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Resumo

Os direitos fundamentais necessitam de efetivacdo, em especial na era da normatividade dos
principios e da supremacia hierdrquica dos dispositivos constitucionais. No Estado
democratico de direito, sdo definidas, na constituicdo e demais documentos legislativos
infraconstitucionais, diretrizes a serem concretizadas a partir da ado¢@o de politicas publicas,
as quais servem como instrumentos para a realizagdo dos objetivos estatais que devem ser
direcionados para o bem comum. A proposta é analisar o controle jurisdicional sobre politicas
publicas, observando o confronto entre a necessidade de concretizacdo de direitos
fundamentais, especialmente aqueles que servem para assegurar a implementacao do minimo
existencial, e a obrigatoriedade de observancia dos principios da divisdo harmonica das
funcoes estatais, da legitimidade democrética, bem como as limitacdes decorrentes da reserva
do possivel e da microvisao do Poder Judicidrio. Para solucionar esse embate entre principios
de hierarquia constitucional, serd imperiosa a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
como forma de possibilitar o exercicio do controle jurisdicional sobre politicas publicas, sem
que se promova uma atuacdo exacerbada dos magistrados nem tampouco que se deixem de
efetivar direitos constitucionais em razao da inércia do Estado na realizagdo de politicas
publicas.

Palavras-chave: Politicas ptblicas. Controle jurisdicional. Principio da proporcionalidade.



Abstract

The fundamental rights require effective, especially in the era of normative principles of
hierarchy and the supremacy of constitutional provisions. In the democratic state of law, are
defined in the constitution and other legislative documents infra, guidelines to be
implemented from the adoption of public policies, which serve as instruments to achieve the
state goals, which, in brief summary should be directed for the common good. The proposal is
to analyze the jurisdictional control over public policy, observing the clash between the need
for realization of fundamental rights, especially those who serve to ensure the implementation
of the existential minimum, and the obligation to uphold the principles of harmonic division
of state functions, the legitimacy democratic as well as the limitations resulting from the
reserve for microview of the judiciary. To resolve this conflict between the constitutional
principles, it is imperative that the principle of proportionality as a way of enabling the
exercise of jurisdictional control over public policies, to promote a heightened role of the
judiciary nor that fail to enforce constitutional rights due to the inertia of the State in carrying
out public policy.

Keywords: Public policy. Jurisdictional control. Principle of proportionality.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por meta estudar o controle jurisdicional sobre politicas
publicas, investigando, em especial, os limites para o exercicio da fun¢do jurisdicional nessa
seara. Para isso, serd estudado o principio da proporcionalidade, defendido como instrumento
fundamental para tracar parametros objetivos e limitadores com vista ao exercicio da
jurisdicdo em relacdo a demandas que tenham como objeto de discussd@o a implementagdo de
direitos, em especial, os direitos fundamentais, a partir da execucao de politicas publicas.

Tal principio serd detalhado nos seguintes elementos: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Esses elementos visam a estabelecer critérios para o
exercicio da atividade judicante em relacdo as politicas publicas. Buscam, com isso, evitar ou
pelo menos mitigar a atuacdo proativa e desarrazoada do Judicidrio ou, por outro lado,
minimizar a autocontengdo exagerada desse poder. Tal conduta comprometeria a efetivacao
de direitos assegurados no ordenamento juridico e ainda ndo implementados em razdo da
inércia ou ineficiéncia dos poderes politicos majoritarios.

Hodiernamente, ¢ comum afirmar-se que o direito vivencia a era de efetivacdo das
conquistas positivadas. Tais conquistas foram frutos de séculos de debates e reivindicag¢des
em favor da reducdo da arbitrariedade estatal e, consequentemente, da concessao de direitos
que assegurassem o minimo vital para as parcelas mais vulnerdveis da populacao. Todavia, o
processo de efetivagdo de direitos — notadamente os direitos de segunda geragdo,
denominados de direitos sociais, econdmicos e culturais — caracteriza-se pela sua elevada
complexidade. As dificuldades comeg¢am pelo processo politico de escolha das demandas a
serem prioritariamente atendidas, passando pelo procedimento de debate e disputa politica
anterior a definicdo do programa. SO depois de superados esses obsticulos é que sdao
estabelecidas as etapas de criagdo, implementagdo e execugdo da politica ptiblica. Nesse longo
percurso, resta frustrada a efetivagdo de muitos direitos positivamente afirmados no
ordenamento juridico.

O tema em estudo € atual e polémico. Envolve discussdo acerca de matérias referentes
a estrutura do Estado democrético de direito, a exemplo da divisdo de poderes, efetivacao de
direitos fundamentais, aplicacdo de recursos publicos, reserva do possivel e priorizacdo de
gastos. Na jurisprudéncia, o controle jurisdicional de politicas publicas é tema que se encontra

em debate, haja vista a existéncia de constantes discussdes acerca da universalizacdo de



politicas publicas que envolvem a efetivacdo de direitos fundamentais. Nessa discussdo,
destacam-se a necessidade de fornecimento de medicamentos de alto custo e a garantia de
vaga em escola publica, entre outros assuntos em que sao debatidos os limites da interferéncia
do Judiciério na seara politica.

No primeiro capitulo do trabalho, serd feita a andlise tedrica do que se entende por
politicas publicas, tracando o histérico de seu surgimento e desenvolvimento. A andlise
mostra que o aprofundamento do estudo da atividade administrativa estatal, a partir de
politicas publicas, ocorreu em razdo da necessidade de estabelecer tais politicas como
instrumento para a promog¢do do desenvolvimento econdmico e social. Também contribuiu
para o desenvolvimento das politicas publicas a necessidade, especialmente a partir de década
de 1980, de os Estados promoverem agendas de equilibrio fiscal. Essa situa¢do gerou a
necessidade de otimizacdo dos gastos, exigindo o melhor aproveitamento possivel dos
recursos publicos, de modo a garantir a eficiéncia e a efetividade da atividade administrativa.

As politicas publicas sdo concebidas como uma forma de tornar a atuacdo do poder
publico mais dinamica e adequada as mutacdes sociais de uma sociedade cada vez mais
complexa em que as demandas e as respostas necessitam de uma relacdo mais interativa e
célere, entre a sociedade e o poder publico. Promove-se, em razdo dessas politicas, uma
andlise consentanea com a realidade empirica, a partir do estudo das estruturas e normas do
poder publico e do processo politico de formagao das public policies. Nesse contexto, a
atividade administrativa passa a ser vista de maneira tedrica e cientifica.

No mesmo capitulo, serdo explanados os conceitos de politicas publicas utilizados na
doutrina especializada. Evidencia-se que tais politicas sdo instrumentos utilizados pelo Estado
com o fito de promover a implementacdo de objetivos politicos, sociais, econOmicos,
culturais, ambientais etc. Tais metas sdo definidas num projeto governamental, a ser
executado através de medidas articuladas a partir da utilizacdo de elementos das mais variadas
areas do conhecimento. Em sintese, as politicas publicas sdo meios necessarios a permitir que
o Estado promova seus fins primordiais, notadamente o bem-estar social, através de acdes de
carater prestacional em favor da promogao de direitos fundamentais e das premissas basilares
do Estado democrético de direito.

O desenvolvimento das politicas publicas sofre influéncia direta do modelo de Estado,
o qual, a depender de seu perfil, priorizard a busca de efetivagdo de determinadas politicas
publicas. Da mesma forma, de acordo com o perfil do Estado, serd possivel aferir o grau de

concessdo para a interven¢do do Poder Judicidrio no controle de politicas publicas, com o



escopo de tornar concretos os preceitos constitucionais relacionados ao exercicio de direitos.
Na aferi¢cdo do perfil do Estado, as constitui¢des sdo a bussola politica, aptas a demonstrar as
prioridades a serem adotadas pelo poder publico quando da execucdo das prerrogativas

abstratamente definidas no ordenamento juridico.

Ainda no primeiro capitulo, far-se-4 a andlise das formulacdes tedricas desenvolvidas
no estudo analitico das politicas publicas, diferenciando-se os conceitos dos termos policy,
politics e polity. Sera também discutido o processo de desenvolvimento e implementacio de
uma politica publica, qual seja, o policy cycle, em que se destacam a agenda, a elaboracido, a
implementacdo, a avaliacdo e a correcdo das politicas publicas. Serdo, além disso, abordadas

as teorias do neoinstitucionalismo e da andlise de estilos politicos.

No segundo capitulo, serd feita a andlise do controle jurisdicional em geral,
explicitando a necessidade de seu exercicio como forma de resguardar a estrutura do Estado
democratico de direito e o respeito aos direitos fundamentais, contendo a natural tendéncia a
arbitrariedade no exercicio do poder politico. Serd enfatizada a razdo para a existéncia desse
controle, derivado do regime democratico, o qual consigna que todo o poder emana do povo e

deve ser exercido em beneficio da coletividade.

N

A gestdo do patrimdnio do Estado deve ser impessoal, voltada a consecucdo do
interesse coletivo. Afinal, o titular dos interesses geridos € a coletividade, que elege seus
representantes apenas para que promovam a gestdo da coisa publica, ndo existindo, pois, em
uma relacdo de propriedade ou dominio do gestor para com a res publica. Por essa razao,
todas as atividades estatais sdo passiveis de controle, de forma a possibilitar a investiga¢do do
atingimento das balizas legais e do interesse publico, quando da utilizacdo dos recursos
pertencentes ao erdrio, a partir da realizacdo de politicas publicas. Tal fiscalizacdo é uma
garantia fundamental do Estado democritico de direito, conferindo aos 6rgaos do poder
publico e aos proprios cidaddos a possibilidade de exercerem uma agdo obstativa em relacdo

a condutas que firam os principios regentes da atuagdo administrativa.

Como espécie dessa fiscalizagdo da conduta administrativa, serd dada énfase a
modalidade de controle exercido pelo Judicidrio sobre a a¢do administrativa adotada na
forma de politicas publicas. Nessa abordagem, serdo analisados o conceito e as caracteristicas
da jurisdi¢cdo, diferenciando-a das demais fungdes estatais. Destacar-se-4 a importancia da

constituicdo e do perfil delineado para o Estado como elementos aptos a influir na definicao



do grau de atuacdo do Judicidrio: se mais contido ou proativo na efetivacdo dos direitos

fundamentais.

No estudo da jurisdigdo, serd evidenciada a expansdao dessa fungdo estatal,
especialmente com a queda do Estado absolutista, com o advento da Revolucdo Francesa. O
modelo de regulamentacio fechada e sistematizada a partir da elaboragdo de grandes codigos,
predominante apds a queda da Bastilha, acabava por ensejar o engessamento da atuacao
jurisdicional. As desigualdades sociais, cada vez mais intensas apOs a concentracdo de capital
ensejada pela Revolugdo Industrial, demonstraram a necessidade de reformulagcdo desse
modelo formalista de visualizacdo do direito, exigindo uma atuacdo mais proativa do
Judicidrio. Em sua atuacdo, ele deveria interferir na seara politica do Estado em favor do
respeito as diretrizes legais e da efetividade das previsdes constitucionais, sobretudo a partir

da interveng¢do na fixagao e implementacdo de politicas publicas.

A corrente doutrinaria neoconstitucionalista, difusora da efetividade dos direitos
fundamentais e da normatividade dos principios constitucionais, tem elevada importancia na
fixacdo dessa nova visdo acerca da jurisdi¢do. Dada a importancia tedrica dessa corrente,
serdao destacados seus marcos histérico, filoséfico e tedrico, descrevendo-se também as suas
caracteristicas. Essa andlise contribuird para demonstrar as visdes antagonicas da jurisdicao —
procedimentalismo e substancialismo — as quais serdo abordadas no tdpico seguinte. Tais
concepgOes t€m influéncia direta no estabelecimento da acdo do Judicidrio em relacdo ao

controle de politicas publicas.

No tépico seguinte, serd abordado o controle jurisdicional especificamente sobre
politicas publicas. Para isso, apresentar-se-& um paralelo entre politicas piublicas,
discricionariedade, mérito administrativo e controle do Judiciario. De inicio, busca-se
demonstrar que as demandas sociais sdo superiores a capacidade de resposta do poder
publico, razao pela qual as politicas publicas ndo se mostram capazes de solucionar todas as
reivindicagdes de prestacdo de servigos a sociedade. Devido a isso, hd certa margem de
discricionariedade da administragdo publica, no sentido de tracar metas prioritdrias a serem

atingidas através de politicas publicas. Essa discricionariedade se encontra no campo do

mérito administrativo, sendo, em regra, isenta ao controle jurisdicional.

Apesar dessa discricionariedade, hd um elenco minimo de direitos e garantias cuja
efetivacao o Estado ndo pode se furtar de buscar, como decorréncia dos principios e objetivos

fundamentais estabelecidos pelo ordenamento juridico. Sdo principios e regras dotados de
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forca normativa e imperatividade e, por isso, ndo podem ser esquecidos ou relegados a
segundo plano, quando da realizagdo de determinadas metas, ainda que essas metas sejam

também essenciais para o Estado.

Com isso, surgem duas situacdes que, em alguns casos, se mostram aparentemente
contraditérias: de uma lado, a liberdade de atuacdo do poder politico na definicdo das
politicas publicas a serem executadas em favor da sociedade; de outro, a necessidade de
implementagdo, ainda que gradativa, de direitos assegurados no ordenamento juridico, a
exemplo da saide, educagdo, saneamento bdsico, meio ambiente sauddvel, entre outros.
Diante desse contexto, serd demonstrado que, no Estado moderno, a discricionariedade na
definicdo e implementacdo de politicas publicas € flexibilizada em favor da efetivagdo de
direitos imperativamente definidos como fundamentais pelo ordenamento juridico,
necessitando, portanto, de implementagao gradativa e continua. Com efeito, a liberdade de
opc¢ao politica dos representantes da coletividade ndo € absoluta, sendo vedada a adocdo de
condutas irrazodveis. Os agentes politicos ndo podem proceder com nitida intencdo de
neutralizar a eficicia de direitos econdmicos, sociais e culturais, de cuja efetividade muitas

vezes depende a existéncia digna e a sobrevivéncia do individuo.

Nesse contexto, serdo debatidos os limites para a intervenc¢do do Judicidrio na seara
das politicas publicas, as quais consistem em instrumentos adotados para que o poder publico
possa efetivar a consecuc¢do de direitos. O problema € saber até que ponto se deve prestigiar a
liberdade de atuacdo do administrador ou do legislador na definicdo e execugdo de politicas
publicas, sabendo-se que diversos direitos fundamentais aptos a assegurar o minimo
existencial encontram-se sendo desrespeitados. Trata-se de tema de elevada complexidade,
haja vista que interfere no equilibrio, autonomia e harmonia entre os poderes do Estado. Ha,
assim, um aparente conflito, no cendrio brasileiro, entre os principios que estabelecem os
objetivos fundamentais da Republica (art. 3° da Constitui¢io Federal) e o principio da

autonomia das fungdes estatais (art. 2°).

A definicdo de limites para o exercicio do controle jurisdicional passa pela
necessidade de analisar-se mais detidamente o que se entende por postura ativista e postura
autocontida. No tépico subsequente, serd apresentado o conceito de cada uma das vertentes,

bem como o delineamento histdrico de posturas das cortes judicidrias.

No terceiro capitulo, serd analisado o principio da proporcionalidade, o qual se

revelard como essencial para a solucdo da problemética da defini¢do dos limites da atuagao
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jurisdicional no que concerne ao campo das politicas publicas. Para isso, apresentar-se-a o
conceito do mencionado principio, bem como sua natureza e origem histdrica, aproximando-o
do principio da razoabilidade, para muitos tidos como sindénimos. Abordar-se-4 o
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o principio da proporcionalidade,
analisando, de maneira critica, os precedentes que aplicam o citado preceito normativo. Na
andlise do principio da proporcionalidade, serdo estudados seus trés elementos, quais sejam: a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Feita a abordagem desse principio, serd possivel aplicd-lo a questdes complexas
referentes ao controle jurisdicional de politicas publicas. Nessa andlise, averiguar-se-a o
potencial do principio da proporcionalidade em servir como parametro para o citado controle,
notadamente em relacdo a teoria da separagdo dos poderes estatais, as limitagdes da reserva do
possivel ante a necessidade de conciliacio com o minimo vital e a superioridade normativa da
constituicdo. Serd mencionada também a problemadtica da legitimidade democrética e da
microvisdo do Poder Judicidrio. Sdo situacdes muito debatidas na doutrina, questionando-se
os limites para a atuacdo jurisdicional na seara politica em favor de uma efetivacao de direitos
fundamentais.

Na anélise de cada uma dessas questdes, serd apontada a necessidade de utiliza¢do do
principio da proporcionalidade como instrumento essencial para a solu¢do dos conflitos. Em
tal abordagem, demonstrar-se-4 a auséncia de liberdade plena do administrador e do legislador
no manejamento e utilizacdo das verbas publicas, haja vista que as politicas publicas devem
estar calcadas em finalidades proporcionais e razodveis, sob pena de invalida¢do pelo Poder
Judiciario. Por outro lado, devem ser estabelecidos limites para a atuacdo jurisdicional,
evitando que, na busca da efetivacdo de direitos, configure-se uma interferéncia exacerbada
na esfera politica, ferindo a autonomia dos demais poderes do Estado. Também nesse
contexto, o principio da proporcionalidade servird como instrumento apto a dosar a atuac@o
do Judicidrio no exercicio do controle sobre politicas publicas.

No que tange a metodologia do trabalho, o método de abordagem a ser utilizado serd o
dedutivo, que parte do geral para o particular. Utilizar-se-d0 premissas reconhecidamente
cientificas para se chegar a conclusdes formais. Para tanto, serd feita uma andlise tedrica
acerca das politicas publicas, do controle jurisdicional e do principio da proporcionalidade,
buscando-se justificar a aplicac@o desse principio como instrumento definidor dos limites para

o exercicio do controle jurisdicional sobre politicas publicas.
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Os métodos de procedimento, que constituem as etapas mais concretas da
investigacdo, incluirdo: a) o método histérico, a partir da andlise das experiéncias ja ocorridas
em relacdo a politicas publicas e a efetivacao de direitos fundamentais, de acordo com o perfil
de Estado, bem como em relagdo ao controle jurisdicional e o principio da proporcionalidade;
b) o método comparativo, através da observagdo das semelhancas e diferencas entre os graus
do controle jurisdicional de politicas publicas, a depender do modelo de Estado e da época
histérica, tracando um paralelo entre a postura ativista ou autocontida do Poder Judicidrio.

No que concerne as técnicas de pesquisa, as quais se relacionam com a parte pratica da
pesquisa, por meio da instrumentacdo especifica da coleta de dados, serd utilizada a
documentacdo indireta, abrangendo a pesquisa documental e bibliografica. A pesquisa
bibliografica terd como fundamento a literatura pertinente em relacdo as politicas publicas,
direitos fundamentais, controle jurisdicional e principio da proporcionalidade.

O objetivo da presente dissertacdo nao é exaurir a discussao sobre o tema, o0 que, como
se sabe, é impossivel. Em suas linhas gerais, busca dar uma contribuicao tedrica, no sentido
de estabelecer balizas objetivas para a atuagdo do Judicidrio em prol da realizacdo de direitos
que necessitam da consecucdo de politicas publicas. Nesses casos, a func@o jurisdicional
preenche a omissdo ou inefici€éncia dos poderes politicos na efetivacdo de direitos
fundamentais, desde que ndo haja uma atuacdo exacerbada e desarrazoada do Poder

Judicidrio, sob o pretexto de garantir a concretizagdo de determinados direitos.
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1 POLITICAS PUBLICAS

A presente dissertacdo estd focada em trés grande pilares: politicas publicas, controle
jurisdicional e aplicac¢do do principio da proporcionalidade. Este dltimo serd analisado como

critério definidor para o exercicio do controle jurisdicional sobre as politicas publicas.

Neste capitulo, serd feita uma andlise sobre as politicas publicas, seu historico,
conceito e caracteristicas, suas etapas ou fases, bem como os modelos explicativos para as
politicas publicas (policy analysis). Serdo também abordados o neoinstitucionalismo e a
andlise de estilos politicos, teorias que surgiram como consequéncias das limitagdes da policy
analysis tradicional. Nessa andlise, tentar-se-a tracar um perfil teérico do que seja politica
publica, entendida como condi¢cdo essencial para o desenvolvimento do presente estudo,
notadamente no que diz respeito ao estabelecimento de balizas para e efetivagdo da

intervencdo do Poder Judicidrio com vista a consecug¢ao das politicas publicas.

1.1 Historico

Nas ultimas décadas, o campo tedrico de estudo autdbnomo em relagdo as politicas
publicas mostrou elevado avanco. Dessa forma, passou a existir uma maior preocupacao dos
pesquisadores em relacdo a esse instituto, considerado essencial para o desenvolvimento e a
implementacdo das diretrizes estatais. Esse aprofundamento no campo de estudo sobre
politicas publicas tem repercutido no campo empirico. Em consequéncia, os Estados -
especialmente aqueles em processo de desenvolvimento — passaram a adotar politicas
restritivas de gasto, voltadas ao superdvit nas contas governamentais € com orcamentos

equilibrados entre receita e despesa.

Houve, portanto, uma gradual substituicio do modelo keynesiano implantado apds a
Segunda Guerra Mundial, em que o Estado era o grande propulsor do desenvolvimento

através de pesados investimentos. Essa agenda de equilibrio fiscal passou a predominar a
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partir da década de 1980, especialmente nos paises da América Latina, os quais apresentavam

recorrentes trajetorias inflaciondrias em suas economias.

Outro fator contribuinte para o desenvolvimento do estudo tedrico sobre politicas
publicas foi a incapacidade de alguns paises de planejar e implementar um conjunto de
diretrizes que servissem como instrumento capaz de propulsionar o crescimento econdémico, a
inclusdo social e a preservacdo do meio ambiente. A esse respeito, enfatiza Souza (2006, pp.

20-21):

[Outro] fator [para o desenvolvimento do estudo sobre politicas publicas], mais
diretamente relacionado aos paises em desenvolvimento e de democracia recente ou
recém-democraticos, é que, na maioria desses paises, em especial os da América
Latina, ainda ndo se conseguiu formar coalizdes politicas capazes de equacionar
minimamente a questdo de como desenhar politicas publicas capazes de
impulsionar o desenvolvimento econdmico e de promover inclusdo social de grande
parte da populacdo.

Apesar de se atribuir maior énfase a andlise de politicas publicas em época recente, é
imperioso consignar que, durante todas as fases cronoldgicas em que se estudou esse
instituto, a andlise das realidades estatais sempre foi feita sob uma O6tica holistica. Essa
andlise envolveu o conhecimento de diversas dreas do saber, tais como a ciéncia politica, a
filosofia, a sociologia, o direito, as ci€ncias administrativas, entre outras, prevalecendo cada
uma em determinado momento da histdria.

Com efeito, a visdo juridica acerca da andlise das politicas publicas revelou-se
hegemonica durante o periodo que se estendeu da segunda metade do século XIX até meados
do século XX, apés a Segunda Guerra Mundial. Por sua vez, a Otica administrativa,
prevalente na atualidade, surgiu de maneira timida no inicio do século XX, nos Estados
Unidos da América, estendendo-se a outros paises a partir da década de 1960. Essas duas
visdes foram as que mais se destacaram no estudo das politicas publicas. E importante
salientar que, nao obstante terem predominancia sucessiva no tempo, essas duas visdes nao
provocaram a aniquilagdo do modelo anteriormente predominante e das demais visdes, haja
vista que, na pratica administrativa, verificou-se a coexisténcia de varios enfoques, nem
sempre compativeis entre si.

Fato relevante a ser considerado na andlise historica das politicas publicas diz respeito
ao sistema juridico adotado pelo Estado. Nos paises de cultura romano-germanica, existente
em parte da Europa e na América Latina, manteve-se um forte apego a ordem normativa

escrita e documentada, representada pelo legalismo. Segundo Saraiva (2006, p. 22), tal visao
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“leva a uma consideragdo um tanto estatica do Estado e da Administracdo Publica, que
privilegia o estudo das estruturas e das normas que organizam a atividade estatal.”

Por outro lado, os paises de cultura anglo-saxa, que adotam o sistema da common law,
notadamente orientado pelos precedentes jurisprudenciais e pelos costumes, compuseram um
sistema de politicas publicas regido por normas e principios que permitem, em regra, maior
flexibilidade na adocdo de determinados comportamentos administrativos, quando
comparados ao legalismo existente nos paises de tradicio romano-germanica. No caso
especifico dos Estados Unidos da América, a justica equiparou os atos da administracio
publica a atos privados, motivo pelo qual o direito administrativo ndo teve o desenvolvimento
e o aprofundamento observados nos paises latino-americanos.

O estudo das politicas publicas estd associado a andlise da administracdo publica, pois
dela emanam as diretrizes para a implantacdo dessas politicas. Portanto, € preciso entender a
origem dos estudos voltados para a administracdo publica, para que se possa fazer sua inter-
relacdo com a origem e o desenvolvimento da andlise das politicas publicas. Os primeiros
estudos da administracdo publica sistematizados em uma disciplina académica surgiram na
Universidade de Princeton, nos Estados Unidos, em 1880. A citada disciplina foi ministrada
pelo professor e, posteriormente, presidente da Reptblica, Woodrow Wilson. Tempos depois,
ele publicou ensaios sobre a administracio publica, defendendo a existéncia de um grupo de
funciondrios independentes e competentes, a quem caberia aplicar as leis aprovadas pelo
Parlamento (BRESSER-PEREIRA, 2005, p. 39).

Nesse contexto, predominava a visdo que objetivava estabelecer o profissionalismo
para o servico publico. Buscava-se implantar uma visdo cientifica sobre a administragdo
publica, adotando-se o modelo gerencial de formacdo de recursos humanos existentes nas
empresas privadas. O objetivo era criar uma classe de servidores publicos sem vinculos com
partidos politicos, como forma de neutralizar as barganhas, o nepotismo e as concessdes no
preenchimento dos cargos na administracdo publica, adotando-se, na selecdo para ingresso
dos servidores, critérios que privilegiassem o mérito.

Até a década de 1930, um servidor que trabalhava no setor puiblico era identificado
como um simples executor de politicas, devendo obediéncia aos principios da eficiéncia e
eficacia. Dava-se enfoque apenas ao aspecto laboral tedrico-mecanicista, em que ndao havia
liberdade para a elaboracdo e concepcdo de ideias por parte do servidor publico. A partir

dessa época, todavia, o administrador publico passou a ser incumbido da funcdo de
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formulador de politicas publicas, atribuicdo que derivou do crescimento do aparato estatal,

conforma assinala Fischer (1984, p. 278):

Até 1930 (...) o administrador puiblico era considerado um mero executor de
politicas, dentro de principios de eficiéncia, considerados ndo apenas o fim do
sistema, mas também a medida de eficicia do mesmo. Nessas circunstincias, a
administracdo publica teve um enfoque tedrico mecanicista, estabelecendo-se
relagdes estreitas entre organizacdo publica e privada. A partir dos anos 30 e da |
Guerra Mundial, o crescimento do aparato estatal influiu na mudanca do conceito
de administrador, ja entdo percebido como um formulador de politicas publicas.

A partir desse periodo, houve a preocupacdo em tornar eficiente a atividade
administrativa. Para tanto, buscou-se aplicar férmulas administrativas e gerenciais adequadas,
recepcionando-se o entendimento do new public management. Todavia, nao se pode deixar
de considerar a observacdo de Saraiva (2006, p. 23), segundo a qual “a decisdo politica leva
em conta varidveis que a decisdo empresarial ndo considera. A dependéncia em relacao aos
recursos do mercado € quase total na administragao privada e os objetivos organizacionais
sao diferentes e muitas vezes opostos.”

A ideia de eficiéncia e efetividade da atividade administrativa foi sendo intensificada
ao longo do tempo, notadamente com o avanco das telecomunicacdes, a evolucdo da
informadtica e a globalizacdo dos mercados financeiros € do comércio. Essas transformagdes
geraram a necessidade de maior dinamismo na preparacdo, desenvolvimento e aplicacdo das
politicas estatais, como respostas as cada vez mais mutantes situagdes existentes no seio
social.

Nesse novo contexto, o €xito e a sobrevivéncia — nesse caso especialmente para as
empresas privadas — estavam relacionados a capacidade de rdpida adequacgdo, a partir da
adocdo de novas técnicas de administracdo. No ambito estatal, essas técnicas se traduziram
nos grandes sistemas de planejamento governamental, predominantes nas décadas de 1950 e
1960. Orgios especificos foram criados com o objetivo de elaborar planos para o crescimento
econdmico, promovidos a partir de pesados investimentos e incentivos estatais. No setor
privado, as empresas adotaram o planejamento organizacional, que direcionava a entidade
para o estabelecimento de metas e objetivos, com a especificacdio dos instrumentos
necessdrios para atingi-los.

Todavia, as mudancas no contexto internacional demonstraram a necessidade de se
adotarem métodos mais flexiveis de administracdo e planejamento, os quais levassem em

consideracdo variantes externas a organizacdo. Assim, as metas e objetivos rigidos eram
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substituidos por estratégias que permitissem a atuacdo otimizada em cendrios alternativos, os
quais seriam independentes da vontade dos responsdveis pela organizacdo. E o planejamento

estratégico. Sobre ele, Saraiva (2006, pp. 25-26) faz a seguinte observacao:

Mas os acontecimentos da década de 70 — guerras, crises petroleiras e financeiras,
etc. -, com a consequente transformacdo do contexto e o surgimento de novas
varidveis, mostraram que os sistemas de planejamento estabelecidos eram muito
lentos e rigidos para dar conta de uma conjuntura que exigia respostas imediatas.
Vai-se impondo, assim, a gestdo estratégica, que ndo prescinde do planejamento,
mas permite reacdo imediata da organizag¢do aos desafios e as oportunidades que
surgem do contexto.

Devido as caracteristicas relacionadas a atividade empresarial, destacando-se o cardter
concorrencial e o maior dinamismo e adaptabilidade, as empresas privadas se adequaram
mais facilmente a nova realidade. Por outro lado, as organizacOes estatais reagiram
tardiamente ou, em muitos casos, ndo promoveram modificacoes em razdo das novas
circunstancias. Tal situagc@o resultou na perda de credibilidade das institui¢Oes estatais, haja
vista que ndo respondiam as demandas sociais, bem como as necessidades e desejos dos
destinatérios dos servigos publicos.

Diante desse contexto, na década de 1980, a acdo estatal passou a ser pensada na
forma de politicas publicas propriamente ditas. Buscava-se, assim, uma forma de
implementar uma visdo mais dinamica e adequada as mutagdes sociais da atividade estatal, a
partir da incorporacdo de conhecimentos oriundos das transformacdes ocorridas em outros
campos do conhecimento, a exemplo da informdtica, administracdo, economia, direito e
telecomunicagdes. Esse novo quadro facilitou a elevacdo da participagdo democrética na
tomada de decisdes estatais.

No campo tedrico, passou-se a analisar o modo de funcionamento da maquina estatal,
a partir de uma 6tica dindmica, baseada nos fluxos decorrentes das relacdes de poder. Esse
enfoque teria como elementos de destaque as entidades ou 6rgdos publicos elaboradores das
politicas publicas, os atores participantes do jogo politico e as inter-relacdes dessas varidveis,
bem como as relagdes destas com as varidveis externas que influenciam o processo. Assim,
superou-se a perspectiva analitica que restringia o estudo das politicas publicas a visdes
parciais desse fendmeno de atuagdo estatal. Em consequéncia, promoveu-se uma andlise
consentanea com a realidade empirica, estudando-se as estruturas e normas do poder publico
e o processo politico de formacao das public policies.

Sao considerados como precursores na drea de politicas publicas quatro grandes

pensadores: H. Laswell, H. Simon, C. Lindblom e D. Easton. O primeiro foi o responsavel
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pela introducdo, na década de 1930, do termo policy analysis, expressdo que tinha o objetivo
de conciliar o conhecimento académico-cientifico com a atuacdo dos governos no mundo dos
fatos. Duas décadas mais tarde, H. Simon inseriu o conceito de racionalidade limitada dos
elaboradores de politicas publicas, denominados policy makers. Essa racionalidade pode ser
maximizada, de maneira satisfatdria, pela criagdo de estruturas que regrem o comportamento
dos atores na direc¢do de resultados desejados. (SOUZA, 2006, pp. 23-24).

C. Lindblom, por sua vez, sugeriu o adicionamento de outras varidveis a andlise das
politicas publicas. Destacou, especialmente, o papel das eleicdes, dos grupos de interesse, dos
partidos politicos e das burocracias, como forma de ndo manter restrita a andlise das public
policies ao racionalismo de H. Laswell e H. Simon. Finalmente, no campo da andlise das
politicas publicas, D. Easton desenvolveu a ideia da atuacdo estatal a partir de sistemas, em
que existiriam as etapas de formulagdo, os resultados e o ambiente, além das ideias de input,

output e feedback.

1.2 Conceito

A ideia de desenvolvimento das atividades estatais a partir de politicas publicas surgiu
como decorréncia da auséncia de efetividade e eficiéncia no desenvolvimento das prestacdes
publicas originadas de modelos ndo-dindmicos. Observou-se que tais modelos ndo
permitiram o desenvolvimento de uma relacdo interativa entre a percep¢do e a constatacao
das demandas sociais e a elaboracdo e posterior execu¢do de medidas que poderiam produzir

acoes estatais capazes de atendé-las. Dworkin (2007, p. 36) assim conceitua politica publica:

Aquele tipo de padrido que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que
certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual
deve ser protegido contra mudancas adversas).

