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INTRODUCAO

O tema que serd tratado na presente pesquisa ¢ de extrema relevéncia para a
comunidade clentifica e aplicadores do Direilo. Discutir-se-a a efetivacio dos direitos e
garantias fundamentats.

Se de um lado a Administragio Pablica pode agir com discricionariedade naimplantaggio
de politicas plbiicas que visem & concretizagdo dos dircitos fundamentais, também € verdade
que ela estd vinculada a determinadas diretrizes. Tais diretrizes devem ser aguelas tracadas
pelo Constituinte e mesmo pelo legislador infraconstitucional, quando as normas criadas por
este estiverem em harmonia com a Constituigdo Federal.

Trata-se de tema instigante, capaz de trazer 4 tona antigas discussdes. Dentre elas,
a critica & chamada "Politizagio do Poder judicirio” e mesmo & rigidez da chamada " Teoria da
Separagio dos Poderes”.

Merecerd maior énfase, no entanto, o estudo das denominadas “Politicas Piblicas”.
Ou seia, o estudo de metas coletivas que direcionam a atividade do Estado, objetivando o
interesse piblico.

Serd abordado o atual estigio de desenvolvimento da cultura juridica e a missdo do
Judicidric como Poder inserido em um Estado Social de Direito. Por essa razfo, serd
demonstrada a imprescindibilidade da reorganizacgo estatal em fungo de finalidades coletivas.

Dentre os principios que constituem o Estado de Direito, quais sejam, a legalidade,
a igualdade e a justicialidade, serd dada maior énfase a este dltimo. Isto possibilitard trazer
a baila a questdo da exigibilidade de implantagdo de pofiticas plblicas peio Poder Judiciirio.

Serdo discutidos os limites a que estd adstrito o Poder Judicidrio na implantagio de
politicas publicas. Para isso, serd examinada a separagio de poderes como premissa do
Estado de Direito.



o

Lun thia CaJmimni}“‘f)tzndi{rfiiw‘

Serdio analisados os caracteres marcantes do Fstado Liberal em contrapartida ao
Estado Social. Dessa forma o leitor poderd vislumbrar as diretrizes postas pela Constituigao
sob a dtica da justiga social e do individuo inserido na coletividade.

Pretender-se-d com a presente pesquisa trazer a luz, para que sejam refletidas,
algumas das questdes mais instigantes do Direito Constitucional da atualidade. Dentre elas,
o papel do Poder Judicidrio frente dimplementagfio de politicas puiblicas,

1 O ESTADO SOCIAL DE DIREITO

1.1 O Estado de Direivo £ o Arval Papel do Judiciirio na Sociedade Brasileira

A Constituigdo Federal de 1988 representou um marco na redefini¢io do papel das
instituicdes refacionadas & atividade jurisdicional. Neste novo cendrio arﬁpliou—se 0 espago
de atuagio dos intérpretes e agentes politicos que passaram a desempenhar seu papel frente
auma “fungdo social do Direito”.!

Erigida sob o manto de um Estado Democritico de Direito (art. 1°, CF/88}, a
Constituigio Federal de 1988 pauta-se nos principios da iguaidade, tegalidade e judicialidade.”
Este Gltimo, o qual merecerd aqui especial relevo, pressupde a separagio de poderes, tema
que serd tratado mais adiante.

No Estado de Direito, o Direito abandona sua fungio de mero regulador das atividades
entre os homens para tornar-se instrumento de implantagdo de politicas pablicas garantidas
pela Constituigio. £ a Constituigio que limita o poder e, portanto, nenhum drgdo, por maior
que seja a sua hierarquia detém qualauer poder que ndo o que advém da prapria Constituicio.
Esse Estado, constituido para garantir os direitos, procede por meio de leis, gerais, impessoais
e iguais para todos, as quais se submetem seus proprios 6rgaos.’

O principio da judicialidade®, ou seja, ue todo litigio deva ser submetido a um juiz,
consagrou-se e amaigou-se no Direito Inglés da “common law”. Neste sisternz, havia uma sucessio
de decisdes judiciais, no qual a jurisdiggo e a legiferagio confundiam-se nos mesmos 6rgaos. Foi
tendo em vista este contexto que Moentesquieu, inclusive, dedicou sua obra "Do Esplito das
Leis” especialmente a Constituico da Inglaterra no que se refere a “Separagio de Podres”.*

! ENGELMANN, Fabiano. A “judicializagio da politica” ¢ a “politizagio do Judicidrio™ no Brastl — Notas para
uma abordagem sociclégica. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul , Posto Alegre, vol. 22, p. 193-202, set. 2002.

? FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado de Diretto e Constituigio. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 23.

* FERREIRA FILHO, op. cit., p. 4.

1 Conforme serd referido no item 2.3.

* FERREIRA FILHO, op. dt, p. 36.
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No Estado de Direito, o Judicidrio estd comprometido com a efetividade da
Constituigdo, ndo podendo, no entanto, ultrapassar certos limites, sob pena de violar os
postulados do proprio Estado de Direito. Cabe assim indagar: até onde a Constituigdo
Federal de 1988 garante efetividade aos direitos soctais?

