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    INTRODUÇÃO




    Esta obra tem como finalidade primordial lançar sobre o tema da judicialização de políticas públicas uma visão mais ampla a respeito desses processos judiciais que, sobretudo nos países em desenvolvimento, alcançam números alarmantes. Com a finalidade de tornar a referida temática um pouco mais abrangente, buscaremos avançar para além das análises das meras teorias sobre as consequências dessas ações judiciais para o sistema político e financeiro nacional, trazendo para o campo de discussão da judicialização da política a provável relação desse fenômeno judicial com os processos temerários de gestão das ações do Estado brasileiro.




    Buscar-se-á um aprofundamento na análise da implementação de políticas públicas à luz do modelo Federativo adotado pelo país, procurando entender as influências que esta forma de Estado exerce sobre os métodos de gestão da Administração Pública e como os processos de escolhas e de manutenção dos gestores que compõem o arranjo institucional brasileiro podem, ou não, estar contribuindo para o insucesso das ações estatais.




    Com a finalidade de instigar ainda mais as discussões sobre o tema da judicialização, buscaremos analisá-la sob a perspectiva da genealogia dos valores, de Michel Foucault, não “negligenciando como inacessíveis todos os episódios da história, e, desta forma, buscando nos demorar em suas meticulosidades com o fim de ver retiradas as mascarás que escondem suas verdadeiras razões e consequências”, trazendo para a discussão uma nova abordagem teórica, com a inclusão dos processos de gestão pública como possíveis influenciadores dos altos índices de ações judiciais sobre questões políticas. FOUCAULT (1979; p. 110). Itálico nosso




    A presente obra, transcenderá as discussões sobre os prejuízos que as lides sobre a política geram ao Estado - teorização sobre a qual se prende boa parte dos escritos sobre a judicialização de políticas públicas – e trará à baila uma visão mais amplificada a respeito de questões ligadas à falta de metodologias científicas na condução do Estado, sobretudo por seus agentes políticos, procurando demonstrar, a partir desta análise, as consequências da falta de cientificismo nos processos de gestão da coisa pública.




    Buscaremos analisar a judicialização de políticas públicas não apenas como um fenômeno histórico relacionado ao neoconstitucionalismo e à força normativa da Constituição, mas também como uma potencial resposta de um Poder estatal (Poder Judiciário) em face da ineficiência de outro (Poder Executivo/Legislativo). Traremos ao entendimento do leitor a compreensão do peso que possuem as escolhas equivocadas, em matéria de políticas públicas, para o crescimento da judicialização de direitos fundamentais, sobretudo, na área da saúde pública.




    Entendendo a judicialização como uma prática nefasta para a estabilização das estruturas estatais, não renunciaremos a uma análise que seja isenta e pormenorizada desse fenômeno, traçando um paralelo entre as políticas públicas implementadas pelo Estado e os processos judiciais que recaem sobre essas ações em um mesmo momento e espaço histórico. A partir desta análise que aloca as falhas na gestão das ações do Estado no mesmo espaço temporal dos processos judiciais que versam sobre a política, buscaremos explicar as relações entre esses atores e o vertiginoso crescimento do número políticas públicas judicializadas dos últimos anos.




    Na busca por esclarecer as dúvidas suscitadas pelo estudo da judicialização das políticas públicas no Brasil, esta obra terá como fonte de dados os sistemas públicos de pesquisas de decisões judiciais dos Tribunais Regionais Federais, com ênfase na 1ª, 2ª e 4ª regiões, além dos Tribunais de Justiça do Rio de Janeiro, do Distrito Federal, do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça. Ainda como fontes primárias para o sucesso de toda essa pesquisa, faremos a análise de determinados relatórios de auditoria, gerados pela Controladoria Geral da União e pelos Tribunais de Contas da União e dos Estados, a fim de verificar os processos de fiscalização, feitas por esses órgãos, das instituições públicas.




    Para responder a todas as questões suscitadas pela abrangência do tema, subdividir-se-á este trabalho em duas grandes partes, contendo, cada uma delas, dois capítulos.




    Na primeira parte, intitulada de “Os direitos sociais constitucionalizados, suas características e a fragilidade de sua garantia no Estado moderno – uma história de lutas, conquistas e retrocessos”, trataremos das questões ligadas à formação do Estado federado brasileiro e as influências desse modelo estatal para as políticas públicas. Neste capítulo, analisaremos o peso que os grupos de influência inseridos nas instituições públicas, ou fora delas, possuem sobre as decisões governamentais em matéria de políticas públicas. Caberá ainda, nesta primeira parte, esclarecer questões importantes sobre os processos de gestão das políticas públicas no Brasil.




    Na segunda parte, sob o título “A Administração Pública e os processos de gestão de políticas públicas no Brasil. Um convite à judicialização com um grande abismo entre o Direito e o fato”, faremos uma análise dos erros da gestão pública e dos processos de judicialização de políticas públicas em momentos simétricos mostrando que, em muitos casos, não é a omissão do Estado na implementação dos direitos sociais que incentiva as ações judiciais por parte dos cidadãos, pois as políticas públicas existem, contudo, estão tão mal geridas que parecem não existir.




    Como conclusão, traremos algumas sugestões que tenham como objetivo conscientizar governantes e governados da importância de se dar maior atenção aos processos de gestão e fiscalização de políticas públicas, além de incentivar a sociedade brasileira trabalhar incessantemente pela profissionalização e valorização cada vez maiores dos gestores públicos em todas as esferas de poder.
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    CAPÍTULO I




    1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E SUA DEFESA FRENTE A GRUPOS DE INTERESSE E DE PRESSÃO. O ARBÍTRIO DO PODER JUDICIÁRIO E DA CONSTITUIÇÃO FRENTE AO PODER DA MAIORIA




    As garantias dos direitos sociais sempre foram sustentadas por seus históricos de lutas e de oposição aos ideais dos Estados Totalitários e Liberais. As sociedades modernas que, em tese, são regidas por baluartes democráticos e pelos princípios do Direto Público, por mais paradoxal que possa parecer, são, também, berço constante de duros levantes contra a garantia dos direitos fundamentais. Na explicação para o paradoxo entre democracia e supressão de direitos está o fato de que, em regra, os direitos fundamentais foram instituídos para a proteção de minorias e isso tende a gerar sérios conflitos com as vontades políticas e econômicas das classes dominantes.