A politica publica € o instrumento estatal apto a promover a concretizacdo dos valores
consolidados na sociedade, geralmente definidos em previsdes abstratamente estabelecidas
no ordenamento legal, a partir da densificacdo e concretizacdo de seu conteudo. Para tanto,
devem ser utilizadas ferramentas de diversas dreas do conhecimento, especialmente da
economia, engenharia, arquitetura, ciéncia da computagdo e do direito. Bucci (2006, p. 14)

apresenta o seguinte conceito de politica publica:
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(...) um programa ou quadro de a¢do governamental, porque consiste num conjunto
de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo € dar impulso, isto é&,
movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem
publica, ou na 6tica dos juristas, concretizar um direito.

As politicas publicas denotam uma acdo propositiva e prestacional por parte do
Estado. Busca-se, com elas, a implantacio de um projeto governamental, através de
programas que compreendem acgdes voltadas para setores especificos da sociedade
(HOFLING, 2001, p. 31). Sua principal meta é alcancar objetivos sociais, econdmicos,
culturais e ambientais, dentre outros, em nivel previamente determinado e num espaco de
tempo definido. Para a consecucio de politicas publicas, mostra-se imperioso o planejamento,
com a fixacdo do 6rgdo ou entidade executora, a definicdo dos instrumentos e meios para a
efetivacao do plano, bem como do objetivo a ser perseguido e atingido. Tal objetivo pode ter
carater econdmico, politico ou social em favor da comunidade, tendo sempre em vista a
concretizacdo dos direitos, notadamente aqueles caracterizados como fundamentais.

A construgdo de politicas publicas ndo pode ser feita de forma desordenada e sem
metas preestabelecidas. Pelo contrario, é preciso haver a “racionalizacdo técnica da acdo do
poder publico para a realizacdo de objetivos determinados, com a obtencdo de certos
resultados” (BUCCI, 2006, p. 27). Essa racionalizacdo possibilita uma ac@o estatal mais
objetiva, eficiente e, consequentemente, concretizante dos preceitos constitucionais e legais,

além de obediente ao principio constitucional da eficiéncia.

As politicas publicas existem como instrumento para a efetivacdo de diretrizes da
administracido publica. Elas devem buscar atingir metas e objetivos sociais que demandam
um programa de acdo a ser desenvolvido e realizado pelo Estado-providéncia, atrelado a
concepcdo de Estado de bem-estar social (welfare State). Para Souza; Coura (2008, p. 4057),
politicas publicas sao “atividades promocionais desenvolvidas eficientemente pelo Estado ou
pela sociedade civil a fim de alcancar objetivos especificos de interesse econdmico, politico
ou social, como forma de se efetivar os direitos fundamentais ou o Estado democratico de

direito.”

Com efeito, a generalidade e a abstracao dos principios e normas constitucionais, bem
como, em determinados casos, da legislacdo infraconstitucional devem ser particularizadas e
concretizadas pela atuacdo complementar das politicas publicas. Elas devem atuar como
instrumento que efetiva os principios e regras, possibilitando a concretizacdo de objetivos

determinados. Por essa razdo, as politicas publicas ndo podem ser gerais e abstratas, mas
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dotadas de perceptivel base de concretude necessdria a determinacdo objetiva e a realizacao
das metas previamente fixadas, ndo obstante possam ser estabelecidos principios e diretrizes
de cariater mais amplo. Em outras palavras, as politicas publicas sdo a longa manus das
normas programaticas estatuidas nos diplomas legais, em especial, na Carta Magna. Segundo
Bucci (2002, p. 241), “sao programas de acdo governamental visando a coordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente

relevantes e politicamente determinados.”

Uma politica publica € mais ampla do que uma mera decisdo politica, pois
compreende acgdes planejadas e estrategicamente orientadas para concretizar projetos
formalizados. J4 a decisdo politica € pressuposto para a politica publica, antecedendo-a.
Representa uma opcao do Estado que servird como diretriz para os 6rgdos executores das
politicas publicas. Nesse aspecto, a efetivagdo de direitos fundamentais - especialmente os
direitos sociais, econdmicos e culturais — exige uma prestacdo positiva do poder publico.
Depende substancialmente da existéncia e efetivacdo de politicas publicas, as quais sdo, de
resto, meios ou instrumentos para a realizagdo dos principios e valores estabelecidos na

legislagdo. Sobre politicas publicas, Saraiva (2006, pp. 28-29) esclarece:

Trata-se de um fluxo de decisdes publicas, orientado a manter o equilibrio social ou
a introduzir desequilibrios destinados a modificar essa realidade. Decisdes
condicionadas pelo préprio fluxo e pelas reacdes e modificacdes que elas provocam
no tecido social, bem como pelos valores, ideias e visdes dos que adotam ou influem
na decisdo. E possivel considerd-las como estratégias que apontam para diversos
fins, todos eles, de alguma forma, desejados pelos diversos grupos que participam
do processo decisdrio. A finalidade tultima de tal dindmica — consolidagdo da
democracia, justica social, manuten¢do do poder, felicidade das pessoas — constitui
elemento orientador geral das inimeras a¢cdes que compdem determinada politica.
Com uma perspectiva mais operacional, poderfamos dizer que ela é um sistema de
decisdes publicas que visa a acdes ou omissdes, preventivas ou corretivas,
destinadas a manter ou modificar a realidade de um ou varios setores da vida social,
por meio da defini¢do de objetivos e estratégias de atuacdo e da alocacdo de recursos
necessdrios para atingir os objetivos estabelecidos.

Com efeito, as politicas publicas desempenham importante papel na preservacdo e
manutencao do equilibrio entre as diversas correntes de pensamento existentes no seio social.
Exercem, igualmente, a funcdo de promover os direitos, notadamente os fundamentais, com o
fito de efetivar previsdes constantes no ordenamento juridico. Ainda sobre o conceito de

politicas publicas, convém destacar o formulado por Souza (2006, p. 26):
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(...) campo de conhecimento que busca, a0 mesmo tempo, “colocar o governo em
acdo” ou analisar essa acdo (varidvel independente) e, quando necessdrio, propor
mudangas no rumo ou curso dessas agdes (varidvel dependente). A formulacdo de
politicas publicas constitui-se no estdgio em que os governos democraticos traduzem
seus propdsitos e plataformas eleitorais em programas e acdes que produzirdo
resultados ou mudangas no mundo real.

Na mesma vertente, Canela Junior (2009, p. 10) arremata:

Por politica estatal — ou politicas piblicas — entende-se o conjunto de atividades
do Estado tendentes a seus fins, de acordo com metas a serem atingidas. Trata-se de
um conjunto de normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisdes
(Poder Judicidrio) que visam a realizacdo dos fins primordiais do Estado. Como toda
atividade politica (politicas publicas) exercida pelo Legislativo e pelo Executivo
deve compatibilizar-se com a Constituicdo, cabe ao Poder Judicidrio analisar, em
qualquer situagdo e desde que provocado, o que se convencionou chamar de “atos de
governo” ou “questdes politicas”, sob o prisma do atendimento aos fins do Estado
(art. 3° da CF), ou seja, em ultima andlise a sua constitucionalidade.

Como se observa, o conceito de politicas publicas passa necessariamente pelos fins e
metas estabelecidos pela sociedade a partir de instrumentos normativos. Nesse aspecto, €
importante distinguir os termos politics e policy, tdo difundidos no estudo das politicas
publicas: o primeiro tem relacio com a atividade politica em sentido amplo, enquanto o
segundo caracteriza 0s programas governamentais que servem para implementar o que foi
decidido no cendrio politico, representando as tarefas estatais relacionadas a intervencao na

ordem social, econdmica e politica (BARROS, 2008, p. 58).

No que tange as espécies de politicas publicas, cumpre destacar que, lato sensu,
qualquer comportamento do Estado poderia ser caracterizado como exemplo dessa atividade.
Nelas estdo também incluidas as atitudes abstencionistas, tipicas do Estado liberal cléssico,
posto que consignam comportamento do poder publico apto a atingir uma finalidade ptblica

num determinado espago de tempo.

1.3 Desenvolvimento das politicas publicas de acordo com o perfil do Estado

Neste topico, far-se-4 uma andlise sobre o surgimento e o desenvolvimento da ideia de
politicas publicas, bem como a respeito do potencial controle jurisdicional a ser exercido
sobre estas. Entretanto, para melhor compreensio da matéria, faz-se necessdrio,

preliminarmente, explicitar as concep¢des de Estado adotadas no tempo, especialmente apds
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o periodo moderno, com o advento das ideias liberais oriundas da Revolu¢do Francesa.
Compreendendo-se o perfil de Estado (liberal, de bem-estar social, social-democrata ou
neoliberal), poder-se-4 observar, com maior ou menor destaque, a €nfase nas politicas
publicas, assim como a busca de sua real efetivacio. Também pelo desenho politico-
institucional adotado no Estado, serd possivel aferir o grau de concessdo para a intervencao
do Poder Judicidrio, com o escopo de tornar concretos os ditames constitucionais

relacionados ao exercicio de direitos.

Nesse contexto, as constituigdes sdo documentos essencialmente politicos,
agregadoras de principios e disciplinadoras de agdes politicas por regras preceptivas ou
normativas postas ou impostas (CANOTILHO, 1993, p.58). Por esse motivo, servirdo como
bissola para se desenhar o perfil de Estado, fazendo-se necessdrio associar o
constitucionalismo as ideologias, valores e diretrizes predominantes nos modelos de Estado.
Nao se abordard a concepcdo de Estado nas Idades Antiga e Medieval, por representarem
modelos distantes da realidade hodierna e por ndo servirem como parametro para a andlise da

formacao e execucao de politicas publicas, tal como concebidas na atualidade.

O Estado liberal cléssico, surgido apds a Revolugdao Francesa, teve como doutrina
politica a limitacdo do poder estatal em prol das liberdades individuais dos cidadaos. Nesse
sentido, combateu a concentragdo de poder e a auséncia de parametros para o exercicio deste,
antes considerado como prerrogativa pessoal e ilimitada dos governantes, principal razao pela
qual foram cometidos excessos. O poder do Estado absolutista € bem representado pela
célebre frase atribuida ao rei Luis XIV, da Francga (1643-1715), o qual personificou a imagem

do Estado em sua pessoa ao afirmar “L'Etat c'est moi” (O Estado sou eu).

No campo econdmico, esse modelo liberal de Estado caracterizava-se pela adocao do
liberalismo cldssico, muito conveniente para a burguesia, que era a classe social e
economicamente ascendente, a época, na Europa. A organiza¢ao do Estado liberal fincava-se,
sinteticamente, na adocdo do tripé: legalidade, divisdo dos poderes e garantia de direitos
individuais. A legalidade substituia a vontade pessoal e casuistica do governante pela
previsdo normativa geral e abstrata da lei, coibindo-se, assim, a arbitrariedade, o desvio e o

abuso de poder.

Observava-se demasiadamente o enunciado formal da lei, sem qualquer preocupacgido
com o conteddo ou a esséncia que o fundamentasse, abstraindo-se, por completo, a realidade

social, politica e econdmica. Tal situac@o possibilitou que a ideologia liberal se transformasse
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em instrumento para a dominagcdo da classe politico-econdmica prevalente, qual seja, a

burguesia revolucionaria (MACHADO JUNIOR, 2009, p. 57).

A divisao de poderes, cuja teoria foi melhor sistematizada por Charles de Secondat, o
bardo de Montesquieu, em “O espirito das leis”, serviria como mecanismo de autolimitacdo a
natural tendéncia de arbitrariedade quando do exercicio do poder estatal. Segundo
Montesquieu (2000, p. 179), “todo homem que possui poder é levado a dele abusar; ele vai
até onde encontra limites. (...) Para que ndo possa abusar do poder, € preciso que, pela

disposic¢ao das coisas, o poder limite o poder.”

Dentro dessa concep¢do econdmica e politica, a atuagdo do Estado deveria ocorrer de
forma supletiva, reduzindo-se ao minimo indispensdvel, nas hipéteses em que houvesse
omissdo relevante, por parte dos particulares, nas relagcdes mercantis. Dessa forma, a “mao
invisivel” do mercado regularia, de maneira eficiente, as forcas sociais e econdmicas
(SANTOS, 2000, p. 60). A constituicdo liberal, nesse contexto, objetivava, tdo somente,
limitar a acdo do Estado em relacdo as liberdades individuais e garantir um cendrio
econdomico de livre iniciativa. Buscava criar uma estrutura de poder limitada, que se
circunscrevia, basicamente, a homologar as diretrizes do sistema economico liberal, como

ressalta Bercovici (2005 p. 32):

A constitui¢do econdmica liberal existia para sancionar o existente, garantindo os
fundamentos do sistema econdmico liberal, ao prever dispositivos que preservavam
a liberdade de comércio, a liberdade de industria, a liberdade contratual e,
fundamentalmente, o direito de propriedade.

Ante a timida participacdo politica estatal, a concepcdo e a execu¢do de politicas
publicas, na modalidade de acdo proativa do poder publico, praticamente inexistiam no
Estado liberal classico. Por outro lado, a constituicdo era percebida como um documento
meramente politico, responsdvel pela estruturacdo do Estado e pela garantia da ndo
interferéncia do poder estatal nas liberdades individuais. O Estado social surgiu a partir das
insatisfacdes decorrentes das desigualdades sociais e da concentracdo dos instrumentos de
poder quase que exclusivamente no mercado. Resultou, portanto, do aparecimento de

situagdes socioecondmicas nao desejadas pelo préprio modelo tedrico capitalista.

Em consequéncia, surgiram monopolios econdmicos, crises ciclicas e conflitos

intensos entre as forcas do capital e do trabalho, provocados pelos extremos desequilibrios
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sociais. Esse quadro foi representado especialmente pela concentragdo de riquezas e pela
exploracdo da mao-de-obra dos trabalhadores, comprometendo a higidez do modelo liberal
classico. Tal cendrio exigia uma agcdo mais efetiva por parte do Estado, como forma de
superar as deficiéncias do sistema capitalista e “restabelecer o equilibrio violado pelos efeitos

patoldgicos do liberalismo econdmico” (SANTOS, 2000, p. 64).

Surgiram, nesse contexto, o Estado social e as constituicdes econdmicas. Tratava-se,
em verdade, da unica maneira de a sociedade capitalista preservar-se, por meio da reducao
das tensdes sociais, a partir do empenho para a promocdo da diminui¢do das desigualdades
socioecondmicas. Essa situacdo resultou na ampliagdo das funcdes do Estado, tornando-o
tutor e suporte da economia, em defesa da acumulagdo do capital e da protecdao dos interesses
dos trabalhadores (STRECK, 2007, p.22). Nessa perspectiva, sdo proclamados os direitos
sociais, consistentes, nas palavras de Silva (2004, p. 285), em ‘“prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos”, com o objetivo de promover o

equilibrio social a partir da ideia de igualdade material.

No Estado social, a constituicdo passa a desempenhar papel mais amplo, ndo se
restringindo a organizar a estrutura do Estado e a limitar o exercicio do poder. Além disso,
comega a promover uma real interven¢do nas relagcdes econdmicas e sociais, a partir da
outorga a populacdo de direitos sociais, culturais e econdmicos. Tais direitos demandam
prestacdes positivas a serem executadas pelo Estado, a partir da fixagao de politicas publicas
no campo trabalhista, assistencial, previdencidrio, educacional, da saide, entre outros. Nesse
novo modelo de Estado, a legislacdo passa a ter um sentido promocional prospectivo,
deslocando o direito do tempo pretérito — do qual se extrai a norma formalizada de cardter
geral e abstrato, fundamento da chamada certeza juridica — para o tempo futuro, em que a

promocao social estipulada pela lei deverd ser realizada por meio da intervencdo do Estado

(VIANA, 1996, p. 266).

Com o “constitucionalismo social”, diferentemente do liberalismo classico, o Estado
passou a ter a obrigacdo de promover prestacdes positivas em favor dos cidaddos que se
encontrassem em situacdo de vulnerabilidade social. Disp0Os-se, assim, a garantir o minimo
existencial, com base no principio da dignidade da pessoa humana. Deixou, pois, a anterior

postura abstencionista em prol de uma postura prestacional. Destacam-se, nesse contexto,
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como pioneiras, a Carta Magna mexicana de 1917 e a Constituicdo alemda de Weimar de

1919.

O Estado passa a se comprometer a realizar politicas publicas para a consecucao dos
direitos sociais previstos constitucionalmente. Para a efetivacdo dessas prestagdes positivas,
surge a necessidade de planejamento e organizagdo, no sentido de possibilitar a promogao de
politicas publicas, que sdo verdadeiros instrumentos voltados a acdo programética do governo
(BARROS, 2008, p. 61). Assim, a partir da previsao de direitos sociais nos diplomas legais,
outorgava-se ao cidaddo a possibilidade de exigir a prestacdo prometida pelo Estado,

concretizando a previsdo abstratamente estabelecida no ordenamento juridico.

Todavia, predominou o entendimento de que esses direitos possuiam baixa
normatividade e eficicia duvidosa. Segundo Bonavides (2004, p. 564), isso acontecia “em
virtude de sua prépria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas prestagcdes
materiais nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitacdo essencial de meios e
recursos”. Tais direitos eram, portanto, remetidos “a chamada esfera programdtica, em
virtude de ndo conterem para sua concretizacdo aquelas garantias habitualmente ministradas
pelos instrumentos processuais de prote¢do aos direitos da liberdade” (BONAVIDES, 2004,
p. 564).

Em uma fase mais evoluida da concep¢do de Estado, passou-se a idealizar a
participacao efetiva do povo no procedimento de criagdo da ordem juridica, bem como no
controle e fiscalizacdo das decisdes de politicas publicas. Surgiu, assim, o Estado
democratico social de direito. Tratava-se de um modelo de Estado em que a constituicao
democratica deveria ser um documento apto a promover o desenvolvimento de um campo de
luta para a efetivacdo das demandas sociais. A principal caracteristica desse novo perfil de
Estado consiste no fato de buscar, por meio da constituicdo, a efetiva realizagdo do tdo
propalado Estado de bem-estar social. Trata-se de um incremento de densificacdo para as
promessas — muitas vezes ndo concretizadas — do welfare State, representando, assim, “um
plus normativo em relagcdo ao direito promovedor-intervencionista proprio do Estado social

de direito” (STRECK, 2007, p. 37).

Nesse modelo de Estado, hd um compromisso com a participa¢do democratica e com
a efetivacdo das normas valorativas constantes no texto constitucional. Buscava-se assegurar
valores, tais como igualdade, justica, dignidade da pessoa humana e democracia, a partir de

instrumentos que possibilitem a efetivacdo dos direitos de segunda, terceira e quarta
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geracoes. Como exemplos desses instrumentos, podem-se citar a iniciativa popular de leis, as
acOes constitucionais, como a ac¢do de inconstitucionalidade por omissdo, mandado de

injuncao, acdo civil publica e mandado de seguranga coletivo, dentre outras.

A mera declaracdo de direitos ndo satisfaz os anseios desse modelo de Estado, na
medida em que ele passa a ser um real construtor da efetividade de determinadas acdes
objetivadas pela ordem juridica, servindo, pois, como coroldrio para a atuacdo concreta do
poder publico (STRECK, 2007, p. 37). Nessa direcdo, € imperiosa a ampliacdo do campo de
atuacdo do Poder Judicidrio, como forma de atenuar a tendéncia a nao efetividade das
prerrogativas constitucionais, em razdo da inércia dos demais 6rgdos estatais. Essa atuagdo
jurisdicional possibilita a viabilizacdo de politicas publicas ndo implementadas devido a
omissdo ou ineficiéncia do poder publico na aplicagdo dos dispositivos constitucionais.
Permite também a contencdo dos abusos dos grupos politicos majoritarios, eventuais ou nao,
buscando-se consolidar a democracia, em seu sentido amplo, e a concretizacdo dos direitos

fundamentais sociais (MACHADO JUNIOR, 2009, p. 62).

No final do século XX, notadamente a partir da década de 1970, surgem os direitos de
terceira gerac¢do, também denominados de direitos a fraternidade e a solidariedade entre os
povos. Tais direitos pressupdem a atuac@o conjunta de todos os Estados, englobando o direito
a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento econdmico, a exploracdo dos
proprios recursos naturais € do patrimonio genético, bem como ao meio ambiente sauddvel
(JORGE NETO, 2008, pp. 37-38). Em sua esséncia, ndo se destinam a prote¢do de pessoas
ou grupos especificos, mas a tutela da espécie humana. Os direitos de terceira geracao
emergiram da evolu¢do do pensamento a partir da reflexdo sobre temas relativos ao
desenvolvimento, a comunica¢do, a paz, a0 meio ambiente € ao patrimOnio comum da

humanidade (BONAVIDES, 2004, p. 569). Pode-se denominar essa fase estatal de Estado-

fraternidade.

No mesmo periodo, surgem também os direitos de quarta geragdo (ou dimensdo), que
correspondem, para muitos, a ultima fase de institucionalizacio do Estado social.
Caracteriza-se pela necessidade de globalizacdo dos direitos fundamentais, na busca da
promocao da liberdade democrética de todos os povos. A respeito dessa dltima geracdo de

direitos, enfatiza Bonavides (2004, p. 571):

Sao direitos de quarta geracdo o direito a democracia, o direito a informagdo e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro,
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em sua dimensao de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se
no plano de todas as relacdes de convivéncia.

Como se observa, os direitos de primeira geracdo (ou dimensdo) ndo demandam, de
forma direta, a necessidade de atuagcdo proativa do Estado para a sua concretizacdo. Ao
reverso, requerem a abstinéncia do poder publico na pritica de agdes que restrinjam as
liberdades individuais. Ja os direitos sociais, econdmicos e culturais (segunda geragdo) e os
direitos de terceira e quarta dimensdes exigem um perspectiva de atuacao positiva do Estado
para a sua efetivacdo, a partir da promog¢ao de politicas publicas sociais, econdmicas,
culturais, ambientais e de universalizacdo da democracia. Todas essas diretrizes sdo, de resto,

instrumentos aptos a concretizagdo dos objetivos delineados nas cartas constitucionais

democraticas.

Essa diferenciac@o das concepg¢des de Estado e a divisdo metodolégica das dimensdes
dos direitos fundamentais t€ém o objetivo de demonstrar a estreita relacdo entre o perfil do
Estado e a efetividade de direitos, seja diretamente, a partir da promog¢do de politicas publicas
pelo Poder Executivo, ou indiretamente, como resultado da interveng¢ao judicial no sentido de
garantir a implementacdo dos direitos assegurados na ordem juridica. Dentre as diversas

caracteristicas que podem identificar uma politica publica, destacam-se as seguintes:

a) Institucional: a politica publica € oriunda de uma acdo estatal, elaborada ou
decidida por uma autoridade formal, constituida a partir do espectro juridico do ordenamento,
dentro de sua esfera de competéncia, sendo a politica publica vinculante em relacdo aos
destinatdrios. Com efeito, ndo obstante haver a participacdo de diversos atores no processo
politico de formagdo da politica publica, a exemplo de entidades da sociedade civil
organizada, grupos de pressao etc., em tultima instancia, a decis@o final sobre a formulagdo e
a implementacdo de uma politica publica sempre pertencerd a entidade ou 6rgdo estatal

competente, por ser o gerenciador ou executor das verbas publicas necessdrias a efetivacio da

atividade estatal.

b) Deciséria: a politica publica deriva de um processo com vdrias etapas, que
culminam com a decisao politica para sua aprovagio e execucado. Nessa decisdo, escolhem-se
o publico destinatdrio, o periodo de duragdo, os fins e os meios, o alcance, uma situacao
especifica ou até um alcance geral. Enfim, sdo definidas as peculiaridades de cada politica

publica.
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c¢) Comportamental: toda politica publica implica acdo ou inac¢do, uma conduta
positiva ou uma abstencdo por parte do poder publico. Caracteriza-se, eminentemente, por ser
um conjunto de a¢des e ndo meramente uma decisdo isolada, haja vista que a politica publica
resulta de um processo decisério que se estende desde a constatacdo da demanda social até a

execuc¢do da public policy.

d) Causal: como uma relacdo de causa e efeito, as politicas publicas “s@o os produtos
de acdes que tém efeitos no sistema politico e social” (SARAIVA 2006, p. 31). De fato, a
partir da constatacdo de necessidades sociais, s@o elaboradas as politicas publicas para a
promocdo de acdes que atendam as reivindicacdes da coletividade, produzindo, assim, efeitos

no sistema politico e social.

1.4 Formulacoes teéricas para as politicas publicas: policy analysis

As formulagdes tedricas acerca das politicas publicas, como dito, passaram a ganhar
relevo a partir da década de 1980, objetivando analisar, de maneira cientifica, o processo
politico, bem como a inter-relacdo entre as instituicdes politicas e o conteido da politica.
Todavia, essa abordagem ndo se restringia apenas a andlise empirica de politicas

desenvolvidas no campo econdmico, financeiro, social, ambiental e tecnolégico.

A construg¢do tedrica sobre politicas publicas sé pode ser efetivamente realizada
levando em consideracdo os institutos de ciéncia politica e as diretrizes tedricas sobre o

sistema politico.

Inicialmente, € preciso distinguir alguns conceitos sempre presentes na policy
analysis, a exemplo dos termos polity, politics e policy. O termo polity € utilizado para
identificar as institui¢des politicas, referindo-se “a ordem do sistema politico, delineada pelo
sistema juridico, e a estrutura institucional do sistema politico-administrativo” (FREY, 2000,
p. 216). Na dimensdo processual, utiliza-se o termo politics, o qual representa o processo
politico, dentro do qual sdo realizados os debates precedentes a decisdo acerca de uma
politica publica. Tal debate acarreta situagdes de conflito entre as diversas correntes

interessadas na distribui¢ao dos recursos publicos. Por sua vez, a expressao policy significa a
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dimensdo material das politicas publicas, referindo-se ao seu conteido concreto, aos

problemas técnicos e a configuracdo dos programas politicos.

Tal compartimentacdo visa a tornar metodologicamente mais simples o estudo das
politicas publicas, sendo imperioso consignar que, no mundo empirico, essas dimensdes sao
interdependentes e entrelagadas, influenciando-se mutuamente. Essa situacdo de miutua
vinculagdo entre as dimensdes analiticas das politicas publicas é especialmente evidenciada
entre politics e policy, haja vista que as “disputas politicas e as relacdes das for¢as de poder
sempre deixardo suas marcas nos programas e projetos desenvolvidos e implementados”

(FREY, 2000, p. 219).

De fato, o plano do conteddo material da politica ptiblica pode ser alterado em virtude
das forcas atuantes no processo de negociacao politica. Portanto, pressdes fortes no interior
do sistema politico podem levar a revisdo ou completa alteracio do plano original
configurado para uma determinada politica publica. Isso revela a importancia da conjuntura
econOmico-social e politica como fator condicionante para a fixacdo, desenvolvimento e

implementacgdo de politicas publicas.

1.4.1 Processo de politica publica: policy cycle

O perfil analitico muito importante para as politicas publicas é a andlise que observa
os estagios de desenvolvimento do processo que dd origem a uma public policy. Denominado
de policy cycle, esse perfil analitico visualiza a politica publica “como um ciclo deliberativo,
formado por vdrios estdgios e constituindo um processo dinamico e de aprendizado”

(SOUZA, 2006, p. 29).

O momento inicial no processo de desenvolvimento de uma politica publica € o da
agenda. Nela sdo escolhidos os temas decorrentes das demandas sociais, que serdo incluidos
na lista de prioridades para a atuacdo do poder publico. A inclusdo de determinada demanda
na agenda “designa o estudo e a explicitacao do conjunto de processos que conduzem os fatos
sociais a adquirir status de ‘problema politico’, transformando-os em objeto de debates e

controvérsias politicas na midia” (SARAIVA, 2006, p. 33).
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A grande questdo € identificar a razdo pela qual determinadas demandas sao incluidas
na agenda politica, enquanto outras sdo ignoradas. Nessa andlise, busca-se saber quais os
critérios ou condicionantes que influenciam na defini¢do das agendas pelos governos. A essa

questao sdo apresentados trés tipos de respostas, assim sintetizados por Souza (2006, p. 30):

A primeira focaliza os problemas, isto é, problemas entram na agenda quando
assumimos que devemos fazer algo sobre eles. O reconhecimento e a defini¢cdo dos
problemas afetam os resultados da agenda. A segunda resposta focaliza a politica
propriamente dita, ou seja, como se constréi a consci€ncia coletiva sobre a
necessidade de se enfrentar um dado problema. Essa constru¢do se daria via
processo eleitoral, via mudancas nos partidos que governam ou via mudangas nas
ideologia ( ou na forma de ver o mundo), aliados a forca ou a fraqueza dos grupos de
interesse. Segundo essa visdo, a construgdo de uma consciéncia coletiva sobre
determinado problema € fator poderoso e determinante na defini¢do da agenda.
Quando o ponto de partida da politica publica é dado pela politica, o consenso é
construido mais por barganha do que por persuasdo, ao passo que, quando o ponto
de partida da politica puiblica encontra-se no problema a ser enfrentado, da-se o
processo contrdrio, ou seja, a persuasio € a forma para a constru¢do do consenso. A
terceira resposta focaliza os participantes, que sdo classificados como visiveis, ou
seja, politicos, midia, partidos, grupos de pressdo, etc. e invisiveis, tais como
académicos e burocracia. Segundo essa perspectiva, 0s participantes visiveis
definem a agenda e os invisiveis, as alternativas.

Com efeito, vérios fatores influenciam na inclusdo ou nao de determinada demanda na
agenda politica, destacando-se os seguintes: o perfil ideolégico do governo, a influéncia dos
grupos de pressdo, a politica externa, o poderio econdmico dos conglomerados
multinacionais, a cobertura da midia, reivindicacdes populares, entre outros. Tais fatores
contribuem para que seja dada relevancia politica a um problema especifico, transformando
uma questdo social em um problema de policy, a partir da constatacao de que esse problema

precisa ser solucionado pelas esferas politica e administrativa.

O segundo momento do ciclo da politica publica é a fase de elaboracdo, a qual se
caracteriza pela percepcdo do problema cuja reivindicacdo de solucdo é exigida pela
comunidade. Nessa fase, dd-se a determinacdo das alternativas para a resposta, avaliando-se
os custos e as consequéncias de cada uma delas. Assim, em atendimento ao principio da
eficiéncia, norteador de toda a atividade administrativa estatal, deve-se escolher a solucao
mais adequada entre as diversas alternativas de acdo. Essa opcdo, consubstanciada em um ato
de decisdo politica, geralmente é precedida de processos de conflito, debates e acordo de que

participam os diversos atores do processo politico.

No terceiro momento, apds a escolha do tema e a elaboracao e formulacao da atuagdo

estatal, ocorre a implementacdo da politica publica, ‘“constituida pelo planejamento e
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organizacdo do aparelho administrativo e dos recursos humanos, financeiros, materiais e
tecnoldgicos necessdrios para executar uma politica” (SARAIVA, 2006, p. 24). Em seguida,
verifica-se a fase de execugdo, representada por agdes cujos objetivos almejam tornar
concretos os fins estabelecidos na politica publica, as quais permitem por em pratica o plano
estabelecido na elaboracdo da public policy. Nessa fase, verificam-se os obstaculos e as
dificuldades levados em considera¢do na fase de acompanhamento. Tal fase € necessaria para
averiguar as falhas e promover eventuais corre¢oes. Busca-se, com isso, efetivar, de maneira

adequada, a consecugao dos objetivos estabelecidos no plano da politica publica.

Por fim, vem a fase de avaliacdo das politicas e de correcdo de a¢do, também
denominada evaluation. Nessa fase, verifica-se se o0s programas implementados
corresponderam aos impactos projetados na fase de elaboracdo, ou seja, analisa-se se os
objetivos tragados na fase de preparacdo da politica publica foram atingidos. Sao, além disso,
verificados possiveis déficits de impacto e efeitos colaterais, de forma a deduzir
consequéncias para acoes e programas futuros (FREY, 2000, p. 219). Possibilita-se, com isso,
a aprendizagem politica, a partir da adaptacdo continua das formas e das ferramentas

utilizadas na acao publica.

1.4.2 Neoinstitucionalismo e analise de estilos politicos

Historicamente, a doutrina tradicional acerca das politicas publicas ndo deu grande
importancia a andlise dos elementos estruturais do Estado, atribuindo mais €nfase a andlise
do contetdo da politica do que as estruturas e variantes institucionais. Com o surgimento da
perspectiva neoinstitucionalista, a andlise das politicas publicas passou a colocar o Estado
como foco central de influéncia na elaboracao e execucao das acdes do poder publico. Partiu-
se da concep¢do de que a sociedade se encontra permanentemente sendo influenciada pelo
Estado, que pode ser visto numa &tica autdnoma, nao restrita a um mero foro em que os

grupos sociais propdoem demandas, efetivam lutas de poder ou promovem avengas.

Para os neoinstitucionalistas, no campo das politicas publicas, o Estado tem objetivos
proprios e autdbnomos em relacio as reivindicagdes dos diversos grupos sociais. Dessa forma,

os outputs (respostas) do sistema politico podem extrapolar as demandas (inputs) do mesmo

32



sistema ou até ser contraditorios em relacdo a estas. Analisando essa concep¢do, Rocha
(2005, p. 14) esclarece:

(...) ndo se submete simplesmente a interesses localizados na sociedade, sejam das
classes ou de grupos de interesse. As ag¢des do Estado, implementadas por seus
funciondrios, obedecem a l6gica de buscar reproduzir o controle de suas institui¢des
sobre a sociedade, reforcando sua autoridade, seu poder politico e sua capacidade de
acdo e controle sobre o ambiente que o circunda.

As instituigcdes estatais possuem significado relevante e estratégico, na medida em que
influenciam na fixacdo de posicdes de poder, nas liberdades individuais e na distribui¢do de
bens e servicos sociais, tendo, assim, efeitos decisivos para o processo politico e seus
resultados materiais. Em sintese, o ponto mais relevante da perspectiva neoinstitucionalista é
o fato de transformar em objeto de andlise os pressupostos politico-institucionais dos
processos de decisdo politica, salientando a importancia do fator institucional para a

explicacdo de acontecimentos politicos concretos.