Significa dizer que ao fudicidrio é possivel determinar a implantagio e dar efetividade
s politicas plblicas previstas na ordem constitucional. Sdo elas desde {4 exigiveis
judicialmente, cabendo ao juiz verificar, na hipotese de omissdo do Poder Piblico, se o
direito exigido é compativel com o que seria razodvel de se esperar do Poder Pablico.® Mais
ainda, ao Judicidrio € possivel exigir do Poder Pablico que implante politicas piblicas, ainda
Que, progressivamente, para atender aos interesses da sociedade brasileira, quando, apesar
de previstas no texto constitucional, houver indubitavel escassez de recursos.’

Nao se olvide que para garantir efetividade aos direitos assegurados pela Constituigio
Federal sdo necessarias condigdes materiais propicias® para por em pratica os programas de
direitos basicos formaimente posios na Constituigio Federal. Eis o grande dilema do Estado
Social de Direito; compatibilizar a amplitude dos direitos sociais postos na Constituicdo
Federal com a precariedade dos recursos estatais disponiveis.

H4, portanto, uma verdadeira redefinigio do papel a ser desempenhado pelo Poder
Judicidrio na sociedade brasileira face 4 nova ordem constitucional estabelecida a partir de
1988 Esta o judiciario comprometido com a efetividade das politicas pabticas, criando uma
nova dogmdtica constitucional, na qual as mesmas nfo representem meras promessas €, sim,
possuam um minimo de for¢a normativa.

1.2 O Estado Social vensus o Estado Liberal — Novas Arnibuicaes

O Estado Liberal foi marcado pelo dualismo entre Sociedade e Estado.” Dessa forma,
contra eventuais acometidas do Estado contra a liberdade e a propriedade, nascem os direitos
fundamentais, de linhagem individualista. "

¢ CLEVE, Clémerson Merfin, A eficicia dos direitos fundamentais sociais. Boletim Cientifico ESMPU,
Brasilia, ano 2, n. 8, p. IS1/161, jul/set. 2003.

7 CLEVE, op. cit., p. I51-161,

Conforme sera referido no item 2.3.

Conforme CANOTILHO, fosé loaquim CGomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,

1992. p. 77, o dualismo Estado-Saciedade significa que: "A forga normativa da Constituigio traduz-se na

sua pretenszo de regular juridicamente o estatute organizatério dos orgaos do Estado separado da sociedade

{duatismo Estado-Sociedade}”.

19 WEICHERT, Marlon Alberto, Satide e Federagio na Constituigio Brasileira. S3o Paulo: Lumen
Juris, 2004.

Y
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Dentro da Sociedade Liberal, os direitos fundamentais eram, essencialmente, os
direitos da liberdade, tragados por uma 6tica individualista, pertinente a fiberdade pessoal, a
propriedade, 4 inviolabilidade de domicilio e da correspondéncia, as liberdades de opinido,
assembléia, reunido, crenga religiosa, etc.'” Apds o término da Primeira Grande Guesra
Mundial, o liberalismo cede lugar ao Estado Social, pondo fim ac Estado abstencionista. Ao
invés de um Estado passivo em que a condugio da sociedade e da economia flui, naturalmente,
como ocorre no Estado Liberal, no Estado Social busca-se harmonia através de planejamento
por parte do Estado. O Estado torna-se provedor das necessidades dos individuos. Dé-se ao
Estado um contetido econdmico e social, servindo a politica de instrumento para refazer o
mundo. "* O Estado passa a ter como meta corrigir as desigualdades sociais. Ha uma interagio
entre Estado e Sociedade. Este é o Estado Social.”

No Estado Social a missdo primordial passa a ser a garantia das condi¢des bésicas da
exisiéncia, buscando, assim, realizar a justica material, compatibilizando liberdade e
igualdade." Afasta-se a linha que separa o Estado da Sociedade. O Estado torna-se onipresente,
devendo realizar prestagSes de modo concreto, portando-se como administrador diligente e
enérgico. E por Isso, predominantemente, administrativo. '

importante assinalar que, na estrutura do Estado Dirigente'®, a lei perde a sua
majestade de expressdo da soberania popular e torna-se mero instrumento de governo. A
grande maioria das leis insere-se, hoje, no quadra das politicas governamentais, deixando de
lado a funcio de declarar direitos e deveres em situagdes jurfdicas permanentes, para assumir
a fungdo de solucionar quesides de conjuntura, direcionar atividades privadas e regular
procedimentos na ceara administrativa. 7

'* WEICHERT, op. cit.

2 DOBROWOLSKY, Silvio. A expanséo do poder no estado social ~ Aspectos — [déias ‘para conté-la. Revista
Forense, Rio de janeiro, ano 82, v. 295, p. 145-154, jul /ago./set. 1986,

s DOBROWOLSKI, op. cil., p.145.

“* DOBROWOLSKI, op. cit., p. 147.

* DOBROWOLSKS, op. cit., p. 147.