    Fato é que, os direitos fundamentais e, dentre eles os sociais, nasceram da necessidade de se proteger a dignidade de grupos marginalizados que, por sua situação de fragilidade e incapacidade de reação contra os desejos das maiorias estabelecidas pelo poder econômico, social, cultural ou político, viam-se alijados das mínimas garantias para uma sobrevivência digna. MENDES et al (2012, p 710), ao falar sobre esses direitos, nos ensinam que “os direitos ditos sociais são concebidos como instrumentos destinados à efetiva redução e/ou supressão de desigualdades, segundo a regra de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”.




    Nesse sentido, é possível afirmar que é com base nas histórias de lutas contra as desigualdades sociais, sempre crescentes nas sociedades modernas, que o século XIX se caracterizou como um período historicamente paradigmático para os direitos sociais, sobretudo, com o advento da Revolução Industrial, que acabou por trazer para o campo prático os ideais humanistas dos intelectuais daquele século, que se materializaram nos movimentos de trabalhadores afetados pelos avanços tecnológicos e pelo aumento da exploração da mão-de-obra cada vez mais desvalorizada à época.




    É preciso que se diga, no entanto, que embora o século XIX seja, reconhecidamente, o período de maior fortalecimento dos princípios de proteção social, é somente a partir do século XX que começam a surgir as legislações que retiram esses direitos do campo das abstrações, elevando-os ao patamar de verdadeiras garantias legais, fato visível nas constituições Mexicana de 1917 e de Weiner em 1919, além, é claro, da Declaração dos Direitos do Homem em 1948.




    Evidentemente, poderíamos falar de direitos sociais em períodos muito anteriores aos já citados aqui, contudo, o objetivo desta pesquisa não é fazer um esboço histórico dos direitos sociais e, sim, trazer à discussão o momento em que esses direitos deixam de ser um mero benefício dado pelo Estado aos seus dependentes, e, portanto, revogável ao menor sinal de crise, e passa para o status verdadeira obrigação estatal, tornando-se um salvo conduto a ser utilizado por certas minorias contra os excessos dos poderes públicos e de seus grupos de interesses. Sarlet, ao comentar esse histórico dos direitos fundamentais, nos ensina que:




    Estes direitos fundamentais, que embrionária e isoladamente já haviam sido contemplados nas Constituições Francesas de 1793 e 1848, na Constituição Brasileira de 1824 e na Constituição Alemã de 1849, que não chegou a entrar efetivamente em vigor, caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem aos indivíduos direitos a prestações sociais estatais, como assistência social, saúde, educação, trabalho, etc., revelando uma transição das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas, utilizando-se a formulação preferida na doutrina francesa. É, contudo, no século XX, de modo especial nas Constituições do segundo pós-guerra, que estes novos direitos fundamentais acabaram sendo consagrados em um número significativo de Constituições, além de serem objetos de diversos pactos internacionais. (SARLET, 2010, p. 47-48)




    Embora os direitos sociais possuam seus primeiros relatos em escritos de cunho religioso, como a Bíblia cristã e a Torah, dentre outros, para fins desta obra nos concentraremos em seus registros mais contemporâneos, buscando analisar os seus avanços nos movimentos constitucionalistas do pós-Segunda Guerra Mundial, quando as cartas políticas daquelas sociedades começaram a alavancar esses direitos à estatura de verdadeiras proteções sociais para fazer frente aos abusos de poder do Estado e de seus grupos de interesses.




    Nesse sentido, é importante que entendamos que embora os Estados de Direito tendam a ser Estados Democráticos, não podem essas democracias, validadas pela vontade das maiorias, servirem de fundamento para se perpetrar um sistema de opressões que nega os mais básicos direitos às suas classes menos favorecidas sob a alegação de que a vontade estabelecida pela regra da maior representatividade deve prevalecer sempre. Nesses casos, é preciso que compreendamos que a democracia se estabelece por um conjunto de coisas, das quais, o princípio do Estado de Direito deve prevalecer ainda que a vontade da maioria lhe seja contrária, sob pena de, não agindo desta forma, abrir-se margem ao surgimento de uma ditadura dos poderosos.




    É preciso salientar que um sistema onde as maiorias sempre estabelecem a sua vontade jamais será enquadrado no conceito de Estado das Leis, no qual os poderes públicos precisam se firmar como verdadeiros estandartes da garantia ao respeito dos direitos fundamentais sociais de todos e, principalmente, de suas minorias. Nesse sentido, Novais (2006), nos ensina que:




    É precisamente quando se sustenta uma posição que não tem apoio da maioria ou, mais ainda, que é impopular aos olhos da maioria ou merece a sua rejeição activa e até violenta, que os direitos fundamentais são verdadeiramente úteis e o conceito de Estado de Direito revela a mais-valia, a força e a autonomia relativamente ao conceito de democracia. (NOVAIS, 2006, p. 34)




    Desta forma, é preciso imaginar que em um Estado de Direito, logo, garantidor de direitos às suas minorias, a própria ideia de interesse público está sujeita a constantes revisões quando confrontada com a proteção dos princípios fundamentais que preservam a dignidade da pessoa humana. Fato é que as maiorias, sejam elas determinadas por representação política, econômica ou social, em tese, sequer precisariam da garantia de direitos fundamentais, pois, mais do que isso, sua proteção vem do próprio poder de imposição de suas decisões.