E importante destacar que, no termo ‘“‘neoinstitucionalismo”, o prefixo “neo” serve
para diferi-lo do institucionalismo tradicional, porque nao explica tudo por meio das
institui¢des. Para a primeira corrente, € possivel haver situagdes em que 0s processos
politicos sao pouco consolidados, sendo, assim, dificil explicar os acontecimentos pelo fator
institucional. Tal situacdo, segundo Frey (2000, p. 234), é verificada, com mais frequéncia,
nos paises de terceiro mundo, nos quais a instabilidade institucional € mais elevada. Por essa
razdo, segundo ele, a for¢a explicativa do fator institucional € mais relevante nos Estados em
que o processo politico se encontra mais consolidado e as instituigcdes estdo mais

fragmentadas.

Também como consequéncia da limitacao da policy analysis tradicional, muito restrita
a andlise dos processos politicos meramente a partir de contetidos da politica, verifica-se a
corrente tedrica denominada andlise de estilos politicos. A respeito dessa corrente, Frey

(2000 p. 235) afirma:

[Ela se dedica] mais aos aspectos do “como” da politica (politics), frisando fatores

culturais, padrdes de comportamento politico e inclusive atitudes de atores politicos
singulares como essenciais para compreender melhor o processo politico, que, por
sua vez — eis um processo central dessa abordagem -, repercute na qualidade dos
programas e projetos politicos elaborados e implementados.
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Tal modelo tedrico de andlise das politicas publicas promove a comparacdo entre
culturas politicas, destacando-se trés tipos ideais: a paroquial, em que ndo hd uma visdo
sist€tmica do processo politico; a de suditos, em que a populacdo reage passivamente,
mostrando-se interessada meramente nos resultados da politica; a de cultura de participagao,
caracterizada pela participacao efetiva da populagdo no processo politico.

A abordagem dessa corrente de andlise tem um forte componente pratico € normativo,
na medida em que avalia a cultura politica no que concerne as caracteristicas que contribuem
para a estabilidade democratica. Independentemente da visdo analitica adotada acerca das
politicas publicas, cumpre destacar, corroborando Souza (2006, p. 40), que “o principal foco
analitico da politica publica estd na identificacdo do tipo de problema que a politica publica
visa a corrigir, na chegada desse problema ao sistema politico (politics) e a sociedade politica
(polity), e nas institui¢des/regras que irdo modelar a decisdo e a implementacdo da politica

publica.”
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2 CONTROLE JURISDICIONAL

Neste capitulo, abordar-se-4 o controle jurisdicional, derivado da func¢ao jurisdicional,
que é um dos pilares do Estado democratico de direito. Para isso, serdo apresentados o
conceito e a razdo da existéncia desse controle em relacdo as atividades do poder publico,
abordando-se, em seguida, o que se entende por jurisdicdo, seu histérico e caracteristicas. Far-
se-4 também uma abordagem sobre os novos paradigmas do direito constitucional,
destacando-se as ideias oriundas do neoconstitucionalismo. Trata-se de uma temaética
importante para se entender os fundamentos tedricos de uma atuacdo mais proativa do Poder

Judicidrio nem favor da implementacao de politicas publicas.

2.1 Razao da existéncia do controle jurisdicional

No Estado democrético de direito, todo o poder emana do povo, que pode exercé-lo
diretamente ou através de representantes eleitos. A Carta Magna brasileira, promulgada em
1988, consagra essa forma de governo no pardgrafo tnico de seu art. 1°. Por essa razdo, no
exercicio do poder politico ou administrativo, quem executa o munus publico deve sempre
visualizar a consecu¢do do interesse publico e do bem comum, com fundamento nas

diretrizes constitucionais e no principio da legalidade.

Como se sabe, a atividade estatal e a administracdo publica se caracterizam por nao
possuirem um proprietario, elemento caracterizador da iniciativa privada. O titular dos
interesses geridos pelo Estado € a coletividade, que elege representantes para gerir a coisa
publica. Assim, os administradores sao meros gerentes de coisa publica, nao sendo donos dos
bens e interesses de que devem cuidar. O Estado surgiu com a finalidade de promover a
consecugdao do bem comum. Independentemente do perfil tragado para o Estado e de que sua
competéncia varie no tempo ou no espago, ele deve buscar a consecucao do interesse publico.

Sobre essa afirmacdo, € pertinente transcrever a licio de Azambuja (2001, pp. 114-115):
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O fim do Estado é o objetivo a que ele visa atingir quando exerce o poder. Esse
objetivo, podemos antecipar, € invaridvel, € o bem publico. A competéncia do
Estado € varidvel, conforme a época e o lugar. Assim, o Estado pode chamar a si
certos servigos ou permitir que os particulares os executem; mas, tanto quando
amplia, como quando restringe a sua propria competéncia, o Estado visa a realizar o
bem publico.

Os agentes do Estado ndo exercem o poder, como dito, na condi¢do de titulares, mas
como representantes da vontade coletiva da sociedade. Portanto, os multiplos controles
exercidos sobre a administracdo visam a manter a conduta do agente publico dentro das
balizas legais e em direcdo ao interesse publico. Segundo Carvalho Filho (2008, p. 879), o
controle da administragdo publica deve ser entendido como sendo “o conjunto de mecanismos
juridicos e administrativos por meio dos quais se exerce o poder de fiscaliza¢do e de revisao
da atividade administrativa em qualquer das esferas de Poder.”

De fato, o controle sobre a administragdo publica representa uma garantia fundamental
do Estado democratico de direito, na medida em que confere aos 6rgaos do proprio Estado e
aos cidadaos a possibilidade de acdo obstativa em relacdo a condutas que firam os principios
regentes da atuacao administrativa. Isso porque a tarefa de gerir o interesse coletivo ndo pode
ser desempenhada pela administracdo publica sem critérios. O gestor publico deve agir
sempre em conformidade com os parametros estabelecidos na lei e buscar, sempre, o interesse
da comunidade (CARVALHO FILHO, 2008, p. 879).

O principio da legalidade € mais rigoroso na atuacdo administrativa quando
comparada a conduta do particular. Com efeito, a atividade administrativa € estritamente
infralegal, tendo relagdo muito mais estreita com a lei do que a relacdo que medeia entre o

administrado e a lei. Assim o € também em relacdo as politicas publicas. Nesse aspecto, €

cléssica a licao de Meirelles (1995, pp. 82-83):

Na administragdo publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administrac@o particular € licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administragdo
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa
“pode fazer assim”; para o administrador publico “deve fazer assim”.

Complementando esse raciocinio, Mello (2006, p. 13) enfatiza: “A relagcdo existente
entre um individuo e a lei € meramente uma relacdo de nao contradicdo, enquanto que a
relacdo existente entre a administragdo e a lei € ndo apenas uma relagdo de nao contradi¢do,
mas € também uma relacdo de subsunc¢do.” A obediéncia do administrador publico a uma
ordem legal superior tem o propdsito politico de submeter os que exercem o poder em

concreto a um padrdo normativo que reprima favoritismos, persegui¢cdes ou desmandos,
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evitando quaisquer tendéncias de exacerbacdo personalista, autoritiria ou absolutista dos
governantes (MELLO, 2009, p. 100). Assim, ndo hi que se cogitar de atuacdo do poder
publico em desobediéncia as diretrizes estabelecidas na Carta Magna e na legislacdo
infraconstitucional, haja vista que o administrador publico deve manter-se sempre submisso
as previsoes legislativas e aos principios € normas constitucionais.

No planejamento, elaboracdo e implementacdo de politicas publicas, o administrador
deve observar as diretrizes fundamentais estampadas nas normas diretoras, nao podendo se
afastar das regras ali estabelecidas. O Poder Judicidrio exerce relevante papel de fiscalizacdo
na execucdo de politicas publicas e, se necessdrio, pode determinar coercitivamente a
efetivacao de direitos através de acdes positivas do Estado, notadamente no que concerne aos
direitos fundamentais.

Por essa razdo, o controle jurisdicional se revela como importante instrumento no
campo das politicas publicas, haja vista que serve como ferramenta para balizar a atuacdo da
administracio publica dentro dos principios, preceitos e valores consignados no ordenamento
juridico. Por ser um dos alicerces do presente estudo, foi reservado um capitulo préprio para a

andlise do controle jurisdicional, com a necessdria profundidade.

2.2 Jurisdicao: conceito e caracteristicas

A jurisdicao sustenta um dos pilares do Estado democrético de direito, na medida em
que serve como instrumento para evitar o arbitrio dos Poderes Executivo ou Legislativo,
freando eventuais excessos cometidos por estes. Atua também como tdbua de salvac¢do para o
cidadao que se socorre no Poder Judicidrio quando todos os demais instrumentos de
pacificacdo social se mostraram inaptos a solucionar a lide. Grinover; Cintra; Dinamarco

(1981, p. 83) apresentam o seguinte conceito de jurisdi¢do:

E uma das funcdes do Estado, mediante a qual se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a atuacido da vontade do direito
objetivo que rege a lide que lhe apresentada em concreto para ser solucionada; e o
Estado desempenha essa funcdo sempre mediante o processo, seja expressando
autoritativamente o preceito (através de uma sentenga de mérito), seja realizando no
mundo das coisas o que o preceito estabelece (através da execucdo forcada).
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Logo, como forma de atuacdo soberana do Estado, a jurisdicdo substitui as partes
envolvidas no conflito, apresentando-lhes uma solucdo que deve se mostrar em consonancia
com o que se encontra previsto no direito objetivo. O processo € o instrumento para a atuacao
da jurisdicdo. Assim, ela deve ser precedida de um rito calcado na isonomia de tratamento
entre as partes, no devido processo legal, no contraditério e na ampla defesa.

Nas palavras de Didier Jr. (2008, p. 65), “a jurisdicdo € a fungdo atribuida a um
terceiro imparcial de realizar o direito de modo imperativo e criativo,
reconhecendo/efetivando/protegendo situagdes juridicas concretamente deduzidas, em decisao
insuscetivel de controle externo e com aptiddo para tornar-se indiscutivel.” E uma atividade
que decorre do poder estatal, manifestando-o através de decisdes impositivas que interferem
na esfera de direitos e liberdade dos individuos. E consectdria do monopdlio da producio e
aplicacdo do direito pelo Estado e da proibicdo da autotutela dos interesses individuais em
conflito. Com efeito, o Estado-juiz mostra-se como entidade que se encontra em melhores
condig¢des de dirimir litigios, devido a for¢ca de que dispde e por presumir-se que tem interesse
em assegurar a ordem juridica estabelecida.

Em apertada sintese, Santos (2007, p. 67) define jurisdi¢do com uma fun¢ao prépria e
exclusiva do Poder Judicidrio, determinando que o Estado execute “o direito objetivo na
composicdo dos conflitos de interesses ocorrentes.” No mesmo sentido, Tourinho Filho (2009,
p. 52) afirma que “jurisdi¢@o € a funcdo do Estado exercida pelo Poder Judicidrio, consistente
em fazer atuar, com imparcialidade, o direito objetivo”.

E sabido que o poder estatal é uno, ndo obstante ser compartimentado, por razdes de
ordem pragmdtica, em trés funcdes (legislativa, executiva e jurisdicional). A func¢do
jurisdicional representa, portanto, parcela desse poder derivado da soberania. Em
consequéncia, o controle que exerce em relacdo aos atos administrativos e as politicas
publicas possui caracteristicas proprias que a diferenciam das demais funcdes estatais
decorrentes do poder constituido. A jurisdicao tem seus objetivos tracados pelo delineamento
valorativo definido na Carta Magna de cada Estado. Com efeito, cada perfil de Estado define
a forma de atuacdo do Poder Judicidrio, que pode ser contida ou mais proativa. Conforme a
esséncia do Estado cujo poder deva se manifestar, a jurisdicio poderd ter fins sociais,
politicos e propriamente juridicos.

No cendrio brasileiro, a Carta Magna de 1988 elencou vasto cabedal de direitos
fundamentais, todos de aplicabilidade imediata. No art. 3°, tragcou os objetivos fundamentais

da Reptblica, que sao: construir uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o
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desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cofr,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Foi nesse contexto que a jurisdicdao
assumiu funcdo proeminente.

De fato, no contexto brasileiro, apesar de ndo terem sido ainda efetivados direitos
minimos para elevada parcela da populacdo, a jurisdicdo exerce importante papel no sentido
de tornar as previsdes juridicas realidade, concretizando os objetivos fundamentais da
Republica, bem como os direitos e garantias individuais e coletivos. Em seu exercicio, a
jurisdicdo deve “afirmar a vontade espelhada na norma de direito material, a qual deve
traduzir, ja que deve estar de acordo com os fins do Estado, as normas constitucionais que
revelam suas preocupacdes basicas” (MARINONI; ARENHART, 2004, p. 36). E importante
destacar que, nao obstante deva ser predominantemente técnica, a jurisdi¢do exerce relevante
funcdo no Estado democrético de direito, na medida em que possibilita a intervenc¢ado direta do
cidaddo na administragc@o publica, através de agdes populares.

Dentre as diversas caracteristicas da jurisdicdo, duas demonstram a especificidade da
atividade jurisdicional em relacdo as demais fungdes estatais: ndo se submete a controle
externo; tem aptiddo para produzir coisa julgada material. Com efeito, a decisdo judicial pode
ser controlada apenas dentro da prépria seara jurisdicional, através dos recursos previstos em
lei no sistema processual. Inexiste a possibilidade de outro poder, que nao o Judicidrio, rever
o que for decidido em um processo que analisou uma situagdo concreta.

No caso brasileiro, mesmo com a criacdo do controle externo do Poder Judicidrio,
através da Emenda Constitucional n° 45, a funcdo judicante continua sem ser submetida a esse
controle. E que, de acordo com a Constitui¢io Federal, ao Conselho Nacional de Justica
compete, tdo somente, o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio e
do cumprimento dos deveres funcionais dos magistrados (art. 103-B, § 4°). A segunda
caracteristica essencial que difere a jurisdicdo das demais atividades estatais € a aptidao que
tém as decisdes proferidas de se tornarem imutdveis dentro e fora do processo, ou seja, de
ocorrer o fenomeno da coisa julgada material. Segundo Dinamarco (2001, pp. 5-6), “a coisa
julgada material € a imutabilidade dos efeitos substanciais da sentenca de mérito. Quer se trate
de sentenca meramente declaratdria, constitutiva ou condenatéria, ou mesmo quando a
demanda € julgada improcedente.”

A coisa julgada, fundamental ao Estado democratico de direito, garante a seguranca

juridica, instituindo entre as partes envolvidas no conflito, em relagcao ao litigio, um estado de
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firmeza quanto aos direitos e obrigacOes firmados na decisdo. O efeito erga omnes da coisa
julgada material impede que as partes ou terceiros - incluindo os poderes e demais 6rgaos
estatais - desrespeitem ou tentem alterar o contetido do que foi consignado na sentenga sobre a
qual resta incabivel a interposi¢ao de recurso.

Nenhuma outra espécie de decisdo, seja de cunho administrativo ou legislativo, tem o
conddo de se tornar imutdvel com a forca da coisa julgada. Isso acontece porque, no Brasil,
vige o principio do monopdlio da jurisdi¢do e da inafastabilidade da possibilidade de anélise
pelo Judicidrio de lesdo ou ameaga de lesdo (art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal). Ainda
que as decisOes administrativas sejam oriundas de Orgdos nao-judicidrios de status
constitucional, a exemplo das agéncias reguladoras, dos tribunais de contas etc., as solucdes
adotadas poderdo ser revistas em sua plenitude na seara judicial, que, de resto, possui a
prerrogativa de decidir controvérsias juridicas em definitivo. A coisa julgada possui status
constitucional de cldusula pétrea (art. 60, § 4°, IV, da Constituicao Federal), tendo protecdo
prevista no art. 5°, XXXVI, ao lado do direito adquirido e do ato juridico perfeito, como
decorréncia do principio da seguranca juridica.

Como outra caracteristica da jurisdicdo, pode-se citar a substitutividade,
consubstanciada no fato de que a solugdo para o problema apresentado pelas partes litigantes
seja dada por terceiro. Com a atividade judicante, promove-se a heterocomposicdo do
conflito, na medida em que, por forca de lei, o Estado outorga a determinado 6rgdo a
competéncia para resolver contendas concretas. Em cumprimento aos principios da isonomia,
do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, entre outros, esse terceiro nao
pode ter interesse no litigio. Deve ser, pois, imparcial, sendo indiferente para o drgdo
jurisdicional o fato de qualquer dos litigantes ser vencedor na demanda.

Ainda como caracteristica da jurisdi¢do, acrescenta-se o fato de esta apenas poder ser
exercida por provocagdo (principio da inércia) e para analisar um caso concreto, ou seja, uma
determinada demanda levada ao conhecimento da justica. Nao se julga em tese, diferindo da
atividade legislativa, que prevé normas abstratas e gerais, para abranger o maximo de

situacoes.
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2.3 Expansao da jurisdicao

Em resposta aos excessos cometidos pelo Estado absolutista, o bardo de Montesquieu
defendeu a limitacdo do poder pelo poder, a partir da separacdo das funcgdes estatais, como
forma de evitar a concentracio das prerrogativas de exercicio do poder nas maos de um tnico
orgdo. Suas ideias fundamentaram a Revolu¢do Francesa e resultaram no surgimento do
Estado moderno. A separagdo de poderes foi consagrada na Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, em 1789, como premissa e elemento fundamental do Estado
moderno e da constitui¢ao.

Nessa fase, na Franca, o Poder Judicidrio ndo gozava da prerrogativa de poder.
Portanto, ndo era considerado uma funcao estatal dotada de plena autonomia, haja vista que
seus membros ndo eram escolhidos através dos votos dos cidaddos. Havia garantias para os
integrantes desse poder, mas a visdo inicial sobre a teoria da separacdo dos poderes ndo
contemplava, de maneira satisfatéria, a fun¢do judicante com um nivel de prerrogativas e
garantias que possibilitassem evitar a sobreposi¢do dos demais poderes.

A classe social que ascendeu ao poder na sociedade pds-revoluciondria francesa,
representante das ideologias vencedoras, visualizava a categoria da magistratura como
formada por pessoas conservadoras que poderiam se opor as decisdes oriundas dos
representantes do povo ou controld-las. Assim, na prética, nao obstante a formal separacdo de
poderes, era reservado papel timido para o Poder Judicidrio, ficando inibido de atuar de
maneira proativa no processo de transformacao social por que passava a sociedade na Franca.

O povo se preocupava notadamente com a implementacdo dos direitos oriundos da
abstencdo do Estado em relacdo a liberdade e demais direitos personalissimos dos cidadaos,
além da extincdo do carater arbitrario do exercicio do poder por parte de seu detentor. A lei
deveria ser oriunda do Poder Legislativo — formado pelos legitimos representantes do povo —,
sendo, segundo esse raciocinio, 0 Unico instrumento apto a promover as transformacgdes
sociais necessdrias.

Nesse modelo de Estado, o juiz era considerado mero executor automato da lei,
responsavel pela aplicagdo mecanica das previsdes legais abstratamente estabelecidas para
regular as demandas concretas que lhe eram apresentadas. A sentencga derivava da atividade

silogistica, em que a norma seria a premissa maior, sendo o0 caso concreto a premissa menor.
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Havia, portanto, a subsuncdo do fato a norma, atitude da qual decorria a sentenca, produto
mecanico dessa subsuncdo, a qual era isenta de qualquer tipo de valoragao.

Nesse contexto, a legislacdo pretendia abranger o maximo possivel de situagdes,
através da catalogacdo de direitos em previsdes legais detalhadas, em descricdes quase
casuisticas. A filosofia positivista, entdo predominante, defendia a identidade entre direito e
lei, sendo esta, como dito, produto tinico e exclusivo das deliberagdes parlamentares. Sobre a

matéria, esclarece Anjos (2010, p.22):

A pretexto de evitar que o juiz se valesse da interpretacdo para aplicar o direito aos
casos de lacuna, e que, com isso, suas decisdes passassem a constituir um ato
politico normativo, o Poder Legislativo passou a particularizar sua atuacio e acabou
por violar a prépria ideia legitimadora da separagdo de poderes. A lei, outrora tida
como uma instancia de defesa, por via da representagdo parlamentar, dos cidaddos
contra as ameacas do poder soberano, passou a ser uma provisao quase casuistica na
composicio dos numerosos conflitos.

O apego estrito aos ditames da lei pode ser entendido pelo fato de esta representar a
vontade impessoal da sociedade, sendo imperativa para todos, inclusive para os governantes,
antes usufrutuarios de direitos absolutos e ndo submetidos a limites. Dessa forma, objetivava-
se o aniquilamento de privilégios feudais, através do reconhecimento da ‘“necessidade de
afirmar valores individualistas, permitindo o acesso a bens de consumo, conferindo a
legislagcdo privada nitida fei¢ao patrimonialista” (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 22).

Todavia, o modelo das grandes codificagdes, que promovia uma regulamentacio
fechada e sistematizada a partir da elaboracdo de cddigos, ensejou o engessamento da atuagdo
jurisdicional. Consequentemente, abriu a impossibilidade de adequacdo dos provimentos
judiciais as peculiaridades dos casos concretos, muitas vezes niao compreendidos nas
previsoes frias, genéricas e abstratas da lei. Tal situagdo comprometeu a efetividade da justica
€ 0 seu objetivo maior, que € garantir a pacificacdo social.

Como se sabe, a a¢ao legislativa nunca se mostrara capaz de elencar todas as situagdes
empiricamente possiveis de ocorrer, haja vista que essa agdo representa uma versao
simplificada das relacdes sociais, pratica muitas vezes incompativel com a realidade dinamica
e diferenciada da sociedade. A experiéncia fatica demonstrou que o modelo liberal de
concepcdo do exercicio da funcdo judicante encontrava-se em crise, devido a falta de
capacidade de resposta as demandas oriundas de uma sociedade cada vez mais complexa,

mutavel e dotada de forte mobilidade institucional.
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De fato, o Judicidrio era ceifado da competéncia de efetivamente realizar a justica,
adequando a lei as realidades dos fatos trazidos ao juizo, bem como observando as diretrizes
valorativas e os principios do ordenamento juridico, notadamente os direitos sociais,
econOmicos e culturais. Esse sistema acabava por gerar situagdes de injustica e de privilégios,
na medida em que as previsdes legais ndo se amoldavam as complexas variantes faticas
existentes na realidade empirica. Tal concep¢do legalista, predominante até o século XIX,
passou a ser questionada devido a incapacidade demonstrada por esse sistema fechado de
possibilitar a resolucdo justa das lides. Foi a crise de legalidade que demonstrou a necessidade
de adequacdo da rigidez légico-formal dos sistemas legais as situacdes oriundas das novas
demandas de uma sociedade cada vez mais complexa.

Durante a primeira metade do século XIX, surgiram correntes doutrindrias que
buscavam promover a ampliacdo do debate acerca da legitimidade da visdo reducionista do
direito a lei, questionando a inadmissdo de elementos interpretativos no processo de aplicacdo
das normas pelo Judicidrio. Passou-se, entdo, a defender a gradativa perda da centralidade
politica do Poder Legislativo e a ado¢ao de formas mais abertas de interpretacdo das normas
juridicas, de modo que nado ficassem presas ao texto frio da lei. Tal situagdo, em que
predominavam o formalismo e a igualdade formal, acabava por promover a elevagdo das
desigualdades sociais, cada vez mais intensas apds a concentracdo do capital oriunda da
Revolugdo Industrial.

Assim, apds um processo longo de inclusdo de direitos sociais e a constatagao da
necessidade de sua efetivacdo, inicia-se uma gradativa fusdo entre os campos politico e
juridico, notadamente na hermenéutica constitucional. Essa nova 6tica ensejou a rediscussao
das fungdes da magistratura, a partir de uma revisao histérica dos limites da atuacdo desse
o0rgdo no que tange a garantia de direitos. Em artigo que debate o papel do Judicidrio na
democracia brasileira, Campilongo (1994 p. 121) analisa a gradativa perda de credibilidade do
velho modelo legalista do direito. Segundo assinala, esse modelo ndo se mostrava capaz de
atender a grande parte das exigéncias necessdrias a manutencdo de uma ordem social justa,

enfatizando:

Mas ocorre que o velho modelo legalista, concebido no século passado no bojo de
um processo codificador adequado a sociedades mais estdveis e Estado menos
interventores, dd seguidas demonstragdes de ndo atender a grande parte das
exigéncias da ordem social justa. Mudaram-se os parametros de ordem e de justiga.
A legalidade precisa adaptar-se a nova conjuntura.
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Nesse novo cendrio, o magistrado passa a ser titular de um papel proativo, interferindo
na seara politica do Estado em favor do respeito as diretrizes legais e da efetividade das
previsdes constitucionais, notadamente a partir da intervencao na fixacao e implementacao de
politicas publicas. Assim, os juizes ndo mais se restringem a serem meros aplicadores
autdmatos das previsoes literais dos textos de lei, sem qualquer liberdade argumentativa e
interpretativa, mesmo que em favor da aplicacdo das normas em prol da efetivagdo do ideal
maior do direito, qual seja, a realizac@o da justi¢a. Arenhart (2009, p. 2), discorrendo sobre o

papel politico do juiz e a aplica¢do da constitui¢ao, ressalta:

O juiz, atualmente, ndo é mais visto como simples aplicador do direito. Seu papel,
na atualidade, foi alterado de mera “boca da lei”, como queria o liberalismo cléssico,
para verdadeiro agente politico, que interfere diretamente nas politicas publicas. Este
papel se faz sentir em todas as oportunidades em que o magistrado € levado a julgar.

Os principios, que representam valores e sdo dotados do mais amplo espectro de
atuacdo e de maior adaptabilidade as situacdes concretas, passaram a ganhar relevancia, ndo
ficando o julgador limitado as regras mais restritas. Essa situagc@o veio influenciar diretamente
no controle jurisdicional de politicas publicas. Em consequéncia, passou-se a conferir ao
Poder Judicidrio, através da ponderacdo de principios, o poder-dever de imiscuir-se nas
atividades legislativa e executiva, com o fito de efetivar preceitos fundamentais do
ordenamento juridico, consignados nas leis e na constitui¢do, controlando, caso necessario,

politicas publicas.

2.4 Neoconstitucionalismo: novos paradigmas do direito constitucional

A andlise da efetivacdo das politicas publicas, especialmente a possibilidade, os
parametros objetivos e os limites do controle jurisdicional sobre a sua aplicabilidade, passam
pela nova conjuntura de aplica¢do dos principios constitucionais e a promocao da efetividade
dos direitos fundamentais, fendmenos incorporados pelo neoconstitucionalismo. Nesse novo
contexto, tém relevante importincia as transformagdes do direito constitucional
contemporaneo, bem como as inovagdes oriundas dessa alteracdo de perspectiva. Essas

transformagdes influenciam nas mais diversas matizes de aplica¢do do direito, notadamente
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em prol da normatividade dos programas estabelecidos na Carta Magna e na legislagcdo
infraconstitucional.

Podem-se destacar trés marcos fundamentais do neoconstitucionalismo: o histérico, o
filosofico e o tedrico. Nesses alicerces, estdao contidas, segundo Barroso (2007, p. 2), “as
ideias e as mudancas de paradigma que mobilizaram a doutrina e a jurisprudéncia nesse
periodo, criando uma nova percep¢ao da constituicdo e de seu papel na interpretacdo juridica
em geral.” Tal situacdo decorre da necessidade constante de transformagdo do direito, em
busca da dinamicidade de seus institutos, que ndo podem ficar inadequados aos fendmenos
contemporaneos, “frustrando seu escopo fundamental de abordar a condi¢cdo humana nas
multiplas e complexas relagdes sociais, politicas e econdomicas” (CAMBI, 2007, p. 2).

A ordem juridica deve servir como mecanismo para a pacificagdo social e a promocao
da dignidade da pessoa humana. Seus dispositivos ndo podem ser despidos de efetividade.
Esse vacuo comprometeria a realizacdo, mesmo que paulatina, das expectativas legitimas dos
cidaddos, especialmente quando refletidas em principios positivados no texto constitucional.
Sob essa nova 6tica, a constitui¢do passa a ser o centro do debate juridico, promovendo uma
nova postura em relacdo a efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente os que
demandam a adog¢do de politicas publicas para a sua concretizagao.

Nao se admite, no novo constitucionalismo, uma Carta Magna que ndo seja dotada de
eficdcia propria de uma auténtica norma juridica, revestida de obrigatoriedade, nem destituida
de valores. Antes, a constitui¢do era vista como um documento essencialmente politico e
despido de eficdcia normativa vinculante. Essa nova visdo repercute diretamente sobre a
obrigatoriedade de realizacdo de politicas publicas para a concretizacdo dos programas
definidos na ordem juridica. Além disso, possibilita que os destinatdrios dessas policies
possam exigir judicialmente o cumprimento das prerrogativas constitucionais, permitindo,

assim, a intervenc¢ao da sociedade na execugao das politicas publicas.

2.4.1 Marco historico

O marco histérico do neoconstitucionalismo tem seu berco no constitucionalismo que
surgiu apds a Segunda Guerra Mundial. Passou-se a adotar uma concepcao mais humanista do

direito, de modo que os direitos fundamentais tivessem efetivamente prevaléncia nas politicas
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publicas. A vontade do legislador perde o carater absoluto, ndo se legitimando condutas do
Estado que agridam valores elementares, a exemplo dos direitos fundamentais. Os limites
entre direito e politica foram estreitados, a partir da aplicacdo de conceitos como os de
razoabilidade, interesse publico, senso comum, entre outros. Nesse novo contexto, a
dignidade da pessoa humana passou a ser considerada o nucleo axiolégico da tutela juridica.

Nesse cendrio historico, foi redefinida a posi¢do da norma édpice e sua influéncia sobre
as instituicdes, aproximando as doutrinas constitucionalistas e democréticas, em favor de uma
novel organizagdo politica, denominada Estado democréatico de direito, Estado constitucional
de direito ou simplesmente Estado democrético. Foram promulgados textos constitucionais
com preocupac¢do clara em relacdo a efetividade de seus principios. Surgiu também uma
vigorosa producao intelectual tedrica e jurisprudencial, que possibilitou a ascensao do direito
constitucional, a partir da premissa de que a Carta Magna seria uma norma juridica superior,
dotada de elevado valor e alta forca normativa.

O neoconstitucionalismo possibilitou uma visao da constituicio como um conjunto de
normas vinculantes, ao estabelecer um programa a ser cumprido no presente e para o futuro.
A constituicdo “traz em seu bojo um projeto de transformacio, ja que nela figuram os fins e
os objetivos que o legislador deve alcancar” (BARROS, 2008, p. 36). Essa atividade
vinculante da constituicao se impde em relacdo a todas as fungdes estatais, notadamente sobre
aquelas que sejam direcionadas para a promocdo dos direitos nela estabelecidos, a partir de
instrumentos como as politicas publicas. Assim, a partir do cardter vinculante dos principios
constitucionais, as politicas publicas passaram a servir como instrumento apto a concretizar as
diretrizes estabelecidas, através de acdes positivas do Estado em favor da efetivacdo dos

direitos sociais, econdmicos e culturais.

2.4.2 Marco filosoéfico

No que tange ao aspecto filoséfico do neoconstitucionalismo, destaca-se o pos-
positivismo, que representa a confluéncia entre o positivismo e o jusnaturalismo, correntes
ideoldgicas que apresentam paradigmas aparentemente opostos. Apds as barbdries
promovidas durante a Segunda Guerra Mundial, muitas vezes a partir de interpretacdes

fraudulentas e tendenciosas dos diplomas legais, promoveu-se a aproximagdo entre o
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jusnaturalismo, fundado em principios de justica universalmente vdlidos, e o positivismo,
dotado de objetividade cientifica e afastado da filosofia e de discussdes relacionadas a justica.

Sobre essa nova concepg¢do, Barroso (2007, pp. 4-5) afirma:

O pods-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretagdo e aplicagdo do ordenamento juridico hao de
ser inspiradas por uma teoria da justi¢a, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais.

Com o poés-positivismo, a interpretacdo juridica voltou a ter como elemento
predominante e fim maior do direito: o ideal de justica. A hermenéutica ndo devia ficar presa
a formalismos nem fugir completamente ao que se extrai do teor da legislacdo. Nesse novo
paradigma do direito, relevou-se a importancia dos principios no ordenamento juridico e no
proprio texto da constituicao, superando-se a “vetusta ideologia, de origem hibrida (romano-
candnica e iluminista), de que a lei deveria ser pura, objetiva, imune a elementos de cunho
subjetivo” (TAVARES, 2007, p. 337). Promove-se, assim, a ‘“virada kantiana”, com a
aproximacao entre direito e ética, fruto do retorno da influéncia da filosofia oriunda dos
ensinamentos de Immanuel Kant, com a promog¢ao da fundamentacdo moral dos direitos

humanos e a busca da justica fundada no imperativo categdrico.

2.4.3 Marco tedrico

Como terceiro marco fundamental do neoconstitucionalismo, surgiram modifica¢des
que alteraram a forma tradicional relativa a aplicag¢do do direito constitucional, destacando-se
as seguintes: a) o reconhecimento da for¢ca normativa da Carta Magna; b) a expansio da
jurisdicdo constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmadtica de interpretacdao
constitucional.

No cendrio até entdo vigente, a concretizacdo dos programas encartados na
constituicdo era tarefa unicamente de competéncia do Poder Legislativo ou da al¢ada do
Poder Executivo. Era praticamente insignificante a capacidade de influéncia do Poder
Judicidrio, que ndo tinha papel proativo na concretizac¢do das previsdes constitucionais.