% Conforme CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direilo Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1992. p.13, ao dissertar sobre a sua idéia de Constituigio, a da modernidade, por ele antes denominada de
“Constituigdo Dirigente™: “Trata-se de um documento escrito concebido como produto da razdio aue
organiza o mundo, fuminando-o ¢ luminando-se a si mesma, pretendia-se também converier a lei escrita
{= lef constitucional} em instrumento Juridico de constituicdo de sociedade. E conjunto normativo ative ¢
finatistico, regulador da sociedade.” [4 para a pos-moedernidade, continua Canotitho (p. 14): * (..) 2
Constituicio deixa de inserir-se no processo histérico de emancipagio da sociedade (quer como “texto” de
garantias individuais e arranjos organizatdrios de fipo liberal, quer como "programa dirigente” de carriz
marxizante). Concebe a Constituigio como “um’estatuto reflexivo que através de certos procedimentos, do
zpelo a auto-regulagbes de sugestdes no sentido da evolugio politico-social permite a existéncia de uma
plurafidade de opgdes politicas, 2 compatibiizagas dos dissensos, a possibilidade de vdrios jogos politices, a
garantia da mudanga através da construggo de rupturas”.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de polfticas publicas. Revista
dos Tribunais, S3o Paulo, v. 86, n. 737, p. 11-22, mar. 1997.
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Com a ampliagdo das atribuigfes inerentes ao Estado Social, surge um gigante
administrador fevando-nos a um novo desafio, qual seja, o de identificar, na medida do
posstvel, os limites dessa nova visdo de Estado. Nessa esteira, passa o Poder Judicidrio a
desempenhar seu papet de controle em relagio a esses limites. '

Entretanto, diferentemente do que ocorreu com a Constituicio Portuguesa, que em
seu texto original previu em seu art. 2° ? o objetivo de assegurar a transi¢io para o sociafismo,
a atual Constituicio brasileira ndo possui orientagio socializante de matriz Marxista, Nio se
deve confundir, pois, o Estado Social com o Estado Socialista.

A Constituigio do Estado de Direito Social baseia-se nos seguintes principios: a)
principio do compromisso conformador ou constitutivo, cabendo ao Estado intervir na
sociedade para methor assegurar as formas de existéncia social; b principio da democratizagio
da sociedade que obriga a intervengbes de cariter econ6mico e social tendentes & prossecugao
do principio da igualdade; c} principios do Estado de Direito Formal racionalizadores e
limitadores das medidas intervencionistas (principio da liberdade).* ]4 a Constituigdo do
Estado Socialista, estd calcada nos seguintes principios: a} Cardter classista do Estado; b)
principio do Estado mdximo, que exige o controle e propriedade, pelos Poderes Pabficos, dos
principais meios de produgio; c) principio da ndo-neutralidade, impondo-se ao Estado tarefas
de transformaciio econdmica, social e cultural ¥

Nio basta, parém, que uma Constituigio tipifique um Estado Sedial. Isto por sisd
nio resolve a questio da implementacdo dos direitos sociais. Isto porque no Estado Social
jd ndo se mostra suficiente que a Constituicdo estipule objetivos e deveres do Estado,
mas, muila mais que isso, € necessdrio que existam agdes ativas, positivas do Poder
Piblico, af incluidas as politicas pablicas, a fim de darem eficicia aos direitos sociais
proctamados na Constituigdo.”

# CAPPELLETTI, Mauro. Constitucionafismo moderno e o papel do Poder judiciaric na sociedade contemporfnea.
Revista de Processa, Séo Paulo, v. 15, n, 60, p. 110-117, out./dez. {990.

¥ Conforme FERREIRA FILHO, Manoe! Gongalves. Estado de Direiio e Constituigio. Sio Paula:
Saraiva, 2004, p. 65-69: "A expressdo presente no art. 2° da Constituicdo Portuguesa, de acordo com a
primeira revisfio feita em 1982, qual seja, "Estado de Direito Democratico” baseia-se em um Estado que
objetiva assegurar a transigio para o secizllsme por meio da democracia econdmica, social e cultural e o
aprofundamento da democracia participativa.As diretrizes fixadas na Constituigio Portuguesa teriam orjentagio
socializante, de inspiragio Marxista e o Poder Politico estaria preso 4 realizaggio do socialismo. Essa idéia, no
entanto, estd muito distante da idéia de Direito cldssico, ainda remanescente nas democracias de dervagio
liberal. A transigo parz o socialismo estava expressamente prevista no arl. 2° da Constituigio Poriuguesa de
1976, que procedimento de revisia foi eliminada do texfo fundamental portugués. “Art. 2% A Repiblica
Portuguesa é um Estado de direito democrético, baseada na soberania popular, no respeito e na garantia dos
direitos ¢ fiberdades fundamentais e no pluralisme de expressao e organizagdo politica democriticas, que tem
por ebijetivo assegurar a transigdo para o soctalismo mediante a realizagio da democracia econdmica, soclal e
cultural, e 0 aprofundamentc da democracia participativa”.”

% CANOTILHO, op. cit., p. 77.

' CANOTILHO, op. cit., p. 78.