    Portanto, nas sociedades modernas, o Estado de Direito deve caracterizar-se, principalmente, pela garantia da igualdade àqueles que não possuem outra fonte protetora além da força da lei para fazer frente aos inúmeros grupos de interesses e de pressão que se instalam nos poderes do Estado com objetivos avessos às proteções sociais. Embora não tenhamos uma legislação que regule, controle e até mesmo permita a ingerência desses grupos de interesses nas ações do poder público, as intervenções desses entes anômalos ao Estado são facilmente perceptíveis na Administração Pública. Ressalte-se que, conquanto tenhamos nos referido a estes grupos como anômalos, em boa parte dos casos, essas agremiações de interesses se formam dentro dos próprios poderes estatais tornando-se, em muitos casos, parte deles.




    Um bom exemplo da formação desses grupos nas estruturas formais do Estado pode ser visto ao analisamos, ainda que de forma breve, a formação do Congresso Nacional Brasileiro na atual legislatura que, além de uma infinidade de partidos políticos, possui uma série de blocos representativos formados por políticos das mais diversas áreas ideológicas, que se unem em torno de um mesmo ideário, criando focos de pressão para a aprovação de objetivos, muitas vezes, bem diferentes dos ideais dos partidos políticos pelos quais se elegeram. Atualmente, o Congresso Nacional Brasileiro possui vários desses grupos, sendo os mais expressivos as chamadas Bancadas Ruralista, Evangélica, Bancada da Bala e o Centrão.




    Deve-se ressaltar que esses grupos representativos, no atual modelo político brasileiro, acabam por ter total influência na formação das agendas governamentais, possuindo um papel determinante na formação das políticas públicas do Estado, sendo uma ameaça constante aos direitos de minorias, sobretudo quando a garantia do direito destas classes menos favorecidas coloca-se como uma ameaça às aspirações dessas Bancadas.




    Abrindo-se aqui um pequeno parêntesis na discussão sobre a ação desses grupos, é preciso que entendamos que não obstante os termos “grupos de pressão” e “grupos de interesse” pareçam possuir certa sinonímia, os grupos de interesses são bem diferentes dos grupos de pressão, pois a atuação destes últimos podem ser bem mais agressivas, chegando muito próxima do nível de uma verdadeira “extorsão política”.




    Deve-se salientar que é justamente na classificação de grupos de pressão que se enquadram as Bancadas formadas no Poder Legislativo Brasileiro, fato que, via de regra, nos leva a interpretar as ações desses grupos como nefastas a todo o sistema político, além de serem uma ameaça constante a qualquer direito que se interponha aos seus objetivos.




    Samantha Meyer, ao discorrer sobre a formação e a forma de agir desses grupos nos explica que:




    Formam um grupo de interesse pessoas que compartilham das mesmas idéias e interesses, buscando assim um objetivo comum. Porém, não necessariamente irão usar de um comportamento tático, estratégico e planejado para influenciar diretamente o Poder Público. Os grupos de interesse ligam pessoas com determinadas filosofias e aspirações, mas que podem permanecer em um estado de inércia, sem nunca adotar uma postura de pressão política. Atitude essa clara dos grupos de pressão, que adotam uma postura direta de influência e pressão sobre as autoridades públicas, principalmente na esfera dos Poderes Executivo e Legislativo. (MEYER, 2008, p. 16)




    A partir da definição dada por Meyer (2008), é possível inferir que os grupos de interesse não devem ser demonizados pois, nos sistemas democráticos, é a partir da formação desses conglomerados, sejam eles de interesse ou de pressão, que muitos temas de extrema importância para a garantia dos direitos fundamentais e sociais são inseridos ou retirados da agenda pública. Fato é que os Poderes Legislativo e Executivo tendem a estar mais sensíveis às pressões desses grupos, tendo vista a grande influência que essas agremiações podem ter nos processos eleitorais.




    Outra observação importante para o perfeito entendimento do que realmente são esses grupos é a compreensão de que, embora as casas legislativas sejam o lugar onde esses grupos de interesses ou de pressão são vistos com maior frequência, eles não se confundem com a representação dos partidos políticos, pois, nos dizeres de Samantha Meyer:




    [...] os grupos de interesse, incluído os grupos de pressão, se diferem dos partidos políticos, na medida em que os primeiros almejam uma pretensão cumprida, já os partidos políticos visam alcançar o poder para implantarem as suas políticas de governo. É válido frisar também que a pretensão dos grupos de interesse é efêmera se comparada a dos partidos políticos, cujo objetivo político é permanente. Os partidos políticos são fortes instrumentos de pressão, mas não se confundem com os grupos de pressão. (MEYER, 2008, p. 19)




    A partir da exposição feita por Meyer (2008) é possível inferir que, embora os partidos políticos sejam um requisito obrigatório para aqueles que desejam se candidatar a uma representação política, os objetivos de longo prazo dessas agremiações tornam-se o primeiro problema a ser enfrentado por aqueles que conseguem se eleger. Nesse sentido, abre-se um grande conflito de interesses entre os objetivos de longo prazo do Estado e dos partidos políticos e a necessidade de ações imediatistas das classes políticas que de 4 em 4 anos têm a sua popularidade testada nos processos eleitorais, que os avaliam por seus resultados ou pelo cumprimento das agendas de seus financiadores.




    Com base nessa necessidade de produção de resultados imediatos e de defesa de agendas socioeconômicas ligadas aos financiadores de suas campanhas, que no Brasil são extremamente caras, os representantes políticos acabam por formatar alianças extrapartidárias quem têm função primordial a implementação de ações voltadas a esses interesses que, em muitos casos, estão bem distantes das reais aspirações sociais.




    Para se ter uma ideia do tamanho da influência que esses grupos financiadores de campanha podem ter sobre a agenda pública, basta analisarmos o volume de dinheiro doado pelos maiores doadores individuais na campanha eleitoral de 2018, e, claro, identificando a que setor empresarial essas pessoas estão ligadas. Segundo dados do Tribunal Superior Eleitoral, os 5 maiores doadores na campanha de 2018, injetaram um montante de R$ 26.711.735,69. (TSE, 2020)




    Dentre as atividades desses doadores estão a indústria farmacêutica, um conglomerado industrial da área de produção de açúcar, álcool, petróleo, distribuição de energia e gás, empresas do ramo de lojas de departamento, a advocacia e a vice-presidência de um novo partido político. Embora não se possa afirmar que esses doadores estejam, de alguma forma, influenciando as decisões dos políticos por eles financiados, cabe, no mínimo, a pergunta sobre qual a real motivação dessas pessoas ao doarem tanto dinheiro para campanhas políticas.