Com o neoconstitucionalismo, a ideia de constituicdo passou a ser necessariamente

associada a normas vinculantes, disposi¢des de cumprimento obrigatério e dotadas de
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imperatividade. Dessa forma, aos 6rgaos estatais responsaveis cabia cumprir e fazer cumprir
as referidas normas, utilizando-se, se necessario, de instrumentos de coagdo para a execugdo

da previsao constitucional. Nesse sentido, assinala Pereira (2007, p. 5):

A previsibilidade constitucional dos direitos fundamentais € prescritiva e nado
meramente descritiva. Quer dizer, tratam as normas constitucionais que veiculam
direitos fundamentais de comandos de agir aos seus destinatdrios, no caso, 0s
agentes politicos responsdveis pela sua efetividade.

A admissdo da forca normativa da constitui¢do irradia efeitos por todo o ordenamento
juridico, possibilitando, em consequéncia, a atuacdo mais incisiva do Judicidrio na efetivacdo
de direitos. Para tanto, hd a reducdo da discricionariedade legislativa e administrativa na
implementacdo de politicas publicas, através do controle jurisdicional. A expansdo da
jurisdicdo constitucional ocorre no contexto da ideia de normatividade vinculante e da
supremacia da constitui¢do. A concepcdo de supremacia absoluta do Poder Legislativo na
concretizacdo dos preceitos constitucionais cedeu espaco para a supremacia propriamente dita
da constitui¢do, que teria um elenco de direitos imunizados em relacdo ao processo politico
majoritdrio, cabendo ao Judicidrio efetivar sua protecdo (BARROSO, 2007, p. 6).

Expande-se pela Europa, a partir do final da década de 1940, o modelo de supremacia
da constituicdo, que permitiria o controle de constitucionalidade, a jurisdicdo constitucional e
a criacdo de tribunais constitucionais. A experiéncia norte-americana do judicial review se
difunde nesse periodo. No Brasil, esse novo modelo s6 € adotado apds a promulgacido da
Carta Magna de 1988, que verdadeiramente expandiu a jurisdi¢ao constitucional, notadamente
pela ampliacdo do rol de legitimados a propor representagao por inconstitucionalidade.

Ainda como elemento do marco tedrico, impde-se destacar a nova interpretacio
constitucional. De fato, além dos tradicionais critérios para a soluciao de conflitos normativos
(hierdarquico, temporal e especial), a interpretacdo constitucional passou a demandar
principios préprios, inspirados em conteido tedrico diversificado, em razdo das

peculiaridades dessas normas, conforme assinala Barroso (2007, p. 8):

Tais principios, de natureza instrumental, e ndo material, sdo pressupostos légicos,
metodolégicos ou finalisticos da aplicacdo das normas constitucionais. Sdo eles, na
ordenacdo que se afigura mais adequada para as circunstincias brasileiras: o da
supremacia da constituicdo, o da presuncdo de constitucionalidade das normas e atos
do poder piblico, o da interpretacdo conforme a Constituicdo, o da unidade, o da
razoabilidade e o da efetividade.
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No sistema tradicional de interpretacdo, a solucdo para todas as contendas juridicas
encontrava-se no interior das previsdes objetivas do préprio ordenamento juridico. Assim, a
atividade do julgador limitava-se a uma atitude técnica de subsuncdo, a partir do
conhecimento do fato e da regra de direito, sobre os quais emanaria a decisdo judicial. Nesse
modelo, as normas eram concebidas como regras, ou seja, descreviam condutas a serem
adotadas pelos destinatarios. Ao intérprete restava exercer um papel meramente mecanico e
silogistico, responsabilizando-se apenas pelo enquadramento do fato ao direito, a partir dessa
operacao, pela produgdo de decisao para o caso posto.

Para o direito constitucional, essas balizas tradicionais ndo se mostram mais aptas a
solucionar os problemas de interpretacdo. Por essa razdo, propde-se um modelo em que o
julgador funciona como coconstrutor do direito, laborando num relativamente amplo espectro
de possibilidades de solucdo, a partir do qual completa, criativamente, o trabalho do
legislador, fazendo valoragoes.

Nesse exercicio, as expressOes abertas, fluidas e dotadas de elevada amplitude
interpretativa permitem que o hermeneuta realize a valoracdo de aspectos objetivos e
subjetivos pertinentes a realidade fatica, de modo a melhor equalizar a aplicacdo da norma ao
caso concreto. Em consequéncia, as cldusulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados
possibilitam essa maior flexibilidade para o julgador, permitindo que a plasticidade facilite a
prolacdo de uma sentenca que se aproxime do ideal de justica.

Diante de normas abertas, o ambito de discricionariedade do intérprete € mais largo,
pois da mera leitura dos enunciados normativos nao se extrai a solu¢do completa das questdes
sobre as quais incidem. Por tal motivo, surge a necessidade da atuacdo do hermeneuta na
delimitacdo do alcance e sentido da norma. Por outro lado, em face da amplitude conceitual
de determinados dispositivos, bem como do carater dialético de muitas constituicdes, surge o
aparente conflito entre as normas fluidas.

Nessas hip6teses, os critérios tradicionais para a solucao de conflitos, propostos para a
aplicacdo através da subsun¢do das normas, ndo se mostram aptos a resolver o problema.
Surgindo conflitos entre normas, o intérprete deve utilizar-se dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, promovendo a ponderacdo dessas normas e sopesando os
valores envolvidos no conflito, de maneira a trazer a solucao mais justa para o caso concreto,
sem que se promova a aniquilagio de qualquer valor.

Por envolver ambito demasiadamente subjetivo, nesses casos, o julgador deve, de

maneira solida e profunda, tomar sua decisdo, aplicando os principios da racionalidade, da
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proporcionalidade e da razoabilidade, de maneira a minimizar a volatilidade dos conceitos no
caso concreto. Para isso, segundo a licio de Barroso (2007, p. 11), a interpretacdo deve
sempre ser reconduzida aos ditames do ordenamento juridico, do qual, em ultima anélise,
deve extrair seu fundamento. Deve também buscar a universalidade a partir de seu
fundamento juridico, evitando, assim, casuismos, bem como considerar as consequéncias

empiricas da decisdo, sopesando o impacto econdmico, social, familiar, entre outros.

2.4.4 Caracteristicas do neoconstitucionalismo

Tratando das caracteristicas mais destacadas do neoconstitucionalismo, Barcellos
(2007, pp. 2-4) divide-as em dois grandes grupos: um que reuine elementos metodoldgico-
formais e outro que congrega elementos materiais. De conformidade com o primeiro grupo, o
novo constitucionalismo atua com fulcro em trés premissas fundamentais: a) a normatividade
da constituicdo, ou seja, a imperatividade de suas previsdes; b) a posicdo de superioridade
hierdrquica da constitui¢do em relacdo as demais fontes da ordem juridica; c) a centralidade
da constitui¢do, levando a obrigatoriedade de interpretacdo da legislac@o infraconstitucional
constante nos outros ramos juridicos a luz do que dispde a norma dpice. Essas premissas
decorrem do processo histérico que alterou a constituicdo, retirando-a da posi¢do de
documento essencialmente politico, com fraco cardter normativo e imperativo, para al¢a-la a
condi¢@o de norma dpice, com todas as dimensdes que essa expressao carrega.

No que diz respeito aos elementos materiais, dois aspectos merecem ser destacados: a)
a insercdo explicita de valores nas normas constitucionais, a exemplo dos direitos
fundamentais, dentre eles, a dignidade da pessoa humana, a preservagdo do meio ambiente e
dos recursos naturais etc; b) a expansdo dos conflitos entre as op¢des valorativas existentes no
sistema constitucional.

A inser¢do de opgdes politicas e de aspectos valorativos no texto constitucional é
resultado de reacdo da comunidade a existéncia de regimes totalitirios. Tais regimes
promoveram o massacre de pessoas € a aniquilacdo completa de direitos fundamentais,
desrespeitando, por completo, o sentimento de irmandade que deveria predominar nas
relacdes humanas. Como forma de tentar assegurar maior estabilidade aos direitos

fundamentais, em especial a dignidade da pessoa humana, os regimes politicos entenderam
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por bem elevar a status constitucional as mencionadas normas. Dessa forma, impediram ou,
pelo menos, dificultaram que maiorias ocasionais vulnerassem o sistema de protecdo das
minorias, obedecendo a um consenso minimo indevassavel, fora da discricionariedade da
politica ordindria e vinculante a qualquer grupo politico.

No que tange a expansdo dos conflitos constitucionais, existem alguns choques
especificos, oriundos das diversas correntes de pensamento incorporadas no texto
constitucional. Essas situa¢des conflitantes necessitam ser harmonicamente equacionadas no
contexto de uma sociedade plural. Hd também os conflitos gerais, que se relacionam com o
proprio papel da constituicdo e dos tribunais no Estado democratico de direito.

A democratizagdo social e a redemocratizacdo de paises que emergiram de regimes
totalitdrios ensejaram o aparecimento de uma constituicdo cujo texto positiva os direitos
fundamentais e sociais (STRECK, 2007, p. 39). Tal circunstancia, aliada a necessidade de
efetivacao dos direitos constitucionalmente assegurados, redefiniu a relagdo entre os poderes
do Estado. Com esse novo desenho, o Poder Judicidrio passou a ter atuacdo mais proativa no
cendrio politico, a partir das cada vez mais constantes provocagdes, feitas através de

demandas processuais reivindicativas de direitos e impositivas de obrigacdes em favor da

promocao de acdes e politicas publicas por parte do Estado.

2.5 Visoes da jurisdicao: procedimentalismo e substancialismo

Em consequéncia desse novo papel da constituicdo e da intervencao do Judicidrio na
efetivacdo de direitos, surgiram duas correntes doutrindrias: o procedimentalismo e o
substancialismo. Essa dupla concep¢do decorreu da nova visdo sobre o Estado democratico de
direito. Tal visdo tem como premissa a valorizacdo do elemento juridico e, necessariamente,
pressupde a andlise do perfil de atuagdo do Poder Judicidrio, nesse novo panorama
estabelecido pelo constitucionalismo predominante apdés a Segunda Guerra Mundial
(STRECK, 2007, p. 38). Nesse cendrio em que predomina o neoconstitucionalismo, o debate
analitico passou a verificar a relagdo entre o direito e a politica. Essa abordagem partiu da
andlise da exata medida em que os principios dispostos no texto constitucional podem
estabelecer a formag¢do de uma nova sociedade, definindo as garantias que estavam fora de

debate no cendrio politico anterior.
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A corrente procedimentalista, cujos principais icones sdo, entre outros, Habermas,
Garapon e Ely, entende que o julgador deve se restringir a garantir o procedimento
democratico de produg¢do das normas juridicas, o contraditério e iguais oportunidades de
intervencdo nos processo de formacgao de opinido e de vontades publicas (PEREIRA, 2007, p.
23). Para essa corrente, a constituicao serve para delinear o terreno em que ocorrerdo os
embates politicos, fixando os procedimentos para que sejam estabelecidas as formas justas na
sociedade, através da regulacdo dos procedimentos formais para a composicao de interesses.
Assim, a Carta Magna estaria desprovida de qualquer conotacao valorativa ou ideoldgica, nao
possuindo preocupagdo social, econdmica ou humanista.

Dentro dessa visdo, a constituicdo se reduziria a prever os procedimentos que
estabelecem os meios para se atingirem decisdes coletivas, sendo os valores fundamentais ou
substantivos relegados a plano inferior. A compreensdo procedimental da constitui¢do seria
caracterizada por sua visualizacdo apenas no sentido de proteger um processo de criacdo
democratica do direito. Fortaleceria a garantia de que a cidadania possui instrumentos para
estabelecer um entendimento sobre a natureza de seus conflitos e a forma de soluciond-los.

Para os autores que defendem o procedimentalismo, a autuag¢do proativa do Judiciario
na sociedade acarretaria o enfraquecimento da democracia representativa. Como resultado, os
tribunais constitucionais ndo poderiam garantir sua imparcialidade na hipdtese de
enveredarem por andlises que envolvessem juizos de valor em seus julgamentos. A respeito

de tal concepgdo, afirma Tavares (2007, pp. 338-339):

De acordo com essa teoria, a constituicdo se encontra desprovida de derivacdes
valorativas. A constituico, nesses termos, ndo possui qualquer contetido ideolédgico,
predisposi¢cdo ao humano, ao social ou ao econdmico. Sua preocupacio central seria
apenas estabelecer procedimentos formais de composicdo de interesses, quaisquer
que sejam estes. Em outras palavras, quaisquer valores alcancados ao final de tal
procedimento estariam necessariamente justificados/legitimados, desde que
observados os passos previamente previstos. Trata-se de conceber a constituicido
como uma espécie de instrumento asséptico em relagdo aos valores vigentes.

Na otica dos procedimentalistas, nenhuma geracdo poderia impor a geracdo
subsequente suas conviccdes politicas e filosoficas. Assim, caberia “a constituicdo garantir o
funcionamento adequado do sistema de participa¢do democrético, ficando a cargo da maioria,
em cada momento histérico, a definicdo de seus valores e de suas opg¢des politicas”
(BARCELLOS, 2007, p. 7). Segundo essa corrente, nao € admissivel a invasao da politica e
da sociedade pelo direito, sendo reservada a legislacdo politica a fun¢do central de definicdo e
implementacdo das opg¢des valorativas do Estado.
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Como premissas principais dessa concep¢do doutrindria, destacam-se a neutralidade e
a democracia. A primeira decorreria da propria auséncia de valoracdo existente no
ordenamento juridico proposto pelo sistema defendido pelos procedimentalistas. Dentro dessa
visdo, ndo se poderia analisar a legitimidade ou a ilegitimidade de uma decisdo em razdo do
conteddo desta, devendo o analista concentrar-se unicamente na verificacdo da regularidade
no cumprimento do procedimento que engendrou tal decisdo. Portanto, a legitimidade de uma
decisdo politica nao seria aferida pelo contetido desta, mas pela andlise da obediéncia ao
procedimento adotado para concebé-la. Ja a democracia, segundo essa corrente, consistiria no
fato de que a opcdo valorativa em sede constitucional acabaria por limitar ou tolher o ambito
decisorio do Poder Legislativo, composto por representantes da coletividade.

Para os adeptos do substancialismo, compete a constitui¢do impor ao sistema politico
decisdes consideradas como valores elementares e consensuais no contexto social. Sdo
valores considerados relevantes para a sociedade e, portanto, ndo seriam passiveis de
vulneragdo por decisdo do dmbito popular. De acordo com essa visdo, determinadas matérias,
dadas a sua relevancia e importancia como alicerce valorativo do ordenamento juridico,
situar-se-iam em campo nao passivel a deliberacdo popular. Segundo essa corrente, caberia a
constituicdo prever as condicdes para as agdes politicas do Estado, sendo a explicitacdo do
contrato social e dirigindo efetivamente o comportamento da sociedade.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio, notadamente a jurisdicdo constitucional, teria
muito mais amplitude em seu poder decisério. Funcionaria como instituicao apta a promover
a real implementacdo dos direitos sociais fundamentais positivados, garantindo a vontade
geral implicita no direito estabelecido especialmente em sede constitucional ou em principios,
mesmo que isso pudesse levar o Poder Judicidrio a transcender as funcdes de check and
balances.

De acordo com essa corrente doutrindria, se 0 modelo constitucional vigente optou por
expressar valores considerados indispensdveis ao exercicio da cidadania e a promog¢do da
dignidade da pessoa humana, nada mais 1l6gico do que todos os Orgdos estatais se
empenharem na busca — seja através de agdo politica ou de intervengdo do Judicidrio — da
concretizagdo desses direitos. Para esse corrente, a efetivagdo dos principios valorativos
constitucionais permitiria a prote¢cdo das minorias isoladas e sem representagdo no processo
politico majoritario. Estas poderiam exigir a efetivacdo de direitos rejeitados pela deliberacao
politica de maioria, invocando a atuacdo do Judicidrio, como O6rgao responsdvel por

implementar os valores assegurados na ordem juridica.

53



Na visdo do substancialismo, ndo se admite a normatizagdo parcial da constituicdo, de
forma a contemplar apenas os interesses do grupo dominante no cendrio politico. Dessa
forma, os dispositivos que ndo interessassem a essa maioria seriam dotados apenas de
existéncia formal. O substancialismo defende a efetivacdo integral da norma 4&pice,
possibilitando o acesso a direitos pelas classes sociais que buscam emancipa¢do. Com base no
principio da supremacia da constitui¢do, a lei em sentido estrito deixaria de ser considerada
como tunica fonte de producao do direito, deixando o parlamento de ser considerado como a
instituicdo exclusiva para a produgcdo de direitos e obrigacdes. Ante a superioridade
constitucional, as leis ndo devem obediéncia apenas as normas formais regedoras de sua
formacdo, devendo também adequar-se as normas substantivas sobre seu contetido.

Nesse contexto, a aplicacdo da lei ndo se daria apenas por ser lei, independentemente
de seu contetido substancial. Antes, seria preciso verificar a compatibilidade do que se
encontra previsto na seara legal com a norma correspondente disposta na esfera
constitucional. Assim, de acordo com esse entendimento, ficaria bem mais ampla a
possibilidade de atuacdo da jurisdi¢do, para controlar as leis e os atos administrativos que
estejam em dissonancia com as diretrizes constitucionalmente fixadas.

No campo do controle jurisdicional de politicas publicas, a reflexdo € imediata, haja
vista que tal entendimento concede ampla margem de atuacdo do Judicidrio para a efetivagcdo
de prerrogativas positivadas constitucionalmente. Como se sabe, muitas dessas prerrogativas
se encontram relegadas a segundo plano pela administracdo publica, situacdo que
impossibilita a efetivacdo de direitos fundamentais tidos como prioritarios pelo constituinte. A

respeito dessa nova visdo, afirma Streck (2007, pp. 48-49):

A constitucionaliza¢do rigida dos direitos fundamentais produziu efetivamente na
democracia uma dimensdo substancial, que se acrescenta a tradicional dimensdo
politica, meramente formal ou procedimental. Com efeito, se as normas formais da
constituicdo — aquelas que disciplinam a organizacdo dos poderes publicos —
garantem a dimensdo formal da democracia politica, que tem relacdo com “quem” e
“como” das decisdes, suas normas substantivas — as que estabelecem os principios e
os direitos fundamentais — garantem o que se pode chamar de dimensdo material da
democracia substancial, uma vez que se refere ao conteido que ndo pode ser
decidido e ao que deve ser decidido por qualquer maioria, obrigando a legislacdo,
sob pena de invalidade, a respeitar os direitos fundamentais e aos demais principios
axioldgicos por ela estabelecidos. (...) Altera-se a relacdo entre a politica e o direito.
Uma vez que o direito jd ndo estd subordinado a politica como se dela fosse
instrumento, sendo que € a politica que se converte em instrumento de atua¢do do
Direito, subordinada aos vinculos a ela impostos pelos principios constitucionais:
vinculos negativos, como os gerados pelo direito as liberdades que ndo pode ser
violado; vinculos positivos, como os gerados pelos direitos sociais, que devem ser
satisfeitos.
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O debate doutrindrio entre o procedimentalismo e o substancialismo ndo se cinge
apenas ao campo tedrico, haja vista que a adocdo de uma ou outra teoria acarreta
consequéncias diretas na relacdo entre os poderes do Estado, no exercicio da cidadania e na
forma de efetivacao dos direitos estabelecidos em sede constitucional.

Na realidade brasileira, resta evidente a densidade valorativa inserida na Constituicao
de 1988, notadamente pela quantidade de meng¢des ao regime politico do Estado, bem como
pela vasta quantidade de direitos fundamentais elencados. Além disso, Carta Magna vigente
previu institutos aptos a permitir a concretizacdo das disposi¢des abstratamente positivadas, a
exemplo do mandado de injun¢do, acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, agdo
popular, acdo civil publica, entre outros instrumentos juridicos.

Aprioristicamente, devido a elevada carga valorativa inserida na Constituicao de 1988,
associada a previsdo de instrumentos de provocacdo do Judicidrio para a efetivagdo de
direitos, haver-se-ia de concluir pela adocdo do modelo substancialista na realidade juridica
patria. Todavia, insta consignar que o Judicidrio brasileiro ainda ndo se encontra preparado
para lidar com contendas transindividuais, préprias do novo modelo oriundo do Estado
democratico previsto na Carta Magna vigente. A tradi¢do e a legislacdo processual adotam
posturas aptas a tratar de lides préprias de um modelo liberal-individualista, ndo obstante a
constatacdo da evolugdo de alguns institutos no entendimento jurisprudencial, bem como a
profusdo da doutrina e de projetos de lei sobre direitos difusos e coletivos.

A dificuldade de andlise de demandas que envolvem direitos que ultrapassam a esfera
das partes envolvidas na lide passa por diversos fatores, destacando-se os seguintes: a
auséncia de preparacdo, em geral, dos magistrados para lidar com tal tema; a inexisténcia de
legislacdo especifica e adequada a temadtica, bem como a ainda escassa doutrina especializada;
a necessidade de conhecimento de dados técnicos que fogem a alcada média de conhecimento
da sociedade, sendo necessdria a participacdo de profissionais de notdéria especialidade; a
decisdo que pode envolver o remanejamento e a utilizacdo de recursos publicos, afetando a
distribuicao dos recursos do erdrio e a efetivacdo de outras politicas publicas. Assim, a
atuacdo incisiva em prol da realizacdo das opcdes valorativas estabelecidas na Constitui¢ao
brasileira resta significativamente abalada, prejudicando a efetivacdo do Estado de bem-estar
social desejado pelo ordenamento juridico.

Noutro quadrante, ha de se criticar a ideia de ado¢dao do modelo procedimentalista em
sua plenitude, por ser este voltado a autonomizagdo das teorias processuais, como se estas

fossem um fim em si mesmas. Embora se deva reconhecer a relevancia do procedimento na
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efetivacdo das normas constitucionais, a ado¢do de uma teoria procedimental ndo pode ser
tida como a solu¢do magica para o enfrentamento de todos os problemas constitucionais.

Primeiramente, é de se destacar que o procedimento deve sempre ser visualizado como
um instrumento para servir a um objetivo maior. A corrente procedimentalista busca permitir
que a sociedade tenha acesso a um mecanismo formal apto a propiciar um amplo debate para
a escolha dos destinos da sociedade através do sistema politico. No entanto, o sistema
representativo enfrenta uma crise de representatividade, fruto, dentre outros fatores, da
auséncia de identidade entre os interesses dos representantes da sociedade e o interesse
publico.

Ademais, na realidade brasileira, o principal mister do Poder Legislativo vem sendo
assumido pelo Poder Executivo, que edita medidas provisérias que enchem a pauta do
parlamento, praticamente usurpando a fun¢ao legiferante desse 6érgao. Nesse contexto, quando
confrontada com a constatacio empirica, configura-se fragil a defesa da tese

procedimentalista, especialmente na realidade juridico-politica brasileira.

2.6 Controle jurisdicional de politicas publicas

Apés uma andlise conceitual e analitica sobre politicas publicas e controle
jurisdicional, passemos a abordar o tema relacionado ao exercicio da jurisdi¢do em favor de

um controle sobre as politicas publicas.

2.6.1 Politicas publicas, discricionariedade, mérito administrativo e controle do

Judiciario

As politicas publicas sdo instrumentos utilizados para a efetivacio de direitos previstos
no ordenamento juridico, isto é, sdo meios para a consecucdo dos objetivos do governo, de
interesse publico, nos campos econdmico, social, ambiental etc. Entretanto, a demanda social
pela concretizacao desses direitos € superior a capacidade estatal de resposta, razao pela qual

o poder publico é obrigado a estabelecer prioridades para o atendimento de reivindicacoes.
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Muitas vezes, o atendimento dessas demandas depende de vdrios fatores, dentre eles, o perfil
ideoldgico-politico do governo, a pressdo de grupos da sociedade civil organizada, os
interesses politico-partiddrios e a carga de expectativas depositadas no grupo politico
vencedor do processo eleitoral de um Estado democrético.

A escolha das agOes publicas serd direcionada ou terd mais €nfase em campos
especificos, possibilitando a efetivacao de direitos de determinados segmentos da sociedade.
Tais agdes poderdo ser enfatizadas no campo social e econdmico ou voltadas para o
desenvolvimento industrial, a geracao de infraestrutura, a diminui¢ao do tamanho do Estado, a
reducgdo da carga tributdria, entre outras diretrizes.

A implementacdo de politicas publicas €, em regra, realizada pelo Poder Executivo.
Encontra-se, portanto, no ambito de discricionariedade da administra¢do publica, que possui
considerdvel margem de opg¢Oes para adequar premissas e valores constantes nos principios e
nas normas juridicas a realidade concreta. Cabe-lhe, assim, escolher a melhor op¢do para
aplicar os gastos de maneira a atingir o interesse publico da forma mais eficiente e com o
menor dispéndio de tempo e recursos financeiros.

A priori, poder-se-ia concluir que ficaria a critério do poder publico, notadamente do
Poder Executivo, a seu livre arbitrio, estabelecer quais seriam as politicas publicas a serem
adotadas e quais aquelas que deveriam ficar a espera de melhores oportunidades e condi¢des
financeiras para serem concretizadas. Convém, entretanto, ressaltar que existe um elenco
minimo de direitos, devendo o Estado assumir a obrigacdo de assegura-los, como decorréncia
dos principios e objetivos fundamentais estabelecidos pelo ordenamento juridico. Sao
principios dotados de for¢a normativa e imperatividade, os quais ndo podem ser relegados.
Sdo, portanto, prioritdrios nos projetos de elaboracdo e execugdo de politicas publicas.

Para evitar que a margem de discricionariedade, inerente a atuacdo dos agentes
publicos, ndo enseje arbitrariedades, buscou-se a gradativa reducdo dessa prerrogativa, de
forma a assegurar um nucleo rigido, apto a pautar a acdo estatal e estabelecer-lhe limite
intransponivel. Tal preocupagdo resultou na inclusdo de algumas normas de controle na Carta
Magna, a fim de tornd-las cldusulas pétreas, por representarem garantia dos direitos
fundamentais (SANTOS, 2006, p. 85). O balizamento entre a ideia de discricionariedade e a
vinculagdo dos atos administrativos e, consequentemente das politicas publicas passa,
necessariamente, pela necessidade de efetivacdo gradativa e continua desses direitos

fundamentais.
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O potencial de discricionariedade das pessoas eleitas como representantes da
coletividade para o exercicio de mandato eletivo, seja no ambito do Legislativo ou do
Executivo, ndo € absoluto. Como parametro limitador dessa discricionariedade, esta o dever
do poder publico de agir de modo razodvel, no sentido de efetivar direitos sociais, econdmicos
e culturais. Alguns desses direitos sdo essenciais a consecu¢cdo do minimo existencial,
necessario a existéncia e, em muitos casos, a sobrevivéncia do préprio individuo. Nesse

sentido, € lapidar a licdo constante em voto proferido pelo ministro Celso de Mello, quando

do julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45:

Nao obstante a formulacdo e a execucdo de politicas ptiblicas dependam de opg¢des
politicas, a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformagdo do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo. E
que, se tais poderes agirem de modo irrazodvel ou procederem com a clara intencéo
de neutralizar, comprometendo-a, a eficidcia dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou
de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢des minimas necessdrias a
uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo,
justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por razdes
fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de interven¢do do Poder
Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja
sido injustamente recusada pelo Estado. (STF. ADPF 45, Relator: Celso de Mello,
decisdo monocritica, julgado em 29/04/2004, publicado em 04/05/2004).

Em caso de inércia do poder publico, o Judicidrio funciona como salvaguarda da
sociedade, atuando em prol da realizacdo de direitos incluidos em nicleo intangivel e
necessario a garantia de um minimo existencial para o individuo, assegurando-lhe existéncia
digna e condicdes de sobrevivéncia.

Doutrinariamente, a atua¢do da administragao publica € classificada em discriciondria
e vinculada. Esta ocorre, segundo Mello (2006, p. 09), “quando a norma a ser cumprida ja
predetermina e, de modo completo, qual o Unico possivel comportamento que o administrador
estard obrigado a tomar perante casos concretos cuja compostura esteja descrita pela lei, em
termos que ndo ensejam duvida alguma quanto ao seu objetivo reconhecimento.”

De fato, no ato vinculado, inexiste a possibilidade de escolha pelo administrador
publico, haja vista que a lei minudencia a conduta a ser adotada por completo, regulando
todos os requisitos do ato. Dessa forma, ndo deixa qualquer margem para a adocao de decisdao
consubstanciada na conveniéncia e oportunidade. Tratando da atuagdo discriciondria, Mello

(2006, p. 09) assinala:
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[Ocorre] quando, em decorréncia do modo pelo qual o direito regulou a atuacio
administrativa, resulta para o administrador um campo de liberdade em cujo interior
cabe interferéncia de uma apreciagdo subjetiva sua quanto a maneira de proceder nos
casos concretos, assistindo-lhe, entdo, sobre eles prover na conformidade de uma
inteleccdo, cujo acerto seja irredutivel a objetividade e ou segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade administrativas.

Ante as peculiaridades dos intimeros casos concretos submetidos a apreciagdo da
administracdo publica, buscando dar a solucdo mais justa e equinime, a discricionariedade
confere ao administrador a possibilidade de escolha entre as possibilidades que se mostram
presentes na realidade fatica. No entanto, a atuag@o discriciondria da administracdo publica
ndo resulta da auséncia de regulamentacdo legal sobre determinada matéria, sendo, pelo
contrério, decorrente de algum normativo.

Como foi visto, ndo se admite atuacdo administrativa sem respaldo em previsao legal
autorizadora, haja vista a necessidade de obediéncia ao principio da legalidade, pilar do
Estado democritico de direito e principio constitucional da mais alta valia. Para o poder
publico, vige o principio da estrita legalidade, sendo a atuacdo da administracao publica muito
mais propicia a restricio e minima regulamentacio quando comparada a atividade dos
particulares. Nessa esfera, tudo o que ndo for expressamente proibido é considerado
permitido.

A conduta administrativa sempre deve ser pautada na ideia de dever, sendo o poder
caracterizado, no mdximo, como um poder-dever, necessario ao cumprimento das diretrizes
eleitas como objetivos fundamentais do Estado, ou seja, um dever de alcancar a finalidade
legal. Assim, antes de remeter a no¢ao de poder, entendido como a possibilidade de realizar
escolhas livres, a discricionariedade se mostra como uma necessidade para a realizacdo da
escolha mais apropriada para o caso concreto, ante a inconveniéncia do engessamento da
mdaquina administrativa e a impossibilidade de previsdo de todas as hipdteses a partir das
enunciacdes abstratas da lei.

No que tange as politicas publicas, com relacdo a sua intensidade e priorizacdo, de
regra, estas se inserem no campo de atuagdo discriciondria da administragio publica, sendo
varidvel a depender de cada perfil politico-ideoldgico de governo. Todavia, hd um elenco
minimo de direitos que o Estado ndo pode se objetar a realizar, sob pena de ferimento a
dignidade da pessoa humana e renegacao dos objetivos fundamentais da Reptblica, definidos
pelo poder constituinte originario, no caso da realidade constitucional brasileira.

Na formacdo juridica de cada Estado, através do processo de criagdo de uma

constituicdo, sdo eleitas metas prioritdrias. No Estado democrético de direito, essas metas
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priorizam, especialmente, a garantia de direitos fundamentais e a promog¢do do Estado de
bem-estar. Os direitos fundamentais caracterizam-se por formarem “um consenso minimo
oponivel a qualquer grupo politico, seja porque constituem elementos valorativos essenciais,
seja porque descrevem exigéncias indispensdveis para o funcionamento adequado do
procedimento de deliberacdo democrética” (BARCELLOS, 2007, p. 09). Tais principios ndo
podem ser relegados pelo governo quando da criagdo, fixacdo e implementagdo de politicas
publicas, sob pena de infringirem, por omissao, os enunciados valorativos constitucionais.

No Brasil, a Carta Magna de 1988 elegeu, como fundamento da Republica Federativa,
a dignidade da pessoa humana, a cidadania, o pluralismo politico, a soberania e os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°). No art. 3°, sdo definidos os objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

No Estado democratico e social de direito, hd uma preocupagao com a efetivagio dos
direitos assegurados na constitui¢do. Ela € visualizada como lei suprema e que deve ter
assegurada a sua imediata concretude, ndo devendo ser comprometida a sua credibilidade
perante a sociedade. Nesse sentido, lembra Machado Janior (2009, p. 63): “Os comandos
constitucionais deixaram de ser vistos como simples declaracdes de intencdes, sem qualquer
cunho de obrigatoriedade ou coercitividade, e passaram a ser vistos como detentores de
exigibilidade imediata.”

A partir da normatividade e do cariter vinculante dos principios juridicos e
constitucionais, a atuagdo do poder publico, notadamente através de politicas publicas, deve
estar voltada a satisfacdo desses direitos estabelecidos constitucionalmente. A omissdo do
poder publico relega garantias juridicamente asseguradas aos cidaddos. Discorrendo sobre a
normatividade dos principios e a redefinicdo da ideia da discricionariedade administrativa,

Moraes (1999, p. 24) enfatiza:

A moderna compreensdo filos6fica do direito, marcada pela normatividade e
constitucionalizacdo dos principios gerais do direito e pela hegemonia normativa e
axiolégica dos principios da legalidade pelo principio da juridicidade, demanda, por
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um lado, uma redefinicdo da discricionariedade, e por outro lado, conduz a uma
redelimitag¢do dos confins do controle jurisdicional da administracio publica.

Assim, em sua atuacdo no ambito das politicas publicas, que sdo instrumento para a
efetivacdo das previsdes constitucionais, 0 governo passa a ter o seu campo discriciondrio
restrito, na medida em que hd a previsao de um elenco minimo de direitos e garantias que

devem ter aplicabilidade imediata.