2 WEICHERT, op. cit.
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Nao ha no atual estagio do Estado Sccial espago para qualquer doutrina que se
proponha a recusar forga normativa aos preceitos que fixam deveres positivos ao Estado e
sociedade no cumprimento dos objetivos sociais.?* As ordens ecenfmica e social inseridas
na Constituigio Federal de 1988 apontam para um Estado Social®, o qual persegue a Justica
Social, ou seja, aguela dirigida a consecugio do bem comum, conforme se extrai dos arts.
[70, “caput” e 193.% Q direito a satide™, por exemplo, previstonoart. [96*” da Constituicio
Federal de 1988, € um tipico direito de justica social.

A Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, ao referir a promogdo, protegdo e
recuperagio da sattde, adota um conceito amplo de saiide nfo apenas referente a um corpo
e a uma mente sem doengas, como também a condigies de vida e a um meio ambiente
equilibrado.” Nesse sentido, basta que se faga uma leitura do art. 3° da Lein. 8.080/90, o
qual dispde que: “A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros,
a alimentagfo, a moradia, o saneamento bésico, o meio ambiente, o trabalho, 2 renda, a
educacio, o transporte, o lazer € 0 acesso acs bens e servigos essenciais; os niveis de salde
da populagio expressam a organizagao social e econdmica do Pais”.

Assim, mais do que um contelide meramente semantico, o referido artigo 3° da lei
n. 8.080/90 vincula 3 atividade legiferante e administrativa da Unido, dos Estados, Distrito
Federal e Municipios. Esses, por sua vez, deverdo orientar suas politicas sociais e econfmicas
na mesma direcdo da protecdo ao direito A satde. ** O direito 4 sadde, portanto, englobaa
exigibilidade de politicas piiblicas econ&micas ¢ sociais. Tais politicas, no entanto, devem
observar para que nio haja retrocesso na promogdo, protecio € recuperagdo da saidde,
buscando acelerar a consecugio de suas finalidades.*

2 WEICHERT, op. cit.

* Conforme BONAVIDES, Paulo. Curso de Direite Constitucional. 5. ed. Sio Paulo: Maiheiros,
1994 p. 336: “A Constituigio de 1288 ¢ basicamente uma constituigio do Estado Social. A Constituigio
do Estado liberal diferencia-se da Constituigio do Estado Soctal. A primeira é uma constituigio anti-governo,
a segunda uma constituigio refratdria ac individualismo no Direito e ao absclutismo no Poder™. E segue o
auior {p. 338} “Em substituiio ao cldssico Estado de Direito, surgiram o Estado Seciat ¢ ¢ Estado Sociafisla.
O Estado social brasileiro ndo apenas concede direitos sociais basicos, mas os garante, a im de tornd-fos
cfetivos™.

“Art. 170, “caput”,: A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trahatho humario e na fivre iniciativa,
tem por fim assegurar 4 todos existéncia digra, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:.” "Art. 193: A ordem social tem como base o primade do trabatho, e como objetive
o bem-estar e a justiga sociais.”

Conforme serd referido no item 2.3.

“Art. 196: A salde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante pofiticas sociais e econdmicas
que visem & redugio do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as agbes e
servigos para sua promogdo, protegdo e recuperagio.”

3 WEICHERT, op. cit,

2 WEICHERT, op. cit.

3% WEICHERT, op. cit.
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2 POLITICAS PUBLICAS

2.1 A Sepanagio de Poderes £ 0 Controie Judicial do Agin do Estado

Adivisio de poderes, mais do que uma técnica de redugio ¢ limitagio dos poderes,
decorrente de sua distribuicio por diferentes forgas politicas e sociais, constitui uma técnica
de defesa da fiberdade politica do cidaddo no Estado. Trata-se de poderes que se delimitam,
colaboram e se conirolam reciprocamente.”!

Havia um abuso dos 6rgéos jurisdicionais, uma verdadeira intromissdo na tomada das
decisdes politicas daf porque segundo a teoriz da Separagio de Podeses, de Montesquieu®,
o Poder Judicidrio deveria permanecer nulo como poder, devendo limitar-se & mecinica,
inanimada aplicagdo da lei. Faltava, portanto, um poder capaz de assegurar o respeita 4
Constituigdo por parte do grupo politico.”

Na Franga pré-revoluciondria, por exemplo, os “parlamentos™ constitufam um ditimo
reduto defensor das reivindicagbes dos privilegiados. Orgdos jurisdicionais semi-
profissionalizados, os “parlamentos” eram, ou pelo menos pretendiam ser, ndo apenas
tribunais, mas também érgos legislativos. Reclamavam face ao soberano o poder e o dever
de examinar todas as leis e decretos que the fossem submetidos, atestando da sua
conformidade com as leis fundamentais do reino. Esta teoria da “heureuse impuissance” do
monarca legistador impedia-o de decretar aquilo que hoje chamarfamos de leis
inconstitucionais. Mas apesar dessa invocacio de limites ao poder real, 0 monarca, através da
"demande en cassation”, sempre conseguiria langar mao de um meto de garantir a supremacia
da sua vontade. Através desse pedido, a decisdo de um “parlamento” podia ser desafiada ¢
trazida perante o “Caonseil des Parties”, dotado, por sua vez, de poderes de anulagio da
decisdo precedentemente tomada, com base na violagdo de ordenangas reais.>*

