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RESUMO

O trabalho tem por objetivo tratar sobre a legitimidade do Poder Judiciario no
cumprimento da sua fungao constitucional de regulador de atos proferidos pelos
demais Poderes para a constituicdo de politicas publicas que visam a concretizacao
dos direitos fundamentais constitucionais, sanando eventuais davidas sobre o tema.
Realiza-se uma analise da influéncia do neoconstitucionalismo no atual momento
constitucional brasileiro, surgindo com o advento da Constituicdo Cidada de 1988.
Realiza-se também o exame do conceito de politicas publicas e o seu complexo
arranjo politico de elaboracdo buscando identificar seu carater juridico ensejando o
controle por 6rgdos jurisdicionais. Por fim verificam-se os argumentos a favor e
contra a essa legitimidade do exercicio de controle nos atos do Poder Publico pelo
Judiciario dando maior enfoque na possibilidade do Supremo Tribunal Federal
observando seu posicionamento através de sua producédo jurisprudéncial. O Poder
Judiciério possui legitimidade para controle e analise de politicas publicas a fim de
se proteger e garantir os direitos fundamentais conquistados através da Carta
Magna.

Palavras chave: Neoconstitucionalismo. Politicas publicas. Controle judicial.

Supremacia constitucional.



INTRODUCAO

O controle judicial exercido pelo Poder Judiciario tem sido uma pauta
polémica no meio académico dividindo opinides, discutindo-se se este teria
legitimidade para exercer o controle judicial de politicas publicas. Contesta-se se o
controle exercido pelo Poder Judiciério, mais especificamente do Supremo Tribunal
Federal, ndo estaria invadindo a competéncia dos demais poderes, afrontando assim

0 principio constitucional da separacao de poderes.

O grande questionamento gira em torno da possibilidade legitima do
Poder Judiciario em exercer a regulacdo dessas politicas publicas elaboradas e
executadas pelo Poder Publico, sendo que tais politicas sédo produzidas por meio de
um processo politico, seara adversa da jurisdicional impossibilitando a incidéncia do

controle jurisdicional.

O presente trabalho tem por finalidade solucionar esse
questionamento observando a probabilidade desse controle pelo Judiciario.
Buscaremos 0s principais argumentos que versam contra esse raciocinio e
analisaremos ponto a ponto com o proposito de demonstrar a chance desse

exercicio controlador.

O trabalho visara sanar duvidas acerca da legitimidade do Poder
Publico no cumprimento da sua funcdo constitucional de regulador de atos
proferidos pelos demais Poderes. Sua relevancia se demonstra diante do
crescimento da notoriedade do Poder Jurisdicional como agente regulador dos

governos.

O cenéario se estabelece no momento importante na historia
constitucional brasileira: o aniverséario de 25 anos da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988; o destaque do Supremo Tribunal Federal e a repercussao de seus
julgamentos perante a sociedade; as diversas omissdes do Estado brasileiro na

busca da materializacdo de direitos fundamentais estabelecidos na Carta Maior.



Através das recentes manifestacées de rua, a populacdo brasileira
demonstrou sua insatisfacdo com o agir do Poder Publico na concretizacdo de
direitos basicos como saude, educacéao, transportes entre outros e veem no Poder
Judiciario a esperanca que esse direitos sejam garantidos e prestados pela forca da

Lei Maior.

A obra consiste em trés capitulos. No primeiro capitulo abordaremos
0 neoconstitucionalismo, nova ordem constitucional que surgiu apés a 22 Grande
Guerra, que ascendeu a Constituicio como norma suprema dentro dos Estados
modernos gerando Estados Constitucionais, nos quais todos o0s poderes —

Legislativo, Executivo e Judiciario — deveriam estar submetidos a ela.

No segundo capitulo traremos uma conceituacdo de politicas
publicas e seu processo de formacéo a fim de esclarecer como poderia incidir o
controle de procedimentos que sdo construidos através da vontade politica dos
entes eleitos pelo povo.