2.6.2 Ativismo judicial e autocontencao

A atuacdo, seja proativa ou contida, do Judiciario no controle de politicas ptblicas
denotard o grau de ativismo ou de autocontencao desse poder. Essa diferenciacdo de conduta é
deveras importante para se aferir o grau de efetivacdo pela via judicial de direitos assegurados
pelo ordenamento juridico e ndo implementados através de politicas publicas.

A expressdao “ativismo judicial” foi usada pioneiramente nos Estados Unidos da
América, entre as décadas de 1940 e 1960, com o propdsito de rotular e qualificar a atuacdo
da Suprema Corte daquele pais no periodo em que esta foi presidida pelo juiz Earl Warren.
Anteriormente a esse periodo, no inicio do século XX, a Suprema Corte norte-americana
viveu a era Lochner, marcada por uma atuagdo judicial conservadora e voltada para o
liberalismo econdmico entdo fortemente predominante. Em razdo desse conservadorismo,
foram consideradas invélidas leis que promoviam interven¢des no dominio econdmico em
favor das classes menos favorecidas, como a dos trabalhadores. O principio da razoabilidade
era utilizado como instrumento para considerar as referidas leis invalidas (MORO, 2004, p.
338).

Em periodo posterior, nas décadas de 1950 e 1960, sob a presidéncia do juiz Earl
Warren, promoveu-se, na Suprema Corte norte-americana, a producdo de uma jurisprudéncia
mais aberta no que tange a efetivacdo de direitos fundamentais. Considerou-se, por exemplo,
ilegitima a invasdo do quarto de um casal para reprimir o uso de contraceptivos (Griswold v.
Connecticut, 1965), resguardando-se o direito a nao-autoincriminag¢do (Miranda v. Arizona,
1966) e a defesa por advogado a acusados em processo criminal (Gideon v. Wainwright,
1963). Julgou-se também ilegitima a segregacdo racial nas escolas (Brown v. Board

Education, 1954), promovendo-se, além disso, decisdes relevantes no que concerne a direitos
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politicos (Baker v. Carr, 1962) e a liberdade de imprensa (New York Times v. Sullivan,
1964).

Segundo Dimoulis; Lunardi (2011, p. 461), o termo “ativismo judicial” (judicial
activism) foi cunhado pioneiramente em 1947, em artigo publicado na revista Fortune, de

autoria do historiador e politico Arthur Schlesinger, tendo sido utilizado:

[Para] comentar as linhas de atuacdo da Suprema Corte na época do New Deal: a
primeira linha (liderada pelos juizes Douglas e Black) entendia que a Suprema Corte
pode desempenhar um papel de efetivacdo de politicas para a promocdo do bem-
estar social com base nas concepg¢des politicas dos juizes. A segunda linha (liderada
por Jackson e Frankfurter) defendia uma postura de auto-contencdo judicial,
deixando o cuidado para as politicas publicas aos poderes eleitos pelo povo.

De fato, a atuacdo mais ativa do Judicidrio se mostrou pioneira em paises que adotam
o sistema da commom law. Nesses Estados, o processo de criacdo do direito € feito através
dos precedentes jurisprudenciais, os quais gozam de for¢a normativa em relacdo a casos
similares posteriores e permitem elevada carga de flexibilidade para o julgador. Este ndo se
restringe ao texto literal de lei escrita, tendo ampla liberdade para considerar os valores
consagrados pelos costumes para fundamentar a decisao judicial.

Nos paises que adotam o sistema romano-germanico, o julgador deve ater-se ao texto
escrito da norma juridica. Assim, em tese, haveria menos possibilidade de uma atuacdo
jurisdicional mais ativista. Contudo, notadamente a partir do neoconstitucionalismo e do pds-
positivismo, os textos constitucionais passaram a ser vistos como supremo poder normativo.
Por esse motivo e com a incorporag@o dos principios dotados de forca normativa, viabilizou-
se “o espagco necessdrio para interpretacdes construtivistas, especialmente por parte da
jurisdicdo constitucional, ja sendo possivel até mesmo falar em um direito judicial”
(CITTADINO, 2001, p. 135). Conforme assinala Pinto (2011, p. 1), a constitucionalizacao
dos principios possibilitou ao intérprete da lei cumprir a “func@o de criador do direito, de
fiscalizador do ato legislativo e concretizador do justo através da norma interpretada a luz da
constituicdo”.

As expressdes “ativismo judicial” e “autocontencdo judicial” carecem de precisdo
semantica, visto que podem indicar multiplicidade de sentidos, incertezas e indeterminacao de
significado. Existem duas vertentes de defini¢do, buscando evitar a utilizagdo desses termos
de maneira equivocada. A primeira, de cunho quantitativo, “identifica como ativistas os juizes
que intervém demasiadamente nas decisdes dos demais poderes, afetando sua separacdo e

equilibrio” (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 462). Todavia, tal concepg¢ao € criticada em
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razdo de que a mera mensuracdo da quantidade de decisdes judiciais emitidas sobre temas
relacionados aos limites de atuacdo dos poderes ndo identifica a postura ativista ou contida do
Judiciério. A segunda vertente de definicdo € de natureza qualitativa, ndo se interessando pela
frequéncia da intervencao judicial, mas pelo critério de atuag¢do do juiz. Como critica a essa
vertente, destaca-se a auséncia de formulag@o de critérios objetivos e claros para delimitar e
identificar o grau de ativismo da atuacdo jurisdicional.

Independentemente da vertente de definicdo adotada e dos critérios utilizados para a
mensuragcdo do grau de atuagdo proativa do Poder Judicidrio, resta pacifico que o ativismo
judicial se caracteriza por representar o desempenho, através de decisdes judiciais, de um
papel afirmativo na promog¢do do bem-estar social. Nessa atuacdo, o Poder Judiciario busca
efetivar direitos prescritos no ordenamento juridico, mas que necessitam de uma agao positiva
do Estado para a sua realizacao.

Segundo Barroso (2008, p. 4), “a ideia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes”.
Também denominado de judicializacdo da politica, o ativismo do Judicidrio caracteriza-se
“pela ampliacdo do poder judicial em matérias que seriam reservadas as competéncias dos
Poderes Executivo e Legislativo, com inspiracdo na teoria do check and balances”
(PEIXINHO, 2008, p. 13). Trata-se de “um instrumento democrético de concretizacao dos
direitos fundamentais mediante a atuacdo ativista do Poder Judicidrio sempre de acordo com a
constituicdo e com os principios democraticos” (PEIXINHO, 2008, p. 13).

No Brasil, a Constituicdo de 1988 configurou o Estado brasileiro como democratico de
direito, ao elencar direitos e principios em defesa das garantias fundamentais do ser humano.
Dessa forma, possibilitou que o destinatdrio da norma possa se socorrer de processos judiciais
para reivindicar provimentos que efetivam aspiragdes sociais, ndo implementadas através de
politicas publicas que deveriam ser promovidas no ambito do poder originariamente
competente para tal.

Com a constitucionalizacdo dos principios do poder normativo das disposi¢oes
constitucionais e da expressa indicagdo de direitos econdmicos, sociais e culturais no texto
constitucional, permitiu-se a elevacdo do poder decisério da jurisdicdo constitucional. Com
isso, o Poder Judicidrio passou a ter amplo espectro de atuacdo na sociedade, desde a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo ao controle de atos

administrativos e politicas publicas, com base nas prerrogativas constitucionais. Nesse novo
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contexto, a sociedade, diretamente ou por meio de organizagdes civis, assumiu papel
fundamental no controle dos atos estatais em fun¢do dos principios constitucionais. Assim,
tem o poder de provocar o Judicidrio a proferir pronunciamento acerca da constitucionalidade
ou legalidade de acdes do Poder Executivo, notadamente sobre politicas publicas.

Todavia, mesmo que objetive ser ativista, a jurisdi¢do possui limites intransponiveis
na legislacdo processual que inviabilizam a atuacdo direta dos juizes na consecucido dos
objetivos constitucionais. Para isso, os 6rgaos de fiscalizagao, sobretudo o Ministério Pablico
e a sociedade civil organizada, podem e devem se utilizar dos instrumentos existentes no
ordenamento juridico em favor do exercicio democratico da jurisdi¢do.

Especificamente, o Ministério Publico pode manejar a agdo civil publica, a acdo direta
de inconstitucionalidade por omissao, a acdo de descumprimento de preceito fundamental, ou
quaisquer acgdes ordindrias ou de rito especial, quando observa a necessidade de cumprimento
de diretrizes em favor de direitos sociais, econdmicos e culturais assegurados no ordenamento
juridico, mas ndo efetivados pelo poder publico. Ante a auséncia de politicas publicas
especificas, essas medidas sdo consideradas instrumentos aptos a promover o controle social
sobre as politicas publicas.

O ordenamento juridico pétrio € rico em previsdes abstratas de direitos em favor do
bem-estar social. Entretanto, em muitos casos, esses direitos ndo sdo efetivados por inércia
dos 6rgdos estatais responsaveis pela implementacao de politicas publicas necessdrias para a
consolidagdo desses direitos. Nesses casos, impde-se a atua¢do da jurisdi¢do comprometida
com a soberania popular, com a democracia e com a justi¢a social, buscando a efetivacao
desses direitos na esfera dos tribunais.

Com a insercdo de elementos normativos em prol de um Estado de bem-estar social,
verifica-se, como impacto na legislacdo welfareana, a incorporagdo da vagueza e imprecisao
das normas de sentido promocional prospectivo. Essa situacio acaba, em tltima instancia, por
afetar a neutralidade do Judicidrio e por ampliar a criatividade do juiz no ato da interpretagao.

A esse respeito, assinala Viana (1996 p. 266):

Nessas novas dreas abertas a atividade dos juizes haverd, em regra, espaco para mais
elevado grau de discricionariedade e, assim, de criatividade, pela simples razio de
que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo se
torna também o espago deixado a discricionariedade nas decisdes judicidrias.

Esse fendmeno de ampliacdo da atuacdo judicial denota um compromisso com a

efetivacdo de direitos consignados pelo constituinte origindrio na formac¢ao do Estado, num
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verdadeiro reforco da légica democrética. Esse conjunto de medidas ndo pode ficar restrito a
vontade de um mandatidrio momentaneo nem ao sabor de maiorias politicas eventuais, em
detrimento dos pilares consagrados na estrutura juridica de formacdo do Estado democratico
de direito. Segundo Cittadino (2001, p. 136), esse fendmeno pode ser explicado a luz de

diversas perspectivas, destacando as seguintes:

[A] normatizacdo de direitos, especialmente em face de sua natureza coletiva e
difusa; as transi¢cdes pds-autoritdrias e a edicdo de constituicdes democraticas, seja
em paises europeus ou latino americanos e a consequente preocupagdo com O
reforco das institui¢cdes de garantia do estado de direito, dentre elas a magistratura e
o Ministério Publico; as diversas investigacdes voltadas para a elucidagio dos casos
de corrup¢do a envolver a classe politica, fendmeno ja descrito como
“criminalizacdo da responsabilidade politica”; as discussdes sobre a instituicdo de
algum tipo de poder judicial internacional ou transnacional, a exemplo do tribunal
penal internacional; e finalmente, a emergéncia de discursos académicos e

N

doutrindrios, vinculados a cultura juridica, que defendem uma relacio de
compromisso entre Poder Judiciario e soberania popular. Se considerarmos qualquer
uma dessas chaves interpretativas, podemos compreender por que a expansdo do
poder judicial € vista como um reforgo da 16gica democrética.

A retracdo dos Poderes Executivo e Legislativo €, muitas vezes, fruto de um
distanciamento entre a classe politica e a sociedade civil. Esse comportamento acontece,
dentre outros fatores, pelo fisiologismo politico e pela corrup¢do, dissociando o interesse
publico da atuacido dos Poderes Legislativo e Executivo, tornando dificil o atendimento das
demandas sociais.

A atuacdo judicial proativa sé € possivel em um Estado de direito. S6 pode ser pensada
num modelo de Estado em que haja um compromisso com o ideal da igualdade e da dignidade
da pessoa humana, além da efetivacdo de direitos econdmicos, sociais e culturais através da
participacdo politica da sociedade. Criticas sdo proferidas contra a atuacdo judicial mais
ativista, tendo como fundamento a auséncia de legitimidade democratica dos representantes
do Poder Judicidrio, haja vista que os integrantes dos cargos que compdem a magistratura nao
sdo recrutados através de processo eleitoral. Tal tematica serd discutida em tépico proprio, no
capitulo 3.

Como fendmeno que se contrapde a atuacgao jurisdicional proativa, destaca-se a auto-
contencdo judicial, também denominada de autolimitacdo judicial ou self-restraint. Ela pode
ser entendida como a atuacdo menos incisiva do Judicidrio, em respeito a divisdo das fungdes
estatais e a legitimidade democrética dos representantes do povo. Com base nessa concepgao,

o Judicidrio deve reduzir sua atuacdo ao minimo indispensavel. Segundo Canotilho (1993, p.
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1224), esse principio estabelece que “os juizes devem autolimitar-se a decisdo de questdes
jurisdicionais e negar a justiciabilidade das questdes politicas.”

Sob essa Gtica, o Judicidrio deve reduzir a frequéncia e o grau de sua interferéncia na
esfera de atuacdo dos outros poderes estatais. Portanto, deve declarar a inconstitucionalidade
de uma omissdo estatal apenas nas hipdteses em que esta restar clara, evidente e insofismével.
Assim, em caso de ddvida, deve sempre prevalecer a op¢do escolhida pelo legislador ou
administrador, detentores, em ultima instancia, da legitimidade para o desempenho de um
mandato popular (in dubio pro legislatore).

Com base na doutrina da autocontencao judicial, a concepgao acerca do desempenho
da jurisdicio € sempre modesta, impedindo intervencdes em matérias politicamente
controvertidas. A preocupacdo € ndo transformar as cortes em instancias que possibilitem aos
derrotados na luta ocorrida no cendrio politico anular a vitéria da maioria, em nome de
condi¢des subjetivas sobre as “melhores” solu¢cdes (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 469).

Entretanto, no Estado democrético de direito, € assegurado o acesso do cidaddo a
jurisdicdo, notadamente quanto forem violados direitos assegurados como valores
fundamentais do ordenamento juridico, a exemplo dos direitos fundamentais e do minimo
existencial. Nesses casos, ndo pode o Judicidrio permanecer inerte apds a devida provocagdo,
sob pena de caracterizar uma postura passiva que faria o magistrado descumprir, por omissao,
a funcao que lhe foi outorgada pela constituigdo.

Da mesma forma, é compreensiva a irresignacdo em relagdo a atuacdo jurisdicional
quando esta se posiciona de forma a intervir demasiadamente em problemas de ordem
eminentemente politica, cujas esferas de decisdo devem ser circunscritas a alcada do
legislador ou do administrador. Deve, pois, prevalecer a postura equilibrada da atuagdo
jurisdicional. De um lado, ndo pode se mostrar omissa na garantia de direitos assegurados no
texto constitucional e ndo efetivados em razdo de reiteradas omissdes por parte do poder
competente. De outro, ndo pode ser tdo proativa, a ponto de promover a substituicdo da
discricionariedade politica pela discricionariedade judicial. Tal situacdo resultaria na
arbitrariedade do exercicio da jurisdi¢do, na medida em que faltaria legitimidade ao Poder
Judicidrio para decidir sobre questdes tipicamente reservadas a esfera estritamente politica.

Num cendrio em que os poderes politicos propriamente ditos (Executivo e Legislativo)
atuassem em prol da efetivacdo das prerrogativas asseguradas no texto constitucional,
notadamente os direitos fundamentais dos cidadaos, através da criagdo e implementacao de

politicas publicas para a efetivacdo desses direitos, seria desnecessdria a provocacdo do
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Judicidrio para esse mister. Todavia, a realidade mostra um cendrio muito diferente. As
demandas sociais sdo superiores a capacidade de resposta do poder publico. Em muitos casos,
este sequer consegue responder minimamente aos anseios da coletividade, ndo realizando os
objetivos positivados constitucionalmente como valores fundamentais da sociedade, a
exemplo da dignidade da pessoa humana, acesso a alimentacao, satide, educacio, saneamento
basico, dentre outros direitos que denotam o minimo existencial em favor do ser humano.
Nesses casos, em favor de uma efetivacao dos principios e valores constitucionalmente
assegurados, potencializando a normatividade do texto maior, a atuacdo proativa do Judicirio
¢ indispensdvel para a consecu¢cdo de politicas publicas pelos Poderes Executivo e
Legislativo. Abordando as principais diferencas entre ativismo judicial e autocontengdo,

Barroso (2010, p. 11) esclarece:

A principal diferenca metodoldgica entre as duas posi¢cdes estd em que, em
principio, o ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o maximo das
potencialidades do texto constitucional, inclusive e especialmente construindo regras
especificas de conduta a partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos
indeterminados). Por sua vez, a autocontenciio se caracteriza justamente por abrir
mais espago a atuacdo dos poderes politicos, tendo por nota fundamental a forte
diferenca em relac@o as agOes e omissdes destes tltimos.

A questdo principal reside em tragcar limites para a atuacdo proativa do Poder
Judicidrio em favor da garantia do minimo existencial e da efetivacdo de direitos
fundamentais. E preciso evitar que o ativismo judicial descambe para a arbitrariedade e o
ferimento a concepcao tripartite e harmonica das fungdes estatais. Como forma de evitar essa
distorcao, conforme serd abordado no préximo capitulo, o principio da proporcionalidade

servird como parametro definidor dos limites para a atuag¢do do Judicidrio.

67



3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

7z

Nao ¢é tarefa facil estabelecer a definicdo do que se entende por principio da
proporcionalidade, sendo, em muitos casos, mais facil sua compreensdo do que sua
conceituagdo. Esse principio objetiva instituir uma relacdo entre o meio e o fim, comparando
o fim e o fundamento de uma interven¢do com os efeitos desta, para que se promova a
possibilidade de controle de eventuais excessos.

O principio da proporcionalidade atua no sentido de tornar as condutas da
administracdo publica mais consentdneas com o ideal de justica, que deve ser constante no
desenho valorativo de qualquer Estado democrético de direito. Busca também promover a
efetivacdo da protecao aos direitos fundamentais. Tal principio serve como instrumento de
frenagem dos poderes do Estado, contribuindo para a efetivagdo do respeito a dignidade da
pessoa humana e ao devido processo legal. Seja no ambito administrativo, legislativo ou
judicial, cabe ao ente publico a tarefa de aproximar-se o mais possivel do ideal de justica,
decidindo com habilidade, sabedoria, paciéncia e agudeza sobre-humanas. (ALEXY, 1988, p.
140).

Para Avila (2001, p. 2), “a proporcionalidade destina-se a estabelecer limites concreto-
individuais a violagdo de um direito fundamental — a dignidade humana -, cujo nucleo €
invioldvel.” Segundo Bonavides (2004, p. 395), a vinculagdo do principio da
proporcionalidade ao direito constitucional ocorre através dos direitos fundamentais. Tal
vinculagdo faz com que esse principio adquira extrema importancia e aufira prestigio e
difusdo tdo largos quanto outros principios, a exemplo do principio da igualdade. O principio
da proporcionalidade relaciona-se com a ideia de limitacio do poder, a partir do
estabelecimento de critérios que prestigiem os direitos e garantias fundamentais, sem se
descuidar da necesséria protecdo ao principio da isonomia.

Como se sabe, nenhum direito fundamental possui caracteristica de absoluto e
ilimitado, sendo imperiosa a conciliagdio com os demais direitos de similar magnitude e
importancia, de forma a ndo promover a prevaléncia a priori de um principio em relacdo a
outro. Apenas a andlise do caso concreto, a partir da aplicacdo das diretrizes do principio da
proporcionalidade, permitird realizar a ponderacdo entre os direitos envolvidos no conflito,

prestigiando-se um, sem aniquilar totalmente o outro.
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No caso do controle jurisdicional de politicas publicas em prol da efetivacao de
direitos fundamentais, ndo se pode estabelecer uma solucao prévia para um eventual conflito
entre a atuacao do Judicidrio e a autonomia dos demais poderes estatais. Apenas a andlise do
caso concreto assegurard uma verificagdo de qual principio deverda prevalecer. A respeito

dessa temdtica, Quintana (1987, p. 128) assevera:

[La razonabilidad] consiste em la adecuacién de los medios utilizados por el
legislador a la obtencién de los fines que determina la medida, a efectos de que tales
medios no aprerezcan como infundados o arbitrarios, es decir, no proporcionados a
las circunstancias que los motiva y a los fines que se procura alcanzar com ellos (...)
Tratase, pues, de uma correspondencia entre los medios propuestos y los fines que
através de ellos deven alcanzarse.

Para que possa ser observado o principio da proporcionalidade, necessério se faz que
os meios utilizados para se alcancar determinada finalidade sejam adequados, razoaveis,
compativeis, verossimeis e guiados por uma relacdo légica. Nao se admite, pois, a utilizacdo
de meios infundados, arbitrrios e desarrazoados para a obtencdo de uma dada finalidade.
Caso isso ocorra, estar-se-a desobedecendo ao principio da proporcionalidade.

A submissdo do poder publico ao principio da proporcionalidade requer a imposicao
de um limite juridico a conduta estatal, seja legislativa, administrativa ou judicial. Tal
realidade pressupde a normatividade da constituicdo, a qual deve ser considerada como
documento juridico que se encontra no dpice da escala hierdrquica das normas. Em
consequéncia, suas previsdes devem ser concretizadas da forma mais densa possivel, sendo o
principio da proporcionalidade importante ferramenta para essa consecugao.

O Tribunal Constitucional alemao, em decisdao proferida em 1971, em contenda na
qual se discutia a armazenagem de petréleo, debateu o conceito e a aplicacdo do principio da

proporcionalidade, consignando em acérddo o seguinte:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessdrio para alcangar o
objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu auxilio se pode alcancar o
resultado desejado; é necessdrio, quando o legislador ndo poderia ter escolhido um
outro meio, igualmente eficaz, mas que ndo limitasse ou limitasse da maneira menos
sensivel o direito fundamental (BVerfGE 30, 292, 316).

Para Pontes (2000, p. 50), “o principio da proporcionalidade representa, a rigor, uma
dimensdo concretizadora da supremacia do interesse primdrio (da coletividade), verdadeiro

interesse publico, sobre o interesse secundario (do préprio Estado)”. Entendendo que os
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principios da proporcionalidade e da razoabilidade sdo sindnimos, Barroso (1996, p. 122)

assim define o mencionado principio:

O principio da razoabilidade [proporcionalidade] € um pardmetro de valoragcdo dos
atos do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior
inerente a todo ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de ser sentido do
que conceituado, o principio se dilui em um conjunto de proposi¢cdes que ndo o
libertam de uma dimensdo excessivamente substantiva. E razoavel [proporcional] o
que seja conforme a razdo, supondo equilibrio, moderacdo e harmonia; o que nao
seja arbitrdrio ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores
vigentes em dado momento ou lugar.

Analisando a natureza da proporcionalidade, Avila (2001, p. 4) enfatiza que o
denominado “principio da proporcionalidade ndo consiste num principio, mas num postulado
normativo aplicativo”. Por essa razdo, nao pode ser deduzido ou induzido a partir de textos
normativos, haja vista que resulta, por implicacdo ldgica, da estrutura das normas juridicas
previstas na constituicdo e da prépria atributividade do direito, que estabelece proporcdes
entre bens juridicos exteriores e divisiveis. Nessa mesma direcdo, Silva (2001, p. 25)
esclarece que “o chamado principio da proporcionalidade ndo pode ser considerado um
principio, pelo menos ndo com base na classificacdo de Alexy, pois ndo tem como produzir
efeitos em variadas medidas, ja que € aplicado de forma constante, sem variagcdes.”

Com efeito, notadamente com base nas licdes de Dworkin e Alexy, a doutrina
estabelece a diferenciacdo entre regras e principios. Inicialmente, ambos podem ser
caracterizados pelo fato de os principios possuirem alto grau de generalidade, dirigindo-se a
um ndmero indeterminado de pessoas € a um nimero variado de circunstincias. Por sua vez,
as regras caracterizam-se por serem normas com menor grau de generalidade, contendo mais
elementos de concretude relativamente a conduta regulada. Além disso, os principios nao
estabelecem uma diretriz normativa de maneira direta, tracando apenas os fundamentos para
que essa ordem vinculada seja determinada.

No campo dessa diferenciacdo, Larenz, citado por Silva (2001, p. 28), define os
principios como normas de alta relevancia para o ordenamento juridico, em razdo de
estabelecerem fundamentos normativos para a interpretacdo e aplicagdo do direito, deles
decorrendo, de forma direta ou indireta, normas de comportamento. Tais normas servem
como complemento e objetivam promover o processo de concretizagdo dos principios. Pode-
se também afirmar que os principios estabelecem deveres abstratos, cujos limites encontram-
se pendentes de delimitacdo apds o processo de ponderacdo dos principios colidentes.

Caracterizam-se por serem normas que determinam que uma dada medida seja realizada na
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maior intensidade possivel, considerando-se as possibilidades juridicas e empiricas. Sdo,
assim, mandados de otimizacdo. Ja as regras consignam deveres definitivos, ndo permitindo a
realizagdo parcial, caracterizando-se pela aplicacdo mediante subsungao.

Ainda a titulo de diferenciacdo, € importante destacar que, para solucionar o conflito
de regras, basta a aplicac@o dos critérios cldssicos apontados por Bobbio (1995, p. 91 e ss.) - 0
cronoldgico, o hierdrquico e o da especialidade -, através dos quais se seleciona uma regra
para aplicacdo e exclui outra. Tais critérios ndo se revelam aptos a resolver o problema da
colisdo de principios constitucionais. E que, como dito, nesse caso, ndo se mostra possivel
apenas afastar a aplicacdo de um deles, pois inexiste hierarquia entre principios
constitucionais, devendo sempre ser observado o principio da unidade da constituicao. Nesse

sentido, observa Campos (2004, p. 25):

Quando dois principios constitucionais ou direitos fundamentais entram em colisdo,
ndo significa que um deva ser desprezado. O que ocorrerd é que devido a certas
circunstancias um prevalecerd sobre o outro, terd precedéncia, naquele caso, mas
sempre se buscando a concordincia de ambos de uma maneira harmdnica e
equilibrada.

Em vez da légica do “tudo ou nada”, na colisdo de principios deve ser utilizado o
principio da proporcionalidade como mediador, promovendo-se, a partir da andlise do caso
concreto, a solucdo mais justa. Portanto, é preciso levar em consideracdo a ponderacdo e a
concordancia pratica, de maneira a possibilitar a dosagem correta para a aplicagdo do
principio, de acordo com as circunstancias do caso em andlise. Isso porque a colisdo entre
principios ndo ocorre no campo da validade, mas apenas na dimensao de peso.

A regra do “tudo ou nada” (all-or-nothing-fashion) — cuja premissa consiste, no caso
de conflito, em optar-se pela aplicagdo unicamente de uma das regras envolvidas no embate —
ndo serve como instrumento para a solu¢dao de ocorréncias de colisdo entre principios. Sobre

essa temadtica, Alexy (1988, p. 141) assevera:

Los principios tenen uma dimensiéon que las reglas no exhiben, es decir, uma
dimensién de peso (dimension of weight) que se muestra em las colisiones entre
principios. Si colisionan dos principios, se da un valor decisorio al principio que en
el caso de colisién tenga um peso relativamente mayor, sin que por ello quede
invalidado el principio com el peso relativamente menor. Em otros contextos, el
peso podria estar repartido de manera opuesta. En cambio, em un conflito entre
reglas que sucede, por ejemplo, cuando una regla manda algo y otra prohibe lo
mismo, sin que una regla establezca una excepcién para la outra, al menos uma debe
siempre ser invalida.
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E inegdvel a existéncia de momentos de tensio entre os diversos principios. Todavia,
convém, mais uma vez, frisar que, em caso de aparente conflito, os principios nio se
submetem a l6gica do “tudo ou nada”, haja vista a obrigatoriedade de manuten¢do, ainda que
minima, de normatividade e efetividade de todos os principios envolvidos no conflito.

No conflito de principios, ndo pode haver a determinag@o vinculativa da decisdo, a
partir do estabelecimento de solug@o a priori e em abstrato. Ao contrdrio, nesse caso, deve
haver a conjugacdo dos fundamentos contidos em um determinado principio com o0s
fundamentos provenientes de outros principios. Esse deve ser o critério para que se possa
estabelecer os limites com vista ao exercicio do controle jurisdicional de politicas publicas.
Deve-se priorizar a necessidade de efetivagdo de direitos fundamentais, muitas vezes,
negligenciados pela ndo realizagdo de politicas publicas, observando-se a obrigatoriedade do
cumprimento de outros principios constitucionais, a exemplo da divisdo e autonomia dos
poderes, da legitimidade democratica, entre outros.

No presente estudo, a diferenciacdo entre principios e regras € pertinente com o
objetivo de verificar se o principio da proporcionalidade caracteriza-se realmente como tal.
Para Silva (2001, p. 25), citando Alexy, e Avila (2001, p. 4), ndo pode haver essa
caracterizacdo. Segundo entendem, a proporcionalidade ndo entraria em rota de colisdo com
outras normas-principio. Por isso, ndo deve ser aplicada em grau de otimizagdo, ndo podendo
o conflito ser decidido a luz do caso concreto.

Discussdes doutrindrias a parte, na realidade brasileira, a doutrina e a jurisprudéncia
consideram a proporcionalidade como principio, mencionado-a, em diversos casos, como
sindbnimo de razoabilidade. Do ponto de vista técnico, pode-se ndo entender a
proporcionalidade como principio puro, na forma dos postulados doutrindrios defendidos
notadamente por Dworkin e Alexy. Todavia, € inegdvel que o referido postulado tem
importancia basilar no ordenamento juridico patrio, servindo para a estruturacdo do Estado de
direito e para a solu¢do de contendas que envolvem direitos de elevado grau de importancia.
Dessa forma, nada impede que, dada a sua relevancia e tradicional nomenclatura, o instituto
da proporcionalidade venha a ser denominado de principio.

A origem do principio da proporcionalidade remonta a evolu¢do dos direitos e
garantias individuais da pessoa humana, a partir do surgimento do Estado de direito na
Europa. Pode-se afirmar que o surgimento do mencionado principio ocorreu na Europa, com
as primeiras manifestacoes de limitacio do poder estatal, que até entdo era exercido

arbitrariamente e de forma absoluta pelo monarca.
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A esse respeito, como importante evento, deve-se citar a Magna Charta inglesa de
1215. Sem mencionar expressamente o principio da proporcionalidade, ela estabelecia, em
sua clausula 20: “O homem livre ndo deve ser punido por um delito menor, sendo na medida
desse delito, e por um grave delito ele deve ser punido de acordo com a gravidade do delito”
(THE GREAT, 2011). Ao se estabelecer uma proporc¢do entre a gravidade do delito e a pena a
ser aplicada ao criminoso, promoveu-se o dever de respeito, ainda que implicitamente, ao
principio da proporcionalidade por parte do Estado. Com isso, evitou-se a aplicacao arbitréria
de leis e regulamentos, sem qualquer limitagdo a discricionariedade do soberano.

Contribuiram significativamente para a limitacdo da arbitrariedade estatal e a
preservacdo e elevacdo do principio da proporcionalidade os seguintes instrumentos
normativos: a Declaration of Rights americana, de 1776, e a Déclaration des Droits de
I’Homme et du Citoyen francesa, de 1789. Assim, o principio da proporcionalidade, ao
estabelecer o critério de razoabilidade entre os meios empregados e os fins almejados, acaba
por trazer a ideia de limitacdo a discricionariedade administrativa. Em consequéncia, forca o
poder publico a ter que justificar seus atos e a ter mais cautela na ado¢ao de determinados
comportamentos.

O reconhecimento do principio da proporcionalidade como comando de hierarquia
constitucional, ndo restrito, portanto, a esfera do direito administrativo, € fruto da farta
jurisprudéncia emanada do Tribunal Constitucional alem@o. Transmudaram, igualmente, o
principio da proporcionalidade da esfera restrita do direito administrativo para o direito
constitucional paises como a Espanha, Portugal, a Suica, a Austria, entre outros.

E importante tracar o pardmetro de identificacio e distingdo entre o principio da
proporcionalidade e o principio da razoabilidade. Para o Supremo Tribunal Federal e muitos
doutrinadores, ambos os principios devem ser tratados como sin6nimos1, sendo, entretanto,
necessario distinguir a origem, a estrutura e a forma de aplicacdo desses principios. O
principio da razoabilidade desenvolveu-se no sistema da common law, notadamente no direito
norte-americano e inglés. Especificamente nos Estados Unidos da América, foi marcado por
duas fases: a primeira era revestida de cardter estritamente processual (procedural due

process); a segunda, de natureza substantiva (substantive due process), serviu como

" Como exemplo dessa perspectiva, Luis Roberto Barroso, em passagem de artigo de sua autoria, afirma: “A
doutrina e a jurisprudéncia, assim na Europa continental como no Brasil, costumam fazer referéncia, igualmente,
ao principio da proporcionalidade, conceito que em linhas gerais mantém uma relacido de fungibilidade com o
principio da razoabilidade.” (BARROSO, 1996, p. 121). Na mesma direcdo é o entendimento de Suzana de
Toledo Barros, para quem “o principio da proporcionalidade, como construcio dogmadtica dos alemades,
corresponde a nada mais do que o principio da razoabilidade dos norte-americanos. (BARROS, 2000, p. 57).
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fundamento para um criativo exercicio da jurisdicdo constitucional. A respeito da versdo

substantiva do principio da razoabilidade, Barroso (1996, pp. 117-118) comenta:

Ao lado do principio da igualdade perante a lei, esta versdo substantiva do devido
processo legal tornou-se importante instrumento de defesa dos direitos individuais,
ensejando o controle do arbitrio Legislativo e da discricionariedade governamental.
E por seu intermédio que se procede ao exame de razoabilidade (reasonableness) e
de racionalidade (rationality) das normas juridicas e dos atos do Poder Publico em
geral.