    Nesse sentido, podemos inferir que os representantes políticos eleitos com o auxílio desses recursos, em algum momento terão que dar respostas a estes “investimentos” e acabarão por incorporar os discursos ecoados por estes conglomerados industriais ou pelas massas populares, por eles influenciadas, dando aos seus ideais o status de verdadeiras prioridades estatais, mesmo quando não condigam com as reais necessidades estruturais da sociedade.




    Ora, sendo o objetivo dos partidos políticos a busca do desenvolvimento através de mudanças estruturantes de longo prazo do Estado um contraponto aos objetivos imediatistas dos eleitos para cargos públicos por esses partidos, abre-se um campo de discordância entre estes atores que, no fim, acaba se resolvendo com a criação dos grupos de pressão, denominados, nesses casos, de Bancadas.




    Um bom exemplo desses grupos ou bancadas é a Frente Parlamentar da Segurança Pública, mais conhecida como bancada da bala, que antes da legislatura iniciada em 2014 possuía menos de 100 parlamentares e, após 2014, passou a congregar 287 deputados, vindo a possuir 308 na legislatura iniciada em 2018. (Dados extraídos do site do Congresso Nacional, 2020)




    Se analisarmos as legislações referentes à liberação de compra e porte de armas no Brasil durante esses mesmos os anos veremos que o número de leis aprovadas e de projetos de leis sobre o tema, tiveram um aumento exponencial.




    Vale ressaltar que os números do crescimento da chamada “Bancada da Bala”, juntamente com os números de políticas públicas (legislações) com tendências à liberação da posse e do porte de armas, parecem um grande contrassenso quando comparados com pesquisas que mostram que a sociedade brasileira é maioritariamente contra essas políticas, conforme se vê abaixo:




    Tabela I – Pesquisas Sobre Porte e Posse de Armas




    

      

        



        



        



        

      



      

        

          	

            INSTITUTO DE PESQUISA


          



          	

            ÍNDICE DE APROVAÇÃO DO PORTE DE ARMAS


          



          	

            ÍNDICE DE REPROVAÇÃO DO PORTE DE ARMAS


          



          	

            DATA DA PUBLICAÇÃO DA PESQUISA


          

        




        

          	

            IBOPE


          



          	

            73%


          



          	

            26%


          



          	

            03 de julho de 2019


          

        




        

          	

            DATAFOLHA


          



          	

            66%


          



          	

            31%


          



          	

            12 de julho de 2019


          

        




        

          	

            *PARANÁ PESQUISAS


          



          	

            60,9%


          



          	

            36,7%


          



          	

            20 de maio de 2019


          

        


      

    




    Dados extraídos dos sites dos institutos no dia 10 de junho de 2020.




    * No caso da Paraná pesquisas a pergunta era sobre ter uma arma em casa o que, do ponto de vista legal, não configura porte e, sim, posse.




    Ao analisarmos os números das pesquisas, contrastando-os com o crescimento da Bancada de apoio às políticas de liberalização das armas no Congresso Brasileiro, acabamos por corroborar a ideia de que as políticas públicas nem sempre estão de acordo com o pensamento da maioria da sociedade e, via de regra, não refletem as reais necessidades sociais. Na realidade, as políticas públicas do estado tendem a refletir o pensamento de certos grupos de influência, instalados na sociedade, e que conseguem se fazer representados nas casas legislativas.




    Outra Bancada bastante atuante no Congresso Nacional Brasileiro após a legislatura de 2018 foi a Frente Parlamentar Evangélica, mais conhecida como Bancada Evangélica, que conta com a assinatura de 199 deputados e 4 senadores, em sua grande maioria pertencentes à Igreja Assembleia de Deus. Em decorrência da força dessa bancada, leis referentes a questões LGBT e aborto, dentre outras que tratem da abertura de temas mais conservadores, têm muitas dificuldades de tramitação e aprovação no Congresso Brasileiro.




    Nesse sentido, essas Bancadas tornam-se verdadeiros grupos de pressão fomentando ou barrando a implementação de políticas públicas que contrariam ou sustentam as aspirações de grupos externos ou não ao sistema estatal e que possuem poderes econômicos e/ou eleitorais, fazendo com que os direitos de certas minorias sejam cada vez mais mitigados frente ao poder de pressão dessas maiorias representativas, o que torna a constitucionalização dos direitos fundamentais ainda mais necessária.




    Preservar direitos fundamentais de minorias nesse contexto de lutas de classes e do aumento do número de grupos de pressão e da representação de interesses muitas vezes diversos das necessidades de uma grande parcela desfavorecida da sociedade, só se faz possível pela força normativa dos textos constitucionais, pois, em que pese, nas sociedades em desenvolvimento, as classes mais pobres serem a grande maioria da população, essa “vantagem” numérica nem sempre se manifesta nas casas legislativas em forma de representação, pois, após a eleição, o que importa não é o voto, mas, sim, quem pagou por ele.




    Corroborando com esse entendimento, NOVAIS (2006, p. 35) leciona que “as posições maioritárias, ou que merecem o apoio da maioria dos cidadãos, não precisam dos direitos fundamentais para nada; a força do número, o apoio maioritário é-lhes suficiente” bastando para essas maiorias que os pilares de sustentação das decisões democráticas estejam bem firmados e garantidos, ou seja, a maioria sempre vence. O problema é que essa maioria, quando se trata das classes mais pobres, só vence, de fato, no processo eleitoral, pois, após esse período é o poder econômico que se sobressai.