No terceiro capitulo tratamos o0s principais argumentos que
permeiam a questdo da legitimidade do Poder Judiciario como a possivel afronta ao
principio constitucional da separacdo de poderes, a ilegitimidade democrética dos
juizes, a impossibilidade de intervir na discricionariedade do ente politico no
momento de investir os recursos publicos e a auséncia de conhecimento técnico dos
magistrados para a analise dessas a¢6es governamentais de alta complexidade. Por
fim dedicamo-nos a apresentar a posicdo do Supremo Tribunal Federal sobre essa

legitimidade.

Trata-se de um trabalho cujo método empregado foi o de pesquisa
dogmatico-instrumental, através da pesquisa de obras doutrinarias, periodicos
especializados e jurisprudéncia com intuito de ter uma visao global acerca do tema

desenvolvido.
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1 NEOCONSTITUCIONALISMO

1.1 A Constituicdo e o Estado Democratico de Direito

Define-se como Estado Constitucional Democratico o Estado cuja lei
escrita é fundamental para a regéncia deste, onde sua lei fundamental é
juridicamente constituida de estruturas bésicas de justica. Trata-se de constituicdes
escritas que foram concebidas na idade contemporanea possuindo somente o

condao da organizacéo politica do Estado.

O termo constituicdo era usado para denominar atos normativos que
eram proferidos pelos imperadores. Ja na antiguidade, o conceito de constituicao foi
marcado pela ideia apresentada por Aristételes, em sua obra “Politica” traz um
conceito muito moderno para sua época e possui duas caracteristicas marcantes
segundo Canotilho: “(1) a constituicdo como ordenamento fundamental de uma
associacdo politica; (2) a constituicAo como o conjunto de regras organizatorias

destinadas a disciplinar as relagées entre os varios érgdos de soberania”.

Na época da Republica Romana, berco do Direito Civil moderno, um
conceito com influéncia juridica ja que estava ligada ao pensamento de res publica
que “exprime a coletividade tomada por sua individualidade como sujeito de relagbes
juridicas”. Conclui-se que a constituicdo nada mais seria do que a “organizagao

juridica do povo™.

Essa escalada histérica do conceito tem guinada durante a
monarquia francesa com o surgimento do pensamento de uma lei suprema,
fundamental. No inicio a ideia de lei fundamental era um “conjunto de principios
eticos-religiosos e de normas consuetudinarias ou pacticias, que vinculavam

reciprocamente o rei e as varias classes sociais, ndo podendo ser violadas pelo

! CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 60.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 60-61.
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titular do poder soberano”. Constatam-se os primeiros tragcos de uma elevacao da

norma constitucional, pois esta subordinaria até mesmo o monarca®.

Tal raciocinio gerou dentro dos reinados duas formas legislativas: (i)
as leis provenientes do rei, as quais poderiam ser criadas e revogadas a qualquer
tempo pelo soberano; e (ii) a lei fundamental, possuia grande poder coercitivo sobre
todos, inclusive sobre préprio soberano®.

Porém essa situacao legislativa comecou a ser questionada por
influéncia de diversas teorias politicas que surgiam a época. Subsistiram duas
afirmacdes; a primeira seria que as leis fundamentais possuiam um carater de definir
parcelas de poder para o rei e para os demais estados do reino, e a segunda era

que as leis fundamentais seriam leis de natureza superior®.

As revolucdes francesa e americana foram o estopim do movimento
constitucional dentro do cenario mundial. O principal foco desse movimento seria a
instituicdo da lei fundamental como centro dos Estados. Buscava-se através dessa
lei fundamental definir uma nova estrutura organizacional dos Estados que estavam
surgindo como consequéncia das revolucdes que tinham por objetivo cessar com a
monarqguia absolutista na Franca e encerrar o0 jugo inglés sob a América saindo do
status de coldnia para nacdo independente®.