Apesar da existéncia deste check, os "parlamentaires” adquiriram a reputaco de
interlerirem com demasiada freadiéncia nas atividades dos outros drgos. Por essa razio
foram acusados de abuso arbitrério do poder, 0 que, em larga medida, contribuu para transformar
05 juizes em meros aplicadores da letra da lei a casos individuals, de forma puramente
mecanica e de modo algum criativa, o que fa ao encontro da teoria da Separagio de Poderes
de Montesquieu.®

# QUEIRDZ, Cristina M. M.. Os actos politicos no Estado de Direito — O problema do
controle juridico do poder. Coimbra: Livraria Almedina, 1990,

# MONTESQUIEL. Do espirito das leis, Martin Claret: Sic Paulo, 2002, Livre XI, Capitula Vi, ps. 163/
175,

1 CAPPELLETTI, Mauro. Constitucionatismo moderno e o papef do poder judicidrio na sociedade contempordnea.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 15, n. 60, p. 110-117, out./dez. 1990.

M QUEIROZ, op. cit.

= QUEIRDZ, op. cit.
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O Constitucionalismo Moderno, que hoje tem tomado proporgdes ¢ tendéncias
universais, abandona a rigida separagio de poderes (separation des pouvoirs) aliada & ndo
interferéncia e supremacia incontrolada do poder politico. Dessa forma, visa a afirmar a idéia
de um reciproco controle e equitibrio dos poderes.*

A-Constituicio Federal de 19838 encontra-se navanguarda de uma tendéncia evolutiva
contemporénea, qual sefa, abandona a rigida separagio de poderes para dar lugar a uma
“sharing of powers”, desaparecendo, portanto, um poder politico ilimitado e imune a qualauer
forma de controle.”” O Poder judicidrio passa a exercer o importante papel de controle das
normas constitucionais como orgio suficientemente independente e imparciai, respeitados
os titulares do poder potitica, assim como o papel do juiz toma proporgdes gigantescas,
cabendo-lhe a responsabilidade de controfar a respeito da finalidade, limites e modalidades
da agir do Estado.*®

No Estado de Direito, o juiz estd diretamente adstrito 4 constituigio do seu pals,
sendo que sua responsabilidade perante a sociedade decorre do compromisso com a
preservagdo dos seus fundamentos. Isto, no entanto, ndo quer dizer que o juiz no Estado
Democratico possa sofrer perda de sua liberdade decisdria.®®

A atividade do juiz, portanto, de descoberta do direito, ndo é neutra, mas lambém
nao € discriciondria. Deve ser adotada em fungo das regras e principios implicitos e explicitos
determinados pelo sistema, de tal sorte que a decisdo, ainda que inovadora, mantenha
coeréncia com o ordenamento juridico vigente, que ndo perde por isso a sua identidade. *

2.2 A Discricionariedade do Adwministrador Piblico na Implantagio das Politicas
Piblicas

Primeiramente, cumpre esclarecer o que sejam politicas piblicas, aqui tratadas.
Poder-se-ia defini-las como metas coletivas conscientes que direcionam a atividade do Estado,
objetivando ¢ interesse publico.*' Ainda definindo politicas pdblicas, poder-se-ia dizer que
sd0 uma espécie de padrao de conduta ("standard ™} que assinala uma meta a alcangay, em

"
i

CAPPELLETTI, Mauro. Constitucionalismo maderno e o papef do Poder [udicidrio na sociedade contemporénea.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 15, n. 60, p. 110-117, out./dez. 1990,

CAPPELLETTE, Mauro, Constitucionalismo moderno ¢ o papel do Poder Judicidrio na sociedade contemporanea.
Revista de Processo, 530 Paulo, v. 15, n. 60, p. {10-117, ocut./dez. 1990.

® CAPPELLETTI, Mauro. Constitucionalismo moderno e o papel do poder judicidrio na sociedade conternporénea.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 15, n. 60, p. 110-117. out./dez. 1990,

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade politica e social dos juizes nas democracias modernas.
ST[ - Dez anos a servigo da |ustiga - Doutrina — Edigdo Comemcrativa, Brasflia, p. 323-
347, 1999.

# AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 332-333,

GARCIA, Maria. Politicas Pablicas e atividade administrativa do Estado. Revista dog Tribunais —
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Pelitica, Sdo Paulo, v. 4, n. 15, p. 64/67, abr/
jun. 1996.
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Sindicabs

geral uma melhoria econbmica, politica ou sociaf da comunidade, podendo esta meta ser
negativa no sentido de que determirada caracteristica deve ser protegida.*?