    Desta feita, deve-se entender que o Estado de Direito não é uma criação para garantir as liberalidades democráticas daqueles que detêm o poder. Deve-se ter em mente que o advento desta forma de Estado, juntamente com o crescimento do constitucionalismo moderno, teve como objetivo primordial a instituição de um poder moderador dos excessos de liberdades de certas maiorias, sobretudo, quando elas se opõem às garantias fundamentais da dignidade da pessoa humana. Ao explicar essa questão, Jorge Novais nos ensina que:




    Mesmo que a maioria conjuntural que sustenta o Governo ou que forma uma maioria parlamentar considere que o interesse público só é realizável através da compressão ou supressão da autonomia de liberdade individuais, a area de liberdade que disponha da armadura ou esteja trunfada pela garantia que lhe é conferida por um direito fundamental não cede, ou seja, a regra da maioria não quebra, por si só, o princípio de Estado de Direito. (NOVAIS, 2006, p. 33)




    É preciso entender, no entanto, que, mesmo sendo os direitos fundamentais a externalização mais precisa da dignidade da pessoa humana, haverá situações em que esses direitos terão que sofrer certas restrições, e é exatamente no terreno escorregadio dessas exceções que os cuidados precisam ser redobrados, pois é muito comum percebermos, nas sociedades modernas, um sentimento de inimizade entre as estruturas de poder inseridas no Estado e a garantia dos direitos fundamentais.




    A grande questão que se esconde na ruptura da relação entre estas estruturas sociais e os direitos fundamentais é que estes últimos possuem um custo financeiro, via de regra, muito elevado para o Estado e o retorno político, advindo da opção por garanti-los, nem sempre é proporcional ao seu valor monetário. Essa diferença entre o gasto financeiro e o retorno político das ações públicas nos Estados Democráticos de Direito, onde os governantes precisam ser avaliados pelo sufrágio de tempos em tempos, perfaz-se em verdadeira “pedra no sapato” das classes políticas encarregadas das decisões em matéria de políticas públicas




    É justamente neste contexto de contraposição aos anseios liberais de restrições a direitos fundamentais que os movimentos constitucionalistas, dos séculos XIX e XX, buscaram positivar as garantias sociais tornando-as cláusulas obrigatórias e, em muitos casos, até imutáveis, dando-lhes um caráter de verdadeiros “trunfos” para aqueles que delas necessitam, diminuindo, assim, o poder que certos grupos sociais possuíam no cerceamento dessas garantias. Jorge Novais, ao discorrer sobre a importância da defesa dos direitos fundamentais frente aos anseios de certas maiorias por limitá-los, nos ensina que:




    [...] por mais que a maioria considere que a sociedade ganharia com a introdução de algumas exceções a essas garantias, mesmo que pontuais, e ainda que a maioria da população apoie ou reclame abertamente essas soluções a natureza de trunfo da garantia constitucional impede absolutamente a realização dos desígnios da maioria. (NOVAIS, 2006, p. 36)




    Deve-se ter em mente, no entanto, que, da mesma forma que os direitos fundamentais não possuem o caráter de normas de aplicabilidade absoluta, assim, também, a regra que garante o uso desses direitos como um trunfo frente à necessidade do Estado de limitá-lo também não será absolutamente imutável, devendo ser analisada caso a caso. Ora, sendo os direitos fundamentais e os próprios institutos que os garantem passíveis de moderação, a grande questão que precisa ser discutida não é se eles podem ou não ser relativizados, mas, sim, quando e sob quais justificativas essas restrições serão possíveis.




    Canotilho (2003), ao lecionar sobre a restrição a direitos fundamentais, expõe que no caso específico do direito constitucional português, não existe uma autorização geral que dê aos poderes constituídos daquele país a possibilidade de restringir direitos fora dos limites já editados pelo próprio legislador originário. Ao abordar o tema das restrições a direitos, Canotilho declara que:




    Há três universos de restrições de direitos recortados por actos normativos com valor de lei: (1) restrições feitas diretamente pela Constituição; (2) restrições feitas pela lei, mas expressamente autorizadas pela Constituição; (3) restrições operadas através de lei, mas sem autorização expressa da Constituição. (CANOTILHO, 2003, p. 450)




    Para o legislador português, admitir uma estrutura de restrições a direitos fundamentais não positivada no texto constitucional acabaria por impor regras de restrições a esses direitos, por meio de textos supraconstitucionais, jamais pensadas pelo legislador originário.




    Um pouco mais além da preocupação de Canotilho, Jorge Novais (2006) manifesta a sua inquietação em relação à restrição a direitos fundamentais em legislações supraconstitucionais, sobretudo, nos Estados Democráticos, pois, para ele, nestas sociedades os processos eleitorais podem tender a recompensar candidatos com propostas de supressão desses direitos, e nos declara que:




    Em democracia, a hipótese de uma medida restritiva ou da igualdade ser eleitoralmente compensadora constitui um fator de suspeição e, como tal, deve merecer da parte do poder judicial, à luz da ideia dos direitos fundamentais como trunfos, a utilização de uma malha de controlo especialmente fina e exigente. (NOVAIS, 2006, p. 67)




    Embora seja possível inferir do texto de Jorge Novais que, em uma democracia, o direito de defesa dos ideais daqueles que se colocam contrários à garantia dos direitos fundamentais deve ser preservado, de igual modo, deve ser dado àqueles que necessitam da garantia desses direitos para uma vida digna, a possibilidade de lutar por essas garantias, inclusive com a possibilidade de um amplo acesso ao Poder Judiciário que, nestes casos, terá a difícil missão de estabelecer uma igualdade forças.




    Evidentemente, não estamos fazendo, até aqui, uma defesa de que devem ser dados ao Poder Judiciário atribuições irrestritas para decidir questões que versem sobre direitos fundamentais e as políticas públicas que os garantem, contudo, não se pode imaginar, também, que tal controle seria efetivo se estivesse totalmente vinculado às vontades dos Poderes Legislativo e Executivo que, via de regra, podem sofrer influências de grupos sociais, econômicos e culturais que possuem interesses próprios e, em muitos casos, bem adversos à garantia dos direitos de certas minorias.