No periodo moderno, Canotilho faz referéncia a contribuicdo de Carl
Schimitt no aprimoramento do conceito. Segundo o autor, o conceito ideal de
constituicdo introduzia por Schimitt trouxeram premissas cuja presenca € atestada
nas constituicbes modernas. Pautado no pensamento do jurista alemao, Canotilho

conclui que:

“(a) constituicdo deve consagrar um sistema de garantias da
liberdade (esta essencialmente concebida no sentido do

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 61-62.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 62.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 62.

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 63.
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reconhecimento de direitos individuais e da participagado do ‘povo’ no
actos do poder legislativo através dos parlamentos); (b) a
constituicdo contém o principio da divisdo dos poderes, no sentido de
garantia organica contra os abusos dos poderes estaduais; (c) a
constituicao deve ser escrita (documento escrito)”’.

Essas caracteristicas foram um marco para demonstrar a diferenca
entre os Estados Constitucionais e ndo Constitucionais. O Estado Constitucional
para ser caracterizado deveria ter um documento escrito cujo objetivo seria gerir o
Estado, sendo o “garantidor das liberdades” e impondo limites para os Poderes

“mediante o principio da divisdo dos poderes™.

O autor também cita outros estudiosos como Martin Kriele, que
trazem uma ideia de uma construcdo l6gica do Estado Constitucional. O Estado
estaria vinculado a um ordenamento juridico, produzido e publicado, cuja formacéo
ja se encontra prevista, caracterizando um Estado de legalidade formal. Essa
vinculagdo do Estado teria por objetivo garantir a justica material, conferindo
seguranga a liberdade e as sociedades. Temos como exemplos a “vinculagdo do
legislador aos direitos fundamentais” e a “obtengdo do direito através da
interpretacado das leis segundo os principios fundamentais da justica” formando um

Estado do direito material®.

A constituigdo, por consequéncia, se mostraria como o “garantidor
do controlo judicial da aplicacdo dos principios matérias e formais do Estado de
Direito”, gerando assim um Estado de Justica. O principio da separacdo de poderes
como elemento integrado na constituicdo permite que o juiz possa agir de forma
independente e segura, sendo também possivel o controle judicial do legislador por
meio de uma jurisdi¢do constitucional, surgindo assim um Estado Constitucional com

divisdo de poderes™.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 64.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 64-65.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 65.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 65.
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O jurista portugués afirma que a mescla dos conceitos de
Constituicao Ideal e Estado Constitucional fizeram nascer uma ideia constitucional e
a ideologia do constitucionalismo. A ideia constitucional pode ser definida como a
limitacdo e controle do poder politico através das instituicbes legalmente
constituidas, vinculando por meio de normas aplicadas os cidaddos e aqueles que
possuem legitimidade para exercer o poder. Quanto a ideologia, essa seria a
evolucdo, englobando além, os aspectos politicos, sociais e econdémicos do

individuo®*.

1.2 O constitucionalismo no Brasil

O constitucionalismo surgiu no Brasil ainda na época imperial, mais
precisamente em 1822, ano da proclamacdo da Independéncia. O periodo de

império constitucional perdurou até a proclamacéo da Republica®.

Foi instalada em maio de 1823 a Assembleia Constituinte no Rio de
Janeiro, sendo essa dissolvida em novembro do mesmo ano por intermédio de um
golpe de Estado liderado pelo préprio imperador Dom Pedro I. Foi outorgada em
marco de 1834 a Constituicdo Politica do Império do Brasil, sendo emendada
somente uma vez em agosto do mesmo ano de sua outorga. Para melhor aplicacao
dessa constituicao foi criada a Lei de Interpretacdo em 1840, cuja funcdo era manter

uma interpretacdo mais conservadora da Carta®.