Ao Administrador cabe implementar as politicas pdblicas discriminadas na ordem
constitucional social, ndo havendo que se falar em discricionariedade para deliberar sobre a
conveniéncia e oportunidade de sua implementagio. Isto poraue tal j restou deliberado
pelo Constituinte ¢ peio legislador infraconstitucional que elaborou as normas de integragdo.
Nesse sentido, a Constitui¢do deixa de ser vista como mera proclamagdo de tntengdes
politico-filosdficas e se afirma hoje como norma juridica, vinculante e superior a lei ordindria.*

A propria legitimidade do Estado Social esta ligada 4 realizacio de politicas piblicas
Que se caracterizam por todas as formas de intervengio do Estado, seja como provedor,
gerenciador ou fiscalizador.* E inadmissive] que no atual estdgio do Estado Social qualquer
doutrina s¢ recuse a dar forca normativa aos preceitos que fixam deveres positivos ao Estado
e asocfedade no cumprimento dos objetivos socials.

Ao operador do Direito incumbe a retirada da maxima eficacia ¢ mais imediata
aplicabilidade dessas normas, ainda que vinculadas na forma de principios programaticos. No
minimo essas normas vinculam a atividade [egiferante, imponde ainda nitidos limites negativos
& atuagdo estatal, que ndo podera desenvolver-se contrarfiamente ao definido pefo programa
constitucional. *

O Administrador devers levar em conta a razoabillidade, a proporcionalidade e a
motivagdo na implementagiio de politicas piblicas. Nio € licito ao administrador valorar
situagdes concretas 4 luz dos seus “standards” pessoats, mas sim 2 luz de principios gerais,
segundo os valores do homem médio. Ou seja, as decisdes administrativas deverdo estar
atreladas 3 razoabilidade e as necessidades da coletividade, bem como a economicidade, isto
¢, arelagio de custos e beneficios.*

&

il

COMPARATO, op. cit., p. {[-22.

FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Polfiicas piblicas — A responsabilidade do Administrador
e o Ministério Plblico. S8o Paulo: Max Limonad, 2000. p. 95.

CAPPELLETTI, Maura. Constitucionalismo moderno e ¢ papel do Poder judiciario na sociedade contemporfnea.
Revista de Processo, S3o Paulo, v. 1§, n. 60, p. 110/117, out./dez. 1930,

¥ GARCIA, op. cit., p. 64-67.

* WEICHERT, op. cit.

Conforme BONAVIDES, Paulo.Curso de Direito Constitucional. Sfio Pauio: Malheiros, 1994, p.
357, o principio da proporcionalidade é: “A relago entre fim ¢ meio, confrontando o fim ¢ o fundamento
de uma intervengdo com os efeitos desta para que se torne possivel um controle do excesso”. Segue o autor,
referindo que o principio da proporcionafidade imp&e a necessidade de eauilibrio entre o Legistativo e 0
Judictdrio. ’

* FIGUEIREDO. Liicta Valle. O devido precesso legal ¢ a responsabilidade do Estado por dano decorrente do
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A motivagdo, por sua vez, apresenta-se como a pedra de toque para o controle da
discricionariedade na implantagdo das pofiticas publicas. Sem a motivagio nio hd possibilidade
de serem aferidas as razdes utilizadas para a tomada de deciséio do administrador, se baseadas
em “standards” pessoais ou no que ¢ Direito aqui e agora na comunidade.*

Segundo a teoria do “mobile politique™ da Franga do Segundo Império, por exemplo,
os atos do governo seriam todos aaueles em relagko aos quais bastaria apenas o Executivo
invocar, em tribunat, a “causa” ou “mobii” que o havia inspirado, para que sua decisio fosse
considerada insindicdvel. A teoria do "mébil politico” havia declarado como insindicdveis
determinados atos do Poder Executivo pela simples invocagdo de um motivo de oportunidade
poftica. Tratava-se, portanto, de teoria de cunho subietivista que estabelecia uma separaggo
entre governo e jurisdigdo.*

A Constitui¢do traduz os valores fundamentais, a idiossincrasia de um povo, o seu
processo de vida em comum, sendo o texto escrito a sua garantia, Além disso, assegura a
unidade do ordenamento juridico, formado a partir de tensoes e contradigdes € em meio a
diferentes “verdades™. Seus valores ndo sido simples retdrica sem valor normativo de aplicagio,
mas decisdes politicas fundamentais.*'

A Constituigio Federal de 1988 tragou as diretivas e os principios geras das politicas
publicas, decidindo pelo Estado Social, pela democracia, pelos direttos fundamentais, etc.
Objetivou a construgdo de uma vida social e politica como processo ordenado, conformado,
previsivel nos seus momentos e aspectos lundamentais.**

Confunde-se "dire¢do politica” com “dire¢do da politica”, sendo que aquela diz
respeito &s linhas constituciorals tragadas e esta, a atividade concretizadora pelo governo de
tals linhas. No Estado de Direito a politica pertence a um dominio constitucional, sendo que
o Direito ndo substitui a politica, mas serve de fundamento para esta tornando-a previsivel
e mensuravel ao comum dos cidadios. *