    É preciso entender que quando os direitos fundamentais são alçados à categoria de princípios garantidores da dignidade da pessoa humana, estejam eles insculpidos ou não nos textos constitucionais, estes direitos são automaticamente dotados de uma juridicidade que extrapola o próprio direito pátrio positivado, dada a sua abrangência no direito internacional e nos Tratados em que o próprio país se faz signatário.




    Outra questão que precisa ser entendida a respeito dos direitos sociais é a de que, em razão da própria complexidade desses direitos, o legislador originário ao positivá-los no texto constitucional o fez, em regra, dando a estes a forma de heterovinculações que, segundo (VALLE, 2009, p. 61), “é a fixação pelo Texto Fundante do que tenha sido eleito como pauta primária de atuação, sob as cláusulas de proteção próprias aos preceitos desse mesmo status hierárquico”. Ocorre que, ao pensar esses direitos sob o prisma das heterovinculções, dá-se a esse conjunto regras um caráter de normas abertas e norteadoras dos agentes públicos na implementação das ações do Estado, sem, contudo, determinar-lhes a forma, mas, ao contrário do que pensam alguns gestores, em momento algum o legislador originário estabeleceu qualquer discricionaridade quanto ao fazer ou não fazer.




    De fato, essa impossibilidade do legislador originário de se ater aos detalhes dos direitos fundamentais constitucionais acabou por trazer certa insegurança jurídica na definição do seu verdadeiro conteúdo e alcance, contudo, na visão de Novais:




    [...] o problema real dos direitos fundamentais, aquilo que dá corpo ao desacordo na vida jurídica e que apela, ..., à intervenção da jurisdição constitucional, não é verdadeiramente o problema do conteúdo e alcance dos direitos; quando muito essa será a questão que divide as teorias da justiça ou as teorias de direitos em competição. O desacordo tem sido remetido para um outro domínio e é aí que se coloca, de fato, o problema da sua arbitragem institucional, não tanto quanto a identificação do conteúdo dos direitos, não mesmo quanto à interpretação das normas constitucionais – embora essas questões estejam sempre de algum modo presentes – mas, sim sobretudo e decisivamente, no que respeita à realização prática, à concretização ou à proteção e promoção dos direitos fundamentais num mundo em que essa aspiração ou vocação de realização principal choca inevitavelmente com as necessidades de igual realização e concretização de outros princípios, bens e interesses que, nas circunstâncias de um caso concreto, real ou juridicamente antecipado, se orientam num sentido contrário. (NOVAIS, 2006, p. 45-46)




    Infere-se do texto acima que o núcleo sobre o qual se estabelece a jurisdição dos direitos fundamentais está muito além da discussão do alcance jurídico das normas que os estabelecem. Está claro, a partir da análise do citado texto, que as divergências suscitadas na realização dos direitos fundamentais são uma consequência do confronto destes direitos com a necessidade de realização de outras prioridades governamentais e, é precisamente neste ponto, que os direitos fundamentais necessitam de um interlocutor que consiga colocar-se neutro diante das pressões dos grupos de interesses identificados na disputa, a saber, o Poder Judiciário.




    É preciso considerar que, em uma democracia, a maioria está garantida por seu próprio poder, contudo, não se pode dizer o mesmo em relação aos grupos minoritários que necessitam da realização dos direitos fundamentais para a manutenção de uma sobrevivência digna. Ressalte-se ainda que essas garantias, sobretudo nos momentos de crise política e econômica, podem estar na contramão dos anseios das classes dominantes, e, nesse sentido, a defesa desses direitos pelos Poderes Legislativo e Executivo, que na concepção de (BARROSO, 2017, p. 247), “são responsivos à vontade imediata do povo expressa periodicamente nas urnas”, torna-se totalmente prejudicada.




    Seguindo essa linha de raciocínio, o próprio movimento constitucionalista do século XX, entendendo as limitações dos Poderes Legislativo e Executivo, tratou de Cortes Constitucionais que, em última análise, seriam as responsáveis pela proteção dos preceitos constitucionais e dos direitos fundamentais neles insculpidos. A esse respeito, oportuna se faz a lição de (BARROSO, 2017, p. 393) ao nos explicar que “o acesso dos diferentes grupos presentes na sociedade à jurisdição constitucional – especialmente dos excluídos – é essencial para que ela possa se converter num campo de efetiva concretização dos direitos fundamentais”.




    Em que pese o acesso à justiça no Brasil ter avançado muito nos últimos anos, no que diz respeito à justiça constitucional, propriamente dita, o país está longe de caracterizar-se como modelo, já que o acesso ao Tribunal Constitucional pátrio só pode ser feito por um número pequeno de entidades representativas. Deve-se considerar, no entanto, que pelo sistema misto de controle de constitucionalidade, adotado no país, esse acesso acaba por se viabilizar, no caso concreto, por intermédio da justiça comum.




    Uma das discussões mais frequentes a respeito do acesso à justiça para a garantia de direitos fundamentais sociais repousa sobre a alegação de que, por serem esses direitos uma responsabilidade dos Poderes Legislativo e Executivo, por intermédio da implementação de políticas públicas, a atuação do Poder Judiciário poderia configurar uma intromissão deste Poder em assuntos para os quais ele não estaria qualificado.