Essas duas fases histéricas do desenvolvimento do principio da razoabilidade nao sao
excludentes, servindo, ao contrdrio, como etapas complementares do desenvolvimento do
mencionado principio. A primeira fase ocupou-se da regularidade do processo penal e,
posteriormente, do processo civil e administrativo. Incluiu, em seu bojo, temas como o
contraditorio e a ampla defesa. Ja o desenvolvimento do substantive due process denota a
etapa de efetivacdo de direitos a partir da intervengdo do Judicidrio, que passou a
desempenhar o controle de constitucionalidade das leis e ter mais espago para a andlise do
mérito dos atos estatais, numa redefini¢do do conceito de discricionariedade administrativa. A
exemplo do principio da proporcionalidade, a razoabilidade objetiva verificar a
compatibilidade entre o meio empregado pelo poder publico, seja através de ato legislativo,
administrativo ou jurisdicional, e os fins visados, bem como a aferi¢do da legitimidade dos
fins.

Por seu turno, o principio da proporcionalidade teve seu desenvolvimento
notadamente a partir de precedentes jurisprudenciais do direito germanico. Caracteriza-se por
uma estrutura racionalmente definida, com subelementos independentes — adequagdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — os quais devem ser aplicados em uma
ordem subsididria previamente determinada. Essa situacdo confere a proporcionalidade a
individualidade que a diferencia do principio da razoabilidade (SILVA, 2002, p. 27).

Ainda a titulo de diferenciacdo entre os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, afirma-se que este Ultimo se desenvolveu mais profundamente na Inglaterra, a
partir de decis@o judicial proferida em 1948, em que se debateu acerca do teste de
irrazoabilidade, também conhecido como teste de wednesbury. Segundo esse teste, devem ser
rejeitados os atos estatais que sejam flagrantemente irrazodveis, adotando-se a férmula: “Se
uma decisdo X € de tal forma irrazodvel, que nenhuma autoridade razodvel a tomaria, entdo
pode a Corte intervir”. A Corte Europeia de Direitos Humanos diferencia a proporcionalidade

de uma medida em relag¢do a sua razoabilidade, admitindo a possibilidade de ser uma medida
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considerada desproporcional, ndo obstante haver o reconhecimento de sua razoabilidade,
como ocorreu no caso Smith and Grady v. United Kingdom, em 1999.

Na realidade brasileira, como ja assinalado, o Supremo Tribunal Federal adota os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade como sindnimos. Em seus julgamentos, é
comum ocorrer a invocagdo do principio da proporcionalidade como um mero recurso a um
topos, com cardter meramente retorico. Tal invocagdo serve, tdo somente, para afastar alguma
conduta considerada abusiva através do recurso a férmula: “A luz do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, o ato deve ser considerado inconstitucional” (SILVA,
2002, p. 32).

De fato, ndo se encontram precedentes do STF em que ocorra a aplicagdo, de maneira
analitica e estruturada, do principio da proporcionalidade. Adota-se apenas o raciocinio
simples e mecanico consistente em consignar que a Constituicdo de 1988 consagra o referido
principio. Assim, quando o ato impugnado ndo o respeita, a medida deve ser considerada
inconstitucional.”. Todavia, ndo obstante a auséncia de sistemética na aplicacdo do principio
da proporcionalidade pelo STF, é elogidavel o fato de, cada vez mais, a Suprema Corte
brasileira adotar o referido principio como forma de sopesar os bens juridicos aparentemente
colidentes consignados no ordenamento juridico pdtrio. Basta apenas aperfeicoar a sua

aplicacdo, evitando subjetivismos e falsas argumentacdes na prolagcdo de decisdes judiciais.

* A titulo de exemplo, podem ser citados os precedentes ADI 855: Acio direta de inconstitucionalidade. 2. Lei
10.248/93, do Estado do Parand, que obriga os estabelecimentos que comercializem gés liquefeito de petréleo -
GLP a pesarem, a vista do consumidor, os botijoes ou cilindros entregues ou recebidos para substituicdo, com
abatimento proporcional do preco do produto ante a eventual verificacio de diferenga a menor entre o conteido e
a quantidade liquida especificada no recipiente. 3. Inconstitucionalidade formal, por ofensa a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre o tema (CF/88, arts. 22, IV, 238). 4. Violagdo ao principio da
proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos. 5. Acdo julgada procedente.
(STF. ADI 855, Relator: Min. OCTAVIO GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 06/03/2008, DJe-059

DIVULG 26-03-2009 PUBLIC 27-03-2009 EMENT VOL-02354-01 PP-00108).

ADI 2078: Acgdo direta de inconstitucionalidade. 2. Valor da taxa judicidria e das custas judiciais estaduais.
Utilizacdo do valor da causa como base de célculo. Possibilidade. Precedentes. 3. Estipulagdo de valores
maximos a serem despendidos pelas partes. Razoabilidade. 4. Inexisténcia de ofensa aos principios do livre
acesso ao Poder Judicidrio, da vedacgdo ao confisco, da proibi¢do do bis in idem e da proporcionalidade. (STF.
ADI 2078, Relator: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2011, DJe-070 DIVULG 12-
04-2011 PUBLIC 13-04-2011 EMENT VOL-02502-01 PP-00001).

HC 76.060-4: DNA: submissdo compulsdria ao fornecimento de sangue para a pesquisa do DNA: estado da
questdo no direito comparado: precedente do STF que libera do constrangimento o réu em agdo de investigagdo
de paternidade (HC 71.373) e o dissenso dos votos vencidos: deferimento, ndo obstante, do HC na espécie, em
que se cuida de situacdo atipica na qual se pretende - de resto, apenas para obter prova de refor¢o - submeter ao
exame o pai presumido, em processo que tem por objeto a pretensdo de terceiro de ver-se declarado o pai
bioldgico da crianga nascida na constincia do casamento do paciente: hipétese na qual, a luz do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, se impde evitar a afronta a dignidade pessoal que, nas circunstancias, a
sua participagdo na pericia substantivaria. (STF. HC 76060, Relator: Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma,
julgado em 31/03/1998, DJ 15-05-1998 PP-00044 EMENT VOL-01910-01 PP-00130).
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O principio da proporcionalidade é também denominado de principio da proibi¢do do
excesso, na medida em que evita a ado¢do de condutas arbitrdrias, ndo razodveis e
desnecessdrias por parte da administracdo publica. Hodiernamente, a doutrina e a
jurisprudéncia dao grande énfase ao neoconstitucionalismo e a constatacdo da necessidade de
efetivacdo dos valores estabelecidos na constituigdo, notadamente em razdo da
obrigatoriedade de implementacdo dos direitos de cunho econdmico, social e cultural. Com
isso, passou-se a visualizar ndo apenas o dever de proibir o excesso do Estado, mas também
de obriga-lo a agir nas hipéteses em que se mostrar omisso na prestacao de politicas publicas
€ Servicos ou se essa prestacao se mostrar insuficiente.

A ideia de proibicdo do excesso tem forte relacdo com a efetivagdo dos direitos de
primeira gera¢do ou dimensdo, os quais exigiam abstinéncia do Estado em rela¢do a conduta
dos particulares. Na realidade atual, em que, na grande maioria dos Estados, ha um forte apelo
pela implantacdo de direitos que assegurem o minimo vital para a populacdo, sdo exigidas
acoes por parte do poder publico no sentido de atingir esse objetivo. Por essa razdo, o
principio da proporcionalidade passa a ser utilizado como instrumento de controle nos casos
de omissao ou insuficiéncia de atuacdo do poder publico. A esse respeito, Silva (2002, p. 26)

enfatiza:

Outra questdo terminoldgica a ser resolvida refere-se ao uso do conceito de
proibicdo de excesso, visto que muitos autores tratam a regra da proporcionalidade
como sindnimo de proibicdo de excesso. Ainda que, inicialmente, ambos os
conceitos estivessem imprescindivelmente ligados, principalmente na constru¢do
jurisprudencial do Tribunal Constitucional alemdo, hd razdes para que essa
identificacdo seja abandonada. Conquanto a regra da proporcionalidade ainda seja
predominantemente entendida como instrumento de controle contra excesso dos
poderes estatais, cada vez mais vem ganhando importincia a discussdo sobre a sua
utilizacdo para finalidade oposta, isto €, como instrumento contra a omissio ou
contra a agdo insuficiente dos poderes estatais. Antes se falava apenas em
UbermaBverbot, ou seja, proibicio de excesso. J4 ha algum tempo fala-se também
em UntermaBverbot, que poderia ser traduzido por proibicao de insuficiéncia.

Ante a complexidade das tarefas estatais, mostra-se necessdria a ampliacdo da
aplicacdo do principio da proporcionalidade, favorecendo a sua aplicagdo tanto em relac@o ao
controle das condutas comissivas como das condutas omissivas do poder publico. No que
concerne as politicas publicas, € imperiosa a aplicacdo do referido principio jd na fase de
defini¢do de prioridades no atendimento das demandas sociais pela administra¢do publica. O
principio da proporcionalidade deve também ser aplicado na eventual realizagdo de controle
jurisdicional a ser desempenhado na hipétese de nao efetivacao ou efetivacao insuficiente de

direitos fundamentais.
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3.1 Adequaciao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito

A sistemadtica de desenvolvimento do principio da proporcionalidade promoveu a sua
subdivisdo em trés regras ou elementos, a saber: adequacgdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. Tal divisdo, desenvolvida a partir de julgados prolatados pelo Tribunal
Constitucional alemao, serviu para sistematizar o mencionado principio em uma estrutura
racionalmente definida. A partir dessa divisdo, passou-se a observar o principio da
proporcionalidade ndo apenas de maneira simplificada como uma ideia de relacdo entre meio
e fim. Mais do que isso, ele foi dotado da complexidade analitica necessdria a servir como
ferramenta de trabalho no ambito do poder publico.

Nao € suficiente a apresentacdo de sintético conceito de cada um dos elementos que
compdem o principio da proporcionalidade. Para um melhor entendimento, € preciso tracar a
relacdo entre esses elementos, bem como a forma de aplicacdo, associando-os a casos
concretos, de modo a possibilitar o enquadramento dos mencionados elementos em
possibilidades andlogas.

De inicio, cumpre destacar que os elementos referentes a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito devem ser aplicados necessariamente nessa ordem.
Assim, a andlise da adequacdo € anterior a da necessidade que, por sua vez, precede a andlise
da proporcionalidade em sentido estrito. Ademais, na aplicacdo desses elementos, nem
sempre se mostrard necessaria a andlise de todos eles. Dessa forma, o intérprete pode entender
a conduta como contrdria ao principio da proporcionalidade, tdo somente pela inadequacgdo
em relacdo a qualquer dos elementos desse principio.

H4, pois, uma relacdo de conotacdo subsididria entre as regras ou elementos do
principio da proporcionalidade. Assim, se o caso houver sido resolvido pela andlise da
adequacdo, ndo se mostrard necessdria a averiguacdo da necessidade nem tampouco da
proporcionalidade em sentido estrito. A utilizagdo dos elementos subsequentes sO ocorre
quando ainda ndo restar resolvido o problema, por se tratar de conflito de maior
complexidade.

Como primeiro elemento — a adequacao - um meio € considerado adequado quando se
mostrar apto a alcancar o resultado pretendido (BARROSO, 1996; SILVA, 2002; AVILA,
2001) ou pelo menos fomentd-lo. Por outro lado, uma medida deve ser considerada

inadequada quando ndo contribuir em nada para atingir, ou pelo menos fomentar, a realizacao
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do objetivo perseguido. A adequacdo tem cardter absoluto, ndo exigindo comparacdo com
qualquer outra situacdo. Limita-se apenas a verificacdo da aptiddo da medida em atingir ou
fomentar o fim objetivado.

Como exemplo para a compreensdo da aplicacdo do mencionado elemento’, cita-se a
discussdo promovida em relacdo a Lei n° 10.248/93, oriunda do Estado do Parand, cujo
objetivo era promover a protecdo do consumidor. Nesse sentido, determinava que os botijoes
de gas fossem pesados na presenga do consumidor. Dessa forma, possiveis variacdes no peso
do botijao vendido, ou possiveis sobras de gis no botijado devolvido, seriam ressarcidas ou
compensadas na fixacao do preco do botijao novo.

Na ac¢do direta de inconstitucionalidade, que buscava a invalidacdo da referida lei,
proposta pela Confederagdo Nacional do Comércio, competiria ao STF analisar a adequagao
da medida em relacdo ao principio da proporcionalidade, isto €, se ela estaria apta a promover
a defesa do consumidor, a partir da realizacdo dos fins visados na lei. Por adotar medida apta
a ensejar a defesa do consumidor, visto que este poderia ter a exata mensuragcdo da massa do
objeto que estava adquirindo, inegdvel que a medida mencionada demonstra aptiddo para
atingir o objetivo buscado pela lei, satisfazendo, assim, o critério da adequacao.

No que tange a necessidade, trata-se de um elemento marcado pela caracteristica da
comparabilidade, na medida em que requer a utilizacdo de confronto com outras medidas
alternativas. Busca-se verificar se o objetivo a ser perseguido poderia ser promovido, com
igual intensidade, por outro ato que limitasse em menor medida o direito fundamental a ser
atingido no conflito. Em sintese, segundo Barroso (1996, p. 125), a necessidade ou
exigibilidade impde a verificacdo da existéncia de meio menos gravoso para o atingimento
dos fins visados. Para melhor esclarecer a matéria, Silva (2002, p.39) apresenta o seguinte

exemplo:

Suponha-se que, para promover o objetivo O, o Estado adote a medida M1, que
limita o direito fundamental D. Se houver uma medida M2 que, tanto quanto M1,
seja adequada para promover com igual eficiéncia o objetivo O, mas limite o direito
fundamental D em menor intensidade, entdo a medida M1, utilizada pelo Estado,
ndo é necessaria. A diferenca entre o exame da necessidade e o da adequagdo ¢é

clara: o exame da necessidade é um exame imprescindivelmente comparativo,
enquanto que o da adequacdo é um exame absoluto.

Analisando esse principio em relagdo a lei que exige a pesagem de botijao de gés

acima citada, cumpre ao intérprete promover a andlise de outros meios que propiciem, de

O exemplo foi extraido do artigo “O proporcional e o razodvel”, de autoria de Virgilio Afonso da Silva,
publicado na Revista dos Tribunais, n® 798, 2002, pp. 23-50.
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maneira idéntica, a prote¢do ao consumidor almejada pela lei, mas limite em menor
intensidade outro direito fundamental envolvido no conflito, a exemplo da restricio a
liberdade de iniciativa. No caso, uma medida alternativa seria, por exemplo, a pesagem por
amostragem, a ser realizada pelo poder publico, bem como quaisquer outras medidas que
permitissem o cumprimento do objetivo da lei. Entretanto, para obediéncia ao critério da
adequacdo, é necessario que o direito colidente seja restringido na menor intensidade possivel,
em comparagdo a outras medidas aptas a produzir o fim visado pela lei.

E preciso analisar detalhadamente todos esses fatores para se emitir uma decisdo
acerca do preenchimento ou nao do elemento ‘“necessidade” pela lei impugnada. Caso
necessdrio, € a depender da complexidade e repercussdo econdmica, politica e social da
decisdo, o 6rgao julgador pode se socorrer de audiéncias publicas e de pareceres de entidades
especializadas.

Por fim, como terceiro e ultimo elemento do principio da proporcionalidade, ressalta-
se a proporcionalidade em sentido estrito. Esta se caracteriza por possibilitar que sejam
ponderadas a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizagdo do direito fundamental que com ele colida e que sirva como fundamento para a
ado¢do da medida restritiva. Acerca desse elemento integrante do principio da

proporcionalidade, Silva (2002, p. 42) assevera:

Para que uma medida seja reprovada no teste da proporcionalidade em sentido
estrito, ndo € necessdrio que ela implique a ndo-realizacio de um direito
fundamental. Também ndo é necessario que a medida atinja o chamado nicleo
essencial de algum direito fundamental. Para que ela seja considerada
desproporcional em sentido estrito, basta que os motivos que fundamentam a adog¢do
da medida ndo tenham peso suficiente para justificar a restricdo ao direito
fundamental atingido. E possivel, por exemplo, que essa restri¢io seja pequena,
bem distante de implicar a ndo-realizacio de algum direito ou de atingir o seu nicleo
essencial. Se a importincia da realizag¢do do direito fundamental, no qual a limitacdo
se baseia, ndo for suficiente para justifici-la, serd ela desproporcional.

Da mesma forma, compete ao 6rgdo julgador, no caso concreto, ponderar se a
intensidade da restri¢do a liberdade de iniciativa do empresério que realiza a venda de botijoes
de gés € justificdvel em prol da realizacdo da protecao do consumidor através da pesagem dos
mencionados botijoes. Atendido esse requisito, deve-se entender a medida como
proporcional; se ndo fosse justificavel, a medida deve ser considerada desproporcional, por
violar o elemento proporcionalidade em sentido estrito. No caso comentado, o Supremo

Tribunal Federal optou pela inconstitucionalidade da norma em apreco, sob a alegacao de
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violagdo aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, sem, entretanto, analisar
detidamente os requisitos da proporcionalidade.

E verdade que hé considerdvel dose de subjetivismo em considerar uma medida como
proporcional ou ndo em sentido estrito, na medida em que a ponderacdo entre os principios
envolvidos no conflito poderd variar de acordo com a visdao de cada julgador. Todavia, é
inegavel que essa dose de subjetivismo € restringida pela aplicagcdo analitica e fundamentada
do principio da proporcionalidade, a partir da verificagdo do preenchimento dos requisitos
necessarios para cada um de seus elementos. Bem mais subjetivo € se entender uma medida
como proporcional ou razodvel, sem que seja analisados os requisitos necessarios a considerar
a medida como tal.

Em matéria de politicas publicas, € sabido que a demanda pela efetivacio de direitos é
muito superior a capacidade de resposta do poder publico, notadamente nos Estados em que
ainda ndo foi atingido o nivel minimo de bem-estar social para a maior parte da populagdo.
Devido a limitacdo de recursos e a excessiva demanda por servicos e politicas publicas, a
administracdo publica se mostra obrigada, em casos concretos, a prestigiar determinadas
demandas em detrimento de outras. Para isso, o principio da proporcionalidade deve servir
como guia, de modo a evitar a adocao de op¢des desarrazoadas ou prejudiciais a coletividade.

Da mesma forma, a atuacdo do Judicidrio na verificacdo da obediéncia ao
cumprimento das diretrizes valorativas estabelecidas na constituicao, quando da realizacdao de
politicas publicas pelo Estado, deve nortear-se pelo principio da proporcionalidade. Dessa
forma, evita-se a exacerbacao no exercicio da funcao judicante, com a interferéncia excessiva
e indevida na esfera de atribuicdes dos 6rgaos politicos, incumbidos da defini¢do das politicas
publicas para a sociedade. Portanto, € inegdvel a importancia do principio da
proporcionalidade como instrumento necessario a efetivacdo dos direitos fundamentais e,
também, como mecanismo para evitar excesso, aplicando-se, nesse caso, o critério da

ponderacdo. A esse respeito, Alexy (2008, p. 9) assinala:

O principio da proporcionalidade pede que colisdes de direitos fundamentais sejam
solucionadas por ponderacdo. A teoria dos principios pode mostrar que se trata, na
ponderagdo, de uma estrutura racional de argumentar juridico-constitucional. Mas
ela também torna claro que a ponderacdo deve ser assentada em uma teoria da
jurisdi¢do constitucional, se ponderacdo deve desenvolver plenamente o seu
potencial de racionalidade.

Segundo Guerra Filho (1991, p. 75), “uma medida é adequada se atinge o fim

almejado, exigivel, por causar menor prejuizo possivel e finalmente, proporcional em sentido
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estrito, se as vantagens que trard superarem as desvantagens.” Canotilho (1993, p. 1108)
acrescenta que a ponderagdo € utilizada porque “a pretensdo de validade absoluta de certos
principios com sacrificio de outros originaria a criagdo de principios reciprocamente
incompativeis, com a consequente destrui¢do da tendencial unidade axiol6gico-normativa da
lei fundamental”

Discute-se, na doutrina e na jurisprudéncia, acerca dos limites a serem estabelecidos
para o exercicio da jurisdicdo em relagdo a efetivacao de direitos fundamentais, na hipdtese de
conduta omissiva por parte do poder publico na defini¢do e implementacdo de politicas
publicas. Colocam-se em posicdo de embate os principios da democracia, da divisdo dos
poderes e da autonomia dos poderes politicos em relacdo ao também principio da dignidade
da pessoa humana e da efetividade e normatividade da constitui¢do. Nessa discuss@o, ndo se
pode perder de vista a garantia do minimo vital a partir da aplicac@o de direitos fundamentais
consagrados no ordenamento juridico.

No préximo tépico, serd debatida a aplicacdo do principio da proporcionalidade em
relacdo ao controle jurisdicional de politicas publicas. Busca-se tracar os limites para essa
atuacdo proativa do Poder Judicidrio, de forma a ndo ferir preceitos e valores basilares do
Estado democritico de direito, a exemplo da divisdo, autonomia e harmonia das func¢des
estatais, do principio da legitimidade democratica, dentre outros. Sdo questdes complexas que
merecem uma andlise detida, para que ndo se firam elementos basilares do Estado de direito
em razao de um desmensurado ativismo judicial. Por outro lado, € injustificavel a inércia do
Poder Judicidrio na determinacdo da efetivacdo de direitos fundamentais assegurados na

constituicdo.

3.2 Aplicacao do principio da proporcionalidade como critério definidor de limites

O grande problema consiste em definir os limites para a intervencdo judicial no
controle de politicas publicas, quando busca dar efetividade aos direitos constitucionalmente
assegurados. Nessas hipoteses, ndo se admite uma atuacdo exacerbada e ativista do Poder
Judicidrio, de maneira a desrespeitar a autonomia dos demais poderes e a legitimidade
democratica, entre outros principios. Da mesma forma, é inadmissivel a ado¢dao de conduta

inerte do Judicidrio no que toca a concretizacdo de direitos positivados. Tal atitude
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transformaria a constituicdo em um documento normativo meramente formal, inapto a
determinar a realizacao de politicas publicas com vista a realizacdo de direitos.

Os fundamentos utilizados para justificar a mencionada intervencdo devem levar em
consideragdo, ainda que de maneira nido explicita, as diretrizes inerentes ao principio da
proporcionalidade, entendido como parametro definidor para o exercicio da jurisdi¢do ativa
no campo das politicas publicas. Tal principio pode e deve ser aplicado na defini¢do das
prioridades para o atendimento de demandas sociais através de politicas publicas, evitando
condutas desarrazoadas da administrac@o publica. Os gestores ndo podem direcionar recursos
publicos para atividades que ndo mereceriam ser priorizadas, em vista da imperiosa

necessidade de realizacao de direitos fundamentais que efetivam o minimo existencial.

3.2.1 Teoria da separacao dos poderes estatais

Um dos pontos mais debatidos e polémicos relativos ao controle jurisdicional sobre
politicas publicas consiste em definir o limite entre o exercicio proativo da fun¢do judicante
no sentido de promover a realizacio de politicas publicas aptas a efetivar direitos
fundamentais e a necessidade de respeito ao principio constitucional da separacdo dos
poderes.

Com efeito, cabe indagar-se qual o limite a ser estabelecido para a atuagdo do
Judiciério no controle de politicas publicas, para que este 6rgdo estatal ndo afete a autonomia
dos Poderes Legislativo e Executivo, detentores de legitimidade democrética e responsaveis a
priori pelo atendimento das demandas sociais, através da previsdo e execucdo dessas
politicas. A afetacdo da autonomia dos poderes estatais a partir de uma atuagdo
exageradamente proativa Judicidrio na questdo relativa a definicdo e execucdo de politicas
publicas quebraria a ideia de independéncia e harmonia entre essas func¢des. Por outro lado, o
Judicidrio ndo pode se quedar inerte num quadro em que ocorra omissao injustificivel dos
poderes politicos na consecucdo de politicas publicas necessdrias a efetivagdo de direitos
fundamentais relativos ao minimo existencial do cidadao.

Para se entender essa problemadtica, faz-se necessdria a apresentacdo da origem e do
desenvolvimento da teoria da separacdo das funcdes do Estado. Nessa andlise, serdo

averiguados os limites para o exercicio da competéncia inerente a atuagao de cada um dos trés
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poderes estatais, especialmente no que concerne ao controle jurisdicional sobre politicas
publicas necessdrias a assegurar a efetivacdo de direitos fundamentais. Serd também
verificada a importancia do principio da proporcionalidade como critério apto a auxiliar a
solucdo da colisdo entre os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
normatividade da constituicio, de um lado, e o principio também constitucional da
independéncia e harmonia dos poderes, de outro.

A ideia da separacdo das fung¢des do Estado surgiu como resposta aos efeitos
deletérios da concentracdo de poderes, responsavel pelo surgimento de governos autoritarios e
centralizadores, violadores de direitos fundamentais da populacdo. Inicialmente, cumpre
destacar a impropriedade da expressdo “separacdo de poderes”, haja vista que o poder do
Estado ¢ uno e indivisivel (BONAVIDES, 2000, pp. 136-138), ndo podendo ser
compartimentado entre os Orgdos estatais. Na verdade, o que existe é a distribuicdo de
determinadas fungdes a diferentes 6rgdos do Estado, com a finalidade de evitar a
concentracdo, sempre prejudicial ao interesse publico e ao exercicio dos direitos
fundamentais.

A teoria da separacdo dos poderes ¢ atribuida 2s revolugdes liberais do século XVIII*,
associando-se, em especial, as figuras de Charles de Montesquieu (De [’Espirit des lois, de
1748) e de John Locke (Two treatises of civil government, de 1689). O contexto das
revolugdes liberais denotava a necessidade de limitacdo dos poderes do soberano em favor das
liberdades do povo e da garantia dos direitos fundamentais.

Para os defensores da divisdo dos poderes estatais, a unica forma de a lei ser
imparcialmente aplicada seria impedindo que seus elaboradores fossem os mesmos entes que
a aplicassem. Assim, as fun¢des legislativa e executiva deveriam ser separadas em Orgaos
diversos. A separacdo das funcgdes serviria para limitar o poder através do préprio poder,
diminuindo a interferéncia do Estado na vida das pessoas e eliminando a tendéncia ao
exercicio arbitrdrio do poder. Nesse novo contexto, ao Poder Legislativo competiria a
elaboracdo das leis, como representante do povo, cabendo ao Poder Judicidrio ser mero
aplicador autdbmato do contetido abstrato constante na lei, tendo, pois, cardter secundario.

Temendo uma eventual concentracio de poderes no parlamento (tirania do
Legislativo), Hamilton, Madison e Jay, em “O federalista”, propugnaram pela construcao de

um modelo de separagdo dos poderes que evitasse a predomindncia do Poder Legislativo.

* A literatura menciona a existéncia de referéncia 2 ideia de separacdo das fungdes estatais, ainda que de forma
embriondria, desde a Antiguidade, a exemplo dos escritos de Aristoteles. Em sua obra “Politica”, ele faz
referéncia expressa as fungdes executiva, legislativa e judicidria.
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Com isso, seria possivel conferir maior equilibrio na relacdo entre as funcgdes estatais, de
maneira a efetivar o fortalecimento do Poder Executivo. Os Estados Unidos da América
foram pioneiros em situar o Poder Judicidrio no mesmo nivel politico dos demais poderes
estatais, especificamente a partir do precedente judicial emanado do caso Marbury x Madison
(1803). Desse processo, surgiu o judicial review, entendimento pelo qual competiria ao Poder
Judicidrio aferir validade de leis, a partir da analise da compatibilidade da norma com o texto
constitucional.

Conforme ja analisado, nos paises integrantes do sistema da commom law, o Poder
Judiciario adotou uma postura mais criativa e proativa, de maneira a ndo se restringir a julgar
demandas de repercussio meramente individual, seja no ambito civil ou criminal. Passou
também a julgar feitos que discutiam temas relacionados aos poderes politicos, fato que
contribuiu substancialmente para o surgimento de um sistema mais dinamico e eficiente de
controle reciproco entre os poderes, o check and balances. Nesse  sistema  juridico, o0s
magistrados possuiam mais liberdade para proferir decisdes, mitigando-se a concepg¢do
autdmata para a atuacdo do Judicidrio, que passaria a ser dotado de maior liberdade
interpretativa. Em consequéncia, os juizes deixariam de se comportar como verdadeiros
autdmatos, aplicadores frios das disposi¢des previstas nas leis.

Diferentemente, na concep¢do predominante no liberalismo cldssico, o sistema
juridico continental europeu acabava por atribuir ao Judicidrio uma atuacdo quase que de
confinamento, restrito a resolver demandas de pouco alcance, limitadas a interesses
meramente privados, sem qualquer capacidade interpretativa. Cappelletti (1993, p. 53) resume

as criticas apresentadas as limitagcdes para a atuacdo do Judicidrio nesse sistema juridico:

Extremamente instrutivas apresentam as vicissitudes dramdticas da Europa
continental nos ultimos dois séculos, durante os quais o ideal propugnado pelos
espiritos amantes da liberdade civil foi, com pertindcia digna da melhor causa, o
ideal da demasiada rigida séparation de pouvoirs, ao invés de reciprocos controles e
contrapesos. Como se viu, o ideal da estrita separacdo dos poderes teve como
consequéncia um Judicidrio perigosamente débil e confinado, em esséncia aos
conflitos privados. Esse ideal significou, assim, até época relativamente recente e
mesmo hoje, em ndo poucos paises, a existéncia de um Legislativo totalmente ndo
controlado, como de um Executivo praticamente ndo controlado.

O impeto revoluciondrio liberal garantia 0 minimo de interven¢do do Judicidrio e, em
contrapartida, atribuia o maximo de poder aos 6rgdos politicos do Estado. Em tese, esses
O0rgdos estavam em sintonia com os anseios da coletividade e eram compostos por

representantes legitimados a partir de um processo eleitoral. Porém, esse modelo mostrou-se
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insuficiente para responder as demandas da coletividade, ante a complexa realidade da
sociedade moderna, cada vez mais dinamica, industrializada, de massa e com necessidades
cada vez mais variadas, muitas vezes ndo atendidas pelos representantes dos poderes
politicos.

Com a evolugdo do Estado, notadamente a partir do surgimento dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, bem como dos direitos de terceira e quarta geragdes, passaram a
existir novas demandas e, consequentemente, necessidades de resposta. Esse novo quadro
passou a solicitar um maior dinamismo por parte do poder publico na efetivacdo desses
direitos, originando-se dai as chamadas politicas publicas.

A lei, pura, abstrata e fria ndo se mostrava mais apta a solucionar as demandas de uma
sociedade cada vez mais complexa e dinamica. Dessa forma, a divisdo das funcgdes estatais
precisava ser melhor adequada, de modo a servir como instrumento de promogao dos direitos

fundamentais. Nesse sentido, afirma Peixinho (2008, p. 25):

A premissa metodolégica formal do modelo de constitui¢do cede lugar ao modelo de
constituicdo engajada, a objetivar a materializacdo de direitos essenciais e

N

indispensdveis a fruicdo da dignidade humana, que rechaca o paradigma
exclusivamente formal de liberdade e igualdade forjado pelo liberalismo cléssico.

O novo modelo de sociedade pressupde uma constituicdo apta a promover o bem-estar
social, afastando as meras previsdes de textos legais sem qualquer compromisso com a
efetividade. O principio da separacdo das funcdes estatais, tal como concebido classicamente,
nas licoes de Montesquieu e outros doutrinadores, ndo pode servir como mecanisSmo
paralisante a efetivacdo de direitos econdmicos, sociais e culturais. Deve haver uma nova
leitura dessa teoria, de forma que ela seja adaptada a realidade hodierna. E preciso preservar
seu objetivo original de garantir direitos fundamentais contra o arbitrio e a omissdo estatal
(KRELL, 2002, p. 88).

A concepcao cldssica da teoria da divisdao dos poderes do Estado - em que o
magistrado figurava como ser inanimado e incapaz de moderar a forca e o rigor das normas -
nio mais se sustenta na realidade hodierna. Da mesma forma, ndao mais se admite a
compreensdo segundo a qual a lei tem apenas um sentido, sendo a norma completa e

desprovida de lacuna. Sobre o tema, € pertinente o escélio de Nunes Junior (2008, p. 161):

Assim, é errbneo conceber hoje que a func¢do do juiz se restringe simplesmente a
verificar a ocorréncia do fato e enquadra-lo na hipétese legal — a chamada subsuncdo
judicial, herdada do positivismo juridico, de origem kelseniana. A aplica¢do do
direito pelo juiz, dada a sua complexidade, oferece diversas possibilidades
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interpretativas sobre um mesmo caso concreto, conduzindo a elementos criativos.
Nos dias atuais, o juiz, com frequéncia, depara-se com textos legais abertos, que
contém mais de um significado possivel, o que lhe atribui certa margem de liberdade
para decidir entre vdrias interpretacdes cabiveis. A verdade é que o Poder Judicidrio
assumiu novo papel em face das transformagdes decorrentes do Estado de bem-estar
(welfare State), passando a exercer fungdes que antes ndo lhe eram préprias, como a
“intromissdo” em assuntos de outros poderes, assim como a ocupar espagos que
antes pertenciam as relacdes privadas ou politicas entre os diversos grupos sociais,
substituindo a familia, a Igreja e os féruns de discussdo politica. Dai a maior
influéncia politica do Poder Judicidrio nas sociedades contemporaneas.