Se é certo que ndo se inciui, ordinariamente, no dmbito das fungdes do Poder
Judicidrio a atribuigic de formular € implantar politicas pdblicas, também € certo que, embora
em bases excepcionais, podera o judicidrio assumir tal incumbéncia. Tal hipdtese serd possivel
se e quando os Grgdos estatais competentes descumprirem seus encargos politicos-juridicos,
comprometendo a eficacia dos direitos integrantes da ordem constitucional.

planejamento. Revista Trimestral de Direilo Piblice, 530 Paulo, n. T 1, p. 5-20, jul./set. [995.
® FIGUEIREDO, op. cif, p. 16/17.
“ QUEIROZ, op. cit., p. 108-109.
' QUEIROZ, op. cit., p. 138-139.
# QUEIROZ. op. cit., p. 138-139.
% QUEIROZ, op. cit., p. 138-139.
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2.7 A Sindicabilidade Judicial das Politricas Piblicas - Limives

Um efetivo sistema de controle judicial mostra-se incompativel com regimes
antitibertdrios e autocraticos, fato esse que pode ser confirmado pelo seu desenvolvimento
em virios continentes, e mais freqlentemente na América Latina e Africa. Nesta, a titulo de
ilustracdo, ocorreu uma crise constitucional em 1950, justamente no momento em qQue o
Judicidrio declarou inconstitucionais certas promulgacoes do Parlamento Suf Africano. A
crise culminou com a adogio da Constitui¢io Sul Africana de 1961, a qual negava ao Judicidrio
qualquer autoridade para revisar a validade dos atos legistativos.>*

Ainda que discordemos e até lutemos contra determinadas decisdes judiciais ou
contra certos entendimentos judiciais em matéria constitucional, um século e meio de
historia continental esta af para demonstrar que solugio alternativa é pior. Ou seja, na
auséncia de um controle judicial, facilita-se a que o poder politico seja pervertido, indo até
mesmo conira a protegdo de nossas itberdades. >

Austicialidade®® esta expressa no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢io Federal
de 1988, a qual estabelece que: "A lei ndc excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaga a direito”, Este principio fof explicitado pela primeira vez pela Constituigic de 1946,
no seuart. 41, §4°, que, no entanto, ndo se referia 3 ameaga de lesao, sendo mais tarde
previsto na Constituigio de [ 967 (art. 150, §4°) e na Emendan. 1/69 (art. 153, §4%), a qual
procurou sujeitar essa garantia a um condicionamento,

Deve ser afastada a clissica idéia de que o Judicidrio ndo tem competéncia para julgar
questdes politicas, tendo em vista o principio da separagio de poderes. Em nossa Constituigdo
de 1934, havia uma regra (art. 68} que vedava ao Poder judiciario conhecer de questdes
exclusivamente politicas. Significava que se negava o poder de julgar determinados atos,
considerados discriciondrios, das Camaras Legislativas ou de Chefes do Poder Executivo. Na
verdade, tratava-se de pobre hermenéutica, uma vez que tais atos nio deveriam ficar imunes
ao juizo de compatibilidade com as regras especificamente postas pela Constituigdo.**

Uma vez posttivados os direitos sociais e suas garantias, o problema da judicializacio
de tais dircitos ndo € de substituigio do Executivo pelo Judicidrio. Trata-se, isto sim, de
cumprimento da Constitui¢io e de interpretacio das normas constitucionals e legais e ainda
de observincia aos limites da discricionariedade da administragao.®

* CAPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A Expansio ¢ a Legitimidade da "Justica Constitucional”.
Revisia da Faculdade de Direite da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porio
Alegre, v. 20, p. 266, out. 2001.

% CAPELLETTI, Mauro, Repudiando Montesquieu? A Expansio ¢ a Legitimidade da "Justica Constitucional”.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Suf, Porto

Alegre, v. 20, p. 286, out, 200%.

Conforme exposto no item 1.§.

7 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 116.

% COMPARATO, op. cit., p. 1i-22.

FRISCHEISEN, op. cit,, p. 95,
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Entre s que entendem que o fudiciaria ndo pode exigir o cumprimento de Pofiticas
Pdbiicas, sob pena de substituir-se ao administrador, € 0s que entendem que o Judicidrio
tudo pode, € preciso encontrar um ponto de equilibrio. Ao mesmo tempo que o juiz estd
comprometido com a efetividade da Constituigdo, ndo pode, no entanto ultrapassar certos
limites sob pena de colocar em risco certos postulados do Estado de Direito. O que se
discute, portanto, ndo ¢ a possibilidade do controle judicial sobre as politicas pibiicas,
mas a sua medida.

A intensidade do controle ndo depende do Tribunal, mas da Constituigdo. A
Constituigdo Federal de [988 prevé, por exemplo, em seu art. 208, inciso I, o direito 4
educagdo, especialimente no qlie concerne ao ensino fundamental, constituindo-se este em
direito pablico subjetivo exigivel pelo Poder Judicidrio, que, por sua vez, ardenard ao Poder
Pablico as providéncias cabiveis para a sua concretizagdo.®'

Outro exemplo € o direito a saide®, que foi regulamentado pefo legislador
infraconstitucional. Neste caso, a Constitui¢io conferiu ao legislador uma margem substancial
de autonomia na defini¢do da forma e da medida em aue o direito deve ser assegurado, o
chamado "livre espago de conformagio”. Portanto, o Poder Judicirio, ndo podera substituir-
se a outro Poder em juizos de conveniéncia e oportunidade, quéerendo controlar as opgbes
legislativas de prestagdo e organizagdo a nio ser que haja uma violagio evidente e arbitrdria
do legislador em relagdo a sua incumbéncia constitucional.®®

Dessa forma, poder-se-fa dizer que o Poder Judicidrio age como delegado do Poder
Constituinte. Nessa qualidade, zela pela observincia dos direitos fundamentais, protegendo
a maioria permanente (constituinte) contra a matoria eventual, ccmjuntural e tempordria
{legislatura).*

Afirme-se, portanto, que 4 luz da Constituicio Federal de 1988, o legjstador deverd
saisfazer os principios, obietivos e direttos fundamentais estabelecidos pelo Consituinte.
Ao Judiciirio, por sua vez, cabe a concretizaco das disposigbes constituciconais, em virtude
da agio do Executivo, 20 qual incumbe desenvolver politicas publicas realizadoras de direitos.*

Impoe-se ao judicidrio que assuma seu papel como instrumento de efetivagio dos
direitos previstos pefo constituinie dentro de determinados limites. Tais fimites serdo
aqueles imposios pela ordem constitucional, especialmente os Emites or¢amentdrios, devendo
ateniar para o respeito aos recursos estatais disponfveis®®.

# “Art. 208: O dever do Estado com a educagio serd efetivado mediante a garantia de: 1 — ensino fundamental
cbrigatorio e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todes os que a ele ndo tiveram acesso na
idade prépria.”

S CLEVE, op. cit., p. 151-161.

@ Conforme referido no item 1.2.

& CLEVE, op. cit., p. {51-161.

& CLEVE, op. cit., p. 151-161.

5 CLEVE, op. dit., p. I51-161.

& Conlorme referide no tem 1.1,
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CONCLUSAOC

E tempo de concluir. O moderno estado sacial de direito pressupde a idéia de um
Direito niio separado da sociedade e intimamente figado as suas necessidades, suas demandas.

A Constituico Federal de 1988 garante o exercfcio do poder do fudicidrio ao
mesmo tempo em que o limita, buscando harmoniza-lo em relacio ao exercicio dos Poderes
Administrativo e Legislativo.

Ao Poder Piblico, especialmente ao Poder Executivo, cumpre implementar as politicas
publicas previamente deliberadas pelo constituinte e pefo legislador infraconstitucional,
segundo critérios valorativos impostos por estes, independentemente de “standards” pessoais
do Administrador.

A razoabilidade, a proporcionalidade e a motivagio devem guiar o agir do
Administrador Pdblico na implantagio das politicas piblicas delincadas no ordenamento .
juridico, a efas ndo podendo negar eficicia normativa, sob o argumento de ndo passarem de
meras promessas sem um minimo de eficdcia vincuanie do agir do Estado.

E preciso derrubar a idéia de violagio ao principio da separagio de poderes, quando
o Judicidrio exige do administrador a implementacdo de politicas pabiicas, adaptando o
referido principio a realidade de um Estado Social.

Mister se faz que o Judicidrio assuma seu papel coma instrumento de efetivagdo dos
direitos previstos pelo constituinte, dentro dos fimites impostos pela ordem constitucional,
especialmente os limites orgamentdrios, respeitando os recursos estatais disponiveis.

Entretanto, a escassez de recursos com a qual convive a sociedade brasileira nio
pode apresentar-se como 6bice 3 implementagio pefo Administrador, ainda que progressiva,
de politicas p(bticas. Por outro lado, deve ser reservado 2o proprio Administrador o juizo de
razoabilidade da exigéncia de determinado direito, assim como a ponderagio das necessidades
preeminentes da coletividade em contrapartida aos custos e beneficios na prestagde do
direito. Mais ainda, deve ser reservada ao Administrador a defini¢éio dos meios racionalmente
possiveis e adequadas para atingir o direito.

No Estado Social de Direito deve haver a reorganizagio da atividade estatal em
fungdio de suas finalidades coletivas, de modo que o individuo seja atendido em suas demandas
enquanto integrante da sociedade.

E na Constituigio Federal de 1988 e na ordem legal que deve ser encontrado o
fundamento para a exigibitidade da implantacéo das politicas ptiblicas, n3o podendo o fudicidrio
refutar-se da nobre missio de zelar pelo respeito ao ordenamento juridico, tampouco
ultrapassar os cxatos fimites por este mesmo impostos.
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Nessa esteira, pode-se dizer, parafraseando Montesauieu,®” que a medida do controle
fudicial das potiticas publicas ndo ¢ aquela que o juiz determinar, tampouco aquela que o
poder publico achar a mais conveniente ou oportuna, sendo aquela descoberta pelo intérprete
em sua atividade criativa, porém vinculada, ainda que nio mecinica ou inanimada, incrustada
na ordem constitucionai.
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