    Em se tratando de implementação de políticas, a intrusão do Poder Judiciário nesta seara sempre será vista com certa desconfiança, posto não ser a política a sua esfera precípua de atuação e, portanto, sempre restará dúvidas sobre a sua competência para decidir sobre essas questões. Há que se considerar, no entanto, que as bases do direito moderno estão cada vez mais pautadas em métodos empíricos de pesquisa, o que tornam as decisões judiciais menos baseadas em posicionamentos pessoais e mais centradas na experimentação científica. A esse respeito, Douglas Marin escreve que:




    A aproximação do direito e os métodos empíricos de pesquisa vislumbra o direito como realidade social – daí sua repercussão hodierna -, sob uma perspectiva despida de pretensões ideológicas que estabelece a fenomenologia jurídica e seus instrumentos como objeto de investigação. As teorias e hipóteses jurídicas, portanto, são testadas e refutadas (ou corroboradas), sempre permitindo uma maior aproximação em direção à verdade possível. (SANTOS, 2014, p. 98)




    Continuando em sua lição, Santos (2014), salienta que:




    As escolas empíricas do direito possuem um duplo grau de repercussão: i por um lado, familiarizam o operador do direito com o método cientifico (teorias probabilísticas, controles, acompanhamento de intervenções, cointervenções e variáveis, etc.), incrementando o seu conhecimento em favor de uma valoração crítica e racional da prova científica, da qual não pode o julgador abdicar (TRUFFO, 200p. 244-245); ii. de outro lado, formam uma rede de estudos e avaliações empíricas que darão substrato (diga-se maior segurança probabilística) a decisões políticas, baseadas no binômio avaliação-monitoramento: desenvolvimento, alterações, ajustes, supressão, criação ou revogação de políticas públicas e/ou regras legislativas. (SANTOS, 2014, p. 99)




    É fato que em um Estado tão grande e tão cheio de necessidades como o brasileiro, os gestores terão que fazer escolhas que nem sempre agradarão a todos os setores da sociedade. Ocorre que, como já citado anteriormente, os Poderes Legislativo e Executivo, poderes que têm a atribuição de criar e executar políticas públicas, são “responsivos” às vontades expressas pelas urnas o que pode levá-los a cometerem equívocos e injustiças em suas escolhas.




    Portanto, é preciso imaginar que as regras do empirismo devem ser recebidas e aplicadas não só por aqueles que operam o direito, mas, também, por aqueles encarregados de trazer à existência fática as agendas políticas do Estado. Deve-se ressaltar que quanto mais os agentes políticos do Estado se adequarem ao cientificismo e à experimentação, menos o Poder Judiciário necessitará ser chamado para corrigir políticas públicas.




    Hodiernamente, tem sido notório o esforço de alguns setores do Estado na busca por essa experiência empírica no momento de implementação de suas ações. Essa busca pela experimentação científica por parte de certas instituições públicas pode ser creditada, em grande parte, ao crescimento e a valorização das escolas de governo que têm preparados os novos gestores públicos para as realidades de uma sociedade em constante processo de crescimento e evolução, e, também, cada vez mais desigual econômica e culturalmente, fato que torna as garantias constitucionais de direitos fundamentais cada vez mais necessárias.




    É certo que o processo de positivação dos direitos fundamentais no Brasil, trouxe, sobretudo para o texto constitucional, uma gama de direitos que, por vezes, parecem estar bem além daquilo que o próprio Estado é capaz de garantir. Por essa razão, o empirismo científico na análise do direito e das políticas públicas torna-se peça fundamental para o Estado-Juiz e para os operadores de políticas públicas, pois haverá momentos em que serão necessárias escolhas na implementação das ações do Estado, e, quanto menos empirismo for utilizado na tomada de decisões dos gestores públicos, maiores serão as possibilidades de essas escolhas sejam mais trágicas.




    Em que pese não ser possível falar em direitos fundamentais absolutos, é necessário entendermos que, mesmo diante da relatividade da aplicação desses direitos, ao Estado não cabe eximir-se do dever de garantir alternativas que sejam capazes de minimizar os efeitos da não efetividade de algumas dessas garantias, ainda que justificadamente suprimidas de seus beneficiários. Ocorre, no entanto, que, frente ao poder do Estado, o cidadão comum não tem a menor chance de ver suas necessidades respeitadas quando estas não fazem parte da agenda estatal.




    Diante desta frágil situação em que são colocados os direitos sociais, sempre expostos às mudanças políticas e ideológicas do Estado, a jurisdição constitucional e o amplo acesso à justiça são garantias de que será dado ao cidadão o direito de defesa sempre que as escolhas dos representantes Estado não parecer o melhor caminho para o desenvolvimento social.




    A jurisdição, em momento algum, deve ser vista como uma ferramenta tendente a tornar todos os direitos fundamentais absolutos e autoaplicáveis. Muito pelo contrário, o acesso à justiça é a confirmação de que os direitos fundamentais podem ceder e, por isso mesmo, é bom que se tenha uma instância na qual se possa questionar os casos em que o gestor venha a equivocar-se em suas escolhas. Jorge Novais, ao escrever sobre esta relatividade dos direitos fundamentais nos esclarece que:




    Qualquer direito fundamental cede, e deve ceder, quando nas circunstâncias do caso concreto há um outro valor, bem ou princípios que apresenta maior peso que o interesse jusfundamental. Cabe então a jurisdição constitucional assegurar a força de resistência dos direitos fundamentais, verificando quando o peso de um interesse digno de proteção é suficientemente forte para justificar, à luz dos princípios constitucionais a cedência do direito fundamental ou quando, pelo contrário, a invocação de uma razão de interesse público apenas esconde o desígnio de imposição da mundividência particular dos detentores do poder em atropelo ao sentido dos direitos fundamentais enquanto trunfos contra a decisão da maioria. (NOVAIS, 2006, p. 58-59)




    Portanto, cabe ao Estado a busca constante da prestação de bons serviços. Evidentemente, nem sempre será possível satisfazer a todos os anseios de toda a sociedade.




    O inaceitável, para os momentos em que as escolhas dos gestores públicos não pareçam satisfatórias, é a falta de clareza na comunicação das razões que levaram os gestores públicos a optarem por uma política pública em detrimento de outra. Além disso, é preciso que nestes momentos os entes estatais sejam capazes de tornar perceptível à sociedade os esforços do Poder Público na busca por soluções possíveis. Se a comunicação do Estado é falha ou inexistente e ao povo fica apenas a impressão da omissão dos gestores públicos, não restará outra saída que não seja a judicialização por parte dos descontentes.




