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Introducao

Esse trabalho propde e analisa parametros para classificar valores dos
pesos concretos dos principios formais da discricionariedade do Poder Executivo e da
inafastabilidade do controle jurisdicional nas demandas por direitos fundamentais
sociais, de forma a demonstrar sua relevancia para o debate da interveniéncia do
Judiciario no controle de politicas publicas. Para isso, este trabalho se muniu dos
parametros apresentados por Matthias Klatt em Positive Rights Who Decides?Judicial

Review in balance, e da consideracdo do argumento da reserva do possivel.

Para tanto, serdo expostos: o conceito de direitos fundamentais sociais e
sua relacdo com este debate; os parametros propostos para auxiliar na ponderacao
de principios formais e sua adequacgéo a este debate, sem, contudo, apresenta-los
como exaurientes; o enquadramento argumentativo da reserva do possivel em um
destes parametros; os desafios enfrentados em alguns deles na fase de cognicao; e,

finalmente, sua relevancia para a harmonia dos Poderes envolvidos.

Entende-se que direitos fundamentais sociais sao direitos subjetivos que
exigem do Estado uma prestacdo positiva fatica, ou seja, sdo direitos humanos
positivados constitucionalmente que possuem aplicabilidade direta e exigem uma

prestacao material por parte do Estado, sendo, portanto, justiciaveis.
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Apenas a partir do reconhecimento desses direitos como justiciaveis se

pode comecar a mensurar sua relevancia no debate de competéncias. A colisdo pode
ocorrer pois o Executivo, que formular politicas publicas, passa a estar sujeito a
responder ao Judiciario nas demandas por direitos sociais sempre que houver um
debate sobre que envolva a intervencdo na politica publica judicialmente. Isto,
portanto, coloca os principios formais da discricionariedade do Executivo e da

inafastabilidade do Poder jurisdicional em coliséo.

Parametros a Classificacao

Segundo a Teoria dos Principios de Alexy, os principios orientadores do
sistema juridico sdo divididos em dois tipos, os principios materiais, dentre 0s quais
estdo aqueles declaradores de direitos fundamentais, e os principios formais,

definidores de procedimentos e competéncia dos érgdos do Estado.

Por tratar-se, aqui, de colisdes entre competéncias, e da busca de qual
poder deve prevalecer como competente em uma demanda relacionada a direitos
fundamentais sociais, vamos expor, brevemente, os parametros a serem langcados na

férmula do peso de Alexy, utilizada para a solu¢éo daquelas colisées.

Klatt, em Positive Rights who decides? Judicial Review in balance, trabalha
parametros para a ponderacao dos principios formais da liberdade do legislador e da
inafastabilidade do poder jurisdicional nos casos de revisdo judicial da decisdo do
Legislador, notadamente, ao envolver o minimo existencial. Ndo obstante, os critérios
lancados s&o também aplicaveis as decisbes do Executivo e sua revisdo pelo
Judiciario: qualidade da decisdo; confiabilidade epistémica das premissas;
legitimidade democratica; significancia dos principios materiais; funcao especifica de

cada uma das competéncias.

Emprestamos os parametros enumerados por Klatt, pois eles guardam
estreita com os conflitos de competéncia em si e ndo somente nos conflitos entre
Judiciario e Legislativo que é a hipotese que ele analisa, sendo, recursos

argumentativos auxiliares a classificacdo a intensidade da interferéncia.

A qualidade da decisao é determinada da seguinte maneira: “quanto maior
a qualidade da decisdo primaria, maior peso deve ser aplicado a competéncia do

orgao que a proferiu”. No caso analisado por este trabalho, “decisdo primaria” € a
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decisdo do poder executivo, sendo a “qualidade” aferida pelos argumentos trazidos

na sua justificacdo, de modo que “quanto mais extensos e convincentes forem os

argumentos, melhor a qualidade da decisao”.

A confiabilidade epistémica das premissas da deciséo € aferida da seguinte
forma: “quanto menor a confiabilidade das premissas apresentadas, maior peso deve
ser aplicado a competéncia do ente que tem autoridade especial para ou solucionar
essa baixa confiabilidade ou para decidir apesar dela”. “Confiabilidade” é a
comprobabilidade, evidéncia e cientificidade das premissas empiricas e normativas.
O orgdo competente para decidir em casos de baixa confiabilidade € o Executivo,

dentro dos limites da sua margem de discricionariedade.

A legitimidade democratica é avaliada segundo a relagao: “quanto maior a
legitimidade democratica de uma competéncia, maior o peso desta competéncia”.
Contudo, ha questdes a serem consideradas diante os argumentos do principio formal
da democracia: as vezes, questbes podem ser negligenciadas pelo Executivo e so
encontrarem vazao a efetividade no Judiciario, responsavel por cobrir seus lacunas
deixadas pelo Legislativo, devendo estes elementos serem considerados no caso

concreto.