Nesse periodo houve uma grande influéncia francesa na elaboracao
da Carta. Uma caracteristica marcante foi a aplicacdo do modelo de Estado

difundido por Montesquieu composto por trés poderes: Executivo, Legislativo e

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 65

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
p. 362.

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
p. 362-363.
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Judiciario. Ainda sob a influéncia das ideias revolucionarias franceses, foram
elencados diversos direitos e garantias individuais na Constituicdo Imperial™.
Contudo, esse periodo constitucionalista no Brasil ndo foi marcado
somente pela presenca de ideais franceses. Os ingleses da mesma forma
inspiraram 0s constituintes brasileiros no sistema de governo. O Brasil adotou o
modo parlamentarista de governo, classificada por Bonavides como “hibrido e
primitivo”. A constituinte concluiu que devido o momento histérico em que se
encontravam e dos costumes ja existente no estado imperial acharam por bem

adotarem tal sistema governamental®®.

Mesmo com essa caracteristica importada da Inglaterra, o
constitucionalismo no periodo imperial foi em grande parte influenciado pela Franca.
Uma peculiaridade evidente diante da influéncia de Montesquieu foi a insercdo de
mais um poder ao modelo tripartido de poder estatal, 0 Poder Moderador, que dava
poder discricionario ao imperador para agir sobre os demais poderes®®.

O proximo marco do constitucionalismo dentro do Brasil foi a
instituicdo da Republica em novembro de 1889, dando inicio a um periodo de
constitucionalismo republicano. Houve grandes mudancas dentro do Estado nacional
nesse tempo em nivel de valores e de estrutura de organizacdo. O novo enfoque
republicano se voltava para a nacao norte-americana, a qual possuia diretrizes e
estruturas inovadoras dentro do campo estatal®’.

O antigo estado constitucional imperial se mostrava instavel diante
do Poder Moderador e do sistema de governo parlamentarista anterior. Nesse
cenario de implementacdo da Republica que surgia, os Estados Unidos era visto

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
p. 363.

15 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
p. 363-364.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
p. 363.

1" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
p. 364.
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como inspiragao, pois 0s norte-americanos tinham um Estado eficiente, pautado no

federalismo e no modelo presidencialista de governo®.

O jurista Rui Barbosa, importou do solo estrangeiro a forca que as
instituicdes liberais tinham dentro dos Estados Unidos. Outro fato relevante era a
existéncia de uma corte suprema que zelava pela supremacia da Carta

Constitucional norte-americana®’.

A influéncia norte-americana sob a Republica brasileira foi intensa,
causado profundas altera¢des. Caracteristicas como “o sistema republicano, a forma
presidencial de governo, a forma federativa de Estado e o funcionamento de uma
suprema corte apta a decretar a inconstitucionalidade dos atos do poder”
provenientes de um estado liberal que impactaram o Brasil, modificando o sistema

imperial e ensejando a proclamacéo da Republica®.

Aponta Bonavides, que tal influéncia aportou em terras brasileiras
tardiamente, sé sendo positivadas tais influéncias na promulgacdo da primeira

constituicdo republicana®.

Essa fase constitucional republicana durou cerca de 40 anos sendo
maculada por um intervalo ditatorial que s6 teve fim com o advento de uma nova
assembleia constituinte. Até esse momento, o constitucionalismo nacional era
pautado na doutrina norte-americana inserida dentro de um estado liberal, porém
isso foi modificado com a promulgacdo da Constituicdo de 1934, inaugurando mais

uma nova fase constitucional®.

1.3. Surgimento do Neocontitucionalismo

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

19pég?V4AVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

2Oplé(:)SEIS\ISAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

leég)?\?AVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

22%()z§il\él6DGES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
p. 365- .
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Uma nova ordem constitucional nasceu apds a 22 Guerra Mundial
trazendo a ideia de supremacia da Carta Constitucional. A Constituicdo comecou a
perder o enfoque de documento politico para se tornar a lei fundamental que rege o
Estado contemporaneo. Paises como Alemanha e lItalia, apés a Segunda Grande
Guerra, necessitavam de uma nova base estatal para se reerguerem dentro do
cenario mundial. Marcadas pelo totalitarismo governamental que os afligiram durante
o periodo de guerra, observaram com o fim do conflito uma oportunidade de um

novo comeco?>.