    Nesse sentido, a alegação de o Poder Judiciário invadir a competência dos poderes Executivo e Legislativo quando decide sobre questões ligadas a políticas públicas só poderia prosperar se os Poderes, pretensamente invadidos, não sonegassem à sociedade uma prestação de contas do bom uso dos recursos disponíveis e da real escassez econômica para novos investimentos.




    Fato é que, ao se judicializar uma política pública, não se está questionando a competência formal e material da escolha feita por um Poder, mas, sim, a sua incompetência gerencial. Novais (2006, p. 54), ao abordar a questão da pretensa invasão do Poder Judiciário na competência de outros Poderes quando decide sobre políticas públicas, nos explica que essa ideia “erra o alvo, uma vez que confunde a questão de fundo (quais os bens podem justificar a cedência de um direito fundamental) com o plano competencial (a quem cabe determinar a sua prevalência)”.




    Para o autor, quando o Poder Judiciário decide sobre um direito fundamental judicializado, sua análise, em tese, se remete ao direito questionado e ao peso dos argumentos utilizados pelo Estado para fundamentar a sua negativa. Portanto, é ao direito, e não a quem tem o poder de restringi-lo, que se remete a deliberação do Poder Judiciário, e esse é um dos requisitos que precisa estar muito bem fundamentado na decisão judicial.




    A jurisdição, em um sistema de forças tão plural quanto as que se instalam nos Poderes Legislativo e Executivo, perfaz-se como garantia insubstituível à manutenção dos direitos das minorias frente às investidas de grupos de interesses e de pressão que buscam impor suas vontades econômicas e sociais às estruturas do Estado.




    Embora, para parte dos constitucionalistas pátrios, se possa admitir certos excessos no processo de constitucionalização dos direitos fundamentais no Brasil, a decisão do legislador originário de materializar esses direitos em verdadeiras cláusulas de proteção mostra-se a cada dia uma escolha mais acertada. Diante do gigantismo que o Estado vem assumindo nas últimas décadas, somente a força normativa das constituições será capaz de proteger e garantir ao cidadão que seus direitos mais fundamentais serão respeitados e garantidos pelas instituições públicas, mesmo diante das investidas dos poderes econômicos.




    É preciso imaginar que a positivação, nas constituições modernas, dos direitos e garantias fundamentais é condição sem a qual o direito ao mínimo existencial estaria fadado ao desaparecimento à medida em que o Estado se curva às necessidades dos mercados financeiros mundiais e suas exigências, cada vez maiores, de controle fiscal.




    Em que pese ser verdadeira a ideia de que a constitucionalização acabou por atrair uma maior jurisdição sobre os direitos fundamentais, não podemos dizer que essa garantia, dada pelo legislador originário às minorias necessitadas dos serviços do Estado, deve ser responsabilizado pelo aumento vertiginoso da judicialização da política. Não é a doença existe por causa do remédio. É o remédio que existe por causa da doença.




    A desorganização do Estado é uma doença e a constituição é parte do tratamento.




    1.1 A constitucionalização, a judicialização dos direitos sociais e a “ética de uma nota só” onde o Estado sempre tem razão




    Muito comuns nas sociedades Latino Americanas e menos desenvolvidas, a judicialização de políticas públicas é uma ocorrência que envolve um conjunto de situações que vão desde de questões econômicas até a estrutura e estratificação da sociedade na qual esses processos judiciais se materializam.




    Ao analisar o fenômeno da judicialização especificamente na América Latina, AHMED e BULMER (2014, p. 21-22) nos explicam que “a experiência latino-americana sugere a importância da cultura judicial na garantia da implementação dos direitos socioeconômicos”. Embora não esteja implícito na declaração dos referidos autores, cremos que ao utilizarem a expressão “a experiência”, eles estavam fazendo uma referência indireta ao fato de que, nessas sociedades, a falta de meios que pareçam mais eficientes que a judicialização para se chegar à garantia dos direitos fundamentais tornou a prática judicial um traço cultural dos países em desenvolvimento. (Tradução livre)




    É fato que as constituições do pós-segunda guerra mundial, em alguns casos, na ânsia de proteger direitos que por séculos foram minimizados pelas estruturas estatais, acabaram por optar por alçar aos textos constitucionais uma gama de diretos sociais para os quais o Estado não estava preparado economicamente para a sua garantia. Além disso, a falta de capacidade técnica e legislativa dos gestores públicos, à época, tornavam as possibilidades de um Estado minimamente satisfatório na realização de seus serviços uma tarefa quase impossível.




    Por outro lado, no entanto, algumas nações deixaram os direitos sociais relegados aos caprichos da legislação extraconstitucional o que, não raro, se mostrou muito contraproducente para a garantia de uma vida digna a certas classes sociais, principalmente nas sociedades em desenvolvimento. É fato que, em países mais desenvolvidos, é bem comum visualizarmos sociedades que “não fazem menção, ou apenas a fazem de forma mínima, aos direitos socioeconômicos em seus textos constitucionais, contudo estas nações possuem e apoiam políticas robustas de bem-estar social por meio de legislação comum, como exemplo podemos citar: a Austrália, a Dinamarca, a Finlândia e a Suécia que se perfazem como modelos notáveis” na garantia dos direitos sociais, sem, contudo, constitucionalizá-los. (AHMED e BULMER, 2014, p. 18). Tradução livre – itálico nosso




    O grande problema da omissão constitucional em relação aos direitos sociais, principalmente em sociedades menos desenvolvidas economicamente, é que essas garantias ficam totalmente à mercê das vontades do Poder Legislativo e dos gestores públicos investidos no Poder Executivo. Essa dependência de Poderes marcados pela necessidade de aprovação pública, via de regra, tem levado o Estado a sérias instabilidades na garantia dos direitos fundamentais de seus cidadãos, sobretudo nos momentos de crise.
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