A multiplicidade de conflitos e interesses de uma sociedade cada vez mais complexa
leva a necessidade de ampliacdo da criatividade na atividade do magistrado, requerendo maior
abertura do espectro de possibilidades interpretativas a partir da edicdo de textos legais mais
consentaneos com a realidade social. Tal situacdo reflete a constatacdo da impossibilidade
material de o ordenamento juridico prever a priori, a partir de mera edi¢do de normas gerais e
abstratas, solucdo justa para todas as contendas sociais, em todas as suas diversidades e
peculiaridades. Observado esse quadro, o constitucionalismo moderno e, consequentemente,
os direitos de sfatus infraconstitucional elencados a partir dos principios estabelecidos na
Carta Magna passaram a “internalizar uma concepcao de justo” (VIANA, 1996 p. 265). Esse
fato resultou numa tentativa de implantar os valores da lei natural no mundo real, como forma
de efetivar o ideal de justica.

Esse novo contexto levou a uma maior &nfase no controle constitucional e das
politicas publicas pelo Poder Judicidrio. A abertura e a fluidez da norma apice, ao recepcionar
principios em favor da efetivacdo de direitos sociais, econdomicos e culturais, de terceira e
quarta geracdes, ddo maior autonomia para a atuagdo da magistratura, possibilitando a
“desneutralizacdo” politica da funcdo jurisdicional. A esse respeito, esclarece Viana (1996, p.

2635):

Se a exigéncia de implementagdo € reconhecida no texto constitucional, legitima-se
a desneutralizag¢do da fun¢@o do Judicidrio ao qual perante eles [os direitos sociais]
ou perante a sua violacdo, ndo cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer o
certo ou o errado com base na lei (responsabilidade condicional do juiz
politicamente neutralizado), mas também e sobretudo examinar se o exercicio
discriciondrio do poder de legislar conduz a concretizacdo dos resultados
objetivados (responsabilidade finalistica do juiz, que, de certa forma, o politiza).

Com o comprometimento do Estado na busca promocional prospectiva, ou seja, de
efetivacdo de direitos que exigem uma implementagdo positiva, surge a obrigatoriedade de

criacdo de politicas publicas para a concretizacdo desses direitos. Todavia, na hipétese de
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inércia do poder competente para a efetivacdo dessas politicas, impde-se o dever de atuagdo
proativa do Poder Judicidrio.

Esse cendrio denota uma aproximacdo entre os campos politico e juridico, a partir de
um fendmeno denominado de judicializacdo da politica. Esta acarreta uma maior interagao
entre as fungdes estatais, a partir da cada vez mais constante convocagdo dos tribunais a se
pronunciarem sobre situacdes faticas em que o funcionamento das atribui¢cdes dos Poderes
Executivo e Legislativo se mostra falho, ineficiente, insatisfatério ou insuficiente. Nesse
contexto, evidencia-se como retrograda a concepg¢ao classica da divisao das funcdes estatais,
caracterizada pela atuac@o autdmata do Judicidrio.

A grande discussdo consiste em estabelecer o limite da atuagdo ativista do Judicidrio,
no sentido promocional dos direitos que exigem atuacdo positiva do Estado. Seria um
equivoco gerar uma concentracdo excessiva de poderes na magistratura em detrimento das
demais funcdes estatais. O Poder Judicidrio ndo pode interferir indevidamente nos demais
poderes, quebrando, assim, os pilares da concepg¢ao tedrica de divisdo e harmonia das funcdes
estatais e o necessario equilibrio entre as forcas do poder publico.

Em outras palavras, ao determinar a efetiva implantacdo de politicas publicas de
competéncia de outro poder, o Judicidrio ndo pode ferir a autonomia existente entre os
poderes. Assim, a intervengdo proativa do Judicidrio na efetivacdo de politicas publicas deve
ser feita sem que ocorra o ferimento a ideia de separagdo e harmonia entre os poderes. Estas
sdo questdes complexas e ndo podem ter resposta pronta e acabada, haja vista que variados
fatores influenciam no grau de autonomia do Judicidrio. Entre esses fatores, podem-se citar a
forma de governo, a maturidade democrética, o perfil constitucional do Estado, bem como as
relagdes entre o poder publico e a sociedade civil.

Cumpre destacar que a concepgao cldssica de reparticao das fungdes estatais, oriunda
da Revolucdo Francesa, ndo se mostra, na atualidade, apta a responder as complexas
demandas e situacdes existentes no Estado moderno. Com efeito, a proclamacgdo de direitos
sociais, econdmicos e culturais acarreta um redimensionamento da cldssica formulagdo da
separagdo de poderes em que o magistrado era mero aplicador mecanico das disposi¢oes
legais, sem qualquer autonomia interpretativa. Acrescente-se ainda que a divisdo das fungdes
estatais compreende as fungdes tipicas e atipicas de cada poder.

Deve haver a separacdo de 6rgdos, com a especializacdo de fun¢des. Todavia, deve
existir também a cooperacdo entre os Orgdos, com o objetivo essencial consistente na

limitagdo do poder pelo poder. Cabe a cada 6rgio exercer a sua fungdo peculiar, porém nao
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exclusivamente, pois também pratica atos que, por sua natureza, pertencem a funcao diversa
(AZAMBUIJA, 2001, p. 180).

Como se sabe, ao Poder Legislativo cumpre prioritariamente legislar, de forma
genérica e abstrata, sobre tema de interesse da sociedade, regulando as condutas do povo.
Essa fun¢do primordial ndo impede que, atipicamente, esse poder possa desempenhar funcdes
administrativas e judicantes. No primeiro caso, cita-se a andlise dos direitos e deveres de
servidores a ele vinculados e, no segundo, destaca-se o exercicio jurisdicional, quando
processa e julga, através do Senado federal, o presidente e o vice-presidente da Republica nos
crimes de responsabilidade, bem como os ministros de Estado e os comandantes da Marinha,
do Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles (art. 52, 1,
da Constitui¢do Federal). Cabe ainda ao Senado Federal processar e julgar os ministros do
Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Publico, o procurador-geral da Republica e o advogado-geral da
Unido nos crimes de responsabilidade (art. 52, II).

O Poder Judicidrio exerce, precipuamente, a fungdo jurisdicional e, atipicamente, a
funcdo administrativa quando, verbi gratia, regula o hordrio de funcionamento de suas
dependéncias, concede férias, licengas e outros afastamentos aos magistrados e servidores
(art. 96, 1, f, da Constituicdo Federal). Realiza também a funcdo legislativa, ainda que
negativamente, quando declara a inconstitucionalidade de uma lei com a constituicdo ou,
positivamente, quando edita o regimento interno de seus tribunais (art. 96, 1, a).

Ja o Poder Executivo tem como fun¢do precipua, no regime presidencialista, a chefia
do Estado, do governo e da administracdo, coordenando a méaquina do Estado e realizando
politicas publicas para a populacdo. Porém, exerce a fungdo legislativa, quando edita medida
proviséria com forga de lei (art. 62, da Constitui¢do Federal) ou a funcdo judicante, quando
julga processos administrativos, apreciando matérias apresentadas em peticdes e recursos. Tal
exemplificacdo serve para demonstrar que a complexidade do Estado moderno inviabiliza a
ado¢do de uma concepcdo estanque das funcdes estatais, haja vista a necessidade de serem
estas interdependentes e harmonicas. A moderna concep¢ao das funcdes estatais deve ser
admitida de maneira flexivel e de forma a nao concentrar poderes em qualquer dos 6rgaos.

A divisdo dos poderes do Estado ndo deve ser vista como absoluta. Nao se pode, “num
conservadorismo miope, tracar contornos absolutos a supremacia do Legislativo e a visdo
classica francesa do principio da separacdo de poderes, utilizando-o como um anteparo a

impedir a concretizacdo de direitos fundamentais” (BARROS, 2008, p. 136). Assim, na
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hipétese de abusos cometidos na administracdo da coisa publica, ante, por exemplo, a ndo
efetivacdo de direitos fundamentais concernentes ao minimo existencial para o individuo,
impde-se a atuacdo proativa do Poder Judiciéario.

O conteido normativo da constitui¢do e a necessidade de realizacdo dos direitos
fundamentais impedem a sobreposicdo do Poder Executivo ou Legislativo no sentido de
simplesmente ignorarem as previsdes normativas. Nesse contexto, cabe ao Judiciario, apos
regular provocac¢do do Ministério Publico, de entidades do terceiro setor ou de prejudicados
em geral, atuar proativamente no sentido de evitar a omissdo arbitraria de qualquer desses
poderes politicos.

A necessidade de dar eficicia, mesmo que gradualmente, aos direitos programéticos
leva o Poder Judicidrio a também ser protagonista na execucao das politicas publicas. Essa
exigéncia revela uma nova dimensao da teoria da separacdo dos poderes, no sentido de
permitir sua interferéncia nas acdes dos 6rgdos politicos em prol da promocdo do espirito
geral de realizagc@o dos direitos fundamentais. Essa atuagc@o acarreta a reducio substancial da

discricionariedade do poder publico. Nesse sentido, transcreve-se a licdo de Barcellos (2007,

p. 3):

Nem a separacdo dos poderes nem o principio majoritdrio sdo absolutos em si
mesmos, sendo possivel excepciond-los em determinadas hipéteses, especialmente
quando se tratar da garantia de direitos fundamentais ou da dignidade da pessoa
humana que eles, direta ou indiretamente, buscam também promover. Mais que isso,
ndo haveria sentido algum em interpretar esses dois principios contra seu préprio
fim, mantendo, a pretexto de respeitd-los, situacdes de reconhecida e indisputada
indignidade.

Nao € em todas as hipdteses que se revelard possivel a relativizagdo do principio
classico que assegura aos representantes eleitos, dotados de legitimidade democratica, a
defini¢do dos destinos da sociedade. Essa relativizacdo sé serd possivel nas hipdteses em que
ndo se mostrar razoavel e proporcional a omissdao do poder publico na garantia de direitos,
notadamente através de politicas publicas.

O principio da proporcionalidade serd a baliza reguladora para a atuacdo jurisdicional
na realizacdo de direitos fundamentais ndao assegurados pelo poder publico. Esse principio
busca evitar que haja um ativismo judicial excessivo, com potencial para quebrar a autonomia
dos Poderes Legislativo ou Executivo. O Poder Judicidrio ndo pode substitui-los no
estabelecimento de prioridades para politicas publicas, por serem representados por pessoas

que ostentam a legitimidade de um mandato para a defesa dos interesses da coletividade.
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Nesse caso, o excesso € o uso ilimitado das competéncias conferidas ao Poder Judicidrio
implicariam ofensa em uma ofensa ao principio da separacdo das fungdes estatais.

Na realidade brasileira, € interessante destacar que a judicializacdo da politica ocorreu
a partir da atuacdo do Supremo Tribunal Federal, notadamente apés o advento da Carta
Magna de 1988. A denominada Constituicio Cidada consagrou inovagdes € avancos, ao
prever um extenso rol de normas referentes aos direitos e garantias fundamentais, muitos dos
quais demandam uma atuagao do Estado com a formalizagdo e execucao de politicas publicas.
Entre outras inovacgdes, a Carta Magna de 1988 adotou a ja consolidada concep¢ao do due
process of law no aspecto formal: ampla defesa, contraditério e demais garantias processuais.
No aspecto material, possibilitou ao aplicador da lei debrugar-se sobre aspectos relacionados a
razoabilidade da lei e a proporcionalidade dos encargos que ela acarreta (FERREIRA FILHO,
1994, pp. 8-9).

Além destas, podem-se destacar outras alteracdes apontadas também por Ferreira
Filho (1994, pp. 8-9): a) criacdo da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, para as
hipéteses de inércia do poder publico em editar atos normativos ou administrativos para
viabilizar a efetivacdo de normas constitucionais; b) amplia¢ao do elenco de legitimados para
a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade (art. 103 da Constituicdo Federal); c)
criagdio do mandado de injuncdo, para viabilizar o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania,
sempre que a falta de norma regulamentadora impossibilite o exercicio desses direitos (art. 5°,
inciso LXXI); d) alargamento das hipdteses aptas a ensejar o ajuizamento de a¢ao popular, a
qual abrange a moralidade administrativa, o0 meio ambiente, o patrimonio histérico e cultural,
além do patrimo6nio publico ou entidade de que o Estado participe (art. 5°, inciso LXXIII).
Outra inovagao importante foi trazida pela Emenda Constitucional n° 03/1993, ao instituir a
acdo declaratéria de constitucionalidade, com o objetivo de dirimir ddvida acerca da
constitucionalidade de normas federais em que exista controvérsia relevante sobre sua
aplicacdo (art. 102, I, a, CF). Acrescente-se, por fim, a ampliacdo do elenco de atribui¢des
institucionais para o Ministério Pablico, o qual ganhou status de fungdo essencial da justica,
sendo responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Essas alteragdes na ordem constitucional brasileira possibilitaram uma verdadeira
reestruturacdo da funcdo judicante, a partir de uma ruptura em relacdo ao modelo tradicional

de atuacdo do Judicidrio. O novo sistema permitiu uma abertura para a atuacdo mais proativa
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e ativista dos magistrados em favor da efetivacdo das normas constitucionais, notadamente as
que preveem direitos fundamentais. Essa espécie de atuagdo, sem ddvida, aproxima o campo
politico do juridico, na medida em que propicia uma participacdo mais ativa dos magistrados
em questdes ndo tipicamente juridicas.

Exemplos desse novo modelo de atuacdo do Judiciario na realidade brasileira sdo as
recentes demonstracdes de ativismo adotadas pelo Supremo Tribunal Federal, quando da
andlise dos limites de sua atuagdo em relacao a competéncia dos demais poderes da Republica
e a efetivacdo dos direitos fundamentais. Nessa perspectiva, acoérddo paradigmatico foi
prolatado pelo plendrio do STF, quando do julgamento do Mandado de Seguranca n°® 23.452,

relatado pelo ministro Celso de Mello, e assim ementado:

COMISSAO  PARLAMENTAR DE INQUERITO. PODERES DE
INVESTIGACAO (CF, ART. 58, §3°). LIMITACOES CONSTITUCIONAIS.
LEGITIMIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL. POSSIBILIDADE DE A
CPI ORDENAR, POR AUTORIDADE PROPRIA, A QUEBRA DOS SIGILOS
BANCARIO, FISCAL E TELEFONICO. NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO DO ATO DELIBERATIVO. DELIBERACAO DA CPI
QUE, SEM FUNDAMENTACAO, ORDENOU MEDIDAS DE RESTRICAO A
DIREITOS. MANDADO DE SEGURANCA DEFERIDO.

(...)

O CONTROLE JURISDICIONAL DE ABUSOS PRATICADOS POR COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO NAO OFENDE O PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES.

- A esséncia do postulado da divisdo funcional do poder, além de derivar da
necessidade de conter os excessos dos 6rgaos que compdem o aparelho de Estado,
representa o principio conservador das liberdades do cidaddo e constitui o0 meio mais
adequado para tornar efetivos e reais os direitos e garantias proclamados pela
Constituicdo. Esse principio, que tem assento no art. 2° da Carta Politica, ndo pode
constituir e nem qualificar-se como um inaceitdvel manto protetor de
comportamentos abusivos e arbitrdrios, por parte de qualquer agente do Poder
Publico ou de qualquer institui¢do estatal.

- O Poder Judicidrio, quando intervém para assegurar as franquias constitucionais e
para garantir a integridade e a supremacia da Constitui¢do, desempenha, de maneira
plenamente legitima, as atribui¢des que lhe conferiu a prépria Carta da Reptblica. O
regular exercicio da funcdo jurisdicional, por isso mesmo, desde que pautado pelo
respeito a Constituicdo, ndo transgride o principio da separa¢do de poderes. Desse
modo, ndo se revela licito afirmar, na hipdtese de desvios juridico-constitucionais
nas quais incida uma Comissdo Parlamentar de Inquérito, que o exercicio da
atividade de controle jurisdicional possa traduzir situacdo de ilegitima interferéncia
na esfera de outro Poder da Republica.

O CONTROLE DO PODER CONSTITUI UMA EXIGENCIA DE ORDEM
POLITICO-JURIDICA ESSENCIAL AO REGIME DEMOCRATICO.

- O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o principio da limita¢do de
poderes, teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir a formacdo de
instancias hegemonicas de poder no dmbito do Estado, em ordem a neutralizar, no
plano politico-juridico, a possibilidade de dominagdo institucional de qualquer dos
Poderes da Republica sobre os demais 6rgdos da soberania nacional. Com a
finalidade de obstar que o exercicio abusivo das prerrogativas estatais possa
conduzir a préticas que transgridam o regime das liberdades publicas e que
sufoquem, pela opressdo do poder, os direitos e garantias individuais, atribuiu-se, ao
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Poder Judicidrio, a fungdo eminente de controlar os excessos cometidos por qualquer
das esferas governamentais, inclusive aqueles praticados por Comissdo Parlamentar
de Inquérito, quando incidir em abuso de poder ou em desvios inconstitucionais, no
desempenho de sua competéncia investigatoria.

OS PODERES DAS COMISSOES PARLAMENTARES DE INQUERITO,
EMBORA AMPLOS, NAO SAO ILIMITADOS NEM ABSOLUTOS.

- Nenhum dos Poderes da Reptiblica estd acima da Constitui¢cdo. No regime politico
que consagra o Estado democritico de direito, os atos emanados de qualquer
Comissdo Parlamentar de Inquérito, quando praticados com desrespeito a Lei
Fundamental, submetem-se ao controle jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV). As
Comissdes Parlamentares de Inquérito ndo tém mais poderes do que aqueles que
lhes sdo outorgados pela Constituigio e pelas leis da Repiblica. E essencial
reconhecer que os poderes das Comissdes Parlamentares de Inquérito - precisamente
porque nio sdo absolutos - sofrem as restricdes impostas pela Constituicdo da
Republica e encontram limite nos direitos fundamentais do cidaddo, que s6 podem
ser afetados nas hipéteses e na forma que a Carta Politica estabelecer. Doutrina.
Precedentes.

(...
(MS 23452, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
16/09/1999, DJ 12-05-2000 PP-00020 EMENT VOL-01990-01 PP-00086)

Nessa decisdo, o STF consagrou a supremacia normativa da Constituicdo Federal,
consignando que nenhum dos poderes da Repiiblica encontra-se acima dela. E essa submissio
aos preceitos constitucionais que justifica o controle jurisdicional de atos que desrespeitem a
lei fundamental, ainda que emanados diretamente do Congresso Nacional ou de qualquer de
seus Orgdos internos.

Todos os limites das competéncias dos 6rgdos estatais encontram-se estabelecidos na
Carta Magna e nas leis que a regulamentam, nao havendo poderes absolutos. Nessa
conjuntura, ganham relevo os direitos fundamentais dos cidadaos, os quais devem ser
efetivados por acdes propositivas do Estado, podendo ser afetados apenas nos limites
estabelecidos na constitui¢do. Instituida com o propdsito de evitar arbitrariedades e conservar
as liberdades do cidaddo, a divisdo de poderes ndo pode servir como manto protetor de
comportamentos omissivos ou comissivos abusivos por parte de qualquer agente do poder
publico ou institui¢ao estatal.

Na hipdtese de ndo adocdo de politicas publicas para a efetivacdo de direitos
fundamentais, a exemplo da saide, educacdo, saneamento bdsico, habitacdo, entre outros,
torna-se legitima a interven¢ao do Judicidrio para assegurar as franquias constitucionais e para
garantir a integridade e a supremacia da Constitui¢do, conforme decidiu o STF. Em tais
situagdes, ndo ha que se falar em transgressdo ao principio da separacdao dos poderes, haja
vista que o exercicio da jurisdi¢do se volta para garantir a efetividade e o respeito as normas

constitucionais.
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A moderna distribui¢do de poderes entre as funcdes estatais, fulcrada na teoria do
check and balances, nao permite a formag¢do de instancias hegemonicas de poder na estrutura
do Estado. O objetivo maior da separagdo das fungdes do Estado consiste em evitar a
concentracdo de poderes e a eventual “dominagdo institucional de qualquer dos poderes da
Republica sobre os demais 6rgdos da soberania nacional”, como se observa no acérddo
prolatado pelo STF. Assim, cabe ao Poder Judicidrio, sem ferimento ao principio da separagao
de poderes, o dever de controlar os excessos porventura cometidos por qualquer das esferas
governamentais.

Em recente decisdo, prolatada no final do ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal,
abordando a questdo do limite da competéncia dos poderes estatais, assentou ser admissivel
que o Poder Judicidrio, em situagdes excepcionais, possa determinar que a administracdo
publica adote medidas assecuratdrias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, sem que tal interferéncia acarrete violacdo ao principio da separacdo dos poderes,
haja vista que ndo se trata, segundo aquela Corte, de ingeréncia ilegitima de um poder na
esfera de outro (STF, ARE 635679) °. Na ocasido, em agdo civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico do Estado de Goids, pleiteava-se a construg¢do de salas de aula em nimero
suficiente ao adequado atendimento da populagdo e em cumprimento as normas que regulam
o servico publico de ensino, de modo a fazer com que esse servico fosse prestado com
qualidade.

No mesmo sentido, quando do julgamento do agravo regimental no recurso
extraordindrio com o agravo n° 639.337, a segunda turma da Suprema Corte, em voto da lavra
do ministro Celso de Mello, consignou a obrigatoriedade de disponibilizacdo de vaga em
unidades de ensino infantil proximas da residéncia ou do enderego de trabalho dos
responsaveis legais, sob pena de multa didria contra o municipio de Sao Paulo. No voto,
restou decidido que hd um dever estatal consistente na obrigacao de respeitar os direitos das
criangas, os quais estdo assegurados em nivel constitucional, especialmente nos art. 208, IV, e

art. 211, § 2°, todos da Constituicdo Federal.

> STF: Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo. Constitucional. Poder Judicidrio. Determinacio
para implementacdo de politicas puiblicas. Melhoria da qualidade do ensino publico. Possibilidade. Violagcdo do
principio da separagdo dos poderes. Nao ocorréncia. Precedentes. 1. O Poder Judicidrio, em situacdes
excepcionais, pode determinar que a Administracdo Publica adote medidas assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais sem que isso configure viola¢do do principio da separacio de
poderes. 2. Agravo regimental nao provido.
(ARE 635679 AgR, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 06/12/2011, ACORDAO
ELETRONICO DJe-025 DIVULG 03-02-2012 PUBLIC 06-02-2012).
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Nessa decisdo, chancelou-se a legitimidade constitucional da intervencdo do Poder
Judiciério na hipétese de omissdo estatal na implementacdo de politicas publicas previstas na
Carta Magna, sob o fundamento de haver a necessidade de promocdo de uma compreensao
global acerca do direito a educacdo, de forma a entender a educacdo infantil como uma
prerrogativa constitucional indisponivel, apta a gerar uma imposi¢ao efetiva ao poder publico.
A este cabe criar condi¢des objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das
criancas de até cinco anos de idade (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola. Caso tais condi¢des nao fossem implementadas, configurar-
se-ia inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo poder publico, de prestacdo estatal que lhe impds o préprio texto da
Constitui¢do Federal.” (STF, ARE 639.337 AgR)".

No caso das politicas publicas relacionadas a promocao da educacao infantil, o STF
entende que o juizo de discricionariedade dos poderes politicos resta reduzido. Portanto, ndo
sdo vdlidas alegacdes de limites financeiros para a ndo adog¢do das politicas publicas definidas
constitucionalmente, tendo em vista o cariter vinculante das previsdes constitucionais que
asseguram o direito a educacdo infantil. Situacdo como essa representa fator de limitacao da
discricionariedade politico-administrativa do ente estatal competente, no sentido de impedir
condutas que, baseadas em juizo de simples conveniéncia e oportunidade, comprometem o
mencionado direito bdsico de indole social.

No mesmo sentido, o STF também decidiu pela impossibilidade de omissao estatal no
que concerne ao dever de promover o transporte escolar de alunos da rede estadual de ensino.
Em sede de agdo civil publica, ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina,
com o objetivo de compelir o citado Estado a repassar verbas ao Municipio de Benedito Novo
para o transporte de alunos da rede estadual de ensino, restou consignado que a educagdo é
direito fundamental, sendo dever do poder publico propiciar meios que viabilizem seu

exercicio. Tal decisdo foi assim ementada:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA. TRANSPORTE DE ALUNOS DA REDE ESTADUAL DE ENSINO.
OMISSAO DA ADMINISTRACAO. EDUCACAO. DIREITO FUNDAMENTAL
INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO.

1. A educagdo é um direito fundamental e indisponivel dos individuos. E dever do
Estado propiciar meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a ele imposto pelo
preceito veiculado pelo artigo 205 da Constituicdo do Brasil. A omissdo da
Administracio importa afronta a Constitui¢do. 2. O Supremo fixou entendimento no

® O inteiro teor do voto proferido por ocasido do julgamento do ARE 639.337 AgR — STF estd disponivel no
endereco eletronico < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428>.
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sentido de que "[a] educac¢do infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliacdes
meramente discriciondrias da Administragdo Publica, nem se subordina a razdes de
puro pragmatismo governamental[...]. Embora resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela
propria  Constituigdo, sejam essas implementadas pelos Orgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatdrio - mostra-se apta a
comprometer a eficdcia e a integridade de direitos sociais impregnados de estatura
constitucional". Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento.
(RE 603575 AgR, Relator: Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em
20/04/2010, DJe-086 DIVULG 13-05-2010 PUBLIC 14-05-2010 EMENT VOL-
02401-05 PP-01127 RT v. 99, n. 898, 2010, p. 146-152).

No que concerne aos limites para o exercicio da fun¢do judicante em relagdo ao
controle de politicas publicas a serem adotadas pelos poderes politicos, tema recorrente na
doutrina e na jurisprudéncia € aquele relativo ao fornecimento de medicamentos que
envolvem o dispéndio de elevados custos financeiros ao erdrio, em favor de pacientes que
sofrem de doengas e ndo possuem poder aquisitivo para adquirir esses remédios.

Nesse caso, da mesma forma como ocorre em relagdo ao direito a educagdo, o STF
entende ser “possivel ao Poder Judicidrio determinar a implementacdo pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em
questdo que envolve o poder discriciondrio do Poder Executivo” (STF, Al 734.487). Logo, é
inquestionavelmente admitida a interven¢ao do Poder Judiciario na fixacdo e implementacdo
de politicas publicas quando os poderes politicos se mantiverem omissos no cumprimento dos
deveres constitucionalmente estabelecidos.

No entanto, essa atua¢do ndao pode ocorrer de maneira desarrazoada, a ponto de se
tornar perniciosa para a organizagdo estrutural dos poderes no Estado democréatico de direito.
O Judiciario ndo pode se arvorar na condicdo de superpoder capaz de resolver todas as
demandas que lhe forem propostas a partir da determinacdo imediata da realizacdo de
politicas publicas, independentemente da consideracdo acerca dos custos e da necessidade de
universalizacdo de servicos publicos essenciais.

Da mesma forma, ndo se pode ignorar a necessidade de efetivacdo dos principios
constitucionais que asseguram direitos fundamentais. Apenas o caso concreto, com base na
andlise de todas as variantes envolvidas na contenda, permitird identificar qual o principio a
ter predominancia na demanda. Nessa andlise, o principio da proporcionalidade servird como
instrumento orientador para a solucdo da colis@o de principios, a partir da aplicacdo dos

citados elementos: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
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Com efeito, apenas o caso concreto sub examine possibilitard ao intérprete e julgador
ponderar se deverd ocorrer a prevaléncia do principio constitucional da separacdo das funcdes
estatais, com a consequente predominancia da reserva de competéncia dos poderes politicos
para a escolha e fixacdo prioritaria de politicas publicas. Ou, ao contrdrio, se € atribuida
predominancia ao também principio constitucional da dignidade da pessoa humana, a ser
assegurado a partir da implementagdo de politicas publicas que demandam a destinacdo de
verbas publicas. A primeira vista, o debate pode parecer sem fundamento, pois a légica
recomendaria a predominancia da dignidade da pessoa humana em detrimento de uma mera
formalidade para a conservacdo das atribui¢des politicas dos poderes do Estado quando o
objetivo maior estabelecido na constituicdo seria a efetivacdo de politicas publicas. Todavia, a
andlise mais aprofundada do tema revela uma questao bem mais complexa.

O debate envolve a priorizacdo de metas constitucionais a serem efetivadas através de
politicas publicas. Tais metas se contrapdem, em razdo da limitacdo material dos recursos
estatais quando comparada a demanda pela prestacdo de servicos publicos necessdrios a
concretizacdo de direitos, notadamente os direitos fundamentais. Em tese, a prerrogativa para
o estabelecimento e a implementagao dessas politicas piblicas competiria exclusivamente aos
poderes politicos do Estado. No entanto, a necessidade de concretizagdo em gradagdo cada
vez mais elevada dos direitos fundamentais acarreta a possibilidade de se ponderar se
determinada politica publica, embora aprovada pelos O6rgdos politicos, ndo deveria ser
implementada até que metas prioritariamente previstas pelo constituinte origindrio tenham
sido atingidas. Tal debate passa pela indagacdo acerca de qual politica publica ha de ser
considerada prioritdria em relacdo a outra.

Como ressaltado anteriormente, € como resta consagrado no entendimento do
Supremo Tribunal Federal, os detentores do poder politico estatal ndo possuem plena
discricionariedade no estabelecimento de politicas publicas, haja vista a existéncia de
objetivos fundamentais a serem progressivamente atingidos em razdo da normatividade e
imperatividade dos principios constitucionais. E indubitdvel que as decisdes do poder piiblico
acerca da defini¢do de politicas publicas podem e devem ser submetidas a controle juridico,
haja vista que toda acdo estatal encontra-se vinculada a constituicdo em geral e a seus fins em
particular (BARCELLOS, 2007, p. 16).

A assertiva genérica de que os fins constitucionais concernentes as politicas publicas
podem ser resumidos nas ideias de efetivagdo da dignidade da pessoa humana e na promog¢ao

dos direitos fundamentais ndo € suficiente para que se possam estabelecer, através de
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parametros objetivos, os limites para a atuacdo do Poder Judicidrio em relacdo a consecugdo
de politicas publicas. Hi que se indagar, de um lado, o que se depreende do texto
constitucional como atividade juridicamente vinculada e, de outro, o que se encontra
reservado a al¢ada exclusiva da decisdao politica. Cumpre, igualmente, indagar quais seriam
objetivamente as metas gerais de promocdo de direitos fundamentais que o poder publico
estaria especificamente obrigado a cumprir em cardter prioritdrio, situacdo que, na pratica,
autorizaria o exercicio pleno do controle jurisdicional sobre as politicas publicas.

O cumprimento do dever constitucional de concretizacdo da dignidade da pessoa
humana e de direitos fundamentais promove a existéncia de embates entre os diversos
direitos, também fundamentais, que pleiteiam efetivacdo num cendrio de limitacdo material de
recursos financeiros. Afinal, a demanda por politicas publicas sempre serd superior a
capacidade financeira estatal. Nesse contexto, mostra-se imperiosa a aplicagao do principio da
proporcionalidade como instrumento apto a estabelecer parametros objetivos para a defini¢do
da politica publica a ser considerada como prioritdria. Tal situagdo pode servir como
fundamento para ensejar a interven¢do do Poder Judicidrio no sentido de limitar a
discricionariedade dos poderes politicos na fixagdo das politicas publicas, sem que se
promovesse uma limitacio indevida a autonomia dos Poderes Executivo ou Legislativo.

Em situagdes extremadas, tal andlise poderia ser balizada pela 16gica do senso comum.
A titulo de exemplo, ndo seria proporcional nem razodvel deixar de se aplicar recurso publico
para a construcdo de uma unidade de tratamento intensivo em hospital piblico, priorizando-se
a aquisicdo de veiculos mais luxuosos para o transporte dos dirigentes desse hospital. No
entanto, ha situacdes concretas em que pode ocorrer embate entre direitos fundamentais de
equivalente magnitude. Tal fato torna a atividade do aplicador da lei mais complexa, sendo,
nesse particular, o principio da proporcionalidade elemento apto a delinear a solu¢do mais
justa e equanime a ser adotada. Casos emblematicos sao debatidos frequentemente na doutrina
e na jurisprudéncia, sendo comum o argumento da impossibilidade de interferéncia do
Judicidrio em relacdo a determinadas matérias, sob a alegacdo de necessidade de respeito a
triparticdo e a autonomia das funcdes estatais.

Um dos debates mais acalorados consiste na questdio do fornecimento de
medicamentos de alto custo para pacientes que ndao possuem condi¢des econOmicas para
pagd-los e que se encontram acometidos de doencas graves. Nesse caso, a controvérsia reside
na melhor aplicac@o dos recursos publicos destinados a sadde. H4, sem divida, a necessidade

de atendimento imediato de uma demanda que pleiteia o fornecimento de um medicamento de
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elevado custo para um paciente em situacdo grave. Entretanto, existe também a imperiosa
necessidade de manutencdo adequada do sistema de satde publica, com o fornecimento de
servicos e atendimento adequado para toda a populacao dependente desse sistema.

Com efeito, ante a elevada diversidade de pessoas que necessitam de ser atendidas no
sistema publico de saide e a complexidade e peculiaridade de cada situagdo, hd de se verificar
se é proporcional a destinacdo de elevada quantia de recursos publicos para o atendimento de
uma unica demanda. Nesses casos, o STF entende que a concretizacdo de direitos que
acarretem uma implantacdo onerosa deve obedecer ao seguinte bindmio: razoabilidade da
pretensdo individual ou social em face do poder publico e existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as politicas publicas.

Nesse seara, a aplicagdo do principio da proporcionalidade servird como instrumento
norteador, capaz de balizar a decisdo do poder publico, a partir do estabelecimento dos ja
destacados critérios — adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — que
tornardo a decisdo estatal mais justa. Com efeito, no caso concreto, no exercicio do controle
jurisdicional, o julgador podera verificar qual direito hd de merecer preponderancia através da
efetivacdo de politicas publicas, a partir da aplicacdo dos elementos integrantes do principio
da proporcionalidade. Assim, através da andlise da adequacdo, o intérprete observard se a
medida pleiteada serd apta a promover ou pelo menos fomentar a promocdo do direito
fundamental vindicado. No caso do fornecimento de medicamentos, caberia ao hermeneuta
verificar se o fornecimento do farmaco pleiteado promoveria a cura ou possibilitaria um
tratamento ou a sobrevida do paciente.

Em relacdo ao elemento “necessidade”, compete ao hermeneuta aferir se a politica
publica ou a medida estatal solicitada poderia ser promovida, com igual intensidade, por outro
ato que limitasse em menor medida o direito fundamental a ser atingido no conflito. Ainda
tomando como exemplo o caso do fornecimento de medicamentos de alto custo, competiria ao
orgdo julgador verificar se existiria no mercado medicamento capaz de produzir efeitos
idénticos ao farmaco pleiteado com custos mais reduzidos.

No que concerne a essa temadtica, o Conselho Nacional de Justica levou em
consideragdo a necessidade de concretizacdo de direitos fundamentais e a profusdo de
demandas judiciais relativas ao direito a saide de um lado, e o forte impacto dos dispéndios
decorrentes da concretizagdo desse direito no orcamento publico, do outro. Com base nessa
constatacdo, editou a Resolug¢dao n° 107, de 6 de abril de 2010. Tal Resolugdo instituiu, no

ambito do CNJ, o Férum Nacional para o monitoramento e resolu¢do das demandas de
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assisténcia a satde. O objetivo € elaborar estudos e propor medidas concretas € normativas
para o aperfeicoamento de procedimentos, bem como para o reforco a efetividade dos
processos judiciais e a prevencdo de novos conflitos. Antes da edicdo dessa norma e como
medida que colaborou para a sua feitura, o Supremo Tribunal Federal realizou uma audiéncia
publica, com o fito de debater questdes relativas as demandas judiciais que objetivam
prestacdes de satde.

Por fim, no que tange a proporcionalidade em sentido estrito, cabe ao intérprete
ponderar entre a intensidade da restricao ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizacdo do direito fundamental que com ele colida e que sirva como fundamento para a
ado¢do da medida restritiva. Em outras palavras, ante a escassez de recursos publicos e a
necessidade de implementagdo méaxima dos ditames constitucionais relacionados aos direitos
fundamentais, cabe ao julgador, na andlise de acdo judicial em que se debate o controle
jurisdicional sobre politicas publicas, realizar a ponderacdo entre os direitos envolvidos no
conflito.

Nesse caso, havera despropor¢ao em sentido estrito se os motivos que fundamentam a
ado¢do da medida ndo tiverem peso suficiente para justificar a restricdo ao direito
fundamental atingido. No caso do fornecimento de medicamentos de alto custo, o STF tem
analisado a questdo, levando em consideragdo o ja citado bindmio: razoabilidade da pretensdo
individual ou social em face do poder publico e existéncia de disponibilidade financeira do

Estado para tornar efetivas as politicas publicas.

3.2.2 Reserva do possivel: necessidade de conciliacdo com o minimo vital e superioridade

normativa da constituicao

A concepg¢do de minimo existencial estd diretamente associada a ideia de dignidade da
pessoa humana, revelando-se como um conjunto de garantias cuja finalidade é assegurar a
fruicdo de direitos tidos como basilares para a existéncia digna do ser humano. Nesse nicleo
situam-se os direitos de primeira geracdo, relacionados as liberdades fundamentais, os de
segunda, ligados aos direitos sociais, econOmicos e culturais (prestagdes positivas do Estado),

bem como, mais recentemente, os direitos de terceira e quarta geracoes.
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Esse nicleo compreende, pois, direitos que se inserem como condi¢des bdsicas para
uma vida digna (minimo existencial). Por sua forte ligacdo com a ideia de dignidade humana,
esses direitos devem ter aplicabilidade imediata e direta. Por minimo existencial, resultante
de preceitos de ordem constitucional (art. 1°, III; art. 3° III), compreende-se, segundo o

ministro Celso de Mello:

(...) um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir
condi¢des adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso
efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacdes positivas origindrias do
Estado, viabilizadoras da plena frui¢do de direitos sociais bdsicos, tais como o
direito a educacio, o direito a protecao integral da crianca e do adolescente, o direito
a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o
direito a seguranga. (ARE 639337 AgR, Relator: Min. Celso de Mello, Segunda
Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-
2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125)

Por reserva do possivel - ou cldusula da reserva do possivel - entende-se a limitagcao de
ordem material a efetivacdo dos direitos que demandam custos financeiros para o Estado,
consubstanciada na inexisténcia de recursos para a concretizagdo do direito demandado. Ante
o dever de realizacdo progressiva e constante dos direitos sociais, econOmicos e culturais, €
vedado ao poder publico alegar a incapacidade financeira para a realizacdo dos referidos
direitos, utilizando-se de argumentos genéricos.

Com efeito, ndo se admite a manipulacio indevida da atividade financeira ou politico-
administrativa estatal, com o fito de criar obsticulo que “revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais minimas de
existéncia.” (STF, ADPF 45). Devem, portanto, ser demonstradas circunstancias concretas e
objetivas que impecam o atendimento de demandas que objetivem prestacdes essenciais. O
poder publico deve comprovar cabalmente a incapacidade econOmico-financeira para a
implementagdo de determinado direito, justificando a nao efetivacdo do comando encartado
na norma 4pice.

Observa-se, assim, que os condicionamentos determinados pela cldusula da reserva do
possivel ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geracdo tém dupla face.
Traduzem-se em um bindmio que compreende, de um lado, a razoabilidade da pretensao
individual ou social deduzida em face do poder publico e, de outro, a existéncia de

disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas reclamadas.
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Com o advento do Estado social, surgiram também os direitos que demandam
prestacdes positivas do poder publico, a exemplo de fornecimento dos servicos de saude,
saneamento basico, educagdo, medicamentos, entre outros. A efetivacdo desses direitos requer
o dispéndio de recursos publicos, passando, assim, a haver maior preocupacdo com a questao
orcamentaria e a disponibiliza¢do de recursos publicos para promover os referidos direitos.

A implementacdo de direitos sociais difere da observancia aos direitos liberais de
primeira geracdo, os quais, para serem efetivados, demandavam, em regra, a simples
abstencao de intervencao do Estado na vida privada dos cidadaos. Ja a efetivacdo dos direitos
sociais acarreta a necessidade de destinagdo de recursos publicos, que sdo escassos ante a
infinidade de necessidades da sociedade.

O estabelecimento das metas e o volume de recursos a serem investidos para o
suprimento dessas necessidades competem a sociedade, através de seus representantes legais,
por meio do ordenamento juridico. Assim, observa-se que a disponibilidade dos recursos
publicos para determinadas politicas publicas estd, a priori, localizada no campo
discriciondrio das decisdes politicas do Estado, as quais se materializam na composi¢ao dos
or¢amentos. Com efeito, a depender do perfil politico-ideolégico do governo de determinado
Estado, poderdo ser priorizadas determinadas politicas publicas em detrimento de outras. A
titulo de exemplo, um governo de esquerda, em tese, investiria mais recursos publicos para a
promocao da diminuicdo das desigualdades sociais, enquanto uma administracdo liberal
destinaria mais verbas para a promoc¢ao do crescimento econdmico e a difusao dos mercados.

Todavia, cumpre destacar que, na realidade brasileira a partir de 1988, a Constituicao
estabeleceu prioridades, elencadas como objetivos fundamentais a serem perseguidos pelo
poder publico. Tais objetivos devem ser atingidos, independentemente do perfil do governo,
haja vista que foram tragcados como metas do Estado, devendo toda a estrutura estatal se voltar
para a sua concretizagdo. Logo, em razao do estabelecimento dessas metas prioritarias e
fundamentais do Estado, ndo ha completa liberdade dos poderes politicos para incluirem em
seu planejamento orcamentario o que bem entenderem. Nesse sentido, assinala Scaff (2006, p.

124):

O legislador, e muito menos o administrador, ndo possuem discricionariedade ampla
para dispor dos recursos como bem entenderem. Existem vdrios tipos de limite a
essa liberdade do legislador para utilizar os recursos publicos. Ela é conformada pela

supremacia da Constitui¢io.
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As limitagdes a liberdade dos gastos publicos s@o efetivadas em prol da priorizagdo na
efetivacdo dos direitos fundamentais que demandam prestacdes positivas e dispéndio de
recursos pelo Estado. As escolhas das agdes estatais recebem influéncia direta das opcoes
constitucionais acerca dos fins que devem ser perseguidos em cardter prioritario. Portanto, as
escolhas em matérias de gastos publicos ndo constituem tema integralmente reservado a
deliberacdo politica, sendo, pelo contrdrio, ponto que recebe incidéncia de normas juridicas
constitucionais (BARCELLOS, 2007, pp. 11-12).

Tais limitagdes ocorrem tanto no ambito da receita como da despesa, compreendendo
os aspectos formal e material. No ambito da receita, a limitacdo ocorre porque ndo é dado ao
Estado retirar recursos da sociedade sem a obediéncia as normas e principios constitucionais.
Por exemplo, no campo do direito tributdrio, devem ser respeitados os principios da
irretroatividade, da anterioridade e da reserva legal tributdria, entre outros.

No que concerne a despesa, a Constituicdo Federal estabelece limitagdes no sentido de
impedir que os gastos publicos sejam realizados de maneira livre e irrestrita, ao sabor dos
interesses dos legisladores e administradores. Esses limites podem ser formais, a exemplo da
limitacdo de gastos com pessoal (art. 196), obrigatoriedade de gastos com sauide (art. 198, §§
2° e 3°) e com educacdo (art. 212), existindo ainda as excecdes ao principio da ndo afetagcdo
(art. 167, IV).

Os limites também podem ser materiais. Com base nesses limites, o uso dos recursos
publicos deve estar em consonancia com a busca de efetivacdo dos objetivos fundamentais da

Republica (art. 3°). Sobre esses requisitos, SCAFF (2006, p. 125) esclarece:

E imprescindivel que sejam realizados gastos piiblicos em direitos fundamentais
sociais, a fim de permitir que as pessoas possam exercer sua liberdade juridica
obtendo condi¢des de exercer a sua liberdade real. Logo, os gastos publicos ndo
permitem que o legislador, e muito menos o administrador, realizem gastos de
acordo com suas livres consciéncias, de forma desvinculada aos objetivos definidos
pela Carta, especialmente em seu art. 3°.

Portanto, num Estado democrético de direito, comprometido com a superioridade
normativa da constituicdo e com a efetivacdo dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humana, deve haver sérias limitagdes a liberdade de destinacdo das verbas publicas
pelos poderes politicos. O poder publico deverd empenhar-se na persecu¢do dos objetivos
fundamentais tracados na Carta Magna, a partir da mobilizacio da estrutura estatal,

destinando-se os necessdrios recursos publicos.
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Nesse contexto, justifica-se a intervencdo do Poder Judicidrio, quando constatada
hipétese de abuso governamental, a configurar exercicio arbitrario das liberdades politicas
constitucionais, comprometendo a efetivacao dos direitos sociais, econdomicos e culturais. Tal
controle efetivar-se-4, notadamente, através da jurisdi¢ao constitucional, atribuida, em ultima
instancia, ao Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, deve ser consignado que a intervencdo do Judicidrio em prol da
realizacdo de direitos fundamentais asseguradores do minimo existencial para o individuo nao
poderd ocorrer em quaisquer hipéteses ou condi¢des. Uma intervengdo generalizada geraria
graves consequéncias para a organizacdo do Estado e para a consecucdo de outras politicas
publicas igualmente importantes e necessdrias a efetivagdo de outros direitos também
fundamentais.

Portanto, impde-se tragar parametros para que a intervencdo judicial sobre a
destinagiio de verbas para a garantia de beneficios ndo afete os programas de governo. E o
caso de determinado beneficidrio, geralmente responsavel pela propositura da a¢do judicial,
com o fito de que o Estado adote uma conduta positiva em relacdo a determinada situacdo, a
exemplo do fornecimento de medicamento, destinagdao de vaga em estabelecimento de ensino
publico etc. Essa individualizacdo iria comprometer o sistema de efetivacdo de direitos
sociais, econOmicos e culturais, prejudicando, assim, outros destinatdrios de politicas
publicas. Nesses casos, é fundamental a utilizacdo do principio da proporcionalidade como
critério para o estabelecimento dos limites para a intervengdo jurisdicional em favor da
realizacdo do minimo existencial. O julgador deve sopesar a razoabilidade da pretensao
individual deduzida judicialmente em face do poder publico, levando em consideracdao
também a existéncia de disponibilidade financeira do Estado.

Questao interessante acerca dessa temadtica foi debatida na suspensdo de liminar e de
sentenca n° 90, julgada pela presidéncia do Superior Tribunal de Justica. No caso em andlise,
0 juizo da 2* Vara da Sec¢do Judicidria do Par4, analisando pedido de antecipagdo de tutela em
acdo proposta por paciente diagnosticado como portador de linfoma de Hodgkin, determinou
que a Unido realizasse, de imediato, depésito de quantia equivalente a U$ 218.833,33
(duzentos e dezoito mil, oitocentos e trinta e trés ddélares e trinta e trés cents), para fins de
pagamento de procedimento médico de transplante de células do corddo umbilical a ser
realizado no MD Anderson Cancer Center, localizado em Houston, nos Estados Unidos da

América. Tal decisdo foi ratificada em sua esséncia pelo Tribunal Regional Federal da 1*
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Regido, apenas havendo a restricdo do custeio das despesas até o restabelecimento do
paciente.

Analisando a matéria em sede de pedido de suspensdao de liminar e de sentenga, o
ministro Edson Vidigal, entdo presidente daquela Corte Superior de Justica, entendeu pela
suspensdo da referida decisdo judicial. Em trecho da decisdo prolatada, foi ressaltado o

seguinte:

A meu sentir a decisdo antecipatdria reclamada efetivamente afronta a ordem
publica administrativa, na medida em que interfere em matéria de politica nacional
de sadde, de seara exclusiva da Administragcdo Publica. Tenho também por

N

configurada a potencialidade lesiva a prépria saide publica e presente o feito
multiplicador, mormente porque aqui jid aportaram algumas a¢des iguais,
circunstdncia que pode acarretar irreversivel lesdo ao erdrio. A quantia
extremamente vultosa, necessdria para a realizacdo do transplante do autor da acio
no exterior, US$300.000,00 (trezentos mil délares), poderia beneficiar um sem-
nimero de pacientes também necessitados de tratamento, ja que, conforme assegura
a Unido, além de o Sistema Unico de Satide oferecer condi¢des seguras para a
realizacdo do transplante, com equipes médicas e instalagdes hospitalares adequadas,
haja vista encontrar-se o Brasil em posi¢do de destaque mundial no tocante aos
procedimentos de transplantes de 6rgaos, a Lei 8.080/90, restringe a utilizagdo de
servigos de saude conveniados e contratados ao territério nacional (arts. 1° e 23).
(STJ. SLS 90. Relator: ministro Edson Vidigal. Julgado em 11/02/2005. Publicado
em 22.02.2005).

O grande debate, nessa demanda — assim como em diversas outras que aportam nos
tribunais pétrios — remete a questdo relacionada a reserva do possivel, a destinacdo de elevada
quantia de recursos publicos para atendimento a demanda individual por um servigo de saide
e a necessidade de manutencdo do funcionamento do sistema de satude publico, para
atendimento a populagdo como um todo.

Com efeito, ante a limitacdo material dos recursos publicos, o ministro Edson Vidigal
entendeu por ndo privilegiar uma situagdo particular que envolvia o dispéndio de vultosa
quantia de recursos publicos. No seu entendimento, essa situacdo poderia comprometer o
or¢camento destinado a realizagdo das demais politicas publicas voltadas ao atendimento de
demandas relacionadas a saide da populagdo como um todo. Ademais, a medicina
desenvolvida no Brasil, na 6tica do ministro, estd apta a possibilitar condi¢des seguras para a
realizacdo do procedimento médico solicitado, podendo, certamente, permitiria atingir
resultado idéntico com o dispéndio de menor quantidade de recursos publicos. Em outras
palavras, a medida pleiteada ndo pareceu proporcional ao julgador, ndo obstante o ministro
ndo tenha mencionado o principio da proporcionalidade nem tenha explorado os elementos

inerentes a este principio.
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No entanto, o ndo atendimento de medidas necessdrias a assegurar o direito a saide
nao deve ser visto como regra. Nesse aspecto, € oportuna a observacdo de Barros (2008, p.

154):

(...) ndo se pode tomar a exce¢do como regra. Somente em casos extraordindrios,
existentes outras alternativas, é que, num juizo de proporcionalidade, pode-se
valorizar a reserva do possivel, até como meio de permitir o desenvolvimento de
politicas publicas em beneficio da coletividade. Evidentemente, o espirito individual
ndo pode se sobrepor ao coletivo.

Assim, da mesma forma como ocorre em relacao a questdo da necessidade de respeito
a divisdo das fungdes estatais, o principio da proporcionalidade serd instrumento essencial
para compatibilizar a necessidade de implementacdo do minimo vital e da superioridade
normativa da constituicdo com a cldusula da reserva do possivel. A utilizacdo dos elementos
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito permitird ao julgador exercer o
controle jurisdicional sobre politicas publicas com mais critérios. Dessa forma, evitard o
exercicio arbitrario e exacerbado da jurisdicdo, preenchendo eventual inércia dos 6rgaos
judicantes em relagdo a efetivacdo de direitos fundamentais.

Em sintese, se ndo forem preenchidos os requisitos aptos a considerar plausivel a
afirmacdo de impossibilidade material para o cumprimento do dever de prestacdo positiva
estatal, caberd ao Poder Judicidrio determinar a efetivacdo da realizacdo do direito requerido.
Nesse caso, o principio da proporcionalidade servird como parametro para definir a
possibilidade de exercicio do controle jurisdicional sobre politicas publicas ou prestacdes
positivas estatais em favor da realizagdo de direitos que demandem agdes positivas do poder

publico.

3.2.3 Legitimidade democratica e microvisao do Judiciario

Ainda como argumento critico a interven¢do do Judicidrio no campo das politicas
publicas, destacam-se duas teses bastante difundidas: a auséncia de legitimidade democratica
dos magistrados, alegando-se que ndo sdo submetidos ao processo de eleicdo para
preenchimento de cargos, e a questdo da visdo parcial. Com base no argumento de auséncia de

legitimidade democrdtica, defende-se uma intervencdo minima do Poder Judicidrio em relagdo
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a temas que sejam relacionados ao campo politico. Todavia, com o advento do
neoconstitucionalismo e da visdo de supremacia e poder normativo vinculante da constitui¢ao,
a jurisdicdo passou a desempenhar importante papel no sentido de contrabalancar possiveis
inacdes dos poderes politicos. Essas atitudes ocorrem, notadamente, a partir da omissao no
cumprimento de deveres de atuacdo positiva para a efetivacao de direitos sociais estabelecidos
na Carta Magna.

De fato, é inegdvel que os membros do Judicidrio ndo se submetem ao crivo de
elei¢des abertas e majoritarias. Todavia, embora ndo tenham o respaldo da vontade popular,
possuem competéncia - especialmente o Supremo Tribunal Federal - para sobrepor-se a uma
decisdo oriunda do Poder Executivo ou do Congresso Nacional, fendmeno esse identificado,
na teoria constitucional, como dificuldade contramajoritdria. Tal teoria se inspira na seguinte
sequéncia de raciocinio: no regime democréatico, todo o poder emana do povo, que o exerce,
direta ou indiretamente, através de seus representantes eleitos. Nesse cendrio, como se
justificar o poder de invalidacdo, através da atuacdo de agentes publicos ndo eleitos, de
decisdes emanadas daqueles que exercem mandato popular a partir de escolhas realizadas
pelo povo?

Ha duas justificativas para a atuac¢do do Judicidrio no campo politico: uma de natureza
normativa e outra de ordem filoséfica. O fundamento normativo consiste na alegacdo objetiva
de que o poder constituinte origindrio reservou essa atribuicdo ao Poder Judicidrio e,
notadamente, ao Supremo Tribunal Federal, consignando-lhe parcela do poder politico do
Estado. De fato, na configuracdo estrutural da maior parte dos Estados democréticos, foi
reservada uma parcela do poder politico para ser exercida por servidores publicos cujo critério
de selecdo ndo ocorreu pelas vias do processo eleitoral. A esse respeito, enfatiza Barroso

(2003, p.11):

De acordo com o entendimento tradicional, magistrados ndo t€m vontade politica
propria. Ao aplicarem a constituicdo e as leis, estdo concretizando decisdes que
foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto €, pelos representantes do
povo. Essa afirmacdo, que reverencia a 16gica da separacdo dos Poderes, deve ser
aceita com temperamentos, tendo em vista que juizes e tribunais ndo desempenham
uma atividade puramente mecanica.

Hodiernamente, ndo mais se justifica a atuac¢do judicante na forma da concepcdo
predominante no liberalismo cldssico implantado apds a Revolucdo Francesa. No novo
modelo de Estado, a efetivacdo da justica e a normatividade dos preceitos constitucionais

traduzem maior grau de liberdade de atuacdo para o Judicidrio, destacando-se o exercicio do
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controle sobre politicas publicas. Tal liberdade de atuagdo se potencializa a partir da
existéncia, no ordenamento juridico, de expressdes vagas, indeterminadas e fluidas, cujo
proposito € evitar o engessamento da atuacdo judicante. Expressdes como dignidade da pessoa
humana, boa-fé objetiva e direito de privacidade tornam o magistrado coparticipe do processo
de criagdo e densificacdo do direito.

O fundamento de ordem filoséfica parte da andlise da expressio ‘“Estado
constitucional democrético”, produto de duas ideias conjugadas e complementares, a saber: a)
o constitucionalismo como visualiza¢ao do exercicio do poder estatal de forma limitada e com
respeito aos direitos e garantias dos cidadaos, exercido sem arbitrariedades ou caprichos por
parte dos detentores do munus publico; b) a democracia como representacido do exercicio do
poder pelo povo, direta ou indiretamente, tendo por fundamento e premissa a harmonia com a

vontade da maioria. Discorrendo sobre essa temética, enfatiza Barroso (2003, p. 9):

Por essa razdo, a constituicdo deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles é o
de estabelecer as regras do jogo democrdtico, assegurando a participacdo politica
ampla, o governo da maioria e a alternincia de poder. Mas a democracia ndo se
resume ao principio majoritdrio. (...) Af estd o segundo papel de uma Constitui¢do:
proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial
de quem tem mais votos.

Exercendo a funcdo de intérprete da constitui¢do, na realidade juridica brasileira, o
Supremo Tribunal Federal desempenha funcao de inegédvel cunho politico, imiscuindo-se, em
muitos casos, em temas que, dentro de uma visao superficial, seriam de alcada reservada aos
poderes politicos do Estado. Com efeito, o Estado de direito caracteriza-se pelo fato de o
exercicio do poder politico estar submetido a regras juridicas. Ainda mais, num Estado de
direito constitucional regido por uma constitui¢ao rigida, a submissao serd muito mais ampla.
E que se necessitard de procedimento especial para alterar normas constitucionais. E, em
alguns casos, tais alteracdes ndo se mostram possiveis, haja vista existirem cldusulas pétreas,
a exemplo do § 4° do art. 60 da Constitui¢ao brasileira.

Essa normatividade constitucional plena acarreta a limitagdo da discricionariedade
para a atuagdo da forca politica majoritaria ordinaria. Mas isso ndo significa dizer que inexista
espaco autdonomo de deliberacdo acerca da definicdo dos destinos do Estado, notadamente no

campo da definicio e implementagdo de politicas publicas, a fim de efetivar direitos

fundamentais. Sobre essa temadtica, convém transcrever licdo de Barcellos (2007, p. 14):

Em um Estado democrético, ndo se pode pretender que a constitui¢do invada o
espago da politica em uma versdo de substancialismo radical e elitista, em que as
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decisdes politicas sdo transferidas, do povo e de seus representantes, para os reis
filésofos da atualidade: os juristas e os operadores do direito em geral. (...) Se a
constitui¢do contém normas nas quais estabeleceu fins publicos prioritérios, e se tais
disposicdes sdo normas juridicas, dotadas de superioridade hierdrquica e de
centralidade no sistema, ndo haveria sentido em concluir que a atividade de
defini¢do de politicas publicas — que ird, ou nio, realizar esses fins — deve estar
totalmente infensa ao controle juridico. Em suma ndo se trata de absor¢do do
politico pelo juridico, mas apenas da limita¢do do primeiro pelo segundo.

Tais concepgdes, a primeira vista, podem parecer contraditérias. No entanto, refletem
a aparente colisdo entre principios de hierarquia constitucional, situa¢do que exige a aplicacdo
do principio da proporcionalidade como critério para solu¢do. Assim, a legitimidade
democratica dos membros dos poderes politicos do Estado apenas se justifica quando esses
agentes estiverem agindo em respeito aos ditames constitucionais. O argumento do respaldo
oriundo do mandato popular ndo se sobrepde ao dever de cumprimento dos ditames
constitucionais, haja vista que hd um elenco minimo de direitos que devem ser efetivados
independentemente de quem se encontre comandando a elaborag¢do e execugdo de politicas
publicas.

A legitimidade do Judicidrio para atuacdo em prol da efetivacdo de direito
fundamentais se justifica justamente pelo fato de este Poder ser o porta-voz da vontade
juridicamente estabelecida pelo constituinte origindrio na Carta Magna. Tal prerrogativa
decorre da existéncia de previsao de elenco minimo de direitos de necessdria aplicagdo,
coberto por principios dotados de completa normatividade. A atuac@o judicante em favor da
realizacdo de politicas publicas para a concretizacdo de direitos fundamentais nada mais € do
que a efetivagdo da vontade do constituinte origindrio, que definiu objetivos fundamentais
para o Estado. Tais objetivos ndao podem ficar a depender da vontade de maiorias
parlamentares e de mandatdrios executivos momentaneos, por mais legitimados que possam
ser considerados.

Além da questdo da normatividade dos principios, o crescimento da atuagdo do Poder
Judicidrio no campo das politicas publicas € determinado por diversos fatores, dentre eles, a
democratizacdo do processo, a ampliacdo do elenco de legitimados para a propositura de
acoes de interesse coletivo, a valorizacdo dos direitos e interesses difusos, individuais
homogéneos e coletivos, bem como, e em especial, a lacuna deixada pelos 6rgdos de
representacdo politica. Tal lacuna é decorrente da crise de legitimidade dos representantes
politicos, desgastados no seio social pela corrup¢do, clientelismo, fisiologismo e outras
praticas nada abonadoras.

108



Com efeito, recentemente, na realidade politico-institucional brasileira, observa-se que
o Supremo Tribunal Federal passou a decidir matérias cujo foco de debate deveria estar, pelo
menos em tese, no ambito do Congresso Nacional. Tal ativismo decorre da auséncia de
cumprimento pelos 6rgaos politicos de seu respectivo papel institucional, inércia esta que faz
com que a sociedade tenha que provocar o Poder Judicidrio, para que lhe sejam fornecidas
respostas a situacOes relacionadas a politicas publicas, moralidade administrativa, prestagao
de servigos publicos etc.

Como exemplos de provocacdes do Judicidrio para decidir acerca de temadticas nao
regulamentadas pelos poderes politicos, podem-se citar a questdo da greve e do nepotismo no
servico publico. Nesses casos, a Corte Suprema, na pratica, legislou sobre estas matérias.

O principio da proporcionalidade, como critério definidor do limite para o exercicio do
controle jurisdicional sobre politicas publicas, servird como parametro para evitar que - sob o
pretexto de atuar em lacunas dos poderes politicos, notadamente para assegurar a efetivagao
de direitos fundamentais — o Judicidrio se arvore em poderes que tendam a arbitrariedade,
ferindo os limites necessarios a manutengao da autonomia e harmonia dos poderes do Estado.

Ademais, € de ressaltar que o Poder Judicidrio, quando atua no exercicio do controle
sobre politicas publicas, deve ser cauteloso e sereno, pois apenas os 6rgados técnicos do Poder
Executivos e, em alguns casos, do Poder Legislativo, possuem capacidade para estabelecer a
distribuicao de recursos e servigos de forma a otimizar e tornar o maximo ampliada a atuagdo
das politicas publicas. A microvisao do Judicidrio, atuando em casos isolados e, em algumas
hipéteses, sem a necessaria quantidade de informagdo sobre a situagdo macro das politicas
publicas, pode acarretar uma distor¢do, no sentido de garantir a execucao de servigos para
determinadas pessoas ou grupos em detrimento de um conjunto de pessoas tdo necessitadas
quanto ou até mais necessitadas.

E preciso que se estabeleca uma macrovisio do problema, de forma a ndo prestigiar
desarrazoadamente situacOes individualmente consideradas. Nesse viés, o principio da
proporcionalidade, com a aplicacdo dos elementos adequagcdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, tracard as diretrizes para que o julgador evite ativismos
exacerbados ou, n’outro norte, adote condutas inertes, aptas a tonar letra morta objetivos
fundamentais constitucionalmente estabelecidos e costumeiramente desrespeitados pelos

orgaos politicos.
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CONSIDERACOES FINAIS

As politicas publicas surgiram como uma forma de dinamizar a atua¢do do poder
publico na consecucdo das tarefas que sdo inerentes a sua competéncia, tornando-a mais
profissional e efetiva. Com isso, € possivel promover, de maneira mais eficaz, a satisfacao do
bem comum, que € o objetivo fundamental do Estado. A depender de vérios fatores, dentre
eles, o perfil do Estado, € possivel identificar uma maior ou menor énfase em determinadas
politicas publicas, seja de cunho social, desenvolvimentista, liberal etc.

No Estado democratico de direito, a constituicdo estabelece um elenco de direitos
fundamentais aptos a assegurar uma existéncia digna a populagdo, garantindo-lhe o minimo
vital. Ocorre que tais direitos, muitas vezes, nao sao efetivados ou sdo realizados de maneira
insatisfatéria, quando da consecuc¢do das politicas publicas necessdrias a sua efetivagdo.
Todavia, ante o cardter de juridicidade e normatividade dos principios constitucionais,
especialmente aqueles referentes aos direitos fundamentais dos cidaddos, ha a possibilidade
de se exigir do poder publico o cumprimento das metas definidas na constituicdo, que €
dotada de superioridade hierdrquica e plena imperatividade.

Assim, surge o debate acerca do controle jurisdicional de politicas publicas, decorrente
do duelo existente entre o dever de cumprimento das premissas normativas que asseguram
direitos fundamentais a populagcdo e a atuagdo muitas vezes omissa ou ineficiente do poder
publico na consecu¢do desse objetivo. Como questdes de fundo desse debate, estdo
envolvidos temas que remontam a estrutura do Estado, a exemplo da teoria da separacao dos
poderes, da autonomia e independéncia dos poderes, além da supremacia, normatividade e
efetividade da constituig¢ao.

Trata-se de matéria complexa, por envolver o conflito entre os principios relacionados
a dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial e aqueles que se relacionam com a
organizacdo do Estado e a divisdo de poderes. Como solu¢do para esse choque entre preceitos
constitucionais, defende-se a necessidade de aplicacdo do principio da proporcionalidade
como instrumento apto a possibilitar o controle jurisdicional sobre politicas publicas.

Tal principio permitird a afericdo do preenchimento dos requisitos da
proporcionalidade na defini¢ao de politicas publicas, a partir do estabelecimento da premissa
de que a liberdade de opgdo politica dos representantes da coletividade ndo é absoluta e,

portanto, ndo estd fora do campo de controle pelo Judicidrio. A atuagdo do poder publico
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jamais podera neutralizar ou dificultar a efic4cia dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
de cuja efetividade depende, em muitos casos, a sobrevivéncia ou a existéncia digna do ser
humano. Nessas hipéteses, serd possivel a atuacdo do Judicidrio no controle de politicas
publicas, com o objetivo de exigir a consecucdo dos fins estabelecidos na constitui¢do,
sanando, assim, a omissdo ou a ineficiéncia do poder publico.

A grande questdo consiste em definir as balizas para a atuacdo do Poder Judicidrio, de
forma que este 6rgdo ndo se imiscua, de maneira desarrazoada e demasiada, nas atribui¢des
dos poderes politicos, sob a justificativa de efetivacdo de direitos fundamentais. Agindo dessa
forma, estard ferindo os principios que organizam a estrutura do Estado, a exemplo da divisao
dos poderes, sua harmonia e autonomia.

Assim, o presente trabalho ndo defende que o principio da proporcionalidade seja
adotado como panaceia apta a solucionar toda a problemadtica da atuacdo do Judicidrio no
cendrio constitucional atual, em que predominam o neoconstitucionalismo e o pOds-
positivismo. No entanto, é imperioso que sejam estabelecidos critérios mais objetivos e
cientificos para a atuagdo do Judicidrio no campo politico, de forma a ndo criar um
superpoder que venha a inibir a atuagdo e a competéncia dos demais poderes do Estado. Da
mesma forma, € importante consignar a necessidade de efetivacio dos preceitos
constitucionais, haja vista a superioridade hierarquica e normativa da Carta Magna. Por essa
razdo, ndo se pode admitir a auséncia de atuac@o ou atuacdo ineficiente do Estado em setores
que demandem politicas publicas para a efetivagcao de direitos fundamentais.

Com efeito, seria uma afronta a constituicao admitir a inércia ou a ineficiéncia da acao
estatal na efetivacdo de direitos necessarios a assegurar o minimo existencial ao individuo.
Por essa razdo, a ordem juridica atribui ao Judicidrio a necessaria competéncia para sanar essa
omissao dos poderes politicos. Nesses casos, o principio da proporcionalidade se mostra um
elemento primordial a efetivacao de direitos fundamentais através do controle jurisdicional de
politicas publicas. A ele, em ultima instancia, compete assegurar o cumprimento do dever

institucional do poder publico de efetivar a consecucao do bem comum.
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