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RESUMO

O objetivo desta dissertacdo é a investigacdo acerca da incidéncia de limites ao
controle de jurisdicdo constitucional de politicas publicas. Trata-se de pesquisa
cientifica elaborada dentro da linha de pesquisa: "Estado e Responsabilidade:
guestBes criticas", do Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP. Por meio da
metodologia dedutiva e com escopo no paradigma da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, buscou-se contextualizar o termo "politicas publicas" para, a
partir da compreensdo do conteddo e extensdo desse objeto de estudos,
estabelecer relagbes sobre a incidéncia de limites na atuagdo do Poder Judiciario
em face de principios e valores existentes no ordenamento juridico. A base de todo
o trabalho estd na contextualizacdo do termo "politicas publicas" por meio de uma
analise que leva em consideracdo sua expressao como fonte de conhecimento, sem
deixar de lado o exame do seu arcabouco instrumental de planejamento (PPA, LDO
e LOA), monitoramente e avaliacdo dentro do processo administrativo de controle.
No exame do controle de jurisdicdo constitucional de politicas publicas, elementos
cruciais foram considerados, a exemplo da soberania da Constituicdo, os impasses
da jurisdi¢@o constitucional (judicializac@o da politica e ativismo judicial), os desafios
da hermenéutica em face das inUmeras possibilidades criadas pela aplicacdo dos
principios e normas de conteudos abertos e os ambitos de atuacdo do Poder
Judiciario nas fases de elaboracéo e execucéo dos planos de governo. A concluséao
a que se chega é que a Constituicdo é o limite maximo a intervencao jurisdicional,
sendo que o ponto de equilibrio e harmonia das func¢des precipuas do Estado, em
face da concepcao neoconstitucionalista do ordenamento, esta na observacao dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Em face desse entendimento,
argumentos baseados na reserva do possivel e na discricionariedade do gestor
publico, antes vistos como barreiras para a intervencdo de magistrados no campo
meritério do administrador, passam a ser relativizados. A contribuicdo deste trabalho
volta-se para uma tentativa de aproximacgao do universo juridico ao politico, pois nao
h& mais como separar um do outro. A judicializacdo da politica € um fenbmeno que
nao pode ser freado; porém, ndo se admite que juizes, promotores e operadores do
direito atuem nesse campo sem conhecimento basico sobre os principais elementos
que formam o arcabouco teorico e pratico dessa area do conhecimento que se
convencionou chamar de "Politicas Pubicas".

Palavras-chave: Estado, Constituicdo, Controle, Judiciario, Politicas Publicas.



ABSTRACT

The objective of this thesis is to research about the incidence of the control limits of
constitutional jurisdiction of public policy. It is scientific research developed within the
research line: "State Responsibility: critical issues,” the Master of Science in Legal
UENP. Through deductive methodology and paradigm scoped the Constitution of the
Federative Republic of Brazil, sought to contextualize the term "public policy” to, from
the understanding of the content and extent of the object of study, establish relations
on the incidence of limits the judicial power in the face of principles and values in the
legal system. The basis of all the work is in the context of the term "public policy"
through an analysis that takes into account its expression as a source of knowledge,
without neglecting the examination of its instrumental framework planning (PPA, LDO
and LOA) , monitoring and evaluation within the administrative process control. In
taking control of the constitutional jurisdiction of public policy, crucial elements were
considered, such as the sovereignty of the Constitution, the constitutional jurisdiction
of impasses (legalization of politics and judicial activism), the challenges of
hermeneutics in the face of endless possibilities created by applying the principles
and norms of open content and scope of judicial power in the preparation and
implementation of government plans. The conclusion reached is that the Constitution
is to limit judicial intervention, and the balance and harmony of the primary functions
of the state, due to the design of spatial neoconstitucionalista, is the observation of
the principles of reasonableness and proportionality . Given this conception,
arguments based on reserves as possible and at the discretion of the public
manager, once seen as barriers to the involvement of judges in the field meritorious
administrator, become relativized. The contribution of this paper turns to an attempt
to approach the legal to the political universe, because there is no way to separate
one from the other. The judicialization of politics is a phenomenon that can not be
restrained, but no one admits that judges, prosecutors and law professionals working
in the field without basic knowledge about the key elements that form the theoretical
and practical knowledge in this area has been conventionally call "pubic policy".

Keywords: State, Constitution, Control, Judicial, Public Policy.



INTRODUCAO

Esta dissertacdo de mestrado foi desenvolvida na linha de pesquisa
do Programa de Mestrado da Universidade Estadual do Norte do Parana,
denominada de "Estado e Responsabilidade: questdes criticas"”, cujo pano de fundo
estampa uma perspectiva de abordagem na efetivacdo de direitos humanos

fundamentais.

Com o tema "Limites do controle de jurisdicdo constitucional de
politicas publicas no Estado Democratico de Direito" buscou-se restringir ao maximo
a proposta de trabalho com o fito de se estabelecer linhas seguras de respostas
para uma questado basica: "A atuacdo dos magistrados em sede de politicas publicas

sofre algum tipo de limitacao?"

Para responder a essa pergunta, adotou-se a metodologia dedutiva,
de forma que a estrutura do trabalho se conforma em um silogismo no qual as

premissas maior, menor e a conclusao estao dispostas em trés capitulos.

No primeiro capitulo procurou-se contextualizar o termo "politicas
publicas"” com base em referenciais tedricos advindos das Ciéncias Politicas, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, dos instrumentos de planejamento e
efetivacdo dos objetivos de Estado, finalizando-se com uma analise do
funcionamento do controle administrativo sobre as acdes de governo tendentes a

consecucao dos fins tracados na Norma Fundamental.

No capitulo seguinte, tendo o foco no controle de jurisdicdo
constitucional de politicas publicas, procurou-se investigar os principais elementos
que sustentam a dinamicidade do controle de constitucionalidade, bem como de
impasses em relacdo a jurisdicdo constitucional, a exemplo dos fenédmenos da
judicializacdo da politica e do ativismo judicial. Ndo poderia ficar de fora desta
andlise, aspectos atinentes a hermenéutica constitucional e seu contraponto
baseado no constitucionalismo de principios, bem como os ambitos de atuacdo do
Poder Judiciario em sede de politicas publicas, na tentativa de se demonstrar que,
ao contrario do que alguns doutrinadores defendem, os magistrados interferem, sim,

na fase de elaboragao dos planos de governo.



13

O terceiro e Ultimo capitulo culmina com a analise dos limites do
controle de jurisdicdo constitucional de politicas publicas. Tendo em vista que o
paradigma de abordagem é constitucionalista, tem-se que a palavra final em casos
de litigios ou interpretacdo da norma constitucional € do Judiciario, porém, a base
desse controle e limite maximo para qualquer tipo de intervencdo € a Constituicao.
Portanto, defende-se que nenhum poder é ilimitado frente a esta perspectiva. Assim,
propbe-se ao exame dos limites a atuacdo do magistrado em face de sua
intervencdo neste campo, quais sejam: principios da razoabilidade e
proporcionalidade, reserva do possivel (financas, pessoal, legalidade) e
discricionariedade do gestor publico.

A abordagem é atual, haja vista que o enfoque da pesquisa tem seu
paradigma precipuo na Constituicdo e na Democracia, pois somente em um Estado
Constitucional Democratico de Direito é possivel se falar em realizacdo de direitos

humanos e fundamentais (individuais ou coletivos) por meio de politicas publicas.

O grande desafio para juizes, promotores e advogados que atuam
ou atuardo nesta seara esta na analise e apreensao de conceitos advindos de uma
area de conhecimento multidisciplinar, principalmente pelo fato de esta disciplina
nao fazer parte da grade curricular de formagdo do bacharel em direito. Cumpre
registrar que a falta de intimidade com esse assunto tem gerado divergéncias

doutrinarias sérias e complexas.

Por fim, convém consignar que o trabalho ndo apresenta qualquer
pretensdo de completude sobre a temética, vastissima e apta a suscitar uma miriade
de guestionamentos e aspectos de ordem juridica, politica e social. Destarte, o
propésito do estudo é o de contribuir para a discussdo acerca dos elementos
axiolégicos e normativos que dao substrato a vasta teoria que engloba o termo
"politicas publicas no Estado Constitucional Democratico de Direito" e colaborar para
o debate sobre o respeito aos limites tracados pela Constituicdo da Republica para

a atuacao do Poder Judiciario brasileiro.



1 POLITICAS PUBLICAS: UMA CONTEXTUALIZACAO

Investigar é o trabalho do cientista. Existe uma maxima positivista
que retrata bem essa afirmacdo e que se baseia no fato de o conhecimento ser
resultado de uma relacdo que se estabelece entre um sujeito que conhece, que
podemos chamar de sujeito cognoscente, e um objeto a ser conhecido, o objeto
cognoscivel (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2008, p.7).

Por outro lado, um dos instrumentos utilizados para a interagcdo com
o objeto de estudos "politicas publicas" é, sem duvida, a terminologia. Ao salientar o
papel terminolégico na Constituicdo do pensamento cientifico, tem-se que o0 seu uso
estd relacionado as atividades que envolvem um saber especializado. Isso se
justifica porque os termos técnico-cientificos transmitem conceitos proprios do
conhecimento cientifico, da técnica, da tecnologia, entre outros dominios
(BENEVISTE, 1989).

7

Mesmo com base na lingua inglesa, que é a preferida pelos
cientistas por conter grande parte de palavras com sentido univoco, a dificuldade
para a elaboracdo de uma definicdo concisa sobre o tema é bastante grande.
Embora seja conveniente distinguir o aspecto polissémico do monossémico na
linguagem, e conferir um sentido mais objetivo as palavras empregadas em Ciéncia,
Maria H. Saianda (1992, p.9) ensina que "o proprio discurso cientifico traduz uma
objetividade apenas aparente, com um carater de dialogismo interativo, que

pressupde troca e, portanto, ambiguidade”.

Essa ambiguidade existente para a definicAo de um conceito preciso
sobre politica publica decorre, principalmente, dos diversos olhares que envolvem o
objeto de estudos. Além disso, essa multidisciplinaridade tem vinculacdo com areas
do conhecimento que sdo, em sua esséncia, bastante diversas, a exemplo da

economia, da contabilidade, da estatistica e da propria Ciéncia Juridica.

Por outro lado, os termos utilizados para conceituar politicas
publicas variam. Em alguns casos, referem-se as instituicdes politicas ou ordem do
sistema politico delineada pelo sistema juridico, bem como a estrutura institucional
do sistema politico-administrativo; em outros, ao processo politico, frequentemente

de caréater conflituoso, no que diz respeito a imposicao de objetivos, as decisdes e,
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também, ao significado atinente aos contetdos concretos, isto €, a configuracao dos
programas politicos, dos problemas técnicos e de contelddo material das
deliberacdes politicas (FREY, 2000, p. 216).

Cabe registrar que, ao se transportar os conceitos advindos da
lingua inglesa para a portuguesa, ainda permanecem as ambiguidades. Massa-
Arzabe pondera sobre essa questdo, afirmando que,

O adjetivo “publica” igualmente é alvo de sentidos mdltiplos, pois as vezes é
usada como equivalente de estatal, do Estado, e outras vezes, daquilo que
é de todos, na qual a dicotomia tradicional publico-privado perde a funcéo e

as fronteiras entre Estado e sociedade tornam-se borradas e permeaveis
(MASSA-ARZABE, 2006, p.60).

A distingdo tedrica extraida dos diferentes conceitos de politicas
publicas serve tanto para estruturar projetos de pesquisa de forma isolada em face
de cada tipo de acepcédo, como também para efeitos de observacédo das influéncias
decorrentes do entrelacamento de uma dimensdo de politica publica em outra.
Segundo Klaus Frey (2000, p.217) "a ordem politica concreta forma o quadro, dentro
do qual se efetiva a politica material por meio de estratégias politicas de conflito e de

consenso”.

Diante do grau de influéncia das estruturas (polity) e dos processos
de negociacao politica (politics) sobre o resultado material concreto (policy) é que se
demonstra salutar uma analise contextualizada do termo politica publica em face de
seus desdobramentos de fundo cientifico, instrumental, de planejamento e de

controle administrativo, com base no paradigma da Constituicdo da Republica.

1.1 POLITICA PUBLICA COMO AREA DO CONHECIMENTO

A area de politicas publicas consolidou, nos ultimos sessenta anos,
um corpo tedrico proprio, um instrumental analitico Util e um vocabuléario voltado para
a compreensdo de fenbmenos de natureza politico-administrativa. Contribuicdes
advindas das mais variadas ciéncias materializaram-se em um campo do

conhecimento dotado de extrema complexidade, pois, a0 mesmo tempo em que é
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moldada por véarios saberes, essa disciplina® acaba por interferir nas préprias fontes

de conhecimentos que formam seu arcabougo.

Os fundamentos disciplinares dos estudos de politicas publicas
estdo nas ciéncias politicas, na sociologia e na economia (SOUZA, 2007), mas &
incontestavel que a concepcdo multidisciplinar que reveste essa é&rea do
conhecimento também sofre delineamentos oriundos de disciplinas como a
administracdo publica, a teoria das organizacdes, a engenharia, a psicologia social e

0 proprio direito.

O marco do estabelecimento da area disciplinar de estudos de
politicas publicas, no mundo, ocorreu com a publicacdo de dois livros: The
governamental process de David B. Truman (1951) e The policy sciences (1951), de
Daniel Lerner e Harold D. Lasswell. Este aborda, entre outros assuntos, a discusséao
sobre o crescente interesse de pesquisadores sobre a formulagdo e avaliacdo de
impacto das politicas publicas e também sobre a delimitacdo desse campo de
conhecimento multidisciplinar que € orientado para a resolucdo de problemas
publicos concretos; aquele trata sobre grupos de interesses, suas estruturas e as
técnicas de influéncia sobre os processos de politicas publicas no Executivo,
Legislativo, Judiciario e no corpo burocratico da administracdo publica
(SECCHlI, 2012, p.13).

No quesito pais, Os Estados Unidos da América atuaram como
pioneiros na promocao de estudos no mundo académico sobre a acdo dos
governos, porém, sem estabelecer relagbes com as bases tedricas sobre o papel do
Estado. L4, a policy foi introduzida na seara governamental como uma ferramenta de
planejamento decorrente da necessidade de se combater a Guerra Fria e pela
valorizacdo da tecnocracia como forma de se enfrentar as consequéncias das
decisbes de Estado (SOUZA, 2006, p. 22)

O objetivo do plano norte-americano era de que a expansao do

capitalismo no mundo lograsse éxito. Desse modo, era necessario contar com a

o CNPg (Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico) catalogou, em
2005, a disciplina "politicas publicas" como subarea do conhecimento das Ciéncias Politicas
com o codigo 7.09.04.00.6, ambas compreendidas na grande area Ciéncias Humanas
(7.00.00.00-0). As especialidades compreendidas neste campo sao: analise do processo
decisorio; analise institucional, técnicas de antecipacao. Disponivel em
<http://200.17.161.80/prppg/projetos/tabela-areas-do-conhecimento-

cnpqg.pdf?PHPSESSID=80c785c0a871a440259e6d12fb6c47c9>. Acesso em 18 de dez. de 2012.
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contribuicdo de uma vasta gama de peritos que seriam responsaveis, dentro de suas
areas de conhecimento, pela criagdo e execucdo de estratégias voltadas para tal

designio.

Essa contribuicdo surgiu por meio de Robert McNamara, que
estimulou a criacdo, em 1948, da RAND Corporation, uma organizacao privada,
financiada com recursos publicos, cujo trabalho era realizado por matematicos,
engenheiros, cientistas politicos, analistas de sistemas, soci6logos, advogados,
enfim, por um grupo seleto de profissionais de diferentes areas. A finalidade da
organizacdo era mostrar como uma guerra poderia ser conduzida como um jogo
racional, ou seja, com aplicagcdo de meétodos cientificos as formulacbes e as
decisbGes de governo que, somente mais tarde se expandiram para a politica social
(PARSONS, 1997).

Para Celine Souza,

O pressuposto analitico que regeu a constituicdo e a consolidagdo dos
estudos sobre politicas publicas € o de que, em democracias estaveis,
aquilo que o governo faz ou deixa de fazer é possivel de ser (a) formulado
cientificamente e (b) analisado por pesquisadores independentes.
(SOUZA, 2006, p.22).

Com o passar dos anos surgiram tipologias e categorias analiticas
gue foram sendo consolidadas internacionalmente na literatura de politicas publicas
gue se mostraram Uteis, tanto para 0 meio académico, como também para que
profissionais do setor publico pudessem mapear problemas e oferecer solugcdes para

situacdes das mais diversas.

Essa dindmica, considerada parte indissociavel de qualquer politica
publica, possibilitou que o uso de informagfes produzidas em ambito abstrato fosse
aplicado também para o desenvolvimento de estudos setoriais, abrangendo
questdes relativas a Seguridade Social, a educacéo, a cultura, ao desporto, a ciéncia
e tecnologia, a comunicacdo social, ao meio ambiente, & familia, & crianca, ao

adolescente, ao jovem, ao Idoso, e também em face dos direitos dos indios?.

Para Leonardo Secchi,

2 A Constituicao de 1988, caracterizada como analitica, contém em seus texto disposi¢c@es

detalhadas sobre alguns setores a partir do Titulo VIII, que trata da Ordem Social.
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O uso dos conhecimentos produzidos na area de politicas publicas para
estudos setoriais, aparentemente distantes uns dos outros, justifica-se pelo
compartilhamento transversal de caracteristicas politico-administrativas:
a) problemas publicos surgem de forma semelhante; b) o estudo de
alternativas de solucdo para problemas publicos ocorre de forma similar;
¢) os métodos de tomada de decisdes sdo semelhantes; d) os obstaculos de
implementacdo sdo essencialmente parecidos; e) a avaliagdo de impacto
das politicas publicas nesses setores também pode ser feita de forma
analiticamente parecida (SECCHI, 2012, p. 14).

Com base nesse paradigma, formulou-se na literatura internacional
de politicas publicas o eixo central de apresentacdo de seus conteudos, denominado

de policy cycle ou ciclo da politica publica.

Varias propostas analiticas foram feitas para o ciclo de politicas
publicas, entre as quais se destacam as de Lasswell (1956), Lindblom (1968), May e
Wildavsky (1978) e Jones (1984). O policy cycle é geralmente separado nas
seguintes fases: identificacdo do problema, formacdo da agenda, formulacdo de
alternativas, tomada de decisdo, implementacdo, avaliacdo e extingdo da politica
publica (SECCHI, 2012, p.15).

Importante salientar que esse esquema classico, no entanto, tem a
limitacdo de n&o colocar em evidéncia as diversas dimensdes analiticas disponiveis
para um estudo mais completo sobre os elementos que constituem uma politica
publica. Para Regonini (2001), qualquer esforco de andlise que queira fazer uma
descricdo densa e completa de um fendbmeno de politica publica deve abranger
cinco dimensdes, quais sejam: dimensdo de conteudo; dimensdo temporal;

dimenséo espacial; dimensao de atores e dimensao comportamental.

A seqguir, um breve relato de cada uma das dimensdes que
abrangem o fenbmeno da politica publica, de acordo com o enfoque trazido pela
pesquisadora Gloria Regonini, da Universita'degli Studi di Milano:

Dimenséao de conteudo— policy (tipos de politica publica)

Uma tipologia € um esquema de interpretacdo e andlise de um
fenbmeno baseado em varidveis e categorias analiticas. Uma variavel € um aspecto
discernivel de um objeto de estudo que varia em qualidade ou quantidade. Uma
categoria analitica € um subconjunto de um sistema classificatério usado para
identificar as variagcbes em quantidade ou qualidade de uma variavel
(SECCHlI, 2012, p 16).
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Desse modo, o objeto de estudo “politicas publicas” pode ser
analisado com o auxilio de esquemas analiticos. Esses planos funcionam como uma
espécie de classificacdo que leva em conta os conteudos, atores, estilos e
instituicdes que formam todo o processo que da coeréncia a esta disciplina ou area
do conhecimento. As tipologias mais difundidas entre os cientistas politicos séo
cinco e levam o nome de seus autores: Lowi; Wilson; Gustafsson; Bozeman e

Pandey.

A tipologia de Theodore J. Lowi foi formulada com base em um
artigo publicado na revista World Politics, em 1964, sendo, posteriormente,
aprimorada em sucessivos trabalhos. Baseia-se no critério de “impacto esperado na
sociedade” (LOWI, 1964, p.689). Segundo esse critério, ha quatro tipos de politicas

publicas, séo elas: regulatorias; distributivas; redistributivas e constitutivas.

As politicas regulatérias estabelecem padrdes de comportamento,
servico ou produto para atores publicos e privados. Na analise de Klaus Frey , a
caracteristica dessa categoria é a existéncia de ordens e proibicbes, sendo
indeterminaveis, tanto os custos e beneficios, como também os processos de
conflito, de consenso e de coaliz&o entre os afetados por acdes desse género. S&o
exemplos desse tipo de politicas as regras para a seguranca alimentar, para
operacdo de mercado financeiro, regras de trafego aéreo, codigos de transito, de
defesa do consumidor, legislacdes diversas, bem como coédigos de ética em
assuntos como aborto e eutanasia ou, ainda, proibicdo de fumar em locais fechados
e normas para publicidade de certos produtos, como bebidas alcodlicas
(FREY,1997, p.223).

Politicas distributivas sdo caracterizadas por um baixo grau de
conflito dos processos politicos, o que a doutrina de Windhoff-Héritier
(1987, apud FREY, 2000, p.224) chama de “consenso e indiferenca amigavel”.
Apesar de gerarem beneficios concentrados para alguns grupos de atores e custos
difusos para toda a coletividade/contribuintes. Esse fato ndo € tao perceptivel para
todos os cidadaos. Sdo exemplos desse tipo de politica publica os subsidios, a
gratuidade de taxas para certos usuarios de servicos publicos, renuncias fiscais,
entre outros. As emendas parlamentares ao orcamento da Unido, para realizacao de

obras publicas regionalizadas, séo tipicos exemplos de politicas distributivas.
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Politicas redistributivas concedem beneficios concentrados a
algumas categorias de atores e implicam custos concentrados sobre outras
categorias de atores. E um tipo de politica que provoca muitos conflitos, pois
representa um jogo de soma zero e, Segundo Lowi, (1964, apud SECCHI, 2012,
p.18) ndo recebem esse rotulo pelo resultado redistributivo efetivo (renda,
propriedade, bens, etc.), mas sim pela expectativa de contraposicdo de interesses

claramente antagonicos.

O objetivo das acbes categorizadas nessa tipologia € o elitismo, por
meio do deslocamento consciente de recursos financeiros, direitos ou outros valores
entre camadas sociais e grupos da sociedade. Exemplos classicos desse tipo de
politica sdo as cotas raciais para universidades publicas, politicas de beneficios

sociais ao trabalhador e os programas de reforma agraria (FREY, 2000, p.224).

Politicas constitutivas sdo regras sobre os poderes e regras sobre as
regras ou seja, sdo aquelas politicas que definem as competéncias, jurisdigdes,
regras da disputa politica e da elaborac&o de politicas publicas também chamadas
de “meta-policies”, porque se encontram acima dos outros trés tipos de politicas e
comumente moldam a dindmica  politica nessas outras  arenas
(SECCHI, 2012, p.18). Os exemplos dessa tipologia sdo as regras do sistema
politico-eleitoral, a distribuicdo de competéncias entre poderes e esferas, regras das
relaces intergovernamentais, regras da participacdo da sociedade civil em decisées

publicas.

Embora os eleitores e cidadaos, usuarios das politicas publicas, ndo
se interessem por esse tipo de politica publica, jA que néo tratam diretamente de
prestacao de servicos ou de acbes concretas de governo, sdo as mais importantes,
pois seu foco de atuacdo gera efeitos indiretos em todo o sistema, inclusive no

juridico.

James Quinn Wilson formulou sua tipologia adotando o critério da
distribuicio dos custos e beneficios da politica publica na sociedade. E uma
classificagcdo que os analistas consideram como complementar a tipologia de Lowi.
Sdo quatro os perfis dessa tipologia: majoritarias, clientelista, de grupos de
interesses e empreendedora (SECCHI, 2012, p.19).
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As politicas majoritarias sdo aquelas em que os custos e beneficios
séo distribuidos pela coletividade. Sdo exemplos dessa categoria: a instituicdo de
servicos publicos de saude, educacédo, seguranca, defesa nacional, investimentos
em infraestrutura, etc. (SECCHI, 2012, p. 19).

Politicas clientelistas sdo aquelas em que o0s beneficios séo
concentrados em certos grupos e o0s custos sdo difusos na coletividade.
Assemelham-se as  politicas  distributivas na tipologia de Lowi
(SECCHI, 2012, p.19).

As politicas de grupos de interesses sdo aquelas em que tanto
custos como beneficios estdo concentrados sobre certas categorias. Referem-se, na

tipologia de Lowi, as politicas redistributivas.

Por fim, as politicas empreendedoras importam em beneficios, e os
custos ficam concentrados sobre certas categorias. Esse tipo especifico de politica
publica ndo foi previsto na tipologia de Lowi, e talvez seja a maior inovagdo de
Wilson, haja vista sua percepcdo em demonstrar que essas politicas enfrentam uma
dificuldade real, que é a organizacao de interesses coletivos contrarios a interesses
concentrados (OLSON, 1999). Exemplos de acdes dessa categoria sdo as leis que
tornam ilegais os jogos de azar e as reformas administrativas que resultam em

extin¢cdo de certos orgéos publicos (SECCHI, 2012, p.19).

Importante lembrar que os custos a que se refere Wilson néo séo,
necessariamente, financeiros, podendo ser de materiais, simbolicos, de liberdade de

decisao, entre outros.

A tipologia Gormley tem por base o nivel de saliéncia (capacidade
de afetar e chamar a atencdo do publico em geral) e o nivel de complexidade
(necessidade de conhecimento especializado para sua formulacdo e
implementacdo). Para Gormley, um assunto é saliente quando afeta um grande
namero de pessoas de modo significativo e é complexo quando levanta questdes
fatuais que ndo podem ser respondidas por generalistas ou amadores

(GORMLEY,1986, p.598).
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Essa classificacdo tem o cunho de possibilitar ao analista de
politicas publicas uma previsdo do comportamento de politicos, burocratas, cidadaos
e dos meios de comunicacdo para fins de se antecipar decisbes para prevenir

patologias.

A tipologia de Gustafsson baseia-se no critério de distingdo entre o
conhecimento e a intencdo do policymaker (equipe de planejamento). Nessa
tipologia, existem subcategorias que se escalonam: politica sem sentido; politica

simbdlica; pseudopolitica e politica real.

Politica sem sentido é aquela na qual os policymakers tém interesse
na manutencado do status quo e ndo possuem competéncia ou conhecimento do que
realmente seja um planejamento estratégico ou de métodos; pseudopolitica se
configura pelas acdes em que os policymakers tém interesse, mas ndo detém
conhecimento para estrutura-la adequadamente e politica simbdlica sdo aquelas em
que os policymakers tem condi¢cdes de elabora-las mas ndo demonstram grande
interesse em coloca-las em pratica (GUSTAFSSON, 1983, p.269-287).

A tipologia de Bozeman e Pandey baseia-se na distincdo entre
conteudos de politica publica que podem ser técnico ou politico. Estes apresentam
poucos conflitos em relagcdo ao ordenamento dos objetivos, embora possam
aparecer conflitos em relacdo aos métodos; aqueles apresentam conflitos
relevantes, tanto no estabelecimento, como no ordenamento de objetivos, sendo
possivel que os beneficiados e os ndo contemplados sejam identificaveis mesmo
antes da implementacéo da politica publica (BOZEMAN E PANDEY, 2004).

O embasamento tedrico desses autores esta no reconhecimento de
que todas as politicas publicas contém aspectos técnicos e politicos
simultaneamente, podendo prevalecer em algumas delas um determinado tipo de
contetdo. A esse exemplo pode-se citar as acdes de gestdo financeira (métodos
orcamentarios, métodos contabeis) e da informacéo (inovacdes em e-government).
Politicas publicas de conteddo eminentemente politico sdo todas as politicas
redistributivas (na tipologia de Lowi) ou as politicas de grupo de interesse (na
tipologia de Wilson), nos quais algumas categorias de atores arcam com 0S custos e
outras recebem beneficios (SECCHI, 2012, p.23).
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Cabe mencionar que os analistas de politicas publicas podem
realizar analise utilizando uma das tipologias ja consolidadas na literatura (aplicacéo
dedutiva) ou entdo, construir seus proprios metodos (desenvolvimento indutivo).
Para Teixeira, outros critérios, como o0 grau de intervencdo (estrutural versus
conjuntural) e de abrangéncia dos potenciais beneficios (universais, segmentais,
fragmentados) poderiam ser usados para construgdo de novas ferramentas de
analise do conteudo das politicas publicas (TEIXEIRA, 2002).

Dimenséao temporal — politics (din@mica do processo de politica publica)

O processo de elaboragcédo de politicas publicas estd amparado em
um processo denominado de "ciclo de politicas publicas". Trata-se de uma
demonstracdo, para fins didaticos, de sete principais fases (identificacdo do
problema, formacdo da agenda, formulacdo de alternativas, tomada de decisao,
implementagéo, avaliagdo e extingdo) que marcam o inicio, desenvolvimento e

extincdo de uma policy, no tempo (SECCHI, 2012, p.33).

Como exposto acima, a utilidade da demonstracdo dinamica do
policy cicle € marcadamente didatica, pois, em sua aplicacdo, as politicas publicas
apresentam suas fases em sequéncias que se alternam. Cohen; March e Olsen

n3

(1972) elaboraram o "modelo da lata de lixo™ para descrever que solu¢cées muitas

vezes nascem antes dos problemas.

Salienta-se que uma enormidade de teorias reveste cada uma das
fases que compde o "ciclo da politica publica”, sendo que algumas etapas, como a

de controle e avaliacdo serdo objeto de analise do subtitulo 4 deste capitulo.
Dimensé&o espacial — polity (instituicoes)

A dimensédo espacial trata do local onde as politicas publicas
acontecem. Pode ter referéncia a cidade, ao estado, ao pais, esfera de poder
(Legislativo, Executivo ou Judiciario) ou em niveis mais detalhados, como no

plenario da Camara, no plenario do Senado, ou em determinada comissao legislativa

® A lata do lixo serve como metafora da anarquia deciso6ria nas organizagbes. Segundo os
autores, as instituicdes produzem muitos problemas e muitas solu¢cbes para as mesmas
questdes, sendo que muitas delas sdo descartadas em uma lata de lixo de forma que os
tomadores de decisdes recorrem a essa lata de lixo quando necessitam combinar solu¢gdes para
determinadas acdes.
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ou em um férum consultivo com a participagdo da sociedade civil
(SECCHI, 2012, p.61).

Nos estudos de politicas publicas, a dimensao espacial é traduzida

como contexto institucional. As policys se desenvolvem em um cenario politico e o

conjunto das instituicBes” é esse cenario. Tomando como base o conceito de
Ferrera, as instituicbes séo:

(...) um conjunto de préticas sociais que, com alguma persisténcia, moldam

e constroem as interagbes entre individuos e a coletividade e sé&o

disciplinadas por organizacbes e regras formais (constituicdes, leis,

regulamentos), mas sempre se apOiam sobre especificos pressupostos
cognitivos e normativos (FERRERA, 1998, p.10).

Registre-se que a dindmica de construcdo das politicas publicas
varia substancialmente nos diferentes lugares em que ela se desenvolve (sistemas
multipartidarios e bipartidarios). Para Klaus Frey, o neo-institucionalismo, marcado
pela abordagem das ciéncias sociais na década de 1980, propiciou grandes
contribuicdes para essa vertente tedrica, sendo as principais: a) o comportamento
dos atores ndo é totalmente moldado pelas instituicdes, mas depende do grau de
consolidacdo do aparato institucional, b) as regras informais também sé&o
instituicdes, e sdo essenciais para entender a dinamica politica (FREY, 2000, p. 230-
231).

Regras informais sdo os habitos, as rotinas, as convencdes, as
crencas, o0s valores, 0s esquemas cognitivos. Além disso, variaveis culturais tém
uma forte influéncia sobre como se desenvolvem as relacdes sociais e, por
consequéncia, as dinamicas politicas. Exemplos dessa afirmacdo esta na
constatacao de que no Brasil se respeita pouco o limite de velocidade nas estradas,
0 que ndo ocorre, por exemplo, na Suécia; sem contar que a propensao, em nosso
Pais, a guerra ou a conflitos internos graves € diferente no que acontece em outros
paises do oriente médio(SECCHI, 2012, p.62).

Em virtude do fato de o mapeamento de todas as instituicbes que

tém potencial de influenciar determinado processo de politica publica ser uma tarefa

* 0 termo "instituicdo" aqui empregado refere-se ao conjunto de regras formais que, de alguma
forma, condicionam o comportamento dos individuos. Estdo compreendidas nesse conceito as
regras constitucionais, os estatutos e cddigos legais, regimentos internos das arenas onde as
politicas sado construidas. Instituicdbes nessa acepg¢do sao: jurisdicdes e competéncias
(funcionais e territoriais)
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imensa - até mesmo inviavel -, o0 que ocorre é que o0 analista acaba por condicionar
sua influéncia com base nas instituicbes que estdo a sua volta, de forma que sua
contribuicdo € mesmo em torno de estudos comparativos, nos quais seria impossivel
descrever em detalhes todas as instituicdes formais e informais de todos os casos
em andlise (SECCHI, 2012, p.64).

Dimenséo de atores — policy networks (categorias de atores)

Na literatura das ciéncias politicas, os atores® sdo todos aqueles
individuos, grupos ou organizacées que desempenham um papel na arena politica®.
Sao vérias as classificacdes que levam em consideragéo os individuos e instituicdes
que tém capacidade de influenciar, direta ou indiretamente, o conteiddo e os
resultados da politica publica, seja elaborando propostas, seja tomando decisbes

para que as intencdes sejam convertidas em acgoes.

Doutrinadores das Ciéncias Politicas costumam categorizar 0s
atores politicos de varias formas, a mais conhecida é a que compreende a seguinte
dicotomia: "atores ndo governamentais” e "atores governamentais". Nos primeiros
estdo incluidos os grupos de interesses, partidos politicos, meios de comunicacéo,
destinatérios das politicas publicas, organizacdes do terceiro setor, organismos
internacionais, comunidades epistémicas, financiadores, especialistas, entre outros.
A segunda classificagdo se subdivide em atores individuais, que sdo os politicos, os
designados politicamente (funcBes de chefia, direcdo e assessoramento e cargos
em comissao), os burocratas (corpo de funcionarios publicos), os Juizes, etc., e
atores coletivos, a exemplo do Senado Federal, Céamara dos Deputados,
Presidéncia da Republica, Prefeitura Municipal, Supremo Tribunal Federal, Banco
Central, etc. O fato de alguns atores aparecerem em uma mesma categoria néo
significa que tenham comportamento ou interesses comuns. Essa classificacdo
serve apenas como uma sintese de tracos ou padrdes comportamentais. (SECCHI,
2012, p.77 - 78).

> A palavra "ator" é importada das artes cénicas para as ciéncias politicas, porque explicita a
conotacao de interpretacdo de papéis.

® A concepcdo de "policy arena" foi originalmente introduzida no debate cientifico por Lowi
(1972). Ela parte do pressuposto de que as reacdes e expectativas das pessoas afetadas por
medidas politicas tém um efeito antecipativo para o processo politico de decisdo e de
implementacdo (KLAUS FREY, 2000, p.223).
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Dimenséo comportamental - policies (participacdo)

O tema da participagdo € um dos mais recorrentes nas analises dos
processos de elaboracdo, implementacdo e avaliacdo de politicas publicas. O
fundamento para o diagndstico da dimensédo comportamental estd na conducéo de
determinada policy de acordo com a acessibilidade de pessoas ou grupos de
interesse e também com base em como sdo compartilhadas as informacdes e as
tomadas de decisdes, ou seja, o grau de influéncia dos atores (governamentais e

nao governamentais).

O estudo de politicas publicas sob esta dimensdo tem o fim de
possibilitar a analise acerca de como as coisas funcionam e de que maneira
deveriam funcionar. A abordagem pode ser focalizada tanto em elementos de
resolucdo de problemas (proativo ou reativo) como também em face da relacdo

entre 0s atores governamentais e 0s atores sociais (consensual a impositivo).

Archon Fung elaborou um esquema analitico dos tipos de
participacdo que denominou de democracy cube (cubo da democracia), no qual
estdo sintetizados trés eixos que constituem um processo mais ou menos
participativo: 1°) forma de selecdo dos participantes’ (sdo oito critérios que v&o
desde a abertura total para participacao, critérios politicos e técnicos de selecao); 2°)
forma de interagdo entre os atores no momento da tomada de decisdao (séo seis
critérios que variam entre interacdo pouco intensa - ouvir - até a mais intensa que
seria decidir); 3°) grau de influéncia que as pessoas envolvidas no processo
possuem? (sdo cinco graus de autoridade que v&o deste nenhum poder de influéncia
até o poder e responsabilidade por decisdo) (FUNG, 2006, apud SECCHI, 2012,
p.110-111).

A partir dos estudos de dimensdo comportamental sdo criados
métodos de tomada de decisdo, de avaliagdo, de coordenacdo de agbes e de
resolucdo de conflitos, cristalizando os chamados estilos de politica publica - de

direcédo, de atuacdo politica e de lideranca. Esses parametros serdo utilizados para

"o orcamento participativo é um exemplo de ampliacdo da participacdo no eixo de

acessibilidade.
® De acordo com a Lei Complementar n° 141/2012 os oOrgaos gestores de salde (Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios) deverdo dar ampla divulgacdo para consulta e
apreciacao dos cidaddos da avaliacdo do Conselho de Salde sobre a gestdo do SUS, sendo
assegurado incentivo a participacdo popular durante o processo de elaboracédo e discussédo do
plano de saude.
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se definir, por exemplo, o nivel de participacdo ideal em uma determinada acéo
governamental (SECCHI, 2012, p.107-108).

Importancia da concepcéao de politicas publicas como area do saber

Vislumbra-se que, sob o paradigma doutrinario e cientifico, a politica
publica é uma disciplina que compreende uma analise global sobre fenébmenos
relativos a dimensdes de conteltdo, de tempo, de espaco, de atores e de
comportamento que busca analisar a atividade governamental (ou privada com fins

publicos) e, quando necessario, propor mudancas no curso dessas acgoes.

Celine Souza, ao analisar esse campo de conhecimento, faz a
seguinte afirmagéao:
Se admitirmos que a politica publica € um campo holistico, isto €, uma area
gue situa diversas unidades em totalidades organizadas isso tem duas
implicagbes. A primeira € que (...) a area torna-se territério de varias
disciplinas, teorias e modelos analiticos (...) embora seja um ramo da
ciéncia politica, a ela ndo se resume, podendo ser objeto analitico de outras
areas do conhecimento (...) A segunda é que o carater holistico da area nao

significa que ela careca de coeréncia teérica e metodologica, mas sim que
ela comporta "varios olhares" (SOUZA, 2006, p.26).

Diante desse ensinamento, passamos a compreender porque um
mero conceito do termo "politicas publicas" ndo é suficiente para o estabelecimento
de uma ideia precisa sobre a abrangéncia de reflexbes que envolvem essa
disciplina, haja vista que, conforme o paradigma de abordagem, o pesquisador tera

respostas diferentes para um mesmo tipo de pergunta.

Como exemplo, citamos algumas: a) Politicas publicas séo
elaboradas exclusivamente por atores estatais ou também por atores ndo estatais?;
b) Politicas publicas também se referem a omissao, ou a negligéncia?; c) Apenas as
diretrizes estruturantes sédo politicas publicas ou as diretrizes operacionais tambéem
podem estar incluidas nesse contexto? d) Qual deve ser a abrangéncia da atuacao
dos magistrados no campo das politicas publicas? e) O Poder Judiciario somente
intervém ou também controla as acdes de governo baseadas nos fins do Estado?
f) A intervencdo ou controle por parte dos magistrado recai somente na fase de

execucao ou também na etapa de planejamento da atividade governamental?
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No entanto, cumpre ao operador do direito (advogados, promotores
de justica, magistrados) conhecer o arcabouco teérico sedimentado nessa area do
conhecimento para, com base no paradigma da Constituicdo, compreender as
implicacdes que a adocao de determinado posicionamento ocasionara na resolucao
de questdes como essas. Importa dizer que, seja qual for a perspectiva adotada
para andlise do contetido do termo "politicas publicas" (multicéntrica ou estadista®),
concordamos com a afirmacdo de Leonardo Secchi (2012, p.2) de que "qualquer

definicdo de politica publica € arbitraria”.

Mesmo do ponto de vista do Direito, que tem na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, o seu fundamento maior (e principal) ndo ha como
definir politica publica. O texto constitucional, assim como a teoria advinda da
Ciéncia Politica e disciplinas afins, também nos remete a varios conceitos para o

mesmo termo.

A seguir, faremos uma andlise de como a Constituicdo Cidada trata
do tema. Essa apreciacdo € de suma importancia, pois a principal ferramenta do
operador do direito € a norma constitucional, com seus principios, objetivos,
diretrizes, instrumentos e valores. Por certo que este campo do saber é vasto e
complexo, porém, a pretensdo aqui € a de agregar conhecimento, sem, contudo,
deixar de vislumbrar toda essa teoria por meio de lentes poderosas e de contetudo

familiar ao universo juridico.

1.2 POLITICA PUBLICA NA CONSTITUICAO

A Constituicdo, nas ultimas décadas, foi colocada no apice do
ordenamento juridico. Delegou-se a este tdo importante documento a incumbéncia
de subsidiar a concretizacéo de direitos fundamentais® (sociais ou individuais) por

meio do que se convencionou chamar de "politicas publicas".

°A abordagem estadista admite que atores ndo estatais até tém influéncia no processo de
elaboracdo de politicas publicas, mas nédo confere a eles o privilégio de estabelecer e liderar
um processo de politica publica. Ja académicos da vertente multicéntrica admitem tal privilégio
a atores néo estatais.

0 viadimir Brega Filho (2002), da sua contribuicdo e aduz que direito fundamental “¢ o minimo
necessario para a existéncia da vida humana.” Por minimo necessario, entenda-se garantia da
existéncia de uma vida digna, conforme os preceitos do principio da dignidade da pessoa
humana.
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A importancia da abordagem de politicas publicas sob o prisma
constitucional € de suma importancia, ndo somente porque a Constituicdo €,
contemporaneamente, a principal ferramenta de analise de todo e qualquer
fendbmeno na oOrbita do direito, mas pela autoridade que este documento exerce no

espaco juridico-politico.
Nesse sentido, Haberle, defende que:

(...) a constituicdo nao se limita a ser um conjunto de textos juridicos ou um
mero compéndio de regras normativas, mas € a expressao de um certo grau
de desenvolvimento cultural. Um meio de auto-representacao propria de
todo um provo, espelho de seu legado cultural e fundamento de suas
esperancas e desejos (HABERLE, 2000, p.34).

Cumpre registrar que politicas publicas nem sempre foram ou séo
direcionadas para a efetivagdo dos direitos humanos. Vimos, no primeiro subtitulo
deste capitulo, que nos Estados Unidos a formatacdo de planejamento e execucéo
das acdes governamentais que deram origem a esta disciplina, cujo arcabouco
tedrico foi exportado para o mundo, néo teve, na sua origem, o objetivo de direcionar
esforcos para garantir direitos aos cidadaos, mas sim o de vencer uma guerra

ideologica, tendo a Ciéncia como sua principal arma.

Por outro lado, um bom exemplo de como a politica publica ja foi
empregada para fins escusos pode ser retirada da historia. Segundo consta na
Enciclopédia do Holocausto (2013), um episddio relevante e inesquecivel da historia
mundial foi a chegada dos nazistas ao poder, fato que colocou fim a Republica de
Weimar, uma democracia parlamentar estabelecida na Alemanha apos a Primeira
Guerra Mundial. Com a nomeacéao de Adolf Hitler como chanceler, em 30 de janeiro
de 1933, a Alemanha nazista (também chamada de Terceiro Reich) rapidamente
tornou-se um regime no qual os alemées ndo possuiam direitos basicos garantidos.
Apds um incéndio suspeito no Reichstag, o parlamento aleméo, em 28 de fevereiro
de 1933, o governo criou um decreto que suspendia os direitos civis constitucionais
e declarou estado de emergéncia, durante o qual os decretos governamentais

podiam ser executados sem aprovacao parlamentar.

Portanto, a afirmacao de direitos (sociais e individuais) ndo decorre
simplesmente da existéncia de politicas publicas. E preciso que as acgdes

governamentais estejam conformadas e concretizadas dentro de um Estado
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Constitucional Democratico de Direito. Ao tratar dessa tematica, Pietro de Jesus
Lora Alarcon ensina que,
De toda maneira, a caracterizacdo do Estado de Direito, adjetivado como
democratico ou democratico-social, implica reconhecer seu nucleo
essencial. A tarefa ndo é facil porque é preciso buscar referéncias nas
circunstancias histéricas que originaram seu surgimento e sucessivas

transformacdes, e logo ainda verificar sua concretizacdo atual (ALARCON,
2011, p.87).

Por conseguinte, José Joaquim Gomes Canotilho, ao abordar o
principio do Estado de Direito inserido na Constituicdo Portuguesa de 1976,
expressa que este é fundamentalmente um principio constitutivo, de natureza
material, procedimental e formal, que visa dar resposta ao problema de conteudo,
extensdo e modo de proceder da atividade do Estado, sendo conformado em um
Estado Constitucional, informado pelas ideias de justica, vinculacdo do legislador e
dos atos do Estado a Constituicdo, separacdo de poderes e um sistema de direitos
fundamentais (CANOTILHO, 2008a, p. 243-254).

N&o se pode olvidar, no entanto, que, contemporaneamente, ha uma
certa tensdo entre constitucionalismo e democracia. A doutrina tem manifestado
preocupacdes de duas ordens opostas: de um lado, o temor dos constitucionalistas
de que os ordenamentos juridicos constitucionalizados sejam contaminados por um
excesso de democratizacédo, o qual permitiria que um excessivo nimero de matérias
estivesse sujeita a livre deliberagdo democrética. De outro, uma forte resisténcia no
sentido de evitar que o constitucionalismo restrinja de forma demasiada o ambito de
disposicdo democratica. Tais ideias, se considerada a contundéncia das criticas que
se apresentam de ambos os lados, fazem crer que € impossivel sua conciliacdo a

partir de um conceito de democracia constitucional (MOLLER, 2011, p.137).

O maior ponto de conflito entre o processo democratico e o
constitucionalismo esta na atividade de controle dos atos legislativos e do proprio
Executivo, por parte do Judiciario. Fenbmeno decorrente, em muitos casos, da
atribuicdo de sentido a termos juridicos abertos, ou mesmo pela interferéncia dos
magistrados em questdes, concebidas, até entdo, como eminentemente politicas - 0
chamado "ativismo judicial" - produto da transicdo do modelo de Estado legislativo
para um Estado constitucional. Esse assunto sera retomado, com mais

profundidade, no segundo capitulo.
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Afora essas questdes de conflito entre processo democratico e
constitucionalismo, cabe observar o ensinamento de Gongalves Couto e Bastos
Arantes sobre o0s elementos que distinguem o regime democratico dos né&o

democraticos:

1 - o jogo politico da-se de acordo com regras preestabelecidas;
2 - as eleigBes sdo periodicas e ocorrem por meio de sufragio universal;

3 - os mandatos dos eleitos sdo limitados tanto temporalmente como no que
diz respeito ao alcance de suas decisdes e acdes;

4 - a vontade majoritaria da populagcdo prevalece nos limites das regras
preestabelecidas;

5 - a oposicdo é participante legitima do jogo e deve ter condi¢ces de
chegar ao poder pelo voto popular;

6 - 0s governantes sdo responsaveis perante o eleitorado;

7 - 0s direitos civis classicos séo garantidos.
(GONGALVES COUTO E BASTOS ARANTES 2002, p. 6)

Fixados os termos consensuais dessa estrutura constitucional e
democrética basica, impende observar que, ndo por acaso, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil foi apelidada de Constituicdo Cidada, tendo em vista
sua ligacdo indissociavel a cidadania, o fundamento do Estado Democratico
(art. 1°, inciso Il). De modo geral, a pratica democrética esta conectada ao exercicio
do sufragio universal e ao seu instrumento, o voto direto, secreto, periédico e com
valor igual para todos (arts. 14, caput e 60, paragrafo 4°, inciso IlI), bem como ao
principio do pluralismo politico (art. 1°, V) a liberdade de criacao, fusédo, incorporacao
e extincdo de partidos politicos (art. 17, caput) e a democracia direta (plebiscito,

referendo, iniciativa popular).

Mas néo € somente isso, também estdo presentes no Texto Magno
0s instrumentos que garantem a efetividade democratica por meio do direito a
informacdo e o direito a peticdo (art. 5°, incisos XXXIlI e XXXIV), sem contar o
mecanismo de protecdo do proprio regime democratico mediante a intervencao

federal, estabelecida no art. 37, inciso VII, alinea "a" da Constituicdo da Republica.

No que concerne a participacdo do cidaddo no planejamento de
politicas publicas, tem-se a previsdo dos seguintes dispositivos: art. 29, inciso XlI;
art. 187; art. 194, paragrafo unico, inciso VII; art. 206, inciso VI; art. 215, paragrafo
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39 inciso IV, os quais asseguram, respectivamente, uma maior participacdo no
planejamento municipal e na execucao da politica agricola, na seguridade social, na
gestdo da educacado, no acesso aos bens culturais, sem contar a outorga de maior
visibilidade aos setores que participam do processo civilizatorio nacional - arts. 215,
paragrafo 1°; 231 e 232, mas que nao raro sdo marginalizados na hora de tomar
decisbes (ALARCON, 2011, p.140).

Cabe, ainda, mencionar a natureza fiscalizatéria delegada ao
cidaddo, por meio da acao popular, prevista no art. 5°, inciso LXXIII, que vincula a
capacidade processual a capacidade politico-eleitoral. Uma ferramenta util e eficaz
para processamento e punicdo de responsaveis por irregularidades verificadas na

Administracéo Publica.

Apesar de todo esse arcabouco de instrumentos democraticos que
garantem ao cidaddo uma atuacao ativa em termos de politicas publicas, Habermas
defende que:

O fortalecimento da cidadania ativa se da com a conquista de canais de
comunicacao, que veiculam o poder demaocratico do centro para a periferia.
Deste modo, o papel da constituicdo é o de assegurar a existéncia desses
canais ou procedimentos de acdo comunicativa dos cidadaos, para que 0s
mesmos criem seu proprio direito, uma vez que a lei ndo pode ser vista
como a vontade direta do povo. A constituicdo ndo deve expressar
conteldos substantivos, mas apenas instrumentalizar os direitos de

participacdo e comunicacdo democratica - democracia deliberativa
(HABERMAS, 1997, p.9 e ss.).

A corrente substancialista, por seu turno, defende que o Estado
constitucional exige uma redefinicdo do Poder Judiciario, porquanto, com a evolucéo
do Estado das leis para o Estado das politicas publicas, resta ao Judiciario a funcao
de assegurar a implementacéo dos direitos fundamentais e a progressiva marcha da
sociedade para um ideal de justica substancial. Dessa forma, a judicializacdo das
politicas publicas tem seu fundamento na supremacia da Constituicdo
(DWORKIN, 2002).

Ao se adotar a perspectiva constitucionalista, chega-se a conclusao
que os limites juridicos para a execucdao de politicas publicas de Estado e de
governo estdo todos na Constituicdo. Essa regra vale para o Executivo, para o
Legislativo e Judiciario, dentro de suas func¢des, o que, no modelo constitucional, é
conhecido como competéncia. Sobre essa afirmag&o, Max Méller acrescenta que,
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(...) tendo em vista que muitas das competéncias politicas e juridicas
previstas na constituicdo sao divididas entre todos os poderes; ndo ha
tantos espacos para decisbes absolutas, havendo em muitos casos um
processo dialético entre os poderes para a atribuicdo de sentido a termos
constitucionais de sentido aberto. Nesse caso, a decisdo democratica
atuara como importante fonte do direito, porquanto seu produto, a lei,
continua a ser fonte indispensavel do direito. Todavia, ndo € mais
considerado como dependente da lei, existindo mesmo sua auséncia. Em
razao dessa dialética entre os poderes, sera possivel inclusive invalidar uma
lei. E com base nisso, por exemplo, que é possivel a limitagdo de algumas
decisbes das "maiorias" (diga-se, parlamento) através do controle de
constitucionalidade, o que representa, de alguma forma, a inversdo da
l6gica entre lei e direitos se comparado ao modelo de Estado legislativo
(MOLLER, 2011, p.197).

Esse processo de limitacdo da vontade da maioria pelos direitos -
mormente os direitos fundamentais - €, em muitos casos, conhecida como
democracia substancial - ou melhor dizendo, conceito de democracia a um
procedimento formal de tomada de decisdes determinadas constitucionalmente -,
exatamente porque possibilita a atribuicho de conteddos em que o0 processo
democratico de tomada de decisGes politicas deve atuar e outros onde pode
deliberar, sempre limitado pelos direitos (ANSUASTEGUI ROIG, 2005, apud

MOLLER, 2011, p.197).

Afora as digressdes das correntes filoséficas supracitadas, cabe
mencionar que, do ponto de vista institucional, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, organiza seus
elementos essenciais a partir de uma dicotomia que se estabelece entre Estado e
governo, de forma que cabe aquele a fixacdo de diretrizes de planejamento e
execucao de politicas publicas; e a este, o cumprimento dos designios estatais para
cumprimento dos objetivos fundamentais estabelecidos no artigo 3°, quais sejam:
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais e promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Em termos gerais, Valter Foleto Santin ensina que:

(...) As politicas publicas sdo os meios de planejamento para a execucao
dos servicos publicos. A Constituicdo Federal é a base da fixacdo das
politicas publicas, porque ao estabelecer principios e programas normativos
ja fornece o caminho da atuacgéo estatal no desenvolvimento das atividades
publicas, as estradas a percorrer, obrigando o legislador infraconstitucional
e 0 agente publico ao seguimento do caminho previamente tragado ou
direcionado. (SANTIN, 2004, p. 34-35).
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Importa lembrar que o modelo de Constituicdo atual, em relacdo a
sua estrutura juridica, concreta e axioldogica estabeleceu metas, diretrizes ou
principios vinculados abertamente a valores e a opcdes politicas gerais por meio das
suas espécies juridico-normativas (FERRAJOLI, 2003, p.14). A partir de entéo,
percebe-se que o principal fundamento das politicas publicas tornou-se, a rigor,
patamar para a concretizacdo de direitos sociais, enquanto direitos
constitucionalmente positivados, cuja nota distintiva é o fato de que sua
concretizacdo se da por meio de prestagbes positivas do Estado
(SANTOS, 2006, p.76-77).

No que é atinente a dicotomia anteriormente mencionada, surge o
seguinte questionamento: Como identificar se uma politica publica € de Estado ou

de Governo? Eis a resposta:

Trata-se de uma abordagem que foca os objetivos que se buscam com
determinadas politicas publicas. Quando a politica publica tiver como
objetivos a consolidacao institucional da organizacdo politica do Estado, a
consolidacdo do Estado Democratico de Direito e a garantia da soberania
nacional e da ordem publica, ela podera ser considerada politica de Estado.
(...) Uma politica é de Estado quando voltada a estruturar o Estado para que
este tenha as condi¢cdes minimas para a execugado de politicas de promocéao
e protecdo dos direitos humanos. Quando, de outro lado, os objetivos das
politicas publicas forem o de promover acdes pontuais de protecdo e
promocéao aos direitos humanos especificos (...) pode-se falar em politica de
governo. (...) Exemplificando, politicas que visem a consolida¢éo do Estado
Demaocratico de Direito, tais como as politicas de organizagao estrutural dos
poderes estatais (Executivo, Legislativo e Judiciario), sdo politicas que
devem ser consideradas politicas de Estado (...) Isso porque uma politica
voltada, por exemplo, a instituir no ambito das estruturas do Poder
Executivo uma carreira de fiscalizacdo de vigilancia sanitaria, possui uma
caracteristica de essencialidade que ndo permite que a mesma seja
considerada uma simples politica de governo (...) pois ndo é dado aos
governos o direito de supressédo pura e simples, sem que isso signifique um
grave perigo a ordem publica. (...) Outro exemplo de politica de organizacao
estrutural de servicos publicos essenciais € a politica de estruturagdo do
Sistema Unico de Saude (...) Ja as politicas de governo podem ser politicas
pontuais, voltadas a promogéo e protecéo dos direitos humanos, dotadas de
uma maior flexibilizagcdo e de maior especificidade em seus objetivos. (...)
Exemplificando, uma politica que busque implementar um Programa de
Salde da Familia € uma politica de governo(...) Isto porque este programa
utiliza-se da rede de funcionarios e profissionais de salde ja existentes para
ser desenvolvido.(AITH, 2006, p. 235-236).

Em sintese, para configurar um politica como de Estado ou de
governo, os seguintes fatores devem ser observados: a) objetivos da politica publica;
b) a forma de elaboracéo, planejamento e execucdo dessa politica publica; e por fim,
c) a forma de financiamento da politica publica.
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Registre-se, que com a reforma do Estado, 0 processo de execugéo
das politicas publicas ndo estd mais concentrado no governo constituido, sendo
reclamado por mdltiplos setores' e assumindo também mdltiplas conotacées
(BRESSER PEREIRA, 1999). As organizacbes sociais e as organizacfes da
sociedade civil de interesse publico sdo exemplos de qualificacdes atribuidas as
entidades que desenvolvem papel preponderante na consecucdo dos objetivos

tracados na Constituicdo da Republica.

Outro fator que auxilia na diferenciacéo entre politica de Estado e de
governo é o de quem pode promover a sua elaboracdo, planejamento e execucéo.
Em geral, as politicas publicas de Estado devem, exclusivamente, ser realizadas
pelo governo, ndo sendo passiveis de delegacao ou terceirizagcdo, nem tampouco de
quebra de continuidade. Ja as politicas de governo podem vir a ser delegadas ou
terceirizadas, bem como podem até sofrer queda de continuidade.
(AITH, 2006, p.237).

Percebe-se, portanto, que sob essa Otica dicotbmica de
diferenciacdo entre politica de Estado e a governamental, no plano constitucional
brasileiro, a continuidade é fator preponderante e caracteristica da primeira. Deste
modo, conclui-se que a politica publica estatal, além de estar ligada aos objetivos
buscados pela Nacéo brasileira (CONSTITUICAO DA REPUBLICA, art. 3°), também
se dirige para as finalidades essenciais do Pais, ligadas, por exemplo, a sua
organizacdo (politica e social), estrutura e desenvolvimento, a consolidacdo do
proprio regime juridico (Estado Democratico de Direito), e a politica de organizagéo
estrutural dos poderes estatais (Executivo, Legislativo e Judiciario).

Noutro turno, as politicas de governo se caracterizam pela
pontualidade, pela promocéo e protecdo dos direitos humanos, pela flexibilizacéo e
por uma maior especificidade em seus objetivos, notadamente ligados ao aumento
da eficiéncia e da efetividade das acdes de promoc¢ao e protecao de direitos, por
meio da estrutura estatal ja existente, utilizando-se dos mecanismos democraticos ja

estabelecidos. Nessa perspectiva estdo as politicas setoriais (agricultura, meio

' Sobre politicas realizadas pelo terceiro setor, consultar capitulo da obra de nossa autoria

denominado "Terceiro Setor, solu¢cdo para um Estado engessado?" publicado no livro: "Terceiro
Setor, ONGs - questdes criticas”, organizado pelos professores llton Garcia da Costa e Paulo
Henrigue de Souza Freitas. Sdo Paulo: Verbatim, 2012.
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ambiente, previdéncia social), os programas (farméacia popular, saude da familia -
PSF , distribuicdo de livros, entre outros) e, também as normas infraconstitucionais
(decretos, resolucdes, leis, portarias, provimentos, etc.) utilizadas para regulacéo de
disposicbes minimas para que a atividade governamental possa alcancar os fins

tracados pela Constituicao.

Pode-se concluir que politicas publicas, no plano constitucional - e
sob paradigma constitucionalista -, podem ser contextualizadas por meio de uma
divisdo de conceitos (politica de Estado e de governo), mas, principalmente, pela
concepcao de equilibrio entre os poderes constituidos, 0 que consubstancia-se em
uma relacdo de submissao ao direito, sem que isso signifique um condicionamento

restrito a lei, mas sim a prépria Constituicdo da Republica do Brasil.

Portanto, quando se fala em controle de politicas publicas, tem-se
que tal atividade - de controlar - esta diretamente ligada ao eixo estatal e, portanto,
intimamente ligado ao contexto de Constituicdo (organico, de objetivos, de
institutos). Quando, porém, a relacdo € de atuacdo em face de politicas publicas
governamentais, 0 que se tem €& apenas uma mera intervencéo, haja vista que o
plano de incidéncia, neste caso, recai sobre normas infraconstitucionais de alcance

somente inter partes.

Diante dessa constatacédo, pode-se chegar a outra conclusdo: de
qgue a unica forma de controle exercido por parte de Judiciario € aquele oriundo de
decisbes decorrentes de acdes de controle de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, com efeito erga omnes; as demais decisfes de efeito inter partes,
embora tomadas com base na Constituicdo, ndo sao habeis para direcionar o
contexto de politicas publicas de Estado, salvo se sedimentadas por uma decisao de

efeitos concretos e abrangentes para toda a Nacao.

Veremos, no segundo capitulo, como essas inferéncias
fundamentam a nossa tese, de que o Poder Judiciario pode controlar, com base na
aplicacao constitucional, a politica publica, tanto na fase de elaboracdo, quanto na
etapa de execucdo. A seguir, trataremos dos principais instrumentos constitucionais

a cargo do Executivo, para a realizacdo de politicas publicas governamentais.
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Antes, porém, torna-se necessario uma analise sobre o0s
instrumentos de planejamento de politicas publicas que estdo a disposi¢cao do Poder
Executivo. Sdo ferramentas que vao além do simples fato de organizar a gestao
governamental, atuam como veiculo para fiscalizacdo da correta aplicacdo de

recursos, sejam eles humanos, financeiros ou de produtos e servigos.

1.3 INSTRUMENTOS DE PLANEJAMENTO DE POLITICAS PUBLICAS

O planejamento pode ser entendido como o exercicio de escolha
consciente de agdes que aumentem as chances de obter um resultado especifico. E
uma atividade dinamica que se opde ao improviso total, buscando orientar as
decisbes a partir das informacdes disponiveis. O planejamento governamental
acrescenta ao conceito as caracteristicas da esfera publica, tornando a atividade
ainda mais complexa. Para realiza-la, é preciso conhecimento aprofundado sobre as
razBes do estdgio de desenvolvimento nacional, as formas de operacédo do Estado e
as circunstancias e possibilidades politicas de atuacdo (MINISTERIO DO
PLANEJAMENTO, ORCAMETNO E GESTAO, 2012).

Os principais instrumentos de planejamento financeiro do Poder
Executivo previstos na Constituicdo da Republica sdo o Plano Plurianual, a Lei de
Diretrizes Or¢camentarias e a Lei Orcamentaria Anual. A seguir passaremos a analise

sobre os pontos fundamentais de cada uma dessas ferramentas.
Plano Plurianual

O PPA é um instrumento previsto no artigo 165 da Constituicdo. E
destinado a organizar e viabilizar a acdo publica, com vistas a cumprir 0s
fundamentos e os objetivos da Republica. Por meio dele, € declarado o conjunto das
politicas publicas do governo para um periodo de 4 anos e os caminhos trilhados

para viabilizar as metas previstas.

Em linhas gerais, o PPA define as politicas publicas do governo
(federal, estadual e municipal) com base nos compromissos firmados na elei¢do. De
forma especifica, cabe a este instrumento as seguintes funcdes: a) permitir a

sociedade o acompanhamento da realizagdo das propostas feitas na campanha
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eleitoral; b) servir ao governo como meio de declaracdo e organizacdo de sua

atuacao.

Importante salientar que o planejamento governamental é uma
funcao indicativa por conta da complexidade inerente ao ambiente e a velocidade
das transformacdes nas condi¢cdes sob as quais as politicas sdo formuladas e
implementadas. Logo, as declaragbes constantes do PPA sé&o referéncias para a
atuacao governamental, mas nao possuem carater impositivo. Dito de outra forma, o

planejamento € dinamico e deve ser ajustado de acordo com a necessidade.

A proposta de Plano Plurianual deve ser elaborada’? pelo Executivo
durante o primeiro ano de mandato e, ap0s a aprovacdo pelo Poder Legislativo
(Congresso, Assembléias Legislativas, Camara do Legislativo do Distrito Federal ou
Camaras Municipais) € encaminhado para a sancao do chefe do Poder Executivo, e

somente a partir de entdo estara apto para orientar a acao de governo.

O PPA apresenta uma parte dos recursos financeiros orgcamentarios
(esferas “Fiscal e Seguridade Social” e “Investimentos das Estatais”) arrecadados
pelo Governo, mas também faz uso de recursos que ndo estdo no orcamento,
valores que podem ser originarios de agéncias oficiais de crédito (exemplos: Banco
do Brasil, Caixa Econdomica Federal, Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social - BNDES, etc.), de fundos administrados pelo Governo (ex: FAT
- fundo de Amparo ao Trabalhador), de incentivos ou rendncias fiscais, de parcerias
com o setor privado, entre outras possibilidades. Diferentemente da Lei
Orcamentaria Anual (LOA), o PPA nado apresenta os Programas classificados como
Operacdo Especial. Atualmente, a peca orcamentdria de cada exercicio anual
permite visualizar o tipo de recurso que esta financiando determinada acao

orcamentaria.

Outra observacao importante é que o PPA é um planejamento para
quatro anos™®, que tem inicio no segundo ano de governo e se estende até o

primeiro ano do governo seguinte, de forma que, em tese, ndo haja interrupcao de

2 Normalmente o projeto do PPA é montado com base na estrutura e definicdes do plano em
vigor.

Bo projeto do PPA é encaminhado pelo Presidente da Republica ao Congresso Nacional até o
dia 31 de agosto do primeiro ano do mandato. e tramita junto a Comissdo Mista de Planos,
Orcamentos Publicos e Fiscalizagdo (CMO), devendo ser apreciado pelo Congresso Nacional
até o final da sessdo legislativa (22 de dezembro). Nos Municipios a Comissdo responsavel
pelo parecer da propositura é a Comissdo de Orgcamento e Fiscalizacéo.
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servicos e obras por ocasido da transicdo de mandatos. Além disso, sua relacdo
com os demais instrumentos é de complementaridade, de forma que a Lei Federal
n° 4.320/64 determina que qualquer mudancas no planejamento do governo deve

prever a compatibilizacédo entre o PPA, LDO e LOA.

O PPA, no plano nacional, normalmente é detalhado em
basicamente 3 partes: a) Mensagem presidencial que encaminha o Plano ao
Congresso Nacional; b) a Lei do Plano propriamente dita; c) e os Anexos I, Il e lll. A
Mensagem presidencial contém a orientacdo estratégica do governo e a
contextualizacdo das principais politicas tratadas no plano. Os Anexos tratam dos
seguintes assuntos: Anexo | — Programas Finalisticos; Anexo Il — Programas de
Apoio as Politicas Publicas e Areas Especiais; e Anexo Il — Orgdos Responsaveis

por Programas de Governo.

Programa é o instrumento de organizagdo da acado governamental
que articula um conjunto de acdes visando a concretizagdo do objetivo nele
estabelecido, sendo classificado como: a) Programa Finalistico: aquele cuja
implementacdo permite a oferta de bens e servicos diretamente a sociedade,
gerando resultados passiveis de afericdo por indicadores; b) Programa de Apoio as
Politicas Publicas e Areas Especiais: aquele voltado para a oferta de servicos ao
Estado, para a gestéo de politicas e para o apoio administrativo (BRASIL. SITIO DO

SENADO FEDERAL, 2012).

Acéo é o instrumento de programacéao que contribui para atender ao
objetivo de determinado programa, podendo ser de origem orgamentaria ou nao-
orcamentéaria, sendo a de origem orcamentaria classificada, conforme a sua
natureza, em:. a) Projeto: instrumento de programacéo para alcancar o objetivo de
um programa, envolvendo um conjunto de operagdes, limitadas no tempo, das quais
resulta um produto que concorre para a expansao ou aperfeicoamento da agcao de
governo; b) Atividade: instrumento de programacao para alcangar o objetivo de um
programa, envolvendo um conjunto de operacdes que se realizam de modo
continuo e permanente, das quais resulta um produto necessario a manutencao da
acao de governo; c) Operacdo Especial: despesas que né&o contribuem para a
manutencdo, expansédo ou aperfeicoamento das acdes do governo federal, das
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quais nédo resulta um produto, e ndo gera contraprestacédo direta sob a forma de
bens ou servigos (BRASIL. SiTIO DO SENADO FEDERAL, 2012).

De forma geral, pode-se dizer que o PPA é construido em uma base
que envolve Programas Tematicos com 0S seus principais atributos (Objetivos,
Iniciativas, Metas); Programas de Gestao, Manutencao e Servi¢cos do Estado e, por
fim, uma relagdo de empreendimentos individualizados com apontamentos sobre as

iniciativas'* que dever&o ser tomadas para que o alcance das metas seja alcancado.
Lei de Diretrizes Or¢camentarias

A Lei de Diretrizes Or¢camentarias foi introduzida pela Constituicdo
de 1988, inspirada, em parte, nas Constituicbes da Alemanha e da Franca. Um de
seus objetivos € dar natureza formal a Lei Orcamentaria Anual, ou seja, funcionar
como uma norma de orientacdo na formulacdo orcamentaria. A matéria esta
regulada a partir do artigo 165, § 2°, in verbis:

Art. 165 (...)

8§ 2° - A lei de diretrizes orgamentarias compreendera as metas e
prioridades da administracdo publica federal, incluindo as despesas de
capital para o exercicio financeiro subsequente, orientara a elaboracdo da
lei orcamentaria anual, dispora sobre as alteraces na legislacéo tributaria e
estabelecera a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de

fomento. (BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL, 1988).

A Lei Federal n° 4.320/64 ndo previu a obrigatoriedade da
elaboracao desta lei orcamentaria nas trés esferas de governo, quais sejam: federal,
estadual e municipal, sendo uma inovagéo constitucional que, na prética, objetiva
dar oportunidade de o Poder Legislativo participar, juntamente com o Poder
Executivo, da construcdo do Plano de Trabalho do Governo a ser concretizado, 0
que se dara de forma efetiva com a execucdo da Lei Orcamentaria Anual
(BUCCI, 2006, p.16).

A LDO é elaborada anualmente e deve ser votada até o fim do
primeiro semestre. O Legislativo ndo entrara em recesso enquanto ndo aprova-la. A
competéncia de iniciativa da proposicdo € do Poder Executivo e seu conteudo

compreende: a) metas e prioridades da Administracdo; b) orientacdo para a

0 contetudo total do Plano pode ser acessado diretamente no Portal do Ministério do

Planejamento em <http://www.planejamento.gov.br>.
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elaboracdo da proposta orcamentaria ou LOA; c) equilibrio entre receitas e
despesas; d) critérios e forma e limitagdo de empenho; e) exigéncias para
transferéncias de recursos a entidades publicas e privadas; f) apresentacdo do
Anexo de Metas, estabelecendo as metas anuais, em valores correntes e
constantes, relativos a receitas, despesas, resultados nominal e primario e montante
da divida publica para os trés préximos exercicios, que servird de base para as
audiéncias publicas, conforme disposto no paragrafo 4° do artigo 9°, da Lei
Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000; g) avaliacdo do cumprimento das
metas relativas ao ano anterior; h) demonstrativo das metas anuais, instruido com
memoria e metodologia de célculo que justifiguem os resultados pretendidos;
i) demonstrar a evolucdo do patrimonio liquido, também nos ultimos trés exercicios,
destacando a origem e a aplicacdo dos recursos obtidos com a alienacéo de ativos,
observando o disposto no artigo 44 da Lei de Responsabilidade Fiscal,
J) apresentacdo do Anexo de Riscos Fiscais, onde serdo avaliados o0s passivos
contingentes e outros riscos capazes de afetar as contas publicas, informando as

providéncias a serem tomadas caso se concretizem (BOTELHO, 2009, p.237-238).

O projeto de lei da LDO deve ser encaminhado pelo Executivo ao
Legislativo até oito meses e meio antes do encerramento do exercicio financeiro, ou
seja, até 15 de abril, nos termos do artigo 35 dos Atos das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias, condicionando a sua devolugcdo ao Executivo para
sancédo até o encerramento do primeiro periodo da secéo legislativa, ou seja, até 30
de junho. Importante esclarecer que as Leis Organicas Municipais podem
estabelecer prazos diferenciados para o envio da propositura; prevalecendo a regra

geral da Constituicdo em caso de omissao de disposicéo na lei infraconstitucional.

A Lei Complementar n° 101/2000 (LRF) ampliou a importancia da
LDO ao atribuir a ela a incumbéncia de disciplinar inUmeros temas especificos.
Dentre eles, os Anexos de Metas Fiscais e Riscos Fiscais, sem contar o cronograma
mensal de desembolso, conhecido como quadro de cotas bimestrais. Cumpre
registrar que a nao elaboracdo dessas pecas de planejamento trara como resultado
o desequilibrio entre a previsdo e a realizacdo das receitas e despesas, violando
todos os limites e dificultando o trabalho dos 6rgaos fiscalizadores.
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Isso se deve porque as metas fiscais - que s@o unidades de medida
gue explicam, em termos concretos, o volume de trabalho a ser realizado e o tempo
necessario para realiza-lo - permitem a mensuracdo e a avaliacdo de politicas,
programas, atividades e projetos. Em outras palavras, € uma meta financeira a ser
atingida pela Administracdo e ao mesmo tempo, um informe sobre a pretensao de
arrecadacgédo, gasto e alcance de resultados (em termos de valores) para um
determinado periodo. Para Botelho,

(...) o estabelecimento de metas é algo que envolve todas as unidades da
entidade. Mais do que nunca o planejamento sera um processo do qual
cabera a todos os envolvidos. As metas fiscais serdo fixadas para o ente,
isto é, para o Municipio, no caso, considerando as receitas e as despesas
de cada 6rgao. As metas anuais séo fixadas para um periodo de trés anos,
em valores correntes e incessantes. Sao metas que dizem respeito a
provisGes para receitas e despesas, resultado nominal e resultado primario
e do montante da divida publica. Cabe também a Lei de Diretrizes
Orcamentarias em seu pleno direito, a anulagdo de projeto em que sua

execucdo represente um grande aumento de despesa ndo prevista nas
metas fiscais (BOTELHO, 2009, p.239).

No que concerne ao Anexo Riscos Fiscais, cabe mencionar, na licao
do autor supracitado, que a aprovacdo dessa meta fiscal, apdés aprovagcdo do
Legislativo, passard a compromissar o governo. Bem por isso € que tais riscos
devem ser previstos com certa margem de seguranca, caso as receitas ndo se
concretizem. Nessa linha de planejamento devem ser considerados fatores como a
morosidade da justica em determinar o resgate da divida ativa executada, demora
na aprovagdo das leis tributarias, isencfes, anistias e descontos oferecidos por
outros entes em tributos de sua competéncia, mas que integram a base de calculo
do valor global tributario que compde as transferéncias constitucionais (BOTELHO,
2009, p.246).

Por fim, cabe informar que o0s anexos servirdo de fontes de
informacéo para o Sistema de Controle Interno que é o 6rgéo fiscalizador interno do
Executivo. O representante da Unidade de Controladoria Interna do Municipio
também deve participar da elaboragédo desses anexos da LDO, juntamente com o0s
representantes/servidores dos Departamentos de Contabilidade e Planejamento,
haja vista que o conteddo da proposicdo é hibrido (norma, estatistica, calculos,

provisdes contabeis, etc.)
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Lei Orgcamentéaria Anual ou Orgamento Programa

A Lei Orcamentaria Anual devera demonstrar compatibilidade com o
Plano Plurianual - PPA e atender todas as exigéncias estabelecidas pela Lei de
Diretrizes Orgcamentérias - LDO. Segundo Botelho (2009, p. 247) "A articulacédo entre
os trés planos orcamentarios € regra essencial da boa conduta da Administracdo
Municipal".

A elaboracdo da proposta orcamentaria ou Lei Orcamentaria Anual
(LOA), inicia-se ap0s a sancédo da LDO. O prazo para envio ao Poder Legislativo
de até gquatro meses antes do encerramento do exercicio financeiro e devera ser
devolvido para sancao até o encerramento da sesséo legislativa. Portanto, se a Lei
Organica nao dispuser de outra data, a proposta orcamentaria devera ser

protocolada na Camara Municipal até 30 de agosto de cada ano.

A LOA deve obedecer rigorosamente a estrutura organizacional do
Municipio. A criacdo de um bom plano de contas € essencial para o sucesso da
Administracdo. Para ndo correr o risco de contrair despesas que nao possuam
dotacbes orcamentarias ou valores orcamentarios insuficientes, o trabalho de
planejamento deve ser confiado a uma comissdo especial, designada pelo
Administrador, composta por profissionais que possuam vasto conhecimento de
administracdo e contabilidade publica.

Importante ressaltar que municipios que pretendam adotar
orcamento participativo (popular) devem criar previamente um regulamento para
disciplinar o seu funcionamento. Essa norma deverd ser elaborada com os seguintes
requisitos minimos: a) definicdo da fonte e valores dos recursos que serdo
disponibilizados para os programas do orcamento participativo; b) formulacdo dos
critérios de participacéo; c) estabelecimento de prioridades e metas; d) definicdo de

prazos para apresentacdo das propostas.