A nova forma de regéncia surgiria através de uma concepcao
diferente de constituicdo, harmonizando a lei com valores que brotaram diante do
choque causado pelo autoritarismo antes existente. A populacdo ndo queria
experimentar novamente o gosto da tirania, mas da democracia, uma participacao
direita do povo. A soma desse constitucionalismo com a democracia gerou o

chamado Estado Democratico de Direito?”.

A cultura juridica dos paises europeus era que a principal fonte de
Direito advinha das leis editadas pelas Casas Legislativas, restando a Constituicao
um papel meramente politico, norteando a vontade do legislador na producédo de
normas, porém ndo sendo cabivel buscar junto ao Judiciario o cumprimento de

determinado direito que assistia ao cidadao®.

O marco inicial desse novo movimento ocorreu na Alemanha com a
edicdo da Lei Fundamental de Bonn em 1949. Apés a promulgacédo da Constituicao
germanica, ocorreu uma expansdo dentro do territério europeu, despertando 0s
demais paises como ltalia, Portugal e Espanha para elaboracdo e promulgacado das
suas respectivas Cartas Constitucionais. As constituicdes tinham por finalidade

cessar com a extrema liberdade que os agentes publicos tinham dentro do sistema,

Z BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: O
triunfo  tardio  do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/7547> Acesso em: 11 jun. 2013.

24 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: O
triunfo  tardio  do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/7547> Acesso em: 11 jun. 2013.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: O
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/7547> Acesso em: 11 jun. 2013.


http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito
http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito
http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito
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ja que a populacdo europeia comegou a repensar seus valores éticos e morais
diante dos regimes nazistas e fascistas, buscando aplacar novas possibilidades de

lideres totalitarios ascendessem ao poder?®.

1.4. Neoconstitucionalismo no Brasil

Esse movimento constitucional aportou no Brasil num momento
oportuno: durante a elaboracéo da Constituicdo que viria a ser promulgada em 1988.
Com o fim da ditadura militar, procuravam-se mudancas dentro do Estado brasileiro
e a Constituicdo de 1988 veio para atender 0os anseios de um povo que se sentia
oprimido e cativo. Num sentimento similar vivido pelos europeus, a populacéo
brasileira ansiava por liberdade de pensamento e de expresséo, por liberdade de
viver. Contemplou-se na edicdo de uma nova Constituicio a oportunidade de

consolidar os valores que antes foram coibidos pela agressividade do regime militar.

A Constituicdo revolucionou o nosso Estado se firmando como
diretriz diante de momentos decisivos dentro da historia da democracia, saindo das
sombras para se erguer como a norma suprema dentro do ordenamento juridico.
Barroso descreve que esse quadro tem gerado na populacdo brasileira um temor
pela Carta Magna, uma valorizacdo da mesma, gerando um “sentimento

constitucional™®’.

As Cartas Constitucionais que surgiram ndo concediam tanto poder
decisério aos parlamentos. Esses documentos possuiam grande injecdo de valores
tidos como importantes para as sociedades locais. Traziam em seu conteudo
descricdes da composicdo do Estado, mas também uma gama de direitos individuais

e coletivos, assuntos antes nunca tratados nas cartas politicas?®.

% SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades.
Disponivel em: <http://www.danielsarmento.com.br/wp-content/uploads/2012/09/O-
Neoconstitucionalismo-no-Brasil.pdf>. Acesso em: 03 jun. 2013.
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Outro ponto chave nessa evolugdo foi conferencia de status de
norma juridica a Constituicdo, quebrando o padrdo de documento meramente
politico. Por possuir essa caracteristica politica, a Constituicdo nao retinha nenhuma
influéncia sobre o Poder Estatal, sendo ela interpretada e utilizada na forma que bem

parecesse a autoridade. Quanto ao Poder Judiciario, esse nado tinha qualquer

ingeréncia em relacdo & Carta Maior®®.

Com o advento dessa recente ordem, a lei proveniente do
Parlamento teria que estar submetida a Constituicdo, ou seja, toda norma produzida
pelos parlamentares, a principio, deveria estar de acordo com 0s parametros
estabelecidos por ela. Essa mudanca de perspectiva ocorreu por influéncia norte-
americana, onde ja possuiam uma visdo da Constituicdo como principal norma

fundamental®°.

Os Estados Unidos entendiam que certos direitos imprescindiveis
deveriam ser garantidos independentemente do gosto politico, sendo eles elencados
em sua Constituicdo e incumbindo a defesa desses direitos ao Poder Judiciario.

Assim se constituia a supremacia da Constituicao®".

Os modelos europeus que cuja base era o Poder Legislativo se
modificaram com as constituicdes. Para a consolidacdo dessas constituicdes foram
criados Tribunais Constitucionais. A principal funcéo desses Tribunais era zelar pela

nova supremacia constitucional que surgia®.

A pioneira nesse inovador aspecto de Estado foi a Alemanha,
criando o primeiro tribunal constitucional, o Tribunal Constitucional Federal, que tinha
por missdo a preservacdo da Carta Maior Alema. O dito tribunal produziu

? BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: O
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jurisprudéncia e linhas doutrinarias zelando pela hegemonia da Constituicao,
asseverando uma mudanca de cenario. Ap6s esse marco dentro da Alemanha,
eclodiram diversas edicfes de Constituicbes as quais pregavam a supremacia
constitucional dentro dos Estados Europeus. A Italia seguiu 0S mesmos passos
estabelecendo uma Corte Constitucional, em seguida vieram Portugal e Espanha
dando forca e intensidade a onda constitucionalista que aparecia®.

1.5 Caracteristicas do neoconstitucionalismo

Existem varias caracteristicas que compdem o]
neoconstitucionalismo. Ana Paula de Barcellos apresenta dois pontos de vista para
melhor andlise do tema. O primeiro classifica como caracteristicas metodolégico-

formais e o segundo ponto de vista seriam de caracteristicas matérias®.

No primeiro ponto de vista, aborda que o neoconstitucionalismo se
fundamenta sobre trés pilares principais: “(i) a normatividade da Constituicao; (i) a
superioridade da Constituicdo; (iii) a centralidade da Constituicdo dentro do sistema
juridico”.

No ponto de vista material, a autora ressalta dois pontos que
integram o constitucionalismo contemporaneo: “(i) a grande atribuicdo axiolégica e
de variedades politicas agregadas ao texto constitucional através dos diversos
principios introduzidos como o da dignidade humana e dos direitos fundamentais; (ii)

a ampliacdo de conflitos judiciais, sejam eles gerais ou especificos, entre

3 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: O
triunfo  tardio  do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/7547> Acesso em: 11 jun. 2013.
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alternativas normativas e principiolégicas presentes dentro do sistema

constitucional”®.

Luis Roberto Barroso analisa a tematica de outra forma, apontando
marcos historico, filosofico e tedrico, nesse ultimo destrinchando trés fatos que
ensejaram numa inovadora Otica acerca do direito constitucional: “(i) a forca
normativa da Constituicao; (i) a expansao da jurisdicdo constitucional; (iii) a nova

interpretacdo constitucional™®’.

1.5.1 A normatividade constitucional

A visdo normativa da Constituicdo nasce logo apds a Segunda
Grande Guerra, nos paises europeus como Alemanha, Italia e depois Portugal e
Espanha. Ocorreu uma atribuicdo imperativa, coercitiva, as normas constitucionais,

devido a equiparacéo que sofrera as normas juridicas®.