A significancia dos principios materiais é estimada conforme a seguinte
expressdo: quanto mais intensamente a decisé@o interferir em um principio material,
menor € a importancia da competéncia do ente (do poder executivo, no caso deste
resumo) para decidir autonomamente e maior € a importancia da competéncia do

judiciario para controlar a deciséao.

A funcao especifica de cada uma das competéncias em colisédo deve ser
levada em consideracdo segundo a relagdo: quanto mais satisfeita a competéncia
especifica de um ente, mais seriamente deve ser considerada a intervencao na sua
deciséo, ou seja, quanto maior a revisao judicial da decisdo do poder executivo nas

funcBes para as quais tem competéncia originaria, mais grave é essa intervencao.

A Reserva do Possivel

7

O argumento da reserva do possivel é comumente levantado pelo
Executivo em respostas as demandas por direitos fundamentais sociais no poder

judiciario e é apoiado em dois fatores: a (i) razoabilidade do interesse particular e o (i)
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equilibrio do orgcamento publico, sendo este decorrente do limite orcamentario ou da

previsdo de recursos voltada a determinada politica publica, elaborada em conjunto
pelo Executivo e Legislativo, ou da previsdo de recursos absoluta, que seria o

esgotamento dos cofres.

Entendemos que a revisao judicial pode provocar, sim, a readequacao da
execucao pelo Executivo de suas politicas publicas. Isto podendo ocorrer em maior
ou menor grau a depender do volume de recursos demandados para atender cada

individuo e de quantos esses individuos.

Se para atender a uma deciséo judicial, porém, for necessaria a abertura
de créditos orcamentérios, estaremos diante de colisdo também com o poder
legislativo, o que demandaria a incluséo do principio formal da liberdade do legislador,
além do principio da discricionariedade do Executivo, uma vez que a abertura de tais

créditos é de competéncia compartilhada desses Poderes.

Para o caso em andlise, entdo, enquadramos o argumento da reserva do
possivel ao parametro da funcao especifica do Executivo, executar politicas publicas,
pois a possibilidade de se realizar a demanda esta diretamente ligada a funcao deste
Poder. Dessa forma, podemos formular que quao mais custosa for a demanda (em
relacdo ao todo possivel para o ente que sofre a intervencao), mais grave sera esta

intervencao.

Ha alguns pontos a serem levantados quanto a qualidade do processo
cognitivo prévio a revisao judicial. Quanto a qualidade da decisao primaria, releva-se
que ha uma frequente falta de justificacdo destes atos. Quanto a confiabilidade
epistémica, apesar da epistemologia normativa ser comumente clara, a epistemologia
empirica s6 sera encontrada em um Executivo diligente que estuda a matéria da
politica publica que intenta aplicar, o que por uma analise superficial mostra-se pouco
evidente no nosso escopo politico. Quanto ao argumento da reserva do possivel,
apesar de muito comum nas defesas do Executivo, exige a demonstracao daquilo que
impede este Poder de cumprir a demanda, prova que, até onde se estudou,
dificiilmente €& apresentada, levantando-se apenas sua presenca nO €scopo

argumentativo da contestagéo.
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Conclusao

O uso dos parametros propostos, bem como o enquadramento do
argumento da reserva do possivel em um deles, permite ao Judiciario uma melhor
orientacdo deciséria diante da colisdo dos principios formais elencados. Isto é
necessario, pois, apesar de a ponderacado ser uma otima ferramenta para a solucao
dessas situacOes juridicas, deve ser complementada por parametros que auxiliem a
classificacdo dos pesos concretos na formula do peso alexyana, aumentando os
critérios decisorios e controlando a decisdo judicial, bem como preservando o

equilibrio dos Poderes.

Este estudo é relevante, pois, a revisdo judicial pode ter consequéncias
grandiosas tratando-se de interveniéncia do Judiciario no Executivo para a Teoria do
Direito. Permitir inadvertidamente que isto ocorra seria permitir o estabelecimento de
um Estado Judicial, além de fomentar o ativismo judicial em substituicdo do movimento
politico responsavel por estabelecer, na esfera do Executivo, as politicas publicas em
acordo com o plano politico aprovado democraticamente. Noutro sentido, impedir
completamente a revisao judicial abriria espaco as arbitrariedades de um governo a
despeito do principio da legalidade, algo que nosso sistema juridico veda desde o

reestabelecimento do nosso exercicio democratico.