Cumpre registrar, ainda, que a Constituicdo da Republica, a Lei
Federal n® 4.320 de 17 de marco de 1964 (arts. 2°, 6° e 7°) e a Lei Complementar
n° 101, de 4 de maio de 2000, estabeleceram seis principios orcamentarios que
devem ser observados na elaboragdo de proposi¢des relativas a matéria orcamento,

sdo eles:
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a) principio da unidade - o orgamento é uno e deve englobar todas as
receitas e despesas; b) principio da universalidade - o orgamento deve
contemplar previsédo fiscal da administracdo direta e indireta, seus fundos,
fundacfes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, bem como o
orcamento de investimento das empresas em que o ente federado detém,
direta ou indiretamente, a maioria do capital social com direito a voto, e 0
orcamento da seguridade social, abrangendo todas as unidades e 6rgéos
vinculados da Administracdo direta e indireta, fundos e fundac®es instituidos
ou mantidos pelo Poder Publico; ¢) principio da anualidade - a LOA possui
vigéncia limitada a um periodo anual. No Brasil, este tempo coincide com o
ano civil que inicia-se em 1° de janeiro e encerra-se no dia 31 de dezembro
de cada ano; d) principio da unidade orgcamentaria - estabelece que todas
as receitas e despesas devem estar contidas em uma so lei orcamentaria
(art. 6° da Lei Federal n°® 4.320/64); e) principio da exclusividade - O
paragrafo 8° do artigo 165 da Constituicao dispde que a LOA nao contera
dispositivo estranho a previsdo da receita e a fixacdo da despesa com
excecdo da autorizacdo para abertura de créditos suplementares e
contratacdo de operacdes de crédito, podendo também estar previstas na
Lei de Diretrizes Or¢camentarias - LDO; f) principio do equilibrio financeiro - o
equilibrio financeiro se resume na igualdade entre receitas e despesas ou
método das partidas dobradas da contabilidade em que para todo débito
deve existir um crédito de igual valor (BOTELHO, 2009, p.249-250)

Quanto ao conteudo, a LOA ¢é composta de documentos,
demonstrativos e anexos que demonstram o desdobramento da receita e da

despesa. De acordo com o autor supracitado, os anexos da LOA séo:

a) mensagem acompanhada de demonstracdes da situacdo econdmica
financeira, divida fundada e flutuante, saldos dos créditos especiais, restos
a pagar e outros compromissos financeiros exigiveis; b) justificativa da
politica econdmico-financeira do governo; c) justificativa da receita e da
despesa, particularmente no tocante ao orcamento de capital, com
descricdo sucinta dos principais projetos; d) projeto de lei da Proposta
Orcamentaria; e) sumario geral da receita por fontes e da despesa por
funcdo de governo; f) demonstrativo da receita e da despesa, segundo as
categorias econOmicas; g) demonstrativo das receitas por fontes e
respectiva legislacdo; h) quadro das dotagdes por 6rgdos de governo e por
Poder, no caso de a proposta ser da Unido; i) demonstrativo da receita e
planos de aplicacdo dos fundos especiais; j) demonstrativos da despesa na
forma dos anexos 6 a 9 da Lei Federal n°® 4.320/64; k) demonstrativo do
programa anual de trabalho do governo, em termos de realizacao de obras
e de prestacdo de servicos; I) comparativo da receita arrecadada nos trés
Ultimos exercicios anteriores aquele em que se elaborou a proposta; m)
demonstrativo da receita estimada e realizada no exercicio imediatamente
anterior; n) demonstrativo da despesa autorizada e realizada no exercicio
imediatamente anterior; 0) demonstrativo da receita estimada para o
exercicio em que se elabora a proposta; p) descricdo sucinta de cada
unidade administrativa de acordo com a estrutura organizacional do
municipio; q) demonstrativo do efeito sobre as receitas e despesas
decorrentes de isenc¢fes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de
natureza financeira, tributaria e crediticia; r) demonstrativo da
compatibilidade da programacao dos orcamentos com 0s objetivos e metas
constantes do Anexo de Metas Fiscais da LDO; s) demonstrativo de
medidas de compensacdo a renlncias de receita e ao aumento de
despesas obrigatérias de carater continuado; t) demonstrativo de medidas
de compensacdo a renuncias de receita e ao aumento de despesas
obrigatérias de carater continuado; u) reserva de contingéncia em montante
definidos na LDO, com base na receita corrente liquida. (BOTELHO, 2009,
p. 250-251).
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A critério da Administracdo, outras tabelas explicativas poderédo ser
acrescentadas, o que, além de facilitar a analise, demonstra maior transparéncia as
informacgbes prestadas, tais como: demonstrativo de aplicacdo na manutencdo e
desenvolvimento do ensino, recursos de aplicacdo em fundos, calculo da receita

corrente liquida, demonstrativo da receita com pessoal, entre outros.

As dotacbes orcamentarias da receita prevista deverdo ser
desdobradas em metas bimestrais de arrecadacdo. Este trabalho € de
responsabilidade do setor fazendario do municipio. Concluido este levantamento, é
necesséario definir qual a participacdo de cada poder no "bolo" orcamentario, em
seguida, a participacdo de cada unidade administrativa no montante do valor or¢cado

para cada poder.

Além disso, € necessario um levantamento minucioso na evolucéo
da receita até definir o montante da receita que sera estimada pela LOA. E tarefa

fundamental para evitar super-estimativa da receita.

A programacao financeira e o cronograma de desembolso sdo as
formas de controle mais eficazes na administragdo municipal. E garantia de
equilibrio financeiro e atendimento as exigéncias da Lei Complementar n° 101/2000,
0 que permite uma avaliagdo mensal das cotas definidas e publicadas, conforme
determina o artigo 8° deste diploma legal. O valor constante do quadro de cotas
devera levar em consideracéo as despesas fixas (pessoal, combustiveis, assessoria,
energia elétrica, repasse ao Legislativo) e as despesas que devem ser realizadas
em consequéncia de licitacdes de obras e servicos, obedecendo ao cronograma
proposto no orgcamento com participagdo popular e outras despesas que nao se
conformam com o decurso linear do tempo (BOTELHO, 2009, p. 255).

Verifica-se que as leis orcamentarias, apesar do nome, ndo séo
constituidas apenas de normas, mas de demonstrativos contabeis, estatisticos,
indicadores financeiros e econbmicos, cujo escopo é a formulacdo de um
planejamento minimo para a Administracdo Direta direcionar recursos (financeiros,
de pessoal, de produtos) para a concretizacdo dos objetivos estabelecidos na
Constituicdo da Republica. Pode-se dizer que o planejamento publico € instrumento
fundamental para a concretizacdo de politicas publicas, sendo ambos, formulados

por conceitos e ferramentas multidisciplinares.
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Apesar de todas essas ferramentas de gestdo de recursos
orientadas pela Constituicdo, o sistema de planejamento publico no Brasil ainda &
deficitario. Ja manifestei-me em outra oportunidade, nos seguintes termos:

[No Brasil] O planejamento de longo prazo nao existe, porque o enfoque é
sempre o controle e a fiscalizacdo, ndo o alcance de resultados. Além disso,
ndo ha objetivos claros para serem buscados pelas equipes técnicas e as
decisdes atuam mais no plano da politica do que da técnica. Um Estado
como 0 nosso, com gritantes diferencas sociais, com metas constitucionais
pesadas e com uma vasta burocracia precisa tomar consciéncia de que o
planejamento de longo prazo é fundamental para que o ritmo dos servigos
publicos e demais agles estatais sejam compativeis com a agilidade e
eficiéncia das atividades desenvolvidas na esfera privada, cuja liberdade de
atuagdo é muito maior. Mecanismos para que iSso ocorra precisam ser

viabilizados por meio do direito, ou seja, do respeito ao principio da
legalidade aliado ao principio da eficiéncia. (ILKIU, 2012, p. 752 a 775)

Essa critica se deve ao fato de que no Brasil, ainda ndo ha um
mecanismo de planejamento de longo prazo que leve em consideracdo uma

perspectiva de crescimento que extrapole o periodo de mandato governamental.

Uma tentativa de superacdo desse modelo atual de planejamento
estd sendo implementada pelo Governo Federal com o programa denominado de
"Brasil 22". Trata-se de uma iniciativa do entdo Presidente Luiz In4cio Lula da Silva
que contou com a participacdo do Ministro de Assuntos Estratégicos da época,

Samuel Pinheiro Guimaraes, quando este assumiu o cargo em outubro de 2009.

De acordo com o sitio da Secretaria de Assuntos Estratégicos do
Governo Federal, a pretensao € construir uma nova arquitetura institucional do gasto
publico, modernizar o funcionamento da administracdo publica, desenvolver
estratégias de utilizacdo do poder de compra e financiamento do Estado, aperfeicoar
o arranjo federativo para a implementacdo de politicas publicas, garantir gestédo
eficaz e eficiente dos recursos humanos federais e instituir o Sistema Nacional de
Patrimoénio Pablico (BRASIL. MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E
GESTAO, 2012).

Para a elaboracédo do Plano "Brasil 2022" foram criados 37 grupos
de trabalho formados por técnicos da Secretaria de Assuntos Estratégicos (SAE),
representantes de todos os Ministérios, da Casa Civil e do Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA). Os Grupos de Trabalho, a partir dos planos e

programas de cada Ministério, elaboraram textos preparatorios, um para cada
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Ministério agrupados nos setores Economia, Sociedade, Infraestrutura e Estado.
Cada texto tem a seguinte estrutura: a) importancia estratégica da érea; b) principais
avancgos recentes; ¢) metas e acdes. Esse arranjo foi implementado com numerosas
sugestbes, comentarios e criticas relativos aos textos em um processo ja encerrado
de consulta (BRASIL. "BRASIL 22", SiTIO DO MINISTERIO DE PLANEJAMENTO,
ORCAMENTO E GESTAO, 2012).

Cumpre esclarecer que esta é uma tentativa ainda timida do que se
pode chamar de planejamento, haja vista que 0 que existe, de fato, é o
estabelecimento de metas sem indicacdo de como elas serdo atingidas™. As acdes
para o0 alcance dos objetivos sao gerais e abstratas. Assim, parece que a pretensao
€ mesmo a de incorporar essas "metas-expectativas”, de forma gradativa, quando da

elaboracao das leis orcamentarias (PPA, LDO e LOA) para 0s proximos anos.

Seja como for, o fato é que essa € uma iniciativa salutar para que o
planejamento seja repensado na Administracdo Publica com o apoio dos varios
setores estratégicos que compde o Governo, de forma que a busca pela
implementacdo das metas seja buscada de forma colaborativa pelos orgaos e

entidades da Administracdo Direta e Indireta.

A seguir, passaremos a analisar uma fase fundamental para a
implementagéo de agBes governamentais: o controle e 0 monitoramento de politicas

publicas.

1.4 CONTROLE ADMINISTRATIVO DE POLITICAS PUBLICAS

A gestdo contemporanea no setor publico esta se voltando para o
planejamento, execucdo e exame dos programas, projetos e acdes, com vistas a
melhorar 0 desempenho e atender as reais demandas da sociedade. No que
concerne ao controle administrativo, tem-se que as ferramentas béasicas sao: a
avaliacdo e o monitoramento como ferramentas de gestao e a atividade de controle

interno como instrumento de fiscalizacao.

5 0 sitio do programa "Brasil 22", cujo nome faz alusdo ao bicentenario da independéncia de
nosso pais, estd na pagina da Secretaria de Assuntos Estratégicos do Governo Federal.
Disponivel em < http://www.sae.gov.br/site/?p=4632>. Acesso em: 07 de jan. de 2013.



48

A doutrina concebe a avaliacdo de politicas publicas como
“um processo sisteméatico de andlise de uma atividade, fatos ou coisas que permite
compreender, de forma contextualizada, todas as suas dimensdes e implicacdes,
com vistas a estimular seu aperfeicoamento” (BELLONI; MAGALHAES; SOUSA,
2003, p.15).

Para Aguilar; Ander-Egg avaliacao é:

(...) uma forma de pesquisa social aplicada, sistematica, planejada e
dirigida; destina-se a identificar, obter e proporcionar de maneira valida e
confiavel, dados e informag6es suficientes e relevantes para apoiar um juizo
sobre o mérito e o valor dos diferentes componentes de um programa (tanto
na fase de diagndstico, programacao e execucdo) ou de um conjunto de
atividades especificas que se realizam, foram realizadas ou se realizaréo,
com o propdsito de produzir efeitos e resultados concretos; comprovando a
extensdo e o grau em que se deram estas conquistas, de tal forma que sirva
de base ou para uma tomada de decisdo racional e inteligente entre cursos
de acdo, ou para solucionar problemas e promover o conhecimento e a
compreensdo dos fatores associados ao éxito ou fracasso de seus
resultados (AGUILAR; ANDER-EGG, 1994, p. 31-32).

Nessa perspectiva, a avaliacdo de politica publica € um instrumento
de aperfeicoamento da gestdo do Estado que visa ao desenvolvimento das acoes
eficientes e eficazes em face da necessidade da populacdo. Portanto, o conceito de
avaliacdo de politica publica para este trabalho refere-se a andlise de processos e
de produtos ou resultados de uma atividade, compreendida nas politicas publicas.
N&o se trata apenas do exame comparativo entre o proposto e o alcancado, pois
essa metodologia que aprecia apenas o grau de consecucdo de objetivos e metas
pré-definidos € considerada insuficiente, pois ndo possibilita a contextualizagdo da
politica publica, seja de sua formulacdo e implementacdo, seja de suas

consequéncias e implicacdes.

A despeito do conceito de avaliacdo, cumpre frisar que existem
inUmeras formas de avaliagdo e que estas podem ser agrupadas em diferentes
conjuntos, considerando Oticas ou critérios distintos: de acordo com a concepgao
adotada e o0s objetivos visados; segundo o momento em que se realiza,
contemplando elementos historicos condicionantes do objeto avaliado; e quanto ao
tipo ou procedéncia dos sujeitos politicos. Essa diferenciagdo ajuda a compreender
o enfoque adotado e a explicitar os limites de abrangéncia envolvidos, seja nas
concepcOes apresentadas na literatura, seja nos processos avaliativos efetivamente

implementados.
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O Banco Mundial elenca algumas ferramentas, métodos e
abordagens sobre os aspectos gerais do chamado "M&A" (Monitoramento e

Avaliacao):

e Indicadores de desempenho (cumprimento de metas);
A abordagem do enquadramento légico (monitorar desempenho);

* Avaliacdo baseada na teoria (foco nos fatores determinantes do
sucesso ou de falhas na implementacéo de a¢cbes governamentais);

e Levantamentos formais (baseados em levantamentos de
amostragem e comparacao de produtos e servicos);

e Métodos de avaliacdo rapidos (baseados em alteracdes nos
guadros socioeconémicos);

* Métodos participativos (atuam com base nas informacdes
fornecidas pelos interessados);

e Levantamento para detectar as despesas publicas (utilizados para
se definir como os fundos ou recursos atingem, de fato, os grupos-
alvo);

» Andlise de custo-beneficio e de eficacia em fungéo do custo (avalia
se 0s custos sdo justificados pelos resultados e impactos
produzidos);

e Avaliacdo de Impacto (avaliacao sistematica dos efeitos positivos e
negativos, intencionais ou ndo de uma determinada atividade,
programa ou projeto)

(BRASIL. CADERNOS INTERLEGIS DE MONITORAMENTO E
AVALIACAO DE POLITICAS PUBLICAS, 2012);

Cumpre esclarecer que esta listagem ndo é exaustiva, sendo que
algumas das ferramentas sdo complementares e outras funcionam como substitutas
e a escolha de um instrumento adequado de avaliacdo vai depender de uma série
de considerac¢des, como, por exemplo, fins a que se destina, urgéncia e custo das

informacdes.

A avaliacdo de uma politica publica ocorre sempre depois da
implementacdo da acdo governamental e é orientada ao aprimoramento de uma
determinada politica publica. A analise envolve dois elementos: apreciacéo

quantitativa e a qualitativa.

A andlise quantitativa € comumente obtida por meio de tabelas,
quadros, graficos e ainda outros instrumentos de informacdes numéricas de

fendbmenos ou fatos. Tem a finalidade de identificar a ocorréncia num determinado
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tempo, espaco e freqiiéncia daquilo que se estéa avaliando (BELLONI, MAGALHAES;
SOUSA, 2003).

A analise qualitativa vincula-se, principalmente, a observacéao direta
e analise documental. O método qualitativo oferece uma compreenséao profunda de
certos fendbmenos sociais e sustenta-se no "pressuposto da maior relevancia do
aspecto subjetivo da acéo (...) Os métodos qualitativos enfatizam as especificidades
de um fenbmeno em termos de suas origens e de sua razdo de ser'(HAGUETTE,
1987, p. 55).

A pesquisa avaliativa envolve as duas estratégias de andlise
supracitadas. Ela é centrada na andalise da adequacédo e relevancia de politicas e
programas, com objetivos e metas pré-estabelecidos com o fim de identificar quais
os fatores que influenciam positiva ou negativamente o desenvolvimento do que se
deseja implementar. Esse tipo de pesquisa esta diretamente relacionado com a
formulagdo de subsidios que irdo determinar a intervencdo e a tomada de decisédo

na formulacéo, implementacao e avaliacdo das politicas.

Segundo Gramsci, 0 processo de pesquisa avaliativa:

(...) demanda compreenséo e interacdo entre a equipe de avaliacdo e o seu
objeto de estudo, em suas dimensdes conceitual (tedrico e fim pratico) e
sociopolitica. Sao elementos essenciais para uma analise objetiva e
criteriosa a0 mesmo tempo que produtiva e conseqlente em suas
recomendacBes. O sucesso do processo deriva da habilidade -
fundamental, por parte os pesquisadores-avaliadores — de trabalhar de
forma interativa com informacdes qualitativas, quantitativas de que se
dispdbe no contexto social e politico dos interesses, nem sempre
convergentes, de formuladores e beneficiarios da politica examinada
(GRAMSCI, 1985, p.48).

Por outro lado, a ferramenta de monitoramento funciona como um
processo continuo de coleta sistematica de informacfes, segundo indicadores
previamente definidos, com o objetivo de fornecer aos gestores e aos demais atores
interessados (stakeholders), informacdes sobre os progressos de determinada acao
em curso, no que diz respeito aos objetivos atingidos e aos recursos aplicados
(BRASIL. SITIO SABERES.INTERLEGIS.GOV.BR, 2012).

Por sua vez, Rolando Franco e Ernesto Cohen utilizam a seguinte

definicdo para monitoramento (acompanhamento):
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(...) E 0 exame continuo ou periodico efetuado pela administracdo, em todos
0s seus niveis hierarquicos, do modo como se esta executando uma
atividade. Com isso, se procura assegurar que a entrega de insumos, 0s
calendarios de trabalho, os produtos esperados se consubstanciem nas
metas estabelecidas e que outras acdes que sao necessarias progridam de
acordo com o plano tracado (FRANCO; COHEN, 1993, p.77).

Verifica-se, portanto, que o monitoramento e a avaliacao de politicas
publicas estéo intrinsecamente relacionados ao desempenho de determinada acéo,
projeto ou programa. O objetivo dessas ferramentas é o de fornecer informagdes
sobre o resultado alcancado por uma determinada iniciativa governamental com
base em critérios previamente estabelecidos. O resultado do desempenho pode ser

examinado sob as dimensdes de eficiéncia, eficacia, efetividade e economicidade.

Robson Gongalves apresenta conceitos utilizados pelo Tribunal de

Contas da Unido e extraidos do "Manual de Auditoria Operacional" do referido 6rgao,
nos seguintes termos:

Eficiéncia - € a relagdo entre os produtos (bens e servi¢os) gerados por

uma atividade e os custos dos insumos empregados em um determinado

periodo de tempo. Essa dimensdo mede o esforco do processo de
transformacéo de insumos em produtos;

Eficacia - refere-se ao grau em que se atingem os objetivos e as metas de
uma acao, em um determinado periodo de tempo, independentemente dos
custos implicados;

Efetividade - diz respeito ao alcance dos resultados pretendidos, a médio e
longo prazo; é a verificagdo da ocorréncia de mudancgas na populacdo-alvo
gue se poderia razoavelmente atribuir a acdes do programa avaliado;

Economicidade - ¢é a minimizagdo dos custos dos recursos utilizados na
consecucao de uma atividade, sem comprometimento dos padrdes de
gualidade (CASTRO, 2012, p. 38 e 39) (grifamos);

Um bom exemplo ficticio desses conceitos em um caso pratico seria
uma campanha de vacinacdo em que foram vacinados 95% da populacéo (eficacia)
0 que resultou no alcance do objetivo que era o de reduzir os indices da
manifestacdo de determinada doenca no pais (efetividade) . Para viabilizar a
distribuicdo em longa escala do principio ativo do medicamento, o governo derrubou
as patentes dos laboratorios nacionais (economicidade) . Além disso, verificou-se
gue a politica publica em tela evitou que ocorresse uma epidemia no pais, tendo em
vista a antecipacao governamental de planejar e executar o programa de vacinagao

em tempo suficiente (eficiéncia) o que ndo ocorreu, por exemplo, no pais vizinho.
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Veja que as dimensdes sdo variaveis, pois uma campanha de
vacinacdo pode ter economicidade, eficacia, mas ndo alcancar a efetividade pelo
nao alcance do objetivo que, neste caso, era o de reduzir os indices de
manifestacéo de determinada doenca no pais, pois mesmo com a vacinacao de toda
a populacdo, a epidemia poderia ndo ter sido evitada. Por isso € que, na
contemporaneidade, procurou-se implantar o modelo de "administracdo gerencial,
com base em modificacbes constitucionais por meio da Emenda Constitucional

n°® 19/98, fundada, em tese, no principio da eficiéncia.

A Emenda Constitucional n® 19/98 tem sido vista pelos neoliberais
como um importante instrumento legitimador da reforma na Administracdo Publica
no Brasil. Para Paulo Modesto as linhas gerais dos objetivos pretendidos foram as

seguintes:

e objetivo econbémico : diminuir o déficit publico, ampliar a poupanca
publica e a capacidade financeira do Estado para concentrar recursos em
areas em que é indispensavel a sua intervencéo direta;

* objetivo social : aumentar a eficiéncia dos servigos sociais oferecidos ou
financiados pelo Estado, atendendo melhor o cidaddo a um custo menor,
zelando pela interiorizacdo na prestacdo dos servicos e ampliagdo do seu
acesso aos mais carentes;

* objetivo politico : ampliar a participacao da cidadania na gestao da coisa
publica; estimular a acdo social comunitaria; desenvolver esforcos para a
coordenacdo efetiva das politicas no implemento de servicos sociais de
forma associada;

e objetivo gerencial : aumentar a eficacia e efetividade do nucleo
estratégico do Estado, que edita leis, recolhe tributos e define as politicas
publicas; permitir a adequacdo de procedimentos e controles formais e
substitui-los, gradualmente, porém de forma sistematica, por mecanismos
de controle de resultados (MODESTO, 2001) (grifamos).

Ocorre que o grande problema da ineficiéncia no planejamento da
gestdo publica comeca com a dificil tarefa de se compreender o conteido desse
principio, o qual foi inserido no caput do artigo 37 da Constituicdo, pois a doutrina
patria ainda diverge sobre a concepc¢do juridica que deva ser atrelada a este
conceito. Para Hely Lopes Meirelles,

Eficiéncia € o que se impde a todo agente publico de realizar suas
atribuicbes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais
moderno principio da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o

servigo publico e satisfatdrio atendimento das necessidades da comunidade
e de seus membros (MEIRELLES, 2002, p.90-91).
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Para Alexandre de Moraes,

O principio da eficiéncia € o que impde a administracdo publica direta e
indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum, por meio do
exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade,
primando pela adogéo dos critérios legais e morais necessarios para melhor
utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitarem-se
desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social (MORAES, 1999,
p.30).

Com opinido oposta, Celso Anténio Bandeira de Mello ensina que:

Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-se,
evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, é juridicamente tao
fluido e de tdo dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um
simples adorno agregado ao artigo 37 ou 0 extravasamento de uma
aspiracdo dos que burilam no texto. De toda sorte, o fato € que tal principio
ndo pode ser concebido (entre nds nunca é demais fazer ressalvas 6ébvias)
sendo na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma suposta
busca de eficiéncia justificaria postergagdo daquele que é o dever
administrativo por exceléncia. Finalmente, anote-se que este principio da
eficiéncia € uma faceta de um principio mais amplo ja superiormente
tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da 'boa administragao’
(BANDEIRA DE MELLO, 1999, p.92).

Para Valter Foleto Santin (1999), a eficiéncia®® - ao lado da
regularidade e da adequacao dos servicos de prevencédo relacionados a seguranca
publica - pode ser questionada e julgada administrativa e judicialmente, a despeito

das conhecidas restricbes de apreciacdo do ato administrativo discricionario.

Com base nessas exposi¢cdes, manifestamo-nos pelo sentido de que
eficiéncia ndo € um principio estrita e isoladamente juridico, mas politico-
administrativo, pelo que deve ser concebido como tal. Assim, concordamos que o
escopo principiolégico € a busca pela qualidade, ndo como regra, mas sim como

objetivo a ser alcancado.

No que tange a fiscalizacdo legal interna das politicas publicas no
ambito do Poder Executivo, esta é feita pelo setor denominado de Controle Interno.

Segundo Botelho:

'® Sobre o principio da eficiéncia relacionado ao servico na prevencédo e repressao do crime, ver a
seguinte obra: SANTIN, Valter Foleto. Controle Judicial da Seguranca Publica: eficiéncia do
servico na prevencao e repressao ao crime, Sdo Paulo: RT, 2004. O livro contém um capitulo
inteiro que trata de criminalidade, servigco de seguranca publica e eficiéncia, abordando também
questdes relacionadas a efetividade e a eficacia, além de critérios para avaliacdo da eficiéncia do
servico de seguranca publica na pagina 166.
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Controle Interno € o controle realizado pelo préprio 6rgdo executor no
ambito de sua Administracdo (...) pode-se manifestar de diversas formas:
preventiva, sucessiva, corretiva, politica e financeira. (...) O art. 76 da Lei
Federal n® 4.320/64 especifica de forma clara as atribuicbes do Controle
Interno (BOTELHO, 2009, p.31).

Por conseguinte, o sistema de Controle Interno do Poder Executivo,
nos termos do artigo 74 da Constituicdo da Republica, deve se integrar ao sistema
de controle interno dos demais Poderes, principalmente do Legislativo. Essa
integracdo se da em face de emissdo de demonstrativos contdbeis que apresentem
desde balancos, orcamentos até o controle patrimonial®’.

O sistema de controle interno deve ser criado por lei, sendo que sua
regulamentagédo devera ocorrer por meio de decreto. O sistema deve contar com
respaldo técnico baseado em coletanea de legislacdo para o cumprimento da Lei de
Responsabilidade Fiscal, das instru¢des normativas do Tribunal de Contas. Por
outro lado, o conhecimento da estrutura organizacional do 6rgdo é fundamental para
que a controladoria interna exerca suas fungées com qualidade (BOTELHO, 20089,
p. 37-38).

Assim, o sistema de controle administrativo de politicas publicas €,
sem sombra de duvida, um mecanismo que serve de apoio para que as acgodes,
programas, produtos e servicos publicos alcancem os objetivos constantes nas
ferramentas de planejamento e, consequentemente, atuem para que 0s objetivos de
Estado sejam alcancados. Qualquer falha nesse sistema pode redundar na falta de

efetividade na entrega do produto final ou mesmo em irregularidades.

Cumpre ao controle externo, que é realizado pelo Poder Legislativo,
pelo Ministério Publico, pelo Tribunal de Contas, pelo cidaddo e também pelo Poder
Judiciario, atuar para o restabelecimento da ordem. O tratamento de cada ramo
supracitado ndo sera tema de abordagem neste trabalho, pois o foco de analise é o

Poder Judiciério.

7 As Administracdes Diretas e Indiretas da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios

tiveram como meta fixada pelo programa Brasil 22, a realizacdo do levantamento geral do
patriménio publico nacional com base em informacdes de cada unidade administrativa. Essas
informacdes serdo utilizadas para fins de fiscalizagcdo da correta aplicacdo de recursos e bem
como de catalogacéo, localizacdo e manutencdo de bens pertencentes, no contexto geral, ao
Estado.
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No préximo capitulo, a analise recaird sobre o controle de jurisdi¢éo
constitucional de politicas publicas, etapa sine qua nom para a identificacdo de
limitacbes ao poder dos magistrados de intervir/controlar politicas publicas tendentes

a consecucao dos objetivos de Estado.



2 CONTROLE DE JURISDICAO CONSTITUCIONAL DE POLITICA S
PUBLICAS

Esse capitulo abordard o controle de jurisdicdo constitucional de
politicas publicas. Trata-se de um tema bastante polémico, principalmente em face
de alguns fenbmenos contemporaneos, como o0 protagonismo judicial, a perda da
hegemonia da lei como fonte de Direito, a busca pela aplicacdo direta da
Constituicdo, a presencga de enunciados normativos abertos ou sem consequéncias
juridicas preestabelecidas, a influéncia de contetdos e discussdes morais na
aplicacdo das normas por autoridades tidas como ndo democraticamente
legitimadas (juizes), falta de seguranca juridica sobre as amplas possibilidades de

interpretacéo permitida pela aplicacdo direta das constituigdes.

A grande preocupacgdo de doutrinadores que abordam o tema é o
risco da instituicdo de um governo de juizes, haja vista a interferéncia cada vez mais
incisiva dos magistrados em areas até entdo concebidas como restritas aos Poderes
Executivo e Legislativo, a exemplo do planejamento e da execucdo de politicas
publicas. Percebe-se que, no ambito juridico, ha uma grande dificuldade de se
harmonizar a funcdo jurisdicional com as competéncias das demais funcbes
constitucionais. A separacdo dos poderes ja ndo é algo estanque como se pensava
no passado. Porém, isso ndo significa, pelo menos aparentemente, que a harmonia

entre os poderes, garantida constitucionalmente, possa ser violada.

Fato incontroverso € que o Poder Judiciario tem a incumbéncia de
decidir de forma final acerca de temas que envolvam matérias juridicas, porém, essa
atividade néo pode ser concebida como ilimitada, pois soberania € caracteristica da
Constituicado, em face da qual todos os poderes estao sujeitos.

A analise do controle de jurisdicdo constitucional de politicas
publicas sera orientada pelo paradigma constitucionalista, haja vista o crescimento
desse movimento e sua consolidacdo gradativa nos ordenamentos juridicos da
contemporaneidade, onde os dispositivos constitucionais passam a ter clara
influéncia e repercussao em todos os ramos do direito. Cumpre esclarecer que, por
questdao metodoldgica, a abordagem se restringira a esfera de controle de

constitucionalidade incidente sobre politicas publicas.
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2.1 JURISDICAO CONSTITUCIONAL, SOBERANIA E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE
O termo "Jurisdicdo Constitucional" pressupfe uma nocdo de
supremacia ou de soberania da ConstituicAio em face dos poderes por ela
constituidos. Esse conceito € marcado por um processo que tem, nas circunstancias

histéricas, sua formulagcdo, modulagéo e aprimoramento.

A nocédo de soberania € gestada na doutrina ainda na Idade Média,
principalmente a partir da obra de Jean Bodin (Lex six livres de la Republique, 1576),
num intuito de descrever analiticamente as relagées politicas e a autoridade do rei.
Para Bodin, o rei ndo era soberano porque titular de varios poderes, mas porque
titular de um poder perpétuo e absoluto (MOLLER, 2011, p.141). Assim, a qualidade
de soberano somente poderia ser ostentada por um poder incondicionado, néo

derivado e, portanto, originario.

E na ideia de soberania que comeca a surgir a concep¢io moderna
de Constituicdo, porquanto fixa um "nucleo duro do regime politico” (FIORAVANTI,
2001, p.77)'8. E evidente que tal nocdo de nucleo rigido de poder politico ndo é
associada imediatamente a concepcao de Constituicdo, mas a legitimagcéo do poder
do "soberano", tal como sustentado por Hobbes em sua célebre obra Leviatad, em
1651. Para Max Moller, Hobbes ja reconhecia que a soberania era originada dos
cidadaos, porém, na auséncia de uma ideia de Constituicdo, transferia sua parcela
de soberania para o soberano através da "representacdo”, diferente da teoria
defendida por Rousseau (Contrato Social, 1762), quando este desloca a nocéao de
soberania do individuo para o povo, o qual podera, a qualquer momento, revogar ou
alterar livremente o poder constituido, haja vista que o fundamento desse poder
representa a "vontade geral”, que ndo poderia ser usurpada por qualquer governo
(MOLLER, 2011, p.142).

Ambas as teorias concentram-se demasiadamente na concepcao de
soberania focada em apenas uma instituicdo, de modo a possibilitar que o poder se

concentre em um unico local, no rei soberano ou na assembléia soberana.

® Em suas palavras, a "constitucion comienza a nascer en el momento en el que comienza a
hacerse fuerte y sensible la necesidad de individuar un nuacleo rigido e inalterable del poder
politico, sustrido por su naturaleza e la fuerza corrosiva del intercambio, de lo pactado".
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Tais teorias foram superadas com o advento dos modelos pGs-
revolucionarios - americano e francés - que culminaram no constitucionalismo
contemporaneo, cujo traco marcante esta nas relacdes entre os poderes e o papel
reservado as decisbes democraticas, principalmente no que tange ao papel dos

direitos fundamentais®®.

De acordo com a concepcgéo republicana consagrada nos Estados

Unidos da América, apos a declaracédo da independéncia, o poder mais temivel a ser

limitado era o Poder Legislativo, pois este possui a funcdo mais relevante, a de

legislar. E com base nisso que se propde atribuir aos juizes o poder de limitar os

atos legislativos e administrativos, quando estes contradigam a Constituicdo. Com

isto, 0 passo mais importante em relacdo a uma concepcao constitucionalista estava

dado: a criacdo de um sistema de controle de constitucionalidade. Nas palavras de
Fioravanti:

Definitivamente, o controle de constitucionalidade € essencial e

indispensavel ndo apenas como instrumento de protecdo dos direitos dos

individuos e das minorias (...) mas também e sobretudo com o fim de

impedir um dos poderes, o mais forte, que € sempre o Poder Legislativo,

possa aspirar a cobrir e representar todo o espago da constituicao,

identificando-se com seu fundamento primeiro, com o0 mesmo povo. E como

se 0s juizes, atores e instrumento daquele controle, recordassem

continuamente aos legisladores que eles estao ali para exercer um poder

muito relevante mas sempre derivado, ao haver recebido do povo soberano
mediante a constituicio®® (FIORAVANTI, 2001, p.109).

Por outro lado, o modelo francés pés-revolucionario, que influenciara
0s sistemas constitucionais de grande parte dos paises que adotaram o modelo do
sistema denominado de civil law, difere diametralmente do modelo de

constitucionalismo ndo s6 do americano, como também do atual.

¥ O termo direitos fundamentais é aplicado aqueles direitos do ser humano reconhecidos

epositivados na esfera do direito constitucional positivo de um determinado Estado (carater
nacional). Ele difere-se do termo direitos humanos, com o qual é frequentemente confundido e
utilizado como sinénimo, na medida em que este se aplica aos direitos reconhecidos ao ser
humano como tal pelo Direito Internacional por meio de tratados, e que aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, tendo, portanto, validade independentemente de sua
positivacdo em uma determinada ordem constitucional (carater supranacional) SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 35 e 36.

20 Traducdo livre do original: "En definitiva, el control de constitucionalidad es esencial e
indispensable no sélo como instrumento de proteccion de Iso derechos actos arbitrarios de los
legisladores y de las mayorias politicas, sino también y sobre todo con el fin de impedir que
uno de los poderes, el mas fuerte, que est siempre el poder legislativo, pueda aspirar a cubrir y
representar todo el espacio de la constitucion, identificAndose con su fundamento primero, com
le mismo pueblo. Es como si los jueces, atores e instrumetnos de aquel control, recordasen
continuamente a los legisladores que ellos estan alli para ejercer un poder muy relevante pero
siempre derivado, al haver recibido del pueblo soberano mediante la constitucién".
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Ao tratar do assunto, Max Modller (2011, p.148) salienta que
"Tamanha é a diferenca que nos parece possivel afirmar que (...) o modelo francés
nao era de constitucionalismo, mas representou uma migracédo do poder absoluto do

rei para o poder absoluto da Assembléia”.

A proposta francesa de organizacdo politica foi fortemente
influenciada pelas ideias de Rousseau, porém com a diferenca de que a "vontade
geral" do povo soberano foi substituida pelo principio da legalidade, por meio dos
representantes reunidos no Poder Legislativo. Para Max Moller (2011, p.149),
"ao invés de contrapesos, 0 que se impde é a primazia do legislador, de modo que
ndo é possivel sustentar um modelo claro de separacédo de poderes, ainda que este

estivesse expressamente presente na constituicdo francesa pos-revolucionaria”.

A razao que levou os franceses a restringir o juiz como bouche de la

loi (juiz como boca da lei) foi a de que o Judiciario francés mantinha com a

aristocratica, lacos visiveis e espurios, conforme pode ser verificado no relato, in
verbis:

Antes da Revolucdo Francesa, os membros do judiciario francés

constituiam classe aristocratica nao apenas sem qualquer compromisso

com os valores da igualdade, da fraternidade e da liberdade - mantinham

lacos visiveis e espulrios com outras classes privilegiadas, especialmente

com a aristocracia feudal, em cujo nome atuavam sob as togas. Nesta

época, os cargos judiciais eram comprados e herdados, o que fazia supor

qgue o cargo de magistrado deveria ser usufruido como uma propriedade
particular, capaz de render frutos pessoais (MARINONI, 2010, p.52).

Assim, a preocupacdo dos revolucionarios franceses em
desenvolver um novo direito e permitir o desabrochar de uma nova sociedade exigiu
a admissdo dos argumentos de Montesquieu (De |"espirit des lois) aceitando-se a
necessidade de separacdo dos poderes e impondo-se, sobretudo, uma clara

distincéo entre as funcdes do Legislativo e do Judiciario.

Caso diferente ocorreu na Inglaterra, com a Revolucdo Gloriosa, em
1688, momento em que ficou estabelecido o instituto da supremacy of the parliament
(supremacia do parlamento). Neste caso, ndo houve qualquer necessidade de
afirmar a prevaléncia da lei sobre os magistrados, mas sim a for¢a do direito comum

(common law) em face do rei. Nas palavras de Marinoni:
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Assim, toda e qualquer norma elaborada pelo legislativo estaria inserida
dentro do common law, na busca de afirmacao dos direitos e liberdades do
povo inglés contra o rei. A Revolucdo, bem por isso, ndo teve a pretensao
de elevar a lei a uma posicdo suprema ou a intencdo de dotar o Parlamento
de um poder absoluto mediante a producdo do direito (MARINONI, 2010,
p.46).

Com o advento da concepcéo de soberania constitucional, coube ao

Judiciario o poder de manifestar-se de forma final em questdes relacionadas a

interpretagdo da Constituicdo. Essa ideia também é produto da historia. Segundo

Marinoni, o "broto" da supremacia do Judiciario nos Estados Unidos da América teve

inicio com o transporte do principio da supremacia do parlamento para as colonias

americanas que, até 1776, eram reguladas por Cartas, de forma que nao era

permitido a elas a aplicag&o judicial de leis coloniais contrastantes. Conforme relata
0 autor,

Com a independéncia das colbnias americanas, em 1776, as Cartas foram

substituidas pelas novas Constituices, e, como anteriormente os juizes ja

tinham a consciéncia e a pratica de decretar a nulidade das leis que

violassem as Cartas e a legislacdo do Reino Inglés, tornou-se praticamente

"natural" controlar as leis que contrariassem as Constituices dos estados
gue acabavam de adquirir independéncia (MARINONI, 2010, p.44-45).

Segundo o autor supracitado, com o advento do controle de
constitucionalidade americano, motivado por vertentes constitucionalistas, a regra da
separacao rigida entre os poderes passa a ser mitigada. Surge o modelo néo rigido
que organiza-se através de uma clara definicAo de competéncias dispostas na
Constituicao, de forma que a cada poder serdo delegadas atividades especificas, as
guais, em alguns casos, podem, inclusive, ser coincidentes. Portanto, o que vai
determinar a posicéo final sera a definicdo constitucional sobre qual poder devera ter
a ultima palavra a respeito de cada matéria. Esse sistema visa a uma atuacao que
nao se pauta apenas na "separacao”, mas também no funcionamento harmdnico
entre os poderes, que devem agir através de uma mutua colaboragdo e, mais
importante, onde cada um impde os limites necesséarios ao outro, de acordo com as
competéncias definidas constitucionalmente (check and balances) (MARINONI,
2010.

Contudo, € preciso deixar claro que a supremacia da Constituicdo
nao suplanta a importancia da producao legislativa, de modo que a lei - como
expressdo maxima do Legislativo - continua a ser importante fonte para o

constitucionalismo, ndo obstante seus mandamentos ndo mais sejam absolutos,
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peremptorios e ilimitados. Além disso, a presenca de principios - aparentemente
opostos - exige sempre um processo de ponderagao, que nao pode ser solucionado
pelo legislador, porquanto a competéncia deste € geral e abstrata e separada de
motivos ldgicos e semanticos. Nesse ponto, € importante registrar a consideracao

empossada por Max Mdller de que,

O carater normativo das constituicdes e a limitagdo do poder de deliberacéo
legislativa em nenhum momento significaram a substituicdo da lei pela
constituicdo. Significa, isto sim, tdo somente a perda da hegemonia da lei
como fonte de direito, determinando que esteja adequada a principios
materiais e formais previstos na constituicdo. Considerando que tal controle
de adequacédo é, em Ultima instancia, feito por um 6rgédo externo ao poder
legislativo, e que politicamente deve ser considerado neutro; (...) A partir do
controle de constitucionalidade a lei é submetida a uma prova de
racionalidade. Racionalidade esta que parece ter sido perdida em razéo de
uma mitificacdo exagerada do poder de racionalidade do processo politico;
(MOLLER, 2011, p.185-186) (grifamos).

Corroborando com essa ideia, Nicola Matteucci salienta que a
Constituicdo, ao mesmo tempo em que cria e atribui competéncia as instituicoes e
ao poder estatal, permite-se, em razdo disso, também limitar tal poder. Exerce,
portanto, de um lado, a funcéo de legitimar o poder, que € delegado por seu titular, o
povo soberano. De outro, impede sua utilizacdo abusiva?* (MATTEUCCI, 1980,
p.560-561 apud MOLLER, 2011, p.24).

Podemos dizer que a concepcao de soberania da Constituicao, de
separacdo harmonica de poderes e de controle de constitucionalidade das normas
infraconstitucionais foi sedimentada no contexto brasileiro com a promulgagdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, apds um longo processo de
amadurecimento politico e democratico, assim como ocorreu ao longo da historia

mundial.

E de se notar que o sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro contém algumas peculiaridades que o diferencia dos demais, tendo em

vista que sua elaboracdo resultou do produto de uma visdo mista dos sistemas

% No original: "L aspetto originale del costituzionalismo moderno consiste nell’aver mirato a
una costituzione scritta, che contenga una serie di norme giuridiche fra loro organicamente
collegate, in opposizione alla tradizione medevale, che si esprimeva in 'leggi fondamentali'. In
tal senso il costituzionalismo non si sottrae a quella legge fondamentale che caratterizaa la
crescita dello Stato moderno, che € un processo di razionalizzaazione di tutti gli aspetti della
vita politica, per ubbidire alla stessa esigenza (e quindi di efficienza) e di pubblicita, in modo
che tutti siano posti in condizione di parita. (Le origini del constituzionalismo moderno In: Storia
delle idee politiche economiche e sociali, diretta da Luigi Firpo, v. 4, t. I, Torino, Editrice
Torinese, 1980, p.560-561.
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americano e europeu. Assim, tal controle pode ocorrer por meio de agao direta,
dirigida ao Supremo Tribunal Federal (controle concentrado), ou no curso de

qualquer acao voltada a solu¢cdo de um caso conflitivo concreto (controle difuso).

O controle de constitucionalidade também pode ser feito por meio de
técnicas da “interpretacdo conforme a Constituicdo" e da "declaracdo parcial de
nulidade (ou de inconstitucionalidade) sem reducdo de texto" (art. 28, paragrafo
anico, da Lei Federal n® 9.868/1999).

Outra questdo importante é referente a demandas respeitantes a
casos conflitivos concretos que chegam ao Supremo Tribunal Federal em razéo de
recurso extraordinario. Nesse caso, o controle da constitucionalidade continua sendo
incidental ao julgamento da causa. Porém, a tese de que a decisdo proferida em
razao de recurso extraordinario atinge unicamente os litigantes tem sido mitigada na
pratica jurisprudencial do referido Tribunal. Luiz Guilherme Marinoni relata que
"Recentemente, surgiu no Supremo Tribunal Federal orientacdo que nega
expressamente a equivaléncia entre controle incidental e eficacia da deciséo restrita
as partes do processo". Essa tese sustenta que mesmo decis6es tomadas em sede
de recurso extraordinario - controle incidental - quando objeto de manifestacdo do
Plenario do STF, gozam de efeito vinculante em relagdo aos oOrgdos da
Administracdo e aos demais 6rgéos do Poder Judiciario® (MARINONI, 2010, p.73).

Sem duvida que o fato de o controle da constitucionalidade poder
ser feito por qualquer juiz ou tribunal, e ndo apenas por um Tribunal Constitucional,
confere ao juiz brasileiro uma posi¢ao de destaque no civil law, ao contrario do que
ocorre em grande parte do direito continental europeu, em que tal controle nédo é

deferido a magistratura ordinaria.

Para Marinoni o fato do controle de constitucionalidade ser feito por
gualquer juiz ou tribunal confere ao sistema judicial brasileiro uma grande
particularidade, na medida em que o juiz de primeiro grau de jurisdicdo, ao decidir 0s
casos concretos, tem o poder de negar a lei desconforme a Constituicdo, assim

como de dar sentido judicial a lei através das técnicas da interpretacdo conforme e

2 STF, RE 376.852, rel. Min. Gilmar Mendes, DJU 24.10.2003, p.65. Em sede doutrinaria, ver
MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um
caso classico de mutacdo constitucional. Revista de Informacgdo Legislativa, n.162, abr. - jun.
2004, p.164.
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da declaragéo parcial de nulidade, além de suprir a omissdo do legislador em face
dos direitos fundamentais. Trata-se de um poder de ampla latitude, que faz do juiz
brasileiro uma figura que em nada se assemelha ao magistrado da tradicdo do civil
law (MARINONI, 2010, p.73-74)

Nessa perspectiva, importa advertir que o sistema judicial brasileiro
estd mais perto do americano do que daquele de controle reservado unicamente ao
Tribunal Constitucional (europeu), embora haja uma aproximacado entre as
jurisdi¢cdes do civil law e do common law. Sobre tal enfoque recaem criticas acerca
da imprescindibilidade do respeito aos precedentes no ordenamento brasileiro,
justamente pelo fato da adocéo, pela Constituicdo, do sistema misto de controle de

constitucionalidade.

Adeptos da doutrina que defende a obrigatoriedade dos precedentes
relatam que a certeza juridica adquiriu feicdes antagbnicas no civil law e no common
law, ja que no ultimo fundamentou o stare decisis (respeito aos precedentes),
engquanto que no primeiro foi utilizado para negar a importancia dos tribunais e das
suas decisfes. Apesar disso, hdo se pode negar que a lei pode ser interpretada de
diversas formas, fazendo surgir distintas decisdes para acasos iguais, abrindo-se
margens para a inseguranca juridica. Assim, a certeza juridica somente poderia ser
garantida, frisando-se a igualdade perante as decisdes judiciais, e, assim,

estabelecendo-se o dever judicial de respeito aos precedentes.

Adverte Marinoni que,

A auséncia de respeito aos precedentes esta fundada na falsa suposigéo,
prépria do civil law, de que a lei seria suficiente para garantir a certeza e a
seguranca juridicas. A tradicdo de civil law afirmou a tese de que a
seguranca juridica apenas seria viavel se a lei fosse estritamente aplicada.
A seguranca seria garantida mediante a certeza advinda da subordinacéo
do juiz a lei. Porém, é curioso perceber que a certeza juridica adquiriu
feicbes antagdnicas no civil law e no common law, ja que no ultimo
fundamentou o stare decisis, enquanto no civil law foi utilizada para negar a
importancia dos tribunais e das suas decisdes. (...) Contudo, nem ao se
"descobrir" que a lei é interpretada de diversas formas, e, mais visivelmente,
qgue o juizes do civil law rotineiramente decidem de diferentes modos os
"casos iguais"”, abandonou-se a suposicdo de que a lei é suficiente para
garantir a seguranca juridica. Ora, ao se tornar indisfarcavel que a lei é
interpretada de diversas formas, fazendo surgir distintas decisfes para
casos iguais, deveria ter surgido, ao menos em sede doutrinaria, a légica
conclusao de que a seguranca juridica apenas pode ser garantida frisando-
se a igualdade perante as decisdes judiciais, e, assim, estabelecendo-se o
dever judicial de respeito aos precedentes (MARINONI, 2010, p.19).
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Contemporaneamente tem-se verificado que o sistema de
precedentes ja ndo € privilégio da tradicdo common law do direito. A prova desse
argumento sdo as sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal, instituto que
foi inserido no Direito patrio por meio da Emenda Constitucional (EC) n° 45 de 2004
como um instrumento Unico no ordenamento brasileiro, por criar a vinculagdo do
Poder Judicidrio e da Administracdo Publica direta e indireta, sendo do STF a

competéncia para sua edicao.

Segundo Michel Roberto Oliveira de Souza e Juliana Sipoli Col,

Pode-se verificar no instituto da SV a influéncia da teoria do stare decisis,
ou teoria do precedente judicial vinculante, adotada em paises filiados ao
sistema juridico do common law. (...)No entanto, o instituto da SV delineia-
se de modo peculiar, pois, se por um lado possui a caracteristica da
observancia obrigatoria, tal como o precedente judicial, por outro, sintetiza
diversas decisdes reiteradas, o que a aproxima do conceito de
jurisprudéncia (OLIVEIRA DE SOUZA; SIPOLI COL, 2011, p. 73-74).

Para os referidos autores, o que torna o instituto da sumula
vinculante sui generis no Brasil é o fato de estar atrelado a decisdes reiteradas do
Supremo Tribunal, diferentemente de como acontece no sistema common law, em
gue se pode extrair um precedente de um unico julgamento de um caso concreto
(OLIVEIRA DE SOUZA e SIPOLI COL, 2011, p.79).

Fato é que o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro foi
sendo moldado ao longo da historia, chegando ao seu apice com o advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988. Nesse
sentido, LAMY enumera algumas inovacoes trazidas pela Constituicdo Cidada:

A Constituicdo de 1988 (...) modificou consideravelmente, no entanto, o
sistema de controle da constitucionalidade, apresentando as seguintes
inovacgdes: a) criou nova acao constitucional para suprir, no caso concreto,
omissdes normativas, descumprimento do dever de produzir normas
viabilizadoras de direitos constitucionais: 0 mandado de injuncdo, que pode
ser processado em qualquer juizo e mesmo no STF ou julgado em grau de
recurso por este Ultimo se decisdo anterior a denegar; b) transformou a
representacdo por inconstitucionalidade ou para interpretagdo em acéo
direta de inconstitucionalidade por acdo ou por omissdo, ampliando o rol
dos legitimados para impetra-la, prevendo a participacdo do Procurador
Geral da Republica (simples manifestacdo) e do Advogado Geral da Unido
(defesa do ato); c) concedeu instrumento processual que assegura a
autoridade das decisdes do STF: a reclamacéo constitucional; d) retirou a
hipétese de recurso extraordinario decorrente de lei federal ter sido
interpretada de forma divergente do sentido que |Ihe tenha sido dado por
outro Tribunal ou pelo proprio Supremo Tribunal Federal; €) criou a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental; f) previu a acdo direta de
inconstitucionalidade de &mbito estadual (art. 125, §2°) (LAMY, 2005, p. 537
a 575).
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Cumpre registrar que no sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro a atuagdo do Supremo Tribunal Federal somente ocorre em face de atos
normativos primarios, ou seja, que tém fundamento no préprio texto constitucional,
ou seja, no processo legislativo inserido na Constituicdo. Tais atos criam, modificam
e revogam relacdes juridicas, obedecendo apenas aos principios constitucionais que
norteiam a sua elaboracdo. Assim, atos ndo-primarios (ou normas infralegais), caso
nao se ajustem a Constituicdo, ndo poderiam ser chamados de inconstitucionais,
mais sim de atos com vicios de ilegalidade, haja vista que o sistema brasileiro ndo
admite inconstitucionalidade abstrata por derivagdo (ou a norma é ilegal ou é
inconstitucional) (MOTTA e BARCHET, 2008, p.490).

Noutro turno, a acdo de controle de constitucionalidade esta
compreendida em um sistema de processo objetivo no qual as partes estédo
estabelecidas em rol taxativo que compreende legitimados universais e especiais.
Os primeiros se caracterizam por possuir interesse de preservar a supremacia da
Constituicdo em razdo de sua propria natureza juridica - Presidente da Republica;
Procurador-Geral da Republica; Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal e os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional e o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Os segundos -
Governadores de Estado e do Distrito Federal e as Mesas das Assembléias
Legislativas e da Camara Legislativa, e Confederacao Sindical ou entidade de classe
de ambito nacional - devem demonstrar a relacdo de interesse entre o objeto da
acdo direta proposta e a classe profissional, social, econdbmica ou politica que
representam, a chamada "pertinéncia tematica”. O rol completo dos legitimados esta

no artigo 103, incisos | a X, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Verifica-se que o sistema misto de controle de constitucionalidade
adotado pelo Brasil contém peculiaridades que o torna sui generis, principalmente
em face do paradigma soberano da Constituicdo, que ndo somente informa a
necessidade de harmonia entre os poderes constituidos, como também a
necessidade de constante aprimoramento da forma como as decisfes juridicas

passam a ser proferidas dentro do ordenamento.
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Apesar dos avancgos trazidos pelo movimento constitucionalista de
centralizar na Constituicdo o parametro para a sistematizacdo do ordenamento, no
quesito jurisdicdo constitucional ainda precisam ser feitos alguns ajustes. Isso
porque ainda pairam algumas criticas sobre o alargamento da atuacao jurisdicional
sobre o setor politico. Analisaremos, no préximo subtitulo, aspectos sobre os
impasses da jurisdicdo constitucional decorrentes da judicializacdo da politica e do

ativismo judicial.

2.2 IMPASSES DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: JUDICIAL 1ZACAO
DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL
Desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior
parte dos paises ocidentais, um avanco na doutrina constitucional com base em
movimentos tedricos e ideoldgicos que propde mudancas tanto na aplicagdo das
normas constitucionais como também de alteracao do papel dos juizes na formacao

do direito.

Essa mudanca de concepcdo apresenta 0s mesmos objetivos de
garantir a liberdade dos cidadaos e limitar o poder, no entanto, ndo compactua com
o culto a lei, jA que considera que este foi irrecuperavelmente abalado ante a
manipulacdo da vontade das maiorias pelos regimes totalitarios caracteristicos da
metade do século XX. Em razdo dessa nova perspectiva, movimentos como o
neoconstitucionalista®® propdem uma releitura da Constituicdo como instrumento
normativo limitador da propria lei, assim como considera a atividade judicial como
ponto de equilibrio entre razdo, valores e a vontade das maiorias
(MOLLER, 2011, p. 24-25).

Portanto, mais que um movimento ou teoria, 0 neoconstitucionalismo

representa uma atitude frente ao texto constitucional ao encarar a Constituicdo como

2 Comanducci sintetiza, para o termo neoconstitucionalismo, as seguintes abordagens:

a)tedrica - teoria do direito que busca descrever a constitucionalizagcdo dos ordenamentos que
representa tanto uma alternativa ao iusnaturalismo quanto ao positivismo juridico; b)ideoldgica
- concepg¢do que ndo se limita a descrever o processo de constitucionalizacdo, mas em
defender esse processo e ampliar a garantia dos direitos fundamentais e de praticas como a
aplicacao direta da Constituicdo; c)metodoldégica - sustenta que 0 neoconstitucionalismo
romperia com a separacdo entre o ser e dever ser defendida pelo positivismo juridico,
constituindo novo elo entre direito e moral. Influéncia no modelo tedérico, pois relacionado a
filosofia do direito, sem deixar de possuir carater claramente ideolégico (COMANDUCCI, 2005,
p. 75-98).
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verdadeira norma juridica, apta a impor deveres e obrigacdes, tanto ao Poder
Publico como aos particulares, porquanto documento juridico de maior hierarquia

nos sistemas juridicos.

Ricardo Guastini enumera alguns elementos que devem ser
alcancados para que o grau de constitucionalizacdo minimo seja alcancado para que
essa alteracdo de cultura juridica seja implementada. Assim, o constitucionalismo
pressupde a existéncia de uma Constituicdo rigida®*, com forca vinculante e garantia
jurisdicional de aplicacdo direta das normas constitucionais, inclusive sobre as
relacdes politicas. Vinculam-se a estes elementos as caracteristicas de interpretacdo
conforme as leis® e a sobreinterpretacdo® da Constituicdo (GUASTINI, 2005, p.50).

A influéncia da Constituicdo sobre as relacdes politicas constitui,
dentre todas as caracteristicas do constitucionalismo moderno ou do
neoconstitucionalismo, como argumento central de toda a teoria, porquanto a partir
dele se constroem e fundamentam todas as demais caracteristicas da jurisdicao
constitucional, a qual € marca por dois conceitos: judicializacdo da vida e ativismo
judicial. Luis Roberto Barroso define judicializacdo nos seguintes termos:

Judicializagédo significa que algumas questdes de larga repercusséao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o0 Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios
e a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracbes
significativas na linguagem, na argumentagédo e no modo de participagéo da
sociedade. O fendbmeno tem causas mdltiplas. Algumas delas expressam

uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro (BARROSO, 2008, p.3).

Para Barroso as trés principais e grandes causas da judicializacéo
em nosso Estado foram a redemocratizacdo do Pais, a constitucionalizacdo

abrangente e o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. A primeira teve

2 Constituicdo rigida € aquela que é positivada, com rito de alteragcdo/modificacdo de texto que
respeite um quorum qualificado e preserve direitos fundamentais por meio de clausulas
E)Sétreas. _ _ o _

Ndo é a mesma coisa que interpretagcdo conforme a constituicdo, na qual o Tribunal

Constitucional ou qualquer juiz que detenha competéncia para um juizo de constitucionalidade
possa atribuir uma interpretacdo obrigatéria a determinada lei, mas de um critério de coeréncia
das decisGes no sistema, na qual a preferéncia a solugdo prevista nas leis se sobressaia a
ampla gama de possibilidades existentes no ordenamento (MOLLER, 2011, p.39).
2 Sobreinterpretacédo para Guastini é a aptiddo que a Constituicdo tem de regular toda matéria
nédo regulada por lei infraconstitucional, ou seja, ndo ha questdo de legitimidade constitucional
da qual se possa dizer que seja somente uma political question, algo puramente politico, alheia
ao conhecimento do juiz e da legitimidade constitucional das leis (GUASTINI, 2005, p.55).
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como ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e com ela, a
recuperacdo das garantias da magistratura, fazendo com que o Judiciério deixasse
de ser um departamento técnico-especializado para se transformar em um
verdadeiro poder politico. A segunda esta relacionada com o tratamento dado pela
Constituicdo a inUmeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico
majoritario e para a legislacdo ordinaria de forma a transformar politica em direito e
por fim, a terceira que, ao combinar os aspectos de dois sistemas diversos, 0
americano e o europeu, possibilitou que qualquer questao politica relevante pudesse
ser algcada ao Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2008, p. 3-4).

Por outro lado, o ativismo judicial tem relagdo com a participagéo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo de valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes. Para Barroso (2008, p.6), a postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacéo direta da Constituicdo a situacdes
nao expressamente contempladas em seu texto e independente de manifestacéo do
legislador ordinario; (i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacado da Constituicdo; (iii) a imposi¢cédo de condutas ou de abstencdes
ao Poder Publico, notadamente em matérias de politicas publicas.

Para Max Moller,

O risco de um processo de transicdo de um regime legislativo a um regime
constitucional, no qual ha um evidente deslocamento do protagonismo
legislativo em direcdo ao controle judicial dessa atividade, sempre no
sentido de reequilibrar as estruturas de distribuicdo do poder e a
participacdo destes na formacéo do direito, € exatamente a possibilidade de
esse deslocamento ultrapassar os limites do equilibrio, ingressando em
esferas de desequilibrio institucional. E nesse sentido que se concentram
grande parte das criticas ao regime constitucionalista atual, ou seja, no
excessivo "ativismo judicial” que de forma muito concreta pde em risco as
conquistas democraticas (MOLLER, 2011, p.204)

Para o referido autor, esse risco é potencializado nos paises que
contam com um sistema difuso de controle de constitucionalidade, em que é legitimo
a qualquer juiz (ou seja, ao Poder Judiciario), deixar de aplicar determinada norma
em razao de entendé-la contraria a constituicdo. Ou, em outros casos, atribuir um

sentido juridico a um termo de uma norma open texture, o que possibilita criar uma
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razdo determinante, ainda que contra legem, para decidir determinado caso
(MOLLER, 2011, p.204).

A esse respeito, Luiz Guilherme Marinoni salienta que € exatamente
ai que aparece o brutal problema do nosso tempo: o sistema brasileiro - que adota o
controle difuso de constitucionalidade - ndo se deu conta de que esta forma de
poder judicial coloca em risco a coeréncia da ordem juridica, a seguranca e a
igualdade, valores fundamentais em qualquer Estado de Direito. Para o doutrinador,
"A ordem juridica deve ser coerente. A ordem juridica, como € 6bvio, ndo é formada
apenas pelas leis, mas também pelas decisdes judiciais (...) Mdltiplas decisbes para
casos iguais revelam uma ordem juridica incoerente” (MARINONI, 2010, p. 2-3).

A solucédo apontada pelo autor supracitado esta na obediéncia, por
parte dos Tribunais Infraconstitucionais, dos chamados precedentes obrigatorios,
também conhecidos como stare decisis. Para referido autor,

Apenas o sistema que privilegia os precedentes pode garantir a coeréncia
do direito, a previsibilidade e a igualdade. Advirta-se que o stare decisis nao
nasceu junto com o common law e com ele ndo se confunde. Como a
tradicdo de common law jamais negou — ou precisou negar - 0 poder criativo
dos juizes, o respeito aos precedentes, surgiu naturalmente no curso do

desenvolvimento do common law, para garantir a igualdade e a seguranca
juridica (MARINONI, 2010, p.3).

Outro risco apontado pela critica ao "ativismo judicial” consiste na
presuncao injustificada colocada por alguns autores, de que a decisao judicial &
capaz de conjugar a racionalidade e a justica que a lei n&o foi capaz de proporcionar
guando a esta também se atribuiam tais caracteristicas. Para Mdller (2011, p.205)
"0 risco a evitar € o de cometer o mesmo erro ja cometido quando da substituicdo do
Estado absoluto pelo Estado legislativo, constituindo um Estado judicial, no qual ha

uma clara supremacia do Poder Judiciario".

Outra questao a ser analisada diz respeito ao argumento da moral
atrelado ao direito - algo que havia sido abandonado desde o surgimento do
positivismo e o "fim" do iusnhaturalismo - é que tais teorias defendidas por autores
como Ronald Dworkin e Robert Alexy - que concentram grande parte do seu
conceito de direito como algo dependente da moral ou da interpretagcdo moral -
fazem com que seja ampliado o ambito da decisdo judicial, reduzindo seu

condicionamento a limites provenientes de outros poderes quase que a zero; € a
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falta de limites a esse poder, que acaba por criar a ideia de soberania e supremacia
de um poder sobre outro (MOLLER, 2011, p.205).

Ao tratar sobre a corrente decisionista que defende o monopdlio de

interpretacdo da constituicdo ao Poder Judiciario nos ordenamentos que adotam o
controle difuso, Ingborg Maus salienta que:

Quando a Justica ascende ela prépria a condicdo de mais alta instancia

moral da sociedade passa a escapar de qualquer mecanismo de controle

social; controle ao qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do

Estado em uma forma de organizacgao politica democratica. No dominio de

uma Justica que contrapde um direito "superior”, dotado de atributos morais,

ao simples direito dos outros poderes do Estado e a sociedade é notéria a

regressdo a valores pré-democraticos de parametros de integracdo social.

(...) Esses dois conceitos emancipatérios (controle da legalidade e processo

politico de criacdo normativa) sdo postos radicalmente em questdo por meio

da ascensédo da Justica a qualidade de administradora da moral publica. A

mencionada introducdo de pontos de vista morais e de "valores" na

jurisprudéncia ndo s6 a arma com maior grau de legitimacao, imunizando

assim suas decisdes contra qualquer critica, mas também conduz a uma

liberacdo da justica de qualquer vinculagéo legal que pudesse garantir sua
sintonizagdo com a vontade popular (INGBORG MAUS, 2000, p.129 - 134).

O problema dessa dominacdo da justica por parte do Poder
Judiciario ndo cria problemas somente no que se refere a separacao e equilibrio
entre os poderes, mas traz riscos também no ambito das politicas publicas, haja
vista que ndo sd0 poucos 0S casos em que juizos de constitucionalidade acabam
por transbordar o ambito de controle da legalidade dos atos da administracao
publica e ingressar na producdo de mandamentos de fazer ou dar, sem que nem
sequer se considere 0s meios para execucao de tais agées. Ou ainda mais grave,
sem considerar as proprias limitacdes legais (e constitucionais) as quais esta sujeito
o administrador. Essas posturas nada mais fazem do que revelar a posicdo de
supremacia que se coloca o julgador em relagdo aos demais poderes em uma
consideravel gama de casos (MOLLER, 2011, p. 206). Nesse contexto, assume 0
proprio julgador a condicdo de representante dos valores do povo soberano,
desconsiderando uma das principais criticas que sofre o constitucionalismo, a de

que ndo é legitimo para tal a partir da vontade do povo, mas da constitui¢ao.

Para Maus, a inclusdo de critérios morais no direito e a crenga de
que o julgador teoricamente imparcial € capaz de revelar tais juizos expde o direito
ao serio risco da incorporacédo de critérios supralegais, colocando o encarregado de

revela-los em uma posicao também supralegal INGBORG MAUS, 2000, p.137).
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Por outro lado, é notério que a decisdo juridica nunca esta
dissociada por completo de uma analise valorativa dos fatos, principalmente quando
se trata dos chamados casos dificeis (ou hard cases).

De modo sistematizado, um caso pode ser considerado dificil: i) quando nao
h&4 uma Unica resposta correta, de constatacdo direta e objetiva; ii) as
formulagcées normativas sdo ambiguas e/ou os conceitos que expressam
sdo vagos, indeterminados ou abertos, bem como contém clausulas gerais;
i) o direito & incompleto ou inconsistente; iv) ndo ha consenso na
comunidade juridica sobre a melhor solugdo para o caso; v) 0 caso nao é
rotineiro ou de aplicacdo mecénica da lei, exigindo criatividade do intérprete;
vi) requer raciocinio juridico baseado em juizos de ponderacéo, ndo sendo

suficientes meros argumentos dedutivos (...) vii) a solugdo envolve juizos
éticos ou morais (CAMBI, 2009, p. 273).

Um exemplo de hard case é o caso Riggs versus Palmer, julgado
pelo Tribunal do Estado de Nova lorque, no qual era necessario decidir se Elmer
poderia usufruir da heranga que o avo lhe deixara em testamento, mesmo o tendo
assassinado, ja que as leis ndo previam o homicidio como causa de exclusdo do
quadro dos herdeiros. O Tribunal decidiu negar a Elmer a heranca, com fundamento
no principio de que ndo se pode obter vantagem de um licito
(FARALLI, 2006, p.35-36).

Verifica-se, neste caso, que sem uma valoragcao do fato chegar-se-ia

a uma solucdo na qual Elmer, apesar de ser condenado na esfera criminal, ainda

poderia herdar, rompendo-se o equilibrio do sistema juridico. Por outro lado, ndo se

pode confundir a técnica da ponderacdo com um mero sopesamento de principios.
Segundo Eduardo Cambi,

(...) o juizo de ponderacdo ndo se limita a uma técnica de aplicacdo de

principios. Nao obstante a maioria dos casos de ponderacdo envolva

principios, a no¢ao sugerida é mais ampla, com o intuito de incluir conflitos

normativos que, excepcionalmente, ndo podem ser resolvidos pela técnica

da subsuncao, além de excluir colises de principios que ndo recomendam

a ponderacao (em razédo de o principio ter natureza de regra ou ter estrutura
ou funcionamento diversos) (CAMBI, 2009, p.135).

Desta feita, a ponderagdo ndo impde, por completo, o fim da técnica
da subsuncéo, mas constitui, conforme salienta Eduardo Cambi, em uma alternativa
quando nédo for possivel reduzir o conflito normativo a incidéncia de uma Unica
premissa maior, devendo ser aplicada quando ha discussao sobre o padrdo

referencial normativo que deve incidir sobre o caso concreto.
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Corroborando essa ilagédo, Max Moéller ensina que,

E fato que, em muitos casos, 0s juizes ndo tém como fugir a emitir uma
decisdo politica, o que ocorre sempre que devem decidir sobre a
juridicidade de uma decisdo politica. Porém, "valorar juridicamente uma
decisdo politica" é algo diverso de "valorar politicamente uma decisdo
politica". Nesse segundo caso, a postura de um julgador que, ao invés de
verificar se a decisdo tomada politicamente é compativel com a constituicéo,
busque impor a decisdo que entende ser juridica e politicamente mais
adequada, desconsiderando a decisdo do 6rgado legitimado, deixa de
configurar um Estado democréatico, para se assimilar a um Estado
aristocratico (MOLLER, 2011, p.207).

Como visto, essa nova atuacdo do Poder Judicidrio na construcao
do significado juridico de conceitos abertos e sua insercdo como importante fonte do
direito implica uma maior atencdo dos julgadores aos precedentes e a hierarquia da
jurisdicdo constitucional, pois a grande margem de interpretacdo possivel a
conceitos como "dignidade da pessoa humana", "boa-fé" e "razoabilidade", faz com
gque essas expressdes tenham seu sentido definido, em alguns casos, com base em

subjetivismos juridicos e ndo como valores agregados pelo sistema juridico.

A esse respeito, Luis Prieto ensina que,

A definigédo juridica do termo "dignidade”, por exemplo, vai depender de uma
postura semantica convencionalista ou construtivista; muito distinta da
posicdo essencialista ou descritivista que caracteriza o iusnaturalismo, a
gual determina que o melhor conceito de dignidade prevalece. O problema
ja ndo sera agora, entdo, o de refutar conceitos morais situados fora dos
ordenamentos, mas o de atribuir-lhes sentido de acordo com o contetdo
pelo qual foram incorporados ao sistema juridico (PRIETO, 1996, p.148).

Apesar das criticas e ponderacoes apresentadas, parece ser
possivel sustentar a tese da separagdo entre valores juridicos e essencialmente
morais como forma de se estabelecer uma margem aceitavel de coeréncia tanto ao
ordenamento quanto ao poder de decisado jurisdicional. Max Mdller enumera alguns
critérios para que tal inferéncia ocorra:

a) valores morais, para que sejam considerados direitos, devem ser
incorporados a partir de fontes do direito, seja pela positivacdo ou pela
pratica juridica; e b) que o sentido que adquirem quando incorporados nao

seja, necessariamente, o sentido que possuem fora do ordenamento
(MOLLER, 2011, p. 102).

Essa nova visdo que permite a presenca de normas materiais com
correspondéncia em critérios morais possibilita outra conclusdo baseada na
distincdo entre Unica solucdo correta e solucdo juridicamente adequada, 0 que nao

afasta por completo os argumentos do positivismo juridico, nem mesmo do
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iusnaturalismo, pois 0 objetivo dessa nova visdo sistémica do direito ndo é a
superacdo de uma corrente filosofica por outra, mas o estabelecimento de um

critério maior: a realizacao da justica.

Assim, o0 que os tedricos modernos pretendem é oferecer um modelo
para correcdo do ordenamento com base na concepc¢ao de que o direito ndo deve
estar condicionado por qualquer valor ou norma moral, pois somente os valores
positivados nas constituicdes constituem objeto do direito. Os critérios morais que
interessam sao apenas o0s positivados na Constituicdo, e ndo qualquer lei moral
(MOLLER, 2011, p.126).

Ainda quanto as criticas ao ativismo judicial, Barroso enumera a
legitimidade democratica, a politizacdo da justica e a [in]Jcapacidade do Judiciario

frente as atribuicdes tipicas do Legislativo e do Executivo.

No quesito legitimidade, o autor enumera duas justificativas que

legitima o Judiciario, a primeira de carater normativo.

O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a
Constituicdo brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario e,
especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos Estados
democraticos reserva uma parcela de poder politico para ser exercida por
agentes publicos que ndo sao recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacao é
de natureza predominantemente técnica e imparcial. De acordo com o
conhecimento tradicional, magistrados ndo tém vontade politica prépria. Ao
aplicarem a Constituicao e as leis, estdo concretizando decisdes que foram
tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto €, pelos representantes do
povo. Essa afirmacéo, que reverencia a l6gica da separacdo de Poderes,
deve ser aceita com temperamentos, tendo em vista que juizes e tribunais
ndo desempenham uma atividade puramente mecanica. Na medida em que
Ihes cabe atribuir sentido a expressfes vagas, fluidas e indeterminadas,
como dignidade da pessoa humana, direito de privacidade ou boa-fé
objetiva, tornam-se, em muitas situacdes, co-participantes do processo de
criacdo do Direito. (BARROSO, 2008, p. 11 - 12).

Por sua vez, o carater filoséfico € expresso nos seguintes termos:

A justificacao filosofica para a jurisdicdo constitucional e para a atuacédo do
Judiciario na vida institucional € um pouco mais sofisticada, mas ainda
assim facil de compreender. O Estado constitucional democratico, como o
nome sugere, € produto de duas idéias que se acoplaram, mas nédo se
confundem. Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos
direitos fundamentais. O Estado de direito como expressdo da razéo. Ja
democracia significa soberania popular, governo do povo. O poder fundado
na vontade da maioria. Entre democracia e constitucionalismo, entre
vontade e razao, entre direitos fundamentais e governo da maioria, podem
surgir situacdes de tensdo e de conflitos aparentes. Por essa razéo, a
Constituicdo deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles é o de
estabelecer as regras do jogo democratico, assegurando a participacao
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politica ampla, o governo da maioria e a alternancia no poder. Mas a
democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver oito catélicos
e dois muculmanos em uma sala, ndo podera o primeiro grupo deliberar e
jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior nimero. Ai
esta o segundo grande papel de uma Constituicdo: proteger valores e
direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem
tem mais votos. E o intérprete final da Constituicdo € o Supremo Tribunal
Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo democratico e pelos direitos
fundamentais, funcionando como um férum de principios — ndo de politica —
e de razdo publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias
politicas ou concepcgdes religiosas. (BARROSO, 2008, p. 11-12).

O autor esclarece ainda que a importancia da Constituicdo — e do
Judiciario como seu intérprete maior — ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o
governo da maioria, nem o papel do Legislativo. Por essa razdo, o STF deve ser
deferente para com as deliberacbes do Congresso. Com excecdo do que seja
essencial para preservar a democracia e os direitos fundamentais, em relacao a tudo
mais o0s protagonistas da vida politica devem ser os que tém votos
(BARROSO, 2008, p.12).

No que concerne a politizacdo da justica, a critica recai sobre o fato
de o direito ndo ser politica. Porém, Barroso defende que o conceito de direito nédo
esta separado da politica, no sentido de que (ii) sua aplicacdo ndo é dissociada da
realidade politica, dos efeitos que produz no meio social e dos sentimentos e
expectativas dos cidadaos; (iii) juizes ndo sdo seres sem memoria e sem desejos,
libertos do préprio inconsciente e de qualquer ideologia e, conseqlientemente, sua
subjetividade ha de interferir com os juizos de valor que formula. A Constituicdo faz
a interface entre o universo politico e o juridico, em um esforco para submeter o
poder as categorias que mobilizam o Direito, como a justica, a seguranca e o bem-
estar social. Sua interpretacdo, portanto, sempre terd uma dimensao politica, ainda
gue balizada pelas possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento vigente
(BARROSO, 2008, p.13).

Friedrich Muller (2008, p.45) ratifica esse entendimento ao afirmar
que a "Constituicdo é um estatuto juridico do politico". Por sua vez, Eduardo Cambi
(2009, p. 211) afirma que "H& uma relacdo de complementaridade entre o direito
constitucional e a politica” e continua "A interpretacdo dos direitos fundamentais é
exemplo disto, uma vez que, sendo a Constituicio um documento politico, &

expressdo de soberania..." ou seja, "de uma decisdo politica de um povo de se

governar de determinada forma".
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Evidentemente, Direito nao € politica no sentido de admitir escolhas
livres, tendenciosas ou partidarizadas. O faccionismo é o grande inimigo do
constitucionalismo (KAHN, 2003, p.2705 apud BARROSO, 2008, p.14), pois o dever
de motivacdo, mediante o emprego de argumentacdo racional e persuasiva, € um
traco distintivo relevante da funcdo jurisdicional e da a ela uma especifica
legitimacao (SCOTT, 2008, p.420).

Em suma, o juiz s6 deve agir em nome da Constituicdo e das leis, e
nao por vontade politica propria; deve ser deferente para com as decisdes razoaveis
tomadas pelo legislador, respeitando a presuncédo de validade das leis; ndo deve
perder de vista que, embora ndo eleito, o poder que exerce € representativo (i.e,
emana do povo e em seu nome deve ser exercido), razdo pela qual sua atuacéo
deve estar em sintonia com o0 sentimento social, na medida do possivel. Aqui,
porém, ha uma sutileza: juizes ndo podem ser populistas e, em certos casos, terao
de atuar de modo contramajoritario. A conservacdo e a promocao dos direitos
fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias politicas, € uma condicdo de
funcionamento do constitucionalismo democratico. Logo, a interven¢ao do Judiciario,
nesses casos, sanando uma omissdo legislativa ou invalidando uma lei

inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a democracia (BARROSO, 2008, p.15).

A terceira critica ao ativismo judicial decorre da capacidade
institucional do Poder Judiciario e seus limites, em face da premissa democratica da
separacdo dos poderes, principio existente na maior parte dos Estados
democréaticos do mundo. Importante lembrar que em face da teoria dos freios e
contrapesos (Checks and Balances®’) o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
exercem um controle reciproco sobre as atividades de cada um, de modo a impedir
o surgimento de instancias hegemonicas, capazes de oferecer riscos para a

democracia e para os direitos fundamentais. Note-se que o0s trés Poderes

?" A Teoria dos Freios e Contrapesos ("Checks and Balances"), oriunda dos Estados Unidos da
América, justifica a independéncia e harmonia entre os trés 6rgaos do Poder de Soberania do
Estado, sendo estes o Legislativo, o Executivo e o Judiciario (CF, art. 2°), cada qual com
atribuicdes préprias e improprias. Ao Poder Legislativo, legislar é atribuicdo propria, enquanto
administrar a si mesmo e julgar o Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade (Lei
n® 1079/50) sdo atribuicbes impréprias. Ao Poder Executivo, administrar a coisa publica
mediante atos normativos é atribuicdo prépria, enquanto legislar (mediante leis delegadas e
medidas provisérias) e julgar infracfes (em processo administrativo) sao atribuicdes
improprias. Ao Poder Judiciario, é atribuicdo prépria julgar as lides e controvérsias judiciais em
curso processual (ou procedimental), enquanto administrar a si mesmo e aos seus
serventuarios subordinados é atribuicdo imprépria (PEREIRA, Marcelo Augusto Paiva. A Teoria
dos Freios e Contrapesos no Direito Civil. Disponivel em http://www.iuspedia.com.br 07 abtil.
2008).
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interpretam a Constituicdo, e sua atuacao deve respeitar os valores e promover 0s
fins nela previstos. No arranjo institucional em vigor, em caso de divergéncia na

interpretacdo das normas constitucionais ou legais, a palavra final € do Judiciario.

Para Barroso a doutrina constitucional contemporanea tem
explorado duas ideias que merecem registro: a de capacidades institucionais e a de
efeitos sistémicos. A Capacidade institucional envolve a determinagéo de qual Poder
estd mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas
envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem nao ter
no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de informac¢éo ou conhecimento
especifico (BARROSO, 2008, p.16).

No que se refere aos efeitos sistémicos, estes se configuram pela
imprevisdo por parte dos efeitos de uma deciséo isolada no ambito do Judiciario.
Sobre esta questdo, Barroso saliente que,

O juiz, por vocacdo e treinamento, normalmente estard preparado para
realizar a justica do caso concreto, a microjustica. Ele nem sempre dispde
das informacgBes, do tempo e mesmo do conhecimento para avaliar o
impacto de determinadas decisfes, proferidas em processos individuais,
sobre a realidade de um segmento econémico ou sobre a prestacdo de um
servico publico. Tampouco é passivel de responsabilizacdo politica por
escolhas desastradas. Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o
setor de saude. Ao lado de intervengcBGes necessarias e meritérias, tem
havido uma profuséo de decisdes extravagantes ou emocionais em matéria
de medicamentos e terapias, que pem em risco a propria continuidade das
politicas plblicas de salde, desorganizando a atividade administrativa e

comprometendo a alocacao dos escassos recursos publicos (BARROSO,
2008, p.16).

A conclusao empossada pelo referido autor é a de que o Judiciario
guase sempre pode, mas nem sempre deve interferir, e quando o fizer deve avaliar
criteriosamente a propria capacidade institucional. "Naturalmente, se houver um
direito fundamental sendo vulnerado ou clara afronta a alguma outra norma
constitucional, o quadro se modifica. Deferéncia nao significa abdicacdo de
competéncia (BARROSO, 2008, p.19).

Em suma: o Judiciario € o guardido da Constituicdo e deve fazé-la
valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos
democréticos, inclusive em face dos outros Poderes. Eventual atuacdo
contramajoritaria, nessas hipoteses, deve dar-se em favor, e ndo contra a

democracia. Nas demais situacoes, o Judiciario e, notadamente, o Supremo Tribunal
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Federal deverdo acatar escolhas legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para
com o0 exercicio razoavel de discricionariedade técnica pelo administrador, bem
como disseminar uma cultura de respeito aos precedentes, o que contribui para a
integridade, seguranca juridica, isonomia e eficiéncia do sistema. Por fim, suas
decisdes deverdo respeitar sempre as fronteiras procedimentais e substantivas do
Direito: racionalidade, motivagao, correcéo e justica.

A seguir, analisar-se-A& como 0 novo paradigma buscado pelos
constitucionalistas moderno tem interferido na aplicacdo das normas constitucionais,

principalmente em face dos principios e das normas de conteudos abertos.

2.3 HERM[ENEUTICA CONSTITUCIONAL E CONSTITUCIONALISM O DE
PRINCIPIOS

Os movimentos constitucionalistas proporcionaram significativas
alteracdes em importantes campos do Direito. Nao é diferente 0 que ocorre com
relacdo a hermenéutica. Tal fato se deve, sobretudo, pelo carater invasivo da
Constituicdo em face de todo o ordenamento, principalmente no que se refere a
aplicacdo dos principios e de normas constitucionais de conteudo aberto que
exigem, por parte dos magistrados, um cuidado muito maior em sua atividade de
interpretar/aplicar a norma principioldgica, cuja complexidade vai além do exercicio
da subsuncdo. Dai a necessidade de se fazer um analise para compreensao da

funcdo dos principios dentro dos novos ordenamentos constitucionais.

Com o advento do Estado Social, surge a necessidade de conferir
forca normativa a direitos que arquitetam um modelo social, que se ocupam da
promocdo de objetivos coletivos, ou mesmo que protegem valores contrapostos,

essenciais a protecdo das minorias pelas constituicbes. Ensina Zagrebelsky que:

A superacdo do Estado de direito legislativo leva consigo importantes
implicacbes para o direito como tal. Supde-se decidir que, em geral, a
'separacao’ da lei de que aqui se tem falado - a separacdo dos direitos e a
separacgdo da justica - é dotada de grande importancia para uma distingcao
estrutural das normas juridicas, que ndo eram desconhecidas no passado,
mas hoje, na Constituicdo do Estado, devem ser valorizados muito mais do
que eram anteriormente®® (ZAGREBELSKY, 1995, p.109).

28 Traducdo livre do original: La superacion del Estado de derecho legislativo lleva consigo
importantes consecuencias para el derecho como tal. Se puede decidir, en geenral, que las dos
'separaciones’' de la ley de las que hasta aqui se ha hablado - la separacién de los derechos y
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Assim, diante da necessidade de se impor uma mudanca de
paradigma que substitui o direito por cédigos pelo direito por normas constitucionais,
vé-se instaurada uma crise hermenéutica no sistema constitucional democratico que
apresenta-se de forma mais acentuada nos paises da tradi¢cao civil law. Sobre esta
questao, elucida Lénio Streck que:

A crise do modelo (modo de produgdo do Direito) se instala justamente
porque a dogmatica juridica, em plena sociedade transmoderna e repleta de
conflitos transidividuais, continua trabalhando com a perspectiva de um
Direito cunhado para enfrentar conflitos interindividuais, bem nitidos em

nossos Caédigos (civil, comercial, penal, processuais penal e processuais
civil, etc.) (STRECK, 1999, p.16)

Para Max Modller, (2011, p.213-214) "a estrutura tradicional de norma
juridica parece nao dar conta de apresentar uma teoria hermenéutica satisfatoria
para todos os novos desafios que se apresentam no campo da interpretacao".
Diante dessa crise da nocao tradicional de norma juridica limitada a estrutura de
regra, volta-se o direito a consideracdo do critério normativo dos principios, antes
considerados como meras normas politicas dirigidas ao legislador. Tal estrutura de
norma, em razdo de caracteristicas peculiares como a maleabilidade, que permite a
inclusdo de pautas politicas e valorativas na decisao judicial e amplitude regulatoria,
sem a necessidade de previsdo pormenorizada do suposto fatico, acaba por
apresentar-se como adequada para o controle juridico do poder que se demanda ao

direito ante um modelo intervencionista de Estado Social.

Por outro lado, constata-se que essa abertura e diversidade de
aplicacado dos principios tem colocado o intérprete em evidéncia. Pode-se dizer,
inclusive, que o crescimento da importancia dos principios no cenario juridico &
diretamente proporcional ao aumento da importancia da pratica judicial como fonte
do direito, isso porque sdo 0s principios que permitem ao intérprete alcancar
normativamente situacdes que antes ndo se enquadrariam no suposto fatico, ou
mesmo criar solugcbes distintas das previamente previstas. De outro lado, € o
reconhecimento do carater normativo dos principios pela pratica juridica que permite

e impde seu estudo como verdadeira norma juridica (MOLLER, 2011, p.216).

la separacion de la justica - han dotado de enorme relevancia a una distincidon estructural de
las normas juridicas no desconocidas en el pasado, pero que hoy, en el Estado constitucional,
deber ser valorado mucho méas de cuando lo haya sido con anterioridad.
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Nesse ponto, cabe a mencao critica de Prieto, sobre a utilizacao de
principios como subterfugios para fundamentar propositos ideoldgicos:

Talvez os principios sejam um dos elementos Ultimos ou mais marcantes
produzidos por juristas, capazes de servir por igual a malabarismos
conceituais que a propositos ideoldgicos, vale o mesmo para estimular
alguma racionalidade argumentativa para cobrir as operagfes
hermenéuticas mais dispares. E, talvez, por isso os principios ndo tém a
mesma reputacdo ou opinido em todos os circulos legais (...) (PRIETO,
1996, p. 48)*°

N&o obstante a critica relatada pelo autor supracitado, tem-se que a
constante aplicagdo de principios pelos juizes e tribunais demanda, na
contemporaneidade, uma maior atengdo (e porque nao dizer preocupagdo) com a
questdo tedrica envolvendo esse assunto, haja vista que ja ndo sao mais
considerados como mera retdrica da jurisdicdo constitucional, mas sim como normas
juridicas em sentido estrito, de forma que a norma juridica ja ndo possa mais ser
considerada como uma consequéncia juridica em face de um suposto fatico. Impde-
se, portanto, a revisao de teorias de aplicacdo das normas, principalmente aquelas
gue resolvem uma eventual contradicdo normativa com a perda de validade de uma
das normas em conflito, ou na conformacdo de uma como excegdo da outra
(MOLLER, 2011, p.217).

Outro problema a ser superado, principalmente no sistema juridico

brasileiro, refere-se a absoluta auséncia de uniformidade semantica no uso do termo

7

"principio”. N&o é raro encontrar confusdes geradas em razdo dessa divergéncia.

Segundo a licdo de Max Mdller,

N&o é dificil encontrar afirmacdes no sentido da identificacdo do termo
principio considerado como "norma axiologicamente fundamental”, tal como
0 caso da justica ou da liberdade; utilizado para designar normas mais
gerais, aplicadas a setores amplos mas especificos do ordenamento, tal
como o sao os principios da autonomia da vontade e da boa-fé ao direito
civil; associado a normas que identificam condutas, ou mesmo para
designar principio da supremacia do poder publico sobre o particular, ou
mesmo para designar normas relacionadas ao processo interpretativo, tal
como o principio da acessoriedade. Enfim, utiliza-se 0 mesmo termo para
designar normas de estrutura e funcdo absolutamente diversas
(MOLLER, 2011, p. 218).

29 Traducdo livre a partir do original: "Tal vez los principios sena uno de los ultimos u mas
vistosos artificios fabricados por los juristas, capaces de servir por igual a malavarismos
conceptuales que a propdsititicos ideoldgicos, de valer lo mismo para estimular una cierta
racionalidad argumentativa que para encubrir las mas disparatadas operaciones hermenéuticas.
Y, quiza por ello los principios no gozan de la misma fama u opinién en todos los circulos
juridicos (...)"
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Cabe o registro de catalogo formulado por Atienza e Manero acerca
de acepcOes para a palavra principio:
a) principio como norma dotada de grande generalidade (v.g principio da
justica; b) principio como normas que contém termos particularmente vagos
ou conceitos juridicos indeterminados, a exemplo de comportamento
"antissocial"; c) principios como normas programaticas ou diretrizes
politicas, onde estabelecem compromissos de persecucdo de determinados
fins comuns (v.g. art. 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988); d) principio como norma que expressa "valores superiores”, seja
do ordenamento juridico como um todo ou de um determinado setor ou
instituicdo. Como exemplo temos o artigo 1° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil que destaca o "pluralismo politico" como fundamento
do Estado; e) principios como normas interpretativas, dirigidas aos
intérpretes (ver "Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro" -
Decreto-Lei n°4.657 de 4 de setembro de 1942); f) principios como maximas
juridicas geralmente invocadas pela doutrina e pratica juridica em geral
como razbes para decidir, isto é, como assertivas inquestionaveis que
pertencem ao préprio fundamento do direito, jA que consagrados pelos
sistemas juridicos como um todo ou parcialmente considerados, a exemplo
da supremacia do interesse publico no direito administrativo e a separagéo

dos poderes no direito constitucional (ATIENZA E MANERO, 1997, p.17-35
apud MOLLER, 2011, p.224).

Logo, vislumbra-se que o alargamento de conceitos para um unico
termo revela ndo somente uma dificuldade na aplicagdo de normas de cunho
principiolégico, como também de distincdo destes com outros valores existentes no
sistema juridico que ndo se enquadram, necessariamente, num patamar de

categoria juridica, a exemplo de valores morais, éticos e ideoldgicos.

Sobre essa questao, Max Mdller defende a ideia de que ndo se pode
negar a existéncia de uma carga axiolégica a determinadas estruturas normativas
(regras e principios), embora valor ndo seja principio. O autor chegou a essa
conclusdo apos relacionar o entendimento antag6nico de dois autores Luis Maria
Diez-Picazo e Humberto Avila. O primeiro defende que em muitos casos se atribui a
denominagédo "principio” a normas que, embora possuam clara estrutura de regras,
dispbe sobre conteudos fundamentais e, portanto, possuem uma carga axiologica
forte o suficiente para influenciar na interpretacéo de todo o subsistema juridico; ja o
segundo - em sentido diametralmente contrario - entende que € comum gque normas
com forte carga axiolégica funcionem frequentemente como principios, uma vez que
esses valores sempre séo levados em consideracdo na aplicacdo de outras normas
relacionadas, sendo irrelevante a estrutura apresentada pelo dispositivo da norma,

uma vez que dissocia o conteudo de uma norma de seu dispositivo. Assim, "valores
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seriam meros conteddos axioldgicos, que se diferenciam dos principios pela

absoluta auséncia de um mandamento" (MOLLER, 2011, p.235).

Por outro lado, vislumbra-se que o alargamento do alcance de
sentido para o termo principio possibilita, por sua vez, em uma amplitude do ambito
de alcance do préprio direito. Assim ter-se-ia pelo menos duas perspectivas
distintas: 12) alcance dos principios, e por consequéncia, do poder jurisdicional, as
mais diversas areas; 22) termos abertos presentes nos principios permitem que
dentro de um mesmo enunciado possa ser incluida uma gama amplissima de
consideracdes morais ou subjetivas. Essa constatacdo é identificada por Max Mdller,

nos seguintes termos:

Diretamente relacionado com a possibilidade de ampliacdo das matérias
possiveis de conhecimento judicial através da ampliagdo do campo de
juridicizagdo a partir dos principios, tem-se como consequéncia inexoravel
da presenca dos principios nos ordenamentos uma possibilidade cada vez
maior de controle juridico das decisdes politicas (...) Em razdo da auséncia
de regras claras sobre os limites de atuacdo judicial e diante de um
momento de 'transi¢do de estruturas normativas' - de um modelo simples de
regras do Estado liberal a um modelo de regras e principios do Estado
constitucional - observa-se, ainda, uma clara disputa ideol6gica travada na
doutrina e na jurisprudéncia em relacdo as possibilidades dos principios. E
perceptivel atualmente a existéncia de uma clara disputa entre correntes
juridico-filoséficas que defendem um determinado papel aos principios
como guias de conduta de toda a atividade politica, juridica, administrativa e
privada, de forma que, por consequéncia, ndo existam mais matérias
externas ao direito. De outro lado, ha os que adotam postura mais restrita
em relacdo as possibilidades dos principios; preocupados em defender a
funcao epistémica do direito, consideravelmente afetada pelos principios
(MOLLER, 2011, p.219-220).

Entre os doutrinadores que adotam a postura ampla de utilizacao de
principios, esta Ronald Dworkin, que sustenta uma ligacdo necessaria do Direito
com uma moral sobrejuridica. Tal doutrina, ja um tanto dissociada do iusnaturalismo,
mas que recupera a forca através das importantes criticas feitas ao positivismo
juridico, acaba por sustentar uma forte confianga na capacidade do intérprete-juiz de
captar essa justica imanente que circunda as normas do ordenamento juridico, bem
como trazé-las para a decisdo judicial mais acertada a cada caso concreto. Em
resumo, a discussao traz a lume questao palpitante sobre a possibilidade ou nédo da

existéncia de principios ndo escritos ou nao positivados.
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Ao tratar sobre o assunto, Max Mdller enfatiza que,

(...) Associado a essa forte carga axiologica e a justificacdo interna que
possuem 0s principios, autores como Dworkin sempre valeram-se dessa
peculiaridade dos principios como norma juridica afim de atacar o
positivismo juridico na tese da ndo conexdo necessaria entre o direito e a
moral. Dworkin, por exemplo, refere-se aos principios juridicos como
principios morais. A partir do posicionamento antipositivista no sentido de
gue a origem dos principios € a moral, e ndo o direito; direito e moral
estariam necessariamente conectados através dos principios. Entretanto,
em nossa opinido, a proposta de Dworkin, que transforma os juizes em
instrumentos capazes de fazer sempre uma leitura moral do direito, emitindo
sempre solu¢gdes moralmente corretas ou aceitaveis - tal como se afirmava
a respeito a algumas teses - ndo supera qualquer teste empirico. Assim
entendemos porquanto, (...), solu¢cdes que envolvem aspectos morais
demandam em regra "a Unica solucao correta”, e decis@es judiciais sobre o
mesmo caso sdo, frequentemente dissonantes. Segundo NOSSO expresso
posicionamento, ainda que argumentos morais possam ser aceitos caso
incorporados a regra de reconhecimento, é a autoridade e hierarquia do
julgado o elemento revelador do sentido juridico dos principios (MOLLER
2011, p. 226).

Para o referido autor, os principios juridicos séo, portanto, aqueles
reconhecidos pelo ordenamento, seja por meio de uma positivacédo pelo legislador,
seja por meio de sua incorporacdo através da prética judicial consolidada, pois
somente com a associacao do direito a institucionalidade/autoridade se faz possivel
conferir eficacia a estas normas, ainda que a decisdo adotada ndo seja a melhor
possivel. Ou isso, ou reconhecer, como faz Dworkin, que todos os intérpretes
possuem a capacidade do juiz - Hércules: onipotente e infalivel. Assim sendo, nédo é
possivel realizar os fins substantivos (morais) previstos no ordenamento se ndo o
dotamos de eficacia, logo, a melhor solucdo possivel deve ceder lugar a solucéo
mais aceitavel proposta pela autoridade, ao menos que se encontre uma férmula

melhor.

Noutro turno, no que concerne a aplica¢do dos principios no sistema
juridico, tem-se que o Unico entendimento pacifico na doutrina sobre o tema é que
tanto principios como regras sao normas, haja vista que estas sdo produtos da
interpretacdo dos dispositivos do ordenamento. Nesse sentido, assevera Humberto
Avila (2004, p.22): "normas ndo s&o textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos”. Portanto,
pode-se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as

normas, no seu resultado.
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A prova de que normas ndo sao textos, mas interpretacéo
sistematica estad na constru¢do dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.
Para Luiz Henrique Uquhart Cademartori (2006, p.113), "0os principios que operam,
em Ultima analise, como balizadores do controle jurisdicional sobre a atuacéo

discricionaria estatal sdo, basicamente, os da razoabilidade e proporcionalidade™®.

No que se refere as fungBes e caracteristicas dos principios na
contemporaneidade, pode-se dizer que eles ainda tém a funcdo de integrar lacunas,
nao da lei, mas do direito. Nesse sentido, Lénio Streck, afirma que:

Cabe, neste ponto, um alerta necessario: ndo se pretende, por 6bvio, aqui,
defender a tese do dogma da completude do Direito. Entretanto, o que deve
ser colocado é que, da forma dogmatica como a maior parte dos
doutrinadores brasileiros aborda a problematica das lacunas, nao ha,
logicamente, espaco para a existéncia das mesmas. (...) Alias, a discussao
sobre a existéncia (ou nado) de lacunas no Direito assume relevancia,
basicamente, em dois aspectos: em primeiro lugar, a discussdo é
importante para a prépria dogmatica juridica, na medida em que a tese das
lacunas serve como forte elemento norteador, e também como sustentaculo
ao Direito, visto de maneira circular e controlado; em segundo lugar, serve,
igualmente, como argumento demi(s)tificador do préprio dogma do Direito
baseado no modelo napolebnico, pois pode-se entender, sem duvida, que,
qguando o juiz esta autorizado/obrigado a julgar nos termos do art. 4° da
LIIC (...) isso significa que o ordenamento €&, dinamicamente, completavel,

através de uma auto-referéncia ao préprio sistema juridico
(STRECK,1999, p.85).

Logo, somos levados, pelo autor supracitado, ao entendimento de
gue nao existem lacunas técnicas, no sentido legal do termo, sendo todas elas

axiologicas.

Por oportuno, € importante frisar que a concepc¢do hermenéutica de
Lénio Streck ndo se fundamenta no conceito classico de interpretacdo, mas em uma
tentativa de aproveitar o melhor da corrente iusnaturalista com a positivista por meio
de um agregado que compreende a juncdo de uma hermenéutica atrelada a
linguagem e a filosofia. Para o referido autor, a hermenéutica tradicional ja& néo é
suficiente para a resolucao de tais conflitos, sendo necessario uma outra forma de
interpretacdo e aplicacdo do direito que advenha de uma perspectiva tambéem
filosofica e intersubjetiva dos fatos que rodeiam os intérpretes e aplicadores da
norma juridica como superacdo do paradigma epistemolégico da filosofia da

consciéncia.

% Analisaremos no proximo capitulo que tais principios atuam como limitadores do poder de
atuacdo dos magistrados em sede de controle jurisdicional de politicas publicas.
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Em suas palavras:

(...) as préaticas hermenéutico-interpretativas vigorantes/hegeménicas no
campo da operacionalidade - incluindo ai doutrina e jurisprudéncia - ainda
estdo presas a dicotomia sujeito-objeto, carentes e ou refratarios a viragem
linguistica de cunho pragmatista-ontolégico ocorrida contemporaneamente,
onde a relacdo passa a ser sujeito-sujeito. Dito de outro modo, ho campo
juridico brasileiro, a linguagem ainda tem um carater secundario, uma
terceira coisa que se interpde entre o sujeito e o objeto, enfim, uma espécie
de instrumento ou veiculo condutor de "esséncias" e "corretas exegeses"
dos textos legais (STRECK, 1999, p. 16).

Lénio Streck acredita que 0 momento é oportuno para a elaboragao
de uma critica a hermenéutica juridica tradicional, a qual encontra-se assentada no
"paradigma objetificante da filosofia da consciéncia". A solucdo para a aplicagéo
desse novo direito constitucional que demanda a aplicacdo de principios e de regras
axiolégicas esta nos "aportes aproximativos da semiotica (teoria geral da
significacdo) e da hermenéutica filoséfica (...), pela qual o horizonte de sentido é
dado pela compreenséo (Heidegger) (...) onde a interpretagédo faz surgir o sentido”
(STRECK, 1999, p.16-17).

O grande problema da teoria critica hermenéutico-filosofica de
Streck € que ela ndo aponta solucdes para o devido ajuste do sistema juridico em
face de cuidados concernentes as exigéncias substantivas que o proprio Direito
contém. Tal ponto de tensdo exige formas nem sempre inteiramente antecipaveis de
ajuste e acomodacgao, sem contar que dotar os magistrados de poder incondicionado
de interpretacdo seria também dizer que a democracia constitucional estaria
amparada em um governo de juizes, 0o que ndo se pode aceitar, dado que, como
vimos anteriormente, a soberania é da Constituicdo e ndo de um poder (funcdo) por

ela constituido.

Outra questdo palpitante a ser desvendada pela hermenéutica
moderna esta no papel dos principios como mandados de otimizacdo. Apesar do
nome, possuem elementos que os distinguem da aplicagdo que comumente se da

aos principios gerais e também aos constitucionais.

Assim, principios como mandados de otimizacdo atuariam apenas
como diretrizes para atingimento de metas, e por ndo envolverem apenas aspectos
normativos, mas também possibilidades faticas, ndo haveria como se estabelecer,

segundo Alexy (apud MOLLER, 2011, p. 247) um "grau de determinagdo de
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suficiéncia sobre o cumprimento da obrigacdo", devendo tais planos serem

cumpridos "no maior grau possivel".

Segundo o ensinamento de Max Mdller,

Os principios como mandados de otimizacdo, em razdo de sua estrutura
peculiar, provavelmente sejam a espécie de mais facil identificacdo dentre
as normas juridicas. No caso, apresentam um suposto fatico claro, de forma
gue permitem identificar de alguma maneira os sujeitos a quem se dirige a
norma - obrigado e o beneficiario -, assim como deixam o bem juridico que
pretende tutelar. Todavia, pode-se dizer que sua aplicacdo € inversamente
proporcional a facilidade de sua identificacdo, uma vez que estas normas
ndo mencionam os meios para atingir tais resultados e, tampouco, o grau de
prestacdo necessario para considerar cumprida a obrigacédo
(MOLLER, 2011, p. 247).

No plano da legitimidade, Atienza e Manero, mencionam que:

(...) o cumprimento de diretrizes seja assunto centralmente encomendado
aos orgaos com legitimidade democratica (o legislador e os érgdos do poder
executivo) e que o controle judicial, a este respeito, limite-se a aqueles
casos em que tais 6rgaos adotem decisGes ou empreendam cursos de acao
nitidamente opostos a obtencdo dos estados de coisas ordenados
(ATIENZA E MANERO, apud MOLLER, 2011, p. 249).

Outra forma de aplicacdo dos mandados de otimizacdo esta em
servir de apoio a decisdes normativas que ferem outras normas juridicas do
ordenamento. Na licao de Max Mdller,

A presenca de mandados de otimizagdo apoiando decisGes politicas
empresta a tal deciséo forca axioldgica para fundamentar a eventual leséo a
outros bens juridicos. Tal seria 0 caso da duvida sobre a constitucionalidade
de uma norma que reduz a autonomia empresarial, mas que esta destinada
a tutela do pleno emprego. Funcionam, assim, como importantes razfes
argumentativas em favor da constitucionalidade de legislacédo que tenha por

finalidade realizar seus objetivos, ainda que em certo grau venham a
lesionar outros bens juridicos (MOLLER, 2011, p. 249).

Chega-se a conclusédo de que o mandados de otimizacao
diferenciam-se de principios pelo fato de funcionarem como instrumentos de
justificacdo para as decisfes de governo e também como diretrizes para tomada de
decisdes politicas no plano de elaboragéo de politicas publicas.

Por fim, evidencia-se um cenario cada vez mais intrincado para o
intérprete-juiz que, ao deixar a posicdo de mero "boca da lei" para assumir uma
atitude ativista, tera que superar o grande desafio de apreender as peculiaridades de
um sistema que deixa de ser unicamente juridico para se tornar juridico-politico. O

principal reflexo dessa mudanca € o confronto do magistrado com situacfes de alta
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complexidade que a hermenéutica classica e a filosofica ainda ndo foram capazes

de solucionar.

24 AMB}ITOS DE ATUACAO DO PODER JUDICI~ARIO EM SEDE DE
POLITICAS PUBLICAS: FASES DE ELABORACAO E DE EXECU CAO
DOS PLANOS DE GOVERNO

Neste ultimo topico do segundo capitulo, a analise se direcionara

para 0os ambitos de atuacdo do Poder Judiciario em sede de politicas publicas. O

objetivo € o de identificar se a jurisdi¢cdo constitucional interfere de alguma forma nas

fases de elaboracdo e de execucdo dos planos governamentais tendentes a

efetivacdo dos direitos de fundamento constitucional, bem como os efeitos da

intervencao dos magistrados nesse campo.

A interferéncia do Poder Jurisdicional na fase de execucdo de
politicas publicas é notéria e inconteste do ponto de vista da doutrina e da
jurisprudéncia. Vejamos o ensinamento de Eduardo Appio sobre a funcdo do Poder
Judiciario:

O papel do Poder Judiciario ndo é o de formulador (criador) de novas
politicas publicas, mas sim de fiscalizador da fiel execucédo de politicas ja
tracadas nas leis e na Constituicdo, além das politicas desenhadas pela
prépria  comunidade envolvida, como por exemplo pelos Conselhos

Municipais e estaduais dos Direitos das Criancas e Adolescentes, dos
Idosos, da Saude e Seguranca Publica (APPIO, 2008).

No que concerne a intervencdo dos magistrados na fase de
elaboracado de politicas publicas - mesmo que de forma reflexa -, a opinido ja nédo é
unanime. A posicao do Superior Tribunal de Justica € no sentido de que a politica

publica ndo poderia ser formulada pelo Poder Judiciario.

Neste sentido, é esclarecedor o acérdao do STJ em sede de Resp.
63.128-GO, relator Ministro Adhemar Maciel, publicado no DJ de 20.05.1996. A acéo
civil publica havia sido proposta pelo Ministério Publico em face do Estado de Goias
no intuito de obter provimento que determinasse a construgcdo de abrigos para
adolescentes infratores, tendo a acdo sido extinta sem julgamento do mérito no
primeiro grau. O STJ referendou esta posicdo, sob o argumento de que a politica

publica ndo poderia ser formulada pelo Poder Judiciario (APPIO, 2007, p.168).
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Noutro turno, o0 posicionamento mais representativo sobre a
intervencdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas vem do Supremo
Tribunal Federal, em face da analise da ADPF 45-9. Na decisdao monocratica do

ministro Celso de Mello, este se pronunciou nos seguintes termos:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario e nas desta Suprema Corte, em especial
— a_atribuicdo_de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em
bases excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judiciario, se e guando 0s
orgaos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de contelido programatico. Cabe assinalar, presente
esse contexto — consoante j4 proclamou esta Suprema Corte — que o
carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "nado
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de
o Poder Pdublico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei do Estado" (RTJ 175/1212-
1213, Rel.Min. Celso de Mello) (grifamos).

Logo, nédo se pode afirmar, categoricamente, que 0s magistrados
tém a incumbéncia de planejar politicas publicas. Como visto no relato supra e no
primeiro capitulo desta obra, tal incumbéncia é do Poder Executivo que, auxiliado e
fiscalizado pelo Poder Legislativo, direciona esforcos e recursos (financeiros, de

pessoal e produtos) para a realizacao dos objetivos de Estado.

Entretanto, também ndo se pode negar que a atuacao de jurisdi¢cdo
constitucional interfere, sendo de forma direta, pelo menos reflexamente, na fase de
elaboracdo de politicas publicas, principalmente em face de duas razdes, uma de

carater mandamental e a outra de ordem interpretativa.

No que concerne aos argumentos de razdo mandamental®', tal efeito

decorre da propria sentenca que, ao considerar a existéncia de um direito

¥ Encontra-se em PONTES DE MIRANDA a informacdo de que “Desde 1914, com o trabalho de
GEORG KUTTNER (Urteilswirkungen ausserhalb des Zivilprozesses, 21, s., 3, s.) alguns
juristas se preocuparam, ndo todos, nem mesmo muitos, com a acdo mandamental”. Dentre os
que se preocuparam verdadeiramente com esse tema, destacou-se JAMES GOLDSCHMIDT.
GOLDSCHMIDT, cuidando da “accion de mandamiento”, cita essa mesma obra de KUTTNER
como Unica fonte bibliografica sobre a matéria e a define dizendo: “La accién de mandamiento
se encamina a obtener un mandato dirigido a otro 6rgano del Estado, por medio de la sentencia
judicial”. E, de fato, mostra-se esse aspecto como sendo a principal caracteristica das ac¢é6es
mandamentais (MESQUITA, 20137, p.2).
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constitucional ndo assegurado pelo Estado, obriga-o ao provimento. Pode-se citar
como exemplo dessa afirmacao agdes cujo pedido envolve o reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes ou a imposicdo ao Poder Publico de prestacdo positiva

decorrentes do direito fundamental a saude.

E importante deixar claro que a Constituicdo somente assegura
direitos; porém ndo informa ao Poder Executivo a forma de implementa-los. Tal
tarefa exige do administrador planejamento estratégico, o0 que compreende a
alocacgéao de recursos financeiros, de pessoal e instrumental para a consecucdo dos
objetivos de Estado. Ocorre que, em muitos casos, 0 orcamento € insuficiente para
que o planejamento seja realizado de forma completa, impossibilitando que a

demanda seja atendida em um anico periodo governamental.

Para facilitar a compreensdo da afirmacdo supracitada, tomar-se-a
como exemplo um caso ficticio de uma cidade do nordeste do Brasil que ndo tem
hospital. O prefeito eleito, para cumprir sua promessa eleitoral e com fito na ordem
constitucional de que a "saude é direito de todos e dever do Estado" (art. 196 da
CR/88), resolve direcionar esforcos para construcdo do referido prédio. Depois de
guatro anos de mandato, o local é inaugurado, porém ndao ha médicos, enfermeiros
ou mesmo medicamentos para que 0 servigo seja prestado. A questédo é levada pelo
Ministério Publico ao conhecimento do Judiciario, por meio de acgéo civil publica, cujo
pedido € a implementacdo do servico, alegando-se, entre outros, falha na execucao

da politica publica.

Ocorre que, do ponto de vista administrativo, o planejamento para
implementacédo do servico de saude ainda ndo terminou, por vario fatores, sendo o
principal a insuficiéncia de recursos orcamentarios que tornasse viavel o andamento,
de forma paralela e concomitante, de procedimentos tendentes a contratacdo de
pessoal e de aquisicdo de medicamentos e aparelhagem médica. Tal tarefa, a ser
realizada pelo novo gestor ndo € de simples execucdo de uma politica publica, mas
de projecdo complexa que envolve processos de licitagdes e concursos publicos,
deslocamento de recursos orcamentarios de fontes livres para fontes vinculadas da
salude, entre outras estratégias que devem ser bem pensadas para que outros

setores de atendimento ndo sejam prejudicados.
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Por oportuno, ndo se pode dizer que houve falha na implementagao
da politica publica, haja vista que em nosso sistema os governantes planejam em
periodos curtos, de quatro anos em quatro anos. Portanto, qualquer intromissao por
parte do Judiciario nessa "nova etapa”, sera tida com uma intervencéo, do ponto de
vista administrativo, em sede de elaboragdo de politicas publicas. Ademais disso,
também nédo se pode dizer que, neste caso, houve ma-fé do primeiro gestor, porque
a necessidade de um hospital na cidade foi constatada e, a primeira iniciativa para a
prestacdo completa do servigo teria que comecar com a construcdo do referido

predio.

Cabe o registro de que a interrupgéo ou suspensao de um plano de
governo ja iniciado, sem justificativa adequada aos principios da administracéo

publica, enseja, por 6bvio, responsabilizacdo do gestor publico.

Noutro turno, o argumento de razao interpretativa decorre, por sua
vez, do fato de que ao interpretar o texto constitucional o magistrado também "cria o
direito"(GRAU, 2009, p.32), e 0 "reconhecimento dessa técnica de interpretacéo
deixa transparecer que o direito é dinamico e a norma néo fica estatica no tempo. E
mutédvel e (...) sofre as influéncias das transformacbes da sociedade
(DIAS, 2013, p.3).

O reflexo dessa afirmacdo € a necessidade de conformacgédo e
planejamento governamental em razdo do que é criado (decidido/interpretado) pelo
Poder Judiciario, pois garantias de direitos repercutem diretamente em custos

necessarios para implementacao de politicas publicas.

A esse exemplo, pode-se citar as ac¢des que sedimentaram nova
interpretagéo constitucional ao artigo 226, § 3° da Constituicdo para estabelecer que
o conceito de entidade familiar®® j& ndo esta restrito ao casal (homem e mulher) e

filnos. A expansdo de tal interpretacdo possibilitou a garantia de direitos

20 Supremo Tribunal Federal (...) reconheceu as unides homoafetivas, na data de 05/05/2011,
o status de entidade familiar, estendendo a estas relag8es a mesma protecdo destinada a unido
estavel prevista no artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal (CF) (...) Quanto as discussdes
previdenciarias, nenhum &bice existe a concessdao dos respectivos beneficios, tendo a
Advocacia-Geral da Unido, no dia 04/06/10, reconhecido antes mesmo do julgamento do STF,
que a unido homoafetiva estavel da direito ao recebimento de beneficios previdenciarios. (Cf.
MIRANDA, Cintia Morais de. Consequéncias de direito apds o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, nov. 2011.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20380>. Acesso em: 11 jun. 2012.
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previdenciérios a parceiros homoafetivos, nos mesmos moldes daqueles garantidos

aos heterossexuais na uniao estavel.

Cumpre observar que até a decisdo final do Supremo Tribunal
Federal, o Poder Executivo ndo era obrigado a reservar verba orcamentaria para
cobrir tal despesa, porém o fazia com base em dados oriundos de decisfes judiciais
anteriores. Segundo Humberto Fernandes de Moura, 0 impacto até o presente
momento s6 ndo é maior porque, em ambito interno administrativo, tal beneficio ja
estava sendo considerado pelo Governo em razdo de decisdes judiciais prévias.

Segundo o autor:

Sem duvida, o reconhecimento prévio, no &mbito administrativo, mesmo que
por forca de decisGes judiciais prévias, serviu de reforco psicolégico a
decisdo do STF, pois, como dito, a decisdo ndo tera tantas repercussdes
financeiras como teria em momento anterior. Esse impacto, inclusive, ja foi
objeto de andlise mais detida pelo respeitavel (...) Marcelo Caetano,
especialista em previdéncia e pesquisador do Instituto de Pesquisa
Econbémica Aplicada (Ipea), que fez os calculos cruzando as informacdes do
instituidor da pensdo com o do beneficidrio companheiro do mesmo sexo.
Sequndo ele, a Instrucdo Normativa no 25 publicada pelo érgédo, de junho
daquele ano, chegou a alterar a tendéncia na concessédo de pensdes por
morte do companheiro/a. Caetano ainda estima que, apés guase 11 anos
de vigéncia da instrucdo, haja hoje em torno de 1.700 beneficiarios de
pensdo por morte de cdnjuge do mesmo sexo a um_custo de
aproximadamente R$ 15 milh6es ao ano. Para ter uma ideia do que esse
volume significa, em 2010, a Previdéncia pagou em pensdes por morte de
uma forma geral em torno de R$ 54 bilhdes. Mas o pesquisador faz a
ressalva de que as estimativas podem ser radicalmente modificadas, caso
se saiba em algum momento os dados reais da DataPrev (banco de dados
da Previdéncia) (MOURA, 20137, p.8) (grifamos).

Diante de tais evidéncias, ndo se pode negar que 0 asseguramento
de garantias decorrentes de decisdes judiciais implica crescente busca por direitos
por parte dos cidadaos, o que repercute em realocacéo de recursos financeiros por
parte do Governo. Apesar de os célculos terem sido auferidos com base em uma
projecéo - ndo em dados reais da DataPrev - e o autor da pesquisa considerar que o
impacto ndo fora expressivo, deve-se considerar que para um orcamento apertado
como o brasileiro, qualquer valor, por mais irrisorio que pareca ser, pode implicar em
desequilibrio orcamentario-financeiro em outras areas, como a saude publica que,

apesar de ter receitas vinculadas, € carente em face da grande demanda.

Ademais disso, é importante lembrar que as instituicbes, para
realizar os encargos do Estado também possuem o0s seus custos, que estdo muito

longe de ser pequenos.
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De acordo com estudo do Banco Nacional de Desenvolvimento
Econbémico e Social (Brasil, BNDES, 2000), somente a despesa total dos municipios
com a funcao legislativa, em 1996, ficou em torno de 2 bilhdes de reais, o que
equivale a um quarto do montante global do seu gasto com saude e saneamento
basico. Outro dado interessante € que, no mesmo ano, vinte e seis por cento das
prefeituras da amostra da pesquisa tinham gastado com a funcao legislativa
cinglienta por cento ou mais do que gastaram com saude e saneamento, sendo que
em 300 municipios gastou-se mais com as camaras municipais do que com saude e
saneamento basico. Ainda em pesquisa do BNDES (BRASIL, BNDES, 2000), com a
funcdo judiciaria o conjunto dos governos estaduais gastou R$ 9,8 bilhdes, enquanto
a despesa federal com a mesma funcéo foi de R$ 6,5 bilhdes (dados referentes a
1999).

Noutro turno, a garantia de direitos também gera altos custos. Veja o
caso do direito de propriedade que, para ser efetivado, precisa necessariamente de
um Poder Judiciario, de um Cédigo Civil e de um Cddigo Penal, de um servico de
policia judiciaria e administrativa, de um sistema de registros de propriedade. Outro
exemplo é o direito de voto, que depende de uma legislacéo eleitoral, de 6rgdos
responsaveis pela organizagéo e fiscalizacdo das elei¢cdes e de recursos para cobrir
0S custos que envolvem a realizagdo de uma elei¢ao (SILVA, 2002, p. 96)

Logo, a garantia de direitos sociais, por meio da interpretacao
jurisdicional ou em face dos institutos e instituicdes que déo suporte a tais direitos
redunda em custos que devem ser suportados pelo Estado, e por isso mesmo, a
grande importancia do planejamento (orcamentério e de gestdo) para a realocacao
eficaz de recursos para fazer frente a um leque de direitos cada vez mais

abrangentes.

Por outro lado, ndo se pode negar que o Estado - ao mesmo tempo
em que corporifica institutos e instituicdes que devem assegurar direitos -, também
atua como um dos maiores litigantes perante o Poder Judiciario. A proposito dessa
afirmacdo, cabe a abertura de um paréntese para registrar o estudo de Matthew
Taylor sobre a promocéao, pelos nove legitimados no artigo 102 da Constituicdo, de
AcOes Diretas de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal. Segundo o

autor:
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(...) os agentes estatais sdo os mais bem-sucedidos requerentes desse tipo
de acBes. Federagbes comerciais e industriais tem 58% (cinquenta e oito
por cento) das chances de um ator estatal e os partidos politicos 25% (vinte
e cinco por cento)". (...) Mas a busca pelo Judiciario ndo ocorre apenas por
parte de opositores. O governo federal, incluindo autarquias e empresas
estatais, € 0 maior usuario dos tribunais federais (TAYLOR, 2007, p. 53)
(grifamos).

Apesar de 0 estudo ndo apontar as causas que levam o governo
federal aos tribunais, ndo se pode negar que boa parte dos litigios envolve
resisténcia do Estado em face de direitos de estatura constitucional que vao sendo
confirmados com base em novas interpretacdes judiciais, como demonstrado

alhures, sobre o novo conceito de entidade familiar.

Por oportuno, € importante frisar que a iniciativa judicial, mesmo
repercutindo na fase de elaboracdo de politicas publicas, é de revisdo; ndo de

planejamento; e deve estar embasada em alguns pressupostos:

[...] a atividade de revisao judicial deve estar assentada nos seguintes
pressupostos: 1°) a politica social ja se encontra abstratamente prevista na
lei ou na Constituicdo e corresponde a outorga de direitos coletivos;
2°) o Poder Executivo ainda ndo implementou a politica social prevista na
Constituicdo; 3°) o Poder Executivo, ao implementar a politica social,
rompeu com o principio da isonomia (atendimento parcial de um dever
constitucional). O autor coletivo devera, ainda, preencher os seguintes
requisitos especificos: 1°) devera indicar a fonte de financiamento da
implantacdo ou extensdo de um programa social; e 2°) tera de respeitar a lei
orcamentaria anual (principio da reserva da atividade legislativa)
(APPIO, 2007, p. 168).

Talvez o principal pressuposto dos elencados por Eduardo Appio
seja mesmo o respeito ao principio da isonomia, haja vista que, em muitos casos, a
afirmacao de um direito fundamental individual a prestacéo social positiva por parte
do Estado pode redundar em violacdo a norma da igualdade material por parte do

préprio Poder Judiciario, ocasionando desequilibrio. Em suas palavras:

Caso [0 Judiciario] assegure o exercicio de um direito fundamental
individual, através de wuma prestacdo social positiva ainda nao
implementada e que vise a atender a toda a populacéo, estara afrontando o
principio da isonomia entre os cidadaos. [...] A decisdo judicial deve servir
como instrumento de protecdo da isonomia entre os cidaddos e nao como
fator de desequilibrio das prestacdes sociais, impondo a Administracéo
Publica a criagcdo de um programa especifico e exclusivo que venha a
atender a uma situacgao individual (APPIO 2008, p. 173).
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Essa informacdo é salutar, haja vista que com base em principios
constitucionais como o da dignidade da pessoa humana, muitos direitos podem ser
invocados - a exemplo de implantes de protese mamaria para fins estéticos ou de

insercao de cabelos em pessoas com calvicie.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal tem se manifestado no
sentido de atribuir requisitos minimos a serem assegurados pelo Poder Judiciario em
sede de intervencéo em politicas publicas, conforme analisa Ada Pellegrini Grinover:

(...) percebe-se que a posicao do STF, manifestada por um de seus mais
sensiveis ministros, é a de que sao necessarios alguns requisitos para que
o Judiciario intervenha no controle de politicas publicas, até como
imperativo ético-juridico: (1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser
garantido ao cidaddo; (2) a razoabilidade da pretensdo individual/social
deduzida em face do Poder Publico e (3) a existéncia de disponibilidade

financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas dele
reclamadas (GRINOVER, 2010, p. 17).

O minimo existencial é considerado um direito as condicbes minimas
de existéncia humana digna que exige prestacdes positivas por parte do Estado: "A
dignidade humana e as condi¢cdes materiais de existéncia ndo podem retroceder
aguém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e 0s
indigentes podem ser privados"” (TORRES, 1990, p. 69-70).

Para Ana Paula de Barcellos, o minimo existencial é formado pelas
condi¢cbes basicas para a existéncia e corresponde a parte do principio da dignidade
da pessoa humana a qual se deve reconhecer eficacia juridica e simétrica, podendo
ser exigida judicialmente em caso de inobservancia (BARCELLOS, 2002, p. 248,
252-253). Costuma-se incluir no minimo existencial, entre outros, o direito a
educacao fundamental, o direito a saude basica, o saneamento basico, a concesséo
de assisténcia social, a tutela do ambiente e o acesso a justica (ROCHA JUNIOR,
2008, p. 21-24).

A razoabilidade®, por sua vez, mede-se pela aplicacdo do principio
constitucional da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade significa, em
altima analise, a busca do justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a
serem alcancados (GRINOVER, 2010, p.19).

% Veremos no proximo capitulo que o principio da razoabilidade, criado pela interpretacéao
sistematica constitucional, funciona como verdadeiro parametro de limitagdo dos atos de todos
os Poderes, inclusive do proprio Judiciario quanto este atua em sede de Politicas Publicas.
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No que concerne ao argumento da reserva do possivel, tem-se que
este principio tem sido interpretado de forma errénea por parte da doutrina, que o
restringe unicamente ao aporte orcamentario. No terceiro capitulo desta obra tratar-
se-a desta questao de forma aprofundada. Por enquanto, é preciso deixar claro que
tal assunto ndo se restringe a questdo meramente financeira ou de planejamento
para realocacdo de verbas publicas, abrangendo também limitacbes de ordem

burocratica, legal e falta de recursos humanos.

Retomando a questdo de incidéncia da intervencéao judicial em sede
de politicas publicas, é importante mencionar que sua abordagem € necessaria para
se demonstrar que as decisbes do Judiciario, além de incidir diretamente no
momento de execucdo dos planos de governo, também atuam, sendo diretamente,
pelo menos de forma reflexa no andamento do planejamento governamental. 1Sso
demonstra ndo s6 que o poder de intervencédo e controle dos magistrados e tribunais
superiores € muito maior do que se pode imaginar; mas também que o impacto de
uma decisdo juridica equivocada pode resolver um problema e produzir outros
tantos. Por isso € que o juiz, para imiscuir-se nessa seara, deve conhecé-la com
profundidade. Eis o grande desafio a ser enfrentado pelos adeptos do movimento do

ativismo judiciario.

A Ultima observacdo a ser feita € condizente com a divisdo
estabelecida no primeiro capitulo sobre o ambito das politicas publicas que sao
classificas por Fernando Aith como de Estado e de governo (AITH, 2006, p.237).
Com base nesse dado, pode-se concluir que o termo "controle de politica publica"
pelo Judiciario estd amplamente ligado aos novos nortes que tais decisdes podem
dar ao proprio Estado. Decisdes que possibilitaram a pesquisa em células tronco,
que igualaram os direitos de casais homossexuais aos dos heterossexuais na unido
estavel e inclusive quanto ao direito de adog¢éo, sdo alguns exemplos desse controle
jurisdicional advindo da interpretacdo do Texto Fundamental, que também é a

interpretacdo do mundo moderno e de sua dinamica.

Assim, a repercussao dessa nova hermenéutica constitucional vai
além de implicagbes meramente or¢camentarias; incidindo na maneira como 0s
cidaddos concebem a politica, os espacos publicos, ou seja, como compreendem e

aceitam as mudancas tidas como imperativos da modernidade.
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Por outro lado, ndo se pode dizer que decisfes inter partes tenham,
de forma isolada, o poder de transformacéo da realidade, pelo que carecem de
instrumentos de maior influéncia, como a jurisprudéncia, as sumulas vinculantes e

as decisdOes erga omnes dos tribunais constitucionais.



3 LIMITES DO CONTROLE DE JURISDICAO CONSTITUCIONAL DE
POLITICAS PUBLICAS

Neste Ultimo capitulo, tratar-se-a dos limites do controle de jurisdi¢cao
constitucional de politica publicas, abrangendo-se quatro tépicos: 1°) A Constituicdo
como limite maximo a intervencdo jurisdicional; 2°) Razoabilidade e
proporcionalidade como principios limitadores da atuacao jurisdicional; 3°) Reserva
do possivel: um limite ou um subterfugio a intervencgédo jurisdicional e, por fim; 4°) A
discricionariedade do gestor publico ainda é um limite & atuacdo do Poder

Judiciario?

Importa salientar que o presente trabalho de pesquisa ndo tem a
pretensdo de esgotar o assunto condizente com todas as limita¢des relacionadas a
atividade de decisdo dos magistrados e Tribunais em sede de politicas publicas,
mas sim de destacar os principais limites, tidos como verdadeiros pilares do sistema

constitucional, da democracia e da harmonia entre os Poderes.

Cumpre registrar que o paradigma de abordagem tem na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil o seu ponto de partida. Acredita-se
gue a Norma Fundamental brasileira esta entre as mais completas do mundo, néo
somente por ser analitica, mas também por agregar vasta gama de normas
fundamentais (coletivas e individuais) e instrumentos que possibilitem que direitos

sejam assegurados.

Por outro lado, mesmo sendo o Judiciario o detentor da ultima
palavra em caso de controvérsias relacionadas a aplicacdo de normas
constitucionais, ndo se pode afirmar que esse Poder seja incondicionado e soberano
em face dos demais. A interpretacéo jurisdicional deve estar fundamentada em
critérios que possibilitem aos demais Poderes, de estatura constitucional, um
parametro de seguranca que assegure a autonomia e harmonia entre funcdes que
devem ser enxergadas como detentoras do mesmo respeito e de igual importancia

para toda a ordem estatal.

Portanto, cumpre ao operador do direito desvencilhar-se de sua
roupagem estritamente juridica para analisar a questdo do controle de jurisdicao

constitucional de politicas publicas com uma visdo sistemética e desprendida do
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universo estritamente normativo, haja vista que ja foi demonstrado nos capitulos
anteriores que com a postura ativista do Judiciario ndo had mais espaco para
alegacdes de que o campo de atuacdo dos magistrados seja estritamente juridico,
fazendo parte deste também o politico, o social e o econdémico-financeiro,
parametros estes que sao corolarios de toda decisdo que busque a sedimentacao da

justica.

3.1 A CONSTITUICAO COMO LIMITE MAXIMO A INTERVENCAO
JURISDICIONAL
O Estado Moderno € produto de uma conformacéo tripartite que
abarca a separacdo de poderes, a efetividade dos direitos fundamentais e a
legitimacdo do poder por meio de esforcos traduzidos em um documento
denominado de Constituicdo. Nas palavras de Pietro de Jesus Lora Alarcon,
Enquanto conformacdo racional sobre a base da separacdo de funcgbes
dirigidas a efetividade dos direitos fundamentais, o Estado de Direito se
assenta numa Constituicdo, um corpo de normas escritas ou costumeiras
gue na forma de principios ou regras formalizam e revelam toda a estrutura
estatal, bem como sua organizacdo e funcionamento regular, ao tempo que
criam os mecanismos para salvaguardar todas as esferas de autonomia

individual e de satisfacdo das necessidades sociais (ALAROCON, 2011,
p.117).

E a Constituicdo que determina os critérios de validade das leis e de
qualquer outra espécie normativa e se impde globalmente a todas as funcdes do
Estado. Nesta estrutura normativa, os direitos e garantias do cidadao recebem uma
protecdo reforgcada. Assim, mais que uma situacdo de legalidade, o que se impde
com 0S movimentos constitucionalista e neoconstitucionalista € uma situacdo de
constitucionalidade permanente, que permita a reproducdo da democracia e dos

valores sociais mais expostos na Norma Fundamental Superior.

Na licdo de Zagrebelsky, o que realmente conta em ultima instancia
quando se trata de abordar os grandes problemas juridicos, € a ideia de direito e da
Constituicao, sustentando que, as vezes, quando a ideia € particularmente viva e
amplamente aceita, pode-se até prescindir das "coisas"; ao que se refere a
Constituicao da Gréa Bretanha (ZAGREBELSKY, 2008, p. 9).
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A base de todo Estado necessariamente se acompanha de uma
institucionalizacédo juridica do poder, entdo, qualquer Estado, seja qual for o tipo

historico a que se reconduza, tem Constituicdo (MIRANDA, 2003, p. 7b).

Nesse quadro, Jorge Miranda distingue duas perspectivas para

conhecer o que é uma Constituicdo: uma material ou institucional e uma formal. A
Constituicdo material corresponde um:

(...) Poder constituinte material, como poder do Estado de se dotar de tal

estatuto, como poder de auto-organizacdo e auto-ordenacgéo do Estado. (...)

A perspectiva formal vem a ser a disposicdo das normas constitucionais ou

do seu sistema diante das demais normas ou do ordenamento juridico em

geral. (...) A essa perspectiva corresponde um poder constituinte formal ou

faculdade do Estado de atribuir tal forma e tal for¢a juridica a certas normas,

como poder de erigir uma Constituicdo material em Constituicdo formal
(MIRANDA, 2003, p.10-11b).

Noutro turno, além das acepcdes supracitadas, ha que se mencionar
que ndo existe apenas uma proposta tedrica para a explicacdo do que seja uma
Constituicdo. Assim, pode-se registrar a concepc¢ao jusnaturalista, no sentido de
expressao e reconhecimento de principios e regras de direito natural; a concepcéo
positivista, com significacao atribuida por Kelsen, para quem a Constituicdo é norma
positiva através da qual se regula a producdo das normas juridicas gerais. Além
dessas, existem as seguintes concepcOes: decisionista, de Carl Schmitt, como
decisdo politica fundamental ou concreta maneira de ser resultante de qualquer
unidade politica existente; socioldgica, de Ferdinand Lasalle, para quem se trata de
uma soma de fatores reais de poder que regem uma sociedade determinada; e
ainda, a marxista, no sentido de Constituicio como superestrutura social, como
reflexo da infraestrutura econdmica (ALARCON, 2011, p.121).

Cumpre o registro de que as diversas tendéncias sociais em relagao
a Constituicdo ndo sdo necessariamente antagobnicas, entretanto, ndo ha como
negar que esse documento reproduz normativamente o estagio em que se encontra
a luta entre os diversos atores politicos e econémicos de uma sociedade, ou mesmo

de uma decisao sobre a forma de ser do Estado durante um etapa historica.

Por outro lado, é preciso ter em mente que a conformacao
constitucional em face de direitos - fundamentais, humanos, sociais, coletivos e
individuais - passa pelo crivo do regime democratico. E nesse regime que se

encontra uma opc¢éo sobre como tomar decisdes de significativo alcance social, de
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maior ou menor participacdo dos individuos nas decisdes estatais e, como
contrapartida, & maior ou menor liberdade de atuacdo de cada um dos Poderes

constituidos pela Norma Fundamental.

Para José Afonso da Silva, o regime democratico assume um
conceito ativo ou funcional, ou seja, a democracia € um "complexo estrutural de
principios e forgas politicas que configuram determinada concepc¢éo do Estado e da
Sociedade, e que inspiram seu ordenamento juridico (SILVA, 2000, p.128).

No dizer de Alarcon,

(...) O regime politico apresenta dois aspectos; um aspecto estrutural e um
aspecto funcional. O primeiro seria o0 governo propriamente dito, as
instituices; o segundo; uma for¢a ativa que supde um fim e uma dindmica e
gue da sentido a atividade de governo. (...) O que nos parece essencial é
ndo perder de vista que a natureza dos regimes politicos vai tracada por
dois critérios: o primeiro, o nivel real, ndo apenas formal, de participacao
popular na producdo da ordem juridica e sua execucdo; o segundo, a
maneira como se estrutura o governo e seus limites (ALARCON, 2011,
p.132).

Com certeza, o ponto de maior tenséo entre a juncdo dos critérios de
conformacao constitucional com os requisitos basicos da democracia seja mesmo a
fixacdo de limites, ndo somente para o governo, mas para todas as instituicoes
incumbidas de realizar a justica social, seja por meio de planos, seja por meio de
decisdes juridicas, seja por meio de inovacao na legislacdo infraconstitucional. A par
dessa realidade, outras questdes vao surgindo, principalmente em face dos

movimentos constitucionalista que colocam a Constituicdo em evidéncia.

Para Stephen Holmes, sdo muitas as questfes que se apresentam
guando analisamos as propostas do constitucionalismo e a comparamos com a
tradicAo democratica liberal. Como seria, entdo, possivel conciliar o consenso dos
governos com a hipoteca constituida pelo constituinte sobre um consenso futuro?
Por que um desenho constitucional ratificado dois séculos antes deve possuir este
enorme poder sobre nossa vida atual? Por que uma minoria dos nNOSSOS
concidadaos deve possuir o poder de impedir emendas a Constituicdo? O controle
de constitucionalidade das leis € compativel com a soberania popular se € baseado
sobre uma fidelidade supersticiosa as intencbes dos fundadores da nacdo?
(HOLMES, 1996, p. 167, apud MOLLER, 2011, p.137-138).
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Por oportuno, é preciso ter em mente que a teoria
neoconstitucionalista - a propdésito de ser um avancgo - também possibilitou grandes
mudancas, e a releitura ndo s6 de nossa concepcao de democracia, mas também de

todo e qualquer ramo permeado pelo Direito.

Nas palavras de Eduardo Cambi, o que aconteceu foi que "A
Constituicdo, nas ultimas décadas, foi colocada no &pice do ordenamento juridico,
adquirindo forca normativa capaz de justificar a releitura de todos os ramos do
direito" (CAMBI, 2009, p.17).

Essa releitura possibilitou, entre outras mudancgas, o crescente
protagonismo judicial, a perda da hegemonia da lei como fonte de direito, a
aplicacao direta da Constituicdo, a presenca de enunciados normativos abertos ou
sem consequéncias juridicas preestabelecidas, influéncia de conteddos e
discussBes morais na aplicagdo das normas juridicas, violacdo da separacdo de
poderes, desrespeito a decisbes das maiorias por autoridades nao
democraticamente legitimadas como o0s juizes, falta de seguranca juridica sobre as
amplas possibilidades de interpretacdo permitida pela aplicacdo direta das
constituigdes, etc. Enfim, todos esses debates acima elencados tém ocupado grande
espaco na cena juridica atual em razdo dessa mudanca na cultura juridica
direcionada a constitucionalizagdo forte de muitos ordenamentos juridicos

(MOLLER, 2011, p. 15).

Ademais disso - e talvez pelo fato de a doutrina ter-se debrucado
sobre a questdao somente com olhar fixo nas lentes do estritamente juridico -,
verificou-se que ndo estad sendo considerado nos debates a necessidade de uma
alteracdo substancial na pratica juridica como um todo. Nessa linha, salienta Max
Moller, que "ndo séo raras as acusacdes de falta de critério, de arbitrariedade, de
invasdo juridica nas decisdes meramente politicas, enfim, de criticas a falta de um

modelo onde se destaca um protagonismo judicial" (MOLLER, 2011, p.15).

A grande dificuldade que se tem observado no trato das
intervencdes de jurisdicdo constitucional nos atos dos demais Poderes estabelecidos
na Constituicdo esta na falta de limites a atuacdo dos magistrados, tema que tornou-
se tabu para boa parte dos doutrinadores que discorrem sobre 0 assunto.
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No caso nacional, parece que o impeto pela implantagdo de um
modelo neoconstitucionalista ainda ressente-se do desenvolvimento de uma teoria
mais consistente para a aplicacédo deste arquétipo, principalmente no que se refere a
adequacao de nosso sistema de controle de constitucionalidade combinado com as

inmeras possibilidades interpretativas que nos permite a Constituicao.

Entretanto, € possivel verificar em outros ordenamentos que muitos
sistemas buscam proteger o poder politico de decisbes judiciais a partir do
estabelecimento de regras para a judicializacdo do conteudo da Constituicao,
reservando atos sobre os quais € inviavel o controle judicial e quais partes da
Constituicdo ainda permaneceriam como diretrizes a orientar as acdes politicas.
Sobre essa questao, Max Moller explica que,

Em muitos desses casos, na busca de uma estabilizacdo das relacbes
juridicas, reservam a determinados tribunais a tarefa de interpretar a
constituicdo, concentrando o exercicio da jurisdicdo constitucional.
Concentram, portanto, em Cortes Constitucionais, a decisdo sobre questdes
qgue envolvam interpretacdo ou mesmo definicdo do teor de matérias
constitucionalmente positivadas, de modo a garantir uma interpretacdo que
siga uma linha de coeréncia, ou mesmo visando a estabilizar as relacdes

juridicas, uma vez que o conteldo aberto das normas constitucionais
comporta uma série infindavel de interpretacdes (MOLLER, 2011, p.16).

Ha sistemas que igualmente se preocupam com a estabilizacdo das
relacdes juridicas e com a coeréncia na interpretacdo da constituicdo, esse é o caso
dos modelos common law, cujos mecanismos de estabilizacdo sdo construidos a
partir de sua propria tradicdo juridica, que sempre observou as bases do que hoje
conhecemos como teoria neoconstitucionalista. Para Max Moller, isso é possivel
porque tal sistema parte de solidas premissas de divisdo de competéncias, mutuo
controle e respeito a hierarquia de 6rgéos constitucionais legitimados, constituindo-
se em modelo para o qual acabaram migrando os sistemas juridicos que antes se
caracterizavam por concentrar na lei todas as fontes do direito. Exemplo claro dessa
pratica esti no respeito aos precedentes, na hierarquizacéo clara entre os tribunais,
no respeito as competéncias das demais instituicbes e na cultura de exame da

construcao de sentido juridico a termos abertos (MOLLER, 2011, p.17).

A abordagem levada a efeito pelo autor supracitado nos remete,
novamente, a identificarmos a falta de uma teoria coerente e propria para a
aplicacdo do modelo constitucional ao sistema brasileiro. Talvez o ponto de partida

para o estabelecimento de um equilibrio seja mesmo a identificacéo de limites para a
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atuacdo dos juizes e tribunais. Assim, a primeira limitacdo ndo poderia ser outra,

sendo a propria Constitui¢ao.

O parametro limitador da Constituicdo em face dos demais Poderes,
inclusive do Judiciario, decorre do conceito de soberania constitucional. Nesse

sentido,

(...) a soberania popular é transportada ao mundo juridico através da
constituicdo, este sim o instrumento apto a pautar tanto o ambito juridico
guanto o ambito politico. Retirada a soberania do Poder Legislativo, as
relacbes entre os poderes partem de uma situagdo de igualdade pela
constituicdo. Com isso, abre-se campo para uma relacao diferenciada entre
os poderes. Da mesma forma que todos devem agir - politica ou
juridicamente - de acordo com a constituicdo, € também possivel que
exercam controles uns em relacéo aos outros. Assim, nenhum poder detém
soberania, todos sao limitados e dotados de competéncias, passando suas
atividades a ser identificadas segundo um critério legal, e ndo mais orgéanico
ou de proveniéncia. (...) Se no Estado legislativo o direito somente existia a
partir da lei, ou seja, se produto de uma decisdo politica, no Estado
constitucional - pelo fato de ter na constituicdo seu documento politico e
juridico maximo, sendo atribuicdo desta limitar e definir competéncias,
inclusive do processo politico -, temos uma relagéo de condicionamento da
politica ao direito. (MOLLER, 2011, p. 211).

Por outro lado, quando se parte de um modelo de Constituicdo como
marco politico e juridico de um Estado, é possivel verificar que direito e politica
limitam-se mutuamente, sendo absolutamente necessério a legitimacao juridica para
a manifestacdo politica. Em razdo disso € possivel afirmar que o Estado
constitucional tem seu foco principal na ideia de competéncia e, esta, por sua vez, €
inexoravelmente relacionada a limites juridicos. Nesse ponto, o referido doutrinador
acrescenta:

O problema que se apresenta, em nossa 6tica, esta no fato de que na tarefa
de analisar a juridicidade de decisdes politicas, os intérpretes - sejam eles
pertencentes ao Poder Judiciario ou outros 6rgédos, tal como os tribunais
constitucionais - frequentemente enfrentam conceitos politicos; correndo o
risco de, em nome de um controle de constitucionalidade, imporem suas
proprias convicgdes politicas, algo a que ndo estariam democraticamente
legitimados. Tal problema, conhecido como ativismo judicial, € grave em
determinados ordenamentos; mas de forma alguma apresenta-se como
incontornavel. O problema, (...) parece estar na necessidade de uma

construcdo de uma solida cultura constitucional (MOLLER, 2011, p. 212-
214).

Desta feita, como evitar que o0s intérpretes juizes, ao analisar a
aplicacdo da Constituicdo, interpretem e apliqguem o direito segundo suas proprias
convicgdes? Para parte da doutrina, a resposta estad no fenébmeno chamado de

judicial self-restraint. Sérgio Alexandre Cunha Camargo explica que tal termo surgiu
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de uma situacao fatica analisada pela Corte norte-americana, diante de lei estadual
que limitava a liberdade de expressao, tornando crime manifestacdes que incitassem
a tomada do poder nos Estados Unidos, foi dito que quem deve ponderar os fatores
relevantes e avaliar que interesse, e em que circunstancias devem prevalecer, nao
pode ser o Tribunal, visto ndo serem corpos representativos da vontade popular.
Assim a responsabilidade priméria pelo equacionamento dos interesses
concorrentes necessariamente pertence ao Legislativo (CUNHA CAMARGO, 2005).
Sobre esta questéo, afirma o referido autor que,
(...) as decisdes judiciais que afastam as opcdes politicas do Legislativo e
do Executivo, s6 se legitimam na medida em que se amarram firmemente
na Constituicdo. Toda vez que o julgador sob o pretexto de dar cumprimento
a Constituicao, substituir o mérito administrativo do ato do legislador, pelo

seu, ficara comprometida a propria legitimidade democratica do controle de
constitucionalidade (CAMARGO, 2005).

Nesse caso, 0 Judiciario somente poderia pronunciar a
inconstitucionalidade de uma lei, quando, ap0s a exaustdo de todas as suas
possibilidades exegéticas, resultar evidente a sua incompatibilidade com a

Constitui¢ao.

Por outro lado, o problema enfrentando no campo das politicas
publicas ndo se resume a interferéncia do Judiciario na analise da aplicacao - ou ndo
- de normas infraconstitucionais, vai além, alcancando a elaboracéo e execucdo dos

planos de governo e até mesmo decisées interna corporis do Congresso Nacional.®*

% plenario do STF cassa liminar sobre apreciacao do veto ao projeto de lei dos royalties. Por
maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) cassou a liminar concedida
pelo ministro Luiz Fux no Mandado de Seguranca (MS) 31816, no qual se questionava a
apreciacao, pelo Congresso Nacional, do veto parcial da presidenta Dilma Rousseff ao Projeto
de Lei 2.565/2011 (convertido na Lei 12.734/2012), que trata da partilha de royalties relativos a
exploracdo de petréleo e gas natural. A decisdo do STF foi pelo provimento do agravo
regimental, interposto pela Mesa do Congresso Nacional, no qual se questionava a medida
liminar. No julgamento do Plenario, o relator do processo, ministro Luiz Fux, manteve a posigcédo
firmada na liminar, pela qual o veto parcial ao Projeto de Lei 2.565/2011 s6 poderia ser
apreciado apés todos os vetos pendentes de apreciacdo no Congresso Nacional fossem
analisados, em ordem cronolégica. Seu entendimento se sustenta na regra prevista no
paragrafo 4° do artigo 66 da Constituicdo Federal, segundo a qual o veto presidencial a um
projeto de lei deve ser apreciado pelo Congresso Nacional em sessédo conjunta no prazo de 30
dias do seu recebimento. O descumprimento sujeitaria o Congresso a inclusdo do veto na
ordem do dia, sobrestando a apreciacdo das demais proposi¢c6es. No mesmo sentido do relator,
votaram os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e o presidente da Corte, ministro Joaquim
Barbosa. Acompanharam a divergéncia aberta pelo ministro Teori Zavascki, ao dar provimento
do agravo regimental e cassar a liminar, os ministros Rosa Weber, Dias Toffoli, Carmen Lucia,
Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes. Divergéncia O ministro Teori Zavascki, ao abrir a
divergéncia na votacgdo, sustentou que, quanto aos pontos do regimento comum do Congresso
Nacional supostamente descumpridos, a jurisprudéncia do STF é consolidada no sentido de que
esses assuntos sdo questdes interna corporis, imunes ao controle judicial. No que se refere as
clausulas constitucionais que disciplinam a apreciacao de vetos, Teori Zavascki disse ter razédo



104

S6 para se ter uma ideia, em decisdo recente do Ministro Luiz Fux,
em mandado de seguranca n°® 31816, o qual se questionava a apreciacdo, pelo
Congresso Nacional, do veto parcial da presidente Dilma Rousseff ao Projeto de Lei
n° 2.565/2011 (convertido na Lei n° 12.734/2012, que trata da partilha dos royalties
relativos a exploracéo do petroleo e gas natural) o ministro se manifestou de forma
contraditéria ao afirmar que "a Constituicdo determina que, no caso de
descumprimento do prazo de 30 dias para votacdo dos vetos presidenciais, ele deve
ser automaticamente inserido na pauta da sessdo seguinte, suspendendo a
tramitacdo de outras proposi¢coes”, no entanto, voltou a dizer que "a liminar nao
impedia o Congresso de votar outros temas, mas sO vetos" (STF, 2013), ao
constatar que sua decisao liminar teria interferido na apreciacéo da lei orcamentaria,
pois que a ndo apreciacao desta, em tempo habil, geraria um prejuizo muito maior
aos Estados-Membros e aos cidadados do que o que se quis evitar com a referida

decisdo monocratica liminar.

N&o obstante o exposto, € preciso que as incursdes judiciais nédo
sejam pautadas pelo exclusivo voluntarismo dos juizes. Nado se duvida da boa
intencdo dos que militam neste campo, mas 0S excessos, como Vvisto no exemplo
acima, podem conduzir ao arbitrio e a injustica, causando prejuizos inestimaveis ao
sistema como um todo. Uma deciséo judicial sem lastro no sistema, nos dizeres de
Daniel Sarmento, trata-se de um "decisionismo travestido sob as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com seus jargbes grandiloquentes e com a sua

retdrica inflamada, mas sempre um decisionismo” (SARMENTO, 2006, p. 200).

Verifica-se que o Judiciario, nesse novo contexto de Estado, fundado
na supremacia da Constituicao - apesar de ter se posicionado como ativista -, ainda
nao tomou consciéncia da responsabilidade - e dos proprios limites - de sua

intromiss@o, sem levar em considera¢do que o sistema € um todo complexo, sendo

o relator Luiz Fux ao apontar o seu descumprimento. Mas Zavascki observou que, por outro
lado, a manutencdo da liminar criaria sérios problemas para a atividade legislativa, uma vez
que a imposicdo do sobrestamento a que se refere a Constituicdo Federal diria respeito a todas
as proposicdes legislativas, ndo apenas o0s vetos presidenciais. “Segundo as informacdes
colhidas no processo, trata-se de descumprimento reiterado e antigo, a ponto de se ter
atualmente pendentes de apreciagcdo mais de 3 mil vetos, alguns com prazo vencido ha 13
anos”, afirmou. Para o ministro, uma rigida aplicagdo dos principios constitucionais invocados
no MS 31816 com eficacia ex tunc (retroativa ) resultaria em um futuro cadtico para atuacao do
Congresso Nacional, pois implicaria paralisar qualquer nova deliberacdo, e ainda lancaria um
“manto de inseguranca juridica” sobre todas as deliberacdes tomadas pelo Congresso nos
altimos 13 anos. NOTICIAS STF - quarta-feira, 27 de fev. de 2013. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=232098&caixaBusca=N>.
Acesso em 19 de mar. de 2013.
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que os reflexos de decisdes desastrosas acabam por contrariar a prépria Norma
Fundamental, a qual enfatiza a necessidade de independéncia e harmonia entre 0s
Poderes por ela constituidos (CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988, artigo 2°).

Por outro lado, e embora ndo se duvide que administradores e
legisladores detenham legitimidade para realizar a interpretagdo constitucional,
compete ao Poder Judiciario proferir a ultima palavra sobre o sentido e alcance dos
principios e regras constitucionais. A proposito dessa afirmacéo, cabe a mencao de
gue "A legitimidade judicial decorre do préprio mandato constitucional recebido, de
sua funcéo contramajoritaria e, em especial, do carater preferencial dos direitos
fundamentais” (FONTE, 2009, p.34).

Logo, a afirmacéo de que o Judiciario esta limitado pela Constituicao
nao significa que o controle de politicas publicas seja uma ofensa ao principio da
separacdo dos Poderes®®, mas que toda incursdo de magistrados ou tribunais
constitucionais deve respeitar regras basicas para se preservar a harmonia entre as

funcdes precipuas do Estado.

Assim, a primeira regra limitadora da agédo, ndo somente do Poder

Judiciario, mas também dos Poderes Legislativo e Executivo é a obediéncia a
soberania constitucional, pois é a

Constituicdo que determina a forma de ser do ordenamento, condicionando

a tarefa do legislador na producdo dos textos normativos. Essa atribuicdo se

realiza por varias vias. De inicio, a Constituicdo determina quais os 6rgaos

encarregados da producdo das demais normas do ordenamento e suas

competéncias materiais; logo, € o documento que origina a revogagdo ou

recepcdo das normas criadas com anterioridade a seu surgimento
(ALARCON, 2011, p.123-124).

No caso do Brasil, apesar de a Constituicdo da Republica ser um
documento classificado como analitico, pode-se verificar que a delimitacdo de

competéncias nao € taxativa, e nem poderia ser, haja vista que se assim o fosse,

% Sobre a suposta violagdo ao principio da separacao dos poderes, de ha muito se entende que
é descabida a afirmacdo de que as fun¢des estatais sofrem estrita especializacdo funcional. De
fato, regra geral, os poderes devem seguir sua atividade principal, mas nada impede que os
mesmos incursionem nas atividades dos demais. O principio da separacao dos poderes nédo é e
nem precisa ser de um rigidez inquebrantavel para servir a sua principal fungdo: conter o
arbitrio. Pelo contrario, sua aplicacdo cega pode acabar tendo funcdo inversa. Note-se,
ademais, que nao se trata de uma revogacéado do principio, mas sim de sua derrogacao pontual.
O Poder Judiciario ndo estara habilitado ao controle irrestrito de qualquer politica pablica, mas
sim somente em relagdo aquelas sensiveis aos direitos fundamentais (FONTE, 2009, p.16).
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estariamos fadados ao engessamento de todas as instituicbes democraticas,
inclusive do préprio Poder Judiciario.

Por outro lado, had de se impedir a criacdo de um "superpoder”,
suscetivel de abusos e de desvios. A concentracdo de plenos poderes no Judiciario
redundaria no monismo do poder, comprometendo o principio da separacdo dos
poderes que, ao lado dos direitos fundamentais, também compd&em o nucleo
essencial da Constituicdo brasileira (art. 60, § 4°. , incisos Il e 1V). A esse respeito,

pondera Eduardo Cambi, citando José Joaquim Gomes Canotilho, que

O indesejavel governo dos juizes somente pode ser combatido com a
diferenciacdo funcional (legislacdo, execucdo e jurisdicdo), a delimitacdo
institucional de competéncias e o controle e a interdependéncia reciprocos
entre os diversos 6rgaos que exercem parcela do poder estatal. (...) A
implementacédo judicial dos direitos fundamentais sociais e, para tanto, o
controle judicial de politicas publicas deve respeitar o principio da
subsidiariedade. Compete ao Judiciario atuar somente como o6rgdo de
controle Legislativo ou do Executivo, quando restar caracterizada a atuacao
ou a omissao inconstitucionais, vale dizer, quando estes poderes frustrarem
a missdo constitucional de implementacdo dos direitos fundamentais (...)
Caso contrario, estaria-se depositando no Poder Judiciario uma expectativa
que, fatalmente, frustraria, pois a jurisdicdo constitucional deve ser exercida,
tdo somente, como uma ferramenta capaz de potencializar o Estado
Democratico de Direito. Seus poderes devem cingir a supressédo da omissao
inconstitucional, orientada  pelo principio da  subsidiariedade
(CAMBI, 2009, p. 201-202).

Cumpre registrar, nesse passo, as criticas de Boaventura de Souza
Santos ratificadas por Eduardo Cambi em face de obstaculos que devem ser
superados internamente pelo sistema Judiciario para que este assuma, de forma

efetiva, sua corresponsabilidade politica na efetivacéo dos direitos fundamentais:

(...) devem ser superados os obstaculos que vém impedindo que o
Judiciario assuma mais efetiva corresponsabilidade politica na efetivacdo
dos direitos fundamentais, podendo ser mencionados os seguintes fatores:
i) o conservadorismo dos operadores juridicos (incluindo-se os
magistrados), decorrente especialmente da formacdo universitaria
dominada por concepges retrogradas da relacédo entre direito e sociedade;
i) o cinismo de uma cultura juridica que nao leva a sério os direitos
constitucionais, transformando-os em meras declaragbes programaticas,
mais ou menos utodpicas; iii) o desempenho rotinizado na aplicacdo da
justica retributiva, positicamente hostil & justica distributiva e despreparado
para ela; iv) uma organizacéo judiciaria deficiente, precaria e com enormes
caréncias tanto em recursos humanos quanto em recursos técnicos e
materiais; v) a auséncia de previsdo orcamentaria adequada para promover
a eficiéncia dos servigcos judiciarios; vi) a falta de administracéo judiciaria
profissionalizada, capaz de gerir e planejar a complexa instituigao judiciaria;
vii) a auséncia de opinido publica forte e de movimentos sociais organizados
para a defesa dos direitos; vii) a propagacdo de um direito processual
formalista, ndo voltado a realizagao, célere, adequada e efetiva, da tutela
dos direitos materiais (CAMBI, 2009, p. 203).
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Em face das limitagdes internas que precisam ser superados pelo
Poder Judiciario, ha outras, estabelecidas, sendo pela interpretacdo constitucional
dos proprios magistrados, por parte de uma parcela da doutrina que vem estudando
com profundidade a atuacdo destes no campo das politicas publicas. Importa frisar
que tais limitagbes ndo devem ser concebidas como uma proibicdo a atuagdo dos
juizes e tribunais na intervencao/controle de politicas publicas, mas sim como
pressupostos de uma decisdo comedida, eficaz, sem reflexos - ou com efeitos
minimos de danos - a outros setores de um sistema politico-juridico que deve ser

visto, sempre, como um todo.

Entre essas limitagBes, pode-se citar a aplicacdo dos principios
constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade; o respeito ao limite
extranormativo das politicas publicas; os aspectos que envolvem a reserva do
possivel e a imutabilidade das politicas publicas vinculantes. Cada uma dessas
balizas sera objeto de analise, como se vera adiante.

3.2 RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE COMO PRINCIPIOS
LIMITADORES DA ATUACAO JURISDICIONAL

O Estado Democrético de Direito exige que o0 juiz motive

racionalmente as suas decisdes, combatendo toda e qualquer decisdo baseada na

intima conviccdo do magistrado, conforme prevé o artigo 93, inciso IX da

Constituicdo da Republica).
Nas palavras de Tereza Arruda Alvim Wambier,

O Estado de Direito efetivamente caracteriza-se por ser o Estado que se
justifica, tendo como pauta ordem juridica a que ele préprio se submete.
Assim, quando o Estado intervém na vida das pessoas, deve justificar a
intromissdo materialmente, pois a intromissdo tem fundamento, e
formalmente, pois o fundamento é declarado, exposto, demonstrado
(WAMBIER, 2007, p. 314).

Noutro turno, o dever de motivacdo exerce uma funcgao
endoprocessual, consistente em facilitar a sua impugnacao por intermédio dos
recursos. Direito de recorrer esta assegurado pela garantia constitucional da ampla

defesa (artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil).
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Tal garantia é fundamental a plena eficdcia da tutela jurisprudencial efetiva, na
medida em que serve de meio de controle do arbitrio judicial (GRECO, 2008, p.54).

No plano da teoria da argumentacéo juridica, pode-se afirmar que 0s
discursos se relacionam com o que Alexy coloca como justificacdo interna e externa.
A primeira, implica controle l6gico da decisdo; jA a segunda, preocupa-se com a
dimensdo social da primeira (ALEXY, 2001, p.218-291). Por conseguinte, a
justificacdo externa esta assentada na argumentacdo empirica, uma vez que 0sS
argumentos juridicos incluem afirmacdes - ndo obstante o discurso juridico ndo seja
reduzido ao discurso empirico, as formas de argumento praticas e juridicas se
relacionam, ao que a justificagdo interna se assenta nas regras de autoridade, ou de
competéncia (CAMBI, 2009, p. 339-340).

Assim, o0 que se busca no contexto de aplicacdo do direito
constitucional € a seguranca juridica com base em um instrumento que assegure, ou
pelo menos demonstre a aceitabilidade racional das decisdes juridicas, apoiada pelo
discurso juridico. Ai esta a grande dificuldade, haja vista que, contemporaneamente,
a aplicacdo do direito é revestida de grande complexidade decorrente, entre outros,
da grande gama de principios e valores existentes no ordenamento que possibilitam
um leque enorme de possibilidades ao intérprete-juiz.

Para Robert Alexy, a teoria do discurso juridico ndo € uma maquina
capaz de produzir respostas exatas e objetivas ou de atribuir pesos definitivos aos
direitos, mas apenas mostra que € possivel deduzir argumentos racionais sobre os
direitos, em suas palavras:

Em muitos casos a resposta ndo é clara. A teoria ndo é uma maquina que
nos permita determinar exata, objetiva e definitivamente o peso de cada
direito, mas mostra que sdo possiveis 0s argumentos racionais acerca dos
direitos. E por isto, mais que a inclusédo de direitos fundamentais no sistema

juridico conduz a uma conexao entre Direito e  Moral
(ALEXY, 1994, p.42)%*

Conclui-se, portanto, que interpretar também ¢é considerar as

consequéncias das solucdes alternativas, antecipando-se as consequéncias de

% Traducéo literal do original: En muchos casos la respuesta no es clara. La teoria no es uma
maquina que nos permita determinar exacta, objetiva y definitivamente el peso de cada
derecho, pero mustra que son posibles los argumentos racionales d elos derechos. Y por esto,
muestra que la inclusiéon de derechos fundamentales em el sistema juridico conduce a una
conexion entre Derecho y Moral.
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todas as interpretacdes encontradas, para somente assim se escolher uma solugéao

gue confira ao caso maior efetividade.

Um instrumento criado para viabilizar a interpretacdo/aplicacdo do
Direito na contemporaneidade €& a técnica da ponderacdo, desenvolvida na
Alemanha, a partir da decisdo do caso Liith®’. Por esta método, concebe-se que a
colisdo de principios somente pode ser resolvida pelo balanceamento (ponderagéo)
gue ndo é um risco para os direitos, mas um meio necessario para emprestar-lhes
protecdo, representando, ainda, ndo uma alternativa a argumentacdo, mas uma

forma indispensavel do discurso pratico racional.

Entretanto, ha quem defenda que o postulado da ponderacdo é
incapaz de responder qual o peso que deve ser atribuido a cada argumento, haja
vista que ndo ha como se determinar quais valores devem merecer maior peso, ou
ainda, qual solucdo ha de prevalecer (BARCELLO, 2005, p. 1-3). Alias, a afirmacao
da existéncia de um direito sem limites ndo existe em um sistema juridico real, pois
as pessoas nao estdo sozinhas no mundo, ndo podendo atuar em nenhuma parte
sem limitacBes, ou, em outros termos, tudo vale somente dentro de certos limites
(CANOTILHO, 2008a, p.205). Assim, a técnica da ponderacdo ou de balanceamento
€ apenas uma parte do postulado - mais abrangente - dos principios da

razoabilidade e da proporcionalidade.

Noutro turno, em dissertacdo intitulada "Limites e vinculos do
controle jurisdicional de politicas publicas no Estado Constitucional”, Barbara

Dayana Brasil defende que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade

% Em uma conferéncia entre produtores e distribuidores de filmes para cinema, Enrich LUth
convocou os donos de casas de cinema e os produtores de filme a boicotarem os filmes
produzidos, apds 1945, por Veit Harlan, pois ele fora o diretor nazista de maior destaque. Lith
se referia, especialmente, ao filme Jud Suss, considerado o lider da propaganda nazista
antissemita. O Tribunal Distrital de Hamburgo decidiu que LUth deveria deixar de promover
qualquer boicote ao novo filme de Harlan, Amande Imortal, tendo fundamentado sua decisao no
art. 826 do Codigo Civil Alemao, que proibia o incitamento ao boicote. No entanto, Luth
apresentou queixa constitucional contra esta decisdo e a Corte Constitucional Federal Alema
considerou que a incitacdo a tais filmes estava protegida prima facie pela liberdade de
expressado garantida no art. 5° da Lei Fundamental de Bonn. A Corte Constitucional procedeu a
um balanceamento entre liberdade de expressdo e o disposto no art. 826 do Cédigo Civil, pelo
qual "aquele que, de forma contraria aos bons costumes, causa prejuizo a outrem, fica
obrigado a indeniza-lo". Assim, apesar de considerar que Luth ndo poderia evitar o
soerguimento de Harlan, como grande diretor de cinema, o qual teria passado por um processo
de "desnazificagdo", e ndo havia sido condenado criminalmente por nenhum crime de guerra,
entendeu a Corte Constitucional que LUth tinha razdo e que o art. 826 do Cdédigo Civil Alemao
deveria ser interpretado no sentido de dar prioridade ao principio da liberdade de expresséo,
em detrimento de considerac¢des institucional colidentes (ALEXY, 1994 p.132-133, apud CAMBI,
2009, p. 451).
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“(...) servem como parametro para o Poder Judiciario no exercicio do controle sobre
a Administracdo Publica, em especial quando se refere as politicas publicas"
(BRASIL, 2008, p.136).

No Brasil, tais postulados sdo muitas vezes tratados como sinénimos
(BARROSO, 1998, p.207-209). Sendo, porém, diferenciados para boa parte da

doutrina em raz&o de sua origem e estrutura, como se vera a seguir:

O principio da razoabilidade, para Moacyr Motta da Silva, esta ligado

ao carater do pensamento do homem, segundo o autor,
A palavra razoavel deriva de razdo, do mesmo campo semantico, o verbo
reri, que em latim significa pensar, julgar, cuidar, crer. Por isso o

pensamento que diz ser o0 homem um animal racional. Homem razoavel é
aquele que investiga a relacéo entre meios e fins. (SILVA, 2004, p. 127).

Para Eduardo Cambi, a regra da razoabilidade surgiu da experiéncia
juridica norte-americana, amparada na garantia constitucional do devido processo
legal em sentido substancial. Quanto a estrutura, a razoabilidade depende da
analise entre 0 meio empregado pelo legislador e os fins visados (razoabilidade
interna), além da legitimidade dos fins (razoabilidade externa). Por isso, a
razoabilidade imp&e uma condicdo material para aplicacdo individual da justica,
dependendo da observancia das situagbes pessoais e individuais antes da

determinacao das consequéncias normativas (CAMBI, 2009, p. 463).

Por sua vez, Luiz Henrique Cademartori, ao tratar do conceito de
razoabilidade, ensina que "a concepcdo do que seja razoavel em uma determinada
decisdo de autoridade publica, caracteriza-se como aquilo que contraria certos
conceitos"”, citando como exemplo o wrong motive - motivo errado -, € 0 improper
porpouses - equivalente ao conceito de desvio de poder (CADEMARTORI, 2006,
p.114). Ja o Professor José Roberto Pimenta de Oliveira, citado por Caio Vinicios de
Oliveira, define razoabilidade como,

(...) contexto juridico-sistematico da busca do interesse publico primario, a
exigéncia de justificada e adequada ponderacdo administrativa, aberta nos
exatos limites constitucionais em que a regra de competéncia habilitadora
autorizar, dos principios, valores, interesses, bens ou direitos consagrados
no ordenamento juridico, impondo aos agentes administrativos que
maximizem a protecéo juridica dispensada para cada qual, segundo o peso,

importéncia ou preponderancia que venham adquirir e ostentar em cada
caso objeto de decisao (OLIVEIRA, 2012, p.2).
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Depreende-se da citacdo anterior, que para o autor a aplicacdo do
principio da razoabilidade funciona com base nas dimensdes de ponderacdo entre
valores principiologicos, juridicos e morais, em relacdo a cada caso em especifico

dos administrados.

Por outro lado, Humberto Bergman Avila, debrugando-se no estudo
do tema, aprofundou sua pesquisa sobre este principio e com detalhes definiu trés
acepcdes que possibilitam sua melhor compreensdo, quais sejam: i) equidade,
i) congruéncia e iii)equivaléncia. Esta consiste, segundo ele, em um primeiro
momento, na harmonizagdo da norma geral com o caso individual. Em suas
palavras,

(...) a razoabilidade atua como instrumento para determinar que as
circunstancias de fato devem ser consideradas com a presuncdo de
estarem dentro da normalidade. A razoabilidade atua na interpretagdo dos
fatos descritos em regras juridicas. A razoabilidade exige determinada
interpretacdo como meio de preservar a eficacia de principios
axiologicamente sobrejacentes. Interpretacéo diversa das circunstancias de

fato levaria a restricdo de algum principio constitucional (AVILA, 1999,
p. 153-154)

Logo, podemos entender que a razoabilidade como equidade
significa a harmonizacdo da escolha de uma norma para sua aplicagdo em um
determinado caso em concreto, respeitando-se as peculiaridades especificas deste
caso, e ponderando sua utilizacdo de forma a suavizar a colisdo da norma com 0

fato, para otimizar sua aplicacao.

Em um segundo momento, Avila diz que a razoabilidade como
equidade exige a consideracdo do aspecto individual do caso nas hipoteses em que
ele & sobremodo desconsiderado pela generalizacdo legal (1999, p.154). Isto
significa dizer que a aplicacdo de uma norma ndo esta vinculada Unica e
exclusivamente a generalidade dos casos de sua abrangéncia. Sendo assim,
entende-se que as regras sao elaboradas a fim de regularem casos futuros na vida
de individuos de uma sociedade, porém, o legislador ndo consegue prever todos os
casos em que a regra tera aplicacao, inclusive as exce¢des em que esta nao devera
incidir, momento em que o aplicador do direito deverd observar os fatos
conjuntamente com as normas, a fim de verificar qual seria 0 modo mais razoavel de

distribuicdo do direito, podendo até mesmo afastar, caso haja necessidade, a
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incidéncia de alguma delas, a luz do principio da razoabilidade por equidade
(OLIVEIRA, 2012, p. 2).

O principio da razoabilidade como congruéncia, segundo Humberto
Avila, deve ser entendido de duas formas, como correlacdo entre a aplicacdo de
normas e o contexto social em que ela sera aplicada, bem como entre a correlacéo
entre o critério de diferenciacdo e a medida adotada. Em primeiro plano, trabalha-se
com a ideia de que ndo pode a norma regular determinada situacdo que esteja
aguém das necessidades da sociedade, ou que esteja em desconformidade com a
realidade social. Em segundo plano, tem-se que fere o principio da razoabilidade por
congruéncia a diferenciacdo inadequada utilizada pela norma em relacdo a medida
por ela adotada (AVILA, 1999, p. 158).

Verifica-se que o principio da razoabilidade serve de parametro para
a observancia da isonomia, haja vista que, sendo o meio de diferenciacdo para a
aplicacdo de norma carente de embasamento Il6gico, havera consequente

irrazoabilidade na medida que por ela seja imposta.

Por conseguinte, a razoabilidade como equivaléncia relaciona-se ao
fato de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona (AVILA,
1999, p. 158). Trabalha-se aqui com critérios de ponderacao entre o meio adotado e
a finalidade a ser atingida.

Conclui-se, de todo o0 exposto, que a razoabilidade como
equivaléncia exige uma simetria justa entre uma medida a ser adotada em relacéo

ao fim onde esta sera aplicada.

JA o principio da proporcionalidade decorre da experiéncia
jurisprudencial do Tribunal Alem&o. Possui estrutura racionalmente definida,
constituida pelo exame de trés elementos independentes: i) adequacao;
i) necessidade e iii) proporcionalidade em sentido estrito, consistindo em uma
estrutura formal de contetido neutro e de relacdo entre meio-fim (AVILA, 2001, p.30).

Corroborando com Humberto Avila, Luis Virgilio Afonso da Silva
afrma que a subdivisdo do principio da proporcionalidade em adequacéao,
necessidade e proporcionalidade é autbnoma e cada um dos elementos deve ser

aplicado subsidiariamente & situacéo de fato (SILVA, 2002, p. 34).
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Por conseguinte, o elemento "adequacéo” se refere aos meios que
devem promover uma contribuicdo para a realizacdo do fim, ou seja, ha de se
investigar e provar que o ato [ou politica publica] € apto para e conforme os fins
justificados a sua adocdo (CANOTILHO, 2008a, p. 383). Portanto, a adequacao
exclui a ado¢do de meios que obstruam a realizacdo de, pelo menos, um principio
sem promover qualquer beneficio ou finalidade para os quais eles foram adotados,
apontado critério negativo a interpretacdo/aplicacdo da norma principioldgica
(ALEXY, 2008, p.588-589).

Pelo critério da necessidade, o intérprete deve perguntar: ndo ha
outro meio alternativo menos gravoso e igualmente eficaz para se chegar ao mesmo
resultado? Assim, havendo dois meios, igualmente adequados, de promover
determinada disposicdo constitucional, deve ser escolhido aquele que interfira
menos intensamente na situagdo de fato. A aplicabilidade do elemento da
necessidade pressupde, contudo, que nao haja um terceiro principio ou finalidade
gue seja negativamente afetado pela adocdo dos meios, intensivamente, menos
interferentes (ALEXY, 2003, p.136).

Luis Virgilio Afonso da Silva sintetiza a questdo da seguinte forma:
"A diferenca entre a analise da adequacdo e a necessidade € que, enquanto o
exame daquele elemento é absoluto, este é imprescindivelmente comparativo"
(SILVA, 2002, p.38).

Para José Joaquim Gomes Canotilho, o elemento exigibilidade ou
necessidade é relativo, sendo possivel alguns critérios para dar-lhe uma maior
operacionalidade pratica: a) necessidade material: 0 meio deve ser mais "poupado”
possivel quanto a limitacdo dos direitos fundamentais; b) a exigibilidade espacial:
aponta para a necessidade de limitar o @ambito de intervencao;
c) a exigibilidade temporal: pressupde a rigorosa delimitagdo no tempo da media
coativa do Poder Publico ou do particular; d) exigibilidade pessoal: significa que a
medida deve se limitar & pessoa ou as pessoas cujos interesses devem ser
sacrificados. Importante lembrar que ndo se pode levar em consideracédo critérios de
necessidade absoluta, mas de necessidade relativa, ou seja, se poderia ser utilizado
outro meio igualmente eficaz e menos desvantajoso para os cidaddos (CANOTILHO,
2008a, p. 383).
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Os dois primeiros elementos - da adequacédo e da necessidade -
analisam as possibilidades faticas de cada um dos direitos fundamentais, dizendo
respeito ao que é fatica ou factualmente possivel. Em outras palavras, nao
superadas essas duas perguntas, ndo ha verdadeiro conflito entre direitos
fundamentais, como assevera José Carlos Vieira de Andrade "exige-se que o
sacrificio de cada um dos valores constitucionais seja necessario e adequado a
salvaguarda dos outros. Se o nao for, ndo se trata sequer de um verdadeiro conflito”
(ANDRADE, 1976, p. 223, apud, CAMBI, 2009, p. 468). Por outro lado, respondidas
afirmativamente tais perguntas, ou quando se tem verdadeiramente um conflito entre
principios, passa-se para o terceiro e Ultimo questionamento, o da proporcionalidade

em sentido estrito.

Na fase de analise da proporcionalidade em sentido estrito deve-se
fazer as seguintes perguntas: i) o grau de importancia da realizagao do fim justifica o
grau de restricdo causada aos direitos fundamentais? ii) as vantagens trazidas pela
promocdo do fim justificam as desvantagens provocadas pela ado¢cdo do meio?
(AVILA, 2009, p. 161-162 e 173).

Logo, nesta ultima fase, ha de ser escolhida a solugdo que,
conforme o peso concreto, comprima 0 menos possivel cada um dos direitos
fundamentais contrapostos (ANDRADE, p. 136, apud CAMBI, 2009, p.469). Em
outras palavras, o exame da proporcionalidade em sentido estrito consistem em um
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizacdo do direito fundamental colidente e que justifica a adogao
da medida restritiva (SILVA, 2002, p. 40).

Noutro turno, a proporcionalidade em sentido estrito, como elemento
da ponderacao, pode ser analisada como uma condicdo negativa - 0 meio e o fim
nao podem ficar em uma relacdo de desproporgao - e positiva - 0s interesses, em
contraposi¢do, devem ser ponderados de modo a atribuir a maxima realizacdo a
cada um deles (AVILA, 2001, p. 16).

Para Eduardo Cambi, a proporcionalidade em sentido estrito,

também conhecida como lei do sopesamento, esta dividia em trés passos:
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1) avalia-se o grau de nao satisfacdo ou de afetacdo de um dos principios;
2) examina-se a satisfacdo do principio colidente; 3) deve-se considerar se
a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a afetacdo ou a
nao satisfacdo do outro principio (CAMBI, 2009, p. 469-470).

O referido autor ainda se utiliza de um exemplo hipotético para

exemplificar como a avaliacao da proporcionalidade deve ser processada:

(...) Vale mencionar o seguinte exemplo hipotético, para bem compreender
o exame da proporcionalidade em sentido estrito: se, para combater a
disseminacdo da Aids, o Estado obrigasse todas as pessoas a fazer o teste
para detectar infeccdo por HIV e, ainda, determinasse que todos os
infectados tivessem que ficar isolados. Nesta hipétese, poderia se afirmar:
a) o meio (obrigatoriedade do exame e do isolamento) é adequado, para a
promocéo do fim (combate a Aids); b) a medida é necessaria, porque, ainda
gue se cogite outras formas de controlar a enfermidade, nenhuma deles
teria a mesma eficacia das medidas escolhidas (obrigatoriedade do exame
e do isolamento); c) porém, apés ponderacao racional, ndo se pode concluir
qgue tais medidas superam a analise da proporcionalidade em sentido
estrito, uma vez que a tutela ao direito fundamental a salide publica (art. 6°,
CF) néo pode ter um nivel maior de protecao que a liberdade e a dignidade
humana (artigos 5° e 1°, 1ll, CF) (CAMBI, 2009, p. 469-470).

Verifica-se que a aplicacdo do postulado da proporcionalidade,
apesar de ndo ser perfeito, no sentido de apontar solugdes infaliveis, € um meio
adequado para se alcancar uma decisédo que se evidencie como a mais correta entre
varias possibilidades a serem examinadas pelo intérprete da Constituicdo, razéo
pela qual é tido como um elemento limitador da intervencao jurisdicional em politicas
publicas. Assim, a técnica da ponderagdo estaria intimamente ligada aos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, de forma que a observacdo da aplicagcéo
de tais principios resultaria em verdadeiro equilibrio para toda decisdo emanada por

magistrados ou tribunais constitucionais.

N&o obstante os argumentos supra, que demonstram a disparidade
entre 0s conceitos de razoabilidade e proporcionalidade, no Brasil, ainda ndo ha um
posicionamento concreto acerca da correta definicdo e aplicacao de tais principios.

Ha doutrinadores que defendem tratar-se de meros sinbnimos:

Utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das restric6es de direitos —
muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do equilibrio na
concessdo de poderes, privilégios ou beneficios — o principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia uma
pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacéo, justa medida, proibicdo de
excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivacao
juridica, inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio geral
do direito, serve de regra de interpretacéo para todo o ordenamento juridico
(MENDES apud OLIVEIRA, 2012, p.3).
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Neste mesmo diapasédo, Luis Roberto Barroso, citado por Virgilio
Afonso da Silva, afirma que "é digna de mencéo a ascendente trajetoria do principio
da razoabilidade, que os autores sob influéncia germanica preferem denominar
principio da proporcionalidade, na jurisprudéncia constitucional brasileira” (SILVA,
2002, p.6). Nota-se nitidamente nos trechos acima, que para o autor, 0s principios
em comento sdo meros sindbnimos, sendo correta em sua visao a utilizagcéo

terminoldgica de qualquer dos dois principios.

Noutro turno, entendemos mais correta a posicéo tedrica empossada
por Humberto Avila, que sustenta que a proporcionalidade
(...) aplica-se nos casos em que exista uma relagdo de causalidade entre
um meio e um fim concretamente perceptivel. A exigéncia de realizagéo de
véarios fins, todos constitucionalmente legitimados, implica a adocdo de

medidas adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito (AVILA,
2009, p.182).

Ao passo que a razoabilidade deve ser aplicada sob trés aspectos:

(...) primeiro, como diretriz que exige a relacdo das normas gerais com as
individualizadas do caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a
norma deve ser aplicada, quer indicando em quais hipoteses o caso
individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na
norma geral. Segundo, como diretriz que exige uma vinculagcao das normas
juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja reclamando a
existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja
demandando uma relacdo congruente entre a medida adotada e o fim que
ela pretende atingir. Terceiro, como diretriz que exige a relacdo de
equivaléncia entre duas grandezas (AVILA, 2009, p. 182)

Do exposto acima, a distincdo entre proporcionalidade e
razoabilidade consiste no fato de que o primeiro esta relacionado ao critério de meio
e fim, na medida em que o meio adotado deverd obedecer aos critérios de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito para que a
exigéncia de realizac&o do fim seja atingida. Em contrapartida, o segundo significa a
relacdo de equivaléncia entre duas grandezas, sendo a razoabilidade uma diretriz
que exige a relacdo das normas gerais com as individualizadas do caso concreto ou,
de outra forma, vinculacdo das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem

referéncia.

Por fim, cabe a mencdo de que tanto o principio da
proporcionalidade como da razoabilidade, em se tratando de politicas publicas, tem

0 mesmo objetivo: atuar como técnica limitadora da interferéncia jurisdicional afim



de que prejuizos sejam evitados em face de decisdes que nao considerem os efeitos
de cada medida em relacdo ao sistema juridico e politico como sendo um todo

complexo e interligado.

Dentre dessa perspectiva de razoabilidade e proporcionalidade esta
o atendimento a reserva do possivel e as politicas publicas vinculantes, como se

vera no préximo topico.

3.3 RESERVA DO POSSTYEL E SEUS CONTRAPONTOS: NNIMO
EXISTENCIAL E VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

Saude, educacdo, moradia, saneamento basico, estradas, transporte
publico, acesso a alimentacdo saudavel, direito ao lazer... Muitas sdo as
necessidades de um pais; e a cada dia elas vao aumentando, assim como a
populacdo e a garantia de direitos. Mas, e as receitas? S&o suficientes para o
atendimento de todos esses imperativos? A tese da reserva do possivel pode ser
considerada como um limite para a intervencao jurisdicional em sede de politicas
publicas, ou ndo passa de um vil argumento para a ineficiéncia administrativa dos

gestores publicos?

hY

A discussdo acerca das restricbes a efetivagdo de direitos
fundamentais sociais, a assim denominada clausula da reserva do possivel foi
mencionada, pela primeira vez, em julgamento promovido pelo Tribunal
Constitucional alemé&o, em decisdo conhecida como Numerus Clausus. No caso, a
Corte alema analisou demanda judicial proposta por estudantes que nédo haviam
sido admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e Munique em face da politica
de limitacdo do numero de vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha em
1960. A pretensédo foi fundamentada no artigo 12 da Lei Fundamental daquele
Estado, segundo a qual “todos os alemaes tém direito a escolher livremente sua
profissdo, local de trabalho e seu centro de formacéo”. Ao decidir a questdo o
Tribunal Constitucional entendeu que o direito a prestacdo positiva — no caso
aumento do numero de vagas na universidade — encontra-se sujeito a reserva do
possivel, no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de maneira racional, da
sociedade. Ou seja, a argumentacao adotada refere-se a razoabilidade da pretenséo
(MANCA, 2007, p.169).
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Na analise de Ingo Sarlet, o Tribunal aleméo entendeu que,

(...) a prestacdo 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 poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma
obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel
(SARLET, 2001, p.65, apud MANICA, 2007, p.13).

Entretanto, a interpretacdo e transposicao que se fez de tal teoria,
especialmente em solo patrio, fez dela uma teoria da reserva do financeiramente
possivel (MANCA, 2007, p.13).

Desse modo, tal argumento, ao ser transportado para o sistema
brasileiro, tem sido usado como principal subterfugio por parte de gestores publicos
para 0 ndo atendimento de alguns direitos reconhecidos judicialmente, conforme

assevera Osvaldo Canela Junior:

(...) constata-se que o fendbmeno econdmico tem sido invocado para impedir
a concessao de direitos fundamentais sociais pelo Poder Judiciario. Alega-
se, em geral, que o Poder Judiciario ndo pode conceder direitos cuja
satisfacdo demandara receitas ndo disponiveis pelo Estado. (...) Com efeito,
um dos argumentos mais utilizados para justificar a auséncia de efetividade
dos direitos fundamentais sociais € 0 seu impacto econdmico-financeiro.
(CANELA JUNIOR, 2011, p.102).

7z

Eduardo Cambi, por sua vez, defende a ideia de que é preciso
discutir o momento e em que medida os limites financeiros podem justificar a nao
realizacdo dos direitos,

Incentivar praticas de protagonismo judiciario € somente uma parte da
complexa questdo da protecdo, pelo poder Judiciario, dos valores
consagrados no ordenamento juridico e da efetivacdo dos direitos
fundamentais. N&o basta, contudo, ter apenas vontade de efetivar a
Constituicdo e de transformar a realidade. Tao importante quanto as boas
intencBes é a possibilidade de o direito vir a ser concretizado, em razédo dos
custos que gera ao Poder Publico e a toda a sociedade. Cabe, pois, discutir

guando e em que medida os limites financeiros podem justificar a néo
realizacdo dos direitos fundamentais sociais (CAMBI, 2009, p. 381).

Nesse ponto € importante abrir um parénteses para uma distingéo
importante relacionada as normas orcamentarias, qual seja, a diferenca entre falta

de recursos financeiros e a mera inexisténcia de dotagédo orcamentaria.

Considera-se dotacdo orcamentaria o "limite de crédito consignado
na lei de orcamento para atender determinada despesa’(PORTAL DA
TRANSPARENCIA DO TESOURO NACIONAL, 2012). Por sua vez, se a dotacio

orcamentéria ndo for suficiente, o Executivo podera suplementi-la com o que se
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convencionou chamar de crédito adicional, que pode ser suplementar ou especial;
este refere-se a autorizacdo de despesa néo incluida nas leis orcamentarias; aquele,
a despesa insuficientemente dotada nas Leis de Orcamento (artigos 40 e 41 da Lei
Federal n° 4.320/64%). No caso de suplementacdo ou especializacdo de créditos
orcamentarios®, deve ser indicada a origem dos recursos financeiros para a
cobertura da despesa, que normalmente advira do cancelamento - total ou parcial -
de verbas destinadas a outros setores/servicos publicos, a critério do Poder

Executivo, mediante autorizacdo do Poder Legislativo.

Logo, a inexisténcia de dotacdo orcamentaria ndo é, de per si,
argumento para a nao realizagdo de uma politica publica, salvo se ndo houver como
cancelar verbas - de forma total ou parcial - destinadas a outros programas sem que
isso implique prejuizo ainda maior para a Administracdo Publica ou mesmo para o
cidadao, fato que deve ser avaliado por toda a equipe técnica de planejamento do
Poder Executivo.

Outras questbes podem ser associadas a teoria da reserva do
possivel como justificativa para a ndo implementacdo de uma politica publica, tais
como: i) a impossibilidade do realocamento de recursos nas normas orcamentarias
vigentes sem que isso redunde em grandes prejuizos a outras politicas setoriais ou
programas ja em andamento; ii) quando o governo ndo esteja autorizado a obter
recursos financeiros no mercado, pelo alto indice de endividamento da
Administracdo Publica, sob risco de responsabilizacdo do gestor em face da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Federal n°® 101/2000); iii) quando ndo ha viabilidade
politica/econdmica de se aumentar os tributos para reforcar as receitas derivadas do
Estado e, iv) quando ndo ha como se reduzir despesas, ou seja, realizar politica
fiscal sem que isso redunde em prejuizo no oferecimento de servicos basicos por
parte da Administracdo Publica. Afora estas causas, a situacdo ndo pode ser
considerada como de falta de recursos materiais, apesar de que estes ndo sao 0s

Gnicos meios necessarios para uma boa administracéo, seja ela publica ou privada.

¥ A Lei Federal n° 4.320/64 estatui normas gerais para a elaboracdo dos orgcamentos e
balancos da Unido, dos Estado, do Distrito Federal e dos Municipios.

%9 Importante lembrar que ndo é permitido a transferéncia de recursos vinculados - ou seja, 0s
destinados para uma despesa especifica como a salde e a educacédo - para suplementacao ou
especializacdo de outras despesas de fontes diversas, salvo o deslocamento de valores dentro
da mesma fonte de recursos ou com recursos oriundos das chamadas fontes livres do tesouro.
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Para que uma politica publica seja executada de forma plena, torna-
se necessaério, além de verbas publicas, de recursos humanos, pois a realiza¢do dos
fins do Estado ndo esta4 apenas nas méaos dos agentes politicos. Segundo cartilha

elaborada pela Procuradoria Geral da Uniéo,

A gestdo de recursos humanos €é uma atividade executada por
organizagbes publicas e privadas com a finalidade de selecionar, gerir e
direcionar os colaboradores de uma organizacdo no cumprimento de
objetivos e interesses pré-definidos. Os recursos humanos sdo o
componente mais importante de uma instituicdo. Gerencia-lo de forma
apropriada é fundamental para que ela funcione adequadamente. Nesse
sentido, é dever da Administracdo manter um quadro de pessoal
gualificado, motivado e adequado as suas necessidades observando
sempre 0 aspecto da legalidade no que se referem aos atos de gestéo de
recursos humanos. Nesse contexto, compete a Camara Municipal fiscalizar
a gestdo de pessoal, certificando-se da sua lisura e eficiéncia
(O VEREADOR E A FISCALIZACAO DOS RECURSOS PUBLICO
MUNICIPAIS, 2009, p. 32) (grifamos).

Assim, a resposta para problemas como o da saude publica, por
exemplo, ndo se restringe a construcéo de hospitais e & aquisicdo de ambulancias e
medicamentos, mas deve também estar pautada na contratacdo de profissionais

habilitados para a execucéo desses servicos.

Noutro turno, hd casos em que o oferecimento de servicos de
qualidade € inviabilizado pela propria legislacdo que limita gastos da Administracao
Publica a certos patamares® ou impede que sejam realizados procedimentos de

9 Lei Complementar n® 101/2000, Art. 19. Para os fins do disposto no caput_do art. 169 da
Constituicdo, a despesa total com pessoal, em cada periodo de apuragdo e em cada ente da
Federagdo, ndo poderd exceder o0s percentuais da receita corrente liquida, a seguir
discriminados:

| - Unido: 50% (cinqlienta por cento);

Il - Estados: 60% (sessenta por cento);

Il - Municipios: 60% (sessenta por cento).

§ 1° Na verificacdo do atendimento dos limites definidos neste artigo, ndo serdo computadas as
despesas:

| - de indenizacdo por demissdo de servidores ou empregados;

Il - relativas a incentivos a demissao voluntaria;

Il - derivadas da aplicacdo do disposto no inciso Il do § 6°_do art. 57 da Constituicio;

IV - decorrentes de decisao judicial e da competéncia de periodo anterior ao da apuracdo a que
se refere o § 2° do art. 18;

(...)

VI - com inativos, ainda que por intermédio de fundo especifico, custeadas por recursos
provenientes:

a) da arrecadacédo de contribuices dos segurados;

b) da compensacéo financeira de que trata o § 9°_do art. 201 da Constituicado;

c) das demais receitas diretamente arrecadadas por fundo vinculado a tal finalidade, inclusive o
produto da alienacdo de bens, direitos e ativos, bem como seu superavit financeiro.

(...)

Art. 20. A reparticdo dos limites globais do art. 19 ndo poderda exceder o0s seguintes
percentuais:

| - na esfera federal:

a) 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento) para o Legislativo, incluido o Tribunal de
Contas da Uniao;
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contratacdo em determinados periodos*', deixando margens apenas para servicos

42n

"considerados essenciais™". Verifica-se, nesse caso, que o0 argumento da reserva do

possivel também pode estar vinculado a uma dessas hipéteses, e ndo somente a

falta de recursos financeiros.

Por outro lado, ndo se pode negar que muitas das justificativas
baseadas em impedimentos legais sado decorrentes da falta de planejamento,

principalmente o de longo prazo. Nesse ponto, destaco o0 seguinte registro:

Se para contratar € necessario planejar, imagine entdo quando se trata de
realizar objetivos tdo caros, como a efetivacdo de direitos fundamentais
para uma sociedade que apresenta uma distribuicdo de renda tao desigual?
Esse é 0 motivo pelo qual precisam ser criados mecanismos para que 0s
governantes, de todas as esferas da Administracdo Direta e Indireta atuem
com uma visdo de futuro maior que os quatro anos de governo, que va além
das metas estritamente orcamentarias (ILKIU, 2012, p.767).

b) 6% (seis por cento) para o Judiciario;

c) 40,9% (quarenta inteiros e nove décimos por cento) para o Executivo, destacando-se 3%
(trés por cento) para as despesas com pessoal decorrentes do que dispdem o0s incisos
XIll e XIV do art. 21 da Constituicdo e o art. 31 da Emenda Constitucional n°19, repartidos de
forma proporcional a média das despesas relativas a cada um destes dispositivos, em
percentual da receita corrente liquida, verificadas nos trés exercicios financeiros
imediatamente anteriores ao da publicacdo desta Lei Complementar;

d) 0,6% (seis décimos por cento) para o Ministério Publico da Unido;

Il - na esfera estadual:

a) 3% (trés por cento) para o Legislativo, incluido o Tribunal de Contas do Estado;

b) 6% (seis por cento) para o Judiciario;

c) 49% (quarenta e nove por cento) para o Executivo;

d) 2% (dois por cento) para o Ministério Publico dos Estados;

Il - na esfera municipal:

a) 6% (seis por cento) para o Legislativo, incluido o Tribunal de Contas do Municipio, quando
houver;

b) 54% (cinqlenta e quatro por cento) para o Executivo.

§ 1° Nos Poderes Legislativo e Judiciario de cada esfera, os limites serdo repartidos entre seus
o6rgaos de forma proporcional a média das despesas com pessoal, em percentual da receita
corrente liquida, verificadas nos trés exercicios financeiros imediatamente anteriores ao da
publicacdo desta Lei Complementar.

“l Lei 9.504/97, Art. 73. S&o proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes
condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos
eleitorais:

V - nomear, contratar ou de qualquer forma admitir, demitir sem justa causa, suprimir ou
readaptar vantagens ou por outros meios dificultar ou impedir o exercicio funcional e, ainda, ex
officio, remover, transferir ou exonerar servidor publico, na circunscricdo do pleito, nos trés
meses que 0 antecedem e até a posse dos eleitos, sob pena de nulidade de pleno direito,
ressalvados:

d) a nomeacdo ou contratacdo necesséaria a instalacdo ou ao funcionamento inadidvel de
servicos publicos essenciais, com prévia e expressa autorizagdo do Chefe do Poder Executivo;

4z Ac.-TSE, de 12.12.2006, no REspe no 27.563: “A ressalva da alinea do inciso V do art. 73
da Lei no 9.504/97 s6 pode ser coerentemente entendida a partir de uma visdo estrita da
essencialidade do servigo publico. Do contréario, restaria inécua a finalidade da lei eleitoral ao
vedar certas condutas aos agentes publicos, tendentes a afetar a igualdade de competicdo no
pleito. Daqui resulta ndo ser a educagdo um servico publico essencial. Sua eventual
descontinuidade, em dado momento, embora acarrete evidentes prejuizos a sociedade, é de ser
oportunamente recomposta. Isso por inexisténcia de dano irreparavel a ‘sobrevivéncia, saude
ou seguranca da populacdo’. Considera-se servigo publico essencial, para fins deste
dispositivo, aquele vinculado a “sobrevivéncia,

salde ou seguranca da populacédo”.
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Para José Antdnio Puppim de Oliveira, a falha no ato de planejar
politicas pubicas no Brasil esta relacionada a énfase que se da ao planejamento
como forma de se tentar o controle da economia e da sociedade, em vez de vé-lo
como um processo de decisdo construido politica e socialmente com os diversos
atores interessados pela decisdo com base em informagbes precisas e na
capacidade de articulacdo e compreensao do processo e dos temas debatidos pelos
diversos sujeitos envolvidos (OLIVEIRA, 2006). Essa posicdo € defendida por
Jirgen Habermas (1987, p. 171), que aponta para a teoria da "acdo comunicativa"
como meio de se interpretar o mundo por meio de uma interacdo entre o espago

publico, o sujeito e a realidade, esta transformada pela intersubjetividade.

A conclusdo a que se chega € que um Pais como o0 nosso, com
gritantes diferencas sociais, com metas constitucionais pesadas e com uma vasta
burocracia precisa tomar consciéncia de que o planejamento de longo prazo é
fundamental para que o ritmo dos servi¢os publicos e demais acdes estatais sejam
compativeis com a agilidade e eficiéncia das atividades desenvolvidas na esfera
privada, cuja liberdade de atuacéo € muito maior. Mecanismos para que iSso ocorra
precisam ser viabilizados por meio do Direito e ndo apenas com base na legalidade
excessiva, sob pena de um "engessamento” do Estado pela incapacidade de se aliar
probidade administrativa com eficiéncia.

Por conseguinte, ndo se pode deixar de confrontar o argumento da
reserva do possivel - falta de recursos humanos, financeiros, limitacdes legais - com
o dever de garantia constitucional denominado de minimo existencial, pois "toda
pessoa possui um direito fundamental ndo escrito a garantia das condi¢cdes materiais

minimas para uma existéncia digna” (SARLET, 2007, p. 15).

Trabalha-se, pois, com a ideia de minimo existencial, que,
resumidamente, é a esséncia dos direitos fundamentais, funcionando
simultaneamente como sua protecdo (HABERLE, 2003, p. 58), independente das
condicBes politicas, sociais e econdmicas da comunidade a que se pertenca. Assim,
ao estado impde-se que se abstenha de violar esse nucleo, seja mediante atos, seja
mediante omissodes, a fim de ndo macular a dignidade humana. E é exatamente esta
ideia que parece permitir a “constatacdo da existéncia de um principio da proibi¢éo
do retrocesso social” (CONTO, 2008, p. 85).
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Pela teoria geral do minimo existencial, aos individuos sé&o
reconhecidos direitos minimamente essenciais representados pelas exigéncias
minimas, que devem ser satisfeitas pelo estado, mediante prestacfes sociais que
efetivem os direitos sociais. E exatamente ai que se verifica o limite da justificativa a
partir da reserva do possivel, na medida em que esta s6 possa ser arguida para
justificar o atendimento de preferéncias, isto é, de necessidades supérfluas, e nunca
para justificar a inobservancia do minimo existencial. Ora, se é objetivo fundamental
do estado social liberal manter uma sociedade justa e igualitaria, entdo € preciso
gue, as pessoas, seja materialmente garantida uma igualdade de oportunidades por
meio de prestagbes sociais eficientes. Essas prestagdes sociais implantadas e
oferecidas pelo estado devem atender as exigéncias minimas de todos os
individuos, tenham ou néo eles como as satisfazer por si sés (PULIDO, 2007, p.408-
409).

Corroborando com a tese da manutencdo do minimo existencial,
tem-se outra proibicdo: a configuracdo do retrocesso social, o qual decorrente do
sistema juridico-constitucional patrio, e que tem por escopo a vedacdo da supressao
ou da reducdo de direitos fundamentais sociais, em niveis j4 alcancados e
garantidos aosbrasileiros. Segundo Narbal Antonio Mendonca Fileti,

Propde-se que assim se exprima o principio da proibicdo de retrocesso
social: principio que se encontra inserido implicitamente na Constituicao
brasileira de 1988, decorrendo do sistema juridico-constitucional, com
carater retrospectivo, tendo como escopo a limitagdo da liberdade de
conformacdo do legislador infraconstitucional, impedindo que este possa
eliminar ou reduzir, total ou parcialmente, de forma arbitraria e sem
acompanhamento de politica substitutiva ou equivalente, o nivel de

concretizacdo alcancado por um determinado direito fundamental social
(FILETI, 2009).

Para Humberto Avila, a proibicdo do retrocesso é um verdadeiro
postulado®® (AVILA, 2007, p. 71) que relaciona-se com outras proposicdes deste
tipo, principalmente com o postulado da proporcionalidade, que se apresenta de
duas formas: “o garantismo negativo (em face dos excessos do Estado) e o

garantismo positivo, no sentido de que o Estado ndo pode deixar de proteger

“ 0s postulados, ao contrario dos principios, ndo obrigam ao impulsionamento de um fim, em

lugar disso, organizam a aplicabilidade do dever de fomentar um fim; b) os postulados,
diversamente dos principios, ndo prescrevem de modo obliquo condutas, mas um "sistema de
raciocinio” e argumentacdo afeto a normas que mediatamente preceituam condutas; c) os
postulados, em oposicdo as regras, ndo narram detalhadamente condutas, em vez disso,
organizam o emprego de normas que o fazem; d) os postulados, ao contrario das regras, nédo
requerem uma atividade de subsuncdo, em verdade, eles exigem a "ordenacdo e aplicacao
entre varios elementos (AZEVEDO, 2008).
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determinado direito fundamental” (CONTO, 2008, p. 100). A proporcionalidade é,
pois, um postulado de otimizagéo, que se perfaz mediante observancia de seus trés

niveis (ALEXY, 1994, p. 46): adequacéo, necessidade e auséncia de excesso.

O garantismo negativo apresenta-se como a proibicdo de excesso, e
0 garantismo positivo, como a adequacdo e a necessidade de prote¢cdo do minimo
existencial, isto €, como a proibicdo de protecdo deficiente. Essa relacdo pode-se
extrair das palavras de Bernal Pulido (2007, p. 807): “na dogmatica alema ja € bem
conhecida a distincado entre duas versdes distintas do principio da proporcionalidade:
a proibicdo de excesso (UbermafRverbot) e a proibicdo de protecdo deficiente

(UntermaRverbot)”.

Portanto, € possivel explicar a proibicdo de retrocesso social atraves
dos postulados da proibicdo de protecao deficiente e da proibicdo de excesso. Pela
proibicdo de protecdo deficiente tem-se que o estado, mediante suas prestagdes
sociais (politicas publicas) tem o dever de procurar maximizar o minimo existencial,
ou, por outra, tornar maxima a efetividade dos direitos minimamente exigiveis, de
maneira que aquilo que ja foi garantido ou concretizado ndo pode vir a ser suprimido

ou limitado por qualquer ato estatal, isto €, ndo se podem utilizar medidas

7

retroativas, e, pela proibicdo de excesso, é vedado ao estado utilizar meios de
carater retrocessivo, que, embora nao atinjam aqueles direitos que ja foram
concretizados, possam promover uma involucdo social, porque houve uma

intervencao na sociedade além do que era necessario (BARNES, 1994, p. 510).

Por oportuno, cabe mencionar que o reconhecimento do principio da
proibicdo de retrocesso social no sistema juridico-constitucional patrio ndo esté livre

de objecdes doutrinarias. Listam-se aqui cinco delas:

1) centra-se na alegacao de inexisténcia de definicdo constitucional acerca
do conteddo do objeto dos direitos fundamentais sociais. Logo, esses
direitos seriam indeterminaveis sem a intervencdo do legislador, cuja
liberdade encontraria limites apenas no principio da confianca e na
necessidade de justificacdo das medidas reducionistas. Contudo, a
aceitacdo dessa concepc¢do outorgaria ao legislador o poder de disposicao
do contelido essencial dos direitos fundamentais sociais, ocasionando
fraude a Constituicdo por violagdo a propria dignidade humana; 22) é a
alegada equivaléncia entre retrocesso social e omissao legislativa. Sucede
que, embora correlatas, ndo ha equivaléncia entre ambas, pois o retrocesso
social pressupde um ato comissivo, formal, do legislador, que venha de
encontro aos preceitos constitucionais. Ja a omissdo, embora censuravel do
ponto de vista juridico-constitucional, ndo se trata de ato sujeito a refutacao;
3?) refere-se ao fato de uma norma infraconstitucional, ao concretizar um
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direito social prestacional, passar a ter forca de norma constitucional, isto &,
ocorre a constitucionalizagdo do direto legal. A tese € rebatida ao
argumento de que ha possibilidade de um processo informal de modificacao
da Constituicdo por meio da acéo do legislador, que teria como justificativa
a evolucdo da prépria Lei Maior; 4%) suposta maior forca, e, portanto, maior
protecdo, que seria atribuida aos direitos sociais em detrimento dos direitos
de liberdade. Contrapde-se a afirmacdo com a constatacdo de que a
Constituicdo brasileira ndo estabelece diferenciacdo substancial entre os
direitos fundamentais sociais e os direitos de liberdade, conferindo a ambos
a mesma protecao; e 5%) refere-se ao carater relativo do principio em face
da realidade fatica. A concretizacao legislativa dos direitos fundamentais
sociais ndo pode dissociar-se da realidade. Assim, o principio da proibicao
de retrocesso social ndo é absoluto, podendo ser, inclusive, objeto de
ponderacdo. Dessa ponderacdo estara excluida, em regra, a possibilidade
de integral supressdo da regulamentacéo infraconstitucional de um direito
fundamental social ou de uma garantia constitucional relacionada com a
manutencdo desse direito. Porém, para além desse nucleo essencial do
principio é admitida a alteracdo do grau de concretizacdo legislativa
(FILETI, 2009).

Apesar das criticas doutrindrias citadas, cabe mencionar que o
STF* ja reconheceu o postulado da vedacdo genérica do retrocesso social no plano
jurisprudencial, tendo langado o primeiro pronunciamento sobre a matéria por meio
do acordao prolatado na Acao Direta de Inconstitucionalidade de n° 2.065-0-DF, na
qual se debatia a extingdo do Conselho Nacional de Seguridade Social e dos
Conselhos Estaduais e Municipais de Previdéncia Social. Ndo obstante o STF nédo
tenha conhecido da acéo, por maioria, por entender ter havido apenas ofensa reflexa
a Constituicdo, destaca-se o entendimento empossado no voto do relator originario,
Ministro Sepulveda Pertence, que admitia a inconstitucionalidade de lei que
simplesmente revogava lei anterior necessaria a eficacia plena de norma

constitucional e reconhecia uma vedacao genérica ao retrocesso social.

Outrossim, cabe o registro, baseado na pesquisa de Narbal Anténio
Mendonga Fileti, do reconhecimento da existéncia do principio da vedacdo ao
retrocesso no sistema juridico-constitucional brasileiro pela contribuicdo de autores
como Lénio Luiz Streck, Luis Roberto Barroso, Ana Paula de Barcellos, Luiz Edson

Fachin, Juarez Freitas, Suzana de Toledo Barros, Patricia do Couto Villela Abbud

* Outras decisdes do STF trataram do tema da proibicdo de retrocesso social, como as ADIs
n°s 3.105-8-DF e 3.128-7-DF, o MS n° 24.875-1-DF e, mais recentemente, a ADI n°® 3.104-DF.
O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também ja analisou o tema na Apelacdo Civel n°
70004480182, que foi objeto do RE n°® 617757 para o STJ. A matéria mereceu analise também
pela 12 Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais da Sec¢do Judiciaria do Mato Grosso
do Sul — Processo n° 2003.60.84.002458-7 (FILETI, 2009).
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Martins e José Vicente dos Santos Mendoncga, Ingo Wolfgang Sarlet e Felipe Derbli
(FILETI, 2009).

No ambito internacional, o destaque fica para o doutrinador José
Afonso da Silva, reconhecido como desbravador do referido principio, para quem as
normas constitucionais definidoras de direitos sociais seriam normas de eficacia
limitada e ligadas ao principio programatico, que, inobstante tenham carater
vinculativo e imperativo, exigem a intervencao legislativa infraconstitucional para a
sua concretizacdo, vinculam os oOrgdos estatais e demandam uma proibicdo de
retroceder na concretizacédo desses direitos, o que seria um reconhecimento indireto
da existéncia do principio da proibicdo de retrocesso social (FILETI, 2009).
Controvérsias a parte, ndo se pode, contudo, negar, pelo menos, a natureza
principiologica da proibicéo do retrocesso social, haja vista o seu elemento finalistico
que se traduz, assim como a propria Constituicdo, em objetivo de concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais e na permanente imposicdo constitucional de

desenvolvimento de materializacdo de direitos e garantias.

Em face de todo o exposto, cabe mencionar que o argumento da
reserva do possivel €, sim, um limite & intervencao jurisdicional, porém, deve ser
analisado com sobriedade e dentro dos parametros da proporcionalidade e da
razoabilidade de forma a ndo conflitar com o principio da vedag&o do retrocesso e

com a garantia assegurada aos cidadaos, pela Constituicdo, ao minimo existencial.

No proximo e ultimo tépico deste trabalho, a analise recaira sobre o
tema discricionariedade. Tentar-se-a responder se este instituto, na
contemporaneidade, é um 6&bice as intervencdes do Poder Judicidrio sobre o mérito

administrativo.

3.4 A DISCRICIONARIEDADE DO GESTOR PUBLICO AINDA E UM
LIMITE A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO?

O assunto discricionariedade é da mais alta relevancia porque

envolve a definicho de limites ao controle jurisdicional sobre os atos da

Administragéo e também em face de sua evolu¢do no tempo.
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O conceito classico de discricionariedade nos é dado por Hely Lopes

Meirelles, nos seguintes termos:

Poder discricionario é o que o Direito concede a Administracdo, de modo
explicito ou implicito, para a pratica de atos administrativos com liberdade
na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteddo. (...) A faculdade
discricionaria distingue-se da vinculada pela maior liberdade de agéo que é
conferida ao administrador.

(...) Por ai se vé que a discricionariedade é sempre relativa e parcial,
porque, quanto a competéncia, a forma e a finalidade do ato, a autoridade
esta subordinada ao que a lei dispde, como para qualquer ato vinculado
(MEIRELES, 2004, p. 116-117).

Verifica-se que para o referido autor, a discricionariedade € um
poder conferido ao administrador, o qual se encontra preso (nédo inteiramente) ao
enunciado da lei, que nado estabelece previamente um U(dnico comportamento
possivel a ser adotado em situacdes concretas, existindo um espaco para juizo de

conveniéncia e oportunidade.

N&o obstante a afirmacdo supracitada, impde-se mencionar que tal

conceito sofreu mutagdes com o passar do tempo:

Estudando-se a evolucdo da discricionariedade, verifica-se que ela
acompanhou a propria evolucéo do Estado Moderno. No periodo do Estado
de Policia, a discricionariedade era vista como um poder politico, sinbnimo
de arbitrio préprio das monarquias absolutas, em que atos da Administracéo
ndo eram subordinados a lei, nem passiveis de apreciagdo pelo Poder
Judiciario. Com a instauracdo do Estado de Direito, a discricionariedade
ficou reduzida a um certo tipo de atos, ou seja, ela somente existia em
relacdo aos atos da Administracdo que ndo dissessem respeito aos direitos
individuais; isto porque, na fase inicial do Estado de Direito - periodo do
liberalismo, a legalidade s6 se aplicava para proteger as liberdades
individuais. Em todas as demais esferas, a Administracdo continuava a ser
titular de poder discricionario de natureza politica, porque desvinculado da
lei e do controle judicial (...) Mais um avanco e a legalidade passou a
abranger todas as atividades da Administracdo, adotando-se a doutrina da
vinculagao positiva, pela qual a Administragcdo Publica s6 pode fazer o que a
lei determina. Nesse passo, a discricionariedade passou a ser vista como
um poder juridico, ou seja, limitado pela lei. Ocorre que o préprio principio
da legalidade evoluiu e, juntamente com ele, a ideia de discricionariedade
(...) Quando porém, a lei formal se acrescenta consideracdes axiolégicas, o
gue aconteceu com a instauracdo do Estado Democratico de Direito -
amplia-se a possibilidade de controle judicial, porque, por essa via, poderao
ser corrigidos os atos administrativos praticados com inobservancia de
certos valores adotados como dogmas em cada ordenamento juridico
(DI PIETRO, 2007, p. 1-2).

Extrai-se do ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro que a

discricionariedade administrativa, sob o viés do Estado Democratico de Direito,
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somente pode ser concebida como uma liberdade de atuagcdo entre duas ou mais
alternativas validas perante o Direito, e ndo apenas perante a lei.

Por oportuno, a justificativa para a atividade discricionaria esta na
impossibilidade de o legislador catalogar na lei todos os atos que a pratica
administrativa exige. Sendo assim,

(...) s6 o administrador, em contato com a realidade, estd em condi¢bes de
bem apreciar os motivos ocorrentes de oportunidade e conveniéncia da
pratica de certos atos, tendo como ponto de equilibrio o bem comum, que

identificado com o interesse social ou interesse coletivo, imp8e que toda
atividade administrativa Ihe seja enderecada” (MEIRELES, 2004, p.118).

Noutro turno, a revogacdo de atos discricionarios que a
Administracdo tenha praticado e, num momento posterior, passe a considerar
inoportunos ou inconvenientes também tem fundamento neste poder. Cumpre
enfatizar que somente pode revogar um ato administrativo a propria Administracéo
Publica que o tenha praticado. Assim, o Poder Judiciario nunca podera revogar um
ato administrativo praticado pelo Poder Executivo ou pelo Poder Legislativo
(ALEXANDRINO e PAULO, 2011, p. 216).

Por outro lado, ha um aspecto desse assunto que vem despertando
o interesse da doutrina: a chamada discricionariedade técnica®, que alguns
preferem chamar de discricionariedade impropria, por entenderem que ela ndo se
identifica com a real discricionariedade administrativa, jA que ndo permite a decisao
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia. Tal conceito € conexo aos limites

da competéncia das agéncias reguladoras*.

 Nos EUA, as agéncias que exercem funcdo normativa recebem esse poder mediante

delegacdo da lei instituidora. Essa funcdo é considerada quase legislativa porque suas
normas tém forca de lei, sendo obrigatérias para os cidadaos, porém, na escala hierarquica,
colocam-se abaixo da lei, podendo ser invalidadas pelo Poder Judiciario se contrarias a lei ou a
Constituicao. Desenvolveu-se nos Estados Unidos da América a técnica dos standars, pela qual
a lei se limita a estabelecer parametros, diretrizes, principios, conceitos indeterminados,
ficando para as agéncias a funcdo de baixar normas reguladoras, que devem ser conformar
aos standars contidos na lei e na Constitui¢cdo (DI PIETRO, 2007, p. 8).

% Tal sistematica norte-americana, de deixar conceitos indeterminados para definicdo pela
Administracdo, jA vem sendo adotada, no Brasil, desde longa data, por iniumeros entes da
Administracdo Publica, que exercem fungdo normativa, como o Conselho Monetario Nacional, o
Banco Central, a Secretaria da Receita Federal, a Comissdo de Valores Mobiliarios, dentre
inimeros outros. A questdo, no entanto, s6 foi levantada a partir do momento em que
comecaram a ser criadas autarquias com a denominacdo de agéncias reguladoras, com a
delegacao de funcdo normativa. Foi como se, apenas nesse momento, se tomasse consciéncia
de uma realidade presente desde longa data e se procurasse encontrar fundamento juridico
para a mesma(Dl PIETRO, 2007, p. 12). Abre-se um parénteses para a informacdo de que o
modelo das agéncias reguladoras foi introduzido no sistema brasileiro por meio da chamada
Reforma Administrativa, ocorrida na década de 1990. Foi uma escolha governamental fundada
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Cumpre observar que a expressdo discricionariedade técnica foi
utilizada pela primeira vez, em 1864, por Bernatzik, um dos autores da Escola de
Viena (DI PIETRO, 2007, p. 4). Para Antbnio Francisco de Sousa, a ideia era
"englobar todo aquele tipo de decisdes que, ndo sendo discricionarias, deveriam
contudo ser, pela alta complexidade técnica, retiradas do controle jurisdicional”
(SOUSA, 1994, p. 105-106).

Apesar de ser criado na Europa, foi nos Estados Unidos da América
que o conceito de discricionariedade técnica alcancou importancia fundamental,

segundo Di Pietro,

Com efeito, no direito norte-americano o tema da discricionariedade técnica
teve importancia fundamental na delimitacdo da competéncia das agéncias
reguladoras, seja para definir limites de sua funcdo normativa, seja para
estabelecer os limites do controle jurisdicional. (...) Algumas ideias
constituiram os pilares do modelo das agéncias reguladoras norte-
americanas (regulatory agency - agéncias com fung¢fes reguladoras) a) a
ideia de especializacdo; b) a ideia de neutralidade; e c)a ideia de
descentralizacao técnica. (DI PIETRO, 2007, p.8-9).

Cabe o registro de que "a natureza e a dimensdo desta
'discricionariedade técnica' varia, porém, de pais para pais, e mesmo dentro de cada
pais que a adota ela permanece obscura (SOUSA, 1994, p.307). No Direito europeu
continental e, principalmente, em relacdo ao sistema italiano, os conceitos de

discricionariedade estéo ligados a duas hipdteses:

a) quando, com base em dados fornecidos por 6rgdo técnico, a
Administracdo deve, no caso concreto, decidir fazendo uma apreciacdo em
consonancia com critérios administrativos de oportunidade e conveniéncia.
Por exemplo: um 6rgdo técnico manifesta-se no sentido de que um prédio
ameaga cair; a Administragdo cabe resolver se essa ameaga representa ou
nao perigo para o interesse publico, de modo a exigir ou ndo a demoli¢ao;
nesse caso, a questdo técnica fica absorvida pela questdo administrativa;
b) em outros casos, a decisdo baseia-se em critérios administrativos,
embora considerando também aspectos técnicos; por outras palavras, a
Administracdo tem que escolher os meios técnicos mais adequados para
satisfazer ao interesse publico. Exemplo: a escolha de critérios técnicos
para a construcao de uma obra publica (DI PIETRO, 2007, p.5).

no interesse publico pela prestacdo eficiente das atividades econémicas, para a correcdo das
falhas de mercado, busca da realizacdo de objetivos coletivos e garantia de fornecimento de
certos bens e servigos essenciais para a sociedade (LOSS, 2006, p. 143). Ademais disso, ndo
existe lei que sirva como marco criador das Agéncias no Brasil, uma vez que elas estdo sendo
instituidas por legislagcdo prépria no momento de sua criagdo. Todavia, a Constituicdo Federal
vigente, no Art. 21, inciso Xl, dispde que "compete a Unido: explorar diretamente ou mediante
autorizagcdo, concessao ou permissao, 0s servicos de telecomunicagfes nos termos da lei, que
dispora sobre a organizacao dos servigos, a criacdo de um 6rgéo regulador e outros aspectos
institucionais". Tal inciso teve esta nova redacao devido a Emenda Constitucional n° 8, de 15
de agosto de 1995, donde se verifica a determinacgado da criacdo de um drgédo regulador para as
telecomunicacdes (GODOI JUNIOR, 2008, p.45).
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J& no sistema francés, o Conselho de Estado, 6rgédo de cupula da
jurisdicdo administrativa, tem enfrentado o tema das "nogbes vagas" ou
"indeterminadas” em relacdo aos motivos do ato em face de trés tipos de controle:
minimo, normal e maximo. Ensina Di Pietro que,

a) o controle minimo, que diz respeito a materialidade dos fatos: o que
verifica é se os fatos existiram ou ndo existiram; b) o controle normal, que
diz respeito a qualificacao juridica dos fatos: verifica-se se esta correta a
qualificacdo que a Administracdo deu aos fatos; (...) ¢) o controle maximo,
em que o Conselho de Estado verifica a adequacao da decisdo aos fatos;
somente se aplica em relacdo as medidas de policia restritivas da liberdade
e em casos de circunstancias excepcionais, que autorizam a Administracao
a afastar o principio da legalidade diante de uma situacdo anormal e
exorbitante, na medida em que isso seja necessario para atender ao

interesse publico; nesse caso é aplicado o principio da proporcionalidade
dos meios aos fins (Di PIETRO, 2007, p 7).

No que tange ao Direito brasileiro, a questao da discricionariedade
pode ser analisada sob a seguinte dicotomia: a) em relacdo aos atos administrativos
propriamente ditos; b) em relacdo aos atos normativos de 6rgaos ou entidades da
Administracdo Publica direta e indireta - hipétese da adocdo do sistema norte-

americano as agéncias reguladoras.

Quanto ao aspecto do controle judicial da discricionariedade técnica
dos atos administrativos, ndo ha uniformidade na doutrina, podendo-se falar em
duas grandes correntes: a) a dos que entendem que, se a lei emprega conceitos
juridicos indeterminados, a Administracdo tem que fazer um trabalho de
interpretacdo que leve a Unica solugdo valida possivel; nesse caso, cabe ao Poder
Judiciario, como intérprete maximo das leis, rever e corrigir esta interpretacao; b) a
corrente que entende que o emprego, na lei, de conceitos juridicos indeterminados
pode ou nao gerar discricionariedade, dependendo do tipo de conceito e da sua
aplicacao diante dos casos concretos (DI PIETRO, 2007, p.12).

Di Pietro ainda faz um distingdo, com base em trés tipos de
conceitos como forma de avaliacdo da existéncia ou ndo de discricionariedade: o

técnico, o de experiéncia e o de valor, in verbis:

O conceito técnico ndo gera discricionariedade, porque a solugdo correta
pode ser apontada pela manifestacdo de 6rgao técnico, baseada em dados
da ciéncia. O conceito de experiéncia ou empirico afasta também a
discricionariedade, porque existem critérios objetivos, praticos, extraidos da
experiéncia comum, que permitem concluir qual a Unica solucdo possivel,
(...) Os conceitos de valor (...) podem ou ndo gerar discricionariedade ou,
melhor dizendo, uma certa margem de apreciacéo (DI PIETRO, 2007, p. 12)
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Para a autora, conceitos como interesse publico e moralidade
podem tornarem-se determinados no caso concreto, pelo exame da situagéo de fato,
principalmente pelo fato de que a legislacdo processual permite que 0 juiz se socorra
do auxilio de peritos para apreciar a tomada de decisdes que envolvam dados
técnicos que possam ser esclarecidos por especialistas, conforme artigos 420 e 439
do Cédigo de Processo Civil (DI PIETRO, 2007, p. 15).

Diante dos exemplos supracitados, extrai-se a interpretacdo de que
a distincdo entre discricionariedade administrativa e técnica ou impropria esta em
gue, na primeira, a escolha entre duas ou mais alternativas validas perante o direito
se faz segundo critérios de oportunidade ou conveniéncia (mérito) e, na segunda,
nao existe propriamente liberdade de opcdo, porque a Administracdo tem que
procurar a solucdo correta segundo critérios técnicos. Em ambos os casos, podera
haver a intervencdo do Poder Judiciario, seja com o auxilio de peritos - quando se
tratar de conceitos puramente técnicos - seja pela aplicacdo dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, como vimos no subtitulo 3.2, ou do devido

processo legal.

Ao transportarmos tais ensinamentos para o campo das politicas

hY

publicas, chegaremos a conclusdo que a atividade de elaboragédo/execucdo de
planos de governo &, sim, discricionaria e pode ser controlada pelo Poder Judiciario,
seja direta (execuc¢do) ou indiretamente (elaboragéo), como vimos no subtitulo 2.4
deste trabalho. Sobre o assunto, Marcos Felipe Holmes Autran corrobora tal

afirmacao, nos seguintes termos:

Questao de grande debate em ambito doutrinario e jurisprudencial é o que
toca a possibilidade do Poder Judiciario controlar esses atos
administrativos, frutos da atividade discricionaria, que a propria lei deixou a
critérios de conveniéncia e oportunidade para o agente publico. Para uma
corrente tradicional da doutrina, de acordo com a nossa Carta Politica (art.
59, XXXV), a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario leséo
ou ameaca a direito. Assim sendo, caso levado ao Poder Judiciario o ato
discricionario, o juiz devera identificar o &mbito do mérito — de acordo com
0 espaco deixado pela lei — onde esta alojado o desempenho do poder
discricionario. Nao se vislumbrando infracdo, ou verificando que o
administrador praticou o ato dentro do circulo que se encontra delineado
pela lei, ndo ha possibilidade de modificacdo — ato compativel com a lei e a
ordem juridica — ndo podendo o juiz sobrepor ou impor o0 seu proprio juizo
de conveniéncia e oportunidade no lugar daquele administrador
(AUTRAN, 2007).
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Logo, a discricionariedade do gestor publico ndo pode ser
considerada um limite para a intervencdo do Poder Judiciario no campo das politicas
publicas, sendo vedado ao juiz impor o seu préprio juizo de conveniéncia e

oportunidade aos atos do administrador.

Por outro lado, ndo se pode confundir discricionariedade para
elaboracdo de politicas publicas - mérito - com a competéncia delegada ao Poder
Executivo, juntamente com sua equipe, para formular as chamadas Leis
Orcamentarias (PPA, LDO e LOA), cuja atuacdo se aproxima mais do campo da
técnica do que da discricionariedade, conforme licdo de Roberto Mizuki Dias dos

Santos:

E sobremodo importante analisar o problema da discricionariedade do
Executivo nas escolhas politicas da elaboragédo do orcamento publico, no
contexto do controle de constitucionalidade das leis orcamentarias.
Afinal, ha violagdo ao postulado da separacdo dos poderes quando o
Judiciario interfere nas escolhas politicas do Executivo sobre onde aplicar
as verbas publicas? Inicialmente, deve ser afastada a idéia de que a lei
orcamentaria ndo possui qualquer forca normativa pois assim como
gualquer outra lei, ela é cogente ao seu destinatario. Realmente, 0s gastos
publicos além de sindiciveis em determinados aspectos pelo Judiciario,
hoje estdo vinculados a determinadas circunstancias objetivamente fixadas
pela ConstituicAo Federal. A discricionariedade das escolhas é cada vez
mais restrita. Seu ponto mais significativo ocorre durante a elaboracao das
leis orcamentérias, ou seja, no momento do reconhecimento das politicas
publicas carentes e nas escolhas daquelas que receberdo recursos, haja
vista a escassez dos mesmos. De fato, neste momento ndo h& sequer
possibilidade de controle jurisdicional de constitucionalidade. Aqui, 0 grau
de discricionariedade da Administracdo Publica é maximo, mas é
equivocado_afirmar_que ele nfdo tem limites. E inegavel que durante as
escolhas do Poder Publico na elaboragcdo do orcamento, uma ingeréncia de
outro poder sobre o Executivo além de violar a clausula da separacédo dos
poderes, implicaria numa substituicdo escancarada das funcbes politicas
daquele, o que ndo se deve admitir. Por outro lado, sancionada a lei
orcamentdria, surge o carater cogente da norma (forca normativa) que
merece fiscalizacdo, especialmente gquando o texto Constitucional dispbe
sobre vinculos de despesas, limites minimos e politicas publicas a serem
implantadas. A discricionariedade da Administracdo neste ponto é muito
mais limitada e esta jungida, tanto aos limites faticos impostos pelas reais
necessidades da populacdo (o que implica na legitimidade ou ndo daquela
despesa publica) quanto pelas regras constitucionais (SANTOS, 2010)
(grifamos).

Frise-se, que a Constituicdo da Republica estabelece, para a

elaboracdo das Leis Orcamentarias, a vinculacdo®’ de percentuais minimos que

“" No tocante ao direito fundamental a satde e ao ensino, a n&o aplicacao dos percentuais
minimos exigidos pela Constituicdo - Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de
dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da
receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao
e desenvolvimento do ensino; Art. 77, § 2° Dos recursos da Unido apurados nos termos deste
artigo, quinze por cento, no minimo, serdo aplicados nos Municipios, segundo o critério
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devem ser direcionados para o atendimento do direito fundamental & satde*® e ao
ensino, cuja ndo observacdo da causa a intervencdo Federal nos Estados e no

Distrito Federal e intervencao Estadual nos Municipios.

populacional, em ac¢0es e servigcos basicos de salde, na forma da lei - da causa a intervencgéo
Federal nos Estados e no Distrito Federal, e intervengdo Estadual nos Municipios. Trata-se da
violagcdo aos principios constitucionais sensiveis. Confira-se:

Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

[...]

VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e
servigos publicos de saude.

Art. 35. O Estado néo intervird em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados em
Territorio Federal, exceto quando:

Il - ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutencdo e
desenvolvimento do ensino e nas acgdes e servi¢os publicos de saude;

O § 3° do art. 198 dispde que os limites constitucionais minimos de gastos publicos aceitaveis
com o direito fundamental a saude constariam de lei complementar:

Art. 198. As ac¢les e servigcos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

[--]

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e
servigos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados
sobre:

| - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°;

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso Il,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;

Ill - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacédo dos impostos a que
se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que seréa reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:

| - os percentuais de que trata o § 2°;

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude destinados aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios,
objetivando a progressiva reducdo das disparidades regionais;

® 'Sistema UGnico de salde: reserva a lei complementar da Unido do estabelecimento de
‘critérios de rateio dos recursos e disparidades regionais’ (CF, art. 198, § 3°, Il): conseqiiente
plausibilidade da arglicdo da invalidez de lei estadual que prescreve o repasse mensal aos
municipios dos 'recursos minimos préprios que o Estado deve aplicar em ac¢bes e servigcos de
saude'; risco de grave comprometimento dos servigcos estaduais de saude: medida cautelar
deferida para suspender a vigéncia da lei questionada.

Enquanto tal lei federal ndo é editada, o tema encontra-se regulamentado pelo art. 77 do ADCT
incluido pela EC 29/00:

Art. 77. Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas acfes e
servigos publicos de salude serdo equivalentes:

| - no caso da Uniéo:

a) no ano 2000, o montante empenhado em acdes e servigos puUblicos de saude no exercicio
financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por cento;

b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela variagdo nominal
do Produto Interno Bruto - PIB;

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produto da arrecadacgédo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I,
alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;
e

Ill - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do produto da arrecadacao
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso
I, alineabe § 3°.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliquem percentuais inferiores aos
fixados nos incisos Il e Ill deverdo eleva-los gradualmente, até o exercicio financeiro de 2004,
reduzida a diferenca a razédo de, pelo menos, um quinto por ano, sendo que, a partir de 2000, a
aplicacao sera de pelo menos sete por cento
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A vinculacdo de critérios minimos a serem observados na
elaboracdo do Orgamento, principalmente em algumas &reas como saude e ensino,
demonstra que a tendéncia € a diminuicdo cada vez maior da discricionariedade
administrativa. Existem duas explicacdes para isso: a primeira € a necessidade de
se garantir a aplicacdo minima de recursos para areas consideradas deficitarias ou
que precisam de uma atencdo especial por parte do Estado, pelas deficiéncias
constatadas ou para que seja atingido um patamar considerado ideal para o

desenvolvimento econdmico e social.

A segunda explicacdo para a limitacdo da discricionariedade
administrativa esti na crencga geral de que regras evitam praticas de crimes, abusos
e, principalmente, de corrupcao dos agentes publicos, haja vista a cultura perpetrada
do chamado "jeitinho brasileiro”. Em texto virtual intitulado "Breve histérico da

corrupcao no Brasil", Rita Biason assevera que:

Os primeiros registros de praticas de ilegalidade no Brasil, que temos
registro, datam do século XVI no periodo da colonizacdo portuguesa. O
caso mais frequente era de funcionarios publicos, encarregados de fiscalizar
o0 contrabando e outras transgressdes contra a coroa portuguesa e ao inves
de cumprirem suas funcdes, acabavam praticando o comércio ilegal de
produtos brasileiros como pau-brasil, especiarias, tabaco, ouro e diamante.
Cabe ressaltar que tais produtos somente poderiam ser comercializados
com autorizagdo especial do rei, mas acabavam nas maos dos
contrabandistas (BIASON, 2012).

N&o se pode negar que o fator corrupgdo tem gerado, em nosso Pais,
uma busca constante pela normatizacdo como barreira para todo e qualquer tipo de
desvio - de recursos ou de finalidade. Um exemplo disso s&o as regras do direito
eleitoral, cujas vedacbes vao desde a celebragédo de certos contratos até a proibicdo da
realizacao de concursos publicos e transferéncias de pessoal no periodo de campanha,
como se em tal ocasido houvesse um pressuposto de que todo ato nesse sentido fosse

realizado com vistas ao desvio de dinheiro publico.

§ 2° Dos recursos da Unido apurados nos termos deste artigo, quinze por cento, no minimo,
serdo aplicados nos Municipios, segundo o critério populacional, em a¢8es e servigcos basicos
de salde, na forma da lei.

§ 3° Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinados as acfes e
servigcos publicos de saude e os transferidos pela Unido para a mesma finalidade serédo
aplicados por meio de Fundo de Salde que sera acompanhado e fiscalizado por Conselho de
Saude, sem prejuizo do disposto no art. 74 da Constituicdo Federal.

8§ 4° Na auséncia da lei complementar a que se refere o art. 198, § 3° a partir do exercicio
financeiro de 2005, aplicar-se-4 a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o
disposto neste artigo.
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N&o se quer, aqui, defender a arbitrariedade como forma de
superacdo das limitacdes de gestdo publica, mas sim, destacar a necessidade de
superacdo de uma estrita legalidade no meio administrativo publico por uma viséo
baseada mais no Direito do que nas regras, de forma que a teoria
neoconstitucionalista - da Constituicdo invasora - possa alcancar a Administracao
Publica, tornado-a, verdadeiramente, eficiente; evitando-se que a busca pela
prevencado de excessos seja buscada a todo custo e em detrimento dos direitos do

cidadao.

Outrossim, ndo se pode negar a importancia de uma discricionariedade
minima para que o administrador, seja ele publico ou privado, possa atuar em face do
caso concreto, hipétese em que a uUnica limitacdo a ser exigida deve mesmo ser 0s
parametros da razoabilidade e da proporcionalidade, como assevera Maria Sylvia

Zanella Di Pietro,

Desse modo, quando o sistema juridico adota principios como os do
interesse publico, da razoabilidade, da proporcionalidade entre meios e fins,
da moralidade, da boa-fé, da dignidade do ser humano, entre tantos outros,
a consequéncia inevitavel é que a discricionariedade sofre limitacdes
decorrentes da aplicagdo desses principios (...) Reduzindo-se a
discricionariedade, amplia-se a possibilidade de controle judicial, tendo em
vista que os valores e principios constitucionais se impdem aos trés
Poderes do Estado (DI PIETRO, 2007, p. 3) (grifamos).

Por fim, a questdo ndo se resume ao fato de o magistrado poder ou
nao se imiscuir em assuntos relacionados ao campo das politicas publicas e de
gestao administrativa, mas de buscar conhecer todos os meandros relacionados ao
sistema politico-administrativo para fazé-lo, pois, mesmo quando uma norma €
discricionaria ndo pode haver davidas quanto a necessidade de perseguicdo de sua

finalidade publica.



CONSIDERACOES FINAIS

A atuacao de magistrados em sede de politicas publicas sofre algum
tipo de limitacdo no Estado Constitucional Democratico de Direito? — foi,
basicamente, a pergunta que este estudo tedrico-cientifico, operado a luz do

paradigma constitucionalista, se prop0s a investigar.

O ponto de partida deste trabalho foi a busca por uma
contextualizacdo do termo "politicas publicas” com base em estudos desenvolvidos
por tedricos da Ciéncia Politica. O objetivo era delimitar o objeto de estudos para
relaciona-lo com a atividade de controle de jurisdicdo constitucional e, assim,
identificar possiveis limitagdes concernentes as interven¢des promovidas por

magistrados e tribunais, nessa seara.

O préximo passo se deu com a analise do controle de jurisdicao
constitucional de politicas publicas, tendo sido abordadas questbes relativas a
soberania da Constituicdo; controle de constitucionalidade; impasses da jurisdicéo
constitucional marcados pelo ativismo judicial e pela judicializacdo da politica;
hermenéutica constitucional e ambitos de atuacdo do Poder Judiciario em sede de

politicas publicas.

No ultimo capitulo, tratou-se dos principais limites para a intervengéo
jurisdicional no campo das politicas publicas, a saber: Constituicdo; principios da
razoabilidade e da proporcionalidade; reserva do possivel e seus contrapontos,
quais sejam, o minimo existencial e a garantia da vedacao ao retrocesso social e a

discricionariedade do gestor publico.

Em face de toda essa abordagem tedrica, chegou-se as seguintes

conclusoes:

1. Qualquer definicdo de politica publica € arbitraria em face do
enorme arcabouc¢o que circunda esta disciplina que compreende uma analise global
e multidisciplinar sobre fenémenos relativos as dimensdes de conteudo; de tempo,
de espaco, de atores e de comportamentos relacionados a atividade de Estado e de

Governo, incluindo, inclusive, atividades prestadas por entidades do terceiro setor.
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2. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trata de politicas
publicas de formas variadas, levando-se em consideragdo os instrumentos de
planejamento (PPA, LDO, LOA) e as chamadas politicas setoriais (educacao, saude,
meio ambiente, etc.); entretanto, o foco principal de anéalise deve ser mesmo a

dicotomia existente entre politicas publicas de Estado e de Governo.

3. E possivel identificar a politica publica de Estado com base,
principalmente, nos objetivos basicos estabelecidos no plano constitucional, tendo
como fatores preponderantes: continuidade, finalidades essenciais do Pais,
organizacdo politica e social, estrutura e desenvolvimento, consolidacdo do préprio
regime juridico (Estado Democrético de Direito) e & politica de organizacao estrutural

dos poderes estatais (Executivo, Legislativo e Judiciario).

4. As politicas de governo, por sua vez, caracterizam-se pela
pontualidade, pela promocéo e protecao dos direitos humanos, pela flexibilizagéo e
por uma maior especificidade em seus objetivos, notadamente ligados ao aumento
da eficiéncia e da efetividade das acbes de promocao e protecdo de direitos por

meio da estrutura do Estado ja existente.

5. A atividade de controle de jurisdicdo constitucional de politicas
publicas pelo Poder Judiciario, por basear-se no conceito moderno de Constituicdo
invasora, esta cada vez mais abrangente, atuando tanto nas fases de elaboracao
como de execucédo de politicas publicas de governo. A prova dessa afirmacéo esta

presente nos fendbmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judiciario.

6. Questdes como a perda da hegemonia da lei como Unica fonte do
Direito; a busca pela aplicagdo direta da Constituicdo; a presenca de enunciados
normativos abertos ou sem consequéncias juridicas preestabelecidas; a influéncia
de conteudos e discussdes morais das normas por autoridades tidas como néo
democraticamente legitimadas e a falta de observacdo a precedentes obrigatorios
(stare decisis) tem gerado preocupacao de doutrinadores que tratam do tema do
controle de jurisdicdo constitucional de politicas publicas, haja vista que a falta de
cuidado com tais fendbmenos pode gerar inseguranca juridica e, em consequéncia

disso, desarmonia entre os trés Poderes.
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7. Necessario, pois, a identificagcdo de limites para a atuacao
jurisdicional em sede de politicas publicas. Nesse ponto, pode-se dizer que o
principal parametro, ndo somente para o Judiciario, mas para qualquer Poder, &
mesmo a Constituicdo, pois é ela quem determina os critérios de validade das leis e
de qualquer outra espécie normativa e se impde globalmente a todas as fungbes do
Estado.

8. Decisdes judiciais que afastam as opcdes do Legislativo e do
Executivo s6 se legitimam na medida em que se amarram firmemente na
Constituicdo, sao proferidas ap0s exaustdo das possibilidades exegéticas e sao
levadas a efeito com base em uma visao sistémica de um universo que compreende

a politica, o direito, a economia e os direitos humanos.

9. Dessa visao sistémica, ndo pode o Judiciario se furtar dos
parametros da proporcionalidade e da razoabilidade, sendo que o primeiro consiste
na obediéncia de critérios entre meios empregados e fins esperados ou buscados
pelo Estado em face de juizos de adequacao, necessidade e proporcionalidade da
decisdo; o segundo, esta assente com duas grandezas, a vinculagcdo das normas

juridicas com o mundo ao qual elas fazem parte.

10. O argumento da reserva do possivel é, sim, um limite a
intervencao jurisdicional; porém, deve ser analisado com sobriedade e dentro dos
parametros da proporcionalidade e da razoabilidade de forma a n&o conflitar com o
principio da vedac&o do retrocesso e com a garantia assegurada aos cidadaos pela

Constituicdo ao minimo existencial.

11. Em face da concepcdo invasora da Constituicao Cidada,
inclusive quanto a inclusdo da moralidade entre os principios da Administracao
Plblica, ndo se pode mais falar em limite de discricionariedade do mérito
administrativo para intervengbes do Poder Judiciario, ressalvados os casos de
discricionariedade técnica, porque baseados em dados da Ciéncia.

Por fim, cumpre observar que o presente trabalho ndo teve a
pretensdo de esgotar todas as formas de limitacdo as quais estdo submetidos o0s
membros do Poder Judiciario, mas sim fornecer subsidios para agueles que buscam

aprofundamento tedrico-referencial em tematica ainda tdo pouco abordada na
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literatura contemporanea de politicas publicas desenvolvidas sob o paradigma do
Direito.
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