Esse avanco aportou em terras brasileiras em momento inoportuno,
durante a ditadura militar, encontrando muitas barreiras para sua implantagao.
Somente com a Constituicdo de 1988, foi retirada a imagem de submisséo do texto
constitucional ao infraconstitucional®.

Mas a normatividade constitucional foi devidamente atestada na
obra de Konrad Hesse. O jurista relata sobre os fatores que ensejaram a ascenséo

da Constituicdo como for¢a suprema legislativa.
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Em sua obra Hesse rebate as afirmagbes elaboradas por Lassalle
sobre a Constituicdo. A principal critica se faz acerca da ideia que a Constituicdo
seria somente um mero pedaco de papel, ndo tendo qualquer repercussao no
mundo real. Para Lassalle, a Constituicdo real, a qual seria aplicada neste mundo
real, € aquela que deriva das rela¢gdes entre instituicdes que compdem a sociedade,
que exercem diversos poderes, e as leis editadas. Segundo Lassalle essas
interacbes sdo denominadas relacdes de poder e essas relacdes teceriam essa
Constituicdo real.

Diante da Constituicdo real a Constituicdo escrita pereceria, pois a
segunda estaria limitada pela primeira, se contentando a regular o que a
Constituicdo real definisse. As questdes de ordem constitucional ndo seriam

juridicas, mas politicas assim sendo moldadas pelas relacdes de poder existentes.

Hesse rebate dizendo que na verdade ocorre uma interagdo entre a
realidade fatica e a realidade escrita na Constituicdo. Quando a Constituicdo é
elaborada, ela tem o intuito de ser tornar uma realidade dentro do mundo fatico, ou

seja, se tornar concreta no mundo real. O jurista alemao evidencia sua ideia:

“Mas, - esse aspecto afigura-se decisivo — a pretenséo de eficacia de
uma norma constitucional ndo se confunde com as condi¢fes de sua
realizacdo; a pretensdo de eficacia associa-se a essas condi¢cdes
como elemento auténomo. A Constituicdo ndo configura, portanto,
apenas expressdao de um ser, mas também de um dever ser; ela
significa mais do que o simples reflexo das condi¢des faticas de sua
vigéncia, particularmente as formas sociais e politicas. Gragas a
pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformagdo a realidade politica e social. Determinada pela
realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relacéo a ela,
nao se pode definir como fundamental nem a pura normatividade,
nem a simples eficicia das condi¢bes socio-politicas e econémicas.
A forga condicionante da realidade e a normatividade da Constituigdo
podem ser diferenciadas; elas ndo podem, todavia, ser definidamente

separadas ou confundidas™*.

Hesse admite a existéncia das Constituicdes real e juridica, ditas por

Lassalle. A primeira seria o conjunto dos fatos que ocorrem naquele momento

4 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 15.

“I HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 15.
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historico, enquanto a segunda seria a normatividade contida na letra constitucional.
Para Hesse uma interage com a outra, porém ndo sdo dependentes entre si. A
Constituicao juridica tem significado proprio e adquire forca normativa ao passo em

que busca aplicacéo de forma eficaz*.

Atesta que toda a Constituicdo, mesmo que tedrica, ela deve
encontrar um germe material de sua forga vital no tempo, dentro da indole nacional,
necessitando somente que seja desenvolvida. A Constituicdo deve ser construida
com base na realidade historica, ndo podendo ser planejada no campo abstrato e

tedrico, mas visando algo futuristico®.

A Lei Fundamental deve estar ligada as tendéncias futuras se
antecipando as situacdes que vierem a surgir. Sua ligacdo é com a realidade e deve
prever inclinacées que aparecerdo com o passar do tempo, sob pena de se tornar
algo estéril, a mera Constituicdo de papel. Contudo, Hