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RESUMO

O trabalho analisa as limitacdes impostas pela reserva do possivel e a delimitacao
da garantia ao minimo existencial, bem como a repercussao destes no controle das
escolhas orcamentarias. Foca a questdo polémica da legitimidade do controle
jurisdicional sobre as escolhas orcamentarias, identificando as principais decisbes
judiciais e doutrina pertinente. A concluséao final extraida da pesquisa realizada pode
ser resumida na assertiva de que o Judiciario, na reinterpretacdo do principio da
separacdo dos poderes, possui a legitimidade de analisar se o exercicio da
discricionariedade administrativa atendeu aos seus pressupostos de validade, como
a eficiéncia e a razoabilidade.

Palavras  chave :  Jurisdicdo  Constitucional; democracia, orgamento,
discricionariedade; eficiéncia.



ABSTRACT

The present thesis analyzes the limitations imposed by the reserve for warranty and
delimitation of the existential minimum, as well as the impact of it in the control of
budgetary choices. It focuses on the controversial question of the legitimacy of
jurisdictional control over budgetary choices, identifying the main relevant judicial
decisions and related doctrine.The final conclusion drawn from the survey can be
summarized in the assertion that , considering the reinterpretation of the principle of
separation of power, the judiciary has the legitimacy to examine whether the exercise
of administrative discritionarity has met the conditions for its validity, such as
efficiency and fairness.

Keywords: , Constitutional Jurisdiction, democracy, budget, discretionarity,
efficiency.
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INTRODUCAO

Quando se trata da relacdo entre o Estado e o cidadao, os livros de Teoria
do Estado estabelecem que a Revolucdo Francesa € entendida como 0 marco
fundamental da transformacdo da convivéncia desses dois sujeitos (Estado e
cidadado). O ideal revolucionario foi fundamental para sedimentar a idéia de protecao
estatal dos direitos do homem, sendo que através dos ideais liberalistas o direito
passou a aceitar as limitacdes dos poderes estatais, concretizando assim, feixes de
direitos negativos, ou seja, protecdes legitimadas do cidaddao contra o Poder
Publico®.

E com o passar do tempo o desenvolvimento do Estado passou por varias
fases, chegando ao atual estagio onde se percebeu efetivamente a necessidade do
Estado proteger ndo somente os direitos e liberdades individuais, que teve seu
reconhecimento conquistado nas revolucgdes liberais, mas também de se preservar e
fomentar o desenvolvimento social dos individuos mediante a implementacdo de
direitos sociais. Com a sedimentagcao do constitucionalismo moderno, a dignidade da
pessoa humana foi colocada como pilar de sustentacdo do ordenamento juridico de
forma a exigir um poder politico extremamente atuante na esfera social.

Pode-se compreender que os direitos sociais podem ser classificados em
dois grupos, sendo que de um lado ficam os direitos com carater de defesa e do
outro os direitos que geram um dever de prestacao (fatica ou juridica)®. E importante
gue nao se confunda a terminologia “direitos sociais” com “ prestacionais” na medida
em que o primeiro € género do qual o segundo € espécie. Este ultimo grupo se
reporta a prestacdes materiais, vinculados prioritariamente as funcdes do Estado
social, isto €, sédo aquelas obrigacdes de fazer, por parte do Estado, o que leva a
investigacdo acerca da qualidade das politicas publicas que sdo adotadas. E um dos

debates mais importantes no Direito Constitucional diz respeito a forma de

! BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos . Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,

1992, p. 90.
Z Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales . Trad. Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 189-194.



vinculacdo do Estado — tripartido nas fungfes executiva, legislativa e judiciaria — aos
direitos fundamentais sociais que acarretam prestacdes positivas.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um Estado interventor
extremamente comprometido com a concretizacdo destes direitos, mediante a
exigéncia de atuacgéao eficiente da Administragdo Publica e a ampliagdo da Jurisdicao
Constitucional. Neste particular emerge como problema de pesquisa a tensao
existente entre a funcao jurisdicional e os demais poderes constituidos no que tange
a garantia dos direitos prestacionais.

Pela norma constitucional o Estado brasileiro é obrigado a prestar servigcos
publicos e assisténcia social aos menos favorecidos, como a educacdo, saude,
moradia, seguranca, assisténcia aos desamparados, etc. Mas entre o “dever ser” da
norma constitucional e a sua concretizacdo efetiva, muitas variaveis devem ser
ponderadas. Verifica-se que as normas prestacionais estabelecem mandamentos
para que o Estado atenda a tais preceitos, na maioria das vezes, através da
implementacdo de politicas publicas que serdo executados de forma continua e
planejada. Ocorre que a Constituicdo ndo é precisa em estabelecer a perfeita
simetria entre a previsdo normativa e a conduta estatal para sua implementacéo.
Isso faz com que se permita que haja uma discussdo dualista, de fundamentos
politicos e juridicos sobre o tema®. Essa situacdo demonstra que, em muitos casos,
a implementacédo dos direitos econémicos, sociais e culturais fica condicionado as
acOes politicas. Esta circunstancia acabou propiciando o surgimento de um circulo
vicioso em que o Estado se apodia no argumento de falta de condi¢des financeiras
para dar azo ao descumprimento dos mandamentos constitucionais.

A problematica estd em encontrar um caminho para a efetiva concretizacao
dos direitos prestacionais diante de um Estado omisso, com recursos escassos e
politicas publicas ineficientes. Frente a esta realidade, existe o desafio de lutar pela
eficacia dos direitos do cidad&do sob pena de deslegitimar os postulados do Estado
Democratico de Direito.

A analise do aspecto do controle jurisdicional do orcamento publico € de
suma importancia, na medida em que se deve averiguar a legitimidade frente ao

principio da separacdo dos poderes preconizado no atual Estado Democratico. Se é

® Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
237.
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correto entender que de um lado a modernidade tem ocasionado certas
complexidades sociais, exigindo do Estado um dispéndio financeiro na prestacéo de
servicos cada vez maior, em contrapartida, a legislacao financeira, em especial a Lei
Complementar n. 101/2000, vem a frear os gastos ilimitados dos governantes. Essa
realidade se traduz em um bindmio que compreende de um lado a pretenséo social
em face do poder publico e de outro a disponibilidade financeira para atender as
necessidades sociais, chamada de “reserva do possivel”.

Atente-se que ha um flagrante risco de que os direitos constitucionais
prestacionias previstos na Constituicdo se tornem mera enunciagdo numa “folha de
papel™

segundo José Joaquim Gomes Canotilho, “a partir da garantia constitucional de

, ausente de normatividade, sem que haja sua concretizagao real. Por isso,

certos direitos se reconhece, simultaneamente, o dever do Estado na criacdo dos
pressupostos materiais indispensaveis ao exercicio efectivo desses direitos; e a
faculdade de o cidadao exigir, de forma imediata, as prestacdes constitutivas desses
direitos™. Dentro desse raciocinio, percebe-se que ha inimeros casos em que
Acdes Declaratérias de Inconstitucionalidades, Ac¢des Civis Publicas e acdes
individuais foram ajuizadas, buscando a implementacdo dos direitos sociais de
cunho prestacional pelo Judiciario, como casos em que se determina ao poder
publico a criagdo de vagas em escolas publicas. Mas é justamente neste ponto que
o tema torna-se delicado, afinal, estaria um Poder constituido interferindo na area
discricionaria do outro?

Observa-se que durante a evolucdo historica tem surgido inUmeras criticas
ao principio da separac¢éo de poderes, sendo que cada vez mais esta se cogitando a
criacdo de novos mecanismos de freios e contrapesos. O desenho constitucional
concebido na modernidade resulta no estabelecimento de uma supremacia da
Constituicdo, que engloba um catalogo de direitos, bem como a existéncia de um
mecanismo de controle jurisdicional de constitucionalidade. Essa discusséo ficou
ainda mais acirrada, a partir da do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental n. 45, sob relatoria do ministro Celso de Mello, na qual foi

* Cf. LASSALE, Ferdinad. A esséncia da Constituicdo . 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p.
27.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo . Coimbra:
Almedina, 1999, p. 554.

5
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apreciado o veto presidencial sobre recursos financeiros minimos a serem aplicados
nas agdes e servicos publicos de saude. Neste julgado ficou clara a intencéo de que
deve haver uma revisdo do dogma da separacdo dos poderes em relacdo ao
controle de politicas publicas em face da constante omissdo do Estado quanto a
concretizacao dos direitos prestacionais. Nessa linha o direito contemporaneo esta
em busca de fundamentos concretos para solucionar situagdes complexas
relacionadas com a atuacdo do Judiciario no controle de decisbes or¢camentarias
que atentem contra os direitos prestacionais®.

A jurisprudéncia tem oscilado bastante quanto a definicdo dos limites do
controle das decisdes orcamentarias. Existem decisbes em que prevalece o
entendimento da possibilidade do controle judicial em prol da efetividade dos direitos
prestacionais’, até mesmo invertendo o 6nus da prova, no sentido de que cabe ao
ente federativo comprovar a inexisténcia de recursos or¢camentarios para cumprir o

direito pleiteado na esfera judicial, conforme seguinte aresto:

No caso especifico dos autos, ndo obstante tenha a municipalidade alegado
falta de vagas e aplicacao in totum dos recursos orcamentarios destinados
ao ensino fundamental, nada provou; a questdo manteve-se no campo das
possibilidades. Por certo que, em se tratando de caso concreto no qual
estdo envolvidas apenas duas criangas, ndo havera superlotacdo de

8
nenhuma creche.

Por outro lado, existem outros entendimentos jurisprudenciais que nao
vislumbram a possibilidade do Judicidrio imponha aos érgaos publicos obrigacdo de
fazer que importe gastos, sem que haja rubrica propria para atender a determinacgao,
tendo em vista pressupostos Lei de Responsabilidade Fiscal. Situacdo em que o
Supremo Tribunal Federal decidiu que o mérito da decisdo discricionaria que
implementou politicas fiscais e econémicas escapa do controle do Poder Judiciario®.

Existe uma linha que separa a atuacéao judicial da atuacao da Administracao
Pulblica, sendo que uma dessas funcgdes tipicas do chefe do Executivo seria a

definicdo das politicas publicas para a sociedade. Face a essa indelegabilidade de

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45. Rel.: Min. Celso de Mello. Julg. 29/04/2004.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 24.197-PR. Rel.: Min. Luiz Fux. Julg. 04/05/2010.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 510.598/SP. Rel.: Min. Jodo Octavio de Noronha.
Julg. 17/04/2007.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 344.331/PR. Rel.: Min2. Ellen Gracie. Julg. 11/02/2003.
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7

funcdes constitucionais € vedado a qualquer um dos poderes invadir o raio de
atuacdo do outro, sob pena de flagrante inconstitucionalidade, ferindo n&o
simplesmente uma norma, mas sim, todo o sistema constitucional. A questao é:
frente a ineficiéncia da Administracdo Publica, como garantir a efetividade dos
direitos prestacionais através da intervencao jurisdicional sem ferir o principio da
separacédo dos poderes, sendo esta clausula pétrea da Constituicdo Federal.

O Direito busca uma nova definicdo para a separacdo dos poderes, que
atenda a essa evolugcdo no Estado contemporaneo, sendo necessario uma revisao
hermenéutica no seu conteudo juridico, de modo que venha a atender a atual
realidade social. Mediante uma exploracédo doutrinaria e jurisprudencial é possivel
encontrar um adequado papel do Poder Judiciario no atual Estado Democratico de
Direito sem apegos radicais ao principio da separacédo dos poderes. Com base na
construgcdo da ordem constitucional brasileira existem caminhos seguros e legitimos
a serem trilhados pela Jurisdicdo Constitucional na correcdo da discricionariedade
administrativa quando houver ineficiéncia do Executivo.

Deste modo, a0 mesmo tempo em que a elaboracdo da Lei Orgcamentaria
Anual é um ato de certo modo discricionario, também se deve levar em conta que a
efetividade dos direitos prestacionais mediante politicas publicas € um papel do
Estado (englobando Executivo, Judiciario e Legislativo). Porquanto, deve-se
entender que “a discricionariedade atribuida ao Administrador deve ser usada com
parcimbnia e de acordo com os principios da moralidade publica, da razoabilidade e
da proporcionalidade, sob pena de desvirtuamento”, conforme ja decidiu o Superior
Tribunal de Justica no Recurso Especial n. 79.771/SP*°.

Ao se colocar o Judiciario como protetor da ordem constitucional, mediante a
funcdo tipica de fiscalizar o cumprimento dos deveres impostos ao Estado, é
essencial ter um sistema de controle de constitucionalidade das normas que
mantenha a Constituicdo viva e eficaz na ordem social. Pois, h4 uma necessidade
imprescindivel de se construir uma teoria da Jurisdicdo Constitucional que tenha
legitimidade para controlar os atos discricionarios do Estado frente a ineficiéncia do
planejamento da Administracdo Publica. Na atualidade, a atividade do magistrado

ndo pode mais ficar resumida ao mero exercicio interpretativo convencional, mas

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 79.771/SP. Rel.: Min. Cid Flaquer Scartezzini. Julg.
13/12/1995.
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sua funcdo consiste na decisdo mais adequada, equanime e justa para 0 caso
apresentado™.

Partindo dessas premissas foi possivel investigar autores e decisdes
judiciais que forneceram diferentes perspectivas acerca da atuacdo da Jurisdicdo
Constitucional na atual conjuntura politico-juridica.

O primeiro capitulo tem por func¢éo apresentar um plano geral da construcao
constitucional dos direitos prestacionais, demonstrando as bases tedricas que
fundamentam o processo de escolhas orcamentarias mediante politicas publicas e
suas tradicionais formas de controle. Para isso, foi necessério analisar e
compreender os postulados do Estado Democratico de Direito desenvolvido a partir
do segundo pdés-guerra, vez que houve a eliminacdo da rigidez formal em prol do
atendimento a supremacia da vontade constitucional e a implementacdo da
igualdade substancial na sociedade.

No segundo capitulo, parte-se da perquiricdo das situacfes que denunciam
um aparente conflito entre a funcéo jurisdicional e o regime democratico. O texto
visa provocar uma reflexdo acerca da atuacao do Judiciario no regime democréatico.
Para isso, buscou-se estabelecer uma dialética entre as principais linhas doutrinarias
e jurisprudenciais que giram em torno da possibilidade do controle judicial dos atos
politicos, bem como sobre a legitimidade de decisfes substancialistas na égide do
Estado Democratico de Direito.

No terceiro capitulo, a proposta € de mostrar que o controle judicial pode ser
entendido como um meio eficaz e legitimo de se garantir a implementacdo de
direitos prestacionais. Por derradeiro, cabe lembrar que o questionamento sobre a
qualidade da atividade estatal e seu necessario controle para protecdo do cidadao &
uma medida indispensavel para a conservag¢ao do regime democratico. E por isso
que a protecdo do minimo existencial aparece como uma garantia € a0 mesmo
tempo como um limite a atuagdo da Jurisdicdo Constitucional, de forma a deixar
claro a necessaria delimitacdo do direito subjetivo no caso concreto para eventual

sindicalizacdo de decisdes orcamentarias.

' WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito . 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 188.
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Cap. 01 DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 88

1.1 AS BASES TEORICAS DA PASSAGEM DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Ao se estudar a respeito do desenvolvimento do Estado é necessario
compreender que ele ndo € um resultado, mas sim um processo que passou por
varias mudancas paradigmaticas'®, ou seja, os modelos aceitos passaram a ser
retrabalhados de maneira a permitir a formacdo de uma nova forma estatal que
melhor atendesse a sociedade naquele dado momento histérico. Em muitas
situagdes um novo paradigma pode ser desenvolvido por meio de uma ruptura com
o0 sistema anterior, mas, em outros casos, também é possivel que ocorra uma
releitura das funcdes estatais, sem, no entanto, abandonar as premissas anteriores.

A partir de um recorte histérico é possivel notar que durante o periodo
medieval o poder existente se concentrava em um sistema politico fundado
essencialmente em vinculos pessoais, onde entre 0os senhores feudais e seus
vassalos funcionava uma espécie de superioridade territorial como forca
legitimadora. Comenta Jorge Miranda que o periodo medieval € marcado por um
ordenamento juridico sob o regime patriarcal, colocando o principe, e ndo a cidade,
como centro da vida politica, o que possibilitou a existéncia de privilegios concedidos

com base na vontade pessoal do governante:

E porque ndo ha uma relagao geral e imediata entre o poder do Rei e os
subditos, os direitos sdo a estes conferidos ndo enquanto tais,
individualmente considerados, mas sim enquanto membros dos grupos em
gue se integram; séo direitos em concreto e em particular, como expressao
da situacdo de cada pessoa; direitos que se apresentam como privilégios,
regalias, imunidades que uns tém e outros ndo, ou direitos institucionais, em

- . . 13
vez de direitos atribuidos genericamente a todas as pessoas.

2" para Thomas Kuhn a nogcdo de paradigma passa a idéia de mudanca, ou seja, uma revolugao

cientifica ocorre quando um novo paradigma vem a substituir um anterior, sendo que a cada
revolugcdo ocorre este novo ciclo e um novo paradigma € instalado. Podem existir varias razées
para uma mudanca paradigmatica, podendo ser que o0 novo modelo responda com mais eficiéncia
do que o anterior os problemas atuais. (Cf. KUHN, Thomas. A estrutura das revolucdes
cientificas. S&o Paulo: Perspectiva, 2000. p. 43).

¥ MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo . Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 31.
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A vontade do principe era a propria fonte da lei, predominava o
entendimento de que o poder régio possuia fundamentacdo divina, como uma
espécie de transferéncia de legitimidade em proveito do principe, de modo que sua
vontade se tornaria inquestionavel pelos suditos.

Na época medieval a populacdo se mostrou extremamente impotente aos
desmandos estatais e subordinada ao voluntarismo do governante absolutista,
demonstrando o surgimento de insatisfacdes populares. A sociedade medieval se
abre a questionamentos de cunho filosoéfico-religioso, reconhecendo a
individualidade do ser humano e identificando uma possivel falta de legitimidade no
poder do principe®.

O anseio popular em busca de um sistema de protecédo individual e de
seguranca foi crescendo com o tempo, abandonando continuamente o modelo que
funcionava até entdo, no qual o poder estatal ndo encontrava limites efetivos ao seu
exercicio. A decadéncia do modelo feudal foi um fato determinante para a formacao
do Estado moderno, mediante a afirmacdo dos elementos da territorialidade,
soberania e povo™. E cada vez mais os lacos pessoais nas relaces dos poderes
estatais foram progressivamente sendo substituidos por uma espécie de hierarquia-
administrativa em torno da soberania do Estado, o que, por consequéncia,
estabelecia também em nivel progressivo um rol de direitos e deveres dos
individuos™.

A limitacdo e racionalizacdo do poder estatal somente surgem com a
inauguracdo do “Estado de Direito”, desenvolvido no fim do século XVIII e inicio do
XIX, tradicionalmente atribuida as revolugcbes Americana e a Francesa, que vem a
consolidar as doutrinas liberais. O pensamento burgués liberal traz como discurso a
necessidade do Estado reconhecer os direitos individuais, mediante a protecédo de
cada individuo da intervencéo do Estado.

As vésperas do movimento revolucionario francés, Emmanuel Joseph Sieyés

publicou, na forma de manifesto politico, a obra intitulada “O que € o Terceiro

4 Cf. NAY, Olivier. Histéria das idéias politicas . Trad. Jaime A. Clasen. Petrépolis: Vozes, 2007, p.

117 et. seq.

Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado . S&o Paulo: Saraiva, 2003,

p.71

6 cf. CHATELET, Frangois; DUHAMEL, Oliver; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histéria das idéias
politicas . Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000, p. 34
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Estado?”, relatando que os privilégios existentes na sociedade francesa sufocavam
o Terceiro Estado; isto é, refere-se o autor aquela classe de pessoas que nado
pertenciam ao clero e a nobreza, como a burguesia e a populacdo sem
representacdo politica. Nesta obra, por ter sido escrita no auge deste movimento
social, mostra a vontade popular, mais corretamente a burguesia, por mudancas, de
modo a retirar todas as situacbes que contaminavam a legitimagdo do poder: “E
completamente impossivel que o corpo da nacdo, ou mesmo alguma ordem em
particular, venha a se tornar livre, se o Terceiro Estado nao € livre. Nao somos livres
por privilégios, mas por direitos, que pertencem a todos os cidaddos™’. Tentava-se
estabelecer um plano de limitagéo e racionalizacdo do poder estatal, que garantisse
gue sua atuacédo fosse previsivel e que esta limitacédo fosse feita por regras gerais e
abstratas.

Com base nos lemas “liberdade, igualdade e fraternidade” o povo francés
busca uma nova forma de Estado que garantisse que 0s representantes fossem
defensores dos verdadeiros interesses sociais, de maneira que houvesse a
hegemonia dos direitos em detrimento dos privilégios. Este sentimento popular pode
ser traduzido pelo preambulo da Declaragcdo dos Direitos do Homem, onde ficou
previsto que: “os representantes do povo francés, constituidos em Assembléia
Nacional, considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos
do homem sdo as Unicas causas das desgracas publicas e da corrupcdo dos
governos, resolveram expor, numa declaracdo solene, os direitos naturais,
inalienaveis, e sagrados do homem”.

Com isso, o Estado de Direito desenhado pelo processo revolucionario
francés representa o desenvolvimento de mecanismos que garantem o poder estatal
vinculado e limitado juridicamente por uma ordem juridica, reconhecendo a
existéncia de garantias dos direitos fundamentais e o exercicio do poder dentro de
uma mecanica de separacao de funcgdes. A partir da concepcéo liberal do Estado de
Direito se verifica uma conquista significativa no campo dos direitos individuais,

provocando uma série de alteracdes da relacdo existente entre o Estado e a

7 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte Burguesa:  Quést-ce que le Tiers Etat?. 4. ed. Trad.

Aurélio Wander Bastos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 7.
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sociedade civil, isto €, foi neste momento que houve a conversdo de suditos em
cidadéos livres, ainda que no aspecto formal'®.

O movimento revolucionario francés simbolizou a quebra dos lacos de
submissdo do povo (burguesia) aos desmandos do absolutismo, representando, a
partir deste momento, a emancipacdo politica e social da nacdo'®. Note-se que
enquanto que no periodo medieval os bens estatais eram vistos como propriedade
do governante, o Estado Liberal rompe com esta situacdo, mediante a
racionalizacdo do poder. Por meio de um conjunto amplo de reformas anti-
aristocraticas em defesa pela liberdade veio a ampliar a participacdo politica,
fazendo do Estado liberal um cenario ideal para o ressurgimento do espaco publico,
sem comprometer o espaco privado. Se de um lado o Estado teria o0 monopdlio do
uso legitimo da forca e legitimidade para o exercicio do poder de tributar, do outro o
cidadao teria direitos individuais assegurados para ser utilizados como prote¢céo em
face do ente estatal®®.

O que se pode afirmar é que o liberalismo significou a limitacdo do poder da
autoridade publica. Isso levou Norberto Bobbio a definir como “uma doutrina do
Estado limitado tanto com respeito a seus poderes quanto as suas fun¢des™, de
modo que toda a intervencao estatal que extrapolasse a funcao abstencionista de
protecdo da liberdade individual seria considerada ilegitima, pois enfraqueceria a
autonomia dos individuos. Com isso, a ascensao da classe burguesa fez com que
houvesse a construcdo de um Estado fraco (Estado minimo), com funcdes
restringidas a vigilancia da ordem social, ou seja, inaugura-se um modelo em que o
poder estatal se transformou em instrumento de defesa da liberdade individual,
através da utilizacdo de meios despidos de substancialidade?.

Isso vem a modelar um sistema em que o0 poder estatal estara obrigado a
garantir a liberdade individual, mas de forma a ndo comprometer a autonomia
privada dos cidaddos. O momento inicial do movimento liberal ficou

significativamente marcado pela posicdo estatal abstencionista, de modo que

'8 Cf. MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo . Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 45

9 Cf. BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado . 4. ed. Sdo0 Paulo: Malheiros, 2003, p. 28

%0 cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporéneo . Sdo Paulo:

Saraiva, 2009, p. 64

BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia . S&o Paulo: Brasiliense, 1988, p. 17.

2 Cf. CHATELET, Frangois; DUHAMEL, Oliver; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histéria das idéias
politicas ..., p. 107.
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“convinha rodear-lhe de freios constitucionais a agdo invasora, duramente sentida
durante as épocas do absolutismo, mitigando-se-lhe assim a forca coercitiva”®. Com
iSso, promoveu-se a substituicdo do Estado forte do leviata pelo Estado fraco liberal,
uma vez que o0 império da lei veio a criar obstaculos juridicos contra a tirania dos
governantes.

A influéncia do liberalismo fez com que a protecdo estatal estivesse
essencialmente voltada para a liberdade individual em detrimento de uma visado dos
interesses da comunidade, colocando o cidaddo como responsavel por seus atos e
construtor dos valores morais da sociedade. O foco de atencdo estaria sobre o
individuo, de modo que nao caberia ao Estado atrapalhar esse processo de
desenvolvimento individual, defendendo-se que a presenca estatal deveria ser a
mais neutra possivel, em atencdo a regra de “quanto menos palpavel a presenca do
Estado nos atos da vida humana, mais larga e generosa a esfera de liberdade
outorgada ao individuo. Caberia a este fazer ou deixar de fazer o que lhe
aprouvesse™*, dando forca a famosa ideologia liberal do laissez-faire, laissez-
passer. Isso vem a estabelecer que o papel do Estado liberal era de apenas manter
a seguranca juridica e a liberdade de iniciativa, de modo que o individuo pudessem
por suas préprias qualidades atingir a sua potencialidade.

O ambiente desenvolvido, segundo adverte Jorge Reis Novais, é de que “a
perspectiva material do Estado de Direito liberal assenta, portanto, ndo sé na
limitacdo da forma de agir do Estado, mas sobretudo, na limitagdo do seu proprio
querer por valores cuja realizacdo sé pode ser garantida com a instauracdo de uma
nova ordem™. As concepcdes liberais fizeram com que a conformidade de atos
estatais com a lei fosse avaliada tdo somente sob o aspecto formal, independente da
concordancia material e do seu conteaddo com um rol de valores. Com base nesta
idéia, a burguesia rompia com o0 antigo regime, promovendo a limitacdo e
racionalizacdo do poder estatal, identificando o conceito de Estado de Direito
atrelado com os seus elementos formais-instrumentais, especificamente com o

principio da legalidade da Administracdo (aspecto formal). Isto demonstrou que o

8 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado ..., p. 87.

** BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social . 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
60.

NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: Do estado de direito
liberal ao Estado social e democratico de direito. Coimbra: Coimbra, 1987, p. 102.
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individuo transferiu para as leis as aspira¢des de luta como a defesa pela igualdade
de tratamento e a extincdo dos privilégios das classes nobres, mas ao mesmo
tempo, as leis deveriam ser impessoais e despidas de valores, em razdo do
“constitucionalismo” surgido neste periodo.

Assim, o Estado de Direito, alinhado as Revolu¢cdes Americana (1776) e
Francesa (1789), concebeu a legalidade sob o aspecto de liberdade negativa, onde
a sua principal funcédo centra-se em atuar como garantidora das liberdade formais
das pessoas frentes aos abusos do Estado. Como consequencia, a conduta seria
entendida como justa na medida em que ela esteja enquadrada nos parametros da
lei, havendo um critério de validade obijetivo. Isso desencadeou um posicionamento
em que, segundo Robert Nozick, os direitos individuais poderiam ser interpretados
como restricbes de acdo e ndo como um estado final a ser realizado?®. Para este
autor os direitos ndo determinam um ordenamento social, apenas criam uma
situacdo para que as escolhas sociais possam ser feitas. Caso contrario, o Estado
estaria tratando as pessoas como meios para alcancar seus proprios fins, ndo
respeitando sua inviolabilidade pessoal.

Com isso, o0 pensamento liberal defende que as constricbes morais devem
ser respeitadas de forma absoluta, a fim de se evitar que as decisfes individuais
sejam condicionadas ou sofram qualquer tipo de intervencdo. Em uma sociedade
liberal o que devera prevalecer sédo os interesses individuais, de modo que cada qual
crie condi¢cdes para atingir sua concepcao de boa vida, desde que para isso nao
cause danos para outrem. Nesse mesmo sentido, Friedrich August Von Hayek
defende que a liberdade somente existira quando o homem for livre em esperar o
imprevisivel, condicdo oportuna para realizar seus objetivos®’. Em outras palavras,
para este autor a liberdade individual pode ser entendida como o estado no qual o
individuo ndo esteja sujeito ao arbitrio de outrem, isto &, a auséncia de coercao, de
modo que se evite a situagbes como aquelas em que “o coagido ainda possa
escolher, as alternativas sédo-lhe impostas pelo coator de modo que ele escolha o

que este pretende. Ele ndo é totalmente privado do uso de suas faculdades mentais,

?® NOZICK, Robert. Apud VITA, Alvaro. A justica igualitaria e seus criticos . S&o Paulo: Martins

Fontes, 2007, p. 35.
" Cf. HAYEK, Friedrich August Von. Os Fundamentos da Liberdade . Brasilia: Ed. UnB, S&o Paulo:
Visao, 1983, p. 9.
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mas € privado da possibilidade de utilizar seus conhecimentos para alcancar seus
proprios objetivos™®. Ser livre entdo seria a concepcdo de ter a liberdade de fazer
escolhas, o direito de errar e acertar, livremente, sozinho, sem interferéncias, desde
que tenha plena ciéncia de que deverd arcar com as consequéncias de suas
acoes®.

Explica Alvaro Vitta que existem os deveres negativos e positivos, 0s
primeiros sdo aqueles conhecidos como constricbes morais, e 0s segundos referem-
se aos auxilios a outras pessoas necessitadas. Para o liberalismo classico somente
0s primeiros sdo deveres no sentido forte, sendo que os deveres positivos deveriam
ser pautados no critério merit6rio®. Isso deixa claro que a igualdade seria concebida
na teoria liberalista, segundo pensamento de que todos deveriam ser submetidos a
agir conforme as restricbes colocadas pelo Estado da mesma maneira, sem
distincbes. Por efeito, a distribuicAo de beneficios se operard conforme a
contribuicdo que aquela pessoa gerou para sociedade, de modo que havera uma
relacdo de proporcédo entre suas acdes para com o Estado e o que recebera como
reconsideracdo. Explica Nozick que “em uma sociedade livre, a distribuicdo sera de
acordo com o valor e ndo com o mérito moral, isto €, de acordo com o valor que as
acles e servicos de uma pessoa mostram ter para outros™,

Em linhas gerais, a doutrina liberal definia a igualdade formal no sentido de
que a existéncia de restricbes ou intervencbes estatais na liberdade e nas
oportunidades sociais ndo sao admitidas. O progresso de vida dependeria da
capacidade de cada um dos individuos, sendo que seria livre a concorréncia de
aptiddes, e onde muitos concorrem ao mesmo prémio, ndo ha porque dar a vitoria
ao menos apto, ao mais fragilizado, em detrimento dos que tenham realizado maior
esforco e mostrado mais habilidade, e poderdo, com seu talento servir melhor a
coletividade. Assim, o desenvolvimento dos individuos se escalona conforme a
capacitacdo de cada um para atingir os melhores niveis e os beneficios somente

seriam justificados caso houvesse uma contrapartida anterior pelo individuo

8 HAYEK, Friedrich August Von. Os Fundamentos da Liberdade... , p. 146

* para Hayek, a liberdade é inseparavel da responsabilidade. “A liberdade ndo apenas significa que
o individuo tem a oportunidade de e, ao mesmo tempo, a responsabilidade de escolher; também
significa que deve arcar com as conseqiéncias de suas acfes.” (HAYEK, Friedrich August Von.
Os Fundamentos da Liberdade... , p. 76).

Cf. VITA, Alvaro. A justica igualitaria e seus criticos... , p. 50.

NOZICK, Robert. Apud VITA, Alvaro. A justica igualitaria e seus criticos... , p. 64.
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beneficiario, de modo que as instituicbes de um Estado liberal ndo podem se
fundamentar em julgamentos de valores dos quais as pessoas individualmente néo
se empenharam para alcancar.

E comum encontrar na doutrina liberal a defesa do capitalismo do laissez-
faire, sendo que a concentracao de riqguezas nas maos dos individuos é resultado de
seu talento e esforco pessoal. E as instituicdes sociais tém a finalidade de
neutralizar as contingéncias sociais e culturais que condicionam as perspectivas que
cada individuo tem de cultivar seus proprios talentos. O Estado apenas tem a
finalidade de manter um ambiente propicio para que cada individuo, dentro da
sociedade, possa ter condicdes de desenvolver seus talentos e receber os
beneficios. Assim, o poder publico devera proteger o princripio da igualdade, mas o
gue ndo pode haver € o estabelecimento de normas que pretendam impé-la aos
individuos®, o que deveria se evitar que as pessoas contra sua vontade estejam
obrigadas por normas igualitarias.

A respeito do meérito pessoal, Tom Campbell, com base na teoria de
Sadurski, salienta que “las teorias del mérito sostienen que una sociedad es justa
cuando la distribuicion de cargas y beneficios concuerda com las distribuicion de
aguello que esta bien merecido (es decir, que es positivo) y de aquello que no se
merece (es decir, que es negativo). Las acciones justas son aquellas que intenan
mantener, alcanzar o restablecer esta proporcionalidad, a través de la administracion
de recompensas, castigos y compensaciones adecuadas”>.

Observe-se que para a corrente liberal do direito o mérito ou valor do
individuo é entendido como aspecto absoluto na concepcéo de justica, uma vez que
cada um tera que despender esforcos proprios e depender das condicdes existentes
para alcancar seus objetivos de vida. E por consequencia, a distribuicdo de rendas
baseada no critério do mérito seré aplicada valendo-se de uma equagéo, em que 0s
esforcos das pessoas sejam equivalentes aos seus benificios.

Em linhas gerais a concepcéo liberal de Estado estava pautada na idéia de

que a lei, como uma ordem geral e impessoal, seria capaz de evitar privilégios

%2 Cf. GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: Um breve manual de
filosofia politica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 44.

® CAMPBELL, Tom. La Justicia: los principales debates contemporaneos ooy p. 157.

¥ bid., p. 169.
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hediondos, mas para atingir essa almejada seguranca juridica acabou se afastando
dos fundamentos jusnaturalistas para se reduzir a um esquema formal. Isso justifica
a razao pela qual as Constituicdes liberais regulavam somente a estrutura basica do
Estado, prevendo uma sociedade de individuos e ndo de grupos, incorporando uma
nocdo anticoletivista®. A partir desta andlise, observe-se que o Estado de Direito
inicialmente desenvolvido acabou reduzido a um Estado de legalidade, sendo que
para o ato estatal ser legitimo bastava que este estivesse em conformidade com a
lei sob o aspecto formal. Isto é, o império da lei traduzia-se em meras técnicas de
realizagdo de valores liberais, o que mostra a subordinagdo do Executivo e do
Judiciario aos comandos do Legislativo.

Ocorre que a legalidade construida no Estado liberal vinha perdendo cada
vez mais referéncia para com o seu objetivo de protecdo dos direitos individuais. A
insuficiéncia deste sistema como protetor dos cidaddos foi se agravando até o ponto
de ser manipulado por governos, que utilizaram a forga legitimadora deste modelo
para construcdo de esquemas formais de governo. Exemplos classicos podem ser
observados nos Estados totalitarios da Europa ocidental, onde os poderes
marcadamente antiliberais foram desenvolvidos na edificagéo do Estado com o fim
em si proprio. Com a utilizagdo do aparato do Estado de Direito construido até
aquele momento, o Estado fascista italiano e o nacional-socialismo na Alemanha
promoveram a centralizacdo do poder sem que houvesse uma quebra da
“legitimidade legal’. No primeiro caso, o esquema formal-positivista de Direito foi
utilizado pelo fascismo italiano para colocar os cidadaos como instrumentos dos fins
do Estado, onde nenhuma pessoa ou valor existiria fora da soberania absoluta do
Estado, ou melhor, dos interesses do governante. No regime do nacional-socialismo
alemao (nazista) também se observa uma subversdo do conceito do Estado de
Direito, onde, embora, se negasse 0 carater absoluto da lei, permitindo que os
operadores juridicos decidissem até mesmo contra legem, a decisdo jamais poderia
desrespeitar os principios revelados pelo Fuhrer, o que em certos termos permitiu a

ascensdo do governo nazista®.

%5 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
229.

Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: Do estado de direito
liberal ao Estado social e democratico de direito. Coimbra: Coimbra, 1987, p. 130.
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Nestes casos, a legalidade foi convertida em instrumento legitimador da
atuacao dos fins dos Estados fascista italiano e nazista alemao, ou seja, néo foi
suficiente a ponto de evitar que os direitos individuais fossem flagrantemente
violados. A concepcao de Estado de Direito de primeira fase de certo modo forneceu
legitimidade juridica aos regimes politicamente orientados contra os ideais historicos
do préprio Estado de Direito, permitindo com que o Direito fosse confundido com
mero enunciado de lei, destituido de contetdo e descompromissado com a realidade
politica, social e econdmica®”.

Também ndo se pode esquecer que durante a revolucdo industrial, no
século XIX houve arbitrariedades das empresas em face de seus empregados, cuja
jornada de trabalho era absurdamente desmedida, criando condi¢cdes de trabalho
sub-humanas, razdo pela qual os argumentos das correntes liberais foram ficando
cada vez mais desgastados. Todo este panorama histérico leva Jorge Reis Novais a
concluir que embora o primado da lei e a seguranca juridica sejam mecanismos de
contencédo do poder, sozinhos ndo podem ser considerados como garantias dirigidas
a garantir os direitos fundamentais>®.

Frente a esta crise do modelo liberal foi possivel perceber a necessaria
criagdo de um Estado solidario. Em outras palavras, Jorge Reis Novaes leciona que:
“ao lado dos direitos e liberdades classicos — moldados e comprimidos,
particularmente no que se refere ao direito de propriedade, a medida das novas
exigéncias de socialidade - avultam, agora, os chamados direitos sociais
indissociaveis das correspondentes prestacées do Estado™’. Assume o Estado o
encargo de buscar uma reconfiguracdo de sua atuacao na sociedade, atendendo a
necessidades até entdo sob a responsabilidade da autonomia privada, concebia-se,
neste momento, o modelo do Estado do bem estar social.

A partir dos limites impostos ao exercicio do poder estatal, José Joaquim
Gomes Canotilho compreende haver uma espécie de associacdo do Estado
Constitucional (recém inaugurado) com a justificacdo do poder. Com a intencao de

garantir uma aplicabilidade imparcial e igualitaria das normas juridicas, a primazia

37

Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo . 28. ed. Sédo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 114.
% NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do estado de direito

liberal ao Estado social e democrético de direito..., p. 126.
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dada a lei levou o autor a concluir que “o Estado de Direito francés como um Estado
legal ou Estado de legalidade relativamente eficaz no cumprimento do principio da
legalidade por parte da administracdo, mas incapaz de compreender o sentido da
supremacia da constituicdo™°. E por isso e outras razées que o pensamento liberal
foi taxado de ser uma corrente individualista e egoistica, perdendo cada vez mais
legitimidade na realidade social, conforme melhor detalha Lenio Streck e José

Bolzan de Morais:

O projeto liberal teve como consequiéncias: o progresso econdmico; a
valorizagcdo do individuo, com centro e ator fundamental do jogo politico e
econdmico; técnicas de poder com poder legal, baseado no direito estatal
(...) Todavia, estas circunstancias geraram, por outro lado, uma postura
ultra-individualista, assentada em um comportamento egoista; uma
concepcéao individualista e forma da liberdade onde ha o direito, € ndo o
poder de ser livre, e a formacdo do proletariado em consequéncia da
Revolugdo Industrial e seus consectarios, tais como urbanizagdo, condi¢cbes

de trabalho, seguranca publica, saulde, etc. .

As experiéncias vividas na primeira guerra mundial, juntamente com outros
fatos, como a quebra da bolsa de valores de Nova York, em 1929, fez com que se
repensasse acerca do papel do Estado na sociedade, a fim de se mudar novamente
o seu fundamento paradigmatico, pois se a0 mesmo tempo em que o Estado
reconhecia o direito do individuo ser livre, ndo se assegurava a ninguém o poder de
ser livre*?. Em outras palavras, se com a inauguracéo do Estado liberal o individuo
obteve o reconhecimento de direitos, ao mesmo tempo se percebeu que a garantia
de tais direitos ficou apenas no plano formal, ndo havendo uma significativa melhoria
de condicdo das pessoas em geral em relagdo com a situacdo anterior. Para
Menelick de Carvalho Netto, é a partir deste descontentamento popular gerado
durante a égide da concepcéao liberal que surgiram questionamentos, principalmente

com base em idéias socialistas, comunistas e anarquistas, que de forma crescente

0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo . Coimbra:

Almedina, 1999. p. 96.

STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 62.

Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado... , p. 277.

41

42



25

animaram “0s movimentos coletivos de massa cada vez mais significativos e neles
reforca com a luta pelos direitos coletivos e sociais™?.

Diante das consequéncias geradas pelo descontentamento popular é que se
identifica a crise do pensamento liberal, gerando um esgotamento do modelo
vigente. Com o aumento das demandas sociais, principalmente com o fim da
primeira guerra mundial, demonstrou-se que a sociedade dependeria de uma
posicdo atuante (intervencionista) do Estado para a concretizacdo dos direitos
formalmente reconhecidos. Isso fez com que o Estado tomasse uma nova postura,
gerando uma série das mudancas, como a flexibilizacdo do sistema formal em prol
do desenvolvimento de um Estado do bem estar social, o qual, por sua vez, vem a
garantir direitos minimos do cidaddo, como a renda minima, assisténcia social,
saude, moradia, etc. Embora houvesse previsdo de algumas obrigacGes estatais
positivas nas Declara¢gbes dos Direitos da Revolugéo Francesa, como por exemplo,
nas areas da educacgdo e assisténcia social, foi somente neste novo modelo estatal
que se buscou uma mudanca radical na forma de conceber a relacdo de Estado e
cidad&do**. Estes direitos ndo seriam mais entendidos como caridade, mas agora,
como direitos politicos minimos, que estariam englobados na “condi¢éo instrumento
do Estado, compromisso com o bem comum e com a dignidade do ser humano,
consolidando-se concretamente, conforme as condigbes expostas em cada
sociedade e Estado e, tendo como conteldo finalistico, a idéia de justica social*®. A
partir desse momento se quebrou na crenca da auto-suficiéncia da sociedade na
seara social, demonstrando que as doutrinas liberais seriam incapazes de solucionar
0s problemas sociais.

Se por um lado, para o Estado liberal a presenca estatal seria vista com
receios e criticas, o Estado Social, fortemente influenciado pelas doutrinas
econdmicas de John Keynes, passou a absorver a ideologia de que € funcao estatal
a promocéo da distribuicdo dos resultados de forma equitativa e de maneira que

“* CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmaticos da interpretagdo juridica sob o

paradigma do Estado democratico de direito. Revista de Direito Comparado , Belo Horizonte, n.
3, mai. 1999, p. 478.

NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do estado de direito
liberal ao Estado social e democrético de direito..., p. 190.

STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado...
p. 72.
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melhor atenda aos interesses sociais. Isso deixa bem evidente 0os novos objetivos

estatais surgidos na fase social, conforme leciona Agustin Gordillo :

A diferenca basica entre a concepcao classica do liberalismo e a do Estado
de Bem-Estar é que, enquanto naquela se trata tdo-somente de colocar
barreiras ao Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigacbes
positivas, aqui, sem deixar de manter as barreiras, se lhes agregam
finalidades e tarefas as quais antes ndo sentia obrigado. A identidade
béasica entre o Estado de Direito e Estado de Bem-Estar, por sua vez, reside
em que o segundo toma e mantém do primeiro o respeito aos direitos

. .. . , . L. L 46
individuais e € sobre esta base que constréi seus préprios principios.

Essas mudancas influenciaram profundamente toda a base de sustentacdo
dos paises, de modo que os institutos juridicos passaram por uma leitura
socializada, ou seja, o Estado assumiu um papel dirigista, mediante uma atuacao de
fomentador de politicas sociais. Estas mudancas de concepcdes foram
essencialmente influenciadas por teorias econdmicas, onde John Keynes foi um
importante economista que teceu severas criticas a teoria do laissez-faire, laissez-
passer, até entdo dominante, que defendia que a economia deveria se guiar
autonomamente, sem a intervencao do Estado. Este economista defendeu um papel
atuante do poder publico, com a utilizacdo de politicas fiscais para o alcance do
pleno emprego e, via de consequéncia, o equilibrio da economia nacional. Os fatos
histéricos demonstraram que a tese da “mao invisivel”, defendida por Adam Smith,
foi insuficiente para frear os impulsos egoisticos dos agentes econdémicos, bem
como incapaz de garantir o bem estar social, razado pela qual a prosperidade de um
pais dependera necessariamente de medidas estatais de incentivo®’.

De forma inovadora no aspecto juridico, a Constituicio Mexicana de 1917 e
a de Weimar de 1919 sdo consideradas como o marco do constitucionalismo social,
representando a crise do Estado liberal e a materializacdo dos ideais do Estado
social. Estas cartas constitucionais previram os direitos chamados de segunda
geracdo, como por exemplo, a Carta Magna mexicana que em seu artigo 123°trazia

alguns assuntos inéditos como a limitacdo da jornada de trabalho para 8 horas

% GORDILLO, Agustin. Principios Gerais de Direito Publico. Trad. Marco Aurélio Greco. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 74.

47 «O Estado devera exercer uma influéncia orientadora sobre a propensdo a consumir, em parte
através de seu sistema de tributacdo, em parte por meio da fixacdo da taxa de juros e, em parte,
talvez, recorrendo a outras medidas”. (KEYNES, John Maynard. A teoria geral do emprego, do
juro e da moeda. Trad. Mario R. da Cruz. Sao Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 345).
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diarias, a protecdo do trabalho de menores de doze anos, direito de greve. Foi
através dos ideais do constitucionalismo social que se percebeu efetivamente a
necessidade do Estado proteger ndo somente os direitos e liberdades individuais,
que teve seu reconhecimento conquistado nas revolucdes liberais, mas também de
se preservar e fomentar o desenvolvimento social dos individuos, passando a ser
vistos como membros de uma sociedade e ndo somente como seres individuais e
auténomos. E neste raciocinio que Karl Loewenstein defende que o novo papel do
Estado vem a ser estabelecido como agente concretizador da dignidade humana,
frente a sua responsabilidade social pela preservacdo do espirito de garantia da
dignidade humana®®.

Dentro desse cenario politico, John Rawls propbe uma estratégia
contratualista em que defende que ndo € suficiente as sociedades serem apenas
organizadas e eficientes, mas devem, além disso, serem justas. Com base nesse
enunciado é que Rawls ir4 propor uma teoria de justica, acreditando ser a melhor
maneira das instituicbes publicas atuarem perante os cidaddos e,
consequentemente, existirem sociedades justas e boas de se viver®®. Esse é um
discurso plenamento valido, principalmente quando se trata do assunto do
fundamentos tedricos do Estado do bem estar social.

Para este autor, conhecido como defensor da corrente igualitarista, a justica
de uma sociedade depende de como se regulamentara os direitos, obrigacdes,
oportunidades econdmicas e condi¢des sociais™. Por isso ele foge da definicdo de
um conceito metafisico da justica, mas procura definir um conceito politico, sendo o
resultado de uma pluralidade de concepcdes de justica. O que se tentou foi quebrar
com as solucdes utilitaristas, ou seja, aquelas decisbes que sdo tomadas por serem
comodas e, por agradarem a maioria de pessoas, muitas das vezes tomadas
quando n&o se sabe qual seria a resposta correta®’.

A teoria da justica ora defendida visa alterar a estrutura basica da sociedade,

modificando 0 modo como € despedido o tratamento das instituicbes sociais no

8 Cf. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona:
Ariel, 1970, p. 401.

9 Cf. KUKATHAS, Chandran; PETTIT, Philip. Rawls: Uma teoria da justica e seus criticos..., p. 71.

Cf. RAWLS, John. Uma teoria da justica . Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo:

Martins Fontes, 1997, p. 8.

>t Ibid., p. 4
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momento da distribuicdo de direitos e deveres. Assim Rawls propde um modelo de
“justica procedimental pura”, através da qual “seria considerada justica processual
perfeita se existisse tanto uma idéia independente e clara do que € um resultado
justo, como um processo capaz de garantir esse resultado™?. E através de um
processo de escolha imparcial, diz o autor, que se poderia criar um sistema de
“justica  como equidade”. Seria estabelecido inicialmente um esquema
procedimental, em que numa posi¢cao original e abaixo de um véu da ignorancia
seriam definidos os principios da justica que serviriam de diretriz para a atuacéo e
para as escolhas dos cidadaos dentro de seus planos particulares de vida. Essa
estrutura procedimental, segundo Rawls, ira garantir uma justica substancial,
promovendo uma estrutura social basica estavel.

Como defensor do liberalismo igualitario, este autor americano entende que
as desigualdades sociais atingem as possibilidades de vida dos seres humanos. E
sobre tais desigualdades que a concepc¢ao da justica deve ser aplicada, através da
busca por uma equidade, sendo que a teoria de Rawls possui dois postulados
condutores: “todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente satisfatorio
de direitos e liberdades basicas para todos, projeto este compativel com todos os
demais; e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas, deverao ter seu
valor equitativo garantido”. E também defende que “as desigualdades sociais e
econdbmicas devem satisfazer dois requisitos; (a) devem estar vinculadas a posi¢coes
e cargos abertos a todos, em condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades; e
(b) devem representar o maior beneficio possivel aos membros menos privilegiados
da sociedade™®. Em outras palavras, deve haver uma garantia de igual liberdade na
sociedade quanto ao exercicio dos direitos civis. Diante da impossibilidade da
concretizacdo deste primeiro postulado, justifica-se a aplicacdo do segundo, esse de
natureza distributiva, que autorizard& uma maximizacdo dos beneficios para os
desfavorecidos, ou seja, aumentar as oportunidades para quem néo as tém>*,

Na perspectiva de insuficiéncia na aplicacdo de liberdades civis, o0 segundo

enunciado de John Rawls vai no sentido de se justificar a existéncia de uma justica

2 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls:  Um breve manual de filosofia

politica..., p. 20.

RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 47-48.

Cf. KUKATHAS, Chandran; PETTIT, Philip. Rawls: Uma teoria da justica e seus criticos..., p. 60-
61.
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distributiva através da garantia de igualdade de oportunidades a todos e tratamento
diferenciado aos menos favorecidos. Para Roberto Gargarella, na Teoria da Justica
de Rawls “as violacdes de uma idéia estrita de igualdade s6 séo aceitaveis no caso
de servirem para incrementar as parcelas de recursos em maos dos menos
favorecidos, e nunca de as diminuir™>. Essa teoria ndo sera avaliada sob o prisma
de que as privacbes feitas de alguns serdo justas na medida em que havera
beneficios a outros, mas haverd, sim, aplicacao justa quando os beneficios maiores
sejam destinados a melhoria das condigcdes dos marginalizados, buscando alcancar
a equidade. A idéia deste sistema é de que o bem-estar de todos depende de um
sistema de cooperacao, sem a qual ndo haveria possibilidade de atingir um bem
comum na sociedade®. No entendimento de Ana Paula Barcellos a equidade de
oportunidades de Rawls € o conjunto de condicbes materiais minimas que se
reconhece como pessuposots da liberdade, uma vez que a inexisténcias desse
“minimo existencial” inviabiliza a utilizagéo das liberdades publicas®’.

Nesse sentido pode-se identificar uma contraposicéo entre a corrente liberal,
representada por Nozick e Hayek, e a corrente liberal igualitaria, defendida por John
Rawls. A primeira corrente ndo aceita a idéia de que politicas redistributivas sejam
prioridades do Estado, sendo que Nozick chega a descrever a teoria de Rawls como
“um modelo de mana vindo do céu, como se as partes na posicdo original
comecgassem por privar as pessoas das suas posses e a seguir as redistribuissem
segundo um ideal estrutural™®. Além disso, para que sejam implementadas essas
politicas redistributivas o Estado teria que intervir continuamente na vida das
pessoas, 0 que seria intoleravel sob o ponto de vista dos liberais classicos. Por outro
lado, na teoria da justica como equidade compreende-se que as pessoas somente
conseguirdo exercer suas liberdades civis se houver um minimo necessario e
suficiente de nivel de vida, através de bens como educagéo, saude, habitagéo, etc.

A forma “procedimental pura”, prevista na teoria da justica como equidade,

visa garantir a individualidade da pessoa, evitando que o individuo seja refém das

®* GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls:  Um breve manual de filosofia
politica..., p. 26.

% Cf. RAWLS, John. Uma teoria da justica ..., p. 16.

" Cf. BARCELLOS, Ana Paula. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacdo dos Direitos
humanos . Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 28.

¥ KUKATHAS, Chandran; PETTIT, Philip. Rawls: Uma teoria da justiga e seus criticos..., p. 104.
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“fortes convicgdes da maioria, se forem de fato meras preferéncias sem nenhum
fundamento nos principios da justica anteriormente estabelecidos, ndo tem peso

algum™®®

. Isso significa que podera haver objecédo contra a maioria, com base nos
principios da justica, no momento em que a conduta das instituicdes publicas estiver
contrariando esses postulados®.

Com isso, € possivel entender que o Estado Social vem a ser um modo de
correcdo do individualismo liberal em prol da protecdo dos direitos sociais e a
concretizacdo da justica social®. E com este pensamento que “o Estado deve, na
medida comportada pelas circunstancias objectivas, procurar garantir: 0S servigos e
0s sistemas essenciais ao desenvolvimento das relagées sociais na complexidade

da sociedade actual®?

, sendo que o poder estatal se transformou, a partir deste
momento, em instrumento mais efetivo da sociedade para combater a desigualdade
social e implementar politicas publicas®®. Isso ndo significa que na égide do Estado
liberal ndo havia a previsdo de servigos publicos, mas é que a partir deste momento
essas tarefas foram colocadas em um nivel superior de prioridade, através do qual,
ao lado dos direitos individuais sdo inseridos os direitos sociais como deveres
prestacionais do Estado, determinado que houvesse intervencgdes positivas estatais
no sentido de ndo somente permitir o desenvolvimento da autonomia humana, mas
também, de criar condi¢cdes de um real progresso social.

A idéia de direitos sociais repercutiu numa espécie de “processo conjunto de
estadualizacdo da sociedade e socializacdo do Estado que se corporiza o principio
de socialidade enformador do novo Estado social e, por sua vez, é essa dupla
dimensdo que permite distinguir o Estado social dos conceitos afins"®*. O grande
diferencial do Estado social € que por sua propria natureza, € estabelecido um
Estado interventor, que exige um poder politico extremamente atuante na esfera

social, onde se identifica uma dependéncia da sociedade em receber servi¢cos

* RAWLS, John. Uma teoria da justica ..., p. 499.

0 Cf. KUKATHAS, Chandran; PETTIT, Philip. Rawls: Uma teoria da justica e seus criticos..., p. 66.
®L Cf. SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreensdao para o Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 294.
NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do estado de direito
liberal ao Estado social e democrético de direito..., p. 195-196.

Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 . 12. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 45.

NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do estado de direito
liberal ao Estado social e democratico de direito..., p. 197-198.
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publicos®. E nesse sentido que Fabricio Motta compreende que os postulados
desenvolvidos no Estado liberal sdo insuficientes perante a atual Administracao
Plblica, na medida em que se exige que o Poder Publico esteja vinculada a
efetividade dos direitos fundamentais e a consecucao de resultados na prestacao de
servicos publicos®.

A inauguracdo do Estado social sem duavida firma um novo paradigma, nédo
anulando as conquistas do Estado liberal, mas o complementando, na medida em
gue promove uma reinterpretacdo dos institutos juridicos tradicionais a luz dos novos
postulados sociais. Além das técnicas de defesa contra abusos da autoridade
publica, o ordenamento juridico também ira funcionar em funcdo de valores
integrados e dirigidos a realizacdo da dignidade da pessoa humana. A supremacia
da lei perde os contornos da concepcao liberal, sofrendo uma significativa
politizacdo, implicando na andlise de conformidade formal e material da lei com as

normas constitucionais, conforme leciona Jorge Reis Novais:

[...] o império da lei e o principio da legalidade sofrem 0s ajustamentos que
decorrem necessariamente da invasdo de todos os dominios da vida social
por parte do Direito e do advento da nova dimensdo de uma actividade
administrativa empenhada na configuracdo da prépria sociedade — a

Administracao constitutiva.®’

A Administracdo constitutiva, comentada acima pelo autor, representa uma
funcdo prestacional, abandonando aquela visao transcendental do sujeito. Se na
primeira fase do Estado de Direito houve uma protecdo aos direitos tidos como de
primeira geracao (liberdade e propriedade), na segunda fase, identifica-se uma
superacao desta visdo individualista mediante a elevagcdo da dignidade da pessoa
humana e outros direitos sociais como 0s objetivos fundamentais do Estado. Nesta

perspectiva, Mario Lucio Quintdo Soares defende que a partir da ideologia do Estado

® Cf. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social ..., p. 200.

% Cf. MOTTA, Fabricio. Funcdo normativa da Administracdo Publica . Belo Horizonte: Férum,
2007, p. 42.
" NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do estado de direito

liberal ao Estado social e democrético de direito..., p. 215.
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social, o poder publico assume uma fung¢do socialmente integradora, no qual se
procurou compatibilizar o sistema capitalista-liberal com os ideais sociais®®.

Atualmente, percebe-se que varias cartas constitucionais prevéem a
terminologia “Estado Democratico de Direito”, em especial a Constituicdo Federal
brasileira de 1988, sendo que, inevitavelmente, busca-se responder a questdo se
esta construgao seria a soma do Estado Liberal e do Estado Social ou se trata de
um novo modelo constitucional, bem como, necessita-se esclarecer como os direitos
individuais e sociais deveriam ser trabalhados neste (novo) cenario.

Luigi Ferrajoli identifica que até a Segunda Guerra Mundial a teoria juridica
que predominava era ainda a legalidade, onde a legitimidade das acdes estatais
estariam fundadas, exclusivamente, por previsdbes postas por autoridade
competente, independente de discussdes se tais condutas seria justas ou ndo. Com
o término da guerra, houve um movimento denominado de neoconstitucionalismo
que produziu um abandono do mero papel descritivo das realizagdes do processo de
constitucionalizacdo, passando a valora-los positivamente a busca de sua
ampliacdo. Assim, o controle da validade de uma lei que outrora estava dissociado
da nocéo de justi¢ca, agora passa a ser avaliada substancialmente sob o contraste de
valores consagrados pela Constituicao®.

Por se tratar de um fendbmeno ainda nédo consolidado, ou seja, que ainda
esta acontecendo, ndo é possivel descrever todos 0s seus contornos. Mesmo assim,
a doutrina costuma estudar alguns efeitos gerados pelo neoconstitucionalismo,
agregando-o a nocdo de Estado Democratico de Direito, 0 que tem gerado uma
notavel evolugdo na releitura dos institutos juridicos anteriormente criados’®. Nesta
mesma direcdo, Luis Pietro Sanchis leciona que o neoconstitucionalismo implicou
em um fortalecimento na ordem constitucional, mediante a superacdo do Direito
ordinario. Este fortalecimento ficou evidenciado pela busca da constru¢cdo de um

modelo de direito constitucional além do positivismo, pois as mudangas ocorridas no

® Cf. SOARES, Mario Llcio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e 0s novos
paradigmas como pré-compreensao para o Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001,
p. 294.

% Cf. FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro Del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Org.).

Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 16 et seq.

Cf. COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: um andlisis metateérico. In:

CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s) . Madrid: Trotta, 2003, p. 90.
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meio juridico e econdmico fizeram com que houvesse a necessidade de uma nova
filosofia do Direito””.

Alguns efeitos dessas mudancas no constitucionalismo podem ser
identificados como um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no

Direito constitucional, que assim s&o elencadas por Luis Roberto Barroso:

Como marco histérico, a formacéo do Estado constitucional de direito, cuja
consolidacdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como
marco filosofico, o pés-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximagdo entre Direito e ética; (iii) como marco
tedrico, o conjunto de mudangcas que incluem a forca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de
fenbmenos resultou um  processo extenso e profundo de

- . Lo T2
constitucionalizac&o do Direito.

Seria esta a efetiva transformacdo do Estado legislativo de Direito para o
Estado constitucional de Direito, promovendo a reintroducdo das idéias de justica e
legitimidade na aplicacdo juridica. A consolidacdo do constitucionalismo
democrético, assim denominado pelo autor, provocou um significativo impacto na
figura do Estado perante a sociedade, o que propiciou que houvesse valiosas
reflexdes quanto ao verdadeiro papel do Direito na sociedade atual, a recepcéao de
valores sociais na interpretacdo constitucional e a promocdo dos direitos
fundamentais, etc’®.

Mesmo diante de significativas mudancas no campo juridico, Paulo Ricardo
Schier entende que ndo se pode compreender 0 neoconstitucionalismo como uma
nova teoria constitucional, mas sim, em uma nova técnica juridica de solucado dos

conflitos sociais:

Aquilo que a doutrina tem designado como ‘neoconstitucionalismo’, em
principio, ndo substancia, organicamente, uma nova teoria Constitucional ou
um movimento doutrinario. Antes disso parece tratar-se, o0
‘neoconstitucionalismo’, em verdade, de um momento te6rico em que 0s
Constitucionalistas buscam a superagdo de modelos juridicos positivistas e
formalistas projetados ao discurso e dogmatica constitucionais. Um

"t Cf. SANCHIS, Luis Prieto. Constitucionalismo y positivismo . México: Distribuciones Fontamara,

1999, p. 16.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacéo do Direito: O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Revista da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil
Brasilia, no 23, n. 82, 4. Trim., 2005, p. 123.

Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo ...y P. 262 et seq.
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momento em que se buscam solu¢cdes mais adequadas para as questdes
constitucionais diante das insuficientes respostas positivistas.

O neoconstitucionalismo pode ser entendido como essa nova postura dos
intérpretes perante o Direito, em que além de manter limites e induzir o Estado a
promover acgles positivas, também tem transformado o saber juridico em uma
ciéncia mais critica a respeito da atuacdo do Poder Publico. Este novo ambiente
promoveu um processo de releitura e adequacdo dos direitos e deveres
constitucionais classicos, de modo que este estagio nado representa
necessariamente uma revolucao do conceito de Estado social, mas vem a promover
uma redefinicdo dos instrumentos utilizados para consecucao do interesse publico.
Isso retrata muito bem o pensamento de Friedrich Muller, que defende que um
verdadeiro Estado Democratico de Direito, para que “possa ser chamado legitimo,
s pode coexistir com um pensamento constitucional normativo (e de modo algum
com um pensamento constitucional nominalista ou simbdlico)””®

O Estado Democratico de Direito, desenvolvido com base neste fenémeno
juridico, tem melhores condi¢cdes de promover a eliminacéo da rigidez formal em prol
do atendimento a supremacia da vontade do povo e a implementacdo da igualdade
substancial na sociedade. Com isso, o Estado passa a ter como pressupostos uma
“organizacao flexivel, que assegure a permanente supremacia da vontade popular,
buscando-se a preservacdo da igualdade de possibilidades. Com liberdade, a
democracia deixa de ser um ideal utdpico para se converter na expressao concreta
de uma ordem social justa”’®. Em outras palavras, pode-se compreender que as
terminologias “Democratico e Estado de Direito”, neste estagio do constitucionalismo
moderno, sdo entendidos como qualidades indissociaveis do Estado constitucional,
isto €, se de um lado ha uma legitimidade do direito e do processo legislativo, do

outro ha um circulo de legitimidade do poder politico’’.

" SCHIER, Paulo Ricardo. Novos Desafios da Filtragem Constitucional no momento do
neoConstitucionalismo. A&C Revista de Direito Administrativo e Constituc  ional. Belo
Horizonte, Ano 5, n. 20. abr./jun.2005, p. 149.

MULLER, Friedrich. Legitimidade como conflito concreto do direito positivo. Cadernos da Escola
do Legislativo , Belo Horizonte, n. 9, jul./dez. 1999, p. 26.
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Assim, a democracia politica aparece como condi¢cdo necesséria do Estado
social, de modo que os direitos fundamentais somente obteriam uma realizac&o
efetiva em um regime democratico’®, tendo em vista que o Estado Democratico de
Direito possibilita que varios interesses conflitantes, de determinados individuos ou
grupos, ganhem um significado politico e juridico e sejam levados em consideracao
pelo Estado, conforme defende Marcelo Neves:

Pode-se concluir que o Estado Democratico de Direto, pressupondo
reciprocamente uma esfera publica pluralista, legitima-se enquanto é capaz
de, no ambito politico-juridico da sociedade supercomplexa da
contemporaneidade, intermediar consenso procedimental e dissensos
conteudistico e, dessa maneira, viabilizar e promover o respeito reciproco
as diferengas, assim como a autonomia das diversas esferas de

. x~ 79
comunicacgao.

Agrega-se aos objetivos estatais anteriormente definidos um projeto sob o
prisma da solidariedade, de modo que a “lei aparece como instrumento de
transformacdo da sociedade, ndo estando mais atrelada inelutavelmente a sancéo
ou & promocdo™. Emerson Gabardo completa este entendimento, defendendo que
a compreensédo de solidariedade néo ir4 se restringir a questdes econdmicas, mas
criar4 uma forte referibilidade para as condutas do Estado e dos particulares®. Isso
faz com que o Estado democrético intervencionista se preocupe com novos
problemas, ndo necessariamente em somente limitar um poder estatal, mas em
construir um poder previamente limitado, democraticamente legitimo e com
eficiéncia em seu processo politico, a fim de garantir a liberdade e a vida digna do
cidadao. Por isso, entende Konrad Hesse que “ja ndo basta o principio da exclusao:
0 que os direitos fundamentais devem garantir depende ndo s6 da inexisténcia de

tais intervencdes, mas, numa dimensao consideravel, da acdo estatal, de que,

8 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do estado de direito

liberal ao Estado social e democrético de direito..., p. 221.

NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil: o Estado Democratico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 156.

MORAIS, José Luis Bolzan. O Brasil p6s-1988. Dilemas do/para o estado constitucional. In:
SCAFF, Fernando Facury (Org.). Constitucionalizando Direitos: 15 anos da Constituicdo
brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 107.

Cf. GABARDO, Emerson. Interesse Publico e subsidiariedade . Belo Horizonte: Férum, 2009, p.
185
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mediante programacéo, intervencdo e previsdo estatais se dotem os cidad&aos das
condicbes materiais para uma vida livre e digna”®.

Em razéo disso € a que se “exige uma intervencao estritamente necessaria a
realizacdo destes direitos; a intervencdo estadual € concebida ndo como um limite

mas como um fim do Estado™®

, exigindo esforgos, tanto do poder publico, quanto
dos administrados, para conciliar as conquistas oriundas do constitucionalismo
liberal com os ideais surgidos na égide da ideologia social. Coloca-se o Estado como
instrumento de consecucdo da inclusdo social e da participacdo efetiva dos
individuos nas decisfes estatais, fazendo com que a legitimidade do poder fosse
fundada ndo somente na protecdo dos direitos negativos, mas também na defesa
dos direitos de participacdo popular, bem como na implementacdo dos direitos
minimos de dignidade humana através de meios adequados e eficientes. Por isso,
concorda-se com o0 Ingo Wolfgang Sarlet quando afirma que os direitos
fundamentais, individuais e sociais, podem ser entendidos simultaneamente como
sendo pressuposto, garantia e instrumento do regime democratico da
autodeterminacdo do povo, através do qual cada individuo é reconhecido como o
fundamento funcional da democracia®*.

Portanto, a ordem constitucional contemporanea passa a trazer gquestdes
que vao muito além de uma simples ordenagdo normativa do poder publico, vem
estabelecer comandos principiolégicos com vistas a estabelecer metas de
concretizacdo dos direitos fundamentais da sociedade. Esses comandos exigem
uma posicao construtivista do poder publico, de modo que os atos estatais sejam
elaborados de forma continua e direcionados ao cumprimento de uma justiga social

e do bem comum.

1.2 FUNDAMENTABILIDADE E DISTINCAO DOS DIREITOS PRESTACIONAIS
PREVISTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

82

HESSE, Konrad. Temais Fundamentais do Direito Constitucional . Trad. Carlos dos Santos
Almeida. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 16.

8 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao..., p.
1.399.

8 Cf. SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2003, p. 66-67.
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Torna-se necessario identificar o tratamento que a Constituicdo Federal de
1988 fornece aos direitos prestacionais, tendo em vista que vem trazer um novo
referencial para o ordenamento juridico brasileiro, possibilitando um novo projeto de
sociedade. A atual ordem constitucional ndo se resume a meras normas que fixam
competéncias e ordenam o poder estatal; vai além disso, enunciando metas,
programas a serem realizados pelo Estado. Basta analisar o seu preambulo para
perceber o carater compromissorio, demonstrando a preocupacdo constitucional
para com os problemas existentes na sociedade brasileira.

Se no inicio da construcéo do Estado de Direito houve a implementacéo de
um modelo de esquema formal, com o passar do tempo essa neutralidade estatal foi
sendo substituida por um Estado solidario ou providencial. Em outras palavras,
passou-se a defender, além dos direitos e liberdades classicos, os denominados
direitos sociais. A partir desse momento o Estado assume o encargo de buscar uma
reconfiguracdo da sociedade, passando a ter o compromisso para com o bem estar
social. A partir dai emerge como problema a identificacdo de como as instituicdes
publicas e privadas deverdao se portar frente aos direitos sociais, eis que a
Constituicao Federal 1988, em seu artigo 6°, traz um rol bastante significativo dessa
espécie de direitos, como por exemplo: a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, etc.

Contudo, para melhor compreender o texto constitucional € necessario
analisar os procedimentos de discussdo que antecederam a promulgacdo da
Constituicdo Federal, pois a analise dos debates social e politica em torno da
definicdo dos direitos e deveres contribui para o entendimento do tratamento
despendido aos direitos prestacionais.

O discurso cheio de simbolismo do deputado Ulysses Guimaraes, Presidente
da Assembléia Nacional Constituinte, no dia da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, mostra que o anseio popular era por uma renovagao nacional por
meio de uma revolugdo democratica, conforme trecho de sua fala em que se refere a
nova ordem constitucional: “E a Constituicio coragem. Andou, imaginou, inovou,

ousou, ouviu, viu, destrogou tabus, tomou partidos dos que sé salvam pela lei. A
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Constituicdo durara com a democracia e s6 com a democracia sobrevivem para o
povo a dignidade, a liberdade e a justica”®.

Apos longos anos sob o regime militar ditatorial, a sociedade brasileira
acreditava que somente uma nova ordem constitucional poderia vir a garantir os
direitos de cidadania abandonadas nos ultimos anos. Fatos que antecederam a
promulgacdo da Carta Constitucional de 1988 retratam a insatisfacdo popular que

tomava conta da sociedade brasileira:

Foi também nesse contexto que a crescente mobilizagdo popular passa a
ditar o ritmo da transicdo do regime. Se na primeira fase ela é comandada
guase exclusivamente pelos quartéis, agora tem como contrapeso a forca

- . . N ~ 86
das ruas. Raz@es para a insatisfagdo popular ndo faltavam.

Em um momento que gerou a motivacado aos cidadaos, pode notar que o
texto constitucional teve um efetivo comprometimento com o pensamento social, de
modo que a assembléia constituinte comprova esta afirmag¢do, uma vez que 0s
debates travados na época demonstram uma inclusdo de pensamentos que
conformavam uma sociedade justa e uma estrutura normativa que a ela se
adequava. Este mesmo entendimento é de José Afonso da Silva, identificando uma

funcdo eminentemente dirigista da Constituicdo Federal de 1988:

O constituinte (...) rejeitou a chamada constituicdo sintética, que é a
constituicdo negativa, porque construtora apenas de liberdade-negativa ou
liberdade-impedimento, aposta a autoridade, modelo de constituicdo que, as
vezes, se chama de constituicdo garantia (ou constituicdo-quadro). A fungéo
garantia ndo como mera garantia do existente ou como simples garantia das
liberdades negativas ou liberdades-limites. Assumiu 0 novo texto a
caracteristica de constituicdo dirigente, enquanto define fins e programas de

~ 87
acéo futura.

A constituinte de 1987 foi fruto de um intenso processo de debates e
propostas, em que 0S mais variados grupos sociais opinaram e sugeririam

mudanc¢as que deveriam ser materializadas no texto constitucional. Eneida Desirre

% GUIMARAES, Ulysses. Apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martines; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional . 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 202.

% PRIORE, Mary Del; VENANCIO, Renato. Uma breve histéria do Brasil . Sao Paulo: Editora

Planeta do Brasil, 2010, p. 287.

SILVA, José afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo . 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2007, p. 6.

87



39

Salgado comenta que houve uma significativa mobilizagdo de entidades
representativas, colocando como tarefa popular a construcdo do projeto
democratico-constitucional, o que outrora ficava restrito somente a esfera politica e
académica®. Com esta mobilizacdo o processo constituinte foi um espaco publico
de debates e discussdes, onde se permitiu que os cidadaos e entidades de classe
apresentassem propostas.

Cumpre esclarecer que a solugcdo encontrada pela Assembléia Constituinte
para ouvir todos estes grupos sociais foi dividir os trabalhos em oito grandes
Comissfes Tematicas, que se subdividiram em 24 Subcomiss@es. E a principal fonte
do processo constituinte foram as audiéncias publicas em que diversos membros,
como juristas, doutrinadores, cidadaos, conseguiram apresentar suas propostas.
Tanto foi assim que o resultado deste trabalho foi batizado de “Constituicdo Cidada,
na expressdo de Ulysses Guimardes, Presidente da Assembléia Nacional
Constituinte que a produziu, porque teve ampla participacdo popular em sua
elaboracdo e especialmente porque se volta decididamente para a plena realizacao
da cidadania™®.

O processo constituinte permitiu que o0 projeto constitucional tivesse
participacdo das mais variadas classes sociais, fruto de um pluralismo juridico,
acompanhando a tendéncia do Estado moderno que surge com uma filosofia
diferente, de modo que o ordenamento juridico passe a aceitar as ordens juridicas
insurgentes, pertencentes ao convivio social®®. Neste panorama, é possivel notar
que a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 identifica uma série de direitos que
contemplam os direitos a educacgédo, saude, trabalho, seguranga, previdéncia social,
etc. Apesar dos direitos sociais ja terem sido previstos em outras Cartas

Constitucionais, foi efetivamente esta Carta Magna que foram entendidos como

8 Cf. SALGADO, Eneida Desiree. Constituicdo e Democracia - Tijolo por tijolo em um desenho

(quase) légico: Vinte anos de construcao do projeto democratico brasileiro. Belo Horizonte: Férum,
2007, p. 140.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 92.

Cf. MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo juridico e Direito moderno . Curitiba: Jurua, 2000, p.
108.
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prioritarios, exigindo, na maioria dos casos, prestacfes positivas do Estado com o
objetivo de diminuir as desigualdades e promover a inclusdo social®.

Observe-se que a Constituicdo da Republica de 1988, ao estabelecer os
principios da ordem econdmica mostra uma especial preocupacdo com a
valorizag&o do trabalho humano e com a livre iniciativa. Isso, segundo Luis Roberto
Barroso, demonstra o comprometimento que o texto constitucional teve para com a
melhoria da condicdo social®’. Basta analisar que, apesar da ordem capitalista
vigente reconhecida pelo principio da livre iniciativa, tem-se como prioridade a
justica social. Constata-se que o neoconstitucionalismo brasileiro adotou um sistema
de valores hibridos, no qual conciliou elementos historicamente antagdnicos,
conforme consta no caput do art. 170, “valorizacdo do trabalho humano” e
“propriedade privada”, bem como “busca do pleno emprego” e “livre iniciativa™-.

O modelo constitucional implantado pela Carta Magna de 1988 possibilita
que dele se extraia um parametro de justica, na medida em que o seu texto oferece
idéias de justica social que fundamentam a atuacdo do Poder Publico e dos
particulares®. E evidente que a Constituicdo Federal de 1988 incorporou uma
ideologia solidaria ou providencial, mas o operador do direito precisa ir além desse
entendimento, na medida em que se torna necessario encontrar a legitimidade para
gue o Estado pratigue condutas em nome dessa solidariedade. Conforme alerta
Marcelo Cattoni, “ndo ha de modo algum, que isentar os operadores juridicos de
responsabilidades na realizacdo do projeto constitucional-democratico entre nos.

Uma ordem constitucional como a brasileira de 1988, que cobra reflexividade, nos

%% Cf. SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2003, p. 79.

“A Constituicdo de 1988 cuidou de concretizar o principio da valorizagao do trabalho em regras

concentradas em seu art. 7°, onde se pode encontrar um rol de direitos assegurados aos

trabalhadores. O elenco que ali figura ndo exclui outros direitos que visem a melhoria de sua

condicao social, nos termos expressos do caput do mesmo artigo. O constituinte prestigiou, nessa

mesma linha, o trabalho dos autores e inventores, através das garantias do direito autoral (art. 5°,

XXVIl) e da protecdo patentaria (art. 5°, XXIX), e daqueles profissionais que participam de

espetaculos publicos ou de obras coletivas (art. 5°, XXVIII). O fundamento da prote¢do ao

trabalhador e da valorizacéo do trabalho encontra-se na propria dignidade da pessoa humana (art.

1°, 11)". (BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional . Tomo Il. Rio de Janeiro:

Renovar, 2003, p. 50).

Cf. BELLO, Enzo. Cidadania e Direitos Sociais no Brasil: um enfoque politico e social. In: SOUZA

NETO, Claudio de; SARMENTO, Daniel (Orgs). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagao

e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 202.

% Cf. FISCHER, Octavio Campos. Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade n o direito
tributério brasileiro.  Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 21.
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termos do paradigma do Estado Democrético de Direito exige dos operadores
juridicos uma maior consciéncia hermenéutica e uma responsabilidade ética e
politica para sua implementac&o™®. Com isso, exige-se um maior comprometimento
das instituicbes publicas e dos operadores juridicos com o objetivo de promover a
mudanc¢a da realidade, mediante a concretizagcdo dos direitos constitucionalmente
assegurados. A atual ordem constitucional, por si s6, simboliza a passagem para a
democracia politica brasileira, apos anos de espoliacdo dos direitos individuais. Mas,
além disso, vem criar meios para que haja o0 resgate das promessas da
modernidade, através da qual o Direito se transformou em um campo de luta para
implantac&o dos direitos pendentes de concretizac&o®.

Essa mudanca da realidade social é retratada nos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previstas no art. 3° da Carta Constitucional. Note-se
gue este dispositivo constitucional prevé no inciso Ill o encargo do Estado em
“erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades” e, a0 mesmo
tempo, prevé nos incisos | e IV, que o Estado construira uma “sociedade livre, justa
e solidaria”, promovendo o bem de todos, sem preconceitos. A forma com que 0s
objetivos sdo elencados pela Carta Magna brasileira demonstra que o constituinte
teve a preocupacao em definir a finalidade do Estado como agente concretizador de
direitos, bem como a forma com que a sociedade deveria ser organizada para a
consecucao de tais fins. Em outras palavras, isso significa que a justica social ndo
poderd ser feita a qualquer custo, mas respeitando os direitos e parametros
constitucionais, sob pena da quebra da ordem juridica.

O Estado Democratico de Direito brasileiro encampou a defesa tanto dos
tradicionalmente chamados direitos de defesa, quanto dos direitos positivos, em
especial os direitos prestacionais ligados a dignidade da pessoa humana. Enquanto
os primeiros visam uma esfera de defesa individual do cidaddo, os direitos
fundamentais de prestacdo se propdem a assegurar a combater as desigualdades
sociais através de um comportamento ativo do poder publico®’. Defende José
Joaguim Gomes Canotilho que sao “direitos dos individuos a acdes positivas do

Estado, quer reconhecendo o direito a uma ac¢do positiva de natureza fatica [...]

95
96
97

CATTONI, Marcelo. Direito constitucional . Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 99-100.
Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional:  uma nova critica do direito..., p. 29.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... , p. 169.



42

"8 Isto é, o

guer garantindo o direito a um acto positivo de natureza normativa
Estado dever& colocar os meios juridicos e materiais necessarios a disposicdo dos
cidaddos, com fim de que possibilite que os mesmos tenham condicdo real de
exercicio dos direitos constitucionais. A finalidade dos direitos denominados de
prestacionais fundamenta o dever das instituices publicas de buscarem concretizar
uma ordem social justa, ou seja, busca impor ao Estado a tarefa de compensar os
déficits da garantia juridico-fundamental da liberdade®.

Em outras palavras, os direitos fundamentais prestacionais sociais foram
incorporados pelo Estado social de Direito como corretivos dos problemas
apresentados pelo modelo liberal, razéo pela qual sdo os direitos enquadrados nesta
categoria que terdo a incumbéncia de promover a melhoria da redistribuicdo dos
bens materiais, servicos e beneficios existentes na sociedade'®. Ha uma habilitacdo
do individuo para que possa exigir do Estado uma postura ativa, pois a0 mesmo
tempo em que nasce uma obrigacdo estatal em concretizar tais direitos, junto com
ela, também é possivel defender que ha o direito subjetivo do cidadao exigir, de
forma imediata, a concretizacdo'®’. A Carta Republicana de 1988 é expressa em
estabelecer ndo somente um sistema de mera participagcdo popular no poder, mas
também ao formar instituicdes que garantam a participacdo de todos, bem como que
assegurem os direitos dos cidad&os. Para Carlos Ari Sundfeld o Estado brasileiro
constréi a nocdo de Estado Social e Democratico de Direito, sendo que além de
garantir o funcionamento democratico e o respeito aos direitos individuais, também
busca atender os direitos sociais, assegurando a possibilidade dos cidadaos exigi-
los'%2.

Acerca das transformacdes dos Estados contemporaneos, leciona Jacques
Chevallier que diante da crise das instituicdes e dos valores da modernidade parece
conduzir a sociedade para um novo modelo de organizagdo social, denominando-o

de poés-modernidade. Apesar de o autor entender que o conceito de “pds-
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modernidade” ndo seja um modelo bem determinado, havendo na sua definicdo uma
zona nebulosa, € possivel utilizar esta terminologia para analisar as transformacdes
que se passam na atual forma estatal'®>. Observe-se que a definicdo de Estado pés-
moderno € atribuida para identificar uma mudanca perceptivel no atual estagio do
Estado, em que alguns doutrinadores apontam uma crise do modelo social diante
das reformas neoliberais, apontando como causa a ineficacia das politicas
assistencialistas diante da burocracia estatal e o seu alto custo para o poder
publico'®,

Luis Carlos Bresser Pereira retrata que na década de 80 varios paises
apresentaram reducdo nos indices de crescimento econdmico, aumento do
desemprego e elevacdo da inflacdo. Apds varios estudos, chegou-se a causa da
crise dos desequilibrios na América Latina e no Leste Europeu: era uma crise do
Estado, que n&o suportava a sobrecarga de demandas que foram colocadas sob seu
encargo. Diante dessas crises fiscais, os paises, principalmente, os latino-
americanos entraram em uma encruzilhada: ou comecariam a tomar medidas de
forma a reduzir drasticamente seu déficit publico ou continuariam prisioneiros da
crise fiscal que entdo tendia a se transformar em hiperinflagdo. Com isso, o autor
defendeu a solucdo adotada foi a reformulacéo no papel do Estado, que assim deve

se desenvolver:

[...] a coordenacdo da economia, contudo, deve ser mista. Cabe ao mercado
o papel basico de alocacdo de recursos, mas o Estado, apés ter sido
reformado e apds o ajuste fiscal, deve assumir novas e importantes funcdes
de coordenacdo ndo apenas no campo social, mas também na area de
tecnologia e do comercio internacional, além de continuar a ser o principal
responsavel pelos investimentos em infra-estrutura.*®

A idéia era de que houvesse uma ampla reforma estrutural do Estado, a fim

de diminuir suas funcbes e, manter sob a titularidade estatal somente aquelas

198 «O conceito de “Estado pés-moderno” tem por fungéo essencial fornecer um quadro da analise
das transformacdes que sobre a forma estatal: ele visa a colocar em evidéncia, para além da
extrema diversidade das configuracdes estatais, certas tendéncias marcantes de evolugcdo que
operam com maior ou menor intensidade em todos os Estados” (CHEVALLIER, Jacques. O
Estado pés-moderno . Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 21).

104 cf. SOARES, Mario Lucio Quintio. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos

paradigmas como pré-compreensao para o Direito Constitucional..., p. 298.
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atividades indispenséaveis a sociedade. O objetivo das reformas estruturais ndo é
atingir o Estado minimo, mas reduzi-lo e definir uma nova estratégia de
desenvolvimento, consistente com as novas realidades econdmicas internacionais,
inclusive buscando uma reducdo da capacidade de intervencdo estatal. Defende
Luis Carlos Bresser Pereira que “o Estado que surge a partir dessas reformas
devera ser, a0 mesmo tempo pequeno e forte. Teria ndo apenas o papel politico
liberal classico de garantir a propriedade e os contratos, e o papel social-
democratico de promocao do bem-estar e de afirmacédo dos direitos sociais, mas

também um papel econdmico, particularmente na &rea da politica industrial e do

comercio exterior orientada para a promoc&o das exportacdes™.

No governo Fernando Henrique Cardoso, com a participacao de Luis Carlos
Bresser Pereira, foi elaborado um Plano Diretor de Reforma do Estado, com a idéia
de desregulamentar e flexibilizar o setor publico brasileiro, para dar mais liberdade a
instalacdo do capital internacional. A justificativa desse plano de reformas foi assim

definida:

Este “Plano Diretor” procura criar condicbes para a reconstrucdo da
administracdo publica em bases modernas e racionais. No passado,
constituiu grande avanco a implementacdo de uma administracdo publica
formal, baseada em principios racional-burocraticos, o0s quais se
contrapunham ao patrimonialismo, ao clientelismo, ao nepotismo, vicios
estes que ainda persistem e que precisam ser extirpados. Mas o sistema
introduzido, ao limitar-se a padrées hierarquicos rigidos e ao concentrar-se
no controle dos processos e ndo dos resultados, revelou-se lento e
ineficiente para a magnitude e a complexidade dos desafios que o Pais
passou a enfrentar diante da globalizacdo econémica. A situacdo agravou-
se a partir do inicio desta década, como resultado de reformas
administrativas apressadas, as quais desorganizaram centros decisorios
importantes, afetaram a “memoéria administrativa”, a par de desmantelarem
sistemas de producdo de informacBes vitais para o processo decisério
governamental. E preciso, agora, dar um salto adiante, no sentido de uma
administracdo publica que chamaria de “gerencial”, baseada em conceitos
atuais de administracao e eficiéncia, voltada para o controle dos resultados
e descentralizada para poder chegar ao cidaddo, que, numa sociedade
democratica, € quem da legitimidade as instituicbes e que, portanto, se
torna “cliente privilegiado” dos servicos prestados pelo Estado.’%’

Defende Jacques Chevallier, mais do que um ponto de referéncia, o “Estado

pos-moderno” promove uma reavaliacgdo do Welfare State de modo que o

106 :
Ibid., p. 51.

197 BRASIL. Ministério da Administracdo Federal e da Reforma do Estado . Plano diretor da
reforma do aparelho do Estado. Brasilia, DF, 1995.
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agravamento das financas publicas implicou em uma re-analise dos programas
sociais em varios paises, como Reino Unido, Franca e Estados Unidos. Essa
remodelacdo do papel do Estado traz a “idéia de que a administracdo publica deve
ser, a semelhanca do patrticular, 'eficaz' e que para tanto ela deve emprestar daquele

as receitas de boa gestdo™.

Com isso, embora o autor identifique o fim do
protetorado do Estado na vida social, tipicamente configurado no Estado Social,
salienta que isso ndo representa a volta a um Estado minimo ou liberal. O Estado
continuara presente na conservacao dos direitos sociais, mas isso se dara atraves
de um novo modelo ou papel*®.

Apesar destas questdes atinentes ao efeito neoliberal ainda serem
polémicas na doutrina nacional e estrangeira, certo € de que as politicas sociais
praticadas no Brasil ainda estdo muito precarias, longe de atingir todos os cidadaos.
Isso retrata uma profunda desigualdade social e dominagdo por parte de elites

econdmicas, conforme leciona Marilena Chaui:

O autoritarismo social e as desigualdades econbémicas fazem com que a
sociedade brasileira esteja polarizada entre as caréncias das camadas
populares e os interesses das classes abastadas e dominantes, sem
conseguir ultrapassar caréncias e interesses e alcancar a esfera dos
direitos. Os interesses porque ndo se transformam em direitos, tornam-se
privilégios de alguns, de sorte que a polarizagao social se efetua entre os
despossuidos (os carentes) e os privilegiados. Estes, porque sao portadores
dos conhecimentos técnicos e cientificos, sdo os componentes, cabendo-

Ihes a direcdo da sociedade.'*°

A critica neoliberal que tem gerado mais sustentacdo no Brasil seria a
respeito da ineficiéncia das politicas sociais. Os governantes insistem em nao tratar
a questdo social como caso de politica, ou seja, as politicas publicas ainda carecem
de desenvolvimento, ndo recebem a prioridade que deveria nos planos
governamentais. E por isso e outros motivos que Carmem Lucia Antunes Rocha
defendeu que embora o Brasil possua uma o6tima Constituicdo, o pais tem uma

péssima pratica constitucional***.

1% CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno ..., p. 83

199 pid., p. 59.

119 cHAUI, Marilena. Convite a filosofia . Sdo Paulo: Atica, 1995, p. 436.

11 cf. ROCHA, Carmem Llcia Antunes. Os dez anos da Constituicdo Federal, o Poder Judiciario e a
construcdo da Democracia no Brasil. A construgdo democratica brasileira e o Poder
Judiciario , Ano. 1999, n. 20, p. 8.
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Frente aos problemas as criticas realizadas a eficiéncia das politicas sociais,
o Estado Democratico de Direito pode ser compreendido como uma forma de
correcdo de algumas falhas encontradas no Estado social, sendo que autores
nacionais, como Eros Roberto Grau, defendem que um projeto neoliberal certamente
ndo vingaria no Brasil, haja vista os obstaculos que encontraria nas bases
constitucionais previstas, principalmente nos artigos. 1°, 3° e 170 da Constituicdo
Federal de 19882, Ainda que se presenciem efeitos inevitaveis do movimento
neoliberal, ndo se pode dizer que houve um esgotamento da ideologia do Estado
social. Pois, atualmente, se torna imodificAvel o encargo do Estado de prover e
manter as condi¢cdes dignas dos seus cidadéaos, de maneira a garantir efetivamente
o cuidado existencial do individuo™*3.

Emerson Gabardo compreende que a tese do “Estado Gerencial”, apesar de
atil e necessaria, ndo pode ser considerada como uma inovacao do estagio pos-
social, apenas misturou-se idéias que ja existiam no liberalismo com a caréncia de
legitimidade e eficiéncia do Estado atual. Em razdo disso, ainda permanece como
papel estatal a funcéo de um Estado social interventor'**,

Um julgamento que retrata este pensamento é a acdo direta de
inconstitucionalidade n. 3.468-4, em que o Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente e, por consequéncia, declarou constitucional o art. 39 da Lei n.
10.741/2003 (Estatuto do Idoso). Este dispositivo assegura a gratuidade dos
transportes coletivos publicos para maiores de 65 anos. Varias questbes foram
levantadas neste processo, como a injusta carga financeira que as concessionarias
de transporte coletivo teriam que arcar diante da isencéo dos idosos, bem como que
essa previsdo somente teria validade para relacdes juridica futura, sob pena de
quebrar o equilibrio econdmico-financeiro, conforme voto do Ministro Marco Aurélio:
“O que decorre da gratuidade ndo ha de ser sustentado pela sociedade em si. Esta
ja satisfaz, numa gradacgéo insuplantavel, os impostos e os tributos. Deve ser arcado

12 wp Constituicdo do Brasil, de 1988, define, como resultard demonstrado ao final desta minha
exposicdo, um modelo econdmico de bem-estar. Esse modelo, desenhado desde o disposto nos
seus arts. 1°e 3¢ até o quanto enunciado no seu a rt. 170, ndo pode ser ignorado pelo Poder
Executivo, cuja vinculacéo pelas definicdes constitucionais de carater conformador e impositivo é
Obvia”. (Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 . 12. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 48).

Cf. HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional...  , p. 41.

14 Cf. GABARDO, Emerson. Interesse Publico e subsidiaridade... p.118-119.
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pelo proprio Estado (...) Ele ndo pode simplesmente cumprimentar com o chapéu

!1115. Mas a

alheio; ele ndo pode transferir a terceiros 6nus que haja criado
fundamentacdo que prevaleceu, dentre outras questbes, foi a que deu maior
importancia da solidariedade e da existéncia de politicas sociais que venham a
garantir a dignidade dos cidadaos, devendo haver colaboracdo tanto do Estado,
quanto dos particulares. Observe-se a fundamentacéo utilizada no voto da Ministra
Carmem Lucia Antunes Rocha: “O transporte gratuito, especialmente para os idosos
que sobrevivem de aposentadorias insuficientes para o suprimento de suas
necessidades basicas, apresenta-se como verdadeiro suporte para que possam
exercer, com menores dificuldades, seu direito de ir e vir"®.

Pode-se perceber que é necessario ou até mesmo indispensavel a analise
das circunstancias da realidade social para obter uma decisdo coerente. Pois, talvez
a mesma medida ndo seria necessaria em paises desenvolvidos, onde a
aposentadoria fosse mais condizente com as necessidades basicas dos idosos. Isso
enuncia uma preocupacdo para com a realizacdo dos direitos prestacionais, de
modo que a dignidade da pessoa humana é colocada como fundamento dos direitos
constitucionais.

Ao se analisar artigo 208, inciso V da Constituicdo Federal pode-se perceber
que 0 ingresso no ensino superior possui regulamentacdo que determina que havera
0 “acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacao artistica,
segundo a capacidade de cada um”, o que, aparentemente, impde um carater
meritério na admissao de académicos, ao contrario do que ocorre que ensino
fundamental e médio que se orientam pelo principio da universalizagéo.

Essa é uma discussao recente que pode ser travada a luz do principio da
justica da Constituicio Federal de 1988, pois existem discussdes juridicas e
politicas, como as cotas raciais em universidades, que envolvem a questdo de como
0 Estado deve se portar diante desse impasse constitucional. O resultado da solugéo
dada a essa duvida servira de embasamento para a legitimacdo das politicas

governamentais. Chama-se atencdo a respeito da importancia de se colocar os

15 BRASIL. STF. Plenario. Voto Ministro Marco Aurélio. ADI 3.768/DF. Julg. 19/09/2007, DJe 131, de
26/10/2007.
® BRASIL. STF. Plenario. Voto Ministra Carmem Llcia Antunes Rocha. ADIn 3.768/DF.
Julg.19/09/2007, DJe-131, de 26/10/2007.
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direitos fundamentais como fundamento de qualquer anélise que venha a ser feita. E
possivel identificar alguns entendimentos sobre a aplicagédo do art. 208 da CF, como
por exemplo, aqueles que defendem haver uma exigéncia de carater meritorio, ou
seja, somente havera acessao académica para quem exercer um esforco intelectual.
Por outro lado, este mesmo dispositivo constitucional pode ser interpretado como
uma acao afirmativa destinada a promover a igualdade de acesso a educacao (art.
39, Il da CF), medida intermediaria para se alcancar a justica distributiva, através de
uso do Direito como instrumento transformador

Quando o Estado vai atuar no campo social surgem diversos
guestionamentos, sendo que nestes casos, continuamente é invocado o interesse
publico para justificar medidas que venham a suprimir a vontade individual. Mas,
Herbert Marcuse, em conferéncia proferida na Universidade do Kansas, faz um
interessante indagacao: “quem determina o interesse geral de uma coletividade e,
assim sendo, o alcance e os limites da liberdade e da felicidade individuais e os
sacrificios impostos a liberdade e a felicidade individuais em nome e no interesse da
coletividade?"**’.

E possivel perceber que a transformacdo do Estado liberal em social criou
uma série de complicacbes. Explica Tércio Sampaio Ferraz Junior que, se de um
lado o Estado estaria em uma situacdo de compromisso entre grupos sociais, a fim
de garantir um minimo de critérios comuns de valores que fossem admitidos por
todos. Por outro, existe um quadro constitucional rigoroso, sem o qual o Estado

estaria sujeito a pressao de interesses corporativistas. Assim expde o autor:

As dificuldades dessa compatibilizacdo (...) repousam afinal no inevitavel
reconhecimento de que ela tém carater distinto. A exigéncia de um
compromisso € um problema tipicamente politico nos seus meios e nos
seus fins, enquanto a exigéncia de um quadro constitucional rigoroso é um

problema tipicamente juridico formal. 18

7 MARCUSE, Herbert. Etica e revolucéo. In: MARCUSE, Herbert. Cultura e sociedade . Trad. Leo
Maar de Wolfgang. Maria Loureiro Isabel e Robespierre de Oliveira. Sdo Paulo: Paz e Terra. V. 2,
1998, p. 137.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Notas sobre contribuicdes sociais e solidariedade no contexto
do Estado Democrético de Direito. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de
(Coords.). Solidariedade social e tributacdo . S&o Paulo: Dialética, 2005, p. 210.
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De forma semelhante, algumas dificuldades também sdo encontradas por
Ronald Dworkin na inauguragcdo do modelo social de Estado, o qual identifica um
aparente conflito entre o principio da liberdade e da igualdade, haja vista que o
primeiro, concebido com sua natureza negativa, nega a possibilidade de concessfes
de privilégios ou diferenciagdes sociais. Ocorre que 0 autor vem a considerar esse
conflito um mito, na medida em que a concepc¢ao de constitucionalismo que se tem
atualmente ndo pode ser comparado com o anterior, sendo que nos dias de hoje se
defende um governo que esteja empenhado a melhorar a vida das pessoas e nao
somente evitar privilégios™®. Assim, na égide do Estado Democratico de Direito ndo
se pode estabelecer um sistema em que a liberdade ira prevalecer sobre a
igualdade, pois o pensamento juridico contemporaneo é a favor de um Estado
solidario, um Estado que intervém na sociedade para garantir a igualdade de
oportunidades de todas as pessoas e ndao somente da maioria. Dessa maneira, a
igualdade surge como uma técnica de saneamento de diferencas, isto €, um
instrumento de combate as desigualdades sociais existentes na sociedade.

O momento histérico constitucional vivido pelo Brasil é relatado pela Ministra
Carmém Lucia, em voto proferido na Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n.
2.649/DF: “Ja ndo se pensa ou age segundo o ditame de a cada um o que é seu,
mas a cada um segundo a sua necessidade. E a responsabilidade pela producao
destes efeitos sociais ndo é exclusiva do Estado, sendo que de toda sociedade™?°.
Isso demonstra que a solidariedade € um dos objetivos da cidadania constitucional,
sendo através dela que os institutos juridicos devem estar pautados.

Neste sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro chama atencgéo para o fato de
que o interesse publico foi humanizado na égide do Estado social, sendo que o0 bem
estar social passou a estar condicionado a valores considerados essenciais a
existéncia digna®?!, o que deve ser levado em conta no momento em que se avaliam
os conflitos sociais. Quando se trabalha com a defesa do “interesse publico”, como

teoricamente faz o Estado, deve-se analisar os postulados que servem de seu

9 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 169.

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.649/DF. Voto Ministra Carmém Lucia Antunes Rocha.

Julg. 08/05/2008.

Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico. Revista

Interesse Publico . Belo Horizonte, Ano 11, n. 56, jul./ago. 2009, p. 25.
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fundamento, qual sejam: os direitos fundamentais. isso significa, conforme entende
Emerson Gabardo, que a expressdo interesse publico ndo esta relacionada
efetivamente com a questdo quantitativa, mas sim, “depende de uma adequada
descricdo axioldgica; mas isso nao basta, pois é preciso uma orientacdo normativa
de carater juridico-politico para o seu entendimento™??.

Certamente a corrente liberal classica iria utilizar algum argumento de que
nenhum individuo podera ser responsabilizado pela pobreza, pela fome ou pela

mortalidade®®®

, por conta disso ndo se poderia obrigar a ninguém carregar o fardo
das politicas distributivas. Entretanto, o préprio texto constitucional expressamente
adotou principios que buscam demonstrar a “ideologia” inspiradora da sociedade,
gue esta expressa nos objetivos constitucionais, previsto no art. 3° da Carta Magna.
Mas, conforme alerta Dalmo de Abreu Dallari, deve-se tomar cuidado para nao se
aceitar a promocao de qualquer direito, sob pena de em muitos casos se praticarem
injusticas e garantirem privilégios, sob a rotulacdo de solidariedade®®*.

Nesta perspectiva, José Joaquim Gomes Canotilho entende que a
existéncia de direitos fundados na solidariedade e na fraternidade sugere
dimensBes democratico-funcionalistas na teoria republicana dos direitos
fundamentais, sendo essencial a presenca dos seguintes elementos: a)
reconhecimento de direitos fundamentais aos cidadaos para serem exercidos como
membros da comunidade e no interesse publico; b) o exercicio da liberdade como
um meio de garantia e prossecucao do processo democratico; c¢) a vinculacdo do

exercicio dos direitos a prossecucao de fins publicos justifica a sua articulagcdo com

22 GABARDO, Emerson. Interesse Publico e subsidiariedade... , p. 309. O autor faz a seguinte

ilustracdo para expor o tema: “Poderia ser assim ilustrada a situacdo: um sujeito menciona a
palavra “janela”; outro sujeito menciona, igualmente, a palavra “janela”. Nao ha diferenca, pois se
trata do mesmo substantivo ou objeto. Contudo, se o primeiro acrescenta um adjetivo,
mencionando uma “janela azul”, enquanto o outro age de forma idéntica, mencionando uma
“janela amarela”, entdo agora ha dois objetos distintos pela sua especifica qualidade: a cor. E
pode se tomado outro caso: dois sujeitos mencionam a palavra “manga”; ndo ha, até este
momento, qualquer diferenca. Todavia, logo ap6s o primeiro reporta-se a uma “manga curta”,
enquanto o outro trata de uma “manga saborosa”. Neste caso, novamente surgem dois objetos
distintos, todavia, a diferenca ndo se restringe somente ao adjetivo, pois interfere no proprio
substantivo. Enquanto a janela € uma janela seja azul ou amarela; a manga ndo é a mesma
sendo curta (pois se refere a uma camisa) e sendo saborosa (pois se refere a fruta). Esta
analogia com os homdnimos ilustra bem a possibilidade que um adjetivo tem de alterar a propria
natureza do substantivo, como ocorre com o interesse publico e o interesse privado” (p. 306).
VITA, Alvaro. A justica igualitaria e seus criticos... , p. 220-221.

Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Estado de Direito e direitos fundamentais. In: FIGUEIREDO,
Marcelo; PONTES FILHO, Valmir (Coords.). Estudos de direito publico: em homenagem a
Celso Antdnio Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 223.
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a idéia de deveres; d) a dimensao funcional justifica, em caso de abuso, a
intervencao restritiva dos poderes publicos'®.

Giselle Cittadino lembra que a constituinte de 1987 teve a participacdo de
varios constitucionalistas, que atuaram ativamente para contribuir na elaboracéo de
uma ordem juridica que tivesse uma real vinculacdo com a criacdo de uma
sociedade justa. ApGs a experiéncia amarga com a ditadura militar, a intencdo era
de superar o positivismo juridico e atingir um pensamento comunitario, assim define

a autora:

[...] esses constitucionalistas ndo pretenderam apenas participar do
processo de reconstrucéo do Estado de Direito apés anos de autoritarismo
militar, mas fundamentalmente procuraram, contra o positivismo e revelando
0 seu compromisso com os ideais do pensamento comunitario, dar um
fundamento ético a nova ordem constitucional brasileira, tomando-a como
uma estrutura normativa que incorpora os valores de uma comunidade
histérica concreta. Neste processo, é tdo significativa a influéncia do
pensamento comunitario nos trabalhos desses autores — ainda que a
adocdo das concepgdes e compromissos comunitarios derive do
constitucionalismo ibérico — que nos pareceu razoavel designa-los como
representantes do “constitucionalismo comunitario brasileiro”. Ressalte-se,
de outra parte, que este “constitucionalismo comunitario”, em face da
atuacao decisiva de seus representantes ao longo do processo constituinte,
registrou a sua marca em nosso ordenamento constitucional. Na verdade, &
possivel identificar na Constituicdo Federal ndo apenas uma linguagem

comunitaria, mas um compromisso com o idedrio comunitario.

Em linhas gerais, a autora defende uma idéia de justica sob valores
compartilhados, sendo que no Brasil vige uma espécie de *“constitucionalismo
comunitério”. Eneida Desiree Salgado critica esta leitura do texto constitucional,
defendendo que: “Nao se trata de uma Constituigdo comunitarista, mas uma
Constituicao republicana, que combina elementos liberais e elementos igualitarios. O
Estado e a Constituicio ndo sédo axiologicamente neutros, mas nao impdem um

conteudo fechado para os valores que elege a partir de uma deliberacdo

democréatica™?’.

125 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais . Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 34.

26 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 3-4.

2 SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais estruturantes do direito eleitoral .

Curitiba: Universidade Federal do Paranda, Setor de Ciéncias Juridicas, 2010, Tese de Doutorado,
p. 50.
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E incontestavel que a Constituicdo Federal de 1988 foi elaborada sob um
intenso debate pluralista e seu texto envolve um conjunto de valores, é obvio que
para sua concretizacdo havera necessidade de analisar o debate constitucional
como ordem normativa positiva. Mas ndo podera o operador juridico se furtar da
funcdo de averiguar as circunstancias sociais que giram em torno da discusséo, sob
pena do empobrecimento do debate, conforme afirmou Michael Sandel*?®. Deve-se
entender que “o homem mesmo deve produzir uma comunidade comunitaria, e
precisa, além dos impulsos sociais naturais, um momento de racionalidade pratica, e
ainda um estagio bem avancado do desenvolvimento cultural”?®. Mas para isso, a
construcdo de uma sociedade terd o individuo como o co-responsavel e ndo 0 meio
(instrumento) ou objeto, ele deve ser tratado como sujeito do desenvolvimento.
Nesse sentido, concorda-se com posicionamento de Carlos Ayres Britto quando
afirma que “todo ser humano ndo é somente parte de algo, mas algo a parte. Nao
apenas parte de um todo, mas um todo & parte™*.

José Joaquim Gomes Canotilho expde a multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, defendendo que estes ndo possuem apenas uma funcao e néo estéao
adstritos somente a uma teoria de justica, mas varias teorias pré-compreendidas,
iluminadoras da compreensdo das normas constitucionais. No entendimento do
autor é dificil um Estado operar suas condutas com fundamento exclusivamente em
alguma teoria pura, o que se faz necessario identificar uma doutrina constitucional
dos direitos fundamentais com base na Constituicdo escrita**!. Com isso, passa-se a
se reconhecer os valores emanados dos direitos fundamentais como demonstragéo
das fungBes que os mesmos exercem no ordenamento juridico, ou seja, “a dimensao
valorativa dos direitos fundamentais constitui, portanto, no¢céo intimamente agregada
a compreensdo de suas funcbes e importancia num Estado de Direito que
efetivamente mereca ostentar este titulo™.

Observe-se que a Carta Constitucional brasileira de 1988 nao estabeleceu

nenhuma ordem juridica neutra, pelo contrario, os direitos fundamentais deveréo ser

128 Cf. SANDEL, Michael. O liberalismo e os limites da Justica... , p. 258.

129 HOFFE, Otfried. Justica Politica: Fundamentacéo de uma filosofia critica do Direito e do Estado.
Trad. Ernildo Stein. Petropolis: Vozes, 1991, p. 218.

BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo . Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 189.
CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed.
Lisboa: Almedina, 2003, p. 1.403.

SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... , p. 67.
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interpretados como uma ordem axioldgico-objetiva. Isso ndo quer dizer que se deve
aceitar valores com carater absoluto ou de forma puramente subjetiva. Apenas se
entende que a aplicacao/delimitacdo dos valores do texto constitucional deve ser
feita a luz do sistema democratico, bem como em consonancia com a realidade
social'®.

O comprometimento social que se identificou na formulagcdo da ordem
constitucional também deve ser propiciado na aplicacdo dos direitos escolhidos, de
modo que o Estado busque respeitar a real vontade popular, mas sem desvirtuar 0s
postulados do ordenamento juridico que foram criados como protecdo do proprio
sistema. Por isso, ao mesmo tempo em que o individuo deve agir como um membro
da sociedade, possuindo um espirito solidario, também deve existir meios para que
a sociedade respeite a identidade (objetivos pessoais) deste individuo, dentro dos
objetivos constitucionais. Isso quer dizer que ao mesmo passo que o Estado devera
respeitar o planejamento individual dos cidadaos, também possuira o encargo de
tomar providéncias para que todos os cidadaos tenham oportunidades para alcancar
seus objetivos de vida, sem desrespeitar os valores constitucionais conquistados.

Portanto, a ordem constitucional criada em 1988 promoveu o retorno do
regime democratico e do Estado de Direito, juntamente com mecanismos que visam
corrigir as desigualdades sociais. Observa-se que diante das criticas formuladas
pelas correntes “neoliberais”, o Estado brasileiro passou por um forte impacto nos
altimos anos, de forma a identificar a ineficiéncia das politicas assistencialistas no
pais. O Estado Democréatico de Direito, criado pela Constituicdo Federal de 1988,
nao ficou imune a tais questionamentos, mas ele representa muito mais como um
modelo de correcdo destas distor¢cdes, criando um plano de direitos prestacionais,
direcionados pela solidariedade como um dos objetivos da cidadania constitucional.
Ao mesmo tempo estabeleceu um Estado interventor extremamente comprometido
com a concretizagao destes direitos, mediante a exigéncia de atuagao eficiente da

Administracdo Publica e a ampliacédo da Jurisdicdo Constitucional.

133 Defende-se aqui uma compreensdo da ordem constitucional em consonancia com a realidade

social ou fatica de um determinado pais. Utiliza-se como base a idéia de Konrad Hesse, o qual
defende que “a norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A sua
esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada
na realidade”. (HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo . Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 14).
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1.3 A IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS PRESTACIONAIS MEDIANTE AS
POLITICAS PUBLICAS

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova ordem juridica baseada
na ideologia solidaria e providencial, de forma a condicionar a legitimidade do
Estado na pratica de condutas que atendam aos reais objetivos sociais. Em paises
de modernidade tardia, como o Brasil, 0 atendimento aos direitos sociais representa
uma condicdo para a participacdo democratica, 0 que exige um comprometimento
do poder publico direcionado a promocdo dos direitos constitucionalmente
assegurados.

O Estado passou por varias fases, chegando ao estagio onde se entende
que o poder publico, dentre outros deveres, tem o encargo de garantir a promocao
dos direitos prestacionais, que estdo ligados a prestacbfes materiais perante a
sociedade.

De forma que “todo direito a uma acao positiva, ou seja, a uma acao do
Estado, € um direito a uma prestacdo. Nesse sentido, o conceito de direito a
prestacfes é exatamente oposto do conceito de direito de defesa, no qual se
incluem todos os direitos a uma acéo negativa, ou seja, a uma abstencao estatal™*.
Para Robert Alexy, os direitos de prestagOes (sentido amplo) podem ser divididos
em trés grupos: a) direitos a prote¢cao; b) direitos a organizacao e procedimento; c)
direito a prestacbes em sentido estrito. Por exemplo, ao se analisar o direito
fundamental ao meio ambiente, € possivel notar que existe um feixe de posicoes
que irradiam desse direito, como proteger o titular do direito fundamental (prote¢éo),
criar procedimentos relevantes para cumprir esta finalidade (procedimentos), bem
como criar medidas faticas benéficas ao meio ambiente (prestacao fatica)'*°. Diretos
a prestacao em sentido estrito seriam deveres estatais utilizados com a finalidade de

combater as desigualdades sociais através de um comportamento ativo do poder

13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais . Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:

Malheiros, 2008, p. 442.
35 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais... p. 443.
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publico™®®, se referem, por exemplo, aos direitos como assisténcia social, satde ou
educacéao.

Explica Alvaro de Vita que a justica distributiva toma como parametro trés
espécies de bens para orientar a atuacdo do Estado: “bens que sdo passiveis de
distribuicdo, como a renda, a riqueza, 0 acesso as oportunidades educacionais e
ocupacionais e a provisdo de servigos; bens que ndo podem ser distribuidos
diretamente, mas que sao afetados pela distribuicdo dos primeiros, como o
conhecimento e o0 auto-respeito; e bens que ndo podem ser afetados pela
distribuicdo de outros bens, como as capacidades fisicas e mentais de cada
pessoa™®’. A Constituicdo Federal de 1988 os transformou em direitos fundamentais
prestacionais em sentido estrito, utilizando-os como corretivos dos problemas
apresentados pelo modelo liberal, razédo pela qual os direitos enquadrados nesta
categoria terdo efeitos compensatérios, na medida em que terdo a incumbéncia de
promover a melhoria da redistribuicdo dos bens materiais, servicos e beneficios
existentes na sociedade®.

Identifica-se que os direitos prestacionais (sentido estrito) estdo previstos em
normas juridicas de cunho programético, que enunciam diretrizes, programas e fins
a serem atingidos pelo Estado e que teréo a finalidade de reconstruir uma sociedade
fundada no respeito aos direitos de todos os cidad&dos'*®. Basta analisar o texto
constitucional brasileiro para notar que em varios momentos foram enunciadas
acOes estatais através de programas. Por exemplo, quando o artigo 174 da Carta
Magna dispde que “como agente normativo e regulador da atividade econdmica, 0
Estado exercer4, na forma da lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado” esta impondo ao poder publico o dever de criar um planejamento, que se
traduz numa administracdo dirigida para além do presente. Nesta concepcéo,
segundo Carlos Valder do Nascimento, o Estado concebido pela moderna politica
econdmica vai se guiar por trés elementos: previsdo, coordenacdo e consecucao de

objetivos determinados, sendo que o planejamento se tornou uma atividade normal

136

SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... , p. 169.
7 VITA, Alvaro. A justica igualitaria e seus criticos... , p. 234.
38 Cf. SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... , p. 212.

%9 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988 . 12. ed. Séo Paulo:

Malheiros, 2007, p. 131.
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no ambito estatal. Com isso, diz o autor que planejar seria o “conjunto ordenado e
sistematizado de acdes capazes de, em um tempo determinado, possibilitar o
alcance das metas indispensaveis a consecucéo dos objetivos™*°.

E de se notar que “uma das caracteristicas da Constituicdo de 1988 esta em
gue ela é marcantemente principiologica - e, por consequéncia, programatica -, no
sentido de que dispde ndo apenas regras, mas também principios™*. Tendo em
vista que um dos objetivos constitucionais seria a construgcdo de uma sociedade
justa e solidaria, a acdo planejada se mostra como o caminho que permitira a
equalizacao de multiplos interesses a fim de obter o adequado agir estatal. E com a
aproximacédo do Estado de Direito ao regime democrético deixa ainda mais evidente
a relevancia de que existam procedimentos de decisdes estatais em relacdo as
necessidades sociais, fato este que colocou o tema das politicas publicas nao

142 Isso

somente na agenda politica da administragdo, mas também do Direito
porque, a implementacao dos direitos prestacionais sociais de forma planejada se da
através de politicas publicas formuladas pelo governo, isto €, elas expressam
“pretensdo de planejamento social a partir da execucao dos projetos governamentais
das sociedades contemporaneas™**.

Com a sedimentacgéo do constitucionalismo do segundo pés guerra o Estado
deixa de ser compreendido como um mero executor de agbes concretas e passa a
utilizar meios coordenados para atingir os fins publicos de suas acfes, de modo que,
segundo compreende Thiago Lima Breus, € a partir deste momento que as politicas
publicas apresentam-se como um mecanismo de gestdo publica**, demonstrando
ser um efetivo instrumento estratégico governamental. Neste sentido, Vanice Regina
Lirio do Valle entende que a grande inovacdo do constitucionalismo social seria que

a atuacdo do Estado passou a ser planejada dentro das politicas publicas**:

140 cf. NASCIMENTO, Carlos Valder do. Curso de Direito financeiro . Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 42.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988... , p. 130.

Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e control e
judicial . Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 35.
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142

143

APPIO, Eduardo Fernando. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua,
2007, p. 136.
14 Cf. BREUS, Thiago Lima. Politicas plblicas no Estado constitucional: probleméatica da

concretizacao dos direitos fundamentais pela Administracdo Publica brasileira contemporanea.
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 207-208.

Observe-se que a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 196, disciplina que “a salde é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
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O que ha de inovagdo, a partir de um constitucionalismo que orienta
valorativamente o agir do poder, é que as acdes planejadas, enunciagdo de
politicas publicas — hdo de ser funcionalmente direcionadas a consecugéo
dos resultados eleitos pelo Texto Fundamental. Significa dizer que o quadro
normativo de acdo da Administracdo ha de ser teleologicamente orientado,
num ambiente de formulacdo de decisdes que incorpora o carater pluralista
da sociedade, num exercicio de politica constitucional que permita

. o : . 146
identificar o compromisso possivel das alternativas.

Assim, defende Gilberto Bercovici que “o préprio fundamento das politicas
publicas € a necessidade de concretizacdo dos direitos dos cidaddos por meio de
prestacOes positivas do Estado, sendo o desenvolvimento nacional a principal

"147  Frente a

politica publica, conformando e harmonizando todas as demais
importancia que foi dada pelo regime constitucional moderno aos direitos
prestacionais o Estado teve que se organizar de forma mais eficiente e organizada.
Foi imposto ao poder publico o dever de criagdo de uma estrutura de prestacao de
servigco com previsibilidade e comprometida com o interesse publico. E por isso que
as politicas publicas foram inseridas no quadro politico brasileiro como programas
governamentais destinados a realizar os objetivos constitucionais, conforme define

Maria Paula Dallari Bucci:

Isso ilustra porque a politica publica é definida como um programa ou
guadro de acdo governamental, porque consiste num conjunto de medidas
articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar impulso, isto €, movimentar a
maquina do governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem publica

- L . . .. 148
ou, na ética dos juristas, concretizar um direito.

a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servicos para sua promocado, protecdo e recuperacdo”; e o artigo 205, por sua vez, estabelece
que: “a educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaboracédo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”. A partir destes enunciados
normativos se identifica deveres constitucionais do Estado que deverdo ser efetivados por
prestacdes positivas, em regra implementados, através de politicas publicas.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e control e
judicial... , p. 75.

BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensao do papel
do Estado. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito
juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 144.

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito . In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p. 14.
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As politicas publicas sdo programas governamentais destinados a planejar a
realizacdo de objetivos determinados, apresentando-se como instrumento adequado
para a implementacéo dos direitos prestacionais, na medida em que teria condicbes
de reunir grande parte dos interesses pluralistas existentes na sociedade.

Diante da construcao tedrica de que a politica publica equivale a programas
do governo direcionados ao cumprimento dos objetivos constitucionais, Thiago Lima
Breus entende que as “escolhas das diretrizes da politica publica e os objetos de
determinado programa néo sao simples principios de acao, pois a formulacdo da
politica consiste num procedimento de coordenacdo entre os programas e atos

complexos de governo™*,

Por este raciocinio, as politicas publicas estariam
assentadas na nocao de programas a longo prazo ligadas a uma série de
planejamentos realizados a nivel governamental, o que impediria que o0 seu conceito
fosse reduzido a um ramo juridico.

Sob este aspecto pode-se notar que o planejamento desenvolvido pelo
governo expressa um ambito de tomada de decisbes que se constréi a partir do
signo da multiplicidade, e deve ser entendido dentro de uma perspectiva de
continuidade, isto é, de projecéo para o futuro™. Se a politica pablica é resultado de
um programa governamental € evidente que ela decorre de uma deciséo politico-
administrativa do chefe do Executivo, razdo pela qual deve ser adequadamente
analisada e compreendida pelo Direito constitucional. O estabelecimento de uma
politica publica vai ocorrer a partir de uma decisdo da autoridade competente, com
maior ou menor participagdo popular, dependendo da situacdo, sendo que esta
deliberacdo deverd ser materializada através da adequacdo da estrutura
administrativa para o desenvolvimento da atividade™*.

E neste ponto que se identifica que diante de tarefas programaticas
estabelecidas pelo texto constitucional o administrador publico possuira, em regra, a
discricionariedade no que diz respeito a qual conduta a ser praticada para atingir a

finalidade publica. Isso significa que deve ser reconhecida uma margem de

49 BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado constitucional: problemética da

concretizacdo dos direitos fundamentais pela Administragdo Publica brasileira contemporanea.
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 222.

Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e control e
judicial . Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 37.

Cf. DERANI, Cristiane. Politica publica e a norma politica. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.).
Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 135.
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flexibilidade na atuacdo do gestor publico, desde que ndo represente uma
autorizacéo genérica de atuagdo. Em outras palavras, a utilidade da politica publica
€ individualizar as unidades de acdo administrativa, dentro dos objetivos que se
tenta alcancar’®?, nos termos que dispde o art. 25 da Lei n. 4320/64 (lei que

regulamenta as financas publicas):

Art. 25. Os programas constantes do Quadro de Recursos e de Aplicacédo
de Capital sempre que possivel serdo correlacionados a metas objetivas em
térmos de realizacdo de obras e de prestacdo de servicos.

Paragrafo Gnico. Consideram-se metas os resultados que se pretendem
obter com a realizacdo de cada programa.

Por isso que se entende que a decisdo tomada pelo administrador publico no
regime orcamentario € uma deciséo politica, através da qual é elaborado um plano,
apontando os meios disponiveis. Esse planejamento pode variar de governo para
governo, haja vista que o plano de gastos vai depender das prioridades apontadas
nas leis orcamentarias™?.

Nesta ordem, a eleicdo de uma despesa publica, em regra, demandara uma
decisdo que se concentrara em dois momentos: quanto disponibilizar e a quem
atender'®. Pois, mostra-se impossivel que todas as necessidades sociais estejam
expressamente previstas na lei orcamentaria anual, sendo esta elaborada com um
ano de antecedéncia. A discricionariedade € uma forma que permite que o
administrador publico tenha uma margem de atuacdo a fim de atender a estes
problemas mediante um planejamento governamental, por isso que se entende que
a elaboracdo de politicas publicas pertence a funcdo de governo, adstrita a esfera
politica.

Também tem que se levar em conta a disciplina estabelecida pelo art. 167, 1l
da carta constitucional que traz algumas vedacdes ao regime or¢camentério, sendo
que um deles é impedir a vinculacdo de receitas de impostos a priori, salvo: a)
percentuais de gastos inseridos como obrigatérios no texto constitucional, como para

a educacdo (art. 198), saude (art. 212) e servicos essenciais da Administracao

152" cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito ..., p. 40.

5% Cf. OLIVEIRA, Regis Fernandes de; HORVATH, Estevdo. Manual de Direito financeiro . S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 75.

Cf. AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 150.
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Publica (art. 167 I1l); b) reparticdo tributaria obrigatoria (art. 158 e 159); c)
pagamentos condicionados por obrigacdes embasadas em precatorios judiciais e de
contratos firmados pelo poder publico (art. 165, §8°) e; d) despesas com pessoal*>®.
Assim, somente havera vinculagcbes orcamentarias para situacdes
expressamente previstas pela carta constitucional, de modo que no restante
prevalecerd a discricionariedade do administrador publico, conforme entendimento

do Supremo Tribunal Federal:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que sao
inconstitucionais as normas que estabelecem vinculacdo de parcelas das
receitas tributarias a 6rgdos, fundos ou despesas, seja porque desrespeitam
a vedacdo contida no art. 167, inc. IV, da Constituicdo da Republica, seja
porgue restringem a competéncia constitucional do Poder Executivo para a
elaboracéo das propostas de leis orcamentarias. Precedentes. As restricbes
impostas ao exercicio das competéncias constitucionais conferidas ao
Poder Executivo, entre elas a fixagdo de politicas publicas, importam em
contrariedade ao principio da independéncia e harmonia entre os

Poderes.156

Segundo aponta Pedro Germano dos Anjos, no decorrer do tempo a
discricionariedade do administrador publico vem sofrendo um processo de restricao
nos dois momentos de sua ocorréncia: planejamento e execu¢do. Mesmo assim, ha
gue se reconhecer um “espaco de livre apreciacdo” e escolha das varias alternativas
possiveis e validas no qual o gestor publico podera desenvolver seu plano de

governo™’.

O que ocorre muitas vezes € que essa ‘“liberdade de escolha” é
banalizada, onde se constata desperdicio dos recursos publicos em despesas
supérfluas, deixando de lado areas essenciais, como saude, educacao e seguranca
publica.

Observe-se que o conceito classico de discricionariedade acontece quando

h&a um “campo de liberdade suposto na lei e que, efetivamente, venha a remanescer

% Também existem outras despesas vinculadas, como a aplicacdo da receita do Empréstimo

Compulsorio (Art. 148, da CF), das Contribuicbes Previdenciarias (Art. 167, XI, da CF), CIDE
combustiveis (art. 178, § 4°, da CF), contribuicdo destinadas ao servigo de iluminagao publica (art.
149-A, da CF), despesas referentes a obrigacdes constitucionais e legais do ente, inclusive
aquelas destinadas ao pagamento do servigo da divida, e as ressalvadas pela lei de diretrizes
orcamentarias (art. 9°, § 2° da Lei Complementar n. 101/2000).
1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC-ADIn n. 4.102/RJ. Rel.: Min®. Carmem Lucia Antunes
Rocha. Julg. 26/05/2010.
Cf. ANJOS, Pedro Germano dos. Os graus da discricionariedade da Administracdo Pub lica
no ambito do Direito orgamentario . Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional
do CONPEDI, 2008, Brasilia: CONPEDI, p. 3.507.
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no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, se decida entre duas ou mais solu¢ces admissiveis perante ele, tendo
em vista 0 exato atendimento da finalidade legal, dada a impossibilidade de ser
objetivamente reconhecida qual delas seria a Unica adequada™®. Dessa maneira a
decisdo discricionaria é identificada diante de uma margem de relativa liberdade
para o administrador fazer a escolha mais adequada a satisfacao da finalidade legal
dentre ao minimo de duas alternativas a serem tomadas diante do caso concreto.
Contudo, ainda que defenda que a escolha seja baseada num certo grau de
subjetivismo, Celso Antonio Bandeira de Mello compreende que sempre havera
referenciais objetivos, tanto da identificagcdo dos fatos, quanto para balizar a
liberdade valorativa do juizo da autoridade deciséria®®.

Tendo em vista que a consonéncia da escolha discricionaria com a lei é
verificada através dos motivos da decisdo tomada, torna-se necessario ter em mente
a diferenciacdo entre o motivo, que € um dos elementos da decisdo administrativa,
com o movel. Enquanto o primeiro seria algo externo ao sujeito, cujo
correspondentes sdo 0s pressupostos de fato ou de direito, 0 movel seria a intencéo
do sujeito, isto €, “corresponde ao intento, ao propdésito, do agente, a sua finalidade
subjetiva, pessoal — e por iSso sua perquiricdo ganha relevo na teoria do desvio de
poder com intencdo viciada — ao passo que o motivo é a realidade objetiva cuja
existéncia precede o ato e é condicdo de sua validade™®.

No exercicio dos poderes publicos € vedada a utlizacdo de qualquer
vontade particular para embasar condutas estatais, porquanto ser inadmissivel a
personalizacdo indevida do poder, conforme dispbe o art. 37 da Constituicdo da
Republica. Da mesma maneira é inviavel utilizar aspectos subjetivos, ligadas
puramente a intencdo do agente, como elemento de validade de decisbes tomadas
no ambito da Administragcdo Publica. O que demonstra que nenhuma espécie de
elemento puramente subjetivo pode ser utilizada como fundamento de decis6es no

ambito administrativo.
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MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional . 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 38.
159 Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional . 2. ed. Séo

Paulo : Malheiros, 2006, p. 92.
180 Ipid., p. 87-88.
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O planejamento transforma a antiga fungdo orcamentaria de mera previsao
de receitas e despesas em um plano de previsdo de tarefas a serem executadas
pelo gestor publico, sendo que a Lei n. 4.320/64, em seu art. 2°, disciplina que o
regime orcamentario seria elaborado com vistas a demonstrar o “programa de
trabalho do Governo”. Com isso, € possivel identificar que as politicas publicas
seriam programas que estariam inseridos no ambito or¢camentério e, por uma
imposicao legal e constitucional devem estar condicionadas a metas, isto €, aos
resultados que se pretendem obter com a realizacdo do programa (art. 25 da Lei n.
4320/64). Neste sentido, Fernando Rezende enumera quatro caracteristicas que
normalmente existem na definicdo de planejamentos dentro do regime orcamentario:
a) a avaliacado e comparacéao de diferentes programas do governo, considerando sua
contribuicdo para os objetivos publicos; b) a determinacdo das ferramentas mais
econdmicas para a realizacdo dos objetivos preestabelecidos; c) a projecdo das
acbes do Poder Publico para determinado lapso de tempo, que, geralmente,
coincide com o exercicio financeiro, e d) a comparacéo e revisao dos objetivos, das
acOes e das despesas, tendo em vista as experiéncias passadas, a fim de realizar
modificacbes, se necessario®.

As politicas publicas possuem o conteudo finalistico de buscar a idéia de
boa administracdo, através da qual se “pressupde o direcionamento das ac¢les
estatais para a efetividade dos direitos sociais e para 0 encaminhamento de
solugcbes a problemas sociais que encontrem 0s objetivos fundamentais da

sociedade”!®?,

Isso significa, segundo enuncia Juarez Freitas, que ao agir
discricionariamente, estara o administrador com o dever juridico de “avaliar e
escolher, no plano concreto, as melhores solucdes, mediante justificativas validas,
coerentes e consistentes de conveniéncia ou oportunidade (com razdes
juridicamente aceitaveis)"*?.

Neste aspecto, tem o administrador publico a prerrogativa de agir

discricionariamente na alocacdo de recursos publicos no ambito orcamentario, mas,

161 cf. REZENDE, Fernando. Financas Publicas . Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 106.

162 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 59.

8 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito funda mental a boa
administragdo publica . 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 24.
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ao mesmo tempo, ndo podera haver dotacdes orcamentérias tdo genéricas a ponto
de permitir qualquer conduta'®*. Isso representa que nem toda decisdo tomada pelo
administrador publico sera legal ou legitima, o que demanda que existam controles
sociais e institucionais para testar sua eficiéncia.

A prestacdo positiva estatal, como no caso de implementacdo de politicas
publicas, ja por natureza é dificil de ser fiscalizada pelos meios tradicionais de
controle administrativo, 0 que revela uma impossibilidade, segundo Fabio Konder
Comparato, de compelir o Estado a garantir os direitos prestacionais a todos que

postulem individualmente esta espécie de prestacao, in verbis:

Mas, como o direito a uma prestacao estatal positiva supde uma relacdo
direta do titular com o Estado, tropecga-se, inevitavelmente, com o obstaculo
pragmatico de que, salvo em raras hipoteses, das quais me ocuparei mais
adiante, o ordenamento juridico ndo cria pretensdo e acdo individual do
particular contra os Poderes Publicos, para a realizagdo desses direitos. E
claramente impossivel compelir o Estado a providenciar imediatamente, a
todos os que o demandem, um posto de trabalho, uma moradia, uma vaga
em creche, um tratamento médico-cirdrgico de alta complexidade, e outras

~ 165
prestacoes dessa natureza.

E compreensivel que a politica publica ndo se resuma em uma sé acgéo
governamental, mas sim a um conjunto articulado de programas. Mas néo se pode
abandonar o fato de que a discricionariedade estda comprometida com obrigacdes
juridico-constitucionais, ainda que tais decisdes estejam vinculadas com questfes
politicas de gestdo, de fixacdo de planejamentos, pois todos os atos e condutas
administrativas devem ser passiveis de afericdo quanto a eficiéncia e

166

razoabilidade Em linhas gerais, esse posicionamento pode se traduzido na

definicAo de politica publica como “um conjunto de atos unificados por um fio

164 cf. MENDONGCA, Eduardo. Da faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento

contramajoritario de politicas publicas. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,

Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacédo e dir eitos sociais em espécie . Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 257.

COMPARATO, Féabio Konder. O Ministério Publico na Defesa dos Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais. In: CUNHA, Sérgio Sérvulo da; GRAU, Eros Roberto (Orgs.). Estudos de Direito

Constitucional: Em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 249.

%6 cf. DAVI, Kaline Ferreira. A dimenséo politca da Administragdo Publica:
neoconstitucionalismo, democracia e procedimentalizacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 146.
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condutor que 0s une ao objetivo comum de empreender ou prosseguir um dado

projeto governamental para o Pais™®”.

No ambito jurisprudencial a questdo € extremamente polémica, haja vista
que ainda existe uma corrente muito forte que defende a existéncia de
discricionariedade ampla na implementacdo de politicas publicas, conforme aresto
do Superior Tribunal de Justica abaixo citado:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. LICENCA DE
OBRAS DE MODIFICACAO E REFORMA NO MORRO DA URCA E NO
MORRO DO PAO DE ACUCAR E LICENCA PARA A INSTALACAO DE
ELEVADORES DESTINADOS A DEFICIENTES FISICOS. ALEGADA
OMISSAO DO PREFEITO DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. NAO-
EVIDENCIADA A PRESENCA DE SUPOSTO DIREITO LIQUIDO E
CERTO. DISCRICIONARIEDADE DA  MUNICIPALIDADE. NAO-
CABIMENTO DE INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO NA
ESPECIE. [..] Ainda que assim n&o fosse, com fulcro no principio da
discricionariedade administrativa e na supremacia do interesse publico, a
Municipalidade tem liberdade para decidir pela conveniéncia ou nao da
execucao da obra. Como ensina Hely Lopes Meirelles, “sé o administrador,
em contato com a realidade, esta em condi¢des de bem apreciar os motivos
ocorrentes de oportunidade e conveniéncia na pratica de certos atos [...]. S6
0s Orgdos executivos é que estdo, em muitos casos, em condi¢des de sentir
e decidir administrativamente o que convém e 0 que nao convém ao
interesse coletivo.'®®

Contudo, o conceito juridico de discricionariedade enuncia que nao existe
uma ampla liberdade, uma vez que o ordenamento juridico ndo aceita qualquer
decisdo para 0 caso concreto; ao contrario, significa que “a lei considera que
algumas delas sdo adequadas para alguns casos e que outras delas sdo adequadas

"9 E neste cenario que foi possivel encontrar alguns

para outros casos
entendimentos no ambito jurisprudencial que o0s direitos constitucionais-
prestacionais ndo podem ficar a mercé de avaliacbes meramente discricionarias,
conforme julgamentos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de

Justica, respectivamente, in verbis:

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

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo... p. 808.

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 19.535/RJ. Rel.. Min. Franciulli Netto. Julg.
01/09/2005.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional . 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 37.
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FUNDAMENTAL INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. 1. A educagio 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 omissao da
Administracdo importa afronta a Constituicdo. 2. O Supremo fixou
entendimento no sentido de que “[a] educacdo infantil, por qualificar-se
como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo
de concretizacdo, a avaliacdes meramente discricionarias da Administracao

Pudblica, nem se subordina a razbes de puro pragmatismo governamental
[ ]170

DIREITO CONSTITUCIONAL A ABSOLUTA PRIORIDADE NA
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. NORMA CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NOS
ARTS. 7° E 11 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
NORMAS DEFINIDORAS DE DIREITOS NAO PROGRAMATICAS.
EXIGIBILIDADE EM JUiZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATINENTE
AS CRIANCAS SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA. ACAO CIVIL PUBLICA.
CABIMENTO E PROCEDENCIA. Prometendo o Estado o direito & sadde,
cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e constitucional, para
utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicacdo da
miséria que assola o pais. O direito a saude da crianca e do adolescente é
consagrado em regra com normatividade mais do que suficiente, porquanto
se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado. 5.
Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro &ngulo, o
direito subjetivo da crianga. Consectariamente, em fungdo do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo consagrado constitucionalmente, a todo direito
corresponde uma agéo que o assegura, sendo certo que todas as criangas
nas condi¢Bes estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e
podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade e transindividualidade do direito
em foco enseja a propositura da acao civil publica. A determinacéo judicial
desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia do judiciario na
esfera da administracdo. Deveras, ndo ha discricionariedade do
administrador frente aos direitos consagrados, quica constitucionalmente.
Nesse campo a atividade é vinculada sem admissao de qualquer exegese
que vise afastar a garantia pétrea. 7. Um pais cujo preambulo constitucional
promete a disseminacdo das desigualdades e a protecdo a dignidade
humana, alcadas ao mesmo patamar da defesa da Federacdo e da
Republica, ndo pode relegar o direito a salde das criangcas a um plano
diverso daquele que o coloca, como uma das mais belas e justas garantias
constitucionais. (...) As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas
nao sao ainda direitos sendo promessas de lege ferenda , encartando-se na
esfera insindicavel pelo Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua
implementacdo.'"

Nesse sentido, a no¢cdo moderna de discricionariedade ndo pode ter como
ponto de partida a liberdade subjetiva do administrador, mas sim uma técnica
normativa que delegue a funcdo de escolher, de forma motivada, mediante critérios

objetivos e racionais, a solucdo mais adequada aquele caso, ou seja, aquela que

7% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 603.575/SC. Rel.: Min. Eros Grau. Julg. 20/04/2010.
"L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 577.836/SC. Rel.: Min. Luiz Fux. Julg. 21/10/2004.
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12, Por isso, conforme leciona Carmem Lucia

melhor atenda ao interesse socia
Antunes Rocha, é possivel compreender a discricionariedade administrativa como
conduta objetiva, pautada nos principios constitucionais e passivel de analise social
e institucional'”>,

E somente havera um controle administrativo ou social eficaz se houver uma
concepcao de que toda a politica publica, ainda que entendida como planejamento e
cumprida a longo prazo por atos complexos governamentais, esteja estritamente
comprometida com os objetivos constitucionais.

As politicas publicas representam decisdo de cunho politico-administrativo,
mas que nao devem se afastar dos objetivos constitucionais, pois a0 mesmo tempo
em que o administrador publico terd garantida a discricionariedade no que diz
respeito a “forma como fazer’, ndo o permite desconsiderar as prioridades

estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988.

1.4 O PROBLEMA DA ESCOLHA ENTRE A RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO
EXISTENCIAL

No ambito estatal a implementacdo dos direitos prestacionais ocorrera por meio
de decisGes politicas inseridas no orcamento publico, o que traz uma série de
guestionamentos acerca da viabilidade de se concretizar o maior niamero de
preceitos constitucionais (principio da universalidade) com o menor gasto possivel
(principio da economicidade).

Ao momento em que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece o dever do
Estado de concretizar um rol bastante significativo de direitos prestacionais em
sentido estrito, também fixa que o maior nimero possivel de pessoas devem ser

beneficiadas por estes direitos.

2 Ccf. DAVI, Kaline Ferreira. A dimenséo politca da Administragdo Publica:
neoconstitucionalismo, democracia e procedimentalizacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 127.

Cf. ROCHA, Carmem Licia Antunes. Principios constitucionais da Administracdo Publica
Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 117.
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Enquanto os direitos denominados de negativos ndo dependem, em geral, de
muitos recursos publicos, os “direitos sociais, pelo contrario, pressupdem grandes
disponibilidades financeiras por parte do Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a
construcdo dogmatica da reserva do possivel para traduzir a idéia de que os direitos
sociais sO existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos™ . Isso
representa que toda acdo estatal, como a implementacdo de politicas publicas,
provoca um gasto financeiro, com pessoal, investimentos, etc. Tendo em vista que
0S recursos publicos sdo limitados, devera haver escolhas administrativas acerca
das formas que serdo implementados os direitos prestacionais, que nao estarao
integralmente reservadas a esfera politica, uma vez que recebem importante
direcionamento das normas constitucionais. Com a estruturacdo administrativa
brasileira, pode-se analisar que cabera ao gestor publico promover as escolhas
orcamentérias, que tera a prerrogativa de implantar um plano de governo para o
cumprimento das finalidades publicas, mas sem perder de vista que tais
deliberacdes recebem a influéncia direta das normas constitucionais™"”.

Diante deste raciocinio o sistema tributario assume especial relevo diante das
politicas publicas na medida em que se apresenta como a fonte primordial de
manutencdo dos beneficios sociais. Neste sentido, a face oculta dos direitos
fundamentais € o dever da sociedade contribuir para com os custos financeiros da
aplicacao destes mesmos direitos, configurando “como um dever-direito, pois se, de
um lado, impde a todos os membros da comunidade contribuir para o seu suporte
financeiro, de outro lado, confere-lhes direito de exigir do estado que todos os
membros da comunidade sejam constituidos em destinatarios desse dever e, bem
assim, que todos eles sejam efectivamente obrigados ao cumprimento do
mesmo™’®. A partir da Revolugdo Francesa houve um aparelhamento do Estado
com a monopolizac¢éo da tributacéo e da violéncia fisica mediante um regime juridico

impessoal. A substituicdo do modelo absolutista por um sistema de racionalidade

7% CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicido . Lisboa:

Almedina, 2003, p. 481.

Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: or¢camento e
reserva do possivel. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2008, p. 117.

NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e 0s custos dos
direitos. Revista de Direito Publica da Economia . Belo Horizonte, n. 20, out./dez. 2007, p. 181.
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promoveu a instalacdo de instrumentos que exigiram que a atuacdo do Estado

passasse por critérios de previsibilidade e calculabilidade*”’

, iIsso fez que cada vez
mais 0s gastos estivessem dentro de um plano de estratégia governamental.

Dentro deste critério, o pagamento do tributo deve ser analisado sob a
perspectiva de um dever fundamental instituido pelo ordenamento constitucional, o
qgue indica que o sistema tributario ndo pode ser entendido como uma simples
relacdo de imposicado. A tributacdo ndo € mero poder para o Estado nem um simples
encargo para os cidadaos, mas uma contribucdo indispensavel para a vida em
comum de uma sociedade organizada, isto €, é o instrumento que o Estado utiliza
para a cumprir suas finalidades'’®.

Esse € um estudo importante e necessario para a compreensao correta de
como devera ocorrer a aplicacdo das politicas publicas. Pois, como adverte Flavio
Galdino, séo as condi¢gbes econdmicas do ente federativo que ir& definir como sera o
cumprimento dos direitos prestacionais, uma vez que a afericdo dos custos permite
trazer maior qualidade as escolhas publicas em reacdo aos direitos'’®. A escassez
de recursos € uma realidade que ndo pode ser desprezada, na medida em que a
efetivagdo de direitos prestacionais “encontra-se na dependéncia da efetiva
disponibilidade de recursos por parte do Estado, que, além disso, deve dispor do
poder juridico, isto &, da capacidade juridica de dispor™*°.

A tese da reserva do possivel foi desenvolvida no direito alemé&o, aparecendo
diante de um cenéario que existia uma previsdo de um numero de direitos
infinitamente maior do que o0s recursos publicos disponiveis. O Tribunal
Constitucional alemdo em um caso paradigmatico na década de 1970 apreciou
sobre o direito de acesso a vagas no ensino superior a vista do problema de

escassez de recursos publicos, firmando entendimento de que a pretenséo judicial

7 cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 . 12. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2007, p. 37.

Cf. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a
compreensdao constitucional do estado fiscal contemporéneo. Coimbra: Almedina, 2008, p. 679.
GALDINO, Flavio. Introdugcdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 205.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 294.

178

179

180



69

deveria corresponder aquilo que o individuo poderia razoavelmente exigir do
Estado™®.

Dentre outras questdes, a tese da reserva do possivel trouxe um debate valido
para a operacionalizacéo das politicas publicas, mediante a compreensao da relacao
existente entre a prestagao de direitos fundamentais e a realidade econdmica e
orcamentéria estatal. Juntamente com os argumentos desenvolvidos apareceu uma
série de polémicas como a discricionariedade governamental, uma vez que a
disponibilidade de recursos se encontra no ambito das decisbes administrativas e
parlamentares, sintetizadas no orgcamento. O que leva a concluir que a reserva do
possivel estaria condicionada em duas esferas importantes: na disponibilidade fatica
e na disponibilidade juridica, sendo que esta ultima engloba possibilidade financeira
e administrativa para realizagéo do direito'®?.

A limitacdo fatica teria uma conotacdo absoluta, como por exemplo, a falta de
orgdos para transplantes, ndo ha como obrigar o Estado a conseguir mais 6rgaos
imediatamente para cumprir o direito a saude. Também existe a impossibilidade
denominada técnica, que ocorre, segundo aponta José Reinaldo de Lima Lopes,
guando, por exemplo, da escassez de medicamentos ainda em fase experimental,
por estar fora da producao industrial n&o teria disponibilidade suficiente para atender
a populacéo’®®. Contudo, note-se que essa limitacdo esta inserida no género da
reserva fatica, em razdo de ndo depender exclusivamente da atuacdo prestacional
do Estado, mas sim de condi¢cfes técnicas de comercializacéo.

Por outro lado, existe a limitagdo sob aspecto juridico, com conotacgéo relativa,
aqui se concentra a escassez de recursos, 0 que dependeria de planejamento e da
concretizacdo continua dos direitos. Na limitac&o juridica estédo inseridos as reservas

atinentes a impossibilidade econémica (auséncia de recursos suficientes) e

administrativa -financeira, quando se baseia na escolha de beneficiar uma situacéo

81 Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da ‘reserva do possivel. In: SARLET, Ingo

Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: or¢camento e reserva do
possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 179.

SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 30.

Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da ‘reserva do possivel'. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: or¢camento e reserva do
possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 181.
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em detrimento de outra. E por isso que no plano das demanda sociais, compreende
Gustavo Amaral, as decisdes alocativas das financas publicas serdo denominadas
de “escolhas tragicas”, pois, implicam “na negacdo de direitos que, no campo da

saude, pode redundar em grande sofrimento ou mesmo em morte™8,

Estes entendimentos levam a reflexdo sobre o engano popular de gque os
direitos fundamentais dependeriam tdo somente de um administrador com boa
vontade ou de que o Estado teria todo o recurso necessario para 0 cumprimento
constitucional, o que ndo ocorre na realidade, principalmente a brasileira. O Estado
possui uma arrecadacao limitada, com uma possibilidade de gastos determinados e,
conforme alerta José Casalta Nabais, todos os direitos, por ndo serem dadivas
divinas nem frutos da natureza, ndo podem ser realisticamente protegidos num
estado falido ou incapacitado™®®.

Esta reflexdo deve ser feita diante das situagcdes onde os cidadaos obtiveram
do Estado o direito de receber medicamentos ou tratamentos de saude
extremamente onerosos de significativo impacto orcamentario. A concessao desta
espécie de servico para alguns individuos pode impedir com que outras pessoas
possam receber o mesmo direito, pois com a criagdo de uma despesa elevada é
natural que se faca cortes financeiros de outras areas, podendo atingir a escassez
dos recursos'®.

A linha tedrica da tese da reserva do possivel segue no sentido de que o
individuo somente tera um direito fundamental diante da andlise de seus custos e a
comprovacédo de recursos publicos suficientes. Isso mostra que a decisao a respeito
da aplicagdo de um direito fundamental deve ser aferida conforme as possibilidades
reais orcamentarias do poder publico, isto €, o individuo pode possuir um direito
abstrato, mas que em in concreto ndo seré realizado®®’. Neste panorama qualquer

investimento tem o cond&o de gerar comprometimentos ao erario publico, sendo que

8 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a

escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 147.

Cf. NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos
direitos. Revista de Direito Publica da Economia-RDPE . Belo Horizonte, n. 20, out./dez. 2007,
p. 164.

Cf. SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: or¢camento e
reserva do possivel. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2008, p. 169.

Cf. GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 342.
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a irresponsabilidade fiscal pode gerar imensas injusticas sociais, como deferir
solicitagGes particulares em detrimento do real interesse coletivo. O que faz se
tornarem questionaveis a legitimidade da concesséo de beneficios individuais, como
atraves de ac¢des judiciais, sem analisar se outros individuos terdo a possibilidade de
obter o mesmo direito, sob pena de quebrar o postulado da isonomia.

Comparado ao que ocorre no setor privado, a escassez de recursos € inerente
a atuacdo do Estado, de modo que, segundo Gustavo Amaral, “a alocacdo de
recurso envolve decisdes de trés ordens, relativas a quanto disponibilizar, a quem
atender e, ainda, a condutas dos potenciais beneficiados, e que ndo ha um critério
anico que possa balizar todas essas decisdes. Ao contrario, as decisdes tendem a
ser politicas e locais™®. Este autor ainda toma como base de seu argumento o
entendimento dos professores americanos Stephen Holmes e Cass Sunstein, os

quais defendem a relativizagdo dos direitos em relagédo aos recursos publicos:

Os direitos costumam ser descritos como inviolaveis, peremptérios e
determinados. Todavia, isto € mero floreio retérico. Nada que custa dinheiro
pode ser absoluto. Nenhum direito cuja eficacia pressupde o gasto seletivo
dos recursos dos contribuintes pode, em Ultima instancia, ser protegido
unilateralmente pelo Judiciario sem observancia das consequéncias

iy N 189
orcamentarias que afetam a competéncia dos outros Poderes.

A abordagem dos direitos fundamentais mediante analise das condicbes
orcamentérias promove uma aproximacdo entre o Direito e a economia para o
sentido de se reconhecer que o conflito de pretensdes positivas seria um conflito
‘quase’ que nao juridico, pois como adverte Gustavo Amaral: “ndo se nega o direito
de todos, apenas nado se tem como atender™*%.

Outra corrente doutrinaria que busca analisar os custos dos direitos € a
teoria da Andlise Econdémica do Direito, denominacdo de um movimento surgido a

partir de 1960 na Universidade de Chicago, que busca a aplicacdo das regras da

% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a

escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 172.
% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. Apud AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha:
em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 103.
AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 126.
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teoria econémica na interpretacdo do Direito'®*. Dentre seus principais expoentes
estd Richard Posner que analisa o0 comportamento das pessoas sob ponto de vista
da economia, visando resultados eficientes de alocacdo de recursos, 0 que mostra
ser uma tentativa de equiparar a justica politica a beneficios da maximizacado da
riqueza’®.

Além de analisar as estruturas legais sobre o ponto de vista econdmico, o
aspecto inovador desta teoria € a defesa da fundamentacdo econémica da teoria do
Direito, sendo que toda a atuacédo estatal deve estar centrada na consecucado da
eficiéncia econbmica, inserindo-a como critério de validade das condutas juridicas, a
fim de que os ideais neoliberais fossem interpretados como nortes da atuacao do
Estado’®. A base de sustentacdo da teoria é a maximizacdo dos beneficios ao
menor custo, sendo que isso vem embasar o sentido de que a protecdo de um
direito vai impor um preco a decisdo do poder publico. Nestes termos Tom Campbell
explica que “las tesis de Posner, entonces, es que el método del derecho es
adjudicar responsabilidades entre las personas incolucradas en actividades
interectivas, en modo tal de maximiar el valor comum o, lo que es lo mismo,
minimizar el coste comun de las actividades™.

Ocorre que esta maximizagdo das relacbes custo-beneficio ocorrera em
detrimento dos critérios de justica social, na medida em que a analise econdmica ira
se transformar em uma fonte dogmatica do Direito e a eficiéncia econdmica em
anico valor social a ser atingido pelas decisfes estatais; isto é, a reducdo da
motivacéo juridica a um fundamentagéo econdmica™.

E evidente que os ideais sedimentados a partir do Estado social
promoveram uma desvinculacéo das finalidades do Estado da economia, enquanto o

primeiro devera estar orientado pelo interesse geral da realizacao da justica social, a

91 ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Andlise econdmica do direito: contribuices e desmistificacdes.

Revista Direito, Estado e Sociedade . Rio de Janeiro, n. 29, jul./dez. 2006, p. 67.

Cf. POSNER, Richard A. A economia da justica . Trad. Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 127.

1% Cf. PACHECO, Pedro Mercado. El Andlisis Econémico del Derecho:  una reconstruccion
tedrica. Madrid: Cento de Estudios Constitucionales, 1994, p. 39.

CAMPBELL, Tom. La justicia: los principales debates contemporaneos . Barcelona: Gedisa,
2001, p. 145.

Cf. ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Analise econémica do direito: contribuicdes e desmistificacbes.
Revista Direito, Estado e Sociedade . Rio de Janeiro, n. 29, jul./dez. 2006, p. 61.
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economia continuou a ser guiada pelo critério do lucro’®®. J& ficou mais do que
demonstrado que a economia de mercado, base do pensamento liberal, foi incapaz
de preservar os direitos dos cidadaos, de modo que os ideais neoliberais tornam
mais dificultosa a implementacdo de politicas publicas baseadas em direitos
prestacionais®®’.

No que se refere ao direito brasileiro ndo se pode simplesmente aceitar a
importacdo de uma doutrina estrangeira sem verificar se a mesma se adapta ao
ordenamento juridico nacional. Por isso concorda-se com Lénio Luiz Streck, quando
afirma que ndo é possivel falar em uma teoria geral da constituicdo idéntica para
todos os Estados, de modo que cada nagdo desenvolvera seu sistema mediante
suas peculiaridades e sua tradicdo histérica, sendo que “afora o nucleo minimo
universal que conforma uma teoria geral da Constituicdo, que pode ser considerado
comum a todos os paises que adotaram formas democratico-constitucionais de
governo, ha um nucleo especifico de cada Constituicdo, que, inexoravelmente, sera
diferenciado de Estado para estado™ .

A reserva do possivel ndo pode ser aplicada no direito brasileiro da forma
qgue foi originalmente concebida, pois a realidade constitucional e sdcio-econdmica
nacional € muito diferente do regime constitucional alemdo. Basta analisar o
predmbulo da Constituicho Federal de 1988 para compreender o caréater
compromissorio que foi colocado como diretriz estatal, sem falar no significativo rol
de normas programaticas e diretivas constitucional sujeitas & justiciabilidade®®.
Tanto é assim que Ingo Wolfgang Sarlet interpreta a teoria da reserva do possivel
desenvolvida a partir da jurisprudéncia alem& no sentido de que “a prestacao
reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da

sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo

19 cf, NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos

direitos. Revista de Direito Publica da Economia . Belo Horizonte, n. 20, out./dez. 2007, p. 172.
Cf. ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Dialogos com a Law &
Economics . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 72.

STRECK, Lénio Luiz. A baixa constitucionalidade e a inefetividade dos direitos fundamentais
sociais em terrae brasilis. Revista Brasileira de Direito Constitucional . S&o Paulo, n. 4, jul./dez.
2004, p. 279.

Cf. KRELL, Andreas. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacao dos servigos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacao
Legislativa . Brasilia, Ano 36, n. 144, out./dez. 1999, p. 244-247.
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poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que nao
se mantenha nos limites do razoavel?®,

Por isso que a construcao da reserva do possivel no Brasil segue uma logica
propria na medida em que a realizacdo de qualquer despesa ou assuncdo de
obrigacdes deve estar limitada aos créditos orcamentarios (art. 167, Il da CF). Ao
seu turno, a Lei Complementar n. 101/2000, conhecida como a Lei de
Responsabilidade Fiscal, impde o dever de o administrador publico manter o
equilibro das receitas e gastos estatais, mediante uma gestdo publica planejada,
transparente e obediente aos limites e condices de geracdo de despesas®®’. Essa
legislacdo € extremamente rigorosa a ponto de considerar irregular uma despesa
que ndo esteja adequada as autorizacbes orcamentarias ou que superem as
expectativas de arrecadacéo.

Este postulado, por ser o fundamento das financas publicas, deve ser
respeitado, situacdo que também foi debatido em julgado do Superior Tribunal de
Justica, ficando assente a obrigatoriedade do respeito aos limites orcamentarios, in

verbhis:

Requer o Ministério Publico do Estado do Parana, autor da acéo civil
publica, seja determinado ao Municipio de Cambard/PR que destine um
imovel para a instalagdo de um abrigo para menores carentes, com
recursos materiais e humanos essenciais, e elabore programas de protecao
as criancas e aos adolescentes em regime de abrigo. (...) Ainda que assim
ndo fosse, entendeu a Corte de origem que o Municipio recorrido

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 3. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2003, p. 276.

“Art. 1°. [...] 8 1°. A responsabilidade na gestao fiscal pressupde a acdo planejada e transparente,
em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas,
mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a
limites e condi¢cGes no que tange a rendncia de receita, geracdo de despesas com pessoal, da
seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria, operacfes de crédito, inclusive por
antecipacao de receita, concessdo de garantia e inscricdo em Restos a Pagar.”

“Art. 16. A criacdo, expansao ou aperfeicoamento de acdo governamental que acarrete aumento
da despesa sera acompanhado de: | - estimativa do impacto orgamentario-financeiro no exercicio
em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes; Il - declaracdo do ordenador da despesa
de que o aumento tem adequacao orcamentaria e financeira com a lei orcamentaria anual e
compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orcamentérias.§ 1°. Para os fins
desta Lei Complementar, considera-se: | - adequada com a lei orcamentaria anual, a despesa
objeto de dotagdo especifica e suficiente, ou que esteja abrangida por crédito genérico, de forma
que somadas todas as despesas da mesma espécie, realizadas e a realizar, previstas no
programa de trabalho, ndo sejam ultrapassados os limites estabelecidos para o exercicio; Il -
compativel com o plano plurianual e a lei de diretrizes orcamentarias, a despesa que se conforme
com as diretrizes, objetivos, prioridades e metas previstos nesses instrumentos e ndo infrinja
qualquer de suas disposicdes.”
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“demonstrou n&do ter, no momento, condi¢cbes para efetivar a obra
pretendida, sem prejudicar as demais atividades do Municipio”. No mesmo
sentido, o r. Juizo de primeiro grau asseverou que a Prefeitura ja destina
parte consideravel de sua verba orcamentaria aos menores carentes, nao
tendo condicdes de ampliar essa ajuda, que, diga-se de passagem, € sua

oo . .20
atribuicdo e esta sendo cumprida.

Ndo ha duvidas que a Lei de Responsabilidade Fiscal preveja a
obrigatoriedade do atendimento ao principio do equilibrio orcamentario, concebido a
partir da ideologia do Estado liberal, sendo que uma de suas facetas foi o limite do
poder, incluido o limite de gastos.

Esta € uma faceta da moeda, mas que deve ser interpretada a vista da
construcdo constitucional brasileira. Com a inauguracdo do Estado Democratico de
Direito, houve a absorcdo da ideologia da justica social, mediante o fortalecimento
dos mecanismos de corre¢dao do individualismo liberal em prol da protecdo dos
direitos sociais. E com este pensamento que o Estado tem o papel de garantir os
servicos essenciais ao desenvolvimento humano®®®, sendo que a dignidade da
pessoa humana e o combate a desigualdade social foram inseridos como objetivos
constitucionais. Ao se referir aos direitos prestacionais, Carlos Ari Sundfeld defende
que a prestacao de tais servicos é dever do Estado, tendo os individuos o direito
subjetivo de usufrui-los, sendo que “o objetivo do Constituinte ao outorgar tais
competéncias ao Poder Publico ndo foi o de reserva-las, mas sim obrigar a seu
exercicio”™. E por isso que o Estado brasileiro esta extremamente comprometido
na esfera social, onde se identifica uma necessidade da sociedade em receber
servigos publicos.

Frente a esta constru¢do constitucional a questédo da reserva do possivel foi
levantada na jurisprudéncia pétria ja na década de 90, através da Peticdo n. 1246
perante o Supremo Tribunal Federal, ajuizada pelo Estado de Santa Catarina,
através da qual se impugnou decisdo que deferiu o transplante de células
mioblasticas para uma crian¢ca portadora da Sindrome de Duchene. Neste caso,
houve a apreciacdo das seguintes questdes no caso concreto: a singularidade do

caso em exame (doenca rara); a necessidade do tratamento para conservar a vida

202 BRASIL. STJ, REsp. 208.893/PR, 22 Turma, Rel.: Min. Franciulli Netto, DJ 22/03/2004.

203 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do estado de direito
liberal ao Estado social e democrético de direito..., p. 195-196.

%4 SUNDFELD, CarlosAri. Fundamentos de direito publico.  S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 84.
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do paciente; e, o dever do Estado garantir o direito a saude. Ao final, 0 Supremo
Tribunal determinou que o Estado de Santa Catarina custeasse o tratamento, sob
argumento que se deveria privilegiar a vida humana ainda que em detrimento das

razdoes de ordem financeira:

O acolhimento da postulacdo cautelar deduzida pelo Estado de Santa
Catarina certamente conduziria a um desfecho tragico, pois impediria, ante
a irreversibilidade da situac&o, que o ora requerido merecesse o tratamento
inadiavel a que tem direito e que se revela essencial a preservacao de sua
prépria vida. Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado,
entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-
juridica impéem ao julgador uma sé e possivel opgdo: 0 respeito
indeclinavel a vida.?*®

Um caso como o que foi apresentado tem o condao de provocar uma serie
de polémicas no meio juridico, na medida em que a concessao de um direito social-
prestacional em uma sociedade com recursos escassos demanda uma decisédo
dificil, também definida como “escolha tragica™®®, haja vista que havera um dilema
entre situacdes semelhantes que dependam de atendimento do poder publico, mas
gue somente uma delas tera a devida atencao, em razéo dos valores disponiveis. E
desconsiderar este dilema, a fim de implementar direitos sem levar em conta o seu
custo, segundo Flavio Galdino, acaba por desenvolver pontos negativos no
ordenamento juridico, como a desvalorizacdo dos direitos fundamentais,
irresponsabilidade dos administradores publicos e injustica social®®’. E neste ponto
gue se concentra o maior dilema das politicas publicas: como resolver o impasse do
problema da escassez or¢camentéria e o imperativo em se cumprir com os direitos
prestacionais?

A partir da andlise paradigméatica da ADPF n. 45 no Supremo Tribunal
Federal, o ministro Celso de Mello fez uma leitura interessante sobre o problema da
“reserva do possivel” como um dos obstaculos do Estado na concretizacdo dos

295 BRASIL. STF. Pet. 1.246. Rel.: Min. Celso de Mello. Julg. 31/01/1997.

2% cf. AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 83.

Cf. GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 325.
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direitos prestacionais, conforme se observa da fundamentacdo de sua deciséo

monocratica:

E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentérias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico,
em tal hipétese — mediante indevida manipulagdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial 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
cidadaos, de condicdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir,
desse modo, que a clausula da “reserva do possivel’ — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de

essencial fundamentalidade.208

Neste julgamento ha o reconhecimento de que o direito & saude, como todo

direito fundamental, ndo é absoluto, pois estaria limitado de certa maneira pela

escassez de recursos publicos. Mas nao houve um aprofundamento no sentido de

definir o que seria um pedido razoavel e quais seriam 0s pressupostos para se

comprovar a impossibilidade financeira. Apesar disso, ficou consignado que néao é

licito ao poder publico invocar a reserva do possivel como defesa, salvo justo

motivo, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento dos direitos indispensaveis

a conservacdo das condicdes minimas de dignidade da pessoa humana®®,

208

“Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questédo da legitimidade constitucional
do controle e da intervencéo do Poder Judiciario em tema de implementacédo de politicas publicas,
quando configurada hip6tese de abusividade governamental. Dimenséo politica da jurisdicdo
constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a
efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de
conformacdo do legislador. Consideragbes em torno da clausula da “reserva do possivel”.
Necessidade de preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do
ndcleo consubstanciador do “minimo existencial’. Viabilidade instrumental da Argiicao de
Descumprimento no processo de concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais
de segunda geracdo). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45. Rel.: Min. Celso de Mello.
Julg. 29/04/2004).

No entendimento de Ricardo Lobo Torres: “Sem o minimo necessario a existéncia cessa a
possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢@es iniciais de liberdade. A
dignidade humana e as condicbes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um
minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados”.
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denominando-o de minimo existencial, isto €, compreende “o conjunto de prestacdes
materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no

1210

sentido de uma vida saudavel Neste mesmo sentido, Ana Paula Barcellos

fornece o seguinte entendimento acerca da identificacdo do minimo existencial:

O minimo existencial, como exposto, € exatamente o conjunto de
circunstancias materiais minimas a que todo o homem tem direito; € o
nlcleo irredutivel da dignidade da pessoa humana. E portanto, a reducéo
maxima que se pode fazer em atencdo aos demais principios (menor
interferéncia possivel da competéncia de legislativo e executivo e menor

] : 211
curso possivel para a sociedade).

No entendimento de Vicente de Paulo Barreto os fundamentos neoliberais
inseridos na linha de defesa da reserva do possivel como obstaculo da
concretizacdo dos direitos sociais ndo devem prevalecer, na medida em que esta
categoria de direitos vai muito além de instrumentos compensatérios da
desigualdade social, sdo “nucleos integradores e legitimadores do bem comum, pois
sera atraves deles que se podera garantir a seguranca, a liberdade, a sustentacdo e
a continuidade da sociedade humana™*?. A atual ordem constitucional brasileira
dedicou significativo espago no seu texto para as condi¢cbes materiais ligadas a
dignidade da pessoa humana, e na matéria de direitos prestacionais somente diante
de situacdes excepcionais é que o0 governante podera alegar a impossibilidade de
prestacdo em raz&o da reserva do possivel.

O Estado tem o encargo de garantir os direitos fundamentais sociais basicos
dos cidadaos, sendo que é através da elaboracéo de politicas publicas adequadas
que as classes minoritarias terdo condicdes de alcancar niveis mais dignos de
existéncia. Quando se comenta acerca “daquilo que o individuo pode razoavelmente

esperar do Estado”, conforme decidiu o Tribunal Constitucional alemédo, esta se

(TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial . Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
36).

SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 25.

BARCELLOS, Ana Paula. O minimo existencial e algumas fundamentag@es: John Rawls, Michael
Walzer e Robert Alexy. In: BARCELLOS, Ana Paula; TORRES, Ricardo Lobo (Orgs.).
Legitimacao dos Direitos Humanos . Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 45.

BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os Direitos Sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang.
(Org.). Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e
Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 119.
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referindo ao fato de que a finalidade do Estado arrecadar recursos € de gasta-los,
posteriormente, na prestacdo de servicos nos moldes dos objetivos fundamentais da

Constituicao, no sentido em que defende Ana Paula de Barcellos:

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢cGes de sua
prépria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se V&, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentdrias, € capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel.*

No atual estagio do Estado, a reserva do possivel acaba sendo uma figura
de retdrica do neoliberalismo, na medida em que as teorias que defendem o custos
dos direitos, de um modo geral, buscam basear a implementacdo de politicas
publicas por meio de argumentos econémicos. E bom que se lembre que isso ndo
significa que o administrador deveria aplicar os direitos de maneira irresponsavel,
mas sim de alocar inteligentemente recursos limitados®**,

O confronto entre a reserva do possivel e o minimo existencial, em um
primeiro momento, ocorrerd na definicho das politicas publicas. A escolha
orcamentéria tomada pela autoridade publica sera decisiva para se verificar se
houve atendimento ao bem juridico protegido (seguranca, saude, educacao, etc),
sendo que antes de verificar as circunstancias ligadas a reserva do possivel havera
a necessidade de constatar se os objetivos constitucionais foram satisfeitos®®. E
certo que com a analise da reserva do possivel abandona-se a concep¢ao absoluta
dos direitos prestacionais e, por outro lado, o minimo existencial quebra com o

dogma da onipoténcia discricionaria do Executivo e do Legislativo na alocacdo

BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais . Séo Paulo:
Renovar, 2002, p. 245-246.

Cf. AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 104.

Cf. SCAFF, Fernando Facury. Como a sociedade financia o Estado para a implementacao dos
direitos humanos no Brasil. Revista Interesse Publico . S&o Paulo, n. 39, set-2006, p. 194.
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orcamentaria®*®. Mediante a situacéo popularmente denominada: “entre a cruz e a
espada”, que retrata o dilema no momento das escolhas tragicas, ha uma espécie
de estimulo de atuacédo responsavel dos gestores publicos, pois ha o dever se
implementar direitos prestacionais sem criar expectativas irrealizaveis na promessa
de direitos absolutos, pois, caso contrario, estar-se-ia, promovendo 0 exercicio
irresponsavel e muitas vezes abusivo dos direitos®’.

E por isso que no exercicio de seu papel de implementador de direitos
prestacionais o Estado devera avaliar a existéncia da razoabilidade da concesséao do
direito juntamente com a disponibilidade financeira estatal, pois na auséncia destes
elementos estar-se-ia relegando toda construgdo juridico-financeira. Mas diante de
situacdo que ofereca um receio de ofensa ao minimo existencial ligada aos direitos
fundamentais € de se concretizar o respectivo direito, ainda que de forma imediata
nao exista disponibilidade financeira, até porque, a existéncia do Estado somente se
justifica para garantia da existéncia digna dos seus cidadaos.

1.5 O CONTROLE DAS DECISOES ADMINISTRATIVAS NO AMBITO DO
ORCAMENTO PUBLICO PELO LEGISLATIVO E TRIBUNAL DE CONTAS

A disciplina basica de orcamento estatal € uma dimensdo do Estado de
Direito, a qual surge e se desenvolve a partir da concepcéo de Estado moderno?'®.
Influenciada pela ideologia liberal da Revolugéo Francesa, a Declaragéao dos Direitos

do Homem e do Cidaddo ja previa instrumentos de controle das despesas do

216 «Os direitos fundamentais € o minimo existencial ndo se encontram no ambito da
discricionariedade da Administracdo Publica ou do Legislativo, mas se compreendem nas
garantias institucionais da liberdade, na estrutura dos servicos publicos essenciais e na
organizacdo dos estabelecimentos publicos” (TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo
existencial . Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 95).

Cf. GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 230.

Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito financeiro e tributario . 13. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 171.
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Estado, o que demonstra que ndo é recente a preocupacdo sobre as financas
publicas®.

O limite dos gastos do administrador publico foi positivado pela atual ordem
constitucional brasileira, de modo que toda e qualquer despesa, programa ou projeto
estatal deve estar obrigatoriamente incluido no orgamento publico (art. 167, | da CF).
Com base em diretrizes constitucionais, a Lei n. 4320/64 — formalmente lei ordinaria,
mas que com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 ganhou status de lei
complementar - estatui normas gerais de direito financeiro para elaboracdo e
controle dos orgcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal, também prevé a obrigatoriedade de que todos os programas e
planejamentos governamentais devem estar discriminados no orcamento, a fim de
que seja possivel o controle e transparéncia da Administracdo Publica.

A discussdo acerca da atuacdo do Estado estd ligada a necesséria
compreensao da natureza e operacionalizacdo do orcamento publico, pois se trata
de ponto estratégico no que se refere a investimentos sociais.

O artigo 165 da Constituicdo Federal de 1988, com a finalidade de cumprir
com o0s objetivos constitucionais de garantia dos direitos fundamentais e maior
transparéncia da gestado publica previu a obrigatoriedade da elaboragdo do Plano
Plurianual (PPA), da Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO) e da Lei do Or¢camento
Anual (LOA).

Segundo disposicdo constitucional o Plano Plurianual tem a finalidade de
estabelecer as diretrizes, objetivos e metas que a Administracdo Publica esta
comprometida, isto é, é através deste instrumento orcamentério que é definido o
planejamento das atividades governamentais. A Lei de Diretrizes Or¢camentarias, por
sua vez, tem a funcéo de priorizar as metas anteriormente estabelecidas no PPA e,
também, orientar a elaboracéo da lei orcamentaria anual, além de dispor sobre as
alteracdes na legislagéao tributéria e estabelecer a politica de aplicagdo das agéncias

financeiras oficiais de fomento. Em outras palavras, “a lei de diretrizes, o proprio

219 wArt, 13. Para a manutencdo da forca publica e para as despesas de administragdo €
indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com
suas possibilidades; Art. 14. Todos os cidaddos tém direito de verificar, por si ou pelos seus
representantes, da necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de observar o
seu emprego e de lhe fixar a reparticdo, a coleta, a cobranca e a duracdo; Art. 15. A sociedade
tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administracao.”
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nome esta dizendo, deve tracar regras gerais para a aplicacdo ao plano plurianual e

também aos orcamentos anuais*?

, devendo tracar metas e prioridades para
orientar o gestor publico. Por ultimo, a Lei Orcamentaria Anual devera compreender
o orcamento de todos os poderes, fundos, 6rgdos e entidades da Administracdo
Publica direta e indireta, inclusive fundagdes mantidas pelo poder publico. Ou seja,
em obediéncia ao principio da universalidade, a lei Orgamentaria Anual “conterd o
orcamento de todas as entidades que detenham ou recebam direito publico™?!.

Tanto a Carta Constitucional quanto a legislacdo infraconstitucional
pertinente visam garantir que o orgcamento publico seja equilibrado, isto é, que os
valores referentes as despesas ndo sejam superiores aos recursos disponiveis. Por
isso que ha uma obrigacdo explicita do gestor publico definir prioridades de
aplicacao dos recursos do Estado, o que vem a comprovar a utilidade operacional
das leis orcamentérias, pois € através delas que os planos de governo deverdo ser
realizados.

Em linhas gerais € possivel compreender que a elaboracdo do orcamento
publico possui um aspecto tridimensional. Em um primeiro plano se identifica uma
dimensdo econdmica, na qual é analisada a questdo financeira do gasto; no
segundo, a dimensao institucional, onde se \verifica competéncia ou
responsabilidade pelo gasto; e por ultimo a dimensdo da classificacdo funcional-
programética dos objetivos dos gastos®*?. Todas estas informacées deverdo ser
reunidas e repassadas para o Chefe do Executivo, que tem a competéncia definitiva
de elaboragdo do plano de ag&do governamental, materializado pelo or¢gamento
publico.

A elaboracdo da proposta orcamentaria, por expressa imposicdo da Lei
Complementar n. 101/00°*® (Lei de Responsabilidade Fiscal) e da Lei n. 10.257/01%%*

Zj OLIVEIRA, Regis Fernandes de; HORVATH, Estevdo. Manual de Direito financeiro... , p. 96.
Ibid., p. 101.
22 cf. NASCIMENTO, Carlos Valder do. Curso de Direito financeiro . Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 53.
“Art. 48. Sao instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais serd dada ampla
divulgacdo, inclusive em meios eletrdnicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de
diretrizes orgcamentarias; as prestacdes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério
Resumido da Execucdo Orcamentéria e 0 Relatério de Gestdo Fiscal; e as versfes simplificadas
desses documentos. Paragrafo (nico. A transparéncia sera assegurada também mediante:
(Redacdo dada pela Lei Complementar n. 131, de 2009). | — incentivo a participacdo popular e
realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de elaboracdo e discusséo dos planos,
lei de diretrizes orgcamentarias e orcamentos; (Incluido pela Lei Complementar n. 131, de 2009).
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(Estatuto da Cidade), deve passar por audiéncias publicas, onde, em tese, ocorrerao
discussdes sobre o planos e projetos que poderiam ser agraciados nas leis
orcamentarias. Trata-se do denominado orgcamento participativo, sendo que, apesar
do chefe do Executivo ndo estar legalmente obrigado a aceitar as sugestdes da
audiéncia publica, podera utilizd-las como parametro para a definicdo dos
investimentos sociais®®.

A possibilidade da populacéo interferir, ainda que indiretamente, no rumo da
implementacdo de politicas publicas € um exemplo de processo de democracia
direta em que o gestor publico esta obrigado a compreender os problemas locais da
sociedade. O orgcamento participativo deve ser defendido, uma vez que ele rompe
com a ordem politica classica, na qual as autoridades publicas, externos e
superiores a sociedade, impdem, verticalmente uma definicho do que seja o
interesse geral. Com a participacdo popular essas autoridades publicas figuram
como atores que negociam com a populacdo acerca dos interesses gerais e dos
dispositivos de politicas publicas, cada vez mais localizados e estaveis®?°.

Em linhas gerais, a audiéncia publica € um instrumento que atende ao
espirito da democracia direta, permitindo que haja a participacéo popular de forma a
influenciar as decisdes da Administracdo Publica. Nao se trata de mera formalidade,
0 orgcamento participativo € uma forma de gestdo democréatica da sociedade. Nesta
esteira, Odete Medauar afirma: “certo é que, mais efetivos se mostrassem o0s
mecanismos de controle sobre a administracdo, menor seria 0 indice de
corrupcao”??’.

Um dos objetivos da democracia contemporanea € buscar uma
conscientizacdo dos cidadaos a ponto de que todos notem a relevancia da efetiva
participacdo popular no controle das condutas administrativas, de modo a evitar que

hajam defesas tdo somente sob aspectos particulares e pessoais ao invés do

224 wpArt. 44. No ambito municipal, a gestdo orgcamentaria participativa de que trata a alinea f do inciso

Il do art. 40 desta Lei incluira a realizacdo de debates, audiéncias e consultas publicas sobre as
propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes orgcamentarias e do orgamento anual, como
condicao obrigatdria para sua aprovagédo pela Camara Municipal.”

Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacdo politica legislativa,
administrativa e judicial: fundamentos e técnicas ¢ onstitucionais da democracia . Rio de
janeiro: Renovar,1991, p. 141.

Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e control e
judicial . Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 58-59.

Cf. MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno . 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 369.
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interesse comum. Contudo, em pesquisa realizada pela Coordenacao de Relagbes
Comunitarias (GRC/PMPA), FASE/RS, CIDADE (6rgdo que presta assessoria a
Prefeitura de Porto Alegre) em convénio com a pesquisadora americana Rebecca
Abers, sobre as audiéncias publicas realizadas entre 1989 a 2000 em Porto Alegre,
foram demonstradas algumas distor¢cdes. Uma das questdes polémicas foi que nos
debates realizados nas audiéncias publicas as ac¢des nas areas sociais (saude,
educacdo, assisténcia social, etc.) ndo estavam entre as prioridades de
investimentos publicos. Também foi possivel perceber que diante de perguntas
realizadas aos cidaddos sobre a motivagcdo de sua participacdo nas audiéncias
publicas, apareceram as seguintes respostas: a) “para conseguir alguma coisa”
representaram 18,7%; b) para votar: 13,5%; c) o fato de ser lideranca ou pertencer a
uma entidade: 12,5%; d) conhecer, informar-se, esclarecer-se: 9%; e) referéncias a
cidadania, direitos, unio, luta: 7%%°.

Em outro estudo feito sobre o controle social da Administracdo Publica,
Luciana Tatagiba comentou que os conselhos gestores tem a funcdo de influenciar
nas decisdes estatais sobre a definicho de politicas publicas dentro de suas
atribuicbes, o que seria a chamada gestdo participativa. A conclusédo de sua
pesquisa aponta, infelizmente, € de que tais conselhos apresentam uma baixa
capacidade propositiva, exercendo um poder reduzido de influéncia sobre o

processo de definicdo de politicas publicas:

Para além dos fatores que constrangem e limitam o potencial
democratizante desses novos arranjos participativos, conforme apresentado
no decorrer deste estudo, é necessario lembrar que os conselhos estdo na
contramdo de um processo histérico-conjuntural marcado pela acao
deliberada marcado pela acao deliberada de reducdo da esfera publica,
com as grandes decisdes nacionais sendo tomadas a partir de acordos, em

~ o229
geral, ndo publiciziveis.

As situacdes acima apresentadas levam a conclusdao de que o controle

social, apesar de indispensavel para a democracia, nao é suficiente para garantir a

228 Cf. CHAVES, Jodo Freitas de Castro. Orcamento e participacdo popular no modelo porto-

alegrense . Breves comentarios. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?
id=1278>. Acesso em: 14/09/2010.

TATAGIBA, Luciana. Os conselhos gestores e a democratizacéo das politicas publicas no Brasil.
In: DAGNINO, Evelina (Org.). Sociedade Civil e espagos publicos . Sao Paulo: Paz e Terra,
2002, p. 98-99.

229



85

lisura na aplicacdo dos recursos publicos, haja vista que a fiscalizacdo de um
orcamento estatal € complexa e seria desproporcional exigir que somente através de
audiéncias publicas (orcamento participativo) estivesse satisfeito o controle de
conteudos extremamente técnicos.

Em raz&o disso, apds a elaboracdo da proposta orgcamentaria o projeto de lei
deve ser encaminhado ao Legislativo para ser apreciado e, caso esteja de acordo,
aprovado. Cabe notar que os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as
diretrizes orcamentéarias e ao orcamento anual, no ambito federal, serdo apreciados
pelas duas Casas do Congresso Nacional. Dispde o art. 166, § 1°da Carta Magna
que “caberd a uma Comissdo mista permanente de Senadores e Deputados: | -
examinar e emitir parecer sobre os projetos referidos neste artigo e sobre as contas
apresentadas anualmente pelo Presidente da Republica; Il - examinar e emitir
parecer sobre 0s planos e programas nacionais, regionais e setoriais previstos nesta
Constituicdo e exercer o acompanhamento e a fiscalizagdo orgcamentaria, sem
prejuizo da atuacdo das demais comissdes do Congresso Nacional e de suas
Casas, criadas de acordo com o art. 58", sendo possivel, inclusive, apresentar
emendas, dentro dos pressupostos previstos no 88 3° e 4°do mesmo dispositivo
constitucional. Em obediéncia ao principio constitucional da simetria, essa também
deve ser a sistematica a ser aplicada nos Estados, Distrito Federal e Municipios,
aceitando adaptacédo ao seu devido contexto.

A aprovacdo das leis orcamentarias pelo Legislativo, aléem de uma
autorizacdo, representa um controle politico sobre as decisdes administrativas
materializadas no orgamento publico. Por isso que muito se discute se as leis
orcamentarias teriam efetivamente natureza juridica, até mesmo para ser passiveis
do controle concentrado de constitucionalidade. Em outras palavras, a investigacao
sobre a natureza juridica do orgcamento centra-se na idéia de sua juridicidade, no
sentido de que o orgamento como lei em sentido material tivesse a for¢a de obrigar o
Executivo a realizar os investimentos e metas previstas (efeito vinculativo), bem
como se existiria a possibilidade dos cidaddos exigirem da Administracdo Publica o
cumprimento do orgamento.

Superados alguns posicionamentos acerca da definicho de orgcamento
publico, pode-se identificar trés teorias fundamentais sobre o tema: a) a primeira que

define o orcamento como lei somente em aspecto formal, b) a segunda que
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considerada como teoria intermediaria, a qual compreende o or¢camento como lei
formal quando trata das despesas e material quando trata das receitas publicas, €;
c) a terceira que o define como uma lei em sentido material®*°.

Definir a lei orcamentaria como uma lei formal, a equiparia a um mero ato
administrativo que formalmente se apresentaria com caracteristicas de lei, mas nao
suficientes para ser considerada como tal. Como um dos defensores dessa corrente
doutrinaria, Hely Lopes Meirelles lecionou antes mesmo da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 que o orcamento publico € um ato administrativo da
espécie “ato-condicdo”, defendendo que “ndo importa que, impropriamente, se
apelide o orcamento anual de lei orgamentaria ou de lei de meios, porque sempre
Ihe faltar4 a forca normativa e criadora de lei propriamente dita”**!. Este raciocinio foi
defendido também por Pontes de Miranda que assim compreendeu a natureza do

orgamento publico:

O orcamento é lei em sentido s6 formal o que cria o impacto e a taxa € a lei,
em sentido material; portanto, nele e por ele, se podem criar tributos. O que
s6 orga ndo cria. Ndo cabe trazerem-se para o Distrito Nacional hesitacdes
de sistemas juridicos que ndo chegaram ao ponto de precisdo a que
chegam o Direito Constitucional brasileiro: mapa de coordenac¢éo da receita

L 232
e da aplicacéo de seus recursos e das despesas.

Na doutrina mais recente, esse entendimento também €& defendido por
Ricardo Lobo Torres que, apoiado na tese de Gaston Jéze, se manifesta sobre a
aplicacdo da teoria formal do orcamento publico brasileiro: “A teoria de que o
orcamento € lei formal, que apenas prevé as receitas publicas e autoriza os gastos,
sem criar direitos subjetivos e sem modificar as leis tributarias e financeiras, é, a
nosso ver, a que melhor se adapta ao direito constitucional brasileiro”?*.

A respeito da segunda teoria existe um parecer publicado em 1963, através
do qual Francisco Campos critica a teoria que trata o orcamento publico somente
como um mero ato administrativo, defendendo que na verdade que ele possui uma

eficacia duplice, onde de um lado, a previsdo de despesa publica funcionaria como

230 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito financeiro e tributario...  , p. 176-178.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Financas Municipais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p.160-
161.

282 MIRANDA, Pontes. Comentarios & Constituicdo de 1967 com a Emenda de 1969. Vol. Ill. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 194.

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito financeiro e tributario... p. 176.
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uma condicdo para que a Administracdo Publica pudesse realizar o gasto e,
portanto, seria entendida como ato administrativo de condi¢do. E de outro, o Estado
nao esta autorizado a exigir do cidadao qualquer tributo, exceto se esta receita
estiver autorizada em orcamento, neste caso, em razao da tributacdo a receita seria
entendida como lei®**, o que faz lembrar do principio da anualidade que era aplicado
na égide da Constituicdo Federal de 1967. Diante deste raciocinio € possivel
perceber que somente as receitas estariam abarcadas pelo aspecto material do
orcamento publico, haja vista estar enderecado a generalidade dos individuos e,
poderia ser utilizado como objeto em discussdes sobre esta obrigacao tributaria.

Frente a estas teorias doutrinarias, Aliomar Baleeiro observou que a lei
orcamentaria teve sua finalidade modificada no decorrer da historia brasileira. Se
num primeiro momento o orcamento foi criado para servir de escudo dos
contribuintes em face do Estado, posteriormente ele também ird servir de plano de
governo, instrumentalizando a plataforma politica. Assim, defende este autor que o
planejamento passou a fazer parte das func¢des do orcamento, sendo que ele “ja nao
€ apenas uma ato politico: tende a envolver toda a economia nacional, inclusive o
setor privado”?®®.

Neste sentido € possivel encontrar posicionamento de Kiyoshi Harada que
defende a natureza juridica da lei orcamentéaria, na medida em que o préprio art. 165
da Constituicdo Federal de 1988 traz previsdo expressa do orgamento com natureza
de lei®*®. Entendimento compartilhado com Regis Fernandes de Oliveira e Estevdo

Horvath que assim lecionam:

Sintetizando, podemos dizer que o orcamento € a lei que estabelece a
previsdo de receitas e autorizacdo das despesas, tracando os rumos de
ingeréncia do Estado na ordem econdmica. [...] que 0 orcamento ndo € uma
lei como qualquer outra. Dada sua relevancia econémica, politica e até
social, tem forma de tramitacdo diversa das demais leis, uma vez que
apenas admite emendas sob certas condi¢cbes. Dada sua relevancia, a
Constituicdo deu-lhe tratamento especial, tanto que previsto nos arts. 165 e

169.%%7

% Cf. CAMPOS, Francisco. Orcamento — Natureza Juridica — Anualidade — Discriminagdo de

Rendas — Imposto de IndUstrias e Profissdes — Movimento Econdmico — Impdsto sobre Vendas e
Consignacdes. Revista de Direito Administrativo , S&o Paulo, vol. 71, jan./mar. 1963, p. 335.
BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo a Ciéncia das Financas e a Politica Fiscal . Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p.309-312.

2% Cf. HARADA, Kiyoschi. Direito Financeiro e Tributario . 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 85.

7 OLIVEIRA, Regis Fernandes de; HORVATH, Estevdo. Manual de Direito financeiro..., p. 90-91.
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Com isso, 0 orcamento publico ndo se trata apenas de um documento de
arrecadacéo e gastos publicos, mas sim um instrumento legal-especial que contém
programas e acoes vinculadas a um processo de planejamento, com metas a serem
alcancadas pelo Estado. Seria entendida como uma lei ordinaria, j& que a Carta
Magna néo previu quorum qualificado, bem como uma lei temporaria, tendo em vista
a previsdo de prazo limitado de vigéncia®*®. E evidente que o orcamento publico (leis
orcamentarias) € uma lei, pois a partir do momento que um documento cria uma
vinculacdo da conduta humana, isto é, uma obrigacdo de cumprimento, € porque ele
possui um valor imperativo®®, ainda mais se tal instrumento passou pela aprovacédo
do Legislativo.

Apesar desta Ultima corrente doutrinaria ser mais convincente, ainda gira
muita polémica entre os juristas acerca da existéncia da natureza juridica do
orgamento publico. A insatisfacdo quanto a falta de cumprimento do orgamento é
uma preocupacao tao evidente que existe uma Proposta de Emenda Constitucional
n. 281/2008, apresentado pelo Deputado Luiz Carlos Hauly, a qual visa alterar o §
99, do artigo 165, da Constituicdo Federal, a fim de inserir o carater vinculativo das
leis orcamentérias. Pela justificativa apresentada no projeto, percebe-se que se tenta
mudar o carater das leis orcamentarias, inserindo expressamente a obrigatoriedade
de cumprimento, a qual j& deve estar implicito na prépria funcdo orcamentaria®*.

No ambito do Supremo Tribunal Federal foi possivel encontrar a acdo
declaratdria de Inconstitucionalidade n. 1905/98, cuja relatoria ficou a cargo do
ministro Sydney Sanches. Nesta agéo se discutiu sobre a destinacdo da CPMF no
ambito da Lei Orcamentaria Anual de 1997. O entendimento predominante nesta
deciséo foi que a Lei Orcamentaria ndo era equivalente a norma, mas sim “de uma

destinacdo de recursos, prevista em lei formal, mas de natureza e efeitos politico-

2% bid., p. 90.

239 Cf. NASCIMENTO, Carlos Valder do. Curso de Direito financeiro... , p. 66.

20 BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/
586732.pdf>. Acesso em: 26/09/2008. De acordo com a proposta, 0 8§ 9° passaria a apresentar a
seguinte redacéo: “§ 9°. As receitas previstas na Lei Orcamentéaria Anual para a realizacdo da sua
programacao serdo de execucao obrigatéria, vinculadas as despesas nela previstas, e deverao
ter carater participativo, impositivo e inclusivo, sob pena de caracterizacdo de crime de
responsabilidade”.
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administrativos concretos, hipotese em que, na conformidade com os precedentes
desta Corte, descabe controle concentrado de constitucionalidade™**.

No julgamento da acdo declaratéria de inconstitucionalidade n. 2033-2,
ajuizada em face da Lei de Diretrizes Orcamentarias do Rio Grande do Sul (Lei n.
11.324/99), buscava-se demonstrar, através deste expediente processual-
constitucional, que havia uma inconstitucionalidade na mencionada lei, haja vista
existir vinculacdo de receita de imposto, o que € vedado pelo art. 167, IV, da
Constituicdo Federal. Neste caso, a ADin ndo foi conhecida, sob a argumentacéo de
gue a LDO é lei somente sob o aspecto formal, ndo podendo ser objeto do controle
de constitucionalidade concentrado?*.

Contudo, quando o assunto parecia estar pacificado, o Supremo Tribunal
Federal, na andlise da ac&o declaratoria de inconstitucionalidade n. 2925/04, julgou
procedente no sentido de determinar interpretacdo conforme a Constituicdo a Lei
Orcamentaria n. 10.640/03, sob o entendimento que a matéria orcamentaria possuia
caracteres de norma geral e abstrata e, por conseguinte, seria passivel de controle
de constitucionalidade®*®. O entendimento que prevaleceu neste julgamento é de
que poderd ocorrer o controle de constitucionalidade concentrado de leis
orcamentdrias quando estas regularem matérias que estavam revestidas de
“contornos abstratos e autbnomos”.

Embora existam alguns posicionamentos jurisprudenciais classicos que se
inclinam pela impossibilidade da realizacdo do controle de constitucionalidade
concentrado sobre as leis orgcamentarias, os recentes entendimentos fundamentam
um sensivel progresso para se aceitar este controle. E ainda que afastado o controle
abstrato, alternativa restante € questionar cada ato individualizado que infrinja
disposicédo orcamentaria, nas instancias processuais ordinarias.

Classicamente o orcamento publico caracterizava-se somente como um
instrumento contabil de controle financeiro das despesas e receitas do governo. Mas

com a Carta Constitucional de 1988 se estabelece um papel muito mais importante,

1 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 1.905-01, Rel.: Min. Sydney Sanches. Julg.
12/02/1998.

42 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 2.033. Rel.: Min. Néri da Silveira. Redator para o

Acdrdao: Min. Nelson Jobim. Julg. 17/12/1999.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 2.925. Relatora originaria: Min2. Ellen Gracie, Relator

para o acOrddo: Min. Marco Aurélio. Julg. 19/12/2004.
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sendo que o or¢camento deverd estar orientado pelos objetivos da Republica
Federativa do Brasil (art. 3° da CF), materializado pelos planos governamentais.
Assim, 0 orcamento publico “deixa de ser mero documento estatico de previsdo de
receitas e autorizacdo de despesas para se constituir no documento dinamico solene
de atuacdo do Estado perante a sociedade, nela intervindo e dirigindo seus
rumos™*,

Isso faz com que se entenda que o orcamento tenha, além de seu aspecto
técnico e econdmico, o aspecto politico de revelar designios sociais e regionais de
combate a desigualdade social, de modo que “o Estado Orgamentario, que procura
através do orgcamento fixar a receita tributéria e a patrimonial, redistribuir rendas,
entregar prestacbes de educacdo, saude, seguridade e transportes, promover o
desenvolvimento econémico e equilibrar a economia, baseia-se no planejamento”*°.

Até mesmo antes da promulgacédo da Carta Magna de 1988 José Afonso da
Silva comentava acerca da existéncia do orcamento-programa, sendo que além da
funcdo contabil e financeira com a analise da relacéo entre receitas e despesas, 0
orcamento-programa denota um instrumento de politica fiscal, que permite a
programacao econdmica do Estado com a finalidade de alcancgar o desenvolvimento
nacional®*®. Nesta mesma esteira, Celso Ribeiro Bastos defende que muito além de
um mero controle contabil do poder publico, o orcamento “é de se tornar um
instrumento de exercicio da democracia pelo qual os particulares exercem o direito,
por intermédio de seus mandatarios, de sé verem efetivadas as despesas e
permitidas as arrecadagbes tributarias que estiverem autorizadas na lei
orgamentéaria”. E assim conclui o mencionado autor: “o orgamento €, portanto, uma
peca juridica, visto que aprovado pelo legislativo para vigorar como lei cujo objeto
disponha sobre a atividade financeira do Estado, quer do ponto de vista das receitas,
quer das despesas™*’. De nada adiantaria conceber a lei orcamentaria como mero

ato administrativo ou como lei somente no aspecto formal, pois seria a mesma coisa

44 OLIVEIRA, Regis Fernandes de; HORVATH, Estevdo. Manual de Direito financeiro . 5. ed. S&o

- Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 89.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito financeiro e tributario... , p. 172.
%6 Cf. SILVA, José Afonso da. Orcamento - programa no Brasil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1973, p. 40.

247 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario . 2. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 1992, p. 74.
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gue esvazia-lo de juridicidade. Esse é o entendimento de Celso de Barros Correia
Neto:

Representar o orcamento como lei formal nessa perspectiva, é esvazia-lo
de qualquer conteudo de juridicidade que esta lhe pudesse ter. No plano
formal, as disposices orcamentarias convertem-se em mera promessa, em
mera possibilidade, que ndo obriga 0 Executivo e hoje ndo convence mais
ninguém. A solucdo, imagina-se, estaria num “orcamento impositivo”, em
que todgf8 0s compromissos normatizados fossem efetivados pelo Poder
Publico.

Mediante o entendimento de um carater vinculante e impositivo do
orcamento, toda a populacdo teria a titularidade de exigir a realizagdo dos
programas concretamente previstos pelo administrador publico. O ideal seria a
existéncia de uma ampla participacdo popular na elaboracdo e no controle do
orcamento publico, pois diante da “auséncia de controle social, a gestdo das
politicas publicas no ambiente das deliberacdes majoritarias tende a ser marcada
pela corrupcéo, pela ineficiéncia e pelo clientelismo™*°. O que se verifica na atual
sociedade é um ciclo vicioso que vem se repetido no decorrer dos anos a ponto de
implicar em um significativo desperdicio de recursos publicos ao invés de serem
empregados na promocao dos direitos prestacionais, através de politicas publicas.

E por isso que na égide de um sistema republicano é natural que existam
mecanismos fiscalizatorios da atuacdo dos agentes publicos, a fim de garantir que
todos eles exercam corretamente as fungbes publicas. Nestes termos defende

Carlos Ayres Brito:

Pois, numa Republica, imp8e-se responsabilidade juridica pessoal a todo
aquele que tenha por competéncia (e consequente dever) cuidar de tudo
gue é de todos, assim do prisma da decisdo como do prisma da gestao. E
tal responsabilidade implica o compromisso da melhor decisdo e da melhor
administragcdo possiveis. Donde a exposicao de todos eles (os que decidem
sobre a res publica e os que a gerenciam) a comprovacdo do estrito

%8 CORREIA NETO, Celso de Barros. Orcamento Publico: uma visdo analitica . Disponivel em:

<www.esaf.fazenda.gov.br>. Acesso em: 05/09/2010.

BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do
possivel. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2008, p. 121.
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cumprimento dos principios constitucionais e preceitos legais que lhes
sejam especificamente exigidos.250

De forma a garantir a imperatividade do dever estatal e o bom
funcionamento dos programas sociais, principalmente aqueles referentes aos
direitos prestacionais, a Constituicdo Federal de 1988, aperfeicoando mecanismos
previstos na anterior ordem constitucional, estabelece dois sistemas de controle e
fiscalizacdo orgamentarios: controle interno e externo. O controle interno ocorre
guando o proprio 6rgdo ou entidade sera gestor e ao mesmo tempo controlador da
legalidade e eficiéncia de seu orcamento, inclusive verificar a questdo da
oportunidade®. Este controle é realizado sob o aspecto meramente administrativo,
exercido, na maioria das vezes, pelos superiores hierarquicos no interior de cada
orgdo, sendo que a forma que se realizara a fiscalizacdo podera variar conforme a
estrutura administrativa que cada ente federativo venha a adotar. Segundo José
Afonso da Silva, “se a Constituicdo alarga a autonomia administrativa dos outros
poderes, é coerente que também exija, de cada um deles, o exercicio do controle
interno, que tem como uma de suas finalidades, apoiar o controle externo no
exercicio de sua missao institucional"?*.

Paralelamente, existe a previsao do controle externo do orcamento, o qual
sera realizado em regra pelo Legislativo com auxilio do Tribunal de Contas, mas que
também, excepcionalmente, poderd ser fiscalizado pelo Ministério Puablico e

Judiciario. Observe-se o art. 70 da Constituicdo Federal:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentéaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta,
guanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencdes e rendncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder.

Pode-se notar que é atribuido ao Legislativo - no ambito federal se refere ao

Congresso Nacional - com auxilio do Tribunal de Contas, o papel de realizar a

BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos Tribunais de Contas. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de. Curso de Direito tributario e financas publicas: do fato a norma, da realidade
ao conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 184.

Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito administrativo . S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 741.
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 9. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1993, p. 634.

251
252



93

fiscalizacdo financeira e orcamentaria de todas as entidades e O6rgdos da
Administragdo Publica direta e indireta. O controle externo, em regra, é efetuado
através de duas analises, sendo que a primeira de natureza técnica-contabil,
realizada pelo Tribunal de Contas®? e a segunda de natureza politica, realizada pelo
Legislativo. Observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro que o controle legislativo sobre
as escolhas administrativas se apresenta sob a natureza politica, de modo a ser
possivel “apreciar as decisbes administrativas sob o0 aspecto inclusive da
discricionariedade, ou seja, da oportunidade e conveniéncia diante do interesse
publico”*. Este entendimento deve ser interpretado com ressalvas, na medida em
gue controle da decisdo ndo é sindbnimo de permissdo ao Legislativo substituir o
Executivo na decisédo, sendo que a discricionariedade administrativa ndo pode ser
anulada ou usurpada.

As modalidades do controle externo alcangardo as seguintes atividades do
Estado: contébil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial. Para alguns
doutrinadores, como Eduardo Marcial Ferreira Jardim, o controle externo representa
0 exercicio de uma funcdo administrativa, “dai porque toda a atividade controladora
do orcamento, efetivada externamente pelo Parlamento, reveste a natureza de
funcdo administrativa, razéo pela qual seu ambito competencial se limita ao exame
de legalidade. Nada mais"*>>. Com este raciocinio, o autor vem a compreender que o
Legislativo, juntamente com o Tribunal de Contas, ao realizar o controle externo
sobre o orcamento, estaria exercendo uma funcéo tipicamente administrativa, por

isso estaria restringida a analise da legalidade.

%3 E preciso compreender que o Tribunal de Contas néo esta subordinado ao Legislativo. Conforme

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: “A POSICAO CONSTITUCIONAL DOS TRIBUNAIS
DE CONTAS - ORGAOS INVESTIDOS DE AUTONOMIA JURIDICA - INEXISTENCIA DE
QUALQUER VINCULO DE SUBORDINAGAO INSTITUCIONAL AO PODER LEGISLATIVO -
ATRIBUICOES DO TRIBUNAL DE CONTAS QUE TRADUZEM DIRETA EMANAGCAO DA
PROPRIA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - Os Tribunais de Contas ostentam posicdo
eminente na estrutura constitucional brasileira, ndo se achando subordinados, por qualquer
vinculo de ordem hierarquica, ao Poder Legislativo, de que ndo sdo 6rgdos delegatarios nem
organismos de mero assessoramento técnico. A competéncia institucional dos Tribunais de
Contas nédo deriva, por isso mesmo, de delegacdo dos 6rgdos do Poder Legislativo, mas traduz
emanacgdo que resulta, primariamente, da prépria Constituigdo da Republica. Doutrina.
Precedentes”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 4.190-MC. Rel.: Min. Celso de Mello.
Julg. 10/03/2010).

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 635.
JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de Direito Financeiro e Tributario . Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 78.
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Em regra o controle externo € exercido mediante a andlise de conformidade
dos atos e decisdes estatais com a legalidade. Contudo, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, o controle externo, em especial o Tribunal de Contas,
teve suas atribuicbes ampliadas. Segundo dispbe o art. 70 da Carta Magna, a
analise tera como parametro o atendimento aos principios da legalidade,
economicidade e legitimidade. No primeiro caso ndao ha maiores problemas de
interpretacdo, haja vista que o controle ira analisar se 0 orcamento atendeu aos
comandos legais. No segundo caso, € permitido se averiguar se foi obedecida a
melhor relagdo custo-beneficio, evitando, com isso, o desperdicio de dinheiro
publico. E por ultimo, e mais polémico, seria o “controle de legitimidade, que a
Constituicdo tem como diverso da legalidade, de sorte que parece assim admitir
exame de mérito a fim de verificar se determinada despesa, embora néo ilegal, fora
legitima, tal como atender a ordem de prioridade estabelecida no plano
plurianual™®*°,

Fabricio Macedo Motta compreende que “em razdo do dever de se fiscalizar
a legitimidade (art. 70, caput) de qualquer atuacdo da Administracdo que implique
envolvimento com recursos publicos, o espectro de atuagéo dos Tribunais de Contas
abrange a verificagdo do respeito aos principios e valores constitucionais,

"7 Além do exame da

transcendendo, como visto, a mera atestagdo formal
legalidade, a legitimidade exige que as atividades desenvolvidas pela Administracao
Pulblica estejam em consonancia com o0s objetivos constitucionais, ficando o gestor
publico comprometido com resultados de programas e metas. Pois se o proprio texto
constitucional “distingue legitimidade de legalidade é exatamente para sublinhar que
aguela concerne a substancia do ato. O ato legitimo n&o observa apenas as formas
prescritas ou nao defesas pela lei, mas também em sua substéncia se ajusta a esta,
assim como aos principios ndo-juridicos da boa administracio”.

Convém notar que ndo s6 € permitido como é missao constitucional

elencada ao controle externo de que a avaliacdo seja realizada muito além do

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo . 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 751.

MOTTA, Fabricio Macedo. Direitos fundamentais e concurso publico. Revista do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais . Belo Horizonte, v. 1, 2010, p. 79-80.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988 . Séo
Paulo: Saraiva, 1992, p. 125-126.
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exame da adequacdo dos fatos a legalidade, mas, se constate se existe uma
“conformacdo da gestdo publica ao principio da boa administracdo e aos demais
principios constitucionais, sempre norteados pela concretizacdo da dignidade da
pessoa humana™®®. Neste sentido, no controle de legitimidade pelo Tribunal de
Contas sua atribuicdo € de analisar a adequacao da decisdo administrativa. Assim
argumenta Marcal Justen Filho:

A Constituicdo alude a legitimidade e economicidade, angulos
complementares da liberdade de atuacdo do gestor da coisa publica. Cabe
aos oOrgédos de fiscalizacao verificar se inexistiu desvio de finalidade, abuso
de poder ou se, diante das circunstancias, a decisdo adotada nédo era a

mais adequada'260

Ainda que a doutrina vede a possibilidade do Tribunal de Contas interferir
nos juizos de conveniéncia e oportunidade, é permitido que, muito além do controle
de legalidade, seja feito o controle de legitimidade, que equivale a analise do mérito

administrativo:

A legitimidade diz respeito ndo a obediéncia formal do preceito superior,
mas ao real atendimento das necessidades publicas, efetuando-se o
contraste da norma com as finalidades encampadas no sistema financeiro,
para saber-se do atingimento do bem publico que se pretendeu alcancar.

. .. 26
Passa a ser admitido o exame de mérito.

A partir desse entendimento é possivel defender que o Tribunal de Contas
superou a tradicional analise técnico-contabil, passando a ter a atribuicdo de avaliar
se as decisbes administrativas foram tomadas com base nas prioridades
estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988. Nota-se que o constituinte buscou
criar instrumentos que impedissem que a vontade constitucional ficasse adstrita ao
voluntarismo das conveniéncias momentaneas ou baseadas em maiorias instaveis e
nem sempre legitimas. Em outras palavras, o controle externo visa evitar situacfes
em que o administrador publico, com base em uma suposta tecnicidade especifica,

maliciosamente tenta “cortinar” os atos administrativos através de uma subjetivacao,

9 COSTALDELLO, Angela Cassia. Aportes para um ideario brasileiro de gestdo publica: a funcéo

do controle externo. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucio nal. Belo Horizonte,
Ano 3, n. 11, jan./mar. 2003, p. 15.

260 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito administrativo... , p. 752.

61 OLIVEIRA, Regis Fernandes de; HORVATH, Estevdo. Manual de Direito financeiro.., , p. 122.
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quando na verdade deveria haver o estabelecimento de critérios objetivos?®. E por
isso que a liberdade legitima (discricionariedade constitucional) seria o exercicio da

oportunidade e conveniéncia com base em escolha justificadamente realizavel

3

dentro dos objetivos constitucionais®®, o que se permite que haja uma andlise de

legitimidade da decisao administrativa.

Observe-se que em varias situacdes o Tribunal de Contas da Unido, através
da analise do orcamento publico, utilizou da atribuicdo constitucional para verificar o
atendimento da legitimidade das decisfes administrativas, conforme demonstram os

seguintes acérdaos:

Se pode concordar, entretanto, com a brevidade argumentativa dos
responsaveis, por meio da qual o simples fato de se deixar de pagar as
remuneragdes dos empregados ja foi tomado como uma vantagem
econbmica. O ambito de “oportunidade e conveniéncia' a que se credita
determinados atos de gestdo ndo pode servir de pretexto a pratica de
“liberalidade' no dispéndio de recursos publicos, o que toma obrigagdo para
gualquer administrador a fundamentacéo e justificacdo de suas decisdes, de
acordo com os principios constitucionais insculpidos nos arts. 37 e 70 da
CF. Nesse sentido, ndo nos parece razoavel que a Resolucao n® 004/2002 e
Ordem de Servico 70/2002 [...] tenham prescindido de estudos prévios que
justificassem a amplitude e o contetdo do programa, ainda mais quando se
percebe que muitos beneficidrios estavam bem proximos de se

264
aposentar.

O ambito do controle de economicidade do ato administrativo - respaldado
pelo art. 70, caput, da CF/88, e que compreende a avaliacdo da legitimidade
dos aspectos relacionados a eficiéncia, eficacia e efetividade da gestéo
publica -, é cabivel ao Tribunal adentrar o mérito administrativo, nos casos
em que a decisdo adotada pelo gestor se mostrar nitidamente em
descompasso com o principio da economicidade, tendo em vista as demais
opcdes legais que estiverem ao seu alcance. (...) No ambito do controle de
economicidade do ato administrativo - respaldado pelo art. 70, caput, da
CF/88, e que compreende a avaliagdo da legitimidade dos aspectos
relacionados a eficiéncia, eficacia e efetividade da gestdo publica -, €
cabivel ao Tribunal adentrar o mérito administrativo, nos casos em que a
decisdo adotada pelo gestor se mostrar nitidamente em descompasso com
o principio da economicidade, tendo em vista as demais op¢des legais que

. 265
estiverem ao seu alcance.

62 cf. FRANCA, Phillip Gil. O controle da Administracdo Publica:  tutela jurisdicional, regulacéo
econdmica e desenvolvimento. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 90.

Cf. FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito funda mental a boa
administragdo publica . 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 35.

64 BRASIL. TCU. AC 1.487-09/09. 22 Sess&o: 31/03/2009. Rel.: Min. Augusto Sherman Cavalcanti.
%5 BRASIL. TCU. AC 1.195-12/08. 12 Sess&o: 22/04/2008. Rel.: Min. Augusto Nardes.
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7

Pelas atribuicdes constitucionalmente definidas ao Tribunal de Contas é
possivel identificar uma funcdo efetivamente de controle da legalidade,
economicidade e também da legitimidade das decisGes politicas. Essa situacao
demonstra que o mérito das decisdes da gestao publica sdo analisadas no controle
externo, como por exemplo, questdes atinentes: a) aplicacdo do percentual minimo
de gasto em educacgédo; b) aplicacdo do percentual minimo de gasto em saude; c)
analise do conteudo das tais despesas com educacdo e saude, dados as praticas
reiteradas dos Governos no sentido de tentar fazer incluir entre os gastos com saude
as despesas e investimentos em saneamento basico, e entre 0s gastos com
educacdo as despesas com merenda escolar e transporte®®®; d) dispositivos de leis
orcamentarias que autorizam, via decreto, o Executivo fazer remanejamentos de
10%, 20% até 30% das despesas previstas e aprovadas previamente pelo
Legislativo®’.

Interessante posicionamento é defendido por Vanice Regina Lirio do Valle,
guando leciona que a andlise de uma irregularidade envolvendo omisséo estatal no
que se refere a implementacdo de politicas publicas deve se pautar em uma

investigacao objetiva sobre os resultados projetados e os efetivamente alcancados:

A idéia que se quer fixar é tdo-somente aquela segundo a qual a andlise da
existéncia de uma omissao culpavel por parte da Administragcao, em relacdo
a promocao de uma politica publica que decorra de seus cometimentos
constitucionais, envolve uma aproximagdo objetiva, que deve ter por foco
prioritario de investigagdo, a existéncia em si de uma politica publica
projetada, o estagio de desenvolvimento em que ela se encontre, e a
compatibilidade entre os resultados projetados e aqueles efetivamente

268
alcancados.

280 «Consulta. N&o obrigatoriedade do fornecimento de transporte gratuito aos alunos das escolas

publicas, porém, o municipio ndo deve deixar de fazé-lo caso se encontre em condi¢cfes desde
que ndo prejudique outras atividades fundamentais. Tais despesas com transporte podem vir a
fazer parte daquele percentual minimo destinado a educacdo que é tratado no art. 212 da
Constituicdo Federal. O Tribunal de Contas responde a Consulta de acordo com o previsto nos
artigos 208, VII e 212 da Constituicdo Federal’. (BRASIL. TCE/PR - Resolugdo 9.440/93-TC -
Sessdo: 04/05/93. Relator: Conselheiro Jodo Candido F. da Cunha Pereira).

“Dendncia. L.O.M. que previa a abertura de crédito adicional suplementar no valor maximo de um
porcento do orcamento. Decreto baixado por ex-prefeito extrapolando o limite determinado sem a
devida autorizacdo legislativa. Procedéncia da denincia”. (BRASIL. TCE/PR - Resolucéo
7.817/91-TC - Sessao: 04/07/91. Relator: Conselheiro Artagdo de Mattos Leéo)

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e control e judicial .
Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 47.
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A corrente doutrinéria defensora da atuagédo do Tribunal de Contas sobre as
decisbes administrativas toma com base a visdao global sobre a situagdo
orcamentaria e financeira do ente federativo, compreendendo os limites de despesa,
0 que em tese evitaria que a discussdo fosse feita somente de aspectos com
repercussao individuais. Isso ilustra muito bem que o controle externo € um método
que garante um entendimento amplo do orcamento do ente federativo e “parece
claro que esta forma de verificagdo, que procura analisar o ato administrativo
vinculando-o com o sucesso de seu objetivo, bem como analisando se 0os meios
utilizados pela Administracdo foram os mais adequados, traz grande realce as

auditorias no julgamento dos atos administrativos”*®

. a fim de se comprovar se a
Administracéo Publica alcancou adequadamente o objetivo constitucional. E por isso
gue na concepcao de Carlos Ayres Brito, diante da tamanha importancia definida
pela Carta Magna de 1988 os Tribunais de Contas assumiram um carater politico e
administrativo, pois caso contrério, ndo teriam legitimidade de controlar as contas
administrativas®’°.

O orcamento publico € formado por um feixe de decisGes politico-
administrativas, em sua maioria discricionarias, dentre elas estdo as definicbes de
politicas publicas, as quais devem estar em perfeita sintonia para com os valores e
principios consagrados pela Constituicdo Federal. Estas escolhas orgcamentérias
passam pelo controle externo que € de “natureza politica, no Brasil, mas sujeito a
prévia apreciacdo técnico-administrativa do Tribunal de Contas competente, que,
assim, se apresenta como 6rgédo técnico, e suas decisdes sao administrativas, nao
jurisdicionais™"*.

Isso mostra que além do controle interno, o orcamento publico, elaborado
pelo chefe do Executivo, submete-se a um duplo julgamento no ambito do controle
externo: um politico perante o Legislativo e outro técnico perante a Corte de Contas.
E frente a polémica a respeito da natureza juridica do orgamento publico e seu

critério de vinculacdo no cumprimento, os controles de fiscalizacdo (social e

CITADINI, Anténio Roque. O Controle Externo da Administracdo Publica . S&o Paulo: Max
Limonad, 1995, p. 18.

BRITO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos Tribunais de Contas. In: SANTI, Eurico Marcos
Diniz de. Curso de Direito tributario e finangas publicas: do fato a norma, da realidade ao
conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 183.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo... , p. 752.
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institucional) assumem um papel de suma importancia na democracia atual,

possuindo a legitimidade de avaliarem o cumprimento dos preceitos fundamentais.
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Cap. 02 CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: O PAPEL DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

2.1 O ATENDIMENTO AOS DIREITOS PRESTACIONAIS COMO CONDICAO DA
DEMOCRACIA BRASILEIRA

E possivel encontrar uma série de fatos sociais ligados ao desvio de
condutas dos representantes politicos que geram uma apatia popular quanto ao
sistema democratico contemporaneo, de modo que o doutrinador Agustin Gordillo
defende que um dos maiores dilemas que o direito publico enfrenta € a resolucéo
coerente dos conflitos entre poder publico e cidaddo?’?. O que se verifica na
realidade social € uma verdadeira repulsa popular pelas entidades publicas, o que
acaba, segundo analise de Zygmunt Bauman, por gerar sentimentos como
incertezas e insegurancas nos cidadaos em relacéo a problemas com o Estado e a
perseguicdo de um interesse social*’>.

A democracia moderna esta baseada no consentimento dos governados, o
gue leva os governantes a se preocuparem com o controle da opinido publica para
garantir a submissdo dos individuos. Noam Chomsky identifica um sério
descontentamento popular quanto ao atual regime democratico, haja vista que os
governantes continuamente utilizam a opinido puablica como mecanismo de
submisséo, transformando a populacdo em espectadora ao invés de participante?’.

Apesar de diversas decisdes judiciais e discursos de juristas renomados

deixarem evidente que o pais se encontra numa onda de constitucionalismo

212 «Neste aspecto pode encontrar-se amiude — em livros, decisdes, acordaos — variados reflexos de
uma certa insensibilidade humana e uma certa insensibilidade em relagao a justica. Quando quem
analisa a controvérsia concreta entre individuo e o Estado se deixa levar pela comodidade da
solugdo negativa para o primeiro; quando na duvida condena, resolvendo contra o particular ou
administrado. Quando na dificuldade de problema juridico se abstém de aborda-lo e resolve
favoravelmente ao poder publico, certo de que essa simples circunstancia lhe dara alguma cor de
legalidade” (GORDILLO, Agustin. Principios Gerais de Direito Publico . Trad. Marco Aurélio
Greco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 50).

213 Cf. BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2000, p. 13.

2" cf. CHOMSKY, Noam. O lucro ou as pessoas? Neoliberalismo e ordem global. Trad. Pedro
Joegensen Jr. Sdo Paulo: Bertdrand Brasil, 2006, p. 50-51.
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democratico e, que isso representa uma das maiores conquista da humanidade,
ainda é possivel notar uma auséncia de sentimento constitucional-democréatico em
grande parte da populacdo brasileira. Em razdo disso que se torna necessario
delimitar o conceito “Estado Democratico de Direito” para que seja possivel alcancar

a verdadeira vontade constitucional®”®

, OU seja, para se identificar como a sociedade
civil e o Estado devem se conduzir frente aos problemas cotidianos. Em outras
palavras, quando a Constituicdo Federal de 1988 dispfe que “a Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”, ela enuncia uma
qualidade ao Estado brasileiro. Mas para isso é necessario se apurar o significado
real de democracia e como ela foi moldada pela carta constitucional brasileira.
Somente através do resultado desta analise € que se podera identificar qual € a
legitimidade e os limites da Jurisdicdo Constitucional.

Apesar de saber que a democracia ndo surgiu com o Estado de Direito ele
foi importante por ter a funcdo de racionalizar e limitar o poder. Para José Joaquim
Gomes Canotilho ha uma relacdo reciproca de dependéncia entre o Estado de
Direito e democracia. Neste momento se identifica uma primeira funcdo da
democracia: se de um lado o Estado de Direito foi importante por desenvolver a
liberdade no sentido negativo, o Estado democratico, por outro, serviu para trabalhar
com a liberdade no sentido positivo, inerente ao exercicio democratico do poder.
Isso enuncia que o Estado de Direito é democratico, e o Estado constitucional so é
constitucional se for democratico®’®.

Sob o panorama historico se identifica que a origem terminolégica da palavra
democracia é encontrada na Grécia antiga, significando o poder de demos, ou seja,
o poder nas maos do povo. Embora de origem grega, a democracia ndo era
considerada como melhor forma de governo por Platédo e Aristoteles®’’. Em varias
passagens de suas obras, estes fildsofos gregos deixam transparecer uma simpatia

por uma espécie de aristocracia, defendendo que enquanto este regime privilegiava

Cf. HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo . Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 22.

CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed.
Lisboa: Almedina, 2003, p. 99.

Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica . A filosofia politica e as licbes dos classicos.
Trad. Daniela Beccacia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 375.
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0 governo daqueles que tem uma qualificacdo diferenciada, na democracia o povo
poderia ser corrompido pelos demagogos, 0 que, neste Ultimo caso, impedia o
alcance do bem comum. Acreditava-se que o exercicio do poder por homens
inexperientes, sem 0 necessario preparo, ndo conseguira solucionar os problemas
da vida publica®’®. Segundo Norberto Bobbio pode-se entender que existiu uma
profunda oposicao entre a compreensdo sobre aristocracia e democracia na Grécia
antiga, de modo que o primeiro defendia um governo dos ricos e o segundo um
governo dos pobres. Em linhas gerais, o bom regime seria aquele que
proporcionasse a cidade sua auto-suficiéncia e bem estar, e nem a democracia nem
a oligarquia iriam proporcionar isso, pois nao seria baseado nos interesses dos ricos
ou de todos os individuos que iria se alcancar a virtude®’®.

O sistema democratico desde sua esséncia teve como missao a
conservacao da liberdade dos individuos, estando sobre este direito o maior foco de
discussdes doutrinarias para delimitacido do conceito da democracia. E por isso que
se identifica que a democracia surge de um apelo pela liberdade e justica, visando
barrar o poder ilimitado das classes dominantes e do Estado®®. E nesse sentido que
Hans Kelsen compreende que a sintese dos principios da liberdade e da igualdade
formara a esséncia da democracia, uma vez que somente através da conservacao
destes direitos que se podera deduzir que ninguém pode mandar em ninguém,
exceto 0 governo, que teria o0 monopolio da criacdo de normas gerais por meio de
um processo democratico®®.

O Estado foi concebido com a funcao primordial de proteger a liberdade, e
por estar numa posi¢cao acima dos cidaddos o Poder Publico tem legitimidade na
medida em que carrega prerrogativas para atuar como ordenador e pacificador dos
conflitos sociais. E neste momento em que a “liberdade natural transforma-se em

liberdade social ou politica”. Pois, “é politicamente livre aquele que esta submetido,

“Os governos viciados sdo: a tirania para a realeza, a oligarquia para a aristocracia, a demagogia
para a republica. A tirania constitui uma monarquia sem outra finalidade sendo o interesse do
monarca; a oligarquia vé o interesse dos ricos; a demagogia apenas vé o dos pobres”.
(ARISTOTELES. Politica... , p. 90).

Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica . A filosofia politica e as licdes dos classicos..., p.
377.

Cf. TOURAINE, Alain. O que é a democracia? Trad. Guilherme Jodo de Freitas. Petrépolis:
Vozes, 1996, p. 37.

Cf. KELSEN, Hans. A Democracia . Trad. Ilvone Castilho Benedetti; Jefferson Luiz Camargo;
Marcelo Brandao Cipolla; Vera Barkow. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 27.
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sim, mas & vontade prépria e ndo alheia™®. Por isso, o surgimento do Estado nao
representa a anulacdo da liberdade individual; pelo contrario, a partir deste momento
o individuo tem sua liberdade garantida pelo governo, de modo que possa adequa-la
na sociedade mediante obediéncia a normas gerais que eles mesmos elaboraram.
Nesse sentido, uma sociedade seria democratica quando implantasse um sistema
em que o povo seria governando por ele mesmo, bem como que garantisse a
liberdade de desenvolvimento do individuo, pois como adverte Robert Dahl: “0 que
vocé especificamente deseja provavelmente difere do que outra pessoa quer. [...] A
democracia protege essa liberdade e essa oportunidade melhor que qualquer
sistema politico alternativo que ja tenha sido criado™®.

ApoOs a experiéncia de governos totalitarios, grande parte dos Estados
resolveram aderir ao sistema democratico, considerando como o processo politico
gue melhor legitima o poder, de modo que permite o proprio povo escolher os
caminhos da sociedade. Inicialmente a democracia era desenvolvida de forma
direta, através da qual cada cidadéo exercia o processo de escolha pessoalmente.
Mas esse sistema somente funcionava em pequenos centros, nos quais havia
possibilidade fisica para realizacdo destes debates. Com o passar do tempo as
sociedades tornaram-se maiores e complexas, de maneira que ficaram reduzidas as
possibilidades de participacéo direta dos cidaddos®®*. Por isso, que a democracia
teve que se adaptar a esta nova realidade, o sistema de participacdo direta foi
substituido pelo sistema representativo, também chamado de democracia indireta,
sendo que o poder passou a ser exercido por representantes eleitos através do
sufragio popular.

No sistema democratico indireto os cidadaos elegem o0s seus representantes
que irdo defender a vontade popular dentro do poder estatal, assim as eleicdes
democréaticas sdo aquelas que ocorrem através de uma escolha popular. Os

representantes eleitos, normalmente, se identificam com os anseios ou desejos de

82 KELSEN, Hans. A Democracia... , p. 29.

83 DAHL Robert. Sobre a democracia . Trad. Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2001, p. 65.

4 uA substituicdo da democracia direta pela democracia representativa deveu-se a uma questédo de
fato; o distinto juizo sobre a democracia como forma de governo implica uma questdo de
principio. As condic8es historicas alteraram-se com a transi¢éo da cidade-Estado para os grandes
Estados territoriais”. (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica . A filosofia politica e as licdes
dos classicos..., p. 376).
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um grupo social e defendem diferentes opinibes acerca dos problemas da
comunidade.

E com tal concepcdo que a democracia possui respaldo de garantir que o
cidaddo possua a liberdade de escolher as ordens que estara submetido, ou seja, ter
a possibilidade de participar do processo politico que ordenara a sociedade. Seria a
forma ou regime politico que “os exercentes de func¢des politicas (executivas e
legislativas) representam o povo e decidem em seu nome, fazendo-o com
responsabilidade, eletivamente e mediante mandatos renovaveis periodicamente™®,
direitos-deveres estes que foram sistematizados na construgdo moderna dos paises
gue aderiram ao sistema republicano democratico.

As proprias palavras “Republica e Democracia” contém a idéia de gestao
publica, opondo-se a idéia de propriedade que predominava na Idade Média. Ruy
Cirne Lima lembra que a palavra “administracdo” designa o exercicio de uma
atividade por alguém que ndo seja o proprietario, ou seja, no exercicio do poder
publico o administrador ndo o tem a sua disposicao, pois a atividade administrativa
deve obedecer ao império da lei, de modo que o dever legal e a finalidade publica
s&o preexistentes & vontade pessoal do governante®®®.

A Carta Constitucional brasileira de 1998 consagrou expressamente um
sistema democrético que serd realizado através do sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos®’, estabelecendo alguns pressupostos
para a representacdo politica, como por exemplo, alistamento eleitoral,
nacionalidade brasileira, filiacdo partidaria e a pessoa ser alfabetizado, etc?®.
Mesmo assim, a ordem constitucional previu algumas formas de participacao direta,

como o referendo, plebiscito, audiéncias publicas, orcamento participativo, etc.

285 Cf. ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo . 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 13.

Cf. LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo . S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1987, p. 20-22.

Constituicdo Federal de 1988: “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal
e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...]".

“§ 3°. S&o condicdes de elegibilidade, na forma da lei: | - a nacionalidade brasileira; 1l - o pleno
exercicio dos direitos politicos; Il - o alistamento eleitoral; IV - o domicilio eleitoral na
circunscricdo; V - a filiacdo partidaria; VI - a idade minima de: a) trinta e cinco anos para
Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador; b) trinta anos para Governador e Vice-
Governador de Estado e do Distrito Federal; ¢) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado
Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz; d) dezoito anos para Vereador. § 4°.
Sao inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos.”
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Deve-se notar que o conceito de democracia passou por varias releituras
com o passar do tempo, de modo que se pode identificar uma significativa expansao
da participacdo popular nas decisdes estatais. Conforme entende Hans Kelsen, a
concretizacdo de um sistema democratico se faz com a presenca de uma
participagdo popular no governo, independente se tal participacdo é direta ou
indireta (representagcéo). A democracia deve ser compreendida dentro de uma
evolucdo histodrica, sendo que definicdo classica somente admitia participacéo direta
e 0 modelo representativo refere-se a uma definicho moderna, cujo representante &
eleito pelo povo, através do voto da maioria®®®, muito embora, o préprio conceito de
povo também tenha passado por modificacbes historicas. O exercicio do poder
estatal representa uma transferéncia da liberdade natural a uma subordinacdo
perante o Estado, de modo que o sistema democratico do exercicio deste poder
somente tera legitimidade quando advém da participacdo do individuo. Ou seja, a
democracia seré legitimadora do poder quando o individuo participa da criacdo da
ordem que ele estara submetido. Enunciando, segundo diretrizes da teoria
positivista, que ndo importaria o0 grau que a liberdade individual era diminuida, mas
sim, se houve participacdo dos individuos de maneira legitima na formulacdo das
regras que eles estarédo submetidos®®.

Acerca do sistema representativo, Norberto Bobbio comentou que “na

democracia moderna, o soberano ndo é o povo, mas sdo todos os cidaddos"***

, pois
a terminologia povo se mostra abstrata e insuficiente para defini-lo, considerando,
também, que na sociedade moderna esse conceito vem com fundamentos fortes
numa concepcao participativa. A respeito deste tema, Friedrich Miller escreveu que
a democracia deve formar um ciclo de legitimacao (estrutura de legitimacéo), onde,
primeiro, 0 povo elegera os seus representantes, 0os quais, por sua vez, irdo tomar
decisdes “em nome do povo”, através das quais a populacdo, enquanto destinatérios
sofrerdo as consequéncias de tais condutas®®’. Desse modo, para melhor

visualizacdo desta questao, é feita a classificagcdo do conceito de povo como ativo e

289 Cf. KELSEN, Hans. A Democracia... , p. 143.

2% pid., p. 32.

%1 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica . A filosofia politica e as ligbes dos classicos..., p.
380.

Cf. MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Trad. Peter
Naumann. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 60.
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destinatario: “o povo enquanto cidadania ativa abrange apenas os eleitores; o povo
enquanto instancia de atribuicdo compreende, via de regra, os cidadaos do

respectivo pais”?*®

, sendo que embora somente os cidaddos ativos tenham
participado efetivamente na tomada de decisdes da sociedade, as consequéncias
sociais de tais deliberacdes repercutirdo sobre a esfera dos outros que seréo apenas
os destinatarios da medida.

Existem severas criticas a operacionalizacdo do sistema democratico
representativo moderno, na medida em que somente se verifica uma participacao
ativa dos cidaddos em épocas festivas e eventuais®*. Apesar de toda participacdo
demonstrar em sua esséncia a defesa por objetivos comuns, manifestacdes
eventuais sao insuficientes para se considerar como concretizado o principio da
democracia, pois 0 processo democratico participativo deve existir em todos os
momentos, de modo que a vontade do povo possa influenciar de forma efetiva as
decisdes do Estado em questdes do cotidiano. A ordem constitucional fornece
diretrizes concretas para a formacéo de um Estado que “[...] vé a liberdade de seus
cidaddos ndo exatamente como liberdade negativa face as coer¢cdes mas como um
poder capacitante, como liberdade de participar; uma instituicdo que tenta, sempre
de forma inconclusiva mas com zelo e vigor ndo abatidos, obter um equilibrio entre a
liberdade individual contra a interferéncia e o direito do cidadao intervir’*®>.

Isso faz lembranca a classica classificacdo feita por Isaiah Berlin, o qual
define que a liberdade no sentido negativo vem a fornecer a idéia de auséncia de
obstaculos & acdo humana para a realizacdo dos fins que o homem objetivar’®. E a
liberdade positiva fornece a nog¢do de liberdade “como um atributo ou principio
constitutivo da imposicdo da vontade sobre um meio maleavel. Sou livre ndo so
quando ninguém me impede, mas quando ajo, alternando coisas, impondo um
padrdo, imprimindo minha personalidade em pessoas ou objetivos, e disso segue-se

a noc¢do de volicdo como central na determinacdo de fins ou propositos, do que é

293
294
295
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MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia..., p. 75.

RIBEIRO, Renato Janine. A Democracia... , p. 57.

BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica... , p. 168.

Cf. BERLIN, Isaiah. Idéias politicas na era roméantica: ascensdo e influéncia no pensamento
moderno. Lisboa: Companhia das letras, 2009, p. 228.



107

bom e mau, certo e errado™®’. Neste panorama, a nocéo de valor do individuo é
graduada segundo a medida em que ele é capaz de impor sua vontade ao seu
ambiente, utilizando para isso do seu direito de participacdo. E nesse sentido que
Chantal Mouffe propde uma reformulacdo do processo democratico moderno,
sugerindo uma revolucdo democrética radical de modo que haja uma superacédo do
universalismo abstrato da natureza humana, afim do reconhecimento da
diferenca®®. Defende esta autora que haja a proliferacdo de espacos politicos,
superando as concepcodes insuficientes do liberalismo e do republicanismo civico, a
fim de desenvolver uma forma de individualidade essencialmente plural e
democratica®®.

Para que a concepcdo de cidadania seja compativel com a democracia
moderna ndo pode mais se restringir a leitura da liberdade como sendo mera
auséncia de restricoes, sendo que as cartas constitucionais, em especial a brasileira
de 1988, impdem uma releitura de modo que o conceito de cidadania passa a ter
como funcéo indispensavel a participacdo do cidaddo na definicdo dos papéis das
instituicdes publicas.

A dificuldade democrética se concentra no ponto de se reconhecer uma
causa comum pela sociedade que seja capaz de motivar a defesa continua dos
direitos populares. Mas é exatamente diante da auséncia de motivagdo continua dos
cidadaos € que surgem as falhas do regime democrético, como a apatia politica e o
desvirtuamento do interesse publico. Isso demanda o desenvolvimento de
mecanismos corretivos, com a finalidade de se garantir o atendimento de todos os
cidadados, sejam participantes ou destinatarios.

Em raz&o disso, torna-se necessario analisar a estrutura da democracia, a
fim de direcionar a reflexdo sobre as formas em que os interesses sociais devem ser
discutidos em uma sociedade. Para se estabelecer um panorama doutrindrio inicial,
parte-se do entendimento de Norberto Bobbio, para quem a democracia é

compreendida como um conjunto de regras, dentro de um procedimento

297 BERLIN, lIsaiah. ldéias politicas na era romantica: ascensdo e influéncia no pensamento

moderno. Lisboa: Companhia das letras, 2009, p. 254.
2% Cf. MOUFFE, Chantal. O regresso politico. Trad. Ana Cecilia Sim@es. Lisboa: Gradiva, 1996, p.

27.
299 pid., p. 36.
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estabelecido, destinado a autorizar a tomada de decises da coletividade®*®. Com
isso, “para que uma decisdo tomada por individuos (um, poucos, muitos , todos)
possa ser aceita como decisdo coletiva € preciso que seja tomada com base em
regras (ndo importa se escritas ou consuetudinarias) que estabelecam quais sao os
individuos autorizados a tomar as decisfes vinculatérias para todos os membros do
grupo, e a base de quais procedimentos™°!. No seu entendimento para ser cumprida
a esséncia democratica se torna necessario que as pessoas conhecam as
chamadas “regras do jogo” em momento anterior ao procedimento de tomada de
decisoes.

Em relagéo a posigcéo procedimentalista, de que a democracia seria definida
como “regras do jogo”, traz-se um gquestionamento de Alain Touraine que enuncia
gue “se a democracia ndo passa de um conjunto de regras e procedimentos, por que
razao os cidadaos deveriam defendé-la de forma ativa?”. E assim conclui este autor
“as regras de procedimento ndo passam de meios a servico de fins nunca
alcancados, mas devem dar seu sentido as atividades publicas: impedir o arbitrario e
o segredo, responder as demandas da maioria, garantir a participacdo do maior
nimero de pessoas na vida publica™®. A visdo deste autor se contrapde & visdo
procedimentalista, buscando analisar a democracia sob a perspectiva material,
mediante a investigacdo de condi¢cdes que a torne um real sistema de participacao
popular e ndo simples regras para tomada de decisfes. A democracia ndo pode ser
encarada como mero procedimento de tomada de decisbes, pois “[...] para
modernidade democratica, isso ja ndo bastard. Na democracia o voto ndo é mero
procedimento (como o sorteio), e sim a expressao da igualdade e liberdade. Somos
livres e, portanto, decidimos nosso destino politico. Somos iguais, e por isso nenhum
voto vale mais do que outro™%.

Esse entendimento permite compreender, conforme salienta Robert Dahl,
que ndo existe somente um modelo democratico, mas varios, desde que presentes
alguns critérios que este autor julga como indispensaveis para considerar um Estado

como democratico, tais como uma participacdo efetiva dos membros desta

%0 cf. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia . Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Paz e

Terra, 2000, p. 30.
%1 1pid., p. 31.
%2 TOURAINE, Alain. O gue é a democracia?... , p. 20.
%3 RIBEIRO, Renato Janine. A Democracia... , p. 32.
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sociedade, igualdade de voto, entendimento esclarecido dos cidadaos, exercer
controle definitivo do planejamento e a inclusdo dos adultos®®*. Apesar de ndo existir
um Estado integralmente democratico (perfeito), com base nos elementos acima
fornecidos, € possivel utilizd-los como meio de orientacdo para estudar as
instituicbes politicas, bem como para encontrar respostas dos principais problemas
sociais®®. Reflexdes sobre esses elementos permite que haja um planejamento pelo
Estado a ponto de se revisar os atuais procedimentos a fim de adequéa-los a
realidade social. Apesar do objetivo da democracia ser o mesmo para todas as
linhas doutrinarias acima apontadas - participacdo popular - € somente a partir da
analise substancialista que se torna possivel avaliar as falhas materiais e encontrar
um real aperfeicoamento do sistema.

E impossivel avaliar o problema de um carro analisando apenas sua lataria,
da mesma forma que se torna dificil solucionar os problemas da efetiva
representatividade popular mediante anélise somente da democracia procedimental.

A partir de um estudo que também englobe uma leitura dos direitos que
servem de base para o sistema democratico possibilita-se que todos os 6rgaos
estatais, que sao entidades representativas da vontade popular, tenham condi¢des
de reverem seu verdadeiro papel como agentes de discussdo de interesses
publicos. Assim, Robert Dahl defende que para se considerar que um Estado,
efetivamente, se encontra dentro de um processo de democratizacdo € necessario
identificar dois elementos, em especial: contestacéo publica e direito de participacao.

De modo que assim ficou demonstrado graficamente em sua obra®®:

Plema A
"4
Oposig8o L7
Pdablica R
i’ >
Direito em participar em elei¢Ges Pleno
e cargos pliblicos

%94 Cf. DAHL, Robert. Sobre a democracia... , p. 50.

%5 pid., p. 54

%% cf. DAHL, Robert. Poliarquia: Participacdo e Oposicdo. Trad. Celso Mauro Paciornik. Sdo Paulo:
Editora da Universidade de Sao Paulo, 2005, p. 29.
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Ao momento em que o Estado crie um ambiente que garanta a possibilidade
de existéncia de oposicao publica e participagdo popular, consequentemente, o grau
democratico desta sociedade atingira niveis mais elevados. E o grau mais elevado
dessa democracia possivel seria denominado pelo autor de “poliarquia”, que seriam
agueles “regimes que foram substancialmente popularizados e liberalizados, isto €,
fortemente inclusivos e amplamente abertos & contestacdo publica™® e, que as
preferéncias dos cidadaos sejam realmente levados em consideracédo nas decisdes
politicas.

As idéias de oposicao e participacdo popular sdo colocadas como condi¢bes
de uma forma de governo que permita com que os interesses dos cidadaos sejam
considerados politicamente iguais, ou seja, todos os individuos da sociedade devem
ter o direito de expressar suas preferéncias atraves de acdes individuais e coletivas,
bem como, de ter suas op¢des consideradas pelo governo no momento da tomada
de decisbes®®. Estas condicbes, ainda que sozinhas sejam insuficientes, sdo
indispensaveis para se sustentar um regime democratico, que devera criar
instrumentos para que o cidaddo tenha efetiva possibilidade de influenciar as
decisfes politicas.

Deve-se atentar que o sistema adotado na democracia moderna, cujo
carater é representativo, demonstra-se ser a Unica forma de exercicio que seria
compativel em sociedades de grande amplitude territorial. O problema é de que o
sistema representativo se desenvolve baseado no método da vontade da maioria, 0
que gera o efeito de que os interesses das classes minoritarias ndo tenham
expressdo adequada para fazer valer seus direitos, conforme alerta Boaventura de
Souza Santos®®. Saliente-se que na 6tica da democracia moderna, a identificacdo
das classes minoritarias ndo pode ser feita sob ponto de vista humérico, mas sim
sob o viés da expresséao politica dos cidadaos, que continuamente manifestam-se a
partir de grupos ou classes. Através da influéncia que cada uma das classes
identificadas exercam o poder € que se pode identificar os niveis de participacéo e

oposicao popular da sociedade.

%7 DAHL, Robert A. Poliarquia: Participagéo e Oposicéo..., p. 31.

308 .
Ibid., p.26

%9 SANTOS, Boaventura de Souza; AVRITZER, Leonardo. Para ampliar o canone democratico. In:
SANTOS, Boaventura de Souza (Org.). Democratizar a democracia: 0s caminhos da
democracia participativa. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2005, p. 49-50.
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Para Hans Kelsen todo o debate politico sob a égide do modelo de
democracia majoritario ir4 criar uma situacdo em que se formam duas classes: a
maioria e minoria. Se a segunda classe (minoritaria) nédo for eliminada do processo
democratico, ou seja, se ela ainda existir sempre permanecera a possibilidade de
gue se influencie na vontade da maioria. Neste caso, a democracia formal concebida
pelo autor permite entender que diante da existéncia, ainda que ficticia, das classes
minoritarias havera legitimidade do regime democratico®®. Ocorre que se a
democracia pode ser entendida como uma forma de governo baseada em regras
fundamentais pré-estabelecidas é natural que se gquestione como se legitimar todas
as decisdes coletivas tomadas com base na regra da maioria. Suas premissas
tradicionalmente aceitas renunciaram a decisdes unanimes, aderindo ao sistema de
decisbes majoritarias, mas em algum determinado momento a decisdo da maioria
poderd anular os interesses da minoria, ou seja, a minoria estara submissa a
vontade da maioria. Sera que esta situacdo ndo geraria uma ofensa ao principio da
liberdade da classe minoritaria?

O perigo da tirania da maioria foi a preocupacdo que sempre acompanhou
0s tedricos estadistas. Com essa situacdo, a solucdo foi pensada sobre os
mecanismos de acesso do poder, permitindo a livre escolha dos governantes, mas
sem perder de vista a preocupacdo de que os representantes fossem instruidos e
comprometidos com o bem publico, o que acabou gerando uma forma de

representacdo elitista®’.

Isso fica mais evidente quando Tocqueville revela a
preocupacdo de que o trunfo das massas poderia representar um perigo a
democracia, pois ele temia as revolugdes e rupturas de regimes vigentes, afirmando
que: “a propria maioria nao € onipotente. Acima dela, no mundo moral, encontram-se
a humanidade, a justica e a raz&o; no mundo politico, os direitos adquiridos™*2,
Mesmo nas correntes democratas é possivel notar que a soberania popular era
limitada, utilizando esta sistematica como forma de se evitar a instabilidade no

governo.

319 Cf. KELSEN, Hans. A Democracia... , p. 69-70.

$11 Cf. TOURAINE, Alain. O que é a democracia? Trad. Guilherme Jodo de Freitas. Petropolis:
Vozes, 1996, p. 117.

312 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: leis e costumes de certas leis e certos
costumes politicos que foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado social
democratico. Trad. Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 294.
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Neste panorama, é de grande valia trazer a contribuicdo de Norberto Bobbio
gue comenta que a regra da maioria possui dois argumentos justificadores
importantes: primeiro, o axioldgico, que a regra admite a concretizacdo dos
principios da liberdade e da igualdade; e o segundo de ordem técnica, que leva em
consideragcdo 0s objetivos que a regra visa atingir. Em geral, erroneamente, a
democracia poderia ser compreendida como dependente da regra da maioria, ou

313

seja, a existéncia de uma relacdo necessaria Imagine-se o fato de que uma

sociedade adote a democracia como regra da maioria e, embora haja o respeito ao
sufragio universal impeca que as mulheres participem das eleigBes. Neste caso, a
regra da maioria ndo estard em consonancia com a estrutura da esséncia
democratica construida, isto €, ir4 contrariar sua esséncia (liberdade e igualdade).
Esses questionamentos levam o autor a defender que a base de um sistema como

democrético ndo € a regra da maioria, mas sim o sufragio universal:

Em outras palavras, para que se possa afirmar que um sistema é
democratico ndo basta saber que o principio da maioria maximiza a
autodeterminacdo e porquanto o consenso, mas € necessario saber
guantos sdo aqueles que se beneficiam dessas vantagens [...] Em suma, o
qgue caracteriza um sistema politico democratico ndo € o principio da
maioria, mas o sufragio universal, ou, se quisermos, 0 principio da maioria

. ~ : - . 314
aplicado a votacdes conduzidas com o sufragio universal.

E nesse sentido que John Hart Ely defende que ocorrerd o mau
funcionamento da democracia quando o processo ndo merece nossa confianca, em

situagcdes quando:

(1) os incluidos estdo obstruindo os canais de mudanga politica para
assegurar que continuem sendo incluidos e os excluidos permanecam onde
estdo, ou (2) quando, embora a ninguém, se negue explicitamente a voz e o
voto, os representantes ligados a maioria efetiva sistematicamente pdem
em desvantagem alguma minoria, devido a mera hostilidade ou a recusa
preconceituosa em reconhecer uma comunhdo de interesses - e, portanto
negam a essa minoria a protecdo que 0 sistema representativo fornece a

315
outros grupos

%13 cf. BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. A filosofia politica e as licdes dos classicos..., p.

432.

¥4 1bid., p. 435.

%15 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Trad. Juliana Lemos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 137.
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7

Interessante entendimento € encontrado em Renato Janine Ribeiro que
comenta que: “para nos, modernos, a democracia nao é s a decisdo que o demos
toma, o resultado das votacbes populares. Nem toda decisdo da maioria é
democratica. Ndo o sera, se violar os direitos humanos™®. Em outras palavras,
enquanto na democracia antiga o primordial seria puramente o resultado dos
debates publicos, na democracia moderna tem-se que se atentar a outras condi¢cdes
para o perfeito funcionamento do regime politico, como por exemplo, a limitacao
imposta pelos direitos humanos>*’.

Isso mostra uma diferenciagdo que atualmente se utiliza entre a liberdade
concebida na antiguidade classica e sua releitura feita pelos modernos. Benjamin
Constant elaborou essa diferenciacdo com a finalidade de salientar a importancia da
liberdade individual em face da liberdade praticada anteriormente. Assim, enquanto
“entre os antigos, o individuo, quase sempre soberano nas questées publicas, é
escravo em todos seus assuntos privados. Como cidadao, ele decide sobre a paz e
a guerra; como particular, permanece limitado, observado, reprimido em todos seus

movimentos [...]"*!8

, para os modernos a liberdade “é para cada um o direito de néo
se submeter sendo as leis, de ndo poder ser preso, nem detido, nem condenado,
nem maltratado de nenhuma maneira pelo efeito da vontade arbitraria de um ou de
varios individuos™*?.

Durante a antiguidade a liberdade era sinbnimo de autonomia, baseada no
direito do individuo escolher as normas que irdo regulamentar suas condutas, o que
faria com que as deliberacdes coletivas vinculassem totalmente os interesses
individuais dos cidadaos. A partir destas questdes que a concep¢do moderna da
liberdade veio a perceber que os individuos seriam considerados livres se houvesse
limites ou condicionamentos para as deliberacdes coletivas, de modo que tanto as
normas quanto o Estado respeitassem sua esfera particular, delineado pelos direitos

do individuo.

RIBEIRO, Renato Janine. A Democracia... , p. 22.

MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Trad. Peter
Naumann. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 63.

CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Revista de
Filosofia Politica . Porto Alegre, n. 2, Rio de Janeiro, 1985, p. 11.

CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos.. ., p. 10.
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Os direitos humanos, funcionando como prote¢éo do individuo, por natureza
sdo considerados inviolaveis, de modo que eles devem ser respeitados, néo
podendo haver sua desconsideracdo nem que isso seja feito por uma decisao
tomada pela maioria. Em razdo disso Ronald Dworkin defende que a regra da
maioria ndo pode ser considerada nem uma meta, nem uma definicdo de
democracia, mas sim um sistema em que esta sujeito as chamadas “condi¢des
democraticas”, ou seja, condi¢des de participacdo moral dos individuos no processo
de deliberacdes politicas>*°.

Assim, na doutrina de Ronald Dworkin é possivel encontrar duas
concepcdes de democracia: democracia majoritaria € democracia comunitaria.
Enquanto a primeira estaria baseada em critérios puramente estatisticos, onde as
decisbes sdo tomadas de acordo com os votos ou desejos de uma fungcdo, uma
maioria ou uma pluralidade; a segunda estaria fundamentada numa interpretacao
constitucional, que também pode ser entendida como comunitaria, onde decisdes
politicas sdo tomadas efetivamente pelo povo (participacdo moral), independente de
um conjunto qualquer de individuos®*!. Esta légica fornece um entendimento de que
a decisdo a ser tomada no sistema democratico ndo podera ser baseada somente
na regra da maioria, pois assim nao se estaria preservando a liberdade e a
igualdade, e sem estes principios ndo ha que se falar em Estado Democrético de
Direito. E importante que se estabeleca que ao momento em que se restrinja a
hegemonia da “regra da maioria” ndo se estd abandonando ou sacrificando a
liberdade positiva, pois € a partir da defesa da efetiva igualdade politica e valores
constitucionais que que se encontra a verdadeira concepg¢do constitucional de
democracia. E nesse sentido que Alain Touraine vem a compreender a existéncia

de: “[...] trés dimensBes da democracia — respeito pelos direitos fundamentais,

%0 cf. DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicio Norte Americana.
Traducéo de Marcelo Brand&o Cipolla. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 26.

“A primeira interpretacdo € estatistica: numa democracia, as decisdes politicas sdo tomadas de
acordo com os votos ou desejos de uma funcdo — uma maioria ou uma pluralidade — de cidadaos
individuais. A segunda interpretacdo é comunitaria; numa democracia, as decisfes politicas sédo
tomadas por uma entidade distinta — 0 povo enquanto tal — e ndo por um conjunto qualquer de
individuos encarados um a um”. (DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da
Constituicdo Norte Americana..., p. 31).
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cidadania e representatividade dos dirigentes — completam-se; alids, é sua
interdependéncia que constitui a democracia™%.

Com base neste raciocinio é possivel até mesmo questionar uma deciséao
que a maioria dos individuos tenha tomado, caso venha a ofender de maneira
ilegitima os direitos constitucionais das minorias. Com base em uma interpretacéo
da ordem constitucional “quando um pais democratico inflige uma injustica, mesmo
seguindo procedimentos democraticos, o resultado continuara sendo uma injustica.

O poder da maioria ndo faz o direito da maioria”?®

, Isso demonstra que a escolha da
maioria ndo pode ser tomada no sentido absoluto, podendo ser relativizada em
certos momentos, sem que isso se constitua uma ofensa ao sistema democratico.

Em uma democracia é temerario se trabalhar com modelos de onipoténcia,
onde existam direitos tdo sagrados que ndo encontrem limites constitucionais. Nao
se podera aceitar que um direito, seja de um rei ou do préprio povo (regra da
maioria), possibilite o exercicio do poder estatal de qualquer forma®*. E preciso
compreender que a regra do jogo democratico deve ser interpretada de modo
inteligente, a fim de cumprir as finalidades constitucionais. A partir do momento em
que se reconheca a onipoténcia de uma maioria, sem levar em conta que 0s
beneficios do Estado pertencem a todos € neste momento em que se pode
identificar a auséncia da legitimidade democratica.

Com propriedade pode-se ter a seguranca em se afirmar que 0 povo nao
pode ser concebido como um conglomerado de pessoas. Isso fica muito claro ao se
analisarem as diretrizes colocadas pelo constituinte de 1987, a qual foi além de um
valor minimo de processo politico, com a superacdo da definicdo formal de
democracia firmou um compromisso com 0s valores democraticos, criando um
ambiente propicio para a participacéo efetiva do cidadéo.

O sistema representativo poderia em certas horas gerar uma sensacao de
auséncia de legitimidade, em razdo de ndo se conseguir visualizar uma efetiva
participacdo do povo. Ha pertinéncia em haver uma preocupacdo de que as

instituicbes publicas respeitem os espacos destinados a manifestacdo popular de

%22 TOURAINE, Alain. O gue é a democracia?... , p. 43.

%23 DAHL, Robert. Sobre a democracia... , p. 61.

324 . TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: leis e costumes de certas leis e certos
costumes politicos que foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado social
democratico..., p. 296.
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forma a garantir uma maior participacdo do povo nos 6rgaos deliberativos. Na carta
constitucional de 1988, o constituinte apesar de ter optado por um modelo de
democracia representativa, deixou 0 campo aberto e propicio para o
desenvolvimento da democracia participativa®*, na qual a vontade da maioria ndo
podera ser interpretada na sua concepc¢ao classica, mas contextualizada sob a nova
versao do constitucionalismo moderno.

Observe que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado de
Seguranca n. 26.441/DF, concedeu a seguranca para garantir o direito das minorias
parlamentares a participarem de Comissdes Parlamentares de Inquérito.
Entenderam os ministros da Suprema Corte que ao se barrar a participacdo da

minoria, estar-se-ia ofendendo a prépria esséncia da democracia:

Existe, no sistema politico-juridico brasileiro, um verdadeiro estatuto
constitucional das minorias parlamentares, cujas prerrogativas —
notadamente aquelas pertinentes ao direito de investigar — devem ser
preservadas pelo Poder Judiciario, a quem incumbe proclamar o alto
significado que assume, para o regime democratico, a essencialidade da
protecdo jurisdicional a ser dispensada ao direito de oposi¢céo, analisado na
perspectiva da pratica republicana das instituicbes parlamentares (...) A
ofensa ao direito das minorias parlamentares constitui, em esséncia, um
desrespeito ao direito do préprio povo, que também é representado pelos

o . 326
grupos minoritarios que atuam nas Casas do Congresso Nacional.

Transformacgdes historicas desta espécie tém o conddo de impor uma
redefinicdo do conceito de democracia, exigindo que os poderes estatais permitam
que os cidadaos possam diretamente mudar o curso de acdes estabelecidas pelas
instituicdes publicas. Isso faz com que Friedrich Miller defenda que existem duas
condicbes para legitimidade do Estado Democratico de Direito: proteger o interesse
da possivel minoria dos cidaddos ativos e analisar o modo como todos (toda a
populacdo) serdo tratados ou atingidos por estas decisbes, permitindo que esta
decisdo seja questionada democraticamente®?’. Esses ideais devem ser colocados
como controles de legitimidade das decisdes estatais, de maneira que seja uma

funcdo obrigatéria da Administracdo Publica tanto respeitar os procedimentos de
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Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . Sdo Paulo: Malheiros,
1995, p. 145.

%26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 26.441/DF. Rel.: Min. Celso de Mello. Informativo n. 572
—18/12/20009.

%27 cf. MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia..., p. 77.
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tomada de decisbes que existem atualmente como aperfeicoar a maquina publica
para o atendimento das classes ausentes de influéncia politica.

Da mesma maneira que se empreenderam lutas em face dos governos
absolutistas, deve-se haver um empenho para que haja um trabalho de
aperfeicoamento da democracia brasileira, de forma que permita que todos os
cidadaos venham a ter direitos reconhecidos e atendidos pelo Estado. E a defesa da
efetividade dos direitos prestacionais sociais € um meio que permite criar condi¢cdes
para o alcance de uma democracia participativa, mediante a correcdo das
deficiéncias do regime brasileiro.

Desta forma, dentre os deveres constitucionais da Administragdo Publica h&
o encargo de que sua atuacdo esteja orientada para o fim de incluir os
marginalizados no sistema politico, bem como garantir as condicdes necessarias
para que cada individuo tenha um minimo de dignidade, como por exemplo,
educacdo, saude, assisténcia social, habitacdo, até mesmo para que o possibilite de
participar efetivamente das deliberacbes publicas. Por isso, para a propria
efetividade da democracia torna-se necessario garantir o minimo existencial, sendo

as condic¢des indispensaveis a subsisténcia do individuo.

2.2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E AS DECISOES CONTRAMAJORITARIAS

Diante de um cenario em gque as ordens fundamentais da sociedade tinham
como fonte a vontade do principe ou monarca, Charles-Louis de Secondant,
conhecido por bardo de Montesquieu, em comentarios feitos a Constituicdo Inglesa,
apontou a necessidade de se criar barreiras contra o poder dos governantes. A idéia
era desenvolver um sistema em que o poder estatal reconhecesse limites e, ao
mesmo tempo, existissem instrumentos externos de fiscalizacédo destes limites, com
0 objetivo de evitar as arbitrariedades e a tirania. E através destes questionamentos
que a teoria da separacdo dos poderes foi sistematizada, sendo que Montesquieu
defendia a necessidade da existéncia de poderes constituidos funcionando de forma
harménica, com a finalidade de fornecer legitimidade e racionalidade as funcbes

estatais. Interessante notar que as razdes encontradas por Montesquieu para a
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necesséaria descentralizacdo do poder se baseiam no reconhecimento da propria
natureza humana%.

Essa sensacédo pode ser traduzida nas palavras de James Madison, que ao
comentar a Constituicdo norte-americana defendeu que “ndo ha verdade politica de
maior valor intrinseco, ou escorada por melhores autoridades, do que aquela em que
esta objecao se funda: a acumulagéo dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
nas maos de um so individuo, através da qual uma sé corporacéo, seja por efeito da

conquista ou de eleicdo, constitui necessariamente a tirania™?°.

A revolucao
francesa e a americana foram profundamente influenciadas por estes ideais de
descentralizagdo do poder, colocando como objetivo das sociedades modernas o
desenvolvimento (aperfeicoamento) da estrutura capaz de racionalizar as atividades
dos poderes estatais. Alexis Tocqueville, também em analise da Constituicdo
Americana, salientou a indispensabilidade da desconcentragdo do poder como forma
de continuidade e prosperidade de uma nac&o®*.

O funcionamento de trés poderes, de maneira harmoénica e independente,
também promoveu uma espécie de fiscalizacao reciproca. A atividade que cada um
funcionaria como uma forma de contencédo da atividade do outro, sendo que esta
fiscalizacdo entre os poderes constituidos é denominada de “checks and balances”
(freios e contra pesos), desenvolvida na doutrina norte-americana. Este sistema de
delimitacdo de atividades ndo compromete a competéncia e autonomia estipulada
pela carta constitucional, sendo que a independéncia defendida por Montesquieu

nunca teve a conotagéo absoluta, conforme alerta Raymond Aron:

Para além da formulacdo aristocratica da sua doutrina do equilibrio das
forcas sociais e da cooperacdo dos poderes politicos, Montesquieu
estabeleceu o principio segundo o qual a condicao do respeito das leis e da

38 Cf. MONTESQUIEU. Do espirito das leis . Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 165.

%9 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Federalistas . Trad. Lednidas Gontijo de
Carvalho. S&o Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 130.

“[...] a centralizacéo administrativa, é verdade, consegue reunir em determinada época e em certo
lugar todas as forcas disponiveis da nagdo, mas € nociva a reproducdo das forcas. Ela a faz
triunfar no dia do combate, mas diminui com o correr do tempo sua poténcia. Portanto, pode
contribuir admiravelmente para a grandeza passageira de um homem, mas ndo para a
prosperidade duradoura de um povo.” (TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América:
leis e costumes de certas leis e certos costumes politicos que foram naturalmente sugeridos aos
americanos por seu estado social democratico. Trad. Eduardo Brand&o. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 99).
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seguranca dos cidadaos € que nenhum poder seja ilimitado. Tal é o tema
essencial da sua sociologia politica.331

A construcéo teorica de Montesquieu baseia-se na definicdo das atribuicdes
de cada um dos poderes constituidos: poder legislativo, o poder executivo das
coisas que dependem do direito das gentes, e o poder executivo daquelas que
dependem do direito civil. Através do primeiro é possivel criar as leis, pelo segundo,
haverd a funcdo de declarar guerra ou paz, prevenir invasdes, etc. Por meio do
poder executivo daquelas que dependem do direito civil, 0 qual se mostra importante
para a presente pesquisa, tem a incumbéncia de punir os crimes e julgar as
questdes dos individuos®*?. O povo somente seré considerado livre se todo individuo
pudesse ser governado por si proprio, ou seja, esteja submetido as leis elaboradas
pelo poder legislativo (sistema representativo). Percebe-se que neste modelo de
separacdo de poderes, “o0 judiciario € [...] de algum modo, nulo. Restam dois,
portanto, e como esses poderes necessitam de um poder regulador para modera-
los, a parte do corpo legislativo, que € composto de nobres, torna-se muito capaz de
produzir esse efeito™*. Em outras palavras, os juizes funcionariam como simples
porta vozes da legalidade, de modo que os seus julgamentos devem estar em estrita
consonancia com as normas criadas pelo legislativo. A separacdo dos poderes foi
desenvolvida em volta de uma preocupacao quanto a interpretacdes subjetivas dos
juizes, tomando por base uma funcao jurisdicional passiva, isto €, ndo permitindo ao
Judiciario a possibilidade de realizar qualquer tipo de interpretacdo que visasse
ultrapassar o sentido gramatical da lei®**.

Fica claro que a construcdo doutrindria desta época defendeu que a
seguranca juridica seria alcancada quando as condutas dos cidaddos e o0s
julgamentos estatais estivessem em literal consonancia com a lei pré-existente. O
objetivo desse modelo era limitar os julgamentos judiciais a questdes estritamente

juridicas, vedando que os juizes se manifestassem sobre questbes politicas ou

¥l ARON, Raymond. As Etapas do pensamento sociolégico . Disponivel em:
<http://www.argnet.pt/portal/teoria/aron_montesquieu.html>. Acesso em: 12/07/2007.

%2 Ccf. MONTESQUIEU. Do espirito das leis . Trad. Jean Melville. S&o Paulo: Martin Claret, 2002, p.
165.

%3 bid., p. 169-170.

%3 «Entretanto, se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a um tal ponto que
nunca sejam mais que um texto fixo da lei. Se representasse uma opinido particular do juiz viver-
se-ia na sociedade sem saber precisamente quais 0s compromissos que nela sdo assumidos”

(1d.)
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morais. Conforme se afirmou acima, essas idéias foram transportadas para o
constitucionalismo inglés, francés e americano, 0s quais, consequentemente foram
utilizados de paradigmas para o desenvolvimento da Jurisdicdo Constitucional
brasileira.

Como caracteristicas marcantes do constitucionalismo inglés pode-se
apontar o desenvolvimento de uma interpretacdo sob precedentes, sendo que “a
maior parte da Common Law n&o é produto do Parlamento, mas sim do trabalho de
séculos dos juizes aplicando regras consuetudinarias estabelecidas™*®. Foi no
decorrer dessa dinamicidade do direito inglés que se defendeu a idéia da existéncia
da superioridade da Constituicdo no ordenamento juridico. Foi contra as pretensdes
absolutistas da familia Stuart que Sir Edward Coke defendia uma atuac&o mais ativa
do Judiciario, afirmando que “os juizes eram leGes que deviam custodiar, frente ao
rei, os direitos dos cidaddos™*, foi através de tal iniciativa que foi proposta uma
inovagao no direito ao sentenciar sobre os writs of prohibition, conforme leciona

Lenio Streck:

Desse modo, o projeto constitucional de Edward Coke, naquela época de
crise, resulta suficientemente claro: de um lado estabelece a autonomia do
Poder Judiciario frente ao Poder Executivo (prerrogativa real); de outro, no
momento em que o parlamento se convertia em um 6rgao legislativo,
transfere a funcéo judicial, que era prépria do Poder Legislativo enquanto

‘Alto Tribunal’, aos tribunais de Common Law.337

O modelo inglés baseia-se mais em uma espécie de direito de
processualistas e de praticos, ou seja, 0S juizes ingleses depositavam muita
confianca nos julgamentos anteriores de casos semelhantes (precedentes). Com
isso grande parte dos julgamentos era fruto da aplicacdo de regras consuetudindrias
estabelecidas pela tradicdo. Ainda que baseados em precedentes e sem uma
constituicdo escrita, 0 sistema inglés conseguiu desenvolver a idéia de uma

superioridade normativa da Constituicdo, de modo que através da batalha

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de janeiro: Forense, 2004, p. 298.

COKE, Sir Edward. Apud STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma
nova critica do direito. 2. ed. Rio de janeiro: Forense, 2004, p. 305.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito...,
p. 307.
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empreendida do projeto constitucionalista de Edward Coke, vem a estabelecer uma
autonomia do Poder Judiciéario.

Desenvolvidos com base no modelo inglés, os modelos americano e francés

vém a seguir caminhos diferentes, criando especificidades que merecem ser
trabalhadas para um melhor entendimento na influéncia ao sistema brasileiro.
Explica Lénio Streck que “enquanto a Revolugdo Francesa confia na obra do
legislador virtuoso, combinando individualismo e estatalismo, a Revolugcao
Americana, combinando individualismo e historicismo, desconfia das virtudes do
'virtuoso legislador’, preferindo confiar os direitos e liberdades a Constituigdo, isto €,
a possibilidade de limitar o legislador através de uma norma de ambito rigidamente
superior™3,
Note-se que o modelo judicial francés sofreu uma forte influéncia da doutrina
de Rosseau e de Montesquieu, na medida em que se valorizou a vontade popular
em detrimento de um controle jurisdicional. Clémerson Merlin Cléve leciona que
apos a revolucdo de 1789 a Franca desenvolveu um sistema de fiscalizacdo de
constitucionalidade com aspecto nitidamente politico. Isso se deve pelo fato da
soberania pés-revolucionaria ficou firmada na “vontade geral” que tinha por guardido
o parlamento. E os juizes ficaram a margem desta construcdo constitucional, ficando
com o encargo de exercer um poder neutro®*.

Essa situacao histdrica € compreendida a partir das razbes que motivaram a
Revolucdo Francesa, bem como da constatacdo de que os juizes eram oriundos de
classes aristocraticas, o que acabou por gerar uma extrema desconfianca em
relacdo a eles, pois havia o receio de que um poder ndo-popular tivesse a
possibilidade de modificar uma lei elaborada pela vontade do povo®®. Ademais,
havia o receio de se repetir em situacfes que ocorriam em momento anterior ao
processo revolucionario, onde em muitos casos 0s juizes foram complacentes para
com 0s monarcas absolutistas. Essa situagcdo é muito bem exposta por Emmanuel

Sieyés, que nas veésperas da Revolucdo Francesa, escreve que a populacdo
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a0 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional:  uma nova critica do direito..., p. 331.

Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no d ireito
brasileiro . 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 60-61.

%9 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional . 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 223.
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francesa reclamava existir uma tripla aristocracia: da igreja, da espada e da toga,
demonstrando a revolta da populacdo quanto a esta forma de imposicdo do poder®*.

Tanto o direito inglés quanto o americano se desenvolveram sob a forma
jurisprudencial, sendo o precedente a fonte primordial do Direito, de modo que,
nestes modelos se identifica um caminho propicio para o desenvolvimento do judicial
review, “uma vez que 0s juizes modificavam as regras dos precedentes a luz de
novas situacdes e experiéncias™**. No modelo americano, em especial, em Vvarios
momentos historicos, o Judiciario se mostrou extremamente intervencionista perante
as funcdes do Legislativo e Executivo®*®. Este modelo foi td0 representativo que o
sistema de controle jurisdicional de constitucionalidade difuso foi reconhecido como
tal a partir do judicial review exercido no lendario julgamento Marbury versus
Madison, em 1803. A superioridade da Constituicdo foi analisada pelo juiz americano
John Marshall em julgamento que demonstrou a preocupacéo que se teve acerca da
preservacdo da superioridade constitucional®**, conforme salientou Clémerson

Merlin Cleve:

Embora a Constituicdo americana ndo contemplasse expressamente o
controle de constitucionalidade, de algum modo ja prenunciava. A
competéncia dos juizes encontrava-se latente no Texto Constitucional.
Bastava um trabalho jurisprudencial adequado para afirma-la, o que o
Judiciario americano soube, no memento apropriado fazer.**

Este autor ainda identifica que a forma em que se estabeleceu o papel do
juiz americano foi diferente, até porque o raciocinio feito nas decisdes judiciais
estava centrado na superioridade das normas constitucionais, haja vista que varios
juizes negaram a aplicacdo de leis locais por estarem em afronta com a
Constituicdo, como por exemplo, a Suprema Corte da Carolina do Norte, que em

1787 invalidou uma lei pelo fato de estar em contradicdo com artigos da

%1 Cf. SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte Burguesa:  Quést-ce que le Tiers Etat? 4. ed.

Trad. Aurélio Wander Bastos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 11.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional:  uma nova critica do direito..., p. 338.

Cf. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional:  entre constitucionalismo
e democracia. Belo Hoirizonte: Férum, 2007, p. 93-94.

“Si, pois os tribunaes teem por misséo attender & Constituicdo e observa-la e si a Constituicdo é
superior a qualquer resolucdo ordinaria da legislatura, a Constituicdo, e nunca essa resolugcéo
ordinaria, governara o caso a que ambas se apllicam”. (MARSHALL, John. Decisbes de
Marshall. Trad. Américo Lobo. Brasilia: Ministério da Justica, 1997, p. 26).

CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no d ireito
brasileiro... , p. 64.
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Confederacdo®®. Roberto Gargarella explica que Alexander Hamilton, pertencente a
corrente dos federalistas, defendia que o controle judicial de uma lei nao
representava a superioridade dos juizes sobre os legisladores. Pelo contréario, “la
decision de anular una ley viene a reafirmar, justamente, el peso de la voluntad
popular. Ello se debe a que, al anular uma ley, el poder judicial ratifica la supremacia
de la Constitucion, que es el documento que mas fielmente refleja la voluntad
soberana del pueblo™*’.

De uma forma diferente do modelo americano, foi o desenvolvimento do
controle de constitucionalidade de alguns paises europeus, que adotaram o
tradicionalmente denominado modelo austriaco, devido sua origem ser atribuida a
teoria de Hans Kelsen. Este modelo consiste em deslocar a funcéo do controle a um
tribunal ad hoc, sendo um érgéo ndo pertencente ao Poder Judiciario, incumbido de
proteger a vontade do legislador, expressada na letra da lei. Hans Kelsen justifica a
existéncia de um Tribunal especifico como guardido da constituicdo, argumentando
que “[...] se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para
decidir esta questao, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os suditos do
Direito e os Orgdos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situacdo, a Constituicdo
apenas pode conferir competéncia para tal a um determinado 6rg&o juridico™*®.

O modelo denominado de austriaco representou um controle judicial de
constitucionalidade monopolizado, no qual somente um Tribunal Constitucional
especifico teria a legitimidade de exercer esta funcdo. Este modelo ndo estaria
gerando uma ofensa ao principio da separacdo dos poderes, pois é possivel
conceber a existéncia harménica entre a Jurisdicdo Constitucional e a soberania
popular, na medida em que a construcdo constitucional moderna trouxe o desenho
de uma espécie de soberania abstrata, que ndo pode ser interpretada como a

soberania de apenas um 6rgéo estatal, no caso o parlamento®*.

%6 Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no d ireito

brasileiro... , p. 64.

%7 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno:  sobre el caracter contramayoritario del
poder judicial. Barcelona: Ariel, 1999, p. 52.

%8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 1985, p. 288-290.

%9 «pero abstraccion hecha de que no puede tratarse de la soberania de un 6rgano estatal particular,
la soberania pertenece a todo el orden juridico este argumento se desploma soélo por el hecho de
gue debe reconocerse, que la Constitucion regula el procedimiento de legislacion exactamente de
la misma manera en que las leyes regulan el procedimiento de los tribunales y el de las
autoridades administrativas; que la legislacion se encuentra subordinada a la Constitucién
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Ao mesmo tempo em que se visualiza um controle judicial de
constitucionalidade das leis e atos do governo, também é possivel observar que
existem procedimentos que os tribunais deverédo seguir, elaborados pelo legislativo.
Se a construcdo do principio da separacdo dos poderes visa o0 “equilibrio
constitucional”, atribuindo competéncias a cada poder constituido, a concentracao
de poderes somente serd evitada com a obediéncia do Executivo e Legislativo a
Constituicdo, mediante a fiscalizacao/controle do Judiciario. Em outras palavras, a
legislacdo deve obediéncia a ordem constitucional da mesma maneira que 0s
poderes constituidos, 0 que enuncia que a soberania popular ndo pode ser
arbitrariamente atribuida a figura da soberania do Legislador, mas, sim, ao
desenvolvimento equilibrado dos trés poderes. Com isso, afirma Hans Kelsen que “la
institucion de la jurisdiccidbn constitucional no estd, de ninguna manera, en
contradiccion con el principio de la separacion, sino por el contrario, es una
afirmacion de éste™°.

De um modo geral grande parte dos paises europeus ndo conferiu o
exercicio da Jurisdicdo Constitucional aos tribunais ordinarios, o que acabou por
criar uma imunidade jurisdicional dos atos do governo®'. Conseqiientemente, neste
sistema, 0s juizes teriam mais dificuldades em utilizar a fungéo jurisdicional para
proteger os direitos fundamentais de cunho prestacional.

O sistema austriaco criou um modelo de Judiciario com juizes de carreira, ao
contrario do modelo americano, que aderiu a um sistema de eleicdo, no qual o
magistrado é colocado como parte essencial no equilibrio constitucional. Entdo o
primeiro modelo foi mais adequado para fortalecer a forca da lei, enquanto o sistema
norte americano, mediante a fiscalizacao difusa, mostrou-se mais aberto a discussao
das consequéncias politicas, sendo que “mais do que um problema da legitimidade
(ou da auséncia de legitimidade) de os juizes poderem dizer se uma lei é ou nao

constitucional, ganhou forga o papel dirigente do constitucionalismo, através da qual

absolutamente de la misma forma en que lo estdn a la legislacion, la jurisdiccién y la
administracion, y, por tanto, que el postulado de la constitucionalidad de las leyes es, teérica
como técnicamente, idéntica por completo al postulado de la legalidad de la jurisdiccion y de la
administracion”. (KELSEN, Hans. La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La j usticia
constitucional) . Trad. Rolando Tamayo Y Salmoran. México-DF: Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2001, p. 52).

%9 |pid., p. 52-55.

%1 Cf. FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais . Trad. Dunia Marinho Silva. S&o Paulo: Landy,
2004, p. 26.
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a propria Constituicdo, fruto de um pacto constituinte-fundante de uma nova ordem,

ja por si s estabelecia os caminhos politico-econdmico-sociais do Estado™>2.
Identifica Michel Rosenfeld que no modelo americano o Judiciario exerce um

papel mais destacado, uma vez que a analise judicial vai além de uma conformidade

com a lei:

O papel do juiz é mais crucial para o sucesso do Estado de direito do que
para o do Rechtsstaat ou do Etat de droit. Com certeza, o Estado de Direito
no sentido de agir em conformidade com a lei se estende a todos os
poderes do governo, mas o judiciario tem um papel especial em definir,
moldar, interpretar, alterar e aplicar a lei.>*®

Em linhas gerais, pode-se identificar quatro principais modelos de controle
de constitucionalidade que influenciaram o modelo brasileiro: um primeiro definido
como modelo inglés, baseado em precedentes e no qual os juizes eram
incompetentes para realizar o controle de constitucionalidade; o modelo francés
haveria um controle politico e preventivo de constitucionalidade, a ser exercido pelo
Conselho de Constitucionalidade; o modelo americano de controle difuso, onde
qualquer juiz poderia realizar o controle de constitucionalidade; e por fim, o modelo
austriaco, no qual caberia exclusivamente a um Tribunal especifico o controle de
constitucionalidade. Todos, de alguma forma, vieram a exercer influéncia na
construcdo do controle de constitucionalidade brasileiro, o qual, por sua vez, teve
estabelecido suas diretrizes iniciais através do Decreto n. 848/1890, o qual
organizou a Justica Federal no Brasil e assim definiu a fungcdo da magistratura

brasileira:

A magistratura que agora se instala no pais, gracas ao regime republicano,
ndo é um instrumento cego ou mero intérprete na execucdo dos atos do
poder legislativo. Antes de aplicar a lei cabe-lhe o direito de exame,
podendo dar-lhe ou recusar-lhe sancao, se ela lhe parecer conforme ou
contraria a lei organica. O poder de interpretar as leis, disse 0 honesto sabio
juiz americano, envolve necessariamente o direito de se verificar se elas
sdo nulas e sem efeito. Por este engenhoso mecanismo consegue-se evitar
gue o legislador, reservando-se a faculdade da interpretacdo, venha a
colocar-se na absurda situagdo do juiz em sua propria causa.
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sos STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional:  uma nova critica do direito..., p. 379.

ROSENFELD, Michel. Jurisdicdo Constitucional na Europa e nos Estados Unidos: paradoxos e
contrastes. Trad. Adauto Villela. In: BIGONHA, Antonio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz (Orgs.).
Limites do controle de constitucionalidade . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 191.
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Para compreender o atual modelo de Jurisdicdo Constitucional brasileiro é
necessario incursionar-se, ainda que de forma breve, em algumas passagens
historicas que demonstram como foi incorporado o papel do Judiciario no Brasil.

Em 1892, apds a declaracdo da Republica, ocorreu o conhecido “manifesto
dos treze generais”, em 12 de abril deste mesmo ano, ocasido em que o Presidente
Floriano Peixoto decretou estado de sitio, determinando a prisdo de varios militares.
O advogado Rui Barbosa ingressou com habeas corpus no Supremo Tribunal
Federal, buscando além da libertacio dos presos, a declaracdo da
inconstitucionalidade do regime de excecdo. Apesar de conceder o mandado de
soltura aos presos, este 6rgao jurisdicional entendeu ndo ser possivel realizar o
controle de constitucionalidade do regime de estado de sitio, por configurar ato de
carater politico®*.

Em outra ocasido, no julgamento da apelacao civel n. 112/1895, o Supremo
Tribunal Federal anulou ato do Presidente da Republica que havia reformado
compulsoriamente militares, sob o entendimento de que o referido ato desrespeitou
o devido processo legal e ndo tinha motivos previstos em lei. O entdo advogado dos
militares, Rui Barbosa, defendeu que os 6rgaos jurisdicionais tinham a competéncia
de controlar a constitucionalidade dos atos administrativos. Contudo, apesar do STF
anular o ato ndo determinou a reintegragdo dos militares aos seus cargos, 0 que
demonstrou um exercicio limitado da competéncia jurisdicional no controle da
Administracdo Publica®>®.

Diante da auséncia de remédios constitucionais no século XX, o Supremo
Tribunal Federal, em varias decisdes, realizou interpretacdes extensivas do habeas
corpus, aplicando este instituto ndo somente para protecdo da liberdade de
locomocdo, mas também de exercicio de funcdes eletivas, imunidades

parlamentares, liberdade de imprensa, etc. Fato histérico que demonstra essa

34 “[...] ao Congresso compete privativamente aprovar ou reprovar o estado de sitio declarado pelo

Presidente da Republica, bem assim o exame das medida excepcionais, que ele houver tomado,
as quais para esse fim Ihe seréo relatadas com especificacdes dos motivos em que se fundam,;
considerando, portanto, que, antes do juizo politico do Congresso, ndo pode o Poder Judiciario
apreciar 0 uso que fez o Presidente da Republica daquela atribuicdo constitucional, e que,
também, ndo é da indole do Supremo Tribunal Federal, envolver-se nas fun¢des politicas do
Poder Executivo ou Legislativo”. (STF. HC n. 300. Julg. 23/04/1892. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/julghistoricos>. Acesso em: 01/02/2005).

Cf. CAMPOS, Sérgio Pompeu de Freitas. Separacdo dos Poderes na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007, p.164.
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situacdo foi na eleicdo para governador do Estado do Rio de Janeiro, o candidato
Nilo Peganha ingressou com o HC n. 3697/1914, ocasiao em que o STF concedeu a
seguranca para que o candidato pudesse livremente entrar no Palacio do Governo e
assumir o cargo. Tempos depois, a fim de impedir a expansao desta espécie de
decisbes o habeas corpus foi severamente restringido em 1926, mediante uma
reforma constitucional, promovida pelo entdo presidente da republica, Artur
Bernardes®®.
Uma analise diferente da historica constitucional brasileira foi realizada por
Jodo Mangabeira que entende que foi o Congresso Nacional, em grande parte da
histéria brasileira que exerceu sozinho o papel de guarda da Constituicdo e da
democracia, de modo que “desde 1892 até 1937, mais faltou a Republica nao foi o
Congresso, foi 0 Supremo™*’. Para este autor houve uma passividade do Judiciario
no modelo de constitucionalidade brasileiro, de modo que havia uma série de criticas
as situacbes em que o Poder Publico manteve-se omisso ao cumprimento de
direitos constitucionais e o Judiciario, de forma complacente, ndo apresentava
decisbes corretivas, com receio de ferir o principio da separacao dos poderes. Outro
autor que também identificou certa passividade do Judiciario foi o ex-ministro do
Supremo Tribunal Federal, empossado em 1965, Aliomar Baleeiro, definindo que a
funcd@o do Judiciario “ndo é instrumento cego, ou mero intérprete, na execucdo dos
atos do Poder Legislativo. [...] ai esta a profunda diversidade de indole, que existe
entre o Poder Judiciario, tal como se achava instituido no regime decaido, e aquele
gue agora se inaugura, calcado sobre os moldes democraticos do sistema
federal™>®,
Isso mostra que o Poder de Judiciario brasileiro oscilou entre decistes
consideradas conservadoras e posturas “ativistas”, sob a Otica da doutrina, mas
sempre representou um papel estratégico para sociedade brasileira, tanto é que o

regime militar, através do Ato Institucional n. 02, excluiu expressamente algumas

Cf. CAMPOS, Sérgio Pompeu de Freitas. Separacdo dos Poderes na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal... , p. 173.

%7 MANGABEIRA, Jo&o. Apud CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo Constitucional
Democratica . Belo horizonte: Del Rey, 2004, p. 268.

BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido . Rio de Janeiro:
Forense, 1968, p. 20.
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matérias da apreciacao jurisdicional, situacdo repetida pelo art. 173 da Constitui¢cdo
Federal de 1967°%°.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, representando a
redemocratizacdo do pais, houve o estabelecimento de um plano de competéncias
até entdo ndo outorgado por nenhuma outra Carta Magna®®, criando uma série de
mecanismos pelos quais o Judiciério poderia ser instado para atender aos interesses
dos cidadaos, inclusive, podendo intervir em toda e qualquer situacdo em que
houvesse lesdo ou ameaca de direito, bem como previu a utilizacdo de novos
mecanismos de garantia de direitos como o mandado de seguranga coletivo,
mandado de injuncéo, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e acao
direta de inconstitucionalidade por omissd0®®*. A funcao jurisdicional era de julgar a
aplicacdo das normas sobre o caso concreto, isto €, ird adequar as condutas dos
cidaddos e do Estado para com os deveres previstos pelo ordenamento juridico
(principio da reserva de jurisdicd0)*®. E nesse sentido que a Carta Magna brasileira
regulou as atribuicbes do Executivo, Legislativo e Judiciario, prevendo
expressamente as atribuicdes tipicas de cada poder constituido, sendo que essas
atribuicbes ndo poderado ser exercidas por outro 6rgdo ou poder.

Dentre as fungdes jurisdicionais previstas pela Constituicdo Federal de 1988
caberia ao Judiciario efetuar o controle de constitucionalidade, que representara a
tarefa de “verificar a adequacéo (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo

com a constituicdo, verificando seus requisitos formais e materiais™®.

%9 wArt. 173. Ficam aprovados e excluidos de apreciacéo judicial os atos praticados pelo Comando
Supremo da Revolucéo de 31 de marco de 1964, assim como: | - pelo Governo federal, com base
nos Atos Institucionais n. 1, de 9 de abril de 1964; n. 2, de 27 de outubro de 1965; n. 3, de 5 de
fevereiro de 1966; e n. 4, de 6 de dezembro de 1966, e nos Atos Complementares dos mesmos
Atos Institucionais; Il - as resolucfes das Assembléias Legislativas e Camaras de Vereadores que
hajam cassado mandatos eletivos ou declarado o impedimento de Governadores, Deputados,
Prefeitos e Vereadores, fundados nos referidos Atos institucionais; Ill - os atos de natureza
legislativa expedidos com base nos Atos Institucionais e Complementares referidos no item I; IV -
as correcdes que, até 27 de outubro de 1965, hajam incidido, em decorréncia da desvalorizagao
da moeda e elevacao do custo de vida, sobre vencimentos, ajuda de custo e subsidios de
componentes de qualquer dos Poderes da Republica.”

%9 cf. MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional . 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 974.

Constituicdo Federal de 1988: “Art. 5°. [...]: XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito;”.

CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo . 4. ed. Coimbra:

Coimbra, 2000, p. 64.

%3 MORAES, Alexandre. Direito constitucional . 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 627.
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Observe-se que o atual modelo brasileiro de controle de constitucionalidade
é realizado por meio do sistema hibrido, qual seja: difuso e concentrado. O primeiro,
inspirado no sistema americano, onde qualquer juiz ou tribunal podera realizar o
controle de constitucionalidade. Mas também previu o denominado controle
concentrado, inspirado no sistema austriaco, sendo que o Supremo Tribunal Federal
ficou com a tarefa de guardido da Constituicdo, nos termos do art. 102, I, “a” da
Carta Constitucional. Cabe lembrar que o Supremo Tribunal Federal ndo absorveu
integralmente o modelo americano e o austriaco, mas pautados neles desenvolveu
um controle de constitucionalidade préprio, frente a realidade brasileira.

A definicdo do papel do Judiciario passou e ainda passa por uma série de
criticas quanto a legitimidade de seu exercicio, na medida em que se identifica que
um poder constituido passa a controlar atos de outros poderes que representam a
vontade popular. Estes questionamentos chegaram a ser captado pela doutrina
brasileira em 1949, quando Carlos Alberto Lucio Bittencourt assim escreveu:

Argui-se, todavia, que a doutrina americana, acarretando a supremacia do
Judiciario, opde-se aos principios democraticos, pois, enquanto em relacéo
ao Congresso, de eleicdo em eleicdo, o povo pode escolhes o0s seus
representantes de acordo com a filosofia politica dominante, no caso do
Judiciario a estabilidade dosg’uizes impede que se reflita nos julgamentos a
variacdo da vontade popular. o4

Involuntariamente surgiram alguns receios quanto ao desenvolvimento do
controle de constitucionalidade, sendo identificada uma tenséo entre o Judiciario e
as escolhas realizadas pelo Legislativo e Executivo®®. A expansdo do controle
judicial pode representar uma ofensa a soberania popular, haja vista que a revisao
das escolhas da maioria, tomada em 6rgaos legislativos, contrapfe-se a legitimidade
estatal. Deste modo, € formada uma critica tomando como idéia de que a
democracia representa a soberania popular ou a regra da maioria e a jurisdicao
deveria ser restringida por se tratar de decisdes “contra-majoritarias’. Essas sao
idéias defendidas, conforme informa Roberto Gargarella, a partir da corrente

doutrinaria denominada de radicalismo populista, a qual segue o entendimento de

%4 BITTENCOURT, Carlos Alberto Llcio. Apud BINENBOJM, Gustavo. A nova Jurisdicdo
Constitucional brasileira:  legitimidade democratica e instrumentos de realizagdo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 50.

Cf. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional:  entre constitucionalismo
e democracia..., p. 258.
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gue o alcance de um consenso imparcial seria a partir da opinido da maioria, sendo
que a decisdo do povo serd considerada a correta e indiscutivel*®®. Por esta corrente
haveria o fortalecimento do sistema democratico representativo, devendo os juizes
ficarem subordinados completamente as legislaturas em matéria constitucional.
Varios questionamentos sdo extraidos das leituras que séo feitas do controle
de constitucionalidade, de modo que uma delas, feita por Dieter Grim, identifica uma
tensdo entre direito e politica, sendo que este autor defende que a Constituicdo nédo
pode estabelecer uma excessiva juridicializacéo da politica, a ponto de suprimir todo
0 substrato do processo decisorio. E certo que a politica tem a fungédo de adaptar os
deveres constitucionais as necessidades sociais que sdo variaveis, o que possibilita
que o direito possa delimita-la, mas jamais suprimi-la®*’. O conflito apontado entre a
atuacdo do Judiciario no Estado democratico ndo é reconhecido pelo ministro do

Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, que em resposta a tese do “risco
democrético” de Dieter Grim, fornece a seguinte resposta:

Essa colocacdo tem a virtude de ressaltar que a jurisdicdo constitucional
ndo se mostra incompativel com um sistema democratico, que imponha
limites aos impetos da maioria e discipline o exercicio da vontade
majoritaria. Ao revés, esse 6rgdo de controle cumpre uma funcao
importante no sentido de reforcar as condiges normativas da democracia.
N&o devemos, porém, cair na tentagdo da onipoténcia e da onipresenga
desta Corte em todas as questdes de interesse da sociedade. A esfera da
politica cabe a formulagdo de politicas publicas, cumprindo o Poder
Judiciario, nessa seara, 0 papel de guardido da Constituicdo e dos direitos
fundamentais, como obstaculos intransponiveis a deliberacéo politica. Esse
€ um grande desafio para a jurisdicdo constitucional: conciliar a protecao

o . . 368
dos direitos fundamentais e da democracia.

Esse entendimento € bastante compreensivel na medida em que se
implementou uma nova leitura do constitucionalismo no periodo pés segunda guerra
mundial. A Jurisdicdo Constitucional ganhou prestigio, foi repensada como um peca
importante na defesa dos direitos humanos e como principal instrumento de garantia
da supremacia das cartas constitucionais. As constituicdes modernas, em especial a

Constituicao Federal brasileira de 1988, desenvolveram um papel importante para a

%6 Cf. GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno:  sobre el caracter contramayoritario
del poder judicial. Barcelona: Ariel, 1999, p. 85.

Cf. GRIMM, Dieter. Constitui¢cdo e Politica . Trad. Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p. 10.

MENDES, Gilmar. A Jurisdi¢cdo constitucional no Brasil e seu signifi cado para a liberdade e
a igualdade . Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 17/08/2010.
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jurisdicdo constitucional. Aponta Walter Rothenburg que “a resposta judicial € um
importante fator de repercussédo e retroalimentacdo para o Legislativo, que pode

levar em consideracdo essa ‘resposta’ na formulacdo das leis™®

, sendo que a
jurisprudéncia também pode servir de fonte para regulamentar a atuacdo do
Legislativo e do Executivo e, consequentemente, aperfeigoar o sistema democrético.

O que se deve compreender € que uma Constituicdo visa representar a
vontade comum do povo, visando garantir os direitos previstos em seu texto. A
funcao tipica jurisdicional sera exercida mediante o papel de érgéo fiscalizador dos
deveres imposto ao Estado pela ordem constitucional. Para que a
fundamentabilidade e supremacia constitucional ndo figuem somente no plano do
discurso, aponta a Carmem Lucia Antunes Rocha, que sera necessario a existéncia
de duas espécies de normas de garantia. As normas de primeira ordem, comenta a
autora, “destinam a tornar a obra do constituinte originario mantida em seu nucleo,
[...] assim, o poder constituinte originario define, de maneira imodificavel, as formas
pelas quais a obra constitucional pode vir a ser formalmente reformada ou alterada”.
Na segunda ordem, contém um sistema de controle de constitucionalidade das
normas, maneira pela qual “a Constituicdo se mantém viva e eficaz juridica e
socialmente™"°.

Nesse sentido, o doutrinador Manuel Aragon comenta acerca da
necessidade do controle judiciario, defendendo que apesar do controle social ser
mais forte e importante para as sociedades democraticas, ele se mostra incapaz de
barrar, juridicamente, as arbitrariedades de governantes mal intencionados. De igual
modo, o poder politico ndo € um limite suficiente ao poder, em razdo deste se
basear em condi¢cGes de oportunidade e conveniéncia, 0 que muitas vezes, colocara
a garantia da constituicdo a servico da maioria. E o poder juridico aparece como

solucao vidvel para garantia do sistema democratico. Assim fundamentou este autor:

Em definitiva, el control juridico (menos “fuerte” que el social y el politico) se
presenta como el méas “regular” (por ser un control normativizado) y, a la

%9 ROTHENBURG, Walter Claudius. A dialética da democracia: entre legisladores e jurisdicdo

constitucional. In: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre
Coutinho. Direitos humanos e democracia . Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 429.

ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Os dez anos da Constituicdo Federal, o Poder Judiciario e a
construgcdo da Democracia no Brasil. In: A construgcdo democratica brasileira e o Poder
Judiciario . Ano 1999, n. 20, p. 11.
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poistre, el mas seguro. La Constitucién no poddia sobrevivir sin los controle
sociales y politicos, sin guda alguna, pero sencillamente, la Constitucion no
podria “ser” sin el control juridico que es, por esencia, el control
jurisdiccional.®™*

Para melhor compreensdo do assunto se torna necessario distinguir a
respeito da legitimidade da existéncia da Jurisdicdo Constitucional e legitimidade no
exercicio dessa jurisdicdo. Na primeira hipotese, € inquestionavel na medida em que
“[...] um poder eletivo que nao for submetido a um poder judiciario cedo ou tarde

372 |sso fica ainda mais

acabara escapando a qualquer controle, ou sera destruido
evidente quando os processos politicos convencionais de representacdo popular se
mostram como meios insuficientes na fungdo de protecdo dos interesses das
classes minoritarias, o que, segundo John Hart Ely, tornaria admissivel a intervencao
judicial para preservar o equilibrio do regime democréatico®”.

A funcdo jurisdicional inicialmente definida por Montesquieu baseia-se numa
forma de neutralidade, o qual foi sistematizada por varios Estados de maneira
diferente. No Brasil, a separacdo dos poderes foi consagrada no artigo 2.° da
Constituicdo Federal, estabelecendo que sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos ente si, 0 Executivo, o Legislativo e o Judiciario. Na leitura destas
disposicbes constitucionais, Lénio Streck compreende que a Jurisdicdo
Constitucional se mostrou de fundamental importancia para a consolidacdo do
Estado Democratico de Direito, e “nesse sentido, ocorre o engedramento de um tipo
de justica constitucional que tenta superar o problema da falta de legitimidade de um
poder de Estado em controlar os atos dos demais™"*.

A tendéncia contemporanea é de se visualizar a atual autonomia que o0s
Tribunais possuem em relacdo ao governo, haja vista que “o Poder Judiciario ndo

mais visto ou tratado, como foi outrora, como a longa manus do rei”*’>, mas como

ARAGON, Manuel. Constitucion y control del poder: introduccién a uma teoria constitucional

del control. Bueno Aires: Ediciones ciudad argentina, 1994, p. 141.

372 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: leis e costumes de certas leis e certos
costumes politicos que foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado social
democratico. Trad. Eduardo Brandao. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 86.

33 Cf. ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de

constitucionalidade. Trad. Juliana Lemos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 114-115.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cdo constitucional: uma nova critica do dire ito..., p. 354.

ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Os dez anos da Constituicdo Federal, o Poder Judiciario e a

construgcdo da Democracia no Brasil. In: A construgdo democratica brasileira e o Poder

Judiciario . Ano. 1999, n. 20, p. 14
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uma nova instituicdo, baseado em um critério de justica que a seu turno redefiniu
seu papel e sua atuagédo na sociedade. Ocorre que para se identificar a funcéo do
Judiciario na seara de implementacao de direitos prestacionais, através de controle
sobre os demais poderes constituidos, em especial o Poder Executivo, € necessario
aferir a construcdo trazida pela Constituicdo Federal de 1988, de modo a se
constatar se a partir do constitucionalismo o Estado brasileiro ultrapassou a
compreensao de supremacia do “Legislativo de Rousseau” e, se teria legitimidade
alguma espécie de controle de constitucionalidade no campo de politicas publicas.
Pois, conforme alerta Roberto Gargarella, “las mayorias pueden cometer errores,
debemos comenzar a aceptar formas de control de las leyes que no descansen,
exclusivamente, em dichas mayorias™’®.

Para isso, passa-se a verificar os principais debates existentes sobre a
legitimidade da Jurisdicdo Constitucional de forma a compreender o funcionamento
deste poder constituido perante as decisdes orcamentérias.

2.3 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NO ATUAL ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO: UM DEBATE ENTRE PROCEDIMENTALISTAS E SUBSTANCIALISTAS

A discussdo que se propbe é de como se operaria a Jurisdicdo
Constitucional no ambito da sociedade democratica e do regime de separacdo dos
poderes, sem que sua atuacgdo configure usurpacdo das competéncias legislativa e
administrativa. Comenta Luis Roberto Barroso que nos ultimos anos se tem travado
um amplo debate acerca do controle judicial de constitucionalidade, surgindo
doutrinadores que questionam algumas decisbes do Poder Judiciario, sob o
argumento de que ao controlar atos dos outros poderes estar-se-ia criando uma

situacdo denominada de countermajoritarian difficulty (dificuldade antimajoritaria). A

%% GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno:  sobre el caracter contramayoritario del
poder judicial..., p. 100.
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critica cinge-se ao fato de que os tribunais ndo teriam legitimidade democrética para
avancar sobre os espacos reservados ao processo politico®””.

E possivel compreender, como se verificou linhas atras, que a inauguracg&o
do Estado Liberal representou a substituicdo da pessoalidade do governante pela
impessoalidade da lei. Através deste modelo, a normatividade seria exigida por meio
dos procedimentos pré-estabelecidos na legislacdo, de modo que toda acgéo estatal
seria legitima se ocorrida conforme prescrito na lei. Isso demonstrou que a lei foi um
instrumento importante, utilizado pelo Estado para transformacéo social, trabalhado
sob 0 manto do sistema democratico, na medida em que a lei foi fruto de uma
escolha popular e elaborada sob o conjunto de regras destinadas a autorizar a
tomada de decisdes da coletividade®®,

Observe-se que a teoria da vontade geral de Rosseau € plenamente
compreensiva levando-se em consideracéo a época enfrentada por este fildsofo, na
medida em que se tentava construir uma ordem juridica onde os homens
mutualmente se reconhecessem na sua condicdo ndo escrava e que se

considerassem condicionados igualmente & mesma ordem legal®”®.

Em prol da
seguranca do sistema juridico, a corrente positivista do direito colaborou para o
desenvolvimento de um conceito formal de Constituicdo, através do qual as normas
constitucionais, independente de seu contetdo, estariam no apice do ordenamento
juridico. Neste sistema, coloca-se o papel do intérprete como revelador do sentido
da norma, um modelo de subsuncdo ou enquadramento do fato ao arquétipo
normativo. O que, consequentemente, estabeleceria ao Judiciario um papel de
garantidor da supremacia da constituicdo sobre as demais leis, resguardando seus
efeitos no campo social, 0 que revela uma crenca da teoria positivista na funcao
essencialmente neutra e formalista do magistrado.

Cabe observar que neste modelo positivista a Jurisdicdo Constitucional
cumpriria  uma missdo puramente juridica de interpretacdo das normas

constitucionais, devendo se abster de analises de questbes ou consequéncias

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 157.

Cf. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia . Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000, p. 30.

Cf. COUTINHO, Luis Pedro Pereira. A autonomia moral da Constituicdo:  da fundamentagdo da
validade do Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 2009, p. 359.
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politicas. Caso houvesse influéncia de assuntos extrajuridicos nos tribunais, os
julgamentos iram ser guiados por tendéncias representativas de forgcas politicas,
configurando uma arbitrariedade ao invés de isencdo do magistrado>®°.

O doutrinador aleméao Jurger Habermas vem a negar a legitimidade de o
Tribunal Constitucional alem&o empregar uma metodologia em aplicar ou interpretar
0S casos concretos com base em valores. Assim entende o autor que enguanto “as
normas validas obrigam seus destinatarios, sem excecdo e em igual medida, a um
comportamento que preenche expectativas generalizadas, ao passo que valores
devem ser entendidos como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente”®!. As
normas demandam uma pretensdo de validade de forma binéria, ou seja, ou se
aplica determinada norma porque ela é valida ou deixa-se de aplica-la por ser
invalida. No caso dos valores, o sistema funcionara com base em preferéncias, em
que determinadas situagoes sdo mais vantajosas ou apropriadas do que outras. Isso
mostra que o individuo pode orientar suas condutas por normas ou valores, mas que
nao podem ser aplicados da mesma maneira. Quando este individuo age por meio
de normas, notara que essa obrigatoriedade estar4 estabelecida num critério
universal, buscando obediéncia de todos de forma objetiva. O que ndo ocorre com
os valores, haja vista que estes possuem um sentido relativo de apreciacdo das
coisas, exercidas de formas diferentes, conforme formas de vida e cultura exercidas
dentro de uma sociedade®®.

Sob andlise da jurisprudéncia alemé, Habermas defende que é possivel
haver sérios questionamentos sobre a legitimidade de decisfes que se ap6iam em
valores, na medida em que a fundamentacéo judicial ndo eliminard a arbitrariedade
do Tribunal, uma vez que “no caso de uma colisdo, todas as razdes podem assumir
o carater de argumentos de colocacdo de objetivos, 0 que faz ruir a viga mestra
introduzida no discurso juridico pela compreensdo deontolégica de normas e
principios do direito”**. O problema de fundamentacéo apontada pelo autor é de

que as normas e 0s principios possuem uma forca de fundamentacdo mais segura,

Cf. KELSEN, Hans. La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La j usticia constitucional)
Trad. Rolando Tamayo Y Salmoran. México-DF: Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p.
57.
%1 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Trad. Flavio Beno
s Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, v. 1, 2003, p. 316.

Id.

%83 Cf. HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade.. ., p. 321.
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na medida em que geram um critério de obrigatoriedade geral, o que n&o ocorre com
os valores, que sdo avaliados nos casos concretos, numa ordem relativizada.

O Judiciario, nesta construcdo procedimentalista, ao exercer sua funcéo de
protetor dos direitos dos individuos, devera respeitar a autonomia privada e publica
dos individuos, de modo que sua atuacdo nao altere nem elimine os chamados
“canais para o processo inclusivo de formacao de opinido e da vontade”, ou seja, um
sistema de comunicacao publica orientada para um entendimento, através do qual
os individuos possam estabelecer as regras de convivéncia em sociedade. Nesse
sentido, Habermas toma um viés republicano, no qual entende que o Estado néo
teria como funcdo primaria a protecao dos direitos dos individuos, mas sim, garantir
um sistema de inclusdo de opinides e vontades destes, sendo que integrando este
processo, poderiam livremente escolher as normas mais adequadas para regular o
interesse comum. Através desta construgéo, o autor entende que os individuos vém
a se reconhecer como membros desta sociedade®®.

Ao se deparar com a questao de até que ponto pode o tribunal interferir nas
decisbes do legislativo, Habermas entende que apesar do republicanismo defender
um ativismo judicial, sendo que este ir4 nivelar o descompasso que existe entre o
ideal republicano e a realidade constitucional, a atuacdo do Judiciario deve ser ativa
no objetivo de resguardar o procedimento democratico e a forma deliberativa da
formacdao politica, mas ndo podera ser excessiva a ponto de coloca-lo no plano das
decisfes politicas. Ainda que concorde que as decisdes juridicas possuam elevada
carga de racionalidade, o autor defende que isso ndo € suficiente para justificar a
possibilidade para que ele passe a tomar decisdes baseadas em valores®®.

Explica Lénio Streck que “Habermas propde um modelo de democracia
constitucional que ndo tem como condicdo prévia fundamentar-se em valores
compartilhados, nem em conteldos substantivos, mas em procedimentos que
asseguram a formacdo democratica da opinido e da vontade e que exige uma
identidade politica ndo mais ancorada em uma nacgéao de cultura, mas, sim, em uma

1386

nacdo de cidadaos Em outras palavras, o modelo defendido por Habermas

configura a funcdo do magistrado como preservador dos procedimentos

% 1bid., p. 335.
385 .
Ibid., p. 347.
% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional:  uma nova critica do direito..., p. 158-159.
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democréticos, ndo possuindo legitimidade de alterar as escolhas realizadas. Entao
nao caberia ao juiz definir se esta lei seria justa ou razoavel, mas apenas limita-se
ao aspecto de producao democratica, jamais avaliando as escolhas.

No que se refere aos Tribunais constitucionais, a doutrina procedimentalista
defende que eles ndo poderdo substituir os discursos politicos, haja vista que
decisdes judiciais que venham a questionar escolhas tomadas democraticamente,
estariam fazendo as vezes dos 6rgaos representativos, portanto, ilegitimas. A funcéo
jurisdicional estaria limitada a tarefa de analise procedimental da Constituicao,
deixando a cargo dos poderes representativos as escolhas dos valores substanciais.
Em outras palavras, o papel do Judiciario seria de interpretar a vontade do povo
externada na lei, bem como de respeitar os canais deliberativos, de modo que agir
além deste ponto, significaria interferir nas escolhas populares, criando uma tensao
entre a Jurisdigdo Constitucional e a democracia.

A defesa da corrente procedimentalista passa a idéia de que a regra de
decisdo, deliberativamente escolhida pelos cidaddos possui premissas basicas para
0 constitucionalismo que merecem ser protegidas, isto €, autonomia individual. Isso
quer dizer que o Judiciario deve garantir os direitos de participacdo politica dos
individuos, sem que interfira nos valores substanciais das decisfes politicas, eis que
a tarefa de definir os conteddos de uma comunidade é competéncia das instancias
de representacdo democratica. Bruce Ackerman defende que as decisdes politicas e
judiciais cotidianas ndo possuem legitimidade de mudar as escolhas feitas pelo povo
durante a historia constitucional. Isso representa que decisdes fundamentais do
Estado tomadas pelos cidaddos organizados ndo podem ser revogadas pelo
Judiciario®’. Com isso, nota-se que este autor defende a idéia basica que a tutela
de direitos depende de uma manifestacdo democratica preliminar, na medida em
que a Constituicdo deve ser antes democratica do que asseguradora de direitos,
lancando a seguinte fundamentacgéo:

Para os dualistas, a tutela de diretos depende da declaracdo democratica
prévia na instancia superior de criacdo da lei. Nesse sentido, a Constituicéo
dualista e, antes de tudo, democratica e, posteriormente, asseguradora de
diretos. O fundamentalista compromissado reverte essa prioridade: a

%7 cf. ACKERMAN, Bruce. N6s, o povo soberano: fundamentos do Direito Constitucional. Trad.
Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 7 et seq.
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Constituicdo encontra-se, em primeiro lugar, engajada na protecdo de
diretos; apenas em segundo Elano € que autoriza 0 povo a impor sua
vontade sobre outras questdes.*®®

Enquanto a corrente fundamentalista de direitos defende que a carta
constitucional teria, primordialmente, a funcdo de protecdo dos direitos, através da
corrente da Constituicdo dualista, defendida por Bruce Ackerman, compreende-se
que o Estado deveria agir no sentido de preservar ambientes de escolhas pelo povo,
nao sendo permitido ao Judiciario modificar as decisdes populares. A tentativa de se
evitar com que o Judiciario fosse utilizado como meio de concretizacdo de valores
materiais €, para que se respeite 0 “agir comunicativo” dos cidadaos, essencial para
que se preserve a participacao e o dialogo para a formacao e justificacdo do direito,
sendo vedada a interferéncia judicial na construgcéo da discursividade, sob pena de
transformar os Tribunais em instancias autoritarias>®°.

Em linhas gerais, a corrente procedimentalista defende que um “ativismo
judicial” em prol da concretizacao de direitos materiais pode configurar um Judiciario
“paternalista”, que usurpara a funcdo dos processos politicos democraticos ao invés
de promové-los, colocando uma decisdo elitizada (autoritaria) em lugar de decisdo
que seria tomada em ambiente moralmente controverso (debates).

E certo que o Estado de Direito exige a democracia para que possa haver
decisfes estatais legitimadas, sendo que a regra da maioria funciona como principio
norteador do funcionamento do sistema politico. Sem a presenca deste sistema
politico, automaticamente o Estado retornaria ao regime totalitario que existiu
anteriormente, mediante a concentracdo de poderes, o que configuraria a
ilegitimidade dos atos estatais. Ocorre que muito embora o Estado de Direito forme
um conjunto inseparavel com a democracia®®, sua convivéncia ndo é integralmente
harmoénica, existindo em alguns momentos certa tensdo. Se de um lado a
democracia tem a finalidade de legitimar as decisdes estatais, de outro o Estado de
Direito tem uma funcdo garantista, visando preservar a autonomia privada dos

cidaddos. Porém, é possivel que as decisdes majoritarias, tomadas nos canais

%88 Cf. ACKERMAN, Bruce. N&s, 0 povo soberano: fundamentos do Direito Constitucional..., p. 17.

%89 Cf. HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade..., p. 324 et seq.

%0 cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 3. ed. Coimbra:
Almedida, 1999, p. 93.
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democraticos, venham, em algum momento, a ofender direitos fundamentais
previstos pela carta constitucional.

Uma questdo que deve ser levantada é a respeito das decisdes coletivas,
baseada na regra da maioria, que prejudiquem direitos basicos de alguns cidadéaos.
Caso se aceite a tese de que o procedimento baseado na regra de maioria nao
esteja sujeito as restricbes substantivas, é possivel aceitar deliberacdes com
qualquer conteudo, ainda que se configure opressao a minoria?

Essa preocupacdo nao € recente, ja tinha sido apontada pelos Federalistas,

sendo que Alexander Hamilton assim exp0és o tema:

Quando numa republica se tém obtido os meios de defender a nacdo contra
a tirania dos seus chefes, ndo estdo ainda resolvidas todas as questfes
sociais; trata-se, além disso, de defender uma parte da sociedade contra a
injustica de outra parte mais numerosa. As diferentes classes de cidad&os
tém necessariamente interesses diversos, e quando a maioria esta unida
por um interesse comum, acham-se necessariamente em perigo os direitos
da minoria. Para prevenir esse inconveniente, ndo conheco sendo dois
modos: o primeiro, criar na sociedade uma vontade independente da
maioria e, portanto, da sociedade mesma; o segundo, fazer entrar na
sociedade tantas classes tantas classes diferentes de cidaddos quantas
sejam preciso, para que nao possa ter lugar uma combinacao injusta na
maioria.**

A luz dessa tens&o entre Estado de Direito e Democracia, Jorge Reis Novais
ressalta a importancia do reconhecimento da autonomia privada, concebendo os
direitos fundamentais como “trunfos”, em que podem ser utilizados na funcao de
escudos em face das decisbes democraticas majoritarias. E exatamente quando as
classes marginalizadas se sentem isoladas pelas classes majoritarias que elas
podem se socorrer pelos meios criados pelo Estado de Direito, de modo que esses
mecanismos “vém em auxilio da posicdo mais débil, mais impopular ou mais
ameacada, ndo para a fazer prevalecer ou impor & maioria, mas para garantir ao
individuo ou a minoria isolada o mesmo direito que tém todos a escolher livre e

1392

autonomamente 0s seus planos de vida Essa situacdo acaba colocando o

Judiciario num dilema: assumir uma posi¢do intervencionista, até mesmo

%1 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Federalistas .Trad. Lednidas Gontijo de
Carvalho. S&do Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 138.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos como trunfos contra a maioria: sentido e alcance da vocacao
contramajoritaria dos direitos fundamentais no Estado de Direito Democratico. In: CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (Coords.). Direitos
humanos e democracia . Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 91.
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controlando as politicas publicas ou assumir uma posi¢cdo conservadora,
restringindo-se as questdes externas dos atos politicos e evitar adentrar em
discussfes substancialistas.

Para John Hart Ely o mau funcionamento do regime democratico ocorrera
quando os incluidos no processo estiverem obstruindo os canais de mudanca
politica, de modo a colocar os excluidos em uma situacéo de desvantagem, fazendo
com que as classes identificadas como minoritarias figuem ausentes de protecao
que o sistema representativo fornece aos outros grupos®®®. Por isso, conforme se
verificou em momento anterior, a democracia pode ser compreendida no aspecto
formal e material, de modo que o primeiro aspecto diz respeito a idéia do governo da
maioria e de respeito aos direitos individuais e, por outro lado, segundo Luis Roberto

Barroso, é possivel compreender:

[...] a democracia em sentido material, contudo, que da alma ao Estado
constitucional de direito, €, mais do que o governo da maioria, 0 governo
para todos. Isso inclui ndo apenas minorias — raciais, religiosas, culturais -,
mas também os grupos de menor expressdo politica, ainda que néo
minoritarios, como as mulheres e, em muitos paises, os pobres em geral.
Para a realizacdo da democracia nessa dimensao mais profunda, impde-se
ao Estado ndo apenas o respeito aos direitos individuais, mas igualmente a
promocédo de outros direitos fundamentais, de conteldo social, necessarios
ao estabelecimento de patamares minimos de igualdade material, sem a

gual nao existe vida digna nem é possivel o desfrute efetivo da liberdade.3%*

E possivel identificar uma crise da leitura classica da regra da maioria diante
das transformacgdes pelas quais passou o Estado moderno, razao pela qual a sua
importancia foi, gradativamente, diminuindo, ou seja, aos poucos foi perdendo a
capacidade de respaldar a soberania popular®®. Diante deste cenério, apareceram
diversos mecanismos de resguardo dos interesses das minorias, mas grande parte
dessas alternativas séo particularizadas, insuficientes de reproduzir a vontade
coletiva. Certamente que o modelo “estrutural-normativismo kelseniano nao tinha em

mente, com certeza, constituicbes dirigentes e tribunais com perspectivas

%3 Cf. ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de

constitucionalidade..., p. 137.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: 0S conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 41.

%5 Cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia . S0 Paulo: Max Limonad, 1997, p.
121.
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substancialistas™. Pois a funcéo do tribunal de outrora era de apenas de analisar a
respeito dos direitos individuais e ndo de investigar a respeito do modo pelo qual o
Executivo desempenha suas atividades em termos politicos. Com a construcédo do
Estado Democratico de Direito, absorvendo os valores do Estado Social surgem
inovacdes nas relagbes entre o sistema democratico e o sistema de garantia,
afetando diretamente a leitura tradicional das funcdes dos poderes constituidos®®’.
Neste ponto, Inocéncio Martines Coelho chama a atencdo para o fato de que o
Estado Democratico de Direito cria um novo modelo paradigmatico de atuacao
juridica, através do qual supera as concepc¢des firmadas pelo Estado liberal. Junto
com essa mudancga, cria-se nova legitimidade, colocando o Direito com a nova
funcdo de transformacdo social, essencialmente comprometido com a
implementacdo dos direitos fundamentais. E por isso que diante dessa nova
realidade juridica, ao se trabalhar com os direitos fundamentais, principalmente
sociais, acaba automaticamente sujeito a discussdes extremamente politizadas®®.
Isso causa tamanho impacto nas relacdes estatais, que ocasiona Sérios receios da
doutrina juridica, de como poderia o Judiciario assumir esse papel na sociedade
moderna e se teria condi¢cdes para trabalhar com a nova gama de direitos sociais
previsto nas recentes cartas constitucionais®®.

Dentre outras situacdes, mas de uma maneira mais evidente, € por meio do
Judiciario que o Estado de Direito pode ter eficacia e nao virar figura de retorica,
com a redefinicdo de seu papel na sociedade, mediante a qual a “[...] jurisdicdo
constitucional ndo é mais concebida com desempenho apolitico, de técnica juridica
(até mesmo porque o direito ndo é apolitico ou aideoldgico, sendo hoje pensado e
praticado ndo mais com mera abstracdo de um ramo de conhecimento desapegado

do politico e do econémico), mas como um instrumento de controle politico da

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional:  uma nova critica do direito..., p. 379.

Cf. MORAIS, José Luis Bolzan de. O Brasil p6s-1988. Dilemas do/para o estado constitucional. In:
SCAFF, Fernando Facury. Constitucionalizando direitos: 15 anos da constituicao brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 107.

%8 Cf. COELHO, Inocéncio Martines; MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais . Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 99.
Renato Janine chega a criticar o Judiciario brasileiro, afirmando que o “nosso Judiciario estad mais
equipado para dar razdo ao titular de direitos civis do que ao de direitos sociais”. (RIBEIRO,
Renato Janine. A Democracia . 2. ed. Sdo Paulo: Publifolha, 2005, p. 39-40).
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democracia juridicamente institucionalizada™.

Uma das grandes inovagdes do
Estado Democratico de Direito, mediante este carater de superacdo, acaba sendo a
reformulacédo da funcdo do Judiciario, que passou a “ndo somente a decidir acerca
da forma procedimental da leitura das leis, mas acerca de seu conteado material,

"0l E nesta linha tedrica que

incorporando os valores previstos na Constituicao
Ronald Dworkin considera que o positivismo, mediante meios de subsuncgdo, se
mostra como modelo insuficiente para resolver os conflitos sociais e propde uma
interpretacdo moral da Constituicdo, de modo que ndo € adequado ficar preso
somente no sentido do que os autores da lei quiseram dizer, mas também a prética

juridica e politica do passado (historia)*®

, a fim de encontrar a decisdo correta para
0 caso concreto.

A interpretacdo da democracia, tomada como critério da regra da maioria,
ndo pode ter uma concepcao absoluta, uma vez que o sistema democratico esta
sujeito as “condicBes democréticas”, ou seja: “quando as instituicbes majoritarias
garantem e respeitam as condi¢cdes democraticas, 0s veredictos dessas instituicdes,
por esse motivo mesmo, devem ser aceitos por todos. Mas quando néao o fazem, ou
guando essa garantia e esse respeito mostram-se deficientes, ndo se pode fazer
objecdo alguma, em nome da democracia, a outros procedimentos que garantam e
respeitem as condi¢cdes democraticas™®,

O modelo defendido por Dworkin ndo representara a quebra do sistema
democratico, mas sim a vinculacdo do atendimento de alguns direitos fundamentais
como pré-condicdo essencial da democracia, com o fim de balizar as decisdes
estatais, sendo que o Judiciario exerce importante funcdo, tendo em vista que a
democracia é um regime ainda incompleto, o que permite ao juiz aperfeicoa-la por
meio de uma leitura moral da Constituicdo?®*. A significativa reaproximacéo entre

ética e direito provocou uma fundamentacdo moral dos direitos fundamentais, o que

‘% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Os dez anos da Constituicdo Federal, o Poder Judiciario e a

construcdo da Democracia no Brasil. In: A construcdo democrética brasileira e o Poder

Judiciario . Ano. 1999, n. 20, p. 15

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional:  uma nova critica do direito..., p. 167.

92 cf. DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura, moral da Constituicdo norte-americana.
Trad. Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 14.

93 bid., p. 26-27.

4 Cf. DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura, moral da Constituicdo norte-
americana..., p. 50-51.
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ird demonstrar certa insuficiéncia do sistema majoritario®®®, de modo que, segundo
Dworkin, as decisdes judiciais substancialistas ndo geram ofensa a democracia,
mas, na verdade a completa®°®.

O modelo de constitucionalismo defendido por Ronald Dworkin é orientado
primordialmente pelos resultados, com aten¢do a defesa dos direitos individuais, até
mesmo contra o legislador. Com isso, o controle de constitucionalidade de uma lei
ou ato administrativo nao representa uma ofensa as escolhas feitas perante o
sistema democratico, mas sim uma reinterpretacdo do direito a luz de valores

pertencentes a sociedade, conforme define o autor:

Um juiz que aceitar a integridade pensarad que o direito que esta define
estabelece os direitos genuinos que os litigantes tém a uma decisdo dele.
Eles tém o direito, em principio, de ter seus atos e assuntos julgados de
acordo com a melhor concepcao daquilo que as normas juridicas da
comunidade exigiam ou permitiam na época em que se deram os fatos, e a
integridade exige que essas normas sejam consideradas coerentes, como

. .o 407
se o0 Estado tivesse uma Unica voz.

Em temas polémicos, como igualdade e liberdade, € possivel que os
parlamentares estejam sujeitos a pressdao de grupos sociais autoritariamente
majoritarios, que reprimem classes minoritarias. Para combater essa situacdo 0s
juizes tém a legitimidade de revisar as decisfes legislativas na defesa de direitos
fundamentais. E nestes temos que a func¢do do Judiciario tem um destaque especial
no regime democratico. Com bem salienta Octavio Campos Fischer, no exercicio da
funcdo jurisdicional “a inconstitucionalidade é verificada a luz da Constituicdo e néo
do interesse politico de algum setor da sociedade. Em suma, a jurisdicao

constitucional deve apenas estar preocupada em saber se a lei esta ou ndo em

4% «O Estado de Direito, dada a sua substancialidade, para além de seu formalismo, incorporando o

feitio indomesticado da democracia se apresenta como uma continua (re) criagdo, assumindo um
carater dinamico mais forte do que sua porcgdo estatica — formal. Ao aspecto paralisante de seu
carater hierarquico agrega-se o perfil do conteldo das normas, que estdo, a todo instante,
submetidas as variagbes socio-politicas, impondo uma forma de hierarquizacdo substancializada.”
(MORAIS, José Luis Bolzan de. O Brasil p6s-1988. Dilemas do/para o estado constitucional. In:
SCAFF, Fernando Facury. Constitucionalizando direitos: 15 anos da constituicao brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 105-106).

Cf. DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio . Trad. Luis Carlos Borges. Sédo Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 67.

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito . Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 263.
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acordo com a Lei Fundamental™®®. O que demonstra inexistir conflito de atribuicées
entre o legislativo e judiciario durante o exercicio de suas fungdes tipicas, ainda que
se reconheca a possibilidade do controle judicial de leis ou atos originarios de
deliberacbes democraticas.

Em um sentido mais abrangente, Mauro Cappelletti argumenta que o
intérprete esta autorizado a dar vida nova a um texto legal, de modo que é permitida
uma atuacao criativa do juiz na seara dos direitos sociais. Entende este autor que
“nessas areas abertas a atividade dos juizes, havera, em regra, espaco para mais
elevado grau de discricionariedade e, assim, de criatividade, pela simples razéo de
gue quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo
se torna também o espaco deixado & discricionariedade nas decisdes judiciarias™®°.
A liberdade reconhecida daria embasamento para que se desenvolvesse uma
atuacdo criativa do magistrado, de modo que esta atuacdo ndo poderda ser
considerada antidemocratica. Tendo em vista que fatos notérios demonstram que as
atuais democracias ndo tem conseguido vingar o consenso politico, de modo que a
Jurisdicdo Constitucional aparece como um importante meio para a protecao dos
grupos menos privilegiados.

A criatividade judicial ndo pode ser configurada como uma invasao a
atividade legislativa, haja vista que ainda que as duas func¢des resultem em criacao
do direito, a funcéo jurisdicional teria como diferencia sua imparcialidade para com a
lide, sendo que o devido processo legal impde uma atitude passiva ao juiz (principio
da inércia), de modo que, segundo o0 autor, sdo essas “virtudes passivas” e “limites
processuais” que tem o condéo de diferenciar das fungoes exercidas pelo Legislativo
e Executivo*®. Cabe observar que o processo de solucdo de conflitos, realizado pelo
Judiciario, € um cenario bem diferente da funcéo exercida pelo Legislativo. Enquanto
no primeiro deve obediéncia rigida ao principio do devido processo legal, como a
imparcialidade do julgador, respeito a coisa julgada, etc.; no segundo caso,
prevalece o embate de interesses, parcialidade dos parlamentares, iniciativa dos

parlamentares e administradores, etc.

‘% FISCHER, Octavio Campos. Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade n o direito

tributério brasileiro... , p. 59.

99 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 42.

10" Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?... , p. 74-79.
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Diante da fungéo colocada nas méos do Judiciario e a necessidade de dar
efetividade as normas programaticas, mostra-se inevitavel o fato do juiz agir com
certo grau de ativismo e com criatividade em suas decisfdes. Prop0e este autor, uma
mescla do sistema legalista com uma atuacao discricionaria de equidade do juiz, de
modo que possa servir de instrumento de evolugdo frente as normas que
estabelegcam programas constitucionais. I1sso faz com que o juiz possa exercer sua

atividade judicante com base em uma criatividade em valores:

Um judiciario razoavelmente independente dos caprichos, talvez
momenténeos, da maioria, pode dar uma grande contribuicdo a democracia;
e para isso em muito pode colaborar um judiciario suficientemente ativo,
dindmico e criativo, tanto que seja capaz de assegurar a preservacdo do
sistema de checks and balances, em face do crescimento dos poderes
politicos, e também controles adequados perante os outros centros de
poder (ndo governativos ou quase governativos), tdo tipicos das nossas
sociedades contemporémeas.411

Embora exista uma divisdo de atribuicbes direcionada para a concretizacao
do interesse publico que sinaliza uma preocupacéo com a concretizacao dos direitos
previstos na carta constitucional as idéias mais contemporaneas de democracia tem
caracterizado uma aproximacdo dos trés poderes constituidos em prol da
implementacdo das promessas constitucionais, de forma que houve o abandono
daquele abismo que separava as atribuicbes entre Executivo, Judiciario e
Legislativo.

Neste espirito cooperativo implementado na estrutura dos Estados, Ronald
Dworkin, ao contrario de Habermas, vai defender que o constitucionalismo
democratico vai se guiar pelos resultados, mas isso ndao quer dizer que se devem
desprezar os procedimentos democraticos pré-estabelecidos, apenas, argumenta-se
gue os debates juridicos devem estar voltados ndo primordialmente sobre a forma,
mas a respeito da justica da decisdo (mérito), permitindo a revisao judicial sobre
valores substanciais. Pode-se perceber que as linhas tedricas de Ronald Dworkin e
Mauro Cappelletti seguem no sentido de que o Judiciério ficou com o encargo de
funcionar como guardido dos direitos fundamentais, sendo que a expansdo da
Jurisdicdo Constitucional é visto como a evolug¢do natural da prépria democracia e

como uma exigéncia da construcéo do Estado Democratico de Direito.

“1 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?... , p. 107.
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hY 7

A critica feita & corrente procedimentalista € no sentido de que a mera
defesa de canais de delibera¢des publicas sejam insuficientes para a expansdo dos
espacos democraticos necessarios para proteger o interesses dos grupos
minoritarios, que se encontram marginalizados das principais decisfes politicas.
Dessa forma, a “corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e
harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de um
intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a vontade
geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos constitucionais, e nos
principios selecionados como de valor permanente na suas cultura de origem e na
do Ocidente™!?. Certamente que apds a construcdo moderna do constitucionalismo,
a republica que se defende ndo pode se desenvolver através de um sistema em que
“0 vencedor leva tudo”, onde o governo promove os direitos de alguns privilegiados
que conseguiram se unir através da regra da maioria. E preciso que se forme um
sistema em que os representantes defendam os interesses de todos os cidaddos*'°.

Esse também é o entendimento de Eduardo Cifuentes Mufioz, que foi
Presidente da Corte Constitucional da Colémbia, o qual considera que a Jurisdi¢cao
Constitucional é utilizada, com sucesso, para defesa das classes marginalizadas. De
forma que “las mayorias, por su propria condicion, tienen el poder suficiente para
defender sus derechos e intereses. Em este orden de ideas, la funcion y la mision de
una jurisdiccién constitucional es defender a las minorias™!*. A opinido externada
pelo autor segue a tendéncia de que a Jurisdicdo Constitucional ndo agiria
contrariamente ao sistema democratico ao utilizar valores, na medida em que ela
atuara como interlocutora das classes minoritarias e junto aos poderes publicos.
Essa funcdo substancialista do operador juridico também é ressaltada por

Clemerson Merlin Cléve quando afirma que:

N&o podemos compreender uma Constituicdo de maneira ideal, como uma
espécie de ordenacdo da liberdade, nem como corpo normativo
dessubstancializado ou apenas como regra matriz do ordenamento juridico.
Afinal, cremos que uma ConstituicAo ndo pode comportar qualquer

#2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional:  uma nova critica do direito..., p. 141.

“3 Cf. ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade..., p. 104.

MUNOZ, Eduardo Cifuentes. Os dez anos da Constituicdo Federal, o Poder Judiciario e a
construcdo da Democracia no Brasil. In: A construgdo democratica brasileira e o Poder
Judiciario . Ano. 1999, n. 20, p. 196
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conteddo. Uma Constituicao s6 é Constituicdo quando estabelece regras de
jogo, impde limites e transporta certa mensagem de natureza libertaria. A
Constituicdo como compressao e principio esperanca.*’®

Compreende-se que com a inauguracao do constitucionalismo atual seria
temerario defender que ainda exista uma divisdo tradicional entre o dominio da
politica e o dominio do Direito. A funcao jurisdicional € profundamente influenciada
pela politica, pois até mesmo o ensino juridico atualmente defende uma vinculagéo
do operador juridico com principio e valores previstos na Constituicdo Federal de
1988*°. Neste sentido, José Joaquim Gomes Canotilho entende que é
perfeitamente legitima a Jurisdicdo Constitucional também possuir uma papel de

interlocutor politico dentro de suas fungdes tipicas:

A jurisdicdo constitucional atribui-se também um papel politico-juridico,
conformador da vida constitucional, chegando alguns sectores da doutrina a
assinalar-lhe uma funcao de conformacgdo politica em tudo semelhante a
desenvolvida pelos 6rgdos da direccao politica. As decisdes do Tribunal
Constitucional acabam efectivamente por ter forca politica, ndo s6 porque a
ele cabe resolver, em Jdltima instancia, problemas constitucionais de
especial sensibilidade politica, mas também porque a sua jurisprudéncia
produz, de facto ou de direito, uma influéncia determinante junto dos outros
tribunais e exerce um papel condicionante do comportamento dos 6rgaos de
direccéo politica. [...] Por outras palavras, o Tribunal Constitucional assume,
ele proprio, uma dimensdo normativo-constrututiva do compromisso

pluralistico plasmado na Constituigéo.4l7

Atualmente se exige do Judiciario um comprometimento no sentido de
encontrar solugbes adequadas e justas para a sociedade, isso faz com o juiz se
sinta responsavel por averiguar as verdadeiras necessidades do meio social. Em
razdo desta nova realidade, Konrad Hesse defende que a Jurisdicdo Constitucional,
necessariamente, vai trabalhar com questdes politicas, ainda mais se levar em conta
a quantidade de normas com definicbes amplas e indeterminadas previstas pela

Constituicdo*®. O desenho constitucional concebido na modernidade resulta no

“5 CLEVE, Clémerson Merlin. Os dez anos da Constituicdo Federal, o Poder Judiciario e a

construcdo da Democracia no Brasil. In: A construcdo democratica brasileira e o Poder
Judiciario . Ano. 1999, n. 20, p. 209

Cf. MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Ensino Juridico, Literatura e Etica . Brasilia: OAB
Editora, 2006. p. 144/145

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 3. ed. Coimbra:
Almedida, 1999, p. 632.

Cf. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Fe deral da Alemanha .
Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 420-241.
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estabelecimento de uma supremacia da Constituicdo, que engloba um catédlogo de
direitos, bem como a existéncia de um mecanismo de controle jurisdicional de
constitucionalidade. Essa foi a situagcdo em que se leva a necessidade de definir o
real papel do Poder Judiciario, identificando sua funcédo de agente concretizador de
direitos, sendo permitido promover, quando necessario, a apreciacdo substancialista
das lides.

Embora a construcéo teodrica classica tenha consagrado a democracia e a
soberania popular como a manifestacdo da vontade majoritaria, o constitucionalismo
desenvolvido pds-segunda guerra mundial exige que as decisbes deliberativas
respeitem 0s conteudos minimos definidos na Constituicdo. Assim, ao exercer 0
controle de constitucionalidade, o Judiciario podera analisar questdes extrajuridicas,
inclusive politicas, para chegar a um veredicto, sem que iSso possa ser considerado
uma ofensa ao sistema democratico, mas sim estard colaborando com o

amadurecimento da democracia brasileira.

2.4 O CONTROLE JUDICIAL DE DECISOES POLITICAS COMO CONDICAO DA
EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Superadas as discussfes a respeito das principais questdes que definem o
papel do Judiciario, torna-se necessario analisar a possibilidade do controle judicial
sobre atos politicos de titularidade do Poder Executivo.

O administrador publico, como a propria terminologia denota, trata-se de um
gestor do dinheiro publico, de modo que sua atuacao e seus atos ndo poderao ficar
imunes a apreciacdo jurisdicional, ainda mais que o controle judicial da
Administragdo Publica constitui uma garantia fundamental (art. 5° XXXV da
Constituicdo). Com a construcdo do Estado Democratico de Direito e a afirmacéo do
principio da legalidade como controle da Administracdo Publica, entende Diogo de
Figueiredo Moreira Neto que o Estado somente pode agir em fungédo de poderes que
Ihe sdo outorgados, sendo que esta outorga somente pode ser exercida em
consonancia com a legalidade e a legitimidade. A legalidade seria a conduta estatal

legislada, ou seja, prevista expressamente em lei, enquanto que a legitimidade se
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constitui em um raio de atuacdo mais amplo, poderd ser identificada como aqueles
atos que ndo poderiam ser previstos anteriormente e, estardo “pendentes de
definicbes politicas derivadas integrativas que, de alguma forma admitida, deverdo
ser feitas por quem tenha competéncia e quando surgir a oportunidade e a
conveniéncia de explicita-las™*°.

Com a superacao do mito da onipoténcia da legalidade na regulamentagé&o
do poder publico, promovido em grande parte pelo movimento constitucionalista,
possibilitou o alargamento de matérias que ndo seriam disciplinadas de forma
exaustiva pelo Legislativo, isto €, deverd, necessariamente, haver a preservagado de
espacos que dependerdo da funcdo deciséria do administrador publico. Paulo Otero
denomina este espaco de liberdade do administrador publico como “reserva relativa
de execucado”, que significa a existéncia de areas, dentro da funcdo do Poder
Executivo, em que o préprio legislador encontra-se proibido de esgotar ou esvaziar o
exercicio do poder de escolha, sob pena de afrontar o principio da separacdo dos
poderes*?. Explica o autor que isso “garante & administracdo Publica um espaco de
execucao normativa da lei, a verdade é que também devera inibir o legislador de se
transformar em executor individual e concreto das préprias leis™?".

Este espaco de escolha administrativa € denominado pelo direito brasileiro
de discricionariedade, a qual se desenvolve com base na oportunidade e
conveniéncia, significando que o poder publico, dentro do raio de competéncia
especifica, tem a possibilidade de valorar os motivos dentro dos limites tracados
pela lei. E importante que se alerte que a discricionariedade ndo permite que toda e
qualquer solugéo possa ser aplicada de maneira indiferente no caso concreto. Ao
contrario, a lei preserva a opc¢ao politica, mas ao mesmo tempo fornece parametros
especificos para a busca da solugcdo mais adequada para cada caso concreto

422

apresentado™, ou seja, exige que o administrador busque a melhor solugéo para

aguela determinada situacdo. Nestes temos, Diogo de Figueiredo Moreira Neto

“° MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e Discricionariedade:  novas reflexdes
sobre os limites e controle da discricionariedade. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 14.

420 Ccf. OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa

a jurisdicidade. Coimbra: Almedina, 2007, p. 750-751.

OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a

jurisdicidade..., p. 753.

Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 17. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004, p. 846.
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defende que “o que impropriamente, se denomina de liberdade da ac&o do Estado,
quando se organiza constitucionalmente, quando legisla infraconstitucionalmente,
guando administra ou quando exerce a jurisdicdo, nada mais sdo que modalidades,
mais lassas ou mais estritas, de uma Unica natureza de vinculacdo™?. O ato
emanado pelo poder publico, por mais que carregue certa liberdade, deve
demonstrar uma ligagcdo entre sua existéncia e a destinacdo, de modo que a
justificacéo deve estar pautada exclusivamente no atendimento do interesse publico.
Por isso, o autor defende que a discricionariedade administrativa ndo podera ser
considerada como sinbnimo de ampla liberdade, mas vinculada a finalidade publica.

A atuacdo do administrador publico estard delimitada por preceitos legais
que Ihe outorgardo a competéncia para materializar a vontade abstrata da lei em
situacdes concretas, do melhor modo que atenda ao fim almejado pelo ordenamento
juridico. Por isso, “o exercicio da discricionariedade tem a natureza material de uma
opcédo politica, sendo, portanto, um ato de criacdo e ndo de mera execucao, pois
nela ocorre também, ainda que de forma derivada uma alocacdo autoritaria de
valores™?*,

Frente a estas questdes preliminares, é possivel notar que o controle judicial
de atos politicos tem gerado muita polémica, pois ha um forte receio de que o
Judiciario esvaziasse a atuacdo do administrador publico, transformando-o em mero
executor, o que poderia representar usurpacao de funcdo e quebra do principio da
separacao dos poderes. Em razdo deste receio € que as alternativas administrativas
nos atos discricionarios e politicos, dentro dos limites legais permitidos, ndo estavam
passiveis de revisdo judicial, uma vez que ndo seria permitido ao Judiciario,
“examinar do angulo da conveniéncia e oportunidade os atos, comissivos ou

1425

omissivos, do Legislativo e Executivo Em outras palavras, segundo Celso

Antonio Bandeira de Mello, uma conduta discricionéria € um espaco de liberdade em
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que se baseia numa apreciacao subjetiva de escolha™”, onde ndo se legitima o

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e Discricionariedade:  novas reflexdes
sobre os limites e controle da discricionariedade..., p. 21.

24 bid., p. 33.

% FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Aspectos do direito constitucional contemporaneo.

Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 193.

Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial . 2. ed. S&o

Paulo: Malheiros, 2003, p. 9.
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controle judicial que invada o espaco das escolhas politicas do ato discricionério, na
medida em que o juiz estara substituindo indevidamente o administrador publico.

No julgamento Marbury versus Madison, apesar da superioridade da
Constituicdo ter sido reconhecida pelo juiz John Marshall, demonstrou-se uma
preocupacao acerca da impossibilidade do Judiciério controlar aspectos politicos dos

atos de governo, conforme se verifica nos fundamentos langados na decisao:

O Tribunal s6 tem competencia para decidir acerca de direitos individuaes;
jamais para examinar como 0 Executivo, ou os funccionarios executivos,
desempenham seus deveres em tudo a que se applica a faculdade
discricionaria. Questdes por sua natureza politica, ou submettida ao nuto do
executivo pela Constituicdo pelas leis, hunca poderao ser ventiladas neste
Tribunal. [sic].427

No Direito brasileiro, a professora Maria Sylvia Di Pietro identifica trés teorias
que buscam explicar a questdo de controle dos atos discricionarios: a primeira €
relativa ao desvio de poder, que explica que havera a nulidade do ato quando a
autoridade utilizar-se da liberdade administrativa para pratica de fim diferente do que
foi fixado em lei; outra teoria é a dos motivos determinantes, que legitima o Judiciario
a apreciar os pressupostos de fato e provas de sua ocorréncia. E, comenta a autora,
qgue no Brasil estd sendo desenvolvida uma terceira linha tedrica que legitima a
ampliagdo do controle judicial sobre atos portadores de noc¢bes imprecisas, nos
quais o legislador utiliza termos genéricos para designar o motivo, tais como:
interesse publico, moralidade, ordem publica, etc*?®,

No que se refere aos elementos do ato administrativo, tanto o motivo quanto
0 objeto devem estar vinculados a finalidade, ndo podendo contraria-la, uma vez que
nao é aceito a pratica de conduta que tome como fundamento o interesse que nao
seja 0 publico. Quanto aos atos vinculados ndo ha maiores problemas, tendo em
vista que somente a analise externa do ato é suficiente para se atestar a sua
validade (legalidade e constitucionalidade). A polémica gira em torno do controle
judicial dos atos discricionarios e politicos, sendo que ha questdes atinentes a
conveniéncia e oportunidade administrativa, o0 que segundo entendimento

predominante, somente poderiam ser questionadas judicialmente se a escolha do

2" MARSHALL, John. Decisbes de Marshall. Trad. Américo Lobo. Brasilia: Ministério da Justica,
1997, p. 18.
%8 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 228.
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administrador publico estivesse fora dos limites legais, conforme leciona José dos
Santos Carvalho Filho:

O controle judicial sobre os atos da Administracdo é exclusivamente de
legalidade. Significa dizer que o Judiciario tem o poder de confrontar
gualquer ato administrativo com a lei ou com a Constituicdo e verificar se ha
ou nao compatibilidade normativa, Se o ato for contrario a lei ou a
Constituicdo, o Judiciario declarard a sua invalidacdo de modo a nao
permitir que continue produzindo efeitos ilicitos. (...) O que é vedado ao
Judiciario, como corretamente tém decidido os Tribunais, é apreciar o que
se denomina normalmente de mérito administrativo, vale dizer, a ele é
interditado o poder de reavaliar critérios de conveniéncia e oportunidade dos

atos, que sao privativos do administrador pt’Jinco.429

Classicamente o posicionamento jurisprudencial brasileiro tem se inclinado
pela insindicabilidade do mérito administrativo. A Constitucional Federal brasileira de
1934, em seu art. 68, previa expressamente ser “vedado ao Poder Judiciario
conhecer de questbes exclusivamente politicas”, ou seja, era impossivel haver o
controle judicial sobre atos considerados como politicos ou fruto de escolhas
politicas. Historicamente € possivel identificar que em 1959, o Supremo Tribunal
Federal rejeitou um mandado de seguranca, nos termos do voto do Ministro Luiz
Galloti, que defendeu que o Judiciario ndo estava legitimado para controlar a
constitucionalidade da discricionariedade do administrador pablico*°. E evidente que
este posicionamento atende a um entendimento que ndo permite que os tribunais
adentrem no mérito das discussdes de temas politicos, como a oportunidade e
conveniéncia de condutas do Estado. Isso mostra que o juiz estaria impedido de
tratar de questdes politicas perante suas atribuicdes funcionais, ao contrario do que
ocorreu nos Estados Unidos, onde o juiz americano tinha uma liberdade maior de
atribuicbes que envolvia analise politica no exercicio da judicatura, conforme analise

feita por Alexis de Tocqueville:

O juiz americano se parece pois perfeitamente com os magistrados das
outras na¢des. No entanto é dotado de um imenso poder politico. (...) A

4% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo . Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 1.105-1.106.
430 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n. 1.959. Julg. 23/01/1953.
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causa esta neste simples fato: os americanos reconheceram aos juizes o
L .~ R . 431
direito de fundar suas decisdes na constituicdo, em vez de nas leis.

Cumpre ressaltar que ocorreram muitas divergéncias deste assunto, as
quais foram discutidas na jurisprudéncia patria, sendo que Superior Tribunal de
Justica, responsavel pela guarda da legislacdo infraconstitucional, acompanhando
este posicionamento classico, decidiu por diversas vezes que nao cabe ao Judiciario
reavaliar os critérios utilizados pela Administracdo Publica no exercicio da funcao
discricionaria, ficando o controle judicial limitado ao exame da legalidade*®.

Frente a esta celeuma juridica e em analise de algumas decisdes judiciais
dos Tribunais superiores foi possivel identificar, a priori, trés teorias que buscam
fundamentar a questéo do controle judicial de atos discricionarios.

A primeira defende que o Judiciario ndo possui legitimidade de realizar o
controle do mérito administrativo, posicionamento que representa a insindicabilidade

das escolhas administrativas, pautadas na oportunidade e conveniéncia:

N&o cabe ao Judiciario realizar escolhas politicas, decidir maneiras e formas
de investimentos dos recursos financeiros, aumentar vencimentos
indistintamente sob a motivacdo da isonomia entre servidores. Em outras
palavras, ndo pode o Judiciario se atribuir papel administrativo ou legislativo
e, assim, corromper nosso principio estrutural da separacéo de poderes.**

A concessao de isencdo é ato discricionario, por meio do qual o Poder
Executivo, fundado em juizo de conveniéncia e oportunidade, implementa
suas politicas fiscais e econdmicas e, portanto, a andlise de seu mérito
escapa ao controle do Poder Judiciario. Precedentes: RE 149.659 e Al
138.344-AgR. 4. Nao é possivel ao Poder Judiciario estender isengédo a
contribuintes néo contemplados pela lei, a titulo de isonomia.***

431 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: leis e costumes de certas leis e certos

costumes politicos que foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado social
democratico..., p. 113.

O Superior Tribunal de Justica, com base em ensinamento de Hely Lopes Meirelles, decidiu que
“(...) s6 o administrador, em contato com a realidade, esta em condi¢cdes de bem apreciar os
motivos ocorrentes de oportunidade e conveniéncia na préatica de certos atos [...]. S0 os 6rgaos
executivos é que estdo, em muitos casos, em condigdes de sentir e decidir administrativamente o
gue convém e 0 que ndo convém ao interesse coletivo”. (BRASIL. Superior Tribunal Justica. RMS
19.535/RJ. Rel.: Min. Fraciulli Netto. 22 T., DJ 31/05/2006).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC-ADPF n. 79/PE. Rel.. Min. Cezar Peluso. Julg.
29/07/2005. Outras decisdes: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS 14.881/DF. Rel.: Min.
Humberto Gomes de Barros. Julg. 22/10/2002; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE
480.107/PR. Rel.: Min. Eros Grau. Julg. 03/03/2009.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 344.331/PR. Rel.: Min2. Ellen Gracie. Julg. 11/02/2003.
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Em respeito ao principio da separagdo dos poderes, este entendimento
denota que o controle judicial ndo adentraria no denominado mérito administrativo,
pois, caso contrario, o Judiciario estaria se transformando em executor da norma. O
Supremo Tribunal Federal ja se manifestou, também, em diversas ocasidoes sobre o
tema, no sentido de que os espacos reservados para a manifestacdo politica do
Legislativo e do Executivo ndo podem ser substituidas pela decisao judicial.

Uma segunda teoria aceita o controle judicial de uma maneira mais
elastecida, mas o limita ao mero controle de legalidade. Nesta linha de raciocinio o
controle judicial podera adentrar numa analise intrinseca do ato discricionario, mas
gue estaria fundamentada numa analise superficial de atendimento a legalidade,

conforme a seguinte deciséo:

E sabido que em tema de controle judicial dos atos administrativos, a
razoabilidade, assim como a proporcionalidade, fundadas no devido
processo legal, decorrem da legalidade, por isso que podem e devem ser
analisadas pelo Poder Judiciario, quando provocado a fazé-lo.***

E por fim, a terceira corrente compreende que deve haver o controle judicial
do mérito do ato administrativo discricionario quando este preservar a efetividade
dos principios constitucionais. Neste raciocinio o controle judicial poderd adentrar no
mérito administrativo com o objetivo de avaliar a obediéncia dos critérios da

oportunidade e conveniéncia aos postulados constitucionais:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos o6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério -
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional.**

Note-se que tanto a doutrina, quanto o Judiciario, reconhece que nao ha
legitimidade para que o Legislativo e Judiciério controlem as escolhas no ambito das
decisbes politicas, pois quando a lei confere a autoridade publica alternativa para

43> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Edcl. no MS 9.526/DF. Rel.: Min. Celso Limongi. 3 Secao.
Julg. 24/06/2009.
® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 410.715/SP. Rel.: Celso de Mello. Julg. 22/11/2005.
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escolha da melhor decisdo, entre outras juridicamente possiveis, acaba por
estabelecer a tipica fungdo administrativa. E com auxilio do principio da juridicidade
sobre os comandos legislativos que se vai definir os contornos da liberdade do
administrador publico, sendo que a conveniéncia e oportunidade representa em sua
esséncia uma liberdade de atuagdo, sendo que sua titularidade devera ser
preservada no momento do controle judicial®®’.

Apesar de a jurisprudéncia brasileira apresentar um quadro de auséncia de
legitimidade no controle judicial do mérito administrativo de decisdes politicas, essa
afirmacao estd longe de ser um ponto pacifico. O ministro do Supremo Tribunal
Federal, Joaquim Barbosa, quando do julgamento do HC 84.078/MG, afirmou que
“Portanto, se resolvermos politicamente - porque esta é uma decisao politica que
cabe a Corte Suprema decidir - que o réu sO0 deve cumprir a pena depois de
esgotados todos 0s recursos, ou seja, até o Recurso Extraordinario ser julgado por
esta Corte, nds temos que assumir politicamente o énus por essa decisao”. Através
dessa manifestacdo monocratica € possivel perceber a forte tendéncia da
jurisprudéncia brasileira em se incursionar, politicamente, nas razbes dos casos
concretos, a fim de julgar o conflito de interesses com base em critérios juridico-
politicos.

Em um posicionamento critico ao entendimento atual, Celso Antonio
Bandeira de Mello defende a extensdo do controle judicial sobre os motivos e a
causa do ato administrativo, quando inexistir seus pressupostos ou ainda quando
incompativeis com o principio aplicado®*®. Apesar deste autor entender que o
controle judicial deve ficar restrito ao exame de legalidade, defende que no interior
deste controle podera haver a analise de aspectos faticos para a anulacdo
jurisdicional do ato administrativo. Ao analisar a discricionariedade, o Judiciario
poderd verificar se 0s conceitos vagos e imprecisos foram preenchidos da maneira
coerente, bem como se a conveniéncia e oportunidade foram exercitadas dentro dos
limites da razoabilidade**°. Em um olhar critico, Phillip Gil Franca leciona que o

controle judicial dos atos discricionarios atualmente € visto como algo excepcional, o

37 Cf. CARVALHO, Raquel Melo Urbano. Curso de Direito Administrativo . 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2009, p. 603.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo... , p. 860.

Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial... , p. 27.
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que na verdade o Judiciario deveria encarar como um fenémeno natural. O judiciario
ndo pode se furtar da fungéo de controlar os atos administrativos, discricionarios ou
vinculados, quando o mérito for causador de prejuizo a sociedade, que podera
ocorrer diante de mas escolhas*®.

Isso significa que a natureza juridica do ato politico indica que a
possibilidade de se decidir com discricionariedade néo representa que a conduta
administrativa esta imune ao controle jurisdicional, haja vista que esta atribuicdo néo
significa a entrega de um “cheque em branco” ao administrador ou, ainda, permisséo
de tomar decisdes dezarrazoadas, personalissimas, etc**!. A defesa desta linha
doutrinaria é de que podera haver uma andlise judicial intrinseca do ato
administrativo para se analisar sua legalidade, permitindo, inclusive, que o Judiciario
tenha legitimidade para averiguar se o0s pressupostos de fato elencados como
motivo sédo verdadeiros.

E necessario que se compreenda que o principio da legalidade n&o fica
imune ao ambiente de transformacdo, através do qual deixa de conter somente “a
sujeicdo do Estado a lei para abarcar também preceitos valorativos e éticos, além de

by

sujeitar a atividade administrativa a observancia dos preceitos fundamentais da

42 Este entendimento é compartilhado com Juarez Freitas, que

Constituicao
defende que no campo da discricionariedade, apesar de ndo ser permitido ao
Judiciario obrigar o administrador a efetuar determinada escolha, podera realizar um
juizo objetivo de como a autoridade publica ndo deve agir, harmonizando a conduta
administrativa com os principios fundamentais do direito administrativo®**,

A partir destes posicionamentos doutrindrios é possivel identificar um
legitimo avanco do controle judicial na seara discricionaria, caso em que o principio
da razoabilidade foi um instrumento importante utilizado nesta empreitada. Para
Carmem Lucia A. Rocha, a razoabilidade funciona como uma qualidade de valores
gue deve integrar a conduta estatal, isto €, pode ser entendida como um valor de

justica material que exigira coeréncia entre a demanda social e a resposta

0 Cf. FRANCA, Phillip Gil. O controle da Administracdo Publica:  tutela jurisdicional, regulacdo
econdmica e desenvolvimento. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 127.

Cf. COELHO, Paulo Magalhdes da Costa. Controle Jurisdicional da Administragdo Publica
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 49.

Cf. MOTTA, Fabricio. Funcao normativa da Administracdo Publica ..., p. 42.

Cf. FREITAS, Juarez. Controle dos atos administrativos e os principios f undamentais . S&o
Paulo: Malheiros, 1999, p. 21-23.
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administrativa. Prossegue, afirmando que o principio da razoabilidade obriga com
que o Estado cumpra os seus deveres institucionais, mas que para atingir a esta
finalidade se utilize de instrumentos adequados a concretizagdo da justica material,
ou seja, obriga com que a Administracdo Publica adote conduta formalmente valida
e atinja resultados materialmente justos**. Situacdo em que, segundo Carmem
Lucia Antunes Rocha, com base em interpretacdo dos motivos do ato administrativo
a luz do principio da razoabilidade, € possivel compreender a discricionariedade
administrativa ndo mais como conduta subjetiva, mas sim, objetiva e passivel de

analise social e institucional, nos seguintes termos:

A racionalidade e a razoabilidade administrativa, que se tornaram matéria
juridica, fizeram com que a subjetividade, que inicialmente se pretendia
vislumbrar e aceitar como caracteristicas da discricionariedade, cedesse
lugar e elementos que objetivassem a pratica dos comportamentos publicos,
e estes, entdo, pudessem ser controlados social e institucionalmente.**

Apesar de aparentemente se identificar o juizo de valoragcdo do caso
concreto como de carater essencialmente subjetivo, sempre havera referenciais
objetivos nos motivos apontados pelo administrador publico que fara a ligacdo da
liberdade concedida pela lei e a sua concretizacdo no caso concreto. Neste
momento é possivel visualizar um campo no qual o Judiciario pode verificar o
exercicio desta liberdade frente as diretrizes dos principios constitucionais a fim de
nao permitir que o administrador publico venha a utilizar a justificativa fatica ou
juridica que bem entender**®. A liberdade de escolha que existe esta vinculada a
pratica do ato que melhor atenda a finalidade da lei, 0 que mostra que ndo existe
uma liberdade ampla de escolha, mas, sim, conforme defende Marcal Justen Filho,
uma atribuicdo de dever-poder segundo avaliacdo da melhor solucdo para o caso
concreto*’. Com isso, a discricionariedade ndo podera ser concebida como um juizo
de conveniéncia pessoal ou subjetiva, na medida em que se trata de conduta de
disciplina funcional, sujeita ao regime de direito publico que ndo admite escolhas

pessoais do aplicador.
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“5 bid., p. 117.

4% Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial... , p.93.

7 Cf. JUSTEN FILHO. Marcal. Curso de Direito Administrativo . 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
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Em analise sobre a questdo da separacdo dos poderes no sistema alemao,
Otto Bachof entende haver uma imunidade de revisao judicial sobre os “objetivos
politicos”, pois ndo compete aos tribunais regular a conveniéncia nem sobre a
melhor decisdo. Assim, ao se ponderarem as respectivas vantagens e
desvantagens, ndo sera permitido ao Poder Judiciario corrigir essa decisdo
administrativa, exceto se houver fundamento na razoabilidade**®. Entende o autor
que diante das valoracdes de ordem politica “o tribunal constitucional s6 podera
censura-las juridicamente quando elas forem inequivocadamente refutaveis ou
manifestamente erréneas ou contrariarem a ordem constitucional de valores™*°. Em
sentido semelhante, Rui Barbosa ja argumentava que apesar de também ter
defendido que o controle judicial do ato politico devesse se limitar ao exame de
legalidade, no caso de um desses atos chegarem a ofender um direito previsto na
Constituicdo, estard ele sujeito a competéncia revisional do Judiciario®°. Este
entendimento conserva 0s assuntos politicos sob o controle politico, exceto quando
se presenciar uma flagrante ofensa a direito constitucional, situacdo que permite que
0s 6rgaos judiciais possam revisar 0 ato e resguardar o interesse lesado.

Este também é um posicionamento classico do direito administrativo
brasileiro, que de certo modo admite o controle judicial de atos politicos quando
houver um flagrante desrespeito aos direitos previstos na carta constitucional,

conforme lecionou Seabra Fagundes:

Acontece, no entanto, que, se 0 ato exclusivamente politico ndo afeta, de
imediato, direitos subjetivos, pode, em certos casos, implicar na pratica de
outros com repercusséo sobre tais direitos. No primeiro caso, a questao que
se suscitasse sobre o0 ato seria exclusivamente politica, mas, no segundo, ja
ndo aconteceria o0 mesmo. Poder-se-ia provocar 0 pronunciamento
jurisdicional, em face de atos consequentes do ato politico quando, nao
obstante ter no ato politico e remontar até este. O procedimento deixa de
ser unicamente politico quando, ndo obstante ter no ato politica a sua
origem, é seguido de medidas que afetam direitos expressamente
amparados pela ordem juridica. E, entédo, desaparece a impossibilidade do
controle. O Judiciario é levado, embora indiretamente, ao exame do ato

politico.451

8 Cf. BACHOF, Otto. Estado de Direito e Poder Politico:  os tribunais constitucionais entre o
Direito e a Politica. Coimbra: Editora Coimbra, 1980, p. 15-16.

49 BACHOF, Otto. Estado de Direito e Poder Politico:  os tribunais constitucionais entre o Direito e
a Politica..., p. 16.

50" Cf. BARBOSA, Rui. Atos inconstitucionais . Campinas: Russel, 2003, p. 110.

1 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos . 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 162.



159

A doutrina brasileira classica, em regra, ndao admite a existéncia de
permissdao do controle judicial sobre os juizos de conveniéncia e oportunidade
(escolhas discricionarias), entende ser legitima a apreciagdo somente quando
houver desrespeito a direitos constitucionalmente assegurados. Isso se torna
evidente na medida em que ndo é permitido & Administragdo Publica, em nome da
discricionariedade concedida pelo ordenamento juridico, fornecer qualquer decisao,
independente de uma analise da Constituicdo regente do pais. Para Eduardo Garcia
de Enterria a protecdo dos principios constitucionais podem fundamentar o controle
judicial de atos discricionarios, “puesto que es evidente que la Administracion no
puede, en nombre de sus facultades discrecionales, violar principios
constitucionalmente consagrados como base entera de la organizacion comunitaria y
del orden juridico™2,

O Judiciério brasileiro tem se mostrado mais comprometido com a revisao do
meérito quanto ao atendimento dos principios constitucionais, sendo que o Supremo
Tribunal Federal, em uma situacédo peculiar, decidiu ser “[...] legitima a verificacéo,
pelo Poder Judiciario, de regularidade do ato discricionario quanto as suas causas,

motivos e finalidade™®3

, 0 que demonstra um avanc¢o do alcance do controle judicial
de atos politicos. Cada vez mais, tem-se perquirido um comprometimento do poder
publico com os direitos constitucionais, de modo que o administrador publico, com
base em liberdade de escolhas, ndo podera se furtar em agir de maneira
proporcional, razoavel e coerente. Por isso, cabera ao juiz, na sua funcédo de
interprete do direito, “verificar qual o campo, qual o limite a que se deve confinar a
discricionariedade administrativa, ou seja, qual o limite, o residuo da escolha
deixado pelo administrador™*®*.

A jurisprudéncia e a doutrina tém cada vez mais exigindo do administrador
publico uma atuacéo condizente com os principios constitucionais, em especial com

razoabilidade e proporcionalidade. Com base nesta forma de se visualizar o

%52 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder . 3. ed. Madrid:
Civistas, 1995, p. 46-48.

453 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 505.439/MA. Rel.: Min. Eros Grau, Julg. 12/08/2008, 22

Turma. DJe 29/08/2008.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica . Disponivel em:

<www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20/02/2010.
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funcionamento do ato politico, Phillip Gil Franca encontra respaldo para defender
gue é possivel o controle do aspecto subjetivo do mérito administrativo, desde que o
Judiciario se encontre embasado em justificacdo suficientemente consistente para
demonstrar objetivamente o0 desrespeito deste ato para com a ordem
constitucional®®®. Este entendimento fornece subsidios para defender que, embora a
escolha seja, aparentemente, um ato subjetivo da autoridade publica, a ordem
constitucional fornece critérios que tornam a analise objetiva da discricionariedade,
como o atendimento aos preceitos constitucionais.

Pelo simples fato da carta constitucional exigir que todas as decisbes
administrativas, vinculadas ou discricionarias, sejam tomadas sob a égide do
principio da impessoalidade (art. 37 da Constituicdo Federal de 1988), por si s0, ja
acaba afastando o critério subjetivo das escolhas do administrador publico. Assim, o
controle judicial dos atos politicos, dentro dos parametros constitucionais, ndo gera
ofensa a liberdade do administrador publico, modo que enquanto a
discricionariedade atribui o dever-poder de a autoridade realizar escolhas dentro da
concepcao de interesse publico para o caso concreto (decisbes impessoais), 0
Judiciario estara realizando a interpretacdo do exercicio discricionario, através de
releitura do ato administrativo a vista do ordenamento juridico. O que prevalece
neste Ultimo caso ndo é a conveniéncia do intérprete, mas sim a do ordenamento
juridico, o que afasta a possibilidade de haver configurado a anulacdo da
discricionariedade administrativa e a usurpacdo de funcées*®. Em outras palavras,
ao se averiguar a compatibilidade do exercicio de um dever-poder
(discricionariedade) dentro de um rol de possibilidades delimitados pela Constituicao
e pela legislacdo pertinente, havera um campo objetivamente identificavel no
controle judicial.

Nesta perspectiva, € possivel defender que além do controle sobre os
pressupostos externos do ato administrativo (tradicional controle de legalidade),
também esta inserido na competéncia do Judiciario a analise juridica dos

pressupostos de validade da decisdo administrativa, verificando objetivamente a

5 . FRANCA, Phillip Gil. O controle da Administracao Publica: tutela jurisdicional, regulacao
econdmica e desenvolvimento..., p. 127.

%6 Cf. JUSTEN FILHO. Marcal. Curso de Direito Administrativo . 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 144.
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atuacdo discricionaria da autoridade publica. Até porque, conforme adverte José
Joaguim Gomes Canotilho, todos os atos do poder publico, inclusive os atos
politicos, devem sujeitar-se aos parametros (politico e juridico) da Constituicao,
razdo pela qual haverd uma obrigatoriedade da autoridade publica respeitar em
todos os ambitos de escolhas administrativas os preceitos constitucionais*’.
Portanto, a partir do momento que se exija que as escolhas administrativas
discricionarias estejam fundamentadas em preceitos constitucionais, estar-se-ia
transformando-as em alternativas passiveis de afericdo objetiva, o que possibilita
gue haja um controle judicial do atendimento aos principios constitucionais, sem que
se configure ofensa ao principio da separacdo dos poderes. Em outras palavras, 0s
espacos de escolhas da Administracdo Publica ndo se transformardo em decisdo
judicial, na medida em que a funcdo do Judiciario seria somente de verificar se a
decisdo da autoridade publica atende objetivamente aos pressupostos de validade
esculpidos pelas normas constitucionais e, caso se configure a desobediéncia, seja
promovida a correcdo. Pois, ndo se pode defender a idéia de que a obrigacdo do
administrador publico em agir com parciménia e de acordo com 0s principios que
norteiam a atividade administrativa, previstos no art. 37 da Carta Constitucional*®,
seja encarada como ofensiva a estrutura administrativa, nem mesmo como meros

conselhos que possam facultativamente ser levados em conta.

%57 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 3. ed.
Coimbra: Almedida, 1999, p. 246.

458 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 27.566/CE, Rel.: Min Jorge Mussi. 5% Turma. Julg.
17/11/2009. DJe 22/02/2010.
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Cap. 03 O CONTROLE JUDICIAL DAS ESCOLHAS ORGCAMENTAR IAS COMO
UM MEIO DE IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS PRESTACIONAIS

3.1 O PROBLEMA DA EFETIVACAO DOS DIREITOS PRESTACIONAIS E O
DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA

Com a atual ordem constitucional os direitos prestacionais sociais receberam
uma significativa importancia dentro do ordenamento juridico. A partir de metas
democraticamente definidas o exercicio da discricionaridade do administrador
publico deve estar pautado na finalidade precipua de concretizacdo dos preceitos
constitucionais, devendo permitir que todos os cidaddos recebam os beneficios
estatais. Cabe notar que a Constituicdo Federal de 1988 é marcantemente
principioldgica, de modo que grande parte de seu texto enumera programas para o
Estado realizar de forma continua e planejada, através de politicas publicas
formuladas pelo governo. E perceptivel que o Estado brasileiro deve estar
comprometido com a concretizacdo dos direitos fundamentais, mediante a exigéncia
de uma atuacao eficiente, o que faz com que o Poder Publico tenha compromissos a
médio e longo prazo de promover o desenvolvimento nacional.

O desafio do Estado é atender ao maior nimero possivel de necessidades
sociais mediante a execucao de politicas publicas adequadas, mas encontra como
obstaculo a concepcéo que tradicionalmente se extraia acerca da aplicabilidade das
normas programaticas’®, que em certos momentos servia de &libi para o governo, o
qual a utilizava como figura de retdrica politica. Essa discrepancia entre as previsoes
constitucionais e a realidade social, com a auséncia de implementacao efetiva das
politicas publicas, tem conduzido cada vez mais os direitos prestacionais para uma

funcdo simbolica®®, ou seja, apesar de representar uma conquista do Estado

459 “[...] programaticas aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de

regular, direta e imediatamente, determinados interesses limitou-se a tragar-lhes os principios
para serem cumpridos pelos seus oOrgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins
sociais do Estado”. (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais . Séo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 138).

Cf. NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
186-187.
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democratico brasileiro estdo ausentes de integral efetividade, servindo de certa
forma como falacia tipica de discursos politicos sem substancia.

Cabe notar que através do fenbémeno da positivacdo dos direitos
econdbmicos, sociais e culturais ocorreu a transformacdo dos elementos soécio-
ideoldgicos estatais em normas de carater juridico. Ocorre que tais direitos foram
inseridos no texto constitucional, em sua maioria, por meio de normas programaticas
de efeito diferido, através da qual a efetivacéo ocorrera no futuro, de forma continua,
0 que vem a tornar o controle mais fragil. O problema é que esta espécie de norma
ndo prescreve, detalhadamente, uma conduta exigivel do Poder Publico, deixando
mais dificil a identificacdo dos direitos subjetivos dos cidad&os no caso concreto®*,
Até mesmo através do Pacto Internacional da ONU sobre direitos econdémicos,
sociais e culturais em 1966, ficou consagrado que os direitos sociais (a prestacoes
materiais), ao contrario dos direitos de defesa, dependem de uma efetivagédo
progressiva*®.

Torna-se necessario encontrar mecanismos juridicos adequados e o0s
fundamentos tedricos que permitam superar 0 aspecto incompleto e abstrato das
normas definidoras de direitos sécio-programaticas. Para isso, concorda-se com
Regina Maria Macedo Nery Ferrari quando afirma que o principal desafio do
constitucionalismo moderno consiste na substituicdo do Direito dirigente ineficaz por
outros mecanismos que garantam o projeto da modernidade, inserindo a forca
dirigente da Constituicdo na imposicdo de tarefas em um contexto que possam
coexistir valor, conhecimento e acdo*®. Pois, as normas constitucionais que
prevéem programas e tarefas para o Estado ndo se resumem a meras proclamagdes
ideoldgicas ou politicas, mas possuem caréter juridico imperativo*®*.

E preciso que haja uma reflexdo a respeito da dependéncia de atuacbes
positivas do Poder Publico com situacdes peculiares da Administragdo Publica,
como a discricionariedade e a escassez de recursos financeiros, para o fim de

descobrir se tais situacbes tém o conddo de interferir na efetividade do direito

41 cf. BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas no  rmas: limites

e possibilidades da Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 116-117.

Cf. SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... , p. 210.

3 Cf. FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas constitucionais programaticas:
normatividade, operatividade e efetividade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 169.

64 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 281.
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prestacional. Cabe salientar que a existéncia de conceitos vagos ou imprecisos no
texto constitucional ndo impede que o Estado tenha condi¢cdes de atender ao
interesse publico da situacdo concreta*®, haja vista que o objetivo da
discricionariedade do gestor publico é exatamente para atender estas situagoes.
Existem varios meios de se atingir a mesma finalidade, de modo que a oportunidade
e conveniéncia sao os elementos legitimadores das escolhas do caminho que o
gestor publico elegera para o cumprimento das tarefas constitucionais. Contudo, o
maior problema gerado pelas normas programaticas reside no fato de que existe um
fim a ser atingido, sem previsdo da conduta a ser realizada, o que deixa uma
margem muito ampla para que o poder publico possa definir os meios que serédo
utilizados**®. O que muitas vezes ocorre é que o governo se utiliza indevidamente da
abstracdo destas normas constitucionais para agir de forma ineficiente, ou seja,
optando pelo meio menos adequado para a solugéo do problema.

As politicas publicas se materializam por intermédio de decisGes
administrativas, mas que ndao devem se afastar dos objetivos constitucionais. E se
determinado direito prestacional esta assegurado pelo texto constitucional, apesar
da efetividade depender de escolhas discricionarias do Poder Publico, a inércia do
Estado quanto a criacdo de condigbes de efetivacdo dos direitos sociais pode
configurar inconstitucionalidade por omissédo. Contudo, € necessario compreender
que nao é qualquer inércia que configura uma omissdo inconstitucional, mas esta
somente ocorre quando existir uma obrigacdo expressa imposta pela Constituicdo
Federal dirigida a qualquer um dos poderes constituidos, inclusive ao Executivo em
tomar as medida necessarias para entregar prestacdes positivas®®’. Assim, a
inconstitucionalidade resultard do descumprimento do Poder Publico de uma
obrigacdo juridica de conteudo positivo, haja vista que o Estado possui a
responsabilidade de desenvolver as tarefas econdmicas e sociais, a fim de garantir
ao cidaddo as prestacdes existenciais*®®.

4> Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais e direitos

sociais . Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 56.
% Cf. FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas constitucionais programaticas:

467 normatividade, operatividade e efetividade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 174.

Cf. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasil eiro. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 32.
% CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . Lisboa:

Almedina, 2003, p. 478.
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As tarefas foram expressamente estabelecidas na carta constitucional,
criando deveres finalisticamente orientados para a atividade de transformacao de
determinada realidade. N&o é suficiente que o Poder Publico reconheca formalmente
uma situacdo como juridica, tendo em vista que para além de uma existéncia deste
Direito,fazia imperioso o integral respeito e cumprimento de seus comandos. E por
isso que, segundo entendimento de Clémerson Merlin Cléve, a omissao
inconstitucional pode decorrer da inércia de um ato de governo nao praticado,
embora exigido pela Constituico*®®.

Durante o julgamento do Recurso Extraordinario n. 393.175 no Supremo
Tribunal Federal, o ministro Celso de Mello argumentou sobre a necessidade do
Estado levar a sério os direitos inseridos em normas programaticas, sendo que as
previsdes constitucionais se qualificam como prerrogativas que decorrem do poder
do cidadéao exigir do Estado a implementacao de prestagdes positivas impostas pelo
proprio ordenamento juridico, conforme confirma trecho de seu voto que prevaleceu

neste julgamento:

O direito publico subjetivo a saldde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da  Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econémicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de
gualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagédo no
plano da organizac&o federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por

censuravel omisséo, em grave comportamento inconstitucional.

Para cumprir o encargo de garantir o minimo existencial dos direitos
fundamentais o Estado deve utilizar o orcamento publico de maneira planejada e
inteligente, pois conforme entende Eduardo Mendonga, “é I6gico que a qualidade e
eficiéncia de um programa estatal ndo decorre apenas da quantidade de recursos

disponiveis, ndo sendo possivel negar o papel desempenhado por elementos de

%9 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no d ireito
brasileiro . 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 52.

4% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 393.175, Rel.: Min. Celso de Mello. Julg. 01/02/2006. DJ
16/02/2006.
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gestdo eficiente, competéncia técnica e até mesmo outros de mais dificil

"4l |dentifica-se neste

compreensdo, como criatividade e fatores motivacionais
ponto a importancia sobre a gestdo administrativa, sendo que o controle financeiro
foi aprimorado por meio de elaborados meios gerenciais de custos e de mecanismos
que permitem a fiscalizagdo direta pelos cidadédos dos atos do governo, conforme
pode ser verificado pelos dispositivos previstos na Lei Complementar n. 101/2000
(Lei de Responsabilidade Fiscal).

E evidente o dever constitucional do Estado brasileiro exercer suas
atividades de forma eficiente com a atuacéo dirigida a objetivos certos sempre
esteve implicito no texto constitucional de 1988. Mas foi a partir das criticas
neoliberais a atuacdo do Poder Publico que surgiu a orientagcdo técnica mais
veemente de uma Administracdo Gerencial, através da qual se tentou mudar o foco
do controle dos procedimentos para os resultados*’?. A critica feita ao modelo
burocratico é no sentido de ao invés de defender um controle voltado
exclusivamente ao processo, deveria haver uma preocupac&do maior sobre o controle
da eficiéncia dos resultados.

A idéia encampada por Luis Carlos Bresser Pereira € de promover uma
reforma no Estado, de modo a implantar um plano de governabilidade, a fim de
tornar as atividades administrativas mais eficientes a ponto de atender os cidadaos
com qualidade. Diante do significativo numero de encargos de prestacfes positivas
e a insistente ineficiéncia estatal no cumprimento de suas atividades é que se
propde uma diminuicdo da estrutura do Estado (desestatiza¢&o), com o0 consequente
aumento da capacidade de se implementar de forma eficiente as politicas

publicas*’®.

“l MENDONCA, Eduardo. Da faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento
contramajoritario de politicas publicas. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 241.

“Nesse sentido, a orientagdo técnica, na qual a influéncia burocratica ainda é forte, vé ainda o
cidadao como recipiendario de um lote de servigos pelos quais pagou por meio dos impostos. O
mais importante € que esses servicos sejam fornecidos ao menor custo possivel, alcangcando o
maior nimero de cidaddos.” (PEREIRA, Luis Carlos Bresser. Reforma do Estado para a
cidadania: a reforma gerencial brasileira na perspectiva internacional. Sdo Paulo: Editora 34,
1998, p. 115).

“Para mim, governabilidade é uma capacidade politica de governar derivada da relacdo de
legitimidade do Estado e de seu Governo com a sociedade; governanca é a capacidade financeira
e administrativa, em sentido amplo, de um governo implementar politicas publicas.” (Ibid., p. 36).
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N&o procede o entendimento de que o Estado brasileiro foi incorporado pela
ideologia do neoliberalismo, até porque diante do déficit social e do
comprometimento estatal que é exigido pela Constituicdo, a Administracdo Publica
brasileira deve ficar cada vez mais forte para garantir os direitos fundamentais*’*.
Neste caso, se a proposta do Estado Gerencial ndo logrou éxito de implantar todas
as idéias defendidas no Plano de Reforma do Estado, ao menos provocou reflexdes
a respeito da execucdo das atividades estatais, a ponto de buscar melhorias no
sistema burocratico que em muitos casos se apresentava lento, caro e insuficiente.
O principio da eficiéncia, ja existente de maneira implicita na ordem constitucional,
trabalhado na ldgica gerencial, permite meios mais adequados de aumentar a
racionalidade no uso dos recursos publicos.

Note-se que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um Estado
comprometido com a concretizagdo dos direitos prestacionais e, a0 mesmo tempo,
encampou a idéia de uma Administragdo Publica preocupada com a eficiéncia de
suas atividades, o que traz um debate bem interessante sobre a possibilidade de se
controlar os atos administrativos a partir de resultados e metas. A legitimidade do
Estado, a partir de uma perspetiva gerencial, ndo seria de eliminar o controle dos
meios, mas de aperfeicoa-lo a fim de que se possa privilegiar o alcance de
resultados planejados. Na medida em que a ordem constitucional estabelece uma
obrigacdo de prestacado, existe paralelamente um dever de nado praticar atos que
possam ocasionar o retrocesso das conquistas ja atingidas em termos de Direitos. A
chamada “clausula de vedacgéo do retrocesso”, desenvolvida inicialmente no direito
europeu, tem como funcdo garantir os postulados dos direitos fundamentais*’.
Observe o julgamento da Corte Constitucional portuguesa que assim definiu os

contornos da proibicdo de retrocesso:

A partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as
tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o
respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa e consistir apenas)
numa obrigagdo positiva, para se transformar ou passar também a ser uma
obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar
satisfacdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar

474

o STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional e Hermenéutica... , p. 65.

Cf. BARROSO, Luiz Roberto Barroso. O Direito Constitucional e a efetividade de suas
normas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
158.
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contra a realizagdo dada ao direito social’ (Acorddo n. 39/84 do Tribunal
Constitucional da Republica Portuguesa).476

Ingo Wolfgang Sarlet defende que proibicdo do retrocesso decorre de uma
interpretacdo implicita da Constituicdo de 1988, ndo s6 da nocdo de Estado
Democratico de Direito, mas também do dever de obter a maxima efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais. Argumenta que se “trata de uma das
ferramentas para assegurar, pelo menos no plano de uma eficacia negativa, a
protecdo dos direitos sociais contra a sua supressao e erosao pelos poderes
constituidos™"”.

Diante da ordem dirigida ao Executivo, determinando o dever de realizar os
direitos prestacionais de maneira progressiva, a0 mesmo tempo, e por questdes
l6gicas, ha uma proibicdo de que o Poder Publico ocasione um retrocesso. E nesse
cenario que os poderes constituidos devem ter a funcéo transformadora da realidade
juridica, estando vinculados a finalidade de garantir a maior efetividade possivel dos
direitos fundamentais. E por isso que o eixo central da eficiéncia administrativa
concentra-se no dever de que o Estado aperfeicoe suas atividades a fim de diminuir
a burocratizacao e lentiddo administrativa para obter um maior rendimento funcional
e, via de consequéncia uma rentabilidade social. Para isso, torna-se necessario uma
adequacao técnica e planejamento adequado da atividade publica, sujeita ao
controle que assegure essa presteza e rendimento funcional®’®.

Existe uma diferenca terminolégica entre eficacia e eficiéncia do poder
publico. A “eficacia administrativa diz respeito a potencialidade de concre¢do dos
fins preestabelecidos em lei, a situac&o atual de disponibilidade para a producéao dos
efeitos tipicos, proprios do ato. J& a eficiencia administrativa impde que esse

cumprimento da lei seja concretizado com um minimo de 6nus social, buscando o

47® STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise:  uma exploracdo da construcdo do

Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 55.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, Dignidade da Pessoa humana e Direitos
sociais: manifestacdo de um constitucionalismo dirigente possivel. In: BONAVIDES, Paulo; et. al.
Constituicdo e Democracia: estudos em homenagem ao Professor J. J. Gomes Canotilho, 2006,
p. 335.

478 Cf. CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito administrativo . Salvador:
JusPodivm, 2009, p. 197.
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"9 "Em outras

puro objetivo do atingimento do interesse publico de forma ideal
palavras, enquanto a eficiéncia estaria ligada a analise dos meios utilizados pelo
Estado para alcancar o bem comum com menores desperdicios financeiros, a
eficacia estaria voltada para o resultado desta conduta*®.

Observe que o art. 74, Il da Carta Magna de 1988, ao regulamentar o
funcionamento do controle interno dos trés poderes, inseriu como uma das
finalidades da fiscalizacdo a avaliacado dos resultados, quanto a eficacia e eficiéncia
da gestdo orcamentéaria, financeira e patrimonial dos oOrgdos e entidades da
Administracdo Publica. A fim de garantir a superacdo da inefetividade estatal, a
ordem constitucional brasileira exige uma atuacdo estatal eficaz mediante o
aperfeicoamento das técnicas utilizadas para viabilizar a melhoria e expansao da
atividade publica.

Lucia Vale Figueiredo lecionou que a pretenséo do legislador da Emenda n.
19/98 era de mostrar que existe um dever da Administracdo Publica agir com
eficacia®®’. A idéia é de que a eficiéncia desenvolvida na atual carta constitucional,
mesmo antes da Emenda Constitucional n. 19/98, vai além do desejavel, isto &, a
Administracdo Publica deve se preocupar se o cidadao foi atendido na exata medida
da necessidade e com o adequado aproveitamento dos recursos disponiveis. Para
ser eficiente, o gestor publico precisa produzir o resultado previsto como o adequado
pelo ordenamento juridico.

Na linha defendida por Emerson Gabardo é possivel compreender que a
expressao eficiéncia vai possuir diversos sentidos, mas que a partir de um nucleo
comum de racionalizacéo que sera construido o modelo de gestdo de Estado®®?. O
que permite defender que a eficiéncia, na atual conjectura constitucional brasileira,
vai se desenvolver a partir das seguintes caracteristicas basicas: imparcialidade,

neutralidade, transparéncia, participacdo, eficacia, desburocratizacdo e busca pela

“® MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo e principio da eficiéncia. In: SUNFELD,

Carlos Ari; MUNOZ, Guilhermo Andréas (Coords.). As leis de processo administrativo  — Lei
Federal 9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 330.

Em sentido contrario, Emerson Gabardo entende que para o controle judicial basta a
“(...)comprovacdo da ineficiéncia, sem que sejam necessarias metas especificas a serem
cumpridas” (GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrati va. Sdo
Paulo: Dialética, 2002, p. 143).

8L Cf. FIGUEIREDO, Llcia Vale. Curso de Direito Administrativo . S&o Paulo: Malheiros, 2000, p.
60.

Cf. GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrati va.., p. 146.
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qualidade, de modo que todos sédo elementos indispensaveis para gestdo publica
direcionadas ao bem comum®*3. O que indica que a busca de resultados adequados
as necessidades, ligado a questao de eficacia, esta inserida dentro da concepc¢ao do
principio da eficiéncia.

A partir da nogcdo que se interpreta da eficiéncia tratada pelo texto
constitucional, Tércio Sampaio Ferraz Jr. compreende que as funcdes
administrativas deixam de ter como fundamento uma ética da convic¢éo, passando a
ser norteadas pela ética dos resultados*®*. E dever do administrador publico atuar
com qualidade no desempenho das fungdes, pois sem uma gestado eficiente
permanecera o circulo vicioso que impede o desenvolvimento nacional. A leitura do
principio da eficiéncia por meio de melhores resultados tambéem é feito por Maria

Sylvia Zanella Di Pietro:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relagdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atribui¢cdes, para lograr os
melhores resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de

~ . o485
alcancar os melhores resultados na prestacéo do servico publico

A idéia de gestdao eficiente foi transportada para a legislacao
infraconstitucional, de modo que a Lei n. 8.987/95, que dispde sobre o regime das
concessbes comuns e permissao da prestacdo de servicos publicos faz expressa
referéncia & eficiéncia como condicdo do servico adequado*®. Da mesma forma, a
Lei n. 11.079/04, que regulamenta a licitacdo e contratacdo de parceria publico-
privada, traz como pressuposto do instituto a prestacdo de servico eficiente®®’. Esta
evidente que toda a atuacdo do Poder Publico deve estar pautada nas diretrizes da
boa governanca, que impdem a prestacdo de servicos e estabelecimento de

politicas publicas adequadas as necessidades sociais e com resultados satisfatorios.

83 Cf. MORAES, Alexandre. Direito constitucional administrativo . Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 93-

95.

Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Etica administrativa num pais em desenvolvimento. Cadernos
de Direito constitucional e ciéncia politica . Sdo Paulo, n. 22, abr/2008, p. 38.

85 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 83.

48 «Art. 6°. [...] § 1°. Servico adequado é o que satisfaz as condicdes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo, bem como a melhoria
e expanséo do servi¢o.”

“Art. 4°. Na contratacao de parceria publico-privada serdo observadas as seguintes diretrizes: | —
eficiéncia no cumprimento das missdes de Estado e no emprego dos recursos da sociedade; [...].”
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A eficiéncia estd ligada a idéia de se obter o maximo de qualidade de um programa,
mediante o alcance de produtividade e concretizagdo de direitos fundamentais dos
cidadaos, isto é, a “eficiéncia opbe-se a lentiddo, a descaso, a negligéncia, a
omissao™®,

Juarez Freitas defende que a liberdade do administrador publico esta
vinculada ao encargo de desempenhar de maneira exemplar suas atribui¢oes,
evitando o excesso e também a omissdo. Assim, 0s juizos de conveniéncia e
oportunidade encontram-se constitucionalmente limitados pelo direito fundamental a
boa administracdo publica*®®. A busca pela efetividade nos fins propostos é uma
preocupacdo que estd ficando constante na administracdo publica brasileira, por
meio de criacdo de mecanismos capazes de avaliar e corrigir os defeitos das suas
atividades. E a boa administracdo, no atual estagio do constitucionalismo, ndo se
contentando com o simples atendimento a legalidade, deve ser entendida como o
equilibrio orgamentario combinado com a concretizagdo real dos direitos
fundamentais.

A busca por resultados eficientes depende da conjugacdo do emprego de
meios adequados com resultados perseguidos, de modo que nao prevalecera a
méaxima que “os fins justificam os meios”. Por isso, ndo se pode confundir a
eficiéncia administrativa com a eficiéncia econdmica, haja vista que ndo ha o dever
absoluto de escolher o caminho do menor custo, conforme entende Marcal Justen
Filho:

A eficiéncia administrativa ndo é sinénimo da eficiéncia econdmica. Numa
empresa privada, a autonomia autoriza organizar os fatores da producéo
segundo as finalidades buscadas egoisticamente pelo empresario — o que
autoriza, inclusive, a privilegiar a busca do lucro. Ao contrario, a atividade
estatal devera traduzir valores de diversa ordem, ndo apenas aqueles de
cunho econdmico.**

O fundamento da eficiéncia administrativa consiste na concretizacdo das
funcbes do Poder Publico, conciliando o dever de minimizagdo dos custos e

ampliacdo dos resultados pretendidos. Por isso, compreende Emerson Gabardo que

% MEDAUAR, Odete. O Direito administrativo em evolucdo . S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2003, p. 242.

% FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito funda mental a boa
administragdo publica . 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 51.

49 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito administrativo . S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 86.
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“a eficiéncia, portanto, ainda que um conceito indeterminado, representaria um
universo contido no principio do bom andamento, que, por ser mais amplo,
compreenderia também o proprio bom senso na definicdo de objetivos e na
programacao, além da busca pela maior responsabilizacdo, coordenacdo e

"9 E nesse sentido que o

especializacdo funcionais (questdo estrutural)
planejamento eficiente assume especial importancia, pois a vontade politica do
gestor publico deve ser balizada pelos pressupostos e limites materiais da
administracdo. Esse também € o entendimento de Raquel Melo Urbano de Carvalho,
quando defende o planejamento orgamentario coerente dentro das possibilidades de

cada ente publico:

E preciso evitar a tendéncia inicial ao estabelecimento de metas pouco
realistas, tdo ambiciosas que poderdo inviabilizar sua consecucédo futura.
Também € inadequado fixar objetivos minimos ao ponto de néo
incentivarem ao incremento produtivo do aparelho estatal. Ao contrario,
impende atentar-se para a viabilidade real das finalidades cuja consecucéo
se procura alcangar e 0s instrumentos necessarios para a concretizagao de
tais objetivos aptos a melhorar o nivel da prestacdo de servigcos publicos a
sociedade. Impdem-se o emprego do bom senso e da coeréncia na
avaliagdo da realidade em exame, excluida qualquer arrogancia ou
ingenuidade, ambos comportamentos igualmente prejudiciais ao processo
de mudancas administrativas.**?

Assim, o planejamento publico deve ser exequivel, isto €, deve estar
adequado com as necessidades sociais e com a possibilidade financeira do ente
federativo, sob pena de desvirtuar o principio da boa administracdo. A atuacao do
Poder Publico deve estar norteada pelos valores da boa administracéo, direcionada
ao cumprimento dos direitos fundamentais dos administrados, pressupondo a

eleicdo dos melhores meios disponiveis para consecucdo destes objetivos*®.

1 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrati va. Sdo Paulo:

Dialética, 2002, p. 102.

CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito administrativo . Salvador: Juspodivm,
2009, p. 207.

“Em sintese, a despeito das interpretacfes divergentes e que aqui ndo teremos condi¢des de
examinar, sustentamos que a norma contida no art. 5°, 81°da nossa Constituigdo, para além de
aplicavel a todos os direitos fundamentais (incluindo os direitos sociais), apresenta carater de
norma-principio, de tal sorte que se constitui em uma espécie de mandado de otimizacao,
impondo aos 6rgdos estatais a tarefa de reconhecerem e imprimirem as normas de direitos e
garantias fundamentais a maior eficacia e efetividade possivel.” (SARLET, Ingo Wolfgang.
Algumas considerac¢des em torno do conteldo, eficacia e efetividade do direito a satude de 1988.
Interesse Publico . Séo Paulo, v. 12, out./dez. 1998, p. 98-99).
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Como otimizagdo do sistema juridico, os direitos prestacionais devem ser
concretizados de maneira eficiente, a fim de obrigar o administrador publico a levar a
sério seu papel de implementador de politicas publicas. José Joaquim Gomes
Canotilho prop6s a visdo de uma Constituicdo dirigente, sendo que somente através
deste entendimento poder-se-ia resolver o problema da discricionariedade
administrativa e legislativa, na medida em que “contendo a constituicdo dirigente um
conjunto de normas fundamentais, que mais ndo sdo que verdadeiras imposi¢oes
constitucionais de execucdo permanente e continua, estas imposicdes

constitucionais s6 poderiam ser cumpridas™®,

Defende o autor que a
fundamentacdo juridico-constitucional vai ocorrer através de limites e diretivas
positivas, sendo que no segundo caso haver a idéia de uma forca dirigente de dever
de atuacdo do poder pUblico*®.

Em linhas gerais, os direitos prestacionais previstos em normas
programéticas condicionam a atuagdo do gestor publico, de modo que a
desobediéncia a tais preceitos constitucionais configura comportamento
inconstitucional. Reconhece-se 0 carater imperativo desta espécie de normas no
sentido de imposicéo de tarefas e fins a serem concretizados pelo Poder Publico
durante o exercicio da discricionariedade administrativa. Caso contrario, estar-se-ia
transformando o problema da concretizacdo de direitos prestacionais em um mero
conflito politico, 0 que n&o ocorre neste caso*®.

Portanto, os direitos prestacionais positivados por meio de normas
programéticas devem ser interpretados como instrumentos normativos que embora
dependentes de politicas publicas, exigem a postura de um Estado comprometido
com a concretizacdo dos preceitos constitucionais. Impulsionada pelo principio da
boa administracdo a conduta estatal deve obedecer a um planejamento eficiente que

permita que as necessidades sociais sejam atendidas de forma satisfatoria.

494 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador

Coimbra: Coimbra, 2001, p. 224.

% bid., p. 251.

% Cf. FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas constitucionais programaticas:
normatividade, operatividade e efetividade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 184.
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3.2 A POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL DO ORCAMENTO DIANTE DA
INEFICIENCIA DAS POLITICAS PUBLICAS

3.2.1 A protecdo dos direitos prestacionais como legitimidade da separacdo dos

poderes

A separacdo dos poderes passou a ser defendida pelos movimentos
constitucionalistas que buscaram combater a acumulagéo de poderes nas méaos de
uma sO6 pessoa, sob pena de -constituir a propria tirania. Por meio da
descentralizacdo de funcbes constitucionais cada poder constituido tem funcdes
tipicas que séo exercidas nos estritos comandos definidos pela Carta Magna.

Diante de atividades previamente estabelecidas, é vedado a um poder
invadir o raio de atuagcdo do outro, sob pena de ocorrer uma flagrante
inconstitucionalidade, afetando ndo simplesmente uma norma constitucional, mas
todo o ordenamento juridico. Com isso, dentre as caracteristicas que a doutrina
descreve da separacdo dos poderes, aparece o conceito de indelegabilidade, o qual
significa que das atribui¢cdes tipicas que pertence a cada poder constituido, ndo
podera ser exercido pelo outro, salvo casos previstos na propria constituicao.

A funcéo do Judiciario no Estado de Direito € de avaliar a aplicacdo da lei
nos casos concretos, a fim de assegurar a realizacdo dos direitos constitucionais.
Seria a legitimacdo da execucao da lei através da manutencao do equilibrio entre os
outros dois poderes constituidos, uma vez que haverq uma avaliacdo da legislacao
criada pelo Legislativo e da execucdo realizada pela Administracdo Publica. A
exemplo disso tem-se que notar que qualquer restricdo feita indevidamente na
atribuicdo conferida ao Executivo, ainda que ocorra através de lei ou decisédo judicial,
é considerada inconstitucional, por afrontar ao sistema de competéncias*®’. Por isso
gue o modelo classico de separacdo dos poderes restringiu o exercicio jurisdicional

a analise da lei que estava em contradicdo com a Constituicdo, sem adentrar em

497 “As restricBes impostas ao exercicio das competéncias constitucionais conferidas ao Poder
Executivo, entre elas a fixacado de politicas publicas, importam em contrariedade ao principio da
independéncia e harmonia entre os Poderes”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. McemADIn
4.102/RJ. Rel.: Min2, Carmem Lucia Antunes Rocha. Informativo n. 601, de 24/09/2010).
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aspectos politicos, o0 que levou a se denominar a funcgéo jurisdicional de legislador
negativo, isto €, ndo poderia substituir o legislador sob o pretexto de controla-lo. Isso
impede que o Judiciario adentre na funcéo tipica de outro poder, razdo que justificou
em 1963, a edicdo da Sumula 339 pelo Supremo Tribunal Federal, a qual dispunha
que “ndo cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcéo legislativa, aumentar
vencimentos de servidores publicos sob fundamento de isonomia”.

A ideologia liberal traduzia-se na limitacdo de todos os poderes estatais com
a finalidade de reconhecer a autonomia dos cidadaos em atingirem suas liberdades
individuais. A independéncia judicial interpretada no auge liberal, principalmente pés
Revolucdo Francesa, significava a autonomia orgénica em relacdo as pressoes
populares, 0 que era garantida com a submissdo do Judiciario ao dominio das leis,
ou seja, ele seria a “boca da lei”.

Com a superacdao do paradigma liberal e o desenvolvimento do
constitucionalismo verificado no segundo pds-guerra, promoveu-se uma
reformulacdo nos sistemas constitucionais de varios paises, havendo, por exemplo,
0 surgimento de normas compromissoérias proprias do Estado social que criaram
novas fungbes do Executivo e Legislativo para a realizagdo dos direitos
fundamentais, principalmente daqueles destinados a criar condigdes basicas de uma
real subsisténcia humana.

Diante da inefetividade das normas programaticas que determinavam
prestacdes sociais em um grande periodo historico, o que denunciava uma postura
omissiva do Estado, passou-se a desenvolver uma nova hermenéutica sobre o papel
do Judiciario. O proprio principio da separagdo dos poderes passou por uma
reinterpretacdo, a fim de proteger os administrados da postura negligente do Poder
Puablico, o que abriu caminho para uma significativa sindicabilidade judicial dos atos
da Administracéo Publica®®.

Na leitura de Clémerson Merlin Cléve, a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu uma forma prospectiva, voltada para o alcance de objetivos, o que

influenciou profundamente o modo de atuar da Jurisdicdo Constitucional:

9% Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do estado de direito

liberal ao Estado social e democratico de direito. Coimbra: Coimbra, 1987, p. 99.
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N&o queremos uma Constituicdo neutra, ndo queremos uma Constituicdo
vinculada a vontade da maioria conjuntural, da maioria eventual. Queremos
uma Constituicdo que imponha limites a esta mesma maioria. E neste ponto
emerge a discussdo sobre a democracia e a atuacdo das Cortes
Constitucionais ou mesmo do Poder Judiciario, no momento em que ele
exerce o controle de constitucionalidade das leis.**

Ao mesmo tempo em que a Carta Constitucional de 1988 deu importancia ao
regime democratico, também priorizou a garantia dos direitos fundamentais, a fim de
que o Poder Publico esteja comprometido com a implementacdo das prestacdes
constitucionais. As normas programaticas impdem ao Estado o cumprimento de
certos fins, fazendo surgir, por consequencia, a necessaria protecdo dos interesses
subjetivos que dai derivam. Protecdo esta que pode ocorrer ora de modo direto,
guando o atendimento é feito de forma individualizada; ora indiretamente, quando o
atendimento € feito de forma geral e a pretensdo individual estad protegida
reflexamente®®.

Atualmente depara-se com a politizagcdo de algumas decisbes judiciais, o
que tem ocasionado uma série de criticas ao Judiciario, acusado de, ao julgar
guestdes que envolvam a implementacao de direitos prestacionais, estar excedendo
os limites da separacdo dos poderes. Observe que no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 393.175/RS°™, o Supremo Tribunal Federal além de uma anélise
técnico-juridica, apreciou também a questdo da efetividade dos programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos. Entdo, inevitavelmente, o Tribunal analisou
questbes internas da Administracdo Publica, como os meios, escolhas e a
conveniéncia dos programas sociais realizados. E diante destas situacdes que se

torna necessario encontrar fundamentos tedricos e praticos que identifiguem o

499 CLEVE, Clémerson Merlin. Controle de Constitucionalidade e Democracia. In: MAUES, Antonio

Moreira (Org.). Constituicdo e Democracia . Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 51.

°% Ccf. FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas constitucionais programaticas:
normatividade, operatividade e efetividade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 230.

01 «DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A
PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O
ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a
preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na
concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE 393.175-AgR/RS. Rel.: Min. Celso de Mello. Julg. 12/12/2006).
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verdadeiro papel da Jurisdicdo Constitucional, com a finalidade de justificar se ha
possibilidade dos juizes corrigirem escolhas feitas na seara de direitos prestacionais.

Percebe-se que houve uma significativa expansdo da Jurisdicdo
Constitucional durante o constitucionalismo desenvolvido no segundo pés-guerra, o
gue ocasionou uma série de questionamentos acerca da existéncia de um “possivel”
ativismo judicial, entendido como decisdes contramajoritarias e violadoras do regime
de separacdo dos poderes. Neste mesmo sentido, Ronald Dworkin condena a
atitude dos juizes denominada como ativista, entendendo ser um exercicio irregular

da funcdo jurisdicional:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgagdo, as
decisfes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as
duradouras tradigbes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso
para impor a outros poderes do Estado o seu proprio ponto de vista sobre o
gue a justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e
qualquer pratica de jurisdicdo constitucional que esteja proxima. Insiste-se
em que 0s juizes pratiquem a Constituicdo por meio da interpretacéo, e ndo
por fiat, querendo com isso dizer que suas decisdes devem ajustar-se a
pratica constitucional, e ndo ignora-la.>*

Neste sentido, Elival da Silva Ramos leciona que o ativismo judicial se trata
de uma descaracterizacdo do Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o0 nucleo
essencial de fun¢des constitucionalmente atribuidas a outros Poderes, isto €, “ao se
fazer mencdo ao ativismo judicial, 0 que se esta a referir € a ultrapassagem das
linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da
funcdo legislativa, mas, também da funcdo administrativa e, até mesmo, da fungéo
de governo™®,

A terminologia “ativismo judicial” € empregada pela doutrina em varios
sentidos e com diferentes aspectos valorativos. Contudo, entende-se como a funcéo
jurisdicional exercida além dos limites impostos pelo proprio ordenamento juridico, o
gue gerara, neste aspecto, uma carga valorativa negativa, pois estaria havendo uma

flagrante ofensa ao principio da separacao dos poderes. Em outras palavras, seria a

2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito . Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 451-452.

%% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
117.
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substituicdo da decisdo legislativa ou administrativa pela decisédo judicial,
transformando os juizes em protagonistas do jogo democratico no lugar do povo.

A jurisdicializacdo dos direitos ndo pode ser confundida com o ativismo
judicial, pois aquela € a possibilidade de qualquer cidad&o obter uma medida judicial
diante de lesdo ou ameaca a um direito. Neste caso, estd se tratando de um
exercicio legitimo de protecdo a um direito previsto no ordenamento juridico e que
nao poderia ficar a mercé de deliberacdes publicas autoritarias ou de atuacbes
ineficientes do poder publico. Ocorre que o efeito da expanséo jurisdicional acabou
criando atritos no modelo classico de separacdo de poderes, que ndo mais pode ser
interpretado como um dogma, mas obtém sua forma e contornos claros em cada
Constituicdo, que lhe permitem o funcionamento adequado em determinada
sociedade®®.

O controle judicial de prestacfes estatais vai encontrar obstdculo, em
especial, criticas feitas pelas correntes doutrinarias defensoras da democracia
deliberativa, sob o entendimento de que a democracia possui como base a defesa
da soberania popular, através da qual a linha de defesa se concentra na autonomia
dos individuos como regra do jogo democratico. Nesta esteira, Carlos Santiago Nino
entende que a deliberac&o popular € um modelo ideal de justificacdo do exercicio do
poder politico pautado no debate publico entre os cidadéos: “mi posicion se apoya
en la capacidad de la democracia para transformar los intereses de las personas y
sus preferencias. El didlogo es el mecanismo a través del cual la democracia
convierte las preferéncias autointeresadas en preferencias imparciales™®. Defende
0 autor que somente através da discussdo publica sera possivel alcancar solucdes
justas para os problemas da sociedade. Neste caso, o controle judicial ndo pode
sobressair as decisdes populares, exceto quando estiver direcionado a fortalecer as
regras do processo democratico, assegurando o maximo de efetividade das
discussdes publicas através da autonomia dos individuos®®.

A soberania popular como fundamento do regime democratico é a defesa de

Ingeborg Maus, de tal forma que esta autora tem feito uma série de criticas a

%% Cf. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Fe deral da Alemanha .

Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 68.

NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa . Barcelona: Editorial
Gedisa, 1997, p. 202.

Cf. NINO, Carlos Santiago. La constituciéon de la democracia deliberativa ..., p. 273.
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atuacao do Tribunal Federal Constitucional aleméo, acusando-o de estar usurpando
as funcgbes tipicas do parlamento através da revisdo das escolhas dos valores
sociais. Na égide do Estado constitucional moderno, o controle judicial teria
ocasionado a perda da racionalidade juridica e o agigantamento de uma
racionalizacdo autoritaria de forma paternalista. Com isso, esta autora entende que
em qualquer intervencao judicial que venha a alterar as escolhas democraticamente
eleitas, estara o juiz investindo-se na figura de um sacerdote-mor, de uma nova
“divindade”, que ira alterar o caminho que o povo legitimidade escolheu®’.

Na perspectiva procedimentalista, 0s juizes seriam protetores do sistema
democratico, no sentido de que o controle de constitucionalidade deve funcionar
como um reforco da democracia, e ndo como um guardido superior que arbitra os
resultados®®®. Nesta concepcao, os juizes devem funcionar como arbitros, devendo
controlar e regular o funcionamento dos procedimentos constitucionais, sendo

vedado intervirem no resultado®®

. Isso reforga o entendimento procedimentalista da
constituicdo, em detrimento de uma concepcéao “parternalista” do Judiciario. Assim,
no caso de se entender que o Legislativo ndo seja suficientemente democratico, é
preferivel buscar formas de se reforcar a democracia parlamentar do que aceitar que
juizes interpretem os interesses populares.

No que se refere ao controle jurisdicional de politicas publicas, segundo
Vanice Regina Lirio do Valle, ha de se guardar um duplo compromisso: de um lado
com a efetividade constitucional e, de outro, com a constitucionalidade de “uma
pratica institucional efetivamente democratica, que opere sob a premissa da acéo
coordenacao dos poderes como garantia maxima de seu agir acorde com a moldura

constitucional™?,

A preocupacdo é de que através do controle da escolha
orcamentaria o Judiciario esteja substituindo a vontade popular por uma vontade do

magistrado, pois mesmo com base em um justo motivo ndo se pode aceitar qualquer

Cf. MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial

na “sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP . S&o Paulo, n. 58, nov. 2000, p. 189.

%% Cf. ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Trad. Juliana Lemos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 242.

% Cf. GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno:  sobre el caracter contramayoritario

del poder judicial. Barcelona: Ariel, 1999, p. 151.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e control e judicial... ,

p. 163.
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meio para alcancar a concretizagdo dos direitos prestacionais, pois seria 0 mesmo
que fazer justica a qualquer custo.

A concepcdo de democracia sob o viés “rousseaniano” se caracteriza por
confiar aos individuos a funcdo de legitimamente formar a opinido da sociedade,
estando pautada na participacdo popular e auto-determinacdo dos individuos®.
Neste caso ndo poderia a Jurisdicdo Constitucional avaliar valores compartilhados e
conteudos, configurando a funcdo do magistrado como mero preservador dos
procedimentos democraticos. Entdo, se determinada legislacdo estabelece um
regime de cotas em critérios raciais para ingresso no ensino superior, o Judiciario
deveria respeitar a deliberacdo, sendo impedido de haver uma discusséo judicial a
fim de rediscutir a constitucionalidade da decisdo sob o viés do postulado da
igualdade, tendo em vista que a escolha justa ja teria sido feita pelo povo.

No entendimento de Rogério Gesta Leal, atualmente se verifica uma
verdadeira ofensa a independéncia e harmonia dos poderes, ocorrendo uma
continua intervencao judicial em temas fora de suas atribuicdes®?. Por este ponto de
vista € necessario estabelecer uma delimitacdo rigida entre os poderes constituidos.
De um lado, o Executivo devera exercer a funcdo de criar meios para que 0s
individuos consigam concretizar o seu projeto de vida e, de outro, o Judiciario com a
funcdo de assegurar a obediéncia as regras do jogo democréatico e do espaco
publico.

Se as decisOes politicas se originam de mecanismos de discussao que estéao
orientados pelos principios da igualdade participativa e da autonomia dos individuos,
a funcéo jurisdicional esta limitada a decisdo democraticamente tomada. Esse é o

entendimento de Carlos Santiago Nino:

Esto es verdade cuando se demuestra que el control judicial de
constitucionalidad no es una consecuencia logica del reconocimiento de la
supremacia de la constitucion o de los derechos individuales. Sin embargo,
en una teoria espistemica de la democracia, el control judicial de
constitucionalidad se encuentra legitimado como un médio de asegurar que
se encuentren presentes las condiciones que hacen posible darle valor
epistemico a la participacion colectiva.”™

1 cf. KELSEN, Hans. A Democracia... , p. 29.
12 | EAL, Rogério Gesta. O Estado-Juiz na Democracia contemporanea: uma perspectiva
procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 38.

*13 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa ..., p. 299.
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Ocorre que o projeto do regime democratico nao foi pensado como sendo
um sistema em que O governo ird proteger somente 0s interesses de poucos
privilegiados que conseguiram formar uma coalizdo de maioria. Por isso, apesar de
defender o procedimentalismo constitucional, John Hart Ely defende que € possivel
em algumas situacdes que o Judiciario realize a corre¢do substantiva das decisdes
majoritarias, restabelecendo o equilibrio material e declarando nula a situagdo que
prejudique determinados interesses. Neste caso, rejeita-se a idéia de que o
Judiciario seja um auxiliar da democracia majoritaria, uma vez que a rejeicdo das
decisfes eleitas pela maioria ocorrera quando forem incompativeis com determinada
realidade constitucional®*.

Seria correto afirmar que as decisdes da maioria se tornariam possiveis de
serem aplicadas de maneira correta se fossem precedidas por um amplo dialogo
publico, o que ndo ocorre na sociedade atual. Ainda assim, a democracia ndo pode
ser confundida com absolutismo da maioria, de modo que a decisao
contramajoritaria ndo ocorre pelo simples fato do Judiciario anular uma lei ou ato
elaborado sob a égide do sistema democratico. Ao invés de se visualizar um conflito,
identifica-se o Estado de Direito como condicao de possibilidade da democracia,
uma vez que sem o atendimento de seus direitos basicos os cidaddos ndo estardo
aptos a cooperacao democratica.

A preocupacao de Ernst Wolfgang Bockenférde é de colocar a democracia
também a servico daqueles cidaddos que nao pertencem a maioria, afirmando que
“tambien tiene sentido como proteccion de las minorias por lo que que se refiere a
determinados grupos de ciudadanos el los que no esta dada aquella homogeneidad
prejuridica con el resto de los ciudadanos que constituye el presupuesto material de
la igualdad democratica™™.

O principal problema apresentado na democracia € a respeito da formacao
da maioria que ird comandar a deliberagdo, o que podera ocasionar em algumas
situacdes o isolamento das minorias. Frente a este dilema, Alexis de Tocqueville ja

questionava a operacionalizacdo do sistema democratico no século XIX:

4 Cf. ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade..., p. 240.

5> BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. La democracia como principio constitucional. In:
BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang (Org.). Estudios sobre el Estado de Derecho y la
Democracia . Trad. Rafael de Agapito Serrano. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 94.
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Quando um homem ou um partido sofrem uma injustica nos Estados
Unidos, a quem vocé quer que ele se dirija? A opinido publica? E ela que
constitui a maioria. Ao corpo legislativo? Ele representa a maioria e
obedece-lhe cegamente. Ao poder executivo? Ele € nomeado pela maioria e
lhe serve de instrumento passivo. A forca publica? A forca publica ndo
passa da maioria sob as armas. Ao juri? O jari € a maioria investida do
direito de pronunciar sentencas — 0s préprios juizes, em certos Estados, sdo
eleitos pela maioria. Por mais iniqua e insensata que seja a medida a atingi-

A~ 516
lo, vocé tem de se submeter a ela.

Ao mesmo tempo em que ndo seria razoavel permitir que judicialmente se
imponha valores a situacdes previamente escolhidas pela maioria da comunidade,
razdo pela qual as decisOes estatais sao resultados originarios de fundamentos
democraticos, também ndo se pode desprezar a importancia dos direitos
fundamentais. E por isso que Claudio Pereira Souza Neto defende que a Jurisdigéo
Constitucional exerce um papel de suma importancia na democracia, na medida em
que visa garantir as condicbes do Estado de Direito na hipotese de ocorrer a
omissao ou violacdo de direitos praticados com base na regra da maioria. Contudo,
para que as decisdes judiciais ndo sejam contramajoritarias, entende o autor que
deve restringi-las em um papel subsidiario em relacéo a deliberacdo publica, ou seja,
“é precisamente isso 0 que ocorre quando a Jurisdicdo Constitucional concretiza as
precondi¢cbes da deliberacdo em lugar das maiorias parlamentares e, até mesmo,
contra elas. Ao fazé-lo, esta incrementando o potencial racionalizador da deliberacao
publica, ndo assumindo o lugar que assiste & soberania popular™*’.

A partir destes questionamentos, Roberto Gargarella defendeu que o
funcionamento democratico depende do atendimento dos direitos sociais e
econdmicos dos individuos. Nao existem motivos para defender que a intervencao
judicial nesta area esteja em contradicdo com a democracia, desde que se preserve
o dialogo entre os diferentes ramos do poder, tanto quanto entre eles e a
populac&o®'®. Essa também foi uma preocupacdo no Direito brasileiro, de modo que
o Supremo Tribunal Federal, em temas que considera de grande repercussao social,

1 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: leis e costumes de certas leis e certos
costumes politicos que foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado social
democratico. Trad. Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 294.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa... , p. 178.
Cf. GARGARELLA, Roberto. Democracia Deliberativa e o papel dos juizes diante dos direitos
sociais. In; SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direito sociais:
fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie..., p. 226-227.
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tem convocado audiéncias publicas para tratar de alguns assuntos que seriam
julgados. Um dos casos foi a Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 3510, na qual o
relator ministro Carlos Ayres Britto convocou audiéncia publica para debater sobre a
Lei de Biosseguranca (Lei n. 11.105/05), que tratava do momento em que comeca a
vida do ponto de vista juridico, para fins de uso de células-tronco embrionarias em
pesquisas cientificas™'®. Mediante a utilizacéo de audiéncias publicas®®, o Supremo
Tribunal Federal consegue exercer a Jurisdicdo Constitucional “mais perto” da
populacdo, 0 que permite um aperfeicoamento das decisbes, com sua
contextualizagao na realidade social.

E preciso compreender que se por um lado todo o controle judicial deve
respeitar as decisfes tomadas em sistemas deliberativos publicos, sob pena de
ofensa & soberania popular®?!, por outro, se admite que a falta de satisfacdo de
alguns direitos sociais podem comprometer o0 processo democratico. Contudo, a
corrente procedimentalista defende com veeméncia que deva haver um equilibrio
entre o0 atendimento aos pressupostos constitucionais (direitos sociais) e o
funcionamento democratico, sob pena de comprometer as solu¢cdes da moral
intersubjetiva®®?. Esse entendimento mostra-se insuficiente para paises de
modernidade tardia, como o Brasil, tendo em vista que o Judiciario, como
promovedor de medidas sociais compensatérias, exerce uma funcdo importante ao
corrigir as falhas dos outros poderes constituidos na seara de direitos prestacionais.

Note-se que para a garantia do minimo existencial em paises de
modernidade tardia precisa de mecanismos eficazes, o que torna o papel do
Judiciario muito mais desafiante, ainda mais que os deveres prestacionais foram
estabelecidos em sua grande maioria através de normas programaticas. Este
encargo constitucional sera cumprindo no exercicio da discricionariedade do

administrador publico que escolherd os melhores meios de executar as politicas

Outras audiéncias publicas: No julgamento da ADPF 54 - convocada pelo ministro Marco Aurélio,
foi debatido sobre a interrupgdo da gravidez quando comprovada a auséncia de cérebro no feto.
No julgamento da ADPF 101, a pedido da ministra Carmen Llcia Antunes Rocha, se discutia
sobre a importacdo por empresas brasileiras de carcacas de pneus para a fabricacdo de pneus
reformados. E no julgamento dos Agravos Regimentais nas Suspensdes de Liminares 47 e 64, foi
discutido sobre sobre direito a salide e a concessao de liminares contra a fazenda publica.
Prevista na Lei n. 9.868/99 e no art. 21, XVIl e XVIll do Regime Interno do STF.

Cf. LEAL, Rogério Gesta. O Estado-Juiz na Democracia contemporanea: uma perspectiva
procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 36.

NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa ..., p. 193.
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publicas previstas no texto constitucional. Mas esta “liberdade” de escolha deve
estar em consonancia com o direito fundamental da boa administracdo, de modo
que a gestdo publica deve ser eficiente, podendo ser responsabilizada caso se
apresente negligente ou descomprometida com seus encargos®*.

N&o se justifica o fato de que a efetivacdo dos direitos prestacionais
depende necessariamente de uma economia forte com destinagao de recursos, na
medida em que na maioria dos casos se nota a auséncia de vontade politica nas
escolhas das politicas publicas®®*. E as normas de carater programético ndo podem
ser interpretadas como meras promessas ou conselhos dirigidos ao Poder Publico,
pois, estar-se-ia fraudando justas expectativas depositadas pelo cidaddo no texto
constitucional. Seria a substituicdo ilegitima da obrigatoriedade da norma
constitucional por um gesto irresponsavel do governante em definir a sua atuacao
como uma faculdade administrativa.

A elaboracdo do orgcamento publico com a previsdo de politicas publicas,
apesar de serem escolhas politicas-discricionarias, ndo estara imunes ao controle
jurisdicional®®. Eduardo Garcia de Enterria também se pronuncia a favor controle
judicial dos poderes discricionarios quando isto favorecer a aplicabilidade dos
principios consagrados pela ordem constitucional:

Las posibilidades de un control judicial de los poderes discrecionales por los
principios generales del Derecho son muy extensos. Hay principios
generales que funcionan como reserva Ultima para condenar resultados
extremos obtenidos por la Administracion. Como el principio de la iniqliidade
manifiesta, o el de la irracionalidad o el de la buena fe, o el de la
proporcionalidad de los médios a los fines, o el de la naturaleza de las
cosas, etcetera. [...] puesto que es evidente que la Administracion no puede,
en nombre de sus facultades discrecionales, violar principios

®3 Cf. FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito funda  mental a boa

administracdo publica . 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 54.

BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os Direitos Sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang.
(Org.). Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e
Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 120.

“Importa ressaltar que a existéncia de uma possibilidade de opgéo discricionaria ndo torna imune
a atividade administrativa ao controle jurisdicional, uma vez que sua atribuicdo ao administrador
publico ndo significa um ‘cheque em branco’ ou a possibilidade de opc¢bes dezarrazoadas,
personalissimas, preconceituosas e, sobretudo, ofensivas aos vetores axioldgicos do
ordenamento juridico.” (COELHO, Paulo Magalhdes da Costa. Controle Jurisdicional da
Administracéo Publica . Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 49).
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constitucionalmente consagrados como base entera de la organizacion
L ... 526
comunitaria y del orden juridico.

Segundo Lénio Luiz Streck, ao se entender que ha um impedimento dos
juizes apreciarem questfes politicas que aparecam junto com as normas juridicas
acaba-se por enfraquecer o controle de substacialidade da Constituicdo?’. Deve-se
entender que além da funcado jurisdicional de protetor do processo deliberativo,
também havera o papel de resguardar substancialmente a efetivacdo dos direitos
pretacionais, que séo condi¢des ao regime democratico.

Neste sentido, José Joaquim Gomes Canotilho compreende que a
dessubstancializag&o da justica, com o esvaziamento material da discusséo judicial,
representa a retirada de legitimidade do Judiciario. No atual estagio do
constitucionalismo e da superacédo dos limites metodoldgicos positivistas, imprime-se
a tendéncia dos juizes avaliarem a adequacdo de questdes politicas quando estas
forem obstaculos ao desenvolvimento dos direitos®®®. Até porque, é dificil de
defender a auséncia de politizacdo das decisdes judiciais se a propria lei foi

1°2° através

politizada através do progressivo papel intervencionista do Estado socia
do qual foram inseridas questbes compromissérias. O que deve ser preservado € a
normatividade das prestacdes previstas pelas normas de cunho programatico e,
para isso € permitido ao Judiciario avaliar a qualidade (eficiéncia) das condutas

administrativas.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder . 3. ed. Madrid:
Civistas, 1995, p. 46-48.

“Desse modo, a presuncdo da constitucionalidade das leis fica fragilizada diante de uma
acentuada alteracao na teoria da separacéo dos poderes; a positivista equiparacao entre vigéncia
e validade perde espaco para a forca normativa dos textos constitucionais; por outro lado, em
face do contelido social dos textos constitucionais e da propria funcdo assumida pelo Direito e
pela justica constitucional no paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito, a
‘abstencdo nas chamadas questfes politicas’, além de colocar-se na contram&o das democracias
constitucionais, enfraquece a substantividade das Constituicbes.” (STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de janeiro:
Forense, 2004, p. 436).

“As relagfes funcionais e competenciais entre o poder legislador e o poder judiciario deslocam-se
estreitando a margem de conformacdo politca de quem ao fazer politica deve fazer o
balaceamento justo em caso de conflito de bens, e alargando o espago discricionario de quem,
ndo fazendo politica, é agora o ponderador, em termos definitivos, da solucdo de conflitos de
direitos e bens.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Um olhar juridico-Constitucional sobre a
Judicializacdo da Politica. Revista de Direito Administrativo . Sdo Paulo, n. 245, jul./ago. 2007,
p. 90).

Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do estado de direito
liberal ao Estado social e democratico de direito..,, p. 215.
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A administracdo publica esta vinculada as diretrizes constitucionais, o que
denota que a sua omissado esta passivel de responsabilizacdo, uma vez que a sua
margem de discricionariedade € minima, ndo englobando a faculdade de nao fazer,
isto é, de ndo realizar um direito previsto®°. A partir do momento em que o
governante se omite em implementar um direito prestacional é possivel haver o
controle judicial para o fim de garantir o fornecimento do direito com qualidade, o
gue elimina a discricionariedade do administrador publico no que se refere a escolha
de executar ou ndo a politica publica, conforme decisdo proferida no Supremo

Tribunal Federal:

O fato inquestionavel é um so6: a inércia estatal em tornar efetivas as
imposicbes constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela
Constituicdo e configura comportamento que revela um incompreensivel
sentimento de desapreco pela autoridade, pelo valor e pelo alto significado
de que se reveste a Constituicdo da Republica [...] Conclui-se, portanto, que
o administrador ndo tem discricionariedade para deliberar sobre a
oportunidade e conveniéncia de implementacdo de politicas publicas
discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou deliberado pelo
Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de integragéo.>*"

A ineficiéncia administrativa ocorrera quando se constate que ha o descaso
governamental com os direitos basicos dos cidadaos, que podera ocorrer pela
omissao total no cumprimento do direito prestacional ou, simplesmente, pela falta de
qualidade na técnica de gerenciar os recursos publicos. O principio da eficiéncia
administrativa devera ser interpretado como meio de aperfeicoamento das atividades
administrativas, obrigando os gestores da res publica a exercerem a sua funcéo com
qualidade para que tenham condi¢gBes de operacionalizar a maquina publica dirigida
ao cumprimento de seus deveres constitucionais.

Com isso, é possivel, ainda que excepcionalmente, haver o controle judicial
para corrigir a ineficiéncia administrativa, configurando o descumprimento dos
encargos politico-juridicos. Pode-se afirmar que “o Estado ndo pode ser convertido
em segurador universal; contudo, ja ndo se admite a administracdo publica

descumpridora sem motivo consistentes, de seus deveres prestacionais, regulatorios

% Cf. FRISCHEISEN, Luiza Cristina. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o
Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 59.
°3L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 175. Rel.: Gilmar Mendes. Julg. 17/03/2010.
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ou de defesa™>?. E por isso que se percebe uma forte tendéncia da jurisprudéncia
em delimitar a discricionariedade do administrador publico no que se refere a
aplicacdo de direitos prestacionais. Em andlise do Recurso Especial n.
1.041.197/MS, no qual o Ministério Publico pleiteava do Estado o fornecimento de
equipamento e materiais faltantes para hospital universitario, o Superior Tribunal de
Justica balizou a “liberdade” de escolhas na gestao publica:

A Turma entendeu que os direitos sociais ndo podem ficar condicionados a
mera vontade do administrador, sendo imprescindivel que o Judiciario atue
como 6rgédo controlador da atividade administrativa. Haveria uma distor¢ao
se pensasse que o principio da separacdo dos poderes, originalmente
concebido para garantir os direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
como empecilho a realizagédo dos direitos sociais, igualmente fundamentais.
[...] Assim, a atuacdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas
nao se faz de forma discriminada, pois violaria o principio da separagéo dos
poderes. A interferéncia do Judiciario € legitima quando a Administragéo
Publica, de maneira clara e indubitavel, viola direitos fundamentais por meio
da execuc¢do ou falta injustificada de programa de governo. [...] A omissao
injustificada da Administracdo em efetivar as politicas publicas essenciais
para a promocdo de dignidade humana ndo deve ser assistida
passivamente pelo Poder Judiciario, pois esse ndo é mero departamento do
Poder Executivo, mas sim poder que detém parcela de soberania
nacional.>*®

Esta claro que a missao institucional do Judiciario brasileiro € de garantir o
compromisso de concretizacdo dos direitos fundamentais, dentre os quais, 0S
direitos prestacionais, que possuem a finalidade de garantir as condigcbes materiais
da dignidade da pessoa humana. Ao momento em que as decisdes judiciais revelem
que as politicas publicas ndo ficam adstritas a mera vontade do administrador nao
significa que se eliminou a discricionariedade administrativa, mas sim, demonstra
gue a gestao publica possui pressupostos de exercicio. E diante da exigéncia a boa
administracdo é natural que se exija o emprego dos melhores meios disponiveis
para o cumprimento daquele determinado objetivo. Pode existir varios caminhos
para se chegar ao mesmo destino, isto €, garante-se ao administrador publico a
escolha dos meios que se mostrem aptos a concretizar a finalidade publica, desde
que haja realmente justificativa razodvel que houve a opcdo pelo melhor meio

disponivel. Esse foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica no julgamento

32 EREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito funda mental a boa
administragdo publica... , p. 79.

°%3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.041.197/MS. Rel.: Min. Humberto Martins. Julg.
25/08/2009. Informativo 404.



188

do Recurso Ordinario de Mandado de Seguranca n. 24.197/PR, no qual prevaleceu
a tese de que “o Estado deverda propiciar aos necessitados nao qualquer tratamento,
mas o tratamento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior
dignidade e menor sofrimento™3*. Ndo se exige algo absurdo sob ponto de vista
juridico, uma vez que o Judiciario vem determinar a pratica de uma conduta que ja
deveria ter sido cumprida da melhor forma possivel pela administragdo publica.

Uma das principais funcdes do Judiciario é de proteger as minorias em face
das eventuais decisbes tomadas pela classe majoritaria. E por isso que a falta de
garantia as condicbes materiais minimas aos cidaddos € uma ameaca real a
democracia, na medida em que certos grupos podem preferir abandonar o sistema
democratico, apostando no conflito aberto como forma de fazer valer seus
inegociaveis direitos®®®. N&o existe uma férmula méagica para solucionar os
problemas, mas uma forma vidvel e coerente seria garantir a legitimidade no
controle judicial sobre atos politicos, a fim de restaurar discricionariedade
constitucional (e ndo a faculdade ilegitima) dos agentes publicos. Assim defende

Elival da Silva Ramos:

Uma vez rompido o circulo no qual se movimenta livremente o 6rgdo ou a
autoridade em favor de quem se reconhece a discricionariedade e, desde
gue presente a lesdo a direito subjetivo, a justificar a intervencdo do Poder
Judiciario, podera este reparar a lesdo causada sem qualquer empreco. [...]
pode-se inferir que ndo ha propriamente matérias de natureza politica, em
gque a atuacdo do Poder Judiciario seja inteiramente discricionaria e,
portanto, imune ao controle judiciario; o que ha sdo aspectos discricionarios
de determinadas matérias de elevada conotacdo  politica,
constitucionalmente reguladas.’*

E nesse sentido a critica de Daniel Sarmento, defendendo que no Brasil a lei
estd muito longe de ser portadora da vontade geral do povo, sobretudo
considerando a crise da democracia representativa que ocorre no pais. Por esta
razao, as teorias procedimentalistas ndo combinam com uma Constituigdo como a

brasileira, profundamente substantiva, visando a consagracdo de valores

°% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 24.197/PR. Rel.: Min. Luiz Fux. Julg. 04/05/2010.
Informativo 433.

COUTO, Claudio Golcalves. Politica constitucional, politica competitiva e politicas publicas. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 107.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos . S8o Paulo: Saraiva, 2010,
p. 145.
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materiais®’. Frente a esta missdo do Judiciario no Direito brasileiro, a tese
procedimentalista mostra-se insuficiente para elaborar um projeto democratico
substancial, com a finalidade de promover a inclusdo social. A fase pés-positivista
fez com que a Jurisdicdo Constitucional deixasse de ser apenas uma forma de
defesa formal da Constituicdo, passando a exercer o papel de instrumento
concretizador de direitos, fornecendo meios de interpretacdo do Direito e critérios
para avaliar a atuacdo do Poder Publico®®. Acompanhando esta ideologia, a Carta
Constitucional de 1988 possui como objetivos centrais a defesa da justica social
mediante a erradicagdo da pobreza e o combate da desigualdade social,
representando o resgate das promessas da modernidade, razao pela qual necessita
de um controle judicial substancialista®*.

Torna-se ultrapassada a teoria que fundamenta o principio da separacao
rigida dos poderes, de modo que a democracia preconizada pela Carta Magna de
1988 nado se reduziu a vontade de uma maioria eventual, mas sim, esta
comprometida com o atendimento dos direitos minimos de subsisténcia de todos os
cidaddos. Em outras palavras, o Estado Democratico de Direito brasileiro
transformou a Jurisdicdo Constitucional em um espagco em que os cidadaos que
foram excluidos do plano de atendimento dos direitos prestacionais basicos, possam
obter a realizacdo dos beneficios negados ou prestados de maneira ineficiente. E
neste cenario que € permitido aos cidadaos, ndo aceitando mais a espera pelo
atendimento as “promessas” constitucionais e para que possam usufruir de um
minimo de dignidade humana, possam acionar o Judiciario para obter o
aperfeicoamento do sistema de politicas publicas*.

Ernst Wolfgang Bdckenforde compreende que a decisdo majoritaria tem
seus limites, haja vista que se deve impedir que a regra da maioria se converta em

um direito absoluto. E por isso que o principio da separacdo dos poderes nio

°%7 cf. SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade Constitucional: os dois lados da moeda. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). A constitucionalizacdo do Direito:  fundamentos
tedricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 137.

Cf. MAUES, Antonio Moreira. Legitimidade da Justica constitucional: reflexdes sobre o caso
brasileiro. In: SCAFF, Fernando Facury; MAUES, Antonio Moreira (Orgs.). Justica
Constitucional e democracia . S&do Paulo: Dialética, 2005, p. 116.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito...,
p. 190.

Cf. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional:  entre constitucionalismo
e democracia..., p. 149.
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consiste somente em uma forma de estabelecer uma organizagéo estatal, mas sim,
aperfeicoar os freios e contrapesos de maneira que se alcance um Estado
legitimado e democratico®*. E compreende-se que a regra da maioria ndo é
suficiente para identificar o funcionamento correto do regime democrético, o que
permite identificar a ConstituicAo como o meio a servigo do atendimento de todos os
cidadaos, a fim de proteger a propria democracia. Isso demonstra que a Jurisdi¢cao
Constitucional se fortaleceu no momento em que a soberania do legislador foi
substituida pela soberania da Constituicao, a ponto de ndo permitir que a vontade da
maioria governante se sobreponha & vontade constitucional®*?.

E valida a preocupagdo de que se devem prestigiar os mecanismos
democraticos de formulacédo das escolhas publicas, devendo ser construidas a partir
de ideal de preservacdo das relacbes de colaboracdo social. O que induz ao
entendimento de que o Judiciario ndo possui o0 papel de substituir, mas sim de
induzir o desenvolvimento regular das estruturas institucionais. E necessario
compreender que o Estado social promoveu uma reavaliacdo das relacbes entre
Direito e politica e, consequentemente do papel da Jurisdicdo Constitucional de
forma a tornar possivel a sindicalizacdo das omissdes da Administragdo Publica que
violem imposicbes constitucionais. Nesse sentido, Jorge Reis Novaes compreende
que o desenvolvimento da fiscalizagdo de constitucionalidade afirma-se ser o

coroamento do Estado de Direito:

A fiscalizacdo judicial ou jurisdicional da constitucionalidade afirma-se,
entdo, progressivamente, como verdadeiro coroamento do Estado de
Direito, enquanto mecanismo, por exceléncia, de compensacdo das
tentac6es de arbitrio induzidas pelas exigéncias do novo principio de
socialidade; reconhecendo a soberania na comunidade - e ndo ja no poder
legislativo -, o Estado social de Direito assume o caracter de moderno
Estado de jurisdicdo ou de forma mista de Estado legislativo-jurisdicional.>*®

*1 Ccf. BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. La democracia como principio constitucional. In:
BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang (Org.). Estudios sobre el Estado de Derecho y la
Democracia... , p. 123.

Cf. MAUES, Antonio Moreira. Legitimidade da Justica constitucional: reflexdes sobre o caso
brasileiro. In: SCAFF, Fernando Facury; MAUES, Antonio Moreira (Orgs.). Justica
Constitucional e democracia . S&do Paulo: Dialética, 2005, p. 115.

NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do estado de direito
liberal ao Estado social e democratico de direito..., p. 220.
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Em andlise sobre a Constituicdo Federal brasileira, Wolf Paul escreveu que
o “Judiciéario, por vontade da constituinte e em virtude da idéia fundadora inerente na
nova Constituicdo, foi instituido como o 6rgdo da democracia, incumbindo-lhe como
tal a defesa da ordem juridica, a guarda da Constituicdo e, particularmente, a
custddia das liberdades e direitos do cidaddo™*. E por isso que a Jurisdicdo
Constitucional pode ser compreendida como um espaco legitimo de confrontacdo de
ideologias, que estabelece a mediacdo através de discussao sobre a aplicacédo de
leis, principios e valores. E com este entendimento que o Judiciario se mostra ser
um ambiente propicio para o atendimento dos conflitos em uma sociedade pluralista

e democréatica, conforme defende Gilmar Ferreira Mendes:

Em verdade, a existéncia dessa instancia tem, muitas vezes, uma eficacia
prévia ou inibidora, evitando decisdes que afetem o0 consenso
constitucional. Mesmo em caso de impossibilidade de configuracdo imediata
desse consenso, a pronta atuacdo da Corte Constitucional logra limitar e
reduzir o &mbito do conflito, afastando a inseguranca existente, decidindo o
conflito e emprestando novo fundamento a controvérsia. Vé-se, assim, que,
enquanto o6rgdo de composicdo de conflitos politicos, passa a Corte
Constitucional a constituir-se em elemento fundamental de uma sociedade
pluralista, atuando como fator de estabilizacdo indispensavel ao proprio

sistema democrético.545

Neste sentido, sabe-se que em um pais com recursos escassos somente por
intermédio de uma gestao publica eficiente que podera alcancar a concretizacdo da
melhor forma possivel dos direitos prestacionais. A finalidade do controle judicial
sera de avaliar se as politicas publicas estdo pautadas nos fundamentos
constitucionais e se atenderam ao principio da eficiéncia. E por isso que a Jurisdi¢éo
Constitucional, segundo Luis Roberto Barroso, € um espaco de legitimacdo das
decisdes politicas que coexiste com a legitimacdo majoritaria, servindo-lhe de
contraponto e complemento. Explica o autor que a funcgéo jurisdicional possui uma
funcdo muito importante “em paises de redemocratizacdo mais recente, como 0

Brasil, onde o amadurecimento institucional ainda se encontra em curso,

>4 PAUL, Wolf. Estabilidade constitucional e reforma do Judiciario. Consideracdes em defesa da

“Constituicdo coragem”. A construgdo democratica brasileira e o Poder Judic iario . Sao Paulo,
n. 20, 1999, p. 61.

MENDES, Gilmar. Controle de Constitucionalidade: hermenéutica constitucional e revisdo de fatos
e prognoses legislativos pelo 6rgédo judicial. Revista Dialogo Juridico . Salvador, v. 1, n. 3, 2001.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 30/12/2008.
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enfrentando uma tradicdo de hegemonia do Executivo e uma persistente fragilidade
do sistema representativo™“°.

Supera-se a viséo classica da Constituicio como um mero documento de
ordenacédo de competéncias e regulador de processos, entendendo-a como norma
fundamental que também estabelece tarefas a serem desenvolvidas pelo Estado. E
como todo o direito, estas imposi¢cdes programaticas devem estar suscetiveis de
analise judicial para que ndo corram o risco da ineficacia.

A separacao dos poderes ndo esta mais compromissada com a hegemonia
do Legislativo, Executivo ou até mesmo do Judiciario. Pelo contrério, através do
exercicio harmonico e independente, todos os poderes constituidos devem buscar
atender suas finalidades, sendo que o Judiciario devera controlar os excessos ou
desvios dos outros poderes. Nao aceitar o controle judicial de politicas publicas, em
um pais com tantos problemas sociais e servigos ineficientes como o Brasil, conduz
a ilegitimidade e ineficiéncia da prépria separacdo dos poderes®’. Até porque a
doutrina mais recente compreende que a separacdo dos poderes pode ser
interpretada em uma dupla dimensédo: de um lado a dimensao negativa, na qual
possui a funcao de organizar e controlar o poder; de outro, a dimensao positiva, que
assegura a distribuicdo de responsabilidades tendente a decisfes funcionalmente
eficazes e materialmente justas®®.

O Estado Democratico de Direito possui dois pilares de sustentacdo: a
democracia e os direitos fundamentais. A partir de um entendimento de democracia
constitucional, exige-se o atendimento dos direitos minimos dos cidaddos como
condicdo de validade do sistema democratico®®. A aplicacdo da regra da maioria no
desenvolvimento do regime democratico em sentido absoluto pode ocasionar um
risco aos direitos fundamentais, que porventura se choquem com decisdes tomadas
em foros deliberativos. Nao se trata de ignorar a democracia deliberativa ou deixar

de incentiva-la, mas sim de ter a possibilidade de corrigi-la, uma vez que democracia

> BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: Direito e politica no

Brasil contemporaneo. Disponivel em: <www.Irbarroso.com.br>. Acesso em: 06/11/2010.

Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional:  sobre tolerancia, direitos humanos e

outros fundamentos éticos do direito positivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 225.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigao... , p- 250.

9 Cf. DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo Norte
Americana..., p. 31.
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nao pertence somente ao governo ou a maioria, pressupde muito mais como
garantia dos direitos de todos os individuos.

Se por um lado é garantida a discricionariedade ao administrador em
formular as politicas publicas, também se deve permitir que o Judiciario, como
guardido da Constituicao e dos direitos fundamentais, possa conciliar a prote¢éo dos
direitos fundamentais e da democracia®®°. Por isso, que o controle judicial, dentro de
suas atribuicbes, ndo pode ser interpretado como invasdao da atividade
administrativa, uma vez que nao se verifica uma substituicdo de titularidade, mas
sim uma fiscalizagdo e correcdo dos atos de governo que ofendam os direitos
prestacionais.

A legitimacdo da Jurisdicdo Constitucional consiste na compreensdo da
separacao de poderes ndo sob um prisma somente estrutural, mas sim, finalistico,
de modo que, segundo compreende Andreas Krell, a partir do momento em que as
leis deixam de ser entendidas como programas condicionais e assumem a forma de
programas finalisticos, o esquema classico da separacdo dos poderes fica
desatualizado para a sociedade moderna®*. Situacdo esta que permite a existéncia
do controle judicial de atos dos outros poderes sempre que um direito fundamental
for descumprido, especialmente quando existir uma afronta ao minimo existencial.

E por meio de uma postura concretista do Judiciario, corrigindo a ineficiéncia
administrativa, que se podera restaurar os objetivos constitucionais violados pelo
exercicio irregular da discricionariedade. E nesta linha que Clémerson Merlin Cléve
defende que € possivel em “determinadas circunstancias, e para determinadas
situacdes, defender um certo ativismo judicial (conseqiente e responsavel)
fortemente articulado do ponto de vista da consisténcia discursiva (motivacao) e da

52 Defende-se um carater concretista,

riqueza argumentativa (convencimento)
porém responsavel, do Judiciario de forma a avaliar a legitimidade das decisfes

orcamentérias, a fim de garantir aos cidaddos o direito de que os atos

0 Ccf. MENDES, Gilmar. A Jurisdicdo constitucional no Brasil e seu signifi ~ cado para a
liberdade e a igualdade . Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 03/11/2010.

Cf. KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2002, p. 90.

CLEVE, Clémerson Merlin. Desafio da efetividade dos Direitos Fundamentais So  ciais.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 15/07/2008.
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administrativos sejam avaliados de acordo com a melhor concepc¢ao daquilo que o
ordenamento juridico exige para o caso concreto®>,

Em sentido contrario, poder-se-ia argumentar que diante da previsdo do
paragrafo segundo do artigo 103 da Constituicdo Federal, “declarada a
inconstitucionalidade por omissdao de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adog¢do das
providéncias necessarias”. Com base em interpretacdo literal deste dispositivo
constitucional, poder-se-ia ter a impresséo que a deciséo judicial estaria limitada ao
mero reconhecimento da omissédo, sob pena de configurar uma interferéncia
inconstitucional.

Cabe salientar que a tese predominante no Supremo Tribunal Federal com
relacdo as omissdes inconstitucionais era a chamada “ndo concretista”, em que a
Judiciario teria a legitimidade de somente reconhecer e declarar a mora do Poder
Publico (Legislativo ou Executivo), conforme decisdo tomada no Mandado de

Injuncéo:

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNCAO.
TAXA DE JUROS REAIS: LIMITE DE 12% AO ANO. ARTIGOS 5¢ INCISO
LXXI, E 192, § 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Estando caracterizada a
mora do Poder Legislativo, defere-se, em parte, o0 Mandado de Injuncéao,
para se determinar ao Congresso Nacional que elabore tal Lei. 3. O
deferimento é parcial porque ndo pode esta Corte impor, em ato préprio, a
adocdo de tal taxa, nos contratos de interesse dos impetrantes ou de
guaisquer outros interessados, que se encontrem ha mesma situa<;<'?1o.554

Entretanto, o preambulo da Constituicdo Federal, que possui a funcdo de
orientar a interpretacdo do texto constitucional, disciplina que o Estado brasileiro
estd condicionado ao resultado de assegurar o exercicio dos direitos sociais e 0
bem-estar dos cidaddos. Além do dever de o Legislativo e o Executivo estarem
orientados a adotar obrigacdes positivas para a concretizacdo destes objetivos, os

magistrados também possuem a funcéo de utilizare a Jurisdicdo Constitucional em

%8 “Um juiz que aceitar a integridade pensard que o direito que esta define estabelece os direitos
genuinos que os litigantes tém a uma decisdo dele. Eles tém o direito, em principio, de ter seus
atos e assuntos julgados de acordo com a melhor concepcao daquilo que as normas juridicas da
comunidade exigiam ou permitiam na época em que se deram os fatos, e a integridade exige que
essas normas sejam consideradas coerentes, como se 0 Estado tivesse uma Unica voz".
(DWORKIN, Ronald. O Império do Direito... , p. 255).

*** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ml 611/SP. Rel.: Min. Sydney Sanches. Julg. 21/08/2002.
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prol da efetividade das normas juridicas. Frente a omissdo inconstitucional, o
controle judicial concretista ndo significa uma interferéncia do Judiciario, mas sim,
seria uma maneira de assegurar a propria soberania constitucional, fazendo valer a
forca normativa dos seus preceitos.

E verdade que para que uma Constituicdo dure e seja efetiva, deve impor
respeito aos cidadaos, o que demonstra que toda politica constitucional repousa nao
somente em aceita-la, mas sim, em senti-la e obedecé-la. E por isso que Pablo
Lucas Verdu salienta a importancia de se levar em conta a manutencdo do
sentimento constitucional, ou seja, “é a convicgdo emocional, intimamente vivida por
um grupo social, sobre sua crenca na justica e na equidade do ordenamento positivo
vigente, que motiva a adesdo em relacdo a este e o rechaco ante sua
transgressdo™. E evidente que ao impedir que a Jurisdicdo Constitucional realize o
controle das decisdes orgcamentarias, cria-se um risco de transformar (ou manter) os
direitos prestacionais em meras promessas, ocasionado a frustracdo dos cidadaos
que irdo presenciar a ineficiéncia do Estado social. Em outras palavras, enfraquecer
o Judiciario seria uma forma de debilitar todo o sistema de controle de legitimidade
dos direitos fundamentais e a prépria soberania constitucional.

Gilmar Ferreira Mendes ressalta a importancia do Judiciario diante de
omissodes inconstitucionais, defendendo que enquanto pretenso “legislador negativo,
o Supremo Tribunal Federal — bem como qualquer outra Corte com funcdes
constitucionais — acaba por exercer um papel de ‘legislador positivo'. E que o poder
de eliminar alternativas normativas contém, igualmente, a faculdade de, por via
direta ou transversa, indicar as féormulas admitidas ou toleradas™>°.

Foi isso que ocorreu em 2007, quando o Supremo Tribunal Federal,
comecou a adotar a tese concretista no julgamento do Mandado de Injuncéo n. 712,
no qual se discutia sobre o direito de greve do servidor publico. Apos exaustivos
debates, o Tribunal decidiu suprir a lacuna legislativa e aplicar analogicamente os

dispositivos da Lei 7.783/89, conforme ementa abaixo transcrita:

°® VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximacdo ao estudo do sentir

constitucional como modo de integracédo politica. Trad. Agassez Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 69.

MENDES, Gilmar Ferreira. Teoria da Legislacdo e Controle de Constitucionalidade: Algumas
notas. Revista Juridica Virtual . Brasilia, Ano 1, v. 1, mai. 1999. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em: 12/12/2008.
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Reconhecimento, por esta Corte, em diversas oportunidades, de omissao
do Congresso Nacional no que respeita ao dever, que Ihe incumbe, de dar
concrecdo ao preceito constitucional. Precedentes. Diante de mora
legislativa, cumpre ao Supremo Tribunal Federal decidir no sentido de suprir
omissdo dessa ordem. Esta Corte ndo se presta, quando se trate da
apreciacdo de mandados de injuncdo, a emitir decisdes desnutridas de
eficacia. [...] A regulamentacdo do exercicio do direito de greve pelos
servidores A esta Corte impde-se tracar os parametros atinentes a esse
exercicio. [...]. O argumento de que a Corte estaria entdo a legislar --- o que
se afiguraria inconcebivel, por ferir a independéncia e harmonia entre os
poderes [art. 20 da Constituicdo do Brasil] e a separa¢édo dos poderes [art.
60, 8§ 4o, lll] --- é insubsistente. O Poder Judiciario esta vinculado pelo
dever-poder de, no mandado de injuncdo, formular supletivamente a nhorma
regulamentadora de que carece o ordenamento juridico. No mandado de
injuncdo o Poder Judiciario ndo define norma de decisdo, mas enuncia o
texto normativo que faltava para, no caso, tornar viavel o exercicio do direito
de greve dos servidores publicos. Mandado de injuncao julgado procedente,
para remover o obstaculo decorrente da omissdo legislativa e,
supletivamente, tornar viavel o exercicio do direito consagrado no artigo 37,

VIl, da Constituicdo do Brasil.>>’

A partir desta deciséo paradigmatica, voltou-se a atencdo para a questdo da
omissao inconstitucional, a qual passou a ter novas leituras pelo Judiciario, de modo
que o controle judicial ndo estd mais limitado a mera declaracdo da mora
administrativa ou legislativa. O Supremo Tribunal Federal afastou-se da antiga
orientacdo a ponto de permitir que se estabeleca uma solucdo concretizadora, de
modo que a conduta omissiva deve passar pela apreciacao judicial, a fim de se
garantir a aplicabilidade dos direitos constitucionais. Ou seja, € aceitavel a
possibilidade, dentro dos limites juridicos, de suprir esta lacuna para a fim de que os
cidadaos possam usufruir o direito fundamental prometido e ndo concretizado.

Essa idéia foi incorporada em outros julgamentos, como no julgamento da
Acao Declaratéria de Constitucionalidade n. 12, em que se avaliou a Resolucéao n. 7
do Conselho Nacional de Justica, que proibiu a nomeacao de parentes para cargos
em comissdo ou funcdes gratificadas no Judiciario.558 Além de reconhecer a
constitucionalidade da mencionada resolucéo, o Tribunal também aprovou a Sumula

3559

vinculante n. 13, segundo a qual, na auséncia de lei especifica, foi definido o

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ml 712/PA. Rel.: Min. Eros Grau. Julg. 25/10/2007.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 12-mc, Rel.: Min. Carlos Aires Britto. Julg. 16/02/2006.

9 ggmula Vinculante n. 13: “A nomeacdo de cénjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor
da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de funcdo gratificada na
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conceito de nepotismo. A fundamentacdo utilizada pelos ministros era de que a
proibicdo do nepotismo na Administracdo Publica, independente de lei, decorre
diretamente dos principios contidos no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal.

Em julgamento do Mandado de Injunc&o n. 670, o Supremo Tribunal Federal
novamente se pronunciou que a apreciacdo de uma omisséo inconstitucional nao
haveria impossibilidade de se proceder uma interpretagdo ampliativa, pois é dever
do intérprete buscar a melhor solucéo para o caso, o que ndo configuraria ofensa a
opcéo do constituinte nem a separacdo dos poderes®®. Esses entendimentos vem
demonstrar que um dos maiores desafios dos operadores do Direito é exatamente
de atingir a plena for¢ca normativa da Constituicdo, que ocorrera somente com a
efetividade de suas normas. A idéia € de que a norma constitucional ndo possui
existéncia autbnoma em face da realidade, mas ela somente conservara sua
normatividade com a sua concretizacao fatica. Ou seja, “a Constituicdo adquire forca
normativa na medida em que logra realizar essa pretensdo de eficacia™®’. E por isso
que se defende com tanta veeméncia a necessidade de se reunir forcas para
legitimar uma Jurisdicdo Constitucional forte no sentido de protetora e, também
concretizadora dos direitos prestacionais. Esse foi o argumento utilizado pelo
ministro Celso de Mello no julgamento do Recurso Extraordinario n. 482.611/SC:

E que, dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario (de que resulta uma positiva criacdo
jurisprudencial do direito), inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a
primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes transgredida e

administracdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola
a Constituicdo Federal”.

“[...] o STF possui competéncia constitucional para, na acdo de mandado de injuncéo, determinar
a suspensao de processos administrativos ou judiciais, com o intuito de assegurar ao interessado
a possibilidade de ser contemplado por norma mais benéfica, ou que lhe assegure o direito
constitucional invocado; v) por fim, esse plexo de poderes institucionais legitima que o STF
determine a edicdo de outras medidas que garantam a posi¢do do impetrante até a oportuna
expedicdo de normas pelo legislador. 1.2. Apesar dos avancos proporcionados por essa
construcdo jurisprudencial inicial, o STF flexibilizou a interpretac@o constitucional primeiramente
fixada para conferir uma compreensao mais abrangente a garantia fundamental do mandado de
injuncao. A partir de uma série de precedentes, o Tribunal passou a admitir solu¢des “normativas”
para a decisao judicial como alternativa legitima de tornar a protecéo judicial efetiva (CF, art. 50,
XXXV).” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 670/ES. Rel.: Min. Mauricio Correa. Julg.
25/10/2007).

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo . Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 16.
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desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes
S 562
publicos.

Ao invés de apenas definir a democracia como o0 governo do povo e o
constitucionalismo enquanto a limitagdo do exercicio do poder € preciso
compreendé-los como valores complementares, de modo que cada um legitima a
funcdo do outro. Com base no raciocinio de Michele Carducci, seria 0 momento de
se pensar em um Direito constitucional altruista, capaz de compreender a
“democracia como novo principio destinado a garantir a dignidade humana no
pluralismo™®,

Em face de determinacdo constitucional, o Executivo estd comprometido a
aplicar os direitos prestacionais de maneira progressiva, a0 mesmo tempo, e por
questbes logicas, sujeito a proibicdo de praticar atos que ocasionem retrocesso
(clausula de proibicdo de retrocesso). E nesse cenario que os poderes constituidos,
inclusive o Judiciario, devem ter a funcéo transformadora da realidade juridica,
sendo que a jurisdicdo constitucional esta vinculada a finalidade de garantir a maior
efetividade possivel dos direitos fundamentais.

Tendo em vista que o atendimento substancial aos direitos fundamentais dos
cidadaos se apresenta como uma condi¢cdo da democracia, o que demonstra que o
controle judicial acerca da conformacdo da atuacdo administrativa aos preceitos
constitucionais ndo representa a usurpacéo de competéncias. Ao contrario, o juiz, ao
suprir a omissao inconstitucional e determinar a obediéncia ao direito prestacional,
defende a supremacia e efetividade da Constituicdo, o que ndo configura ofensa a
separacdo dos poderes. Pois, como bem lembra Octavio Campos Fischer, néo
prevalece o entendimento de que a separacao dos poderes impede o Judiciario de
controlar a omissdo dos outros poderes constituidos, uma vez que este principio
deve servir a Constituicdo e aos direitos fundamentais e ndao ser um fim em si

mesmo>%*,

°%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 482.611/SC. Rel.: Min. Celso de Mello. Julg. 23/03/2010.
%% CARDUCCI, Michele. Por um Direito Constitucional altruista . Trad. Sandra Regina Martini Vial;

Patrick Lucca da Rosa; Cristina Lazzarotto Fortes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.
% FISCHER, Octavio Campos. Arguicao de Descumprimento Fundamental no Direito Tributario. In:
FISCHER, Octavio Campos. Tributos e direitos fundamentais . S&o Paulo: Dialética, 2004, p.
280-281.
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Portanto, a legitimidade do controle judicial da eficiéncia administrativa se
encontra na propria desobediéncia do Executivo ao ndo implementar os direitos
prestacionais. Neste caso, ha a possibilidade que o Judiciario, através do exercicio
do “checks and balances”, corrigir a prestacdo dos servi¢os sociais basicos por meio

da concretizacéo judicial do direito prestacional previsto e ndo implementado.

3.2.2 A superacédo do problema da insindicabilidade de escolhas técnicas

As politicas publicas sdo entendidas como programas governamentais
destinados a planejar a realizagcdo de objetivos determinados, apresentando-se
como instrumento adequado para a implementacdo dos direitos prestacionais. O
gestor publico possuird, em regra, a discricionariedade de definir a conduta a ser
praticada para atingir a finalidade publica, ou seja, terd a atribuicdo de alocar os
recursos publicos conforme a necessidade social. E por isso que, seguindo critérios
de oportunidade e conveniéncia, o administrador tera a prerrogativa de tomar
decisbes sobre as financas publicas de forma a procurar a atender toda a
coletividade de maneira universal e igualitaria.

A leitura do art. 165 da Constituicdo Federal demonstra ser atribuicdo do
Executivo 0 encargo de elaborar o orgamento publico. Tendo em vista que néo
existem recursos suficientes para atender todas as necessidades sociais de forma
imediata, inevitavelmente havera “escolhas tragicas”, através das quais a
Administracdo Publica adotara critérios em que optara por quem atender naquele
determinado momento®®>.

O grande dilema a respeito da legitimidade do controle judicial de politicas
publicas € de como conciliar o regime democratico brasileiro e o papel da Jurisdi¢cao
Constitucional definida pela Constituicdo Federal de 1988, principalmente quando se
analisa as decisbes administrativas impregnadas de um grau alto de complexidade
técnica. Diante de um orcamento publico limitado, salvo vinculagdes obrigatorias,
sera preciso priorizar e escolher em que gastar e como gastar. Estas escolhas
decorrem de um planejamento administrativo, o que segundo Margal Justen Filho, é

possivel que em algumas situacdes o administrador publico tenha utilizado

°%5 Cf. AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar

com a escassez de recursos e as decisdes tragicas..., p. 84.
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conhecimentos técnicos-cientificos complexos para justificar as escolhas
orcamentarias®®. Um exemplo disso sdo questdes das provas de concurso publico,
sendo que o meérito da correcdo € insidicavel por estar sujeito ao entendimento
técnico da banca examinadora®®’.

Note-se que o orgcamento publico possui a tarefa de concretizar e de
harmonizar as decisdes politicas, conferindo uma visdo de conjunto dos atos das
autoridades publicas. Neste sentido, Emerson Garcia compreende que sendo
atribuido ao Executivo 0 encargo de elaborar a lei orcamentaria e ao Legislativo
avalia-lo, ndo estd o Judiciario legitimado para realizar a revisdo das escolhas

orcamentérias por extrapolar seus limites funcionais:

Contrariamente ao que se verifica em relacdo aos direitos negativos, é
complexa a efetivacdo das decisbes que imponham um atuar positivo,
especialmente por serem os recursos publicos sabidamente limitados, por
caber ao legislador a escolha dos projetos prioritarios e pelo risco de os
tribunais se tornarem administradores, adotando decisdes burocraticas para
as quais ndo estariam devidamente estruturados.’®®

Na opinido de Gustavo Amaral nenhum direito que pressupde um gasto
financeiro pode ser garantido unilateralmente pelo Judiciario sem considerar o
impacto orcamentario. Isto, porque nao existe um critério Unico que possa ser
empregado para as decisdes or¢camentarias, 0 que demonstra ser nitidamente
discricionarias e politicas, sendo que neste caso, ndo podera o Judiciario alterar o
que foi decidido com base em planejamentos e estudos®®°.

Como se pode perceber, a alocacdo dos recursos publicos € feita pelo

Executivo e Legislativo, sendo que as criticas acima apontadas € no sentido de que

%6 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito administrativo . S8o Paulo: Saraiva, 2006, p. 164.

" “\RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
QUESTOES OBJETIVAS. ANULAGAO. IMPOSSIBILIDADE. SUBSTITUICAO A BANCA
EXAMINADORA. LIMITE DE ATUAGCAO DO PODER JUDICIARIO. Ainda que a Corte a quo
tenha concordado com a anulagdo de uma das questdes apontadas, ndo socorre a recorrente o
direito de que o Poder Judiciario, atuando em verdadeira substituicdo a banca examinadora,
aprecie critérios na formulagéo de questdes, correcao de provas e outros, muito menos a pretexto
de anular questfes. Precedentes. Recurso desprovido”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
RMS 15.666/RS. 5% Turma. Rel.: Min. José Arnaldo da Fonseca. Julg. 06/04/2004. DJ
10/05/2004).

GARCIA, Emerson. Principio da separacdo dos poderes: os 6rgdos jurisdicionais e a concre¢ao
dos direitos sociais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa . Coimbra,
XLVI, n. 2, 2007, p. 991.

Cf. AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisdes tragicas..., p. 206.
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o Judiciario ndo possui instrumentos adequados para solucionar problemas de
escolhas técnicas, como ocorre no campo das politicas publicas®’®. Em outras
palavras, existem empecilhos funcionais que impedem os magistrados de avaliarem
corretamente a dinamica de acdes administrativas, pois ndo estardo aptos a
analisarem a pluralidade de opg¢@es alocativas existentes. Em analise interessante, o
Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n. 813.408/RS,
entendeu nao possuir condicdes para avaliar em nivel macro as condi¢coes

financeiro-econdémicas estatais para viabilizar tal e qual politica de assisténcia.

A partir do momento em que opta pela inércia ndo autorizada legalmente, a
Administracao Publica sujeita-se ao controle do Judiciario da mesma forma
gue estao sujeitas todas as demais omiss@es ilegais do Poder Publico, tais
como aquelas que dizem respeito a consecugdo de politicas publicas. E
Obvio que o Judiciario ndo tem o conddo de determinar que a competente
secretaria estadual forneca pontualmente moradia e alimentagéo (forcar que
0 Orgdo crie um mecanismo bastante para atender a um residente
especifico), pois isso seria contrariar uma premissa pragmatica inafastavel:
a de que o magistrado, no exercicio de sua funcdo, nao possui condicdes
para avaliar, no nivel macro, as condi¢des financeiro-econdmicas de certo
estado para viabilizar tal e qual politica de assisténcia. Contudo, a simples
inexisténcia de previsao legal para conversao de auxilios que deveriam ser
fornecidos in natura em peclnia ndo é suficiente para obstaculizar o pleito
recursal, pois & evidente que se insere dentro do direito constitucional
individual a tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF/1988) a necessidade de
que a prestacao jurisdicional seja adequada.””*

7

O controle externo do orcamento publico € realizado tipicamente pelo
Legislativo com auxilio do Tribunal de Contas, nos termos do art. 70 da Constituicéo
Federal. Neste controle, o projeto de lei orcamentaria, elaborado pelo chefe do
Executivo, submete-se a um duplo julgamento: um politico perante o Legislativo e
outro técnico perante a Corte de Contas. Sem duavida que tanto o controle social,
quanto o institucional realizado pelo Legislativo (junto com o Tribunal de Contas) sédo
instrumentos importantes para avaliarem o0 cumprimento dos preceitos
fundamentais.

O grande impasse nesta seara € de que o Judicidrio ndo teria condi¢cdes
técnicas de avaliar por meio de demandas individuais a realidade estatal no estagio

global. O receio € de que com a andlise das demandas judiciais, estar-se-ia

% cf. BUCCI, Ana Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas . S&o Paulo: Saraiva,

2002, p. 266.
"1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 813.408/RS. Rel.: Min. Campbell Marques. Julg.
02/06/2009.
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promovendo a substituicdo de uma macro-justica, compreendida como o plano de
atendimentos das demandas sociais, por uma espécie de micro-justica, vista pelo
Judiciario, através de demandas individuais. Nestes termos, José Reinaldo de Lima
Lopes entende que o Judiciario estaria violando o direito a isonomia, na medida em
que esse direito ndo podera ser estendido as outras pessoas em razado de limitacao
orcamentéaria®’.

Por outro lado, tem-se que levar em conta, segundo visdo de Roberto
Gargarella, que os juizes se encontram institucionalmente em um lugar privilegiado,
onde se permite receber as reclamagfes daqueles cidaddos que tenham sido
tratados indevidamente pelo sistema democratico. Com isso, argumenta o autor que
“0s juizes ndo se encontram apenas institucionalmente bem situados para
enriquecer o processo deliberativo e ajuda-lo a corrigir algumas de suas indevidas
parcialidades. Os juizes possuem, além disso, diversas ferramentas que facilitam

sua tarefa a respeito do tema™"®

, isto é, exercer seu verdadeiro papel dentro do
atual constitucionalismo.

N&o se pode aceitar uma macro-justica sem o atendimento das micro-
justicas, isto €, a macro justica ndo esta desvinculada da realidade social e ndo pode
ser interpretada como um elemento abstrato, o que demonstra que a sua existéncia
esta condicionada a observacéo dos preceitos da dignidade da pessoa humana®™*.
Em outras palavras, o atendimento aos direitos fundamentais se tornam
pressupostos de validade da macro-justica. Neste sentido Ana Paula Barcellos
entende que o Estado estd obrigado a atender os direitos prestacionais de modo
geral e impessoal. Porém, € perfeitamente possivel impor-lhe o cumprimento no
contexto de seu planejamento por meio do controle de constitucionalidade de suas

metas®’®. Isso significa que o controle judicial das escolhas orcamentarias nao

Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: or¢camento e reserva do
possivel...., p. 192.

GARGARELLA, Roberto. Democracia Deliberativa e o papel dos juizes diante dos direitos sociais.
In. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direito sociais:
fundamentos, judicializacéo e direitos sociais em espécie..., p. 218-219.

Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: or¢camento e
reserva do possivel..., p. 139.

Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In:

574
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representard a modificacdo da titularidade do planejamento, apenas se realizara um
controle juridico de situagbes especificas a vista de obter um resultado eficiente e,
assim evitar ofensa a ordem constitucional.

A atuacdo do Judiciario ndo interfere efetivamente na questédo politica de
distribuicdo de recursos, mas sim concretiza direitos prestacionais dentro de uma
politica jA aprovada. Ou seja, a decisao judicial corrige a inércia do Executivo,
implementando um direito previsto constitucionalmente, de modo que “a intervencgao
judicial parte de uma decisdo majoritaria incompleta e pode até deflagrar um debate
majoritdrio em bases mais concretas, e ja informado por certos parametros
juridicos™’. Cabe notar que toda politica publica esta diretamente ligada aos
principios constitucionais da Administracdo Publica, sendo que os programas e
planos devem estar em consonancia com o principio da eficiéncia. O dever de boa
administracdo publica imp8e ao Estado o encargo de atender adequadamente o
interesse publico, através dos melhores meios disponiveis e aplicando as melhores
técnicas possiveis para a concretizacdo dos direitos constitucionais. Isso significa
que todos os poderes constituidos estdo vinculados, politica e juridicamente, a
satisfacdo, nédo parcial, mas plenamente, dos interesses da coletividade.

A partir deste raciocinio, é oportuna a compreensao de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto quando leciona a respeito dos limites da oportunidade e da
conveniéncia na discricionariedade, demonstrando existir pressupostos de validade
dessa técnica administrativa. Dentre as limitacbes elencadas pelo autor, se
destacam a razoabilidade e a eficiéncia como condi¢gbes para o exercicio regular da
discricionariedade®””. A violacdo destes pressupostos terd o conddo de viciar a
decisdo administrativa de grave inconveniente, por configurar um vicio de finalidade.
Note-se que o controle judicial vai recair sobre a validade da decisdo orcamentaria,
nao comprometendo a titularidade e a competéncia do gestor publico. Até porque,
“‘quando a lei regula discricionariamente uma dada situacdo, ela o faz deste modo

exatamente porque nao aceita do administrador outra conduta que nao seja aquela

SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: or¢camento e
reserva do possivel..., p. 139.

" Ccf. MENDONCA, Eduardo. Da faculdade de gastar ao deve de agir: o esvaziamento
contramajoritario de politicas publicas. In;: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel
(Orgs.). Direito sociais: fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie..., p. 278.

" Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e Discricionariedade:  novas reflexdes
sobre os limites e controle da discricionariedade..., p. 71.
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capaz de satisfazer excelentemente a finalidade legal™"®

, ainda mais quando se esta
em jogo a concretizacdo dos direitos prestacionais ligados ao minimo existencial.

Na doutrina alema, Hartmut Maurer defende que o uso defeituoso do poder
discricionario ocorre quando a autoridade publica ndo se deixa dirigir exclusivamente
pela finalidade da prescricéo legal, ou seja, “quando ela n&o observa as concepg¢bes
de objetivos legais ou quando ela, para o exercicio do poder discricionario, nao inclui
suficientemente em suas consideracdes pontos de vista determinantes™’®. Ha
fundamento para se defender que o controle judicial tem legitimidade em averiguar
se as condigcbes do exercicio discricionario estdo presentes. Nao se trata de
substituir a opcdo administrativa pela solugéo judicial, mas sim, de aplicar a
integridade do direito violado através de uma solucdo adequada para o caso
concreto.

Neste caso a eficiéncia ndo se confundird com a razoabilidade, mas sim a
complementara, de modo que ndo basta escolher meios adequados para promover
seus fins (congruéncia logica), isto €, a coeréncia entre causa e efeito. Ha um dever
de que haja satisfatoriamente a promocéao dos fins atribuidos ao Executivo mediante
a entrega da solucdo adequada para aquela determinada situacdo. Em outras
palavras, esta é a razdo pela qual a “Administracédo est obrigada a envidar todos os
esforcos para que a escolha dos meios seja a que melhores resultados produza em
termos de atendimento do interesse publico especifico™®. Nesse sentido, José

Augusto Delgado assevera:

Isso representa que, em face de quatro ou cinco hipéteses boas, o
administrador publico, ao contrario do particular, ndo tem o direito de
escolher qualquer uma delas. E do seu dever adotar a melhor. Se néo fizer,
em face de como posto na Constituicdo Federal o principio da moralidade
administrativa, o juiz tem mais do que pode jurisdicional, tem o dever de, no
exercicio do controle da referida atividade administrativa, refazer a deciséo,

por ser reflexo de uma acdo que infringiu a obrigacdo de melhor
581

administrar.
"8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial...,  p. 32.
> MAURER, Hartmut. Direito Administrativo geral . Trad. Luis Afonso Hack. Barueri: Manole,

2006, p. 350.
% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e Discricionariedade: novas reflexées
sobre os limites e controle da discricionariedade..., p. 76-77.
DELGADO, José Augusto. Principio da moralidade administrativa e Constituicdo Federal de 1988.
Revista trimestral de Direito publico . S&o Paulo, n. 1, 1993, p. 214-215.
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O controle judicial permite que haja, diante de uma ineficiéncia ou situagéo
desarazoavel, uma correcao a fim de que seja respeitada a melhor solucéo possivel
para determinada circunstancia fatica. Nesse sentido, € preciso que se compreenda
gue a existéncia de varias solucdes possiveis para o0 caso concreto nao habilita uma
liberdade para que o Executivo escolha indiferentemente qualquer uma delas e
maquie a fundamentacdo por técnicas e estudos complexos. Ao contrario, significa
gue algumas solucdes sédo adequadas para determinados casos e outras adequadas
para outros casos’>2.

Na seara de implementacdo de politicas publicas é exigido um juizo de
prognostico por parte da Administracdo Pudblica, isto €, um juizo de probabilidade
razoavel e possivel das medidas a serem adotadas. Entende Kaline Ferreira Davi
gue nao seria possivel exigir uma certeza absoluta do administrador publico, mas
sim a obediéncia a um procedimento que garanta que todos o0s elementos
identificadores do caso concreto foram analisados adequadamente. Na oOtica da
autora, € necessario que a escolha discricionaria tenha analisado as seguintes
situacdes: a) se a autoridade considerou todos os aspectos que influenciavam na
decisao; b) a plausibilidade, a racionalidade e a consensualidade da prognose; c) a
observancia dos valores constitucionais®®. Isso permite compreender que, por
exemplo, quando o art. 196 da Carta Constitucional dispde que a “saude € direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas”, apesar
da norma nao identificar exatamente qual é a conduta correta para atender a este
direito, ela imp&e o dever de buscar o melhor caminho disponivel para atendimento
do direito a saude. Ao mesmo momento que € permitido ao gestor publico,
discricionariamente, escolher os meios disponiveis e adequados para alcancar a
finalidade constitucional, ndo garante o direito de utilizar a funcéo publica como alibi
para evitar o controle judicial sobre a ineficiéncia de suas atividades. Por isso, a
escolha adequada e a eficiéncia que se espera na aplicacdo dos recursos publicos,

destinados as finalidades da atividade administrativa, podem ser compreendidas

°82 cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial..., p. 37.

8 Cf. DAVI, Kaline Ferreira. A dimensao politca da Administragdo Publica:
neoconstitucionalismo, democracia e procedimentalizacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 142.
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como um “resultado esperado das politicas publicas”, conforme defende Ana Paula
Barcellos:

Tais politicas, portanto, ndo constituem um fim em si mesmo e, mais que
isso, a escolha dos fins que elas devem alcancar ndo esta inteiramente a
disposicdo dos Poderes Executivo e Legislativo. Na realidade, as politicas
publicas deverdo necessariamente produzir um resultado: o oferecimento, a
populacao, de determinados bens ou servicos, que vao dar contetido, entéo,

. . I o 584
ao que se referiu acima como resultado esperado das politicas publicas.

De acordo com esta perspectiva, as escolhas orcamentarias ndo estdo a
disposicéo do Executivo e Legislativo, mas sim, deverdo obedecer as disposi¢coes
normativas da carta constitucional, bem como, deve-se levar em conta as
necessidades faticas da realidade social para compreender qual € resultado
esperado das politicas publicas.

Se fosse demonstrar graficamente este entendimento seria como se
existisse uma area definida como a discricionariedade administrativa, em que agindo
além dela havera configurado abuso de poder. Agindo aquém, isto €, desatendido os
pressupostos da oportunidade e conveniéncia (em especial a razoabilidade e
eficiéncia), haverd um comportamento (acdo ou omissao) inconstitucional. Assim

podera ser demonstrado:

eficiéncia

e
razoabilidade

Tal caminho p6e em destaque que podera haver o vicio da
discricionariedade por agir de maneira excessiva ou abusiva, como também podera

ocorrer um vicio pelo seu exercicio insuficiente, hipétese que o agente deixa de

% BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacso das politicas publicas em matéria de direitos

fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do
possivel..., p. 129.
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exercer a escolha administrativa ou a exerce de maneira ineficiente®®>. E com este
panorama que a Jurisdicdo Constitucional se afirma como importante instrumento no
controle externo da Administracdo Publica, pois € através dela que ha um caminho
de se obter o integral e eficiente cumprimento dos direitos previstos na Constituicao.

Do ponto de vista de Fabricio Motta a necessaria observacdo dos principios
constitucionais consagrados no ordenamento acarretou consideraveis mudancgas na
concepcao tradicional de discricionariedade. Atualmente ndos e aceita que seja
totalmente livre o exercicio da conveniéncia e oportunidade na funcéo
administrativa®®®. E a partir desta concepcdo, a avaliacdo das decisdes
administrativas que definem politicas publicas estd dentro das atribuicdes do
Judiciario, inclusive como forma de garantir a qualidade das atividades estatais.
Tendo em vista que o principio da eficiéncia ndo pode ser aplicado de forma isolada,
devendo ser intepretado dentro do contexto do ordenamento juridico, em conexao
com os outros principios®’, o que demonstra ser o controle judicial um mecanismo
adequado para fornecer a interpretacdo correta da Constituicéo.

A exemplo disso, através da Acao Direta de Inconstitucionalidade n.
1698/DF foi apontada a inércia do Poder Publico federal em implementar politicas
publicas no combate ao analfabetismo, em afronta ao direito social da educagédo. O
Supremo Tribunal Federal, apds avaliar o conjunto fatico e juridico que envolvia o
caso, julgou ndo ter constatada inércia do Poder Publico, de modo a se lhe imputar
providéncia administrativa que ainda nao tivesse sido por ele adotada. Entendeu-se,
neste julgamento, que o Brasil tem ainda, de fato, muito a fazer em termos de
compromisso constitucionalmente imposto de erradicar o analfabetismo, mas que
pelas politicas publicas realizadas ndo se constatou situacdo que se enquadre como

omisséao inconstitucional, conforme acérdéo in verbis:

EMENTA: AS}AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO
EM RELACAO AO DISPOSTO NOS ARTS. 6°, 23, INC. V, 208, INC. |, e
214, INC. |, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ALEGADA INERCIA

5 Cf. FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito funda  mental a boa

administracdo publica... , p. 27.
%% Cf. MOTTA, Fabricio. Funcao normativa da Administragdo Publica ..., p. 228-229.
%87 cf. GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrati va. S&o Paulo:

Dialética, 2002, p. 97. Também acompanha este raciocinio: FISCHER, Octavio Campos. O
principio da eficiéncia e a tributagdo do Brasil. In. MARTINS, Ives Gandra. Principio da
eficiéncia em matéria tributaria . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 264.
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ATRIBUIDA AO PRESIDENTE DA REPUBLICA PARA ERRADICAR O
ANALFABETISMO NO PAIS E PARA IMPLEMENTAR O ENSINO
FUNDAMENTAL OBRIGATORIO E GRATUITO A TODOS OS
BRASILEIROS. 1. Dados do recenseamento do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica demonstram reducdo do indice da populacao
analfabeta, complementado pelo aumento da escolaridade de jovens e
adultos. 2. Auséncia de omissao por parte do Chefe do Poder Executivo
federal em razdo do elevado nimero de programas governamentais para a
area de educacdo. 3. A edicdo da Lei n. 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases
da Educac¢&o Nacional) e da Lei n. 10.172/2001 (Aprova o Plano Nacional
de Educacgédo) demonstra atuacdo do Poder Publico dando cumprimento a
Constituicdo. 4. Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo

improcedente.

O principio fundamental da boa administracdo vincula a Administracédo
Plblica a agir, ndo pelo excesso e nao pela omissdo, mas pelo desempenho de
suas funcbes de maneira exemplar e com observacdo dos principios
constitucionais®®®. Por conseguinte, o controle judicial da gestdo publica esta
autorizado a analisar o alcance dos patamares constitucionalmente estabelecidos
para garantia dos direitos fundamentais, sem que iSSo se caracterize como quebra
da separacao dos poderes.

N&o poderia ser outro entendimento, em razdo de expressa disposicao
constitucional, onde € garantido ao cidadao o direito de protecao jurisdicional, sendo
que o art. 5° XXXV determina que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, denominado de principio da universalizagédo da
jurisdicdo. Isso significa que é defeso ao Estado praticar condutas que venham a
impedir ou restringir o acesso do cidadao a protecao jurisdicional, tendo o dever de
ampliar o acesso de todos os cidaddos ao Judiciario. Neste caso, segundo José
Joaguim Gomes Canotilho, a reserva de jurisdicao funciona como limite para os atos
legislativos e administrativos, de modo que ndo é admissivel que o0s poderes
constituidos invadam a &area de atuacdo do Judiciario®®. Assim, os juizes, quando
acionados, diante de leséo ou simples ameaca a um direito tem o dever de julgarem
0 caso apresentado e tomarem medidas necesséarias para resguardar a seguranca

juridica.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 1.698/DF. Rel.: Min?, Carmém Lucia Antunes Rocha.
Julg. 25/02/2010.

Cf. FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito funda mental a boa
administragdo publica... , p. 35.

CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo . 4. ed. Coimbra:
Coimbra, 2000, p. 64.
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A importancia do principio da universalizacdo da jurisdicdo € mais evidente
diante de circunstancias que envolvam a discussao sobre direitos fundamentais, pois
diante de ofensa é imprescindivel a interferéncia jurisdicional. Ficou mais do que
reconhecido ser um mecanismo adequado a protecdo das minorias, cujos direitos
fundamentais sdo considerados como condi¢des de convivéncia democratica.

No caso do administrador publico desrespeitar 0s pressupostos
constitucionais da discricionariedade € possivel este vicio ser detectado pelo
Legislativo ou Tribunal de Contas. Mas, também ndo se pode negar que haja a
possibilidade do Judiciario realizar o controle e a corre¢cdo do ato que esteja em
contradicdo com os mandados impositivos da Carta Constitucional. E por isso que,
segundo escreveu Lucia Valle Figueiredo, o controle jurisdicional € elemento
essencial a democracia e ao Estado de Direito, como garante das liberdades

democraticas, e mais:

Por isso mesmo ndo se pode furtar o Judiciario ao controle se provocado.
[..] E claro que ndo se pretende que o Judiciario se substitua ao Poder
Executivo, ou melhor dizendo, as competéncias administrativas, fazendo as
opcbes de oportunidade e conveniéncia para o0 momento, opcdes estas,
que, sem duvida, pertencem a administragdo. Entretanto, pretende-se - isso
sim - que o Judiciario gizer adequadamente qual o limite em que se devera
confinar a discricionariedade do administrador, que ndo é como tdo bem

. L " 591
afirma Caio Téacito um “cheque em branco.

A finalidade do controle judicial € de verificar se foram atingidos os
resultados esperados das politicas publicas, ou seja, se houve o cumprimento do
principio da eficiéncia e razoabilidade na aplica¢do dos recursos publicos destinados
a concretizacdo dos direitos prestacionais. A eficiéncia, em especial, esta
relacionado a otimizacdo e qualidade da implementacdo das politicas publicas, que
deverdo ser observados pelo Judiciario no momento do controle da decisédo
orcamentéria. 1sso significa que o gestor publico ndo s6 possui 0 encargo de agir,
mas de agir eficientemente com vistas a atingir o resultado adequado.

A légica que se defende € de quanto mais essencial for o direito em relacéo

a preservacdo do minimo existencial, mais evidente estard a necessidade da

1 FIGUEIREDO, Lucia Valle. O Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. Revista Didlogo

Juridico . Salvador, v. 1, n. 2, mai. 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>.
Acesso em: 20/11/2010.
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intervencdo judicial para garantir a dignidade da pessoa humana. Até porque,
conforme defende Hartmut Maurer, a “supressédo ou limitacdo do controle judicial
exatamente com vistas aos conceitos juridicos indeterminados €, sobretudo,
problematica, porque exatamente neles — justamente por causa de sua
indeterminacdo — uma revisao judicial é especialmente imperiosa, particularmente
quando se trata de limitacdo de direitos fundamentais™®.

Os direitos fundamentais devem ser interpretados como baliza e referencial
do Poder Publico, o que fundamenta uma vinculacéo da atividade administrativa ao
atendimento destes preceitos constitucionais®®®. Assim, deve-se reconhecer que a
Administragdo Publica apesar de ser um poder constituido autbnomo esta vinculada
a lei e a Constituicéo, o que permite que haja o controle judicial diante de ofensa aos
direitos dos cidadaos®**.

Em respeito a ordem constitucional, a fungédo da Jurisdicdo Constitucional é
de garantir os direitos prestacionais diante de omissdo inconstitucional da
Administracdo Publica. Neste caso, a atuacao judicial ndo comprometera o plano
das decisdes administrativas no ambito orcamentario, na medida em que o controle

analisara os pressupostos de validade do poder discricionario.

3.2.3 Da necessatria identificacdo do minimo existencial dos direitos prestacionais: a

desmistificacdo da dignidade da pessoa humana

3.2.3.1 O direito subjetivo ao minimo existencial como limite ao controle jurisdicional

das escolhas orcamentarias

A consolidacdo do constitucionalismo democrético provocou um significativo
impacto na figura do Estado perante a sociedade, 0 que propiciou a existéncia de
valiosas reflexdes quanto ao verdadeiro papel do Direito na sociedade atual, a

recepcgéao de valores sociais na interpretacdo constitucional, a promogéo dos direitos

592

cos MAURER, Hartmut. Direito Administrativo geral... , p. 169.

Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... , p. 343.
% MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 168-169.
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fundamentais, etc. Neste passo, o Estado Democrético de Direito assumiu a posicéo
de garante acerca do respeito e da protecdo da dignidade da pessoa humana®®.

A ordem constitucional brasileira de 1988, apds longos anos de ditadura
militar, consagrou expressamente a protecdo da dignidade da pessoa humana,
positivado-a como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. I1sso
mostra que o Estado brasileiro ndo somente defende a igualdade entre os cidadéaos,
como também impds metas e deveres quanto a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, inserindo o respeito a dignidade humana como condicdo do
desenvolvimento nacional.

O problema se concentra na dificuldade de interpretar o principio da
dignidade em razdo de sua indeterminacdo terminolégica, bem como devido sua
variabilidade historico-cultural que vem se alternando no decorrer do tempo. Tendo
em vista ndo existir meios para se graduar com exatiddo o minimo e o maximo
existencial, situacdo que pode ameacar o respeito que deve existir a este postulado
constitucional. Devido esta indeterminacéao varias decisdes judiciais foram proferidas
em situacdes no minimo questionaveis, como, por exemplo, caso em que o Tribunal
de Justica de Pernambuco determinou que o Poder Publico fosse o responsavel pelo
fornecimento de Viagra (Sindenafril 50mg) para um cidaddo. A justica estadual
interpretou que esse medicamento teria a finalidade de devolver o minimo de
dignidade do individuo®®.

Apesar do texto constitucional ndo conceituar expressamente a dignidade da
pessoa humana, isso ndo impede de se identificar, numa coeréncia légica, que “sera
desumano, isto &, contrario a dignidade da pessoa humana, tudo aquilo que puder
reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) & condicdo de objeto™®’. E nesse sentido que
Ingo Wolfgang Sarlet leciona que a dignidade da pessoa humana pode ser

compreendia como:

%% Cf. BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para um existéncia digna.  Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2010, p. 115.
% BRASIL, Tribunal de Justica do Pernambuco. MS. 111.673-2. Rel.: Des. Jovaldo Nunes Gomes.
Julg. 04/07/2007. Semelhante decisdo: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
Ap. 0000798-49/2008. Rel.: Des?. Marilene Melo Alves. Julg. 14/07/2010.
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. In: MORAES, Maria Celina Bodin de (Org.). Danos a pessoa humana . Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 85.
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a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.>®

No sistema constitucional brasileiro os direitos fundamentais podem ser
exercidos de duas formas: através de um aspecto negativo, em se evitar agressoes
as liberdades e, também por meio de um aspecto positivo, no qual o Estado devera
promover agdes concretas que irdo criar condi¢cbes efetivas de vida digna. Quanto
aos direitos prestacionais, deve-se evitar a ingenuidade a ponto de nao se levar em
consideracdo as condicbes financeiras do ente federativo para concretizar a
dignidade humana. A partir desta premissa, Eros Roberto Grau tem a opinido de que
mesmo diante de uma deciséo judicial que determine a realizagcdo da despesa
publica, se ndo existir autorizacdo orcamentaria, o ente publico ndo estara obrigado
a assumir essa obrigacdo, tendo em vista ter ocorrido o efeito chamado de
“exaustdo orcamentaria”. Em outras palavras, a existéncia de recursos nos termos
das regras e principios orcamentarios sdo condi¢cdes para que a Administracao
Plblica possa assumir obrigacbes que gerem despesas publicas, ainda que
originarias de decisdes judiciais®®.

Em sentido contrario, Octavio Campos Fischer define que a legalidade
financeira, esculpida nos artigos 166 e 169 da Constituicdo Federal de 1988, é
direcionada as despesas publicas que se originam da vontade do gestor publico e
nao que advenham de ordem judicial. Assim define o autor: “mas ndo ha a incidéncia
de tal norma quando a realizacdo de despesa ou 0 nascimento de uma obrigacao
decorre, ndo da vontade da Administracdo, mas sim de uma decis&o judicial®®. Até

porque ndo had como haver previsibilidade exata que as despesas originarias de

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constiuicéo Federal de 1988 . Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001, p. 60.

% GRAU, Eros Roberto. Despesa publica: conflito entre principios e eficacia das regras juridicas — o

principio da sujeicdo da Administracao as decisdes do Poder Judiciario e o principio da legalidade

da despesa publica. Revista trimestral de Direito Publico . Sdo Paulo, n. 2, 1993, p. 144.

Cf. FISCHER, Octavio Campos. Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade n o direito

tributério brasileiro... , p. 25.

5

600



213

acOes judiciais possam gerar ao erario publico no exercicio financeiro seguinte a
elaboracgédo da lei orgamentéria.

N&o parece razoavel permitir que a Administracdo Publica deixe de cumprir
decisbes judiciais, tomando como argumento somente a ofensa a legalidade
financeira, isto €, a auséncia de previsdo orcamentaria da despesa. Apesar da
limitag&o financeira ser um obstaculo a execucao das atividades estatais, ela ndo se
confunde com a esséncia do direito constitucional, isto €, ndo é elemento integrante
dos direitos fundamentais®®. Por isso, ndo é permitido & Administracdo Publica
invocar a reserva do possivel como defesa com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento dos direitos indispensaveis a conservacao das condi¢des minimas de
dignidade da pessoa humana. Esse foi o entendimento tomado pelo Supremo

Tribunal Federal no julgamento da ADPF n. 45:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obriga¢Bes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.®”

O debate entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial é legitimo, ainda
mais quando se trata de um pais que de um lado possui um numero infinito de
encargos sociais e, de outro, um orcamento limitado. Em algumas situacfes é
possivel haver restricbes a aplicacdo dos direitos fundamentais, mas, ao mesmo
tempo é necessario reconhecer a limitacdo destas restricdes. Ou seja, ndo é
aceitavel que a restricdo de um direito fundamental seja feita a ponto de extingui-lo,
tendo em vista que devera se preservar o contetido nuclear do direito restringido®®.

Ainda que se reconheca a possibilidade de haver deficiéncias na seara de
direitos prestacionais devido a limitacbes orcamentarias, ha um dever implicito do
Poder Publico garantir a implementacéo dos direitos basicos dos individuos. E por

intermédio da elaboracdo destas politicas publicas minimas que permitird que as

1 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacgées. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel..., p. 30.

®92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45. Rel.: Min. Celso de Mello. Julg. 29/04/2004.

%3 cf. CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional. ~Coimbra: Almedina, 1992, p. 633.
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classes marginalizadas tenham condigbes de atingir niveis mais dignos de
sobrevivéncia. Ndo obstante a Carta Constitucional de 1988 n&o contemplar
expressamente o nucleo essencial dos direitos fundamentais, afigura-se evidente
que tal principio decorre do préprio modelo garantistico utilizado pelo constituinte®®.

Mesmo diante da indeterminagéo conceitual no texto constitucional, o direito
ao minimo existencial surge dentro da concepc¢éo da dignidade da pessoa humana e
da solidariedade social®®. Se identifica como o dever de cumprimento de um minimo
dos direitos fundamentais, isto é, compreende-se “daquilo que o individuo pode
razoavelmente esperar do Estado”, referindo-se a finalidade do Estado de garantir
uma vida digna a todos os individuos. Ha autores, como Maria Celina Bodin de
Moraes, que interpretam a solidariedade como um corolario da dignidade da pessoa
humana®®. A prépria esséncia do Estado Democratico de Direito é de consagrar, de
um lado a liberdade individual e a autonomia de vontade e, de outro, implementar
“‘os deveres fundamentais que postulam a intervencdo do Estado para corrigir
desigualdades e produzir uma sociedade solidaria, no sentido de direcionar forgas,
energias e recursos para a superacéo de hipossuficiéncias™’.

O que se procura mostrar € que a solidariedade, enquanto norma juridica,
impbe a consagragcao de tarefas constitucionais mediante o esforco de todos na
satisfacdo das necessidades bésicas dos cidadaos menos favorecidos. Isso equivale
afirmar que pela propria qualidade de ser humano o cidaddo possui a pretenséo de
ser colocado em condicdo iddnea para exercer suas aptiddes individuais. E nesse
sentido que Ingo Wolfgang Sarlet define que o minimo existencial vai além de uma
mera sobrevivéncia fisica, ndo se contentando a evitar somente a pobreza absoluta.
Argumenta o autor que “se uma vida sem alternativas nao corresponde as
exigéncias da dignidade humana, a vida humana nao pode ser reduzida a mera

existéncia”®®,

%4 cf. SCHIER, Paulo Ricardo. Fundamentacgéo da preservacao do nicleo essencial na Constituigdo

de 1988. Cadernos da Escola de Direito e Rela¢des Internacio  nais da UniBrasil . Curitiba, v.
7,n.7,jan./dez. 2007, p. 68-69.
%05 cf. BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para um existéncia digna... , p. 166.
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. In: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana... , p. 109.
®7 cf. BITENCOURT NETO, Eurico. Op.cit., p. 111.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... , p. 311.
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De forma a salientar a importancia da garantia de uma vida digna, Michele
Carducci defende que o atendimento as condigdes minimas do individuo é uma
condicdo ao exercicio do direito fundamental da liberdade®®®. Entende o autor que
muitas das privacdes da liberdade ndo ocorrem com a interferéncia direta de outros

individuos no plano de vida:

“é suficiente pensar aos casos exemplares de fome e miséria que afligem
inteiras populagbes do planeta. Aqui estamos diante de individuos e povos
despojados do direito de ter direitos, ou seja, privados de qualquer
capacidade de agir, reduzidos completamente a impoténcia em relacéo as
reais possibilidades de acdo, e com o0s quais nem a sociedade (ha qual
vivem) nem o Estado (do qual depende), nem o sistema internacional
assumem a responsabilidade de garantir aquela liberdade positiva

fundamental que é a capacidade de sobreviver, condicdo basica para que

eles sejam protegidos da interferéncia e do arbitrio de outrem”.**

O Estado constitucional encontra seu fundamento na dignidade da pessoa
humana, no qual o minimo existencial corresponde as condi¢cdes elementares que
permitem a determinada sociedade atingir niveis minimos civilizatérios e de
participacdo no processo politico. Cabe a todos os poderes constituidos o dever de
garantir a maior extensdo possivel dos direitos fundamentais, tendo como limite
minimo o nlcleo essencial desses direitos®*'. Ao momento que se constate que
“determinadas condi¢cbes — que compdem esse minimo — sdo desrespeitadas, ha
consenso de que o principio foi violado®*2.

E evidente que a protecdo a dignidade da pessoa humana n&do ocorre
exclusivamente por meio da garantia ao minimo existencial, mas o seu respeito € a
condicdo minima para que o individuo consiga exercer sua liberdade. Em outras

palavras, “manter uma existéncia digna € dar condi¢des para que o ser humano nao

%99 cf. CARDUCCI, Michele. Por um Direito Constitucional altruista . Trad. Sandra Regina Martini
Vial; Patrick Lucca da Ros; Cristina Lazzarotto Fortes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003,
p. 56.

®19 bid., p. 5.

1 cf. BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva:  Direito a

salide, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Disponivel

em: <www.pfdc.pgr.mpf.gov.br>. Acesso em: 20/11/2010.

BARCELLOS, Ana Paula. O direito a prestacdes de saude: complexidades, minimo existencial e o

valor das abordagens coletiva e abstrada. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,

Daniel (Orgs.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 808.
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perca tal capacidade de autodeterminacao e de ser sujeito, ndo sendo comparado a
simples objeto da ac&do do Estado ou de terceiros™*?,

Assim, o minimo existencial ndo é um direito fundamental autbnomo, mas
um regime de eficacia do nudcleo essencial dos direitos fundamentais. Isto pode
servir de base para compreender que apesar do direito a educacao ser considerado
um direito fundamental de inquestionavel relevancia, nado significa que
necessariamente a pos-graduacdo (mestrado e doutorado) seja um minimo
existencial. O nucleo essencial do direito € aquela parte do direito fundamental que
jamais pode ser suprimida, sob pena de desaparecer o préprio postulado
constitucional.

Em paises entendidos como periféricos onde a situacéo econémica ocasiona
desigualdades sociais, ha respaldo para defender com ainda mais veeméncia o
minimo existencial. Apesar das escolhas no ambito de politicas publicas
dependerem de opcdes politicas, cumpre reconhecer que elas ndo sdo absolutas.
Quando o Executivo agir de modo irrazoavel, comprometendo a eficacia do “nucleo
intangivel” de um direito fundamental, autoriza o controle judicial sobre a decisao
administrativa.

Ao se avaliar o caso concreto que envolve a discussao dos direitos
prestacionais, torna-se necessario proteger o nucleo essencial destes direitos, isto €,
evitar o esvaziamento do minimo existencial. Convém notar que “as condi¢des
necessarias a existéncia digna variam de acordo com o tempo e 0 espago, O
desenvolvimento econdmico, social e cultural de cada sociedade™!*. Para que o
contetdo essencial de um direito fundamental seja definido é preciso identificar o
seu significado perante a realidade social. Apesar de entender que o conteudo
essencial seja absoluto no sentido de servir de barreira intransponivel do Poder
Publico, também sera relativo, ao estar sujeito a adaptacdo da realidade social,
conforme defende Virgilio Afonso da Silva:

Dinamico e absoluto € o conteddo essencial de um direito fundamental
guando, embora constitua uma area intransponivel em qualquer situacao
seu conteudo pode ser modificado com a passagem do tempo. A

®13 BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para um existéncia digna... , p. 118.

®4 1bid., p. 119.
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caracteristica “absoluta” do conteldo essencial ndo significa nem exige,
portanto, imutabilidade.®*®

Assim, compreende-se que os direitos fundamentais devem ser dinamicos, a
fim de se adaptar as situagbes de mutacao social. Ou seja, “o0 contetdo do direito ao
minimo para uma existéncia digna sera fixado em funcéo das necessidades que se
identifiquem para que se mantenha o respeito pela dignidade da pessoa, pode ser
definido parametros na realidade constitucional para tanto™*®.

E possivel identificar o conteido do minimo existencial por meio das
diretrizes constitucionais conjugadas com as necessidades concretas do padrao de
vida da sociedade. Ao se analisar o direito fundamental a privacidade € evidente a
mutacédo que tal preceito constitucional sofreu em decorréncia do desenvolvimento
tecnolégico. Nos dias atuais, na pratica de atividades corrigueiras, como fazer
compras ou estabelecer relacionamentos pela internet, mesmo sem previsdo do
constituinte, é possivel que ocorra uma ofensa a um direito de privacidade. Nesse
sentido, é evidente que o nucleo essencial dos direitos fundamentais também vem
se modificando no decorrer do tempo, devido as novas exigéncias sociais 0 que
propicia que novas situacdoes sejam abarcadas por esse instituto. O que se leva a
repensar que cada direito esta inserido dentro de um contexto juridico; quando
ocorre uma mudanga nessa conjuntura, automaticamente, o conceito de tal direito
deverd ser revisto e adaptado as novas situagdes sociais.

Por isso, entende-se, como Virgilio Afonso da Silva, que o conteudo
essencial de cada direito fundamental ndo possui contornos fixos e inflexiveis. O que
deve ser protegido vai depender das condicfes faticas e das colisdes entre diversos
direitos e interesses apresentados no caso concreto. Isso representa que o nucleo
essencial nem sempre serd 0 mesmo, podendo variar de situacdo para situacéo®’.
Em posicionamento semelhante, Jorge Miranda entende que a fronteira que separa

as necessidades basicas que serdo custeadas pelo Estado e outras necessidades

15 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. Sao

Paulo: Malheiros, 2010, p. 188.

BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para um existéncia digna... , p. 120.

Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direito fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia...,
p. 196.
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nunca é rigida nem definitiva, sendo que de acordo com o desenvolvimento
econdmico e social de determinada sociedade podera haver mudancas®®.

A partir da identificacdo do minimo existencial das normas constitucionais
programaticas, € preciso identificar se tais preceitos tém o condéo de gerar direitos
subjetivos aos individuos, ao efeito de autorizar a concessao do direito prestacional
via controle judicial.

O primeiro doutrinador que defendeu a possibilidade de reconhecimento de
direito subjetivo originario do direito da dignidade pessoa humana foi o alemao Otto
Bachof, o qual lecionou que a vida digna reclama, além da liberdade, um direito de
postura ativa do Estado no sentido de garantir as condicoes materiais de existéncia.
Esse posicionamento foi adotado pelo Tribunal Federal Administrativo da Alemanha
que apos um ano da formulacdo da tese de Otto Bachof, reconheceu o direito
subjetivo de um individuo carente receber auxilio material do Estado®*®.

Na doutrina nacional existe uma corrente encadeada por Eros Roberto Grau
e José Afonso da Silva, que defende que, em regra, a horma programatica nao vai
gerar direito subjetivo de uma prestacdo estatal. Para estes autores, os direitos
prestacionais sdo reconhecidas como normas-objetivo, que possuem aspecto
preponderante ideolégico, néo resistindo a uma analise juridica®®. Por outro lado,
Ingo Wolfgang Sarlet compreende que para omissdes da Administracdo Publica se
admite direitos subjetivos originarios de prestacdes®’. Até porque, considerar a
impossibilidade de extrair direitos subjetivos dos direitos prestacionais seria o
mesmo que declarar sua inoperancia, isto €, inexigibilidade perante o Judiciario,

conforme entende Regina Maria Macedo Nery Ferrari:

Aceitar que todas as normas constitucionais ditas programaticas estédo
completamente destituidas da possibilidade de propiciar a figura do direito
subjetivo, é imagina-la recheadas de inoperéncia, e, ainda mais, com o
perigo de ocorrer que interesses poderosos contrariados venham encontrar
aliados para propiciar a constancia do imobilismo, capaz de influenciar o
curso dos acontecimentos, bloqueando a sua efetividade, de tal modo que a

Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional . Tomo IV. Coimbra: Coimbra, 2000, p.

394-397.
619

Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... , p. 309.
620 Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais . S8o0 Paulo: Malheiros,
2009, p. 177. Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988... , p. 311.

%21 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 293.
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supremacia constitucional sucumberia diante do efeito paralisante irradiado
pela omissao de 6rgéo de um poder constituido.®**

Discussbes mais aprofundadas sobre a existéncia de direitos subjetivos
originarios de normas programaticas foram realizadas na seara dos direitos a saude
e educacédo, nos quais prevalece a doutrina que defende a maxima efetividade dos
direitos constitucionais, funcionando como um vetor favoravel a extracdo de
conseqiiéncias juridico-subjetivas®®. Dentro desta mesma linha, Luis Roberto
Barroso entende que apesar das normas programaticas nao prescreverem
detalhadamente uma conduta exigivel do poder publico, isso ndo impede com que o
cidaddo busque no ambito jurisdicional, a “interpretacdo e decisdo orientadas no
mesmo sentido e dire¢cdo, apontados por estas normas, sempre que estejam em
pauta o0s interesses constitucionais por ela protegidos™®?.

Para o entendimento desta celeuma juridica é preciso recorrer a classica
Teoria do Direito, em que Hans Kelsen definiu direito subjetivo como “o poder
juridico de fazer valer, através de uma acéo, o ndo-cumprimento deste dever, quer
dizer, de por em movimento 0 processo que leva ao estabelecimento da decisao
judicial em que se estatui uma sancao concreta como reacao contra a violagdo do

dever™?,

Em outras palavras, € compreendido como um direito conferido ao
individuo, em decorréncia de norma juridica, de exigir o cumprimento de uma
obrigacao.

O direito subjetivo, quando néo satisfeito voluntariamente, tem o condao de
gerar a pretensdo, que abrange ndo somente a possibilidade de exigir algo, como a
de conseguir uma tutela do Estado. Explica Miguel Reale que toda norma de direito
gue enunciar uma possibilidade de fazer algo sem que jamais surja 0 momento de
sua concretizagdo, como acdo ou pretensdo concreta, acaba por gerar uma

contradicdo com seu proprio enunciado. Isso significa que a norma juridica

FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas constitucionais programaticas: normatividade,
operatividade e efetividade..., p. 222-223.

Cf. GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos . Disponivel
em: <http://www.mp.rs.gov.br>. Acesso em: 09/02/2007.

Cf. BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas no  rmas: limites
e possibilidades da Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 118.

KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito . Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 153.
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obrigacional deve ser direcionada necessariamente para sua realizacédo in concreto,

nos seguintes termos:

Em virtude do principio da realizabilidade, sé podemos dizer que uma regra
de direito prevé, in abstrato, uma pretensdo ou uma atividade, se, em algum
momento da vida social, puder ocorrer alguma acéo ou pretensao efetivas
que representem a atualizacdo da mesma regram in concreto.®?

Haverd o direito subjetivo toda vez que a pretensdo de um individuo
corresponder ao tipo de previsdo normativa, independente do dever juridico estar
inserido em enunciados abstratos. Por isso, para a Teoria Geral do Direito, a relagao
juridica compreende a possibilidade de uma pretenséo, unida a exigibilidade de uma
prestacdo ou de um ato de outrem®’. Convertendo esta légica para a relacdo
juridica de direito publico e, consequentemente, reconhecer um direito subjetivo do
cidadado em relagdo a Administracdo Publica, deve-se verificar o preenchimento de
dois requisitos: a) existir uma norma juridica que obriga o Poder Publico a uma
determinada conduta (dever juridico) e; b) deve a norma juridica servir a protecao
dos interesses do cidaddo individual (interesse individual)®®®. Assim, a relacdo
juridica administrativa vai surgir quando se constatar um dever juridico do Poder
Publico, bem como uma possibilidade de individualizacdo do direito pretendido nas
demandas judiciais.

Assim, identifica-se a possibilidade de se extrair direitos subjetivos das
normas programaticas, considerado como uma maneira de exigir o cumprimento de
uma prestacao estatal que deveria ter sido concretizada anteriormente. Pois, através
do controle de constitucionalidade torna-se admissivel identificar a mora
administrativa e, ao mesmo tempo, garantir o cumprimento constitucional no caso
concreto, uma vez que o direito subjetivo decorre diretamente da norma
programatica-prestacional.

Essa andlise foi realizada no julgamento no Recurso Especial n.
510.598/SP, através do qual o Superior Tribunal de Justica decidiu que diante da
previsao do direito a prestacdo educacional (educacgéo) existe um direito subjetivo

gue pode ser deduzido em juizo:

:zj REALE, Miguel. Lic6es preliminares de Direito . S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 261.
Id.

628 Cf. MAURER, Hartmut. Direito Administrativo geral... ,p.178.
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RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA ARTIGOS 54 E 208 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. MATRICULA E
FREQUENCIA DE MENORES DE ZERO A SEIS ANOS EM CRECHE DA
REDE PUBLICA MUNICIPAL. “Consagrado por um lado o dever do Estado,
revela-se, pelo outro &ngulo, o direito subjetivo da crianca.
Consectariamente, em funcao do principio da inafastabilidade da jurisdicao
consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde uma acgéo que o
assegura, sendo certo que todas as criancas nas condicfes estipuladas
pela lei encartam-se na esfera desse direito e podem exigi-lo em juizo”
(REsp n. 575.280-SP, relator para o ac6rddo Ministro Luiz Fux, DJ de
25.10.2004). A consideracdo de superlotacdo nas creches e de
descumprimento da Lei Orcamentaria Municipal deve ser comprovada pelo
Municipio para que seja possivel ao 6rgdo julgador proferir decisédo
equilibrada na busca da conciliagdo entre o dever de prestar do ente
publico, suas reais possibilidades e as necessidades, semEJre crescentes,
da populacdo na demanda por vagas no ensino pré-escolar.6 o

Por isso, detectada a falha do Poder Publico em garantir as condiges
minimas necessérias para a garantia de vida digna, tem o individuo o direito
subjetivo de acionar o Judiciario para conseguir a realizacdo do minimo
existencial®*®. O préprio fundamento do direito & dignidade da pessoa humana serve
de razdo para defender a sindicalidade do minimo existencial no &mbito das politicas
publicas.

Pode-se mencionar entendimento que prevaleceu no julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n. 393.175-0 no Supremo Tribunal Federal,
no qual ficou assentado que o Poder Publico tem o dever constitucional de proteger
a vida humana. Observe-se fundamentacao do ministro Celso de Mello, relator deste

recurso:

Tal como pude enfatizar em decisédo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da
presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida e a salde, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput” e
art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado
esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma
s6 e possivel opgéo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a
satde humanas.®®

%29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 510.598/SP. Rel.: Jodo Otavio de Noronha. Julg.
17/04/2007.

BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para um existéncia digna... , p. 133.

3l BRASIL. STF. AgR-RE 271.286/RS. 22 Turma. Rel.: Min. Celso de Mello. Julg. 12/09/2000.
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Diante do direito de boa administracdo publica ndo se admite qualquer
faculdade no exercicio da funcdo publica, pois se a liberdade “quando exercida
como negacdo dos principios fundamentais, torna-se viciada por excesso ou
deficiéncia — e, como tal, negadora da discricionariedade legitima”®3?. Ao momento
em que se constatou que houve uma falha no atendimento do minimo que se
esperava da prestacdo estatal, haja vista que o direito & saude representa
prerrogativa juridica indisponivel, € razdo suficiente para reconhecer o direito
subjetivo que vise garantir vida digna do individuo.

Reconhece-se que a efetividade dos direitos fundamentais depende de
recursos publicos, sendo que planejamento de distribuicdo de prestacdes é de
atribuicdo do Executivo. Contudo, ocorrerd uma omissao inconstitucional quando a
Administracdo Publica deixar de garantr o minimo de condicbes basicas
necessérias para que o individuo consiga manter uma vida digna. Esta situacdo tem
condao de gerar direito subjetivo e legitimar um controle judicial sobre a escolha
orcamentaria.

Dessa forma, ndo que o minimo existencial seja suficiente para garantir o
funcionamento de uma sociedade, mas seria o limite minimo, que, diante de sua
ofensa, autorizaria o controle judicial sobre decisbes administrativas sem quebrar o

sistema da separacao dos poderes.

3.2.3.2 Possibilidades hermenéuticas como barreiras ao decisionismo judicial

Conforme entende Friedrich Muller, os “problemas de concretizacéo juridica
nao podem ser superados mediante a aplicacdo de prescrigcdes prontas de decisbes
voluntaristas preexistentes, nem pela subsuncédo e pela inferéncia silogistica™®. E

por isso que o Judiciario tem se comprometido em corrigir as deficiéncias do sistema

%32 EREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito funda mental a boa
administragdo publica... , p. 129.
MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito constitucional . Trad. Peter Naumann. Sao
Paulo: Max Limonad, 2000, p. 44.
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democratico mediante decisdes criativas e substancialistas®**. Presencia-se um
abandono do modelo neutro e formalista, sendo aos poucos substituido por uma
espécie de justica constitucional que tenta superar o problema da falta de efetividade
das normas constitucionais.

A funcao da Jurisdicdo Constitucional na seara de implementacao de direitos
sociais, trazida pela Constituicdo Federal de 1988, se reflete numa espécie de
garante de direitos prometidos e ndo cumpridos. Tamanha importancia €
reconhecida que Candido Rangel Dinamarco afirma que “ao Estado Social
contemporaneo repugna a inércia do juiz espectador e conformado; o juiz ha de ter a
consciéncia da fungdo que, como agente estatal, € encarregado de desempenhar
perante a sociedade™®®.

Em decorréncia dessa ampliacao jurisdicional, varias demandas judiciais tem
utilizado a dignidade da pessoa humana como fundamento da solugéo de problemas
juridicos que poderiam ser resolvidos mediante aplicagcdo de outras regras ou
principios. Nestas situacfes a aplicacdo deste preceito constitucional foi utilizado
com uma euforia de se fazer justica a qualquer custo, desprezando as
peculiaridades dos casos concretos, bem como as limitagcdes institucionais da
atuacdo do Judiciario. Isso abriu caminho para a discusséo acerca do decisionismo,
que ocorre quando os julgadores se utilizaram dos principios para justificar as
decisbes tomadas, independente de haver fundamento constitucional para esta
solucédo. E quanto mais se recorre indevidamente a dignidade da pessoa humana,
mais se esta banalizando com seu valor, uma vez que ndo se trata com o devido
respeito a aplicacdo deste direito constitucional®®.

Michel Troper compreende que interpretar € o ato de determinar a

significacdo de um texto, e se este significado decorre do sentido que as palavras

03 “AGRAVO INTERNO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ATO NORMATIVO
MUNICIPAL. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE O

NUMERO DE SERVIDORES EFETIVOS E EM CARGOS EM COMISSAO. | — Cabe ao Poder
Judiciario verificar a regularidade dos atos normativos e de administragdo do Poder Publico em
relagdo as causas, aos motivos e a finalidade que os ensejam. Il — Pelo principio da

proporcionalidade, ha que ser guardada correlagdo entre o ndmero de cargos efetivos e em
comissdo, de maneira que exista estrutura para atuacdo do Poder Legislativo.” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RE 365.368-7 Rel.: Min. Ricardo Lewandowski, 22/05/2007).
DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo . S&o Paulo: Malheiros, 2002.
p. 188.

Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direito fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia...,
p. 195.

635

636



224

enunciam ao suijeito, é o intérprete quem determina a norma®®’. Ao momento em que
o intérprete tem o poder de conferir sentido ao enunciado normativo € provavel que
em algum momento se utilize dessa funcédo para oferecer solu¢des arbitrarias. Isso
faz com que haja uma preocupacéo doutrinaria acerca da possibilidade de que as
decisdes judiciais possam ofender o regime democratico mediante a substituicao
das deliberagdes politicas por julgamentos arbitrarios.

Além da dignidade da pessoa humana, em varios julgamentos tem-se
notado a invocacdo da justica social como fundamento da decisdo judicial. Mas,
gramaticalmente a terminologia “justica” denota o significado de: “a faculdade de
julgar segundo o direito e melhor consciéncia™®®. Assim, tradicionalmente essa
palavra fornece uma idéia motivadora, € uma espécie de sentimento que funciona
como justificativa para acbes humanas em busca de mudancas a fim de corrigir
alguma distorcao social®®.

Um dos debates mais importantes no Direito Constitucional moderno diz
respeito aos fundamentos de justica da acdo estatal, seria a tentativa de se
identificar qual € a decisdo correta para aplicar em cada caso apresentado ao
Judiciario. Ao momento em que o preambulo da Constituicdo elege como objetivo do
Estado Democratico de Direito brasileiro, dentre outros, a justica, ela esta
condicionando as condutas estatais para tal finalidade. Mas a davida surge quando
se analisa a legitimidade estatal diante dos casos concretos, em que cotidianamente
se verifica uma inseguranca quanto a constatacdo da legitimidade da presenca do
Estado nas decisdes dos rumos da sociedade.

A necessidade de se reconhecer a teoria da justica adotada pela Carta
Constitucional pauta-se no impedimento de se eleger aleatoriamente um critério
qualquer de justica social para solucbes momentistas, conforme alerta Tom
Campbell “si la justicia se denice como el valor politico prioritario, entonces cualquier
cosa que se adopte como una prioridad politica es automaticamente consagrada con

1640

el titulo de justicia Como bem lembra Octavio Campos Fischer, ndo s6 a

%37 Cf. TROPER, Michel. Filosofia do Direito . Trad. Ana Deiré. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p.
137.

%% FERREIRA, Aurélio B. de Hollanda. Dicionario Aurélio Eletrdnico . Versdo 3.0. Sdo Paulo: Nova
Fronteira, 1999.

%% Cf. ROSS, Alf. Direito e Justica. Trad. Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2000, p. 314.

%40 CAMPBELL, Tom. La Justicia: los principales debates contemporaneos..., p. 25.
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seguranca juridica, mas , também a seguranca jurisdicional € um valor que deve ser
buscado pela sociedade®.

Na perspectiva positivista, a justica € equiparada a um estado de espirito,
onde Hans Kelsen compreendeu que o grande anseio por justica pelo homem é uma
busca por felicidade. Neste caso, se justica é felicidade, “entdo uma ordem social
justa é impossivel, enquanto justica significar felicidade individual”®*. Pois entende
Hans Kelsen que felicidade € um valor subjetivo, na medida em que cada individuo
teria um conceito proprio, muitas vezes conflitante com o dos outros individuos.
Imagine-se a situacao hipotética de dois homens disputando um cargo publico ou o
amor de uma mulher, somente um alcancar4 o objetivo e, consequentemente,
somente um alcancara a felicidade, até porque a realidade social proporcionara a
cada individuo resultados diferentes.

Isso deixa claro que a propria natureza do homem possui inclinagbes e
instintos, ou seja, 0 homem age por impusos e paixdes que se afastam da razéo, o que
acabara por influenciar os critérios que cada um tem a respeito de um ato justo. E no
ambito judicial as coisas ndo sado diferentes, pois “0s juizes tém seus proprios
interesses ideoldgicos e pessoais no resultado dos casos™*. O problema ocorre
guando a decisdo judicial esta embasada puramente em entendimentos pessoais
dos juizes, aspectos que conduzem ao decisionismo de escolhas. Se antes se
criticava que o0s intérpretes eram escravos das estruturas legais (positivismo
exegeético), agora o perigo € de que o sujeito se transforme em senhores dos
sentidos das normas.

Em uma analise interessante sobre economia comportamental, Richard
Thaler e Cass Sustein analisam os aspectos que identificam a escolha feita por um
ser humano, o que ajudara a compreender melhor os desdobramentos da deciséo
judicial. Defendem estes autores que existem varias formas de se fazer escolhas,
algumas faceis como escolher o sabor de um sorvete e outras mais complexas como

definir o tratamento médico, ja que esta opcao dependera de uma fundamentacéo,

1 FISCHER, Octavio Campos. Inseguranca Jurisdicional e a tributacdo no Brasil. In: WAMBIER,

Teresa Arruda Alvim et. al. (Orgs.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a Emenda

Constitucional n. 45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 530.

KELSEN, Hans. O que é justigca?: a justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia..., p. 3.

%43 DWORKIN, Ronald. O império do Direito . Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 449.
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como uma série de estudos e exames®®. Em regra, quanto mais complexa se
mostrar a situacdo, maior sera o numero de opc¢les aplicaveis, o que segundo
pesquisas das ciéncias sociais, terd maior probabilidade das pessoas aplicarem
influencias pessoais na escolha correta®®.

Cada vez mais os cidadaos dependem de decisdes judiciais adequadas para
solucionar o conflito de interesses. Mas isso ndo legitima o fato do juiz “dizer
qualquer coisa sobre qualquer coisa”, atribuindo, arbitrariamente valores as
situacdes concretas. A partir da inauguracdo do Estado Democratico de Direito as
decisfes judiciais devem estar delineadas dentro de um plano légico, sendo que o
juiz se “limita a concretizacdo e nédo permite decidir em qualquer dire¢cdo, como
querem as diversas formas de decisionismo”®*°.

A atuacdo correta do Judiciario, dentro das atribuicbes elencadas pela
Constituicdo de 1988, inclusive em defesa da efetividade dos direitos prestacionais,
estara a favor da democracia. Por isso, Jorge Reis Novaes defende que ndo se pode
permitir que a realizacdo da idéia material de direito “se transformem em decisdes
unilaterais de poder e extravasem os limites do Estado de Direito”™*’. Ao invalidar a
decisdo, o Judiciario devera demonstrar as razdes que levaram a entender que
houve uma ofensa as condi¢cdes constitucionais, pois na sua auséncia ter-se-a
identificado uma decisdo judicial que viola as dimensdes fundamentais da
democracia, configurando o ativismo judicial®*®.

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 140.265, o ministro Marco
Aurélio se manifestou no sentido de que o juiz deve recorrer ao direito dogmatico
somente num segundo plano, sugerindo a seguinte operacionalizagdo do processo

interpretativo:

Ao defrontar-se no oficio judicante compreendi que o juiz, ao defrontar-se
com uma lide, deve idealizar a solugdo mais justa para a controvérsia,
valendo-se, nesta primeira fase, apenas da formagcdo humanistica que

%44 Cf. THALER, Richard; SUSTEIN, Cass. NUDGE: O empurrédo para a escolha certa. Trad. Marcello
Lino. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 98.

®% bid., p. 101-102.

%4 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas — da

possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,

p. 137.

NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do estado de direito

liberal ao Estado social e democratico de direito..., p. 222.

Cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa..., p. 182.
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possua. A seguir, entdo, em respeito a almejada seguranca nas relagées
juridicas, passa ao cotejo da solugdo com os preceitos legais pertinentes a

hip(’)tese.649

N&o se concorda com tal entendimento, uma vez que nao se pode tomar
decisbes de antemao e somente depois encontrar o respaldo dogmatico. Seria como
escolher solucdes pré-formuladas e somente depois recorrer a argumentos juridicos
para justificar uma resposta arbitrariamente escolhida pelo magistrado. E latente a
preocupacao da corrente hermenéutica em se evitar e combater “toda e qualquer
atividade discricionaria, voluntarista ou decisionista do Poder Judiciario e, de igual
forma e com a mesma contundéncia, da doutrina positivista que guarnece tais
posicdes™®®,

A expansao da Jurisdicdo Constitucional tem sido em boa parte a solucdo da
desigualdade social. Mas ndo se pode desviar de sua verdadeira finalidade, sob
pena de gerar uma crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade. Por
isso, entende Luis Roberto Barroso que o Judiciario deve preservar as deliberagcfes
tomadas no regime democratico, somente sendo permitido altera-las quando tiver
por finalidade a preservacao da propria democracia e dos direitos fundamentais. E,
neste caso, os tribunais, “s6 atuam, legitimamente, quando sejam capazes de
fundamentar racionalmente suas decisées, com base na Constituicao™®>".

Em uma critica ao decisionismo, Menelick de Carvalho Netto entende que
qualquer caso é complexo e envolve pretensdes a direitos, o que faz da analise
judicial um momento importante para o coroamento do Estado de Direito. A
autoridade judicial ndo pode fazer o que quiser com o texto constitucional, h& limites,
esses limites s&o intersubjetivamente compartilhados®*?. De forma semelhante a
discricionariedade administrativa, o juiz ndo possui a liberdade de escolher qualquer

opcdo diante do caso concreto, impdem-se um dever de aplicar critérios que

%49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 4.102-RJ. Voto Min. Marco Aurélio. Rel.: Min2. Carmem
Lucia Antunes Rocha. Julg. 24/09/2010.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas — da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito..., p. 168.

Cf. BARROSQO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
SILVA, Christine Oliveira Peter da; CARNEIRO, Gustavo Ferraz Sales (Orgs.). Controle de
constitucionalidade & Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Gilmar
Mendes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 251.

CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos
direitos fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Org.). Jurisdicdo Constitucional e
direitos fundamentais . Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 163.
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garantam uma andlise racional. Assim, é direito do cidaddo receber a resposta
correta do Judiciario. Isso enuncia “a resposta correta que sempre pode e deve ser
encontrada néo reside no juiz/intérprete enquanto sujeito do ‘esquema sujeito-
objeto’, mas, sim, no juiz/intérprete da relacdo de compreensdo baseada na
intersubjetividade (sujeito-sujeito)”®>3.

Carmém Lucia Antunes Rocha compreende que a impessoalidade é um dos
fundamentos da Republica, o que impede gque se coloquem questdes pessoais na
atuacdo do servico publico®*. A partir deste raciocinio, parte-se de uma concepcéo
de que as decisfes judiciais ndo dependem da consciéncia do juiz, mas deve
garantir respeito a uma integridade e coeréncia do Direito. Dentro de um plano de
obediéncia as condicdes hermenéuticas, a interpretacdo vai se encaminhar para a
resposta adequada quando atender os objetivos constitucionais, isto €, a resposta
deve ser confirmada na prépria Constituicdo®°. Em substituicdo a liberdade de
julgamento h&d o dever de encontrar a solugdo mais adequada e satisfatéria ao
interesse publico, o que induz a proibicdo do Judiciario censurar a escolha
administrativa e substitui-la por outra que melhor lhe convenha, sem uma
fundamentacg&o constitucional. Ao mesmo passo que se exige que a “vontade do
agente publico” sera tutelada pelo Direito quando estiver vinculada objetivamente
aos preceitos do Estado constitucional, a mesma ldgica se aplica na atuacao judicial.

Em conformidade com o art. 93, IX da Carta Constitucional, todos os
julgamentos judiciais devem ser fundamentados, de forma que esta motivacao sera
a estratégia utilizada para evitar a discricionariedade judicial. Pois, se os intérpretes
devem desenvolver a forga normativa da Constituicdo, € preciso que isto se faga por
uma metodologia que venha aferir se a decisdo atende a relevancia dos elementos
do caso e que se sustente diante dos parametros constitucionais®®.

Ronald Dworkin defende que o Direito deve ser aplicado através da
integridade, na qual os juizes deverdo identificar os direitos e deveres a partir de

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas — da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 341.

ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica e P
154-155.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 96-97.

Cf. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito constitucional . Trad. Peter Naumann.
Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 53.
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uma concepcdo coerente de justica e equidade®’.

Isso significa que a
fundamentacgéo das decisdes judiciais, mais do que um requisito formal, consiste em
um pressuposto de legitimidade democratica, o0 que segundo Daniel Sarmento: “as
decisbes adotadas devem ser devidamente justificadas de forma a demonstrar ndo
s6 as partes do litigio, mas ao publico em geral, que o resultado alcancado € o que
mais se adéqua & ordem juridica e as peculiaridades do caso®*.

Nesta perspectiva, Direito como integridade de Ronald Dworkin, ndo se
impbe por si mesmo; é necessario o julgamento, sendo que “esse julgamento é
estruturado por diferentes dimensbes de interpretacdo e diferentes aspectos
destas™®*®. A mesma légica deve ser aplicada na anélise da lide envolvendo direitos
prestacionais, haja vista que serd necessario estabelecer critérios que permitam o
entendimento adequado do caso concreto. A aplicacao de juizos de ordem politica e
moral ndo ira comprometer a plano de julgamento, tendo em vista que a andlise
judicial devera ser ampla a ponto de confrontar os mais diferentes angulos e
fundamentos envolvidos no caso concreto. Nesse sentido, Chaim Perelman leciona
gue somente é possivel se alcancar uma paz judicial quando a solugcédo, a mais

aceitdvel socialmente, é acompanhada de uma argumentacdo juridica

suficientemente sélida. Assim defende o autor:

A busca de tais argumentacdes, gracas aos esforcos conjugados da
doutrina e da jurisprudéncia é que favorece a evolucéo do direito. Essa é a
principal razdo de ser das novas teorias, das construcdes juridicas aceitas

ardorasamente pelos tribunais, para melhor justifica sua pratica.660

A logica juridica, defendida por Chaim Perelman, visualiza que a solugdo dos
problemas sociais pode apresentar questdes extremamente complexas e
controversas. E neste momento em que o juiz deve buscar a resposta razoavel

dentro de um plano de interpretacdo do ordenamento juridico.

Cf. DWORKIN, Ronald. O império do Direito . Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 371-372.
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A teoria hermenéutica desenvolvida por Hans-Georg Gadamer, denominada
de circulo hermenéutico, fornece uma importante contribuicdo na medida em que
prevé que o intérprete deve trabalhar com o pressuposto de que possui uma pré-

1 Assim, o circulo hermenéutico se

compreensdao do tema a ser decidido
desenvolverd com a compreensédo do individual para o todo, numa relagdo circular
em que “a antecipacdo de sentido que visa o todo chega a uma compreensao
explicita através do fato de que as partes que se determinam a partir do todo
determinam, por sua vez, a esse todo”*®?. Somente havera a completa compreensao
do caso a partir de que se constate a compatibilidade de algo que o intérprete
entendia como correto em relagdo ao todo. Entéo, a finalidade é ampliar a unidade
dos sentidos compreendidos para o completo entendimento®2. Em outras palavras,
a interpretacdo do Direito comeca com a analise dos pré-conceitos formulados pelo
julgado, mas que serao substituidos por conceitos mais adequados quando postos a
prova. Nestes termos, “a tarefa da hermenéutica se converte espontaneamente em
um questionamento objetivo e sempre aparece marcada por este. O
empreendimento hermenéutico alcanca, desse modo, um solo firme sob seus
pés,,664_

Nesta linha, Hans-Georg Gadamer propde gque a analise se inicie através de
testes que ocorrerdo sobre os pré-conceitos conhecidos pelo intérprete, a fim de

atestar sua sustentacdao juridica:

Quem quiser compreender um texto devera sempre realizar um projeto. Ele
projeta de anteméo um sentido do todo, tdo logo se mostre um primeiro
sentido somente se mostra porque lemos o texto ja sempre com certas
expectativas, na perspectiva de um determinado sentido. A compreensao
daquilo que esta no texto consiste na elaboracdo desse projeto prévio, que
sofre 6{162na constante revisao a medida que aprofunda e amplia o sentido do
texto.

MARRAFON, Marco Aurélio. Hermenéutica e sistema constitucional: a deciséo judicial entre o

sentido da estrutura e a estrutura do sentido. Florianépolis: Habitus, 2008, p. 175.

%2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. trad. Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes,
2008, p. 386-388.

%83 1pid., p. 388.

%4 GADAMER, Hans-Georg. Sobre o circulo da compreenséo. In: ALMEIDA, Custddio Luis Silva de
(Org.). Hermenéutica filoséfica:  nas trilhas de Hans-Georg Gadamer. Trad. Custédio Luis Silva
de Almeida. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000, p. 145.
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Para compreender o caso se torna necessario estabelecer uma dialética,
analisando as mais diferentes perspectivas envolvidas no caso concreto, sendo que
através de avaliacOes realizadas sobre os conceitos formulados é que se podera
atestar a legitimidade da decisdo. Nesse sentido, este “dialogo em que o intérprete
pde em discussdo seus pré-juizos — 0s juizos prévios que ele tinha sobre a coisa
antes de conhecé-la — tendo, desse modo, ampliando seu horizonte de
compreensdo através da abertura efetivada™®®. Por isso, que ndo se pode aceitar
que o magistrado deixe que suas pré-compreensodes arbitrarias interfiram em sua
compreensao do texto, impondo uma decisdo sem passar por uma analise
hermenéutica. Observe-se que a razoabilidade liga-se a conduta de analisar,
ponderar, discutir, concluir e decidir nos mais diversos campos da vida humana, que
demanda avaliacéo e julgamento da melhor forma possivel dos casos que envolvem
a acdo do homem®®’,

A partir dessa exigéncia de fornecer a resposta adequada ao caso concreto,
se afasta a aplicacdo de procedimentos subsuntivos ao Direito, conforme enunciado

por Marco Aurélio Marrafon:

A adocdo dessa nova postura no Direito traz , como efeitos imediatos, a
recusa a qualquer procedimento subsuntivo ou dedutivo na sua aplicacéo,
uma vez que a interpretagdo ocorre sempre no ponto médio, no ‘entremeio
do circulo hermenéutico’ confirmara Streck, e o fundamento da deciséo é
desde ja, sempre, antecipado, o que levard ao problema hermenéutico
fundamental: a impossibilidade do desdobramento metodolégico no
processo de busca da decisao juridica e a unidade da applicatio.668

Defende-se que “o direito admitido ndo é simplesmente o direito imposto
pelo legislador; é preciso torna-lo flexivel para concilia-lo com o que € considerado
equitativo ou razoavel; é neste sentido que evolui o direito contemporéaneo em todas
as sociedades democraticas, nas quais a simples afirmacao por parte da autoridade

é fortemente contestada”®®®. Por isso mesmo, argumenta Luis Roberto Barroso que

ALMEIDA, Custédio Luis Silva de. Hermenéutica e dialética: Hegel na perspectiva de gadamer.
In: ALMEIDA, Custédio Luis Silva de (Org.). Hermenéutica filoséfica: nas trilhas de Hans-Georg
Gadamer..., p. 63.
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a “moderna dogmatica juridica ja superou a idéia de que as leis possam ter, sempre
e sempre, sentido univoco, produzindo uma Unica solu¢cdo adequada para cada
caso™’®. A afirmacdo de que a resposta adequada ndo se resume ao mero
enunciado legal também é preconizada por Luis Fernando Coelho, quando leciona
gue o jurista que se limita a aplicar a lei, esta atribuindo conteddo a uma expressao
ou entidade légica puramente vazia. E argumenta que o Direito perde seu papel

conservador, passando a buscar a implementacéo da justifica efetiva no meio social:

Tal qual a sociedade, o direito deixa de ser considerado um objeto que se
antepde a pesquisa teérica, como dado, para transformar-se em categoria
do pensamento critico, na medida em que o saber juridico reconhece seus
préprios obstaculos e os ultrapassa, assumindo o jurista o papel de ativa
participacdo na vida social.®™

E por meio da motivacdo das decisbes judiciais que se contribui para a
elaboracdo da ordem juridica e o amadurecimento do sistema, pois se fornecera
precedentes que garantird seguranca juridica para decisdes futuras. De acordo com
Chaim Perelman, “se uma ciéncia do direito pressupde tomadas de posicéo, elas
nao serdo consideradas irracionais quando podem ser justificadas de uma forma
razoavel, gracas a uma argumentacdo de que se reconheca a forca e a
pertinéncia®’?.

E de acordo com esta perspectiva, ndo se exclui a possibilidade do
Judiciario, em algum momento, proferir a resposta errada ao caso concreto, mas
isso nao teria o conddo de considerar que todo controle judicial realizado através da

hermenéutica sera ilegitimo, conforme defende Ronald Dworkin:

A democracia de fato fica prejudicada quando um tribunal de autoridade
toma a decisdo errada a respeito das exigéncias das condicdes
democraticas — mas nao fica mais prejudicada do que quando uma
legislatura majoritaria toma uma decisao constitucional errada que continua
de pé. A possibilidade de erro é simétrica. Assim, a premissa majoritaria é
confusa e deve ser abandonada. Estas conclusdes s&o importantes. Elas

679 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo . S&o Paulo: Saraiva,

2006, p. 309.

COELHO, Luis Fernando. Teoria critica do Direito . Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 192.
PERELMAN, Chaim. A teoria pura do Direito e a argumentagdo . Disponivel em:
<www.scarpinellabueno.com.br>. Acesso em: 03/12/2010.
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demonstram o quanto é falicioso o argumento po;oular de que, uma vé que a
e . (. 673
revisdo judicial das normas é antidemocraticas.

No que se refere a decisdo no ambito do controle judicial das escolhas
orcamentérias, € necessario que se tenha condi¢cdes de avaliar corretamente esta
situacdo especifica para a concessdo da tutela jurisdicional. Claudio Pereira de
Souza Neto sugere a aplicacdo de parametros que deverdo ser observados no
momento do controle judicial de direitos sociais. Deve o juiz considerar os direitos
prestacionais como unidade, de modo a verificar a relacdo do direito pleiteado com
0s outros direitos, no sentido de que no caso de haver duas solugdes eficazes para
0 mesmo problema, deve-se dar prioridade para a opcado que ocasionar menor

custo®’4,

Esse entendimento ajuda a compreender melhor que as decisbes
administrativas podem ser controladas em situacdes extremas, quando realmente
houver um descumprimento de direito prestacional e, que tal desobediéncia podera
acarretar um dano irreparavel.

Ainda que estivessem sendo litigados direitos ligados a dignidade da pessoa
humana néo estaria o juiz necessariamente obrigado a conceder o direito da forma
solicitada. Isso significa que a deciséao judicial ndo deve ser proferida sempre no
sentido do menor custo para o erario publico, nem que seja escolhido sempre o
direito mais oneroso. Por meio da avaliacdo coerente e razoavel do caso concreto
permite que o magistrado tenha condicfes de julgar se a medida pleiteada sera a
mais eficiente para aquele determinado problema.

Observe-se que em julgamento do Mandado de Seguranca n. 8895/DF o
Superior Tribunal Justica indeferiu pedido de tratamento médico em Cuba, por ndo
haver comprovacao técnica de que essa alternativa fosse eficaz e indispensavel

para garantir o minimo existencial:

ADMINISTRATIVO — SERVICO DE SAUDE - TRATAMENTO NO
EXTERIOR — RETINOSE PIGMENTAR. 1. Parecer técnico do Conselho
Brasileiro de Oftalmologia desaconselha o tratamento da ‘“retinose
pigmentar” no Centro Internacional de Retinoses Pigmentaria em Cuba, o
que levou o Ministro da Saude a baixar a Portaria 763, proibindo o

®73 Cf. DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo Norte
Americana..., p. 50.

Cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parametros. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direito sociais:
fundamentos, judicializacéo e direitos sociais em espécie..., p. 535 et seq.
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financiamento do tratamento no exterior pelo SUS. 2. Legalidade da
proibigdo, pautada em critérios técnicos e cientificos. 3. A Medicina social
ndo pode desperdicar recursos com tratamentos alternativos, sem
constatacdo quanto ao sucesso nos resultados. 4. Mandado de seguranca

denegado.675

Para se chegar a solucdo juridica compativel com os ditames da ordem
constitucional deve haver um exame realistico de forma a inserir na analise diversas
perspectivas e pontos de vista, como, por exemplo, a disponibilidade financeira, o
ndcleo essencial do direito e a eficiéncia da medida pleiteada.

O magistrado ndo pode confundir a defesa da efetividade do minimo
existencial com a auséncia de constatacao da realidade fatica, isto €, ndo pode se
furtar da funcdo de perquirir se a medida pleiteada € a solucdo adequada para o
caso concreto. Encontra-se dentro da funcéo jurisdicional avaliar a qualidade de sua
propria deciséo, de forma a permitir que se evitem desperdicio de recursos publicos.
E nesse momento que “a fundamentacdo da decisdo ha de apresentar tal
consciéncia que possa, em tese, convencer racionalmente a parte cuja pretensao
nao foi acolhida da impossibilidade de se fazé-lo sem ferir a justica e, portanto, a
prépria seguranca juridica™’®.

Diante do entendimento de Flavio Galdino de que a idéia do operador
juridico colocar na balanca as questfes dos custos dos direitos e ndo somente as
opcdes axioldgicas do legislador constituinte®”’, deve ser interpretada com ressalvas.
N&o se pode reconhecer a auséncia de recursos como um empecilho ao controle
judicial que visa garantir 0 minimo existencial, mas sim como um parametro que
auxiliara o magistrado na compreenséo e identificacdo do nucleo essencial do direito
violado.

A fundamentacéao racional € uma forma de se potencializar a eficiéncia, a fim
de “possibilitar aos outros que escolham inteligentemente as acdes a serem

impetradas, conhecendo, de antem&o, as provaveis consequéncias e ajuda a

Z;Z BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 8.895/DF. Rel.: Min?. Eliana Calmon. Julg. 22/10/2003.

CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos
direitos fundamentais... , p. 160.
77 GALDINO, Flavio. Introdugdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em

arvores..., p. 343.
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aperfeicoar a norma ou a lei & luz da experiéncia”’®. E por meio de critérios de
avaliacdo da decisdo orcamentaria que o Judiciario terd condi¢cdes de constatar se
foram esgotadas todas as possibilidades técnicas e financeiras de implementacéo
dos direitos prestacionais. Através de uma analise ampla e democratica, levando em
consideracdo o maior numero possivel de variantes e perspectivas é que o Judiciario
poderé obter uma fundamentacéo razoavel.

O exemplo a se salutar é da iniciativa tomada no ambito do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte. O desembargador José Carlos Malta Marques,
corregedor-geral da Justica, criou uma comissao formada por representantes das
Secretarias municipal e estadual de Saude e que, em parceria com a Defensoria
Publica do Estado, que tem a finalidade de auxiliar os juizes nas acfes judiciais que
digam respeito & concessdo de remédios ou tratamento de saide®”®. Através da
consulta a esta comissao técnica ha uma possibilidade de se evitar a concesséao de
decisdes indiscriminadas na seara da saude, evitando a inseguranca juridica e a
auséncia de critérios legitimos. Antes de tomar a decisdo, o magistrado podera obter
informacbes técnicas que possibilitara avaliar a situagdo apresentada,
compreendendo se a solugdo a ser tomada serd a melhor para o caso concreto.

Durante a elaboracdo da Emenda Constitucional n. 45 houve varios debates
sobre a importancia do Judiciario e a qualidade da tutela jurisdicional®®. Talvez seja
o caso de se discutir a respeito da necessidade do Judiciario estar aberto a
discussbes externas ao seu gabinete, de forma a ter possibilidade de consultar o
entendimento de especialistas, quando possivel, antes de proferir decisbes sobre
casos de extrema complexidade.

Diante da atual conjectura social as técnicas tradicionais de trabalho juridico
foram sendo substituidas por outras realidades. Assim ocorreu na medicina,
educacéo, engenharia, etc. Com a evolucéo do Direito, a figura do juiz como simples
arbitro sem compromissos com a sociedade foi ultrapassada. Atualmente, para o

magistrado “cria-se o dever de, tendo os olhos bem abertos, ndo deixar escapar

"% FEREJOHN, John; PASQUINO, Pasquale. Tribunais Constitucionais como instituicdes
deliberativas. Trad. Julia Sichieri. In: BIGONHA, Antonio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz (Orgs.).

Limites do controle de constitucionalidade . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 46.
®79 Disponivel em: <www.corregedoria.tjrn.jus.br>. Acesso em: 02/12/2010.
%80 Cf. TAVARES, André Ramos. Reforma do judiciario no Brasil pos-88: (des) estruturando a

justica. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 29.
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nenhum pormenor relevante para a formacdo da decisd0™®'. O Direito se tornou o
catalisador de mudangas econémicas e sociais, de modo que a analise judicial deve
obedecer a integridade e coeréncia, a partir de uma adequada compreensao do
direito discutido. Esse comprometimento dos magistrados garante o direito
fundamental que cada cidadao tem de obter uma resposta adequada e consonante
as diretrizes constitucionais.

E evidente que a Jurisdicdo Constitucional exerce um papel importante no
regime democratico, de forma a justificar a importancia de sua atuacdo na seara de
direitos prestacionais. Mas isso ndo permite “confundir a adequada/necessaria
intervencdo da Jurisdicdo Constitucional com a possibilidade de decisionismos por
parte de juizes e tribunais™? Com isso, a expansdo da Jurisdicdo Constitucional
ndo pode se desviar de seu papel institucional, isto é, garantir a eficiéncia da
aplicacéo dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos. E
por fim, “suas decisbes deverdo respeitar sempre as fronteiras procedimentais e
substantivas do Direito: racionalidade, motivacao, correcao e justica™®?.

O controle de constitucionalidade das decisbes politicas deve ser levado a
sério, evitando-se a anarquia metodoldgica, pois isso somente levaria a atribuicdo
desmedida de valores. Chega-se a um estagio que o direito constitucional brasileiro
precisa de uma metodologia judicial comprometida com o0s objetivos constitucionais,
a ser exercida de forma séria e racional. A jurisdicializacdo implantada pela
Constituicdo Federal de 1988 exige uma postura proativa do intérprete, de forma a
potencializar o sentido e alcance dos direitos constitucionais. Mas € importante
enfatizar que ndo € permitido ao Judiciario suprimir escolhas tomadas sob a égide
das deliberacbes publicas sem uma fundamento constitucional, razao pela qual se
exige que todas as decisdes judiciais devem passar por um plano de racionalidade
hermenéutica, de modo a estarem devidamente fundamentadas diante da

Constitui¢ao.

8l WALD, Arnaldo. O novo Supremo Tribunal Federal. In: SILVA, Christine Oliveira Peter da;

CARNEIRO, Gustavo Ferraz Sales (Orgs.). Controle de constitucionalidade & Direitos
fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Gilmar Mendes..., p. 213.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas — da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 170.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade de mocratica... , p.
251.
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Portanto, a interpretacdo tradicional assentava-se em um modelo de
aplicacdo de regras mediante a subsuncédo, tendo o julgador a mera funcéo de
descobrir a intencdo do legislador. Esta perspectiva convencional se mostrou ser
insuficiente para solucionar grande parte das celeumas juridico-constitucionais, em
especial aquelas que gerariam colisdo de direitos fundamentais. A interpretacdo
desenvolvida na fase pés-positivista promoveu o resgate dos valores dos direitos,
reaproximacdo do Direito e a moral, bem como valorizacdo da reflexdo juridico-
filosofica dos juristas. E nesse sentido que neste novo cenario o controle da
racionalidade do discurso juridico é indispensavel para aferir a legitimidade da
atuacdo do Judiciario, de modo que a intervencdo judicial nas escolhas
orcamentarias somente vai ser legitima se a decisdo estiver racionalmente

fundamentada, situacdo que evitara a atribuicdes autoritarias de valores.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apos a persecucao do caminho proposto — de analisar o controle judicial
sobre as decisdes or¢camentarias em matéria de direitos prestacionais sociais —
importa neste momento salientar alguns pontos de intersec¢éo do tema.

O desenvolvimento do Estado pode ser entendido como um processo que
continua enfrentando indmeras mudancas, de forma que os institutos juridicos séo
trabalhados com perspectivas diferentes para melhor atender as necessidades da
sociedade. Frente a tais predicados, a Revolugdo Francesa € tradicionalmente
compreendida como o marco fundamental que simbolizou a conquista da necessaria
protecdo estatal dos direitos individuais do homem. A partir desta fase o Estado de
Direito representou a limitagdo do poder estatal mediante o reconhecimento de
direitos individuais e o exercicio do poder dentro de uma mecénica de separacao de
atribuicdes. Contudo, a legalidade construida no Estado liberal vinha perdendo cada
vez mais referéncia como garantia dos direitos individuais, chegando ao ponto de
ser utilizada como fonte legitimadora de governos totalitarios. Apds exemplos
cladssicos, como o Estado fascista italiano e o nacional-socialismo na Alemanha, o
esquema formal-positivista permitiu com que o Direito fosse confundido com mero
enunciado de lei, destituido de conteiudo e descompromissado com a realidade
politica, social e econdémica.

Com a crise do modelo liberal foi possivel perceber o surgimento de ideais
que defendiam um Estado solidario. Em face desta situacdo o Poder Publico teve
sua funcao reconfigurada para o fim de atender as necessidades até entdo sob a
responsabilidade da autonomia privada. Concebia-se, neste momento, o0 modelo do
Estado do bem estar social, sendo que ao lado dos direitos e liberdades individuais
foram inseridos os chamados direitos sociais.

Com o desenvolvimento do constitucionalismo a partir do segundo pos
guerra promoveu-se a transformacéo do Estado legislativo de Direito para o Estado
constitucional de Direito, reintroduzindo as idéias de justica e legitimidade na
aplicacéo juridica. Essa situacdo provocou valiosas reflexdes quanto ao verdadeiro
papel do Direito na sociedade, propiciando a recepcdo de valores sociais na

interpretacdo constitucional, a promocao dos direitos fundamentais, a dignidade da
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pessoa humana como referencial do ordenamento juridico, etc. As mudancgas
detectadas nao representariam necessariamente uma revolucdo do conceito de
Estado social, mas sim, uma redefinicio dos instrumentos utilizados para
consecucao do interesse publico. Esses ideais influenciaram a Constituicdo Federal
de 1988, a qual estabeleceu um Estado extremamente comprometido com a
concretizacao dos direitos sociais, mediante a exigéncia de uma atuagao eficiente da
Administracdo Publica e a ampliacdo da Jurisdicdo Constitucional como garantia da
efetividade dos direitos constitucionais.

Como espécie de direitos sociais, os direitos prestacionais exigem do Estado
prestacdes materiais a fim de garantir a efetividade da dignidade da pessoa humana
e solidariedade na sociedade brasileira. Essa tarefa constitucional fez com que o
Estado deixasse de ser compreendido como um mero executor de acdes concretas
e passasse a utilizar meios planejados para atingir os fins publicos de suas ac¢des. E
neste cenario que as politicas publicas apresentam-se como um mecanismo de
gestdo publica, ou seja, como programa governamental destinado a planejar a
realizacdo de objetivos determinados com o conteudo finalistico de buscar a idéia de
boa administragéo.

A definicdo de politica publica ocorre dentro do orcamento publico, a qual
deve estar em perfeita sintonia com os valores e principios consagrados pela
Constituicdo Federal. Por isso, ao agir discricionariamente, estara o administrador
com o dever de avaliar e escolher a melhor decisédo para o caso concreto. O grande
obstaculo que existe diante do dever de concretizacdo dos direitos prestacionais é a
limitagdo orcamentaria. Isso significa que a escassez de recursos é uma realidade
que deve ser observada na implementacdo dos direitos constitucionais, de forma
gue o regime de politicas publicas exigida pela Carta Constitucional de 1988 impde o
dever de que as acgles estatais sejam planejadas e eficientes a ponto de superar 0s
problemas or¢camentarios.

Além disso, ainda que a limitagdo orcamentaria represente uma
impossibilidade econémica (auséncia de recursos suficientes) e administrativa em
promover todos os direitos constitucionais, deve haver o respeito ao minimo
existencial dos direitos fundamentais. A protecdo a dignidade da pessoa humana
nao ocorre exclusivamente por meio da garantia ao minimo existencial, mas o seu

respeito € a condicdo minima para que o individuo consiga exercer sua liberdade.
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Encontram-se entre os deveres do Estado manter a existéncia digna e dar condi¢des
minimas para que o ser humano ndo perca sua capacidade de autodeterminacao.
Nesse sentido, o0 minimo existencial € o nucleo essencial dos direitos fundamentais,
ou seja, é a aquela parte do direito que jamais pode ser suprimida, sob pena de
desaparecer o préprio postulado constitucional.

Diante de situacdo fatica que ameace o minimo existencial, claramente se
verifica um dever do Estado atender o direito pleiteado, ainda que de forma imediata
nao exista disponibilidade financeira, até porque, a existéncia do Estado somente se
justifica para garantia da existéncia digna dos seus cidaddos. A problematica
consiste em encontrar um caminho para a efetiva concretizagdo dos direitos
prestacionais sociais diante de um Estado omisso, com recursos escassos e
politicas publicas ineficientes. Frente a esta realidade, existe o desafio de lutar pela
eficacia dos direitos do cidad&o sob pena de deslegitimar os postulados do Estado
Democratico de Direito.

ApoOs as escolhas orcamentarias serem realizadas pelo chefe do Executivo,
passam por um duplo julgamento no ambito do controle externo: um politico perante
o Legislativo e outro técnico perante o Tribunal de Contas. No caso do administrador
publico desrespeitar 0s pressupostos constitucionais da discricionariedade é
possivel este vicio ser detectado pelo tradicional controle externo. Mas, também nao
se pode negar que haja a possibilidade do Judiciario realizar o controle e a correcéo
do ato que esteja em contradicAdo com os mandados impositivos da Carta
Constitucional. Pois, devido a importancia dos direitos sociais, em especial 0s
prestacionais, também se deve reconhecer a necessidade de defender a
judicializacdo destes preceitos constitucionais, a fim de garantir sua plena
efetividade. E preciso encontrar os mecanismos juridicos adequados e o0s
fundamentos tedricos que permitam superar 0 aspecto incompleto e abstrato das
normas definidoras de direitos sécio-programéticos. Essa foi a situagdo que levou a
necessidade de definir o real papel da Jurisdicdo Constitucional, identificando sua
funcdo de agente concretizador de direitos, sendo permitido promover, quando
necessario, a apreciacao substancialista das lides.

O desenho constitucional concebido na Constituicdo de 1988 resulta no
estabelecimento de uma supremacia da Constituicdo, que engloba um catalogo de

direitos, bem como a existéncia de um mecanismo de controle jurisdicional de
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constitucionalidade como garantia de efetividade destes direitos. A separacao dos
poderes é consagrada no artigo segundo da Constituicdo Federal, o qual estabelece
que os poderes constituidos sédo independentes e harmoénicos entre si. AO mesmo
tempo elegeu a Jurisdicdo Constitucional como mecanismo fundamental para a
consolidacdo do Estado Democrético de Direito, suficiente para superar o problema
da falta de legitimidade de um poder de Estado em controlar os atos dos demais.
Porquanto, as criticas que definem as decisdes judiciais substancialistas como
contramajoritarias ndo vingam, tendo em vista que os resultados das deliberacdes
publicas ndo podem ser considerados no seu sentido absoluto, uma vez que na
democracia moderna tem-se que se atentar a outras condicbes para o perfeito
funcionamento do regime politico, como por exemplo, a limitacdo imposta pelos
direitos fundamentais. Dentro deste raciocinio, a efetividade dos direitos
prestacionais € um meio que permite criar condicdes para o alcance de uma
democracia participativa, mediante a correcdo das deficiéncias do regime
democratico brasileiro. Embora a construgcéo teorica classica tenha consagrado a
democracia e a soberania popular como a manifestacdo da vontade majoritaria, o
constitucionalismo atual exige que as decisfes deliberativas respeitem os contetdos
minimos definidos na Constituicdo, o que vem a salientar a importancia do controle
judicial destes pressupostos democraticos.

E por isso que, diante da exigéncia de que cada vez mais o administrador
publico tenha uma atuacéo condizente com 0s principios constitucionais, o controle
judicial sobre as decisdes politicas se mostra importante para garantir a efetividade
dos direitos prestacionais. Assim, embora ainda haja entendimentos de que o mérito
da escolha orcamentaria seja, aparentemente, insindicavel, a ordem constitucional
fornece critérios que tornam a analise objetiva da discricionariedade, como o
atendimento aos seus pressupostos, dentre eles a razoabilidade e eficiéncia. O néo
atendimento destes pressupostos ter4 o condao de viciar a decisdo administrativa de
grave inconveniente, isto €, configura um vicio de finalidade. Neste caso, o controle
judicial ocorrera sobre a validade da decisdo orcamentaria, ndo comprometendo a
titularidade e a competéncia do gestor publico.

A discricionariedade administrativa ndo estabelece uma liberdade para que o
administrador exerca como quiser a funcao publica. Este encargo deve ser exercido

de maneira exemplar, evitando o excesso e também a omissdo. Assim, 0s juizos de
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conveniéncia e oportunidade encontram-se constitucionalmente vinculados ao direito
fundamental da boa administracdo que vai além do atendimento a legalidade. Isso
porque, o principio da boa administracdo publica impulsiona o Estado a realizar um
planejamento eficiente que permita com que as necessidades sociais sejam
atendidas de maneira efetiva. As escolhas orcamentarias ndo estdo a disposi¢do do
Executivo e Legislativo, mas deve ocorrer de forma eficiente, promovendo a entrega
da solucdo adequada para aquela determinada situacdo. Isso faz com que os
direitos prestacionais sejam concretizados da melhor forma possivel, sob pena de se
considerar hipétese de inconstitucionalidade por omisséo.

Por isso, considera-se que a corrente procedimentalista é uma teoria
insuficiente para paises de modernidade tardia, como o Brasil, tendo em vista que o
Judiciario, como promovedor de medidas sociais compensatorias, exerce uma
funcd@o importante ao corrigir as falhas dos outros poderes constituidos na seara de
direitos prestacionais. Ainda que seja louvavel e importante a funcdo de todos os
controle existentes sobre as decisdes orcamentarias, a Jurisdicdo Constitucional &
instrumento indispensavel para garantir a efetiva protecdo do minimo existencial dos
direitos fundamentais. Se de um lado todo o controle judicial deve respeitar as
decisbes tomadas em sistemas deliberativos publicos, sob pena de ofensa a
soberania popular, por outro, também, se admite que a falta de satisfacdo de alguns
direitos prestacionais podem comprometer a legitimidade do processo demaocratico.

A jurisdicializacdo dos direitos ndo pode ser confundida com o ativismo
judicial, pois aquele é a possibilidade de qualquer cidadado obter uma medida judicial
diante de lesdo ou ameaga a um direito (universalizagao da jurisdicdo), enquanto o
ativismo representa a quebra da separacédo dos poderes. Os direitos constitucionais
nao podem ficar a mercé de decisdes de uma maioria eventual, sem que o Judiciario
possa intervir para garantir a efetividade dos direitos fundamentais e a protecao das
classes minoritarias. A superacdo da viséo classica da ConstituicAo como um mero
documento de ordenacdo de competéncias, permite compreende-la como norma
fundamental que também estabelece tarefas a serem desenvolvidas pelo Estado. E,
como todo o direito, estas imposi¢cdes programaticas devem estar suscetiveis de
analise judicial para que ndo corram o risco de inefetividade.

Neste contexto é necessario compreender que o Estado social promoveu

uma reavaliacdo na relacdo entre Direito e politica, o que legitimou a sindicalizacéo
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das omissdes da Administracdo Publica que violem imposi¢des constitucionais. E o
Judiciario mostrou-se ser uma espaco de legitimagcédo das decisfes politicas, servido
de contraponto e complemento®*. HA possibilidade que o Judiciario, através do
exercicio do “checks and balances”, corrija a prestacdo dos servicos sociais basicos
por meio da concretizacdo judicial do direito prestacional previsto e nao
implementado adequadamente. A legitimidade do controle de atos discricionérios
centra-se no fato de que o magistrado nado ir4 valorar aleatoriamente a escolha
administrativa, mas sim analisar se 0s pressupostos objetivos do exercicio
discricionario foram satisfeitos (razoabilidade e eficiéncia). Ndo é qualquer inércia
gue configura uma omisséao inconstitucional, mas esta somente ocorre quando existir
uma desobediéncia (parcial ou integral) a obrigacdo expressa imposta pela
Constituicdo Federal dirigida a qualguer um dos poderes constituidos.

O debate entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial € legitimo, ainda
mais quando se trata de um pais que possui um or¢camento bem limitado. E
permitido haver restricdbes a aplicacdo dos direitos fundamentais, mas, a0 mesmo
tempo devera haver o cuidado de nao restringir um direito fundamental a ponto de
extingui-lo, tendo em vista que devera se preservar o contetdo nuclear do direito
restringido. Neste caso, ha um dever implicito do Poder Publico garantir a
implementagcdo dos direitos basicos dos individuos, independente das limitacfes
orcamentarias. Cabe notar que o cidaddo tem o direito subjetivo de invocar a
Jurisdicdo Constitucional para obter protecdo do minimo existencial, de forma a
autorizar o controle judicial sobre decisdes administrativas, ainda que dependa de
politicas publicas. Assim, ressalta-se novamente ser possivel o controle judicial das
escolhas orcamentarias para corrigir a ineficiéncia administrativa quando for
reconhecida alguma ofensa ao minimo existencial. O direito subjetivo a obtencéo do
direito prestacional surge a partir da identificacdo da obrigacdo constitucional do
Estado, isto €, a mora administrativa. A delimitagdo do minimo existencial serve
como identificador do direito subjetivo a intervencao jurisdicional e, a0 mesmo
tempo, funciona como limite deste mesmo controle.

Em razdo da dinamicidade da sociedade contemporénea, o conteudo do

minimo existencial ndo possui contornos fixos e inflexiveis, o que permite que o

684 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: Direito e politica no
Brasil contemporéneo....
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ndcleo essencial dos direitos fundamentais possa variar de situacao para situacéo, a
fim de se atualizar frente a realidade social. A fungédo do minimo existencial deve ser
utilizada adequadamente a fim de que haja a garantia dos direitos basicos dos
individuos, que permita ao alcance dos objetivos constitucionais como o combate a
desigualdade social e a protecéo da dignidade humana.

Em linhas gerais, a expanséo da Jurisdicdo Constitucional tem sido em boa
parte a solucdo da falta de efetividade dos direitos prestacionais, mas que ndo pode
se desviar de sua verdadeira finalidade, devendo preservar as deliberacdes tomadas
no regime democréatico, somente sendo permitido alterd-las quando tiver por
finalidade a preservacdo da propria democracia e dos direitos fundamentais. A
jurisdicializacado implantada pela Constituicdo Federal de 1988 exige uma postura
proativa do Judiciario, de forma a potencializar o sentido e alcance dos direitos
constitucionais, estando entre suas fun¢des institucionais a protecdo do nucleo
essencial dos direitos constitucionais.

Tendo em vista ndo existirem meios para se graduar com exatiddo o minimo
e 0 maximo existencial, o problema se concentra na dificuldade de interpretar em
quais situacdes haverd efetiva ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.
Mas isso nao tem o condao de permitir que se criem dogmas a respeito da dignidade
da pessoa humana, a ponto de possibilitar que toda invocagdo deste postulado
constitucional resulte na realizacdo do controle judicial. Em conformidade com o art.
93, IX da Carta Constitucional, todos os julgamentos judiciais devem ser bem
fundamentados, de forma que esta motivacdo sera a estratégia utilizada para evitar
a discricionariedade judicial, isto é, o decisionismo. Para que seja desenvolvida a
forca normativa da Constituicdo, € preciso que se utilize uma metodica que venha
aferir se a decisdo atende a relevancia dos elementos do caso e se sustenta diante
dos parametros constitucionais.

Portanto, a decisdo judicial no que se refere ao controle de escolhas
orcamentarias somente tera legitimidade se o magistrado promover uma
investigacdo de modo a colocar suas pré-compreensfes a teste. Por isso,
compreende-se que o julgador deve utilizar um método hermenéutico que possibilite
testar seus pré-conceitos da matéria, de modo a evitar decisfes judiciais autoritarias

e sem uma investigacdo das peculiaridades do caso concreto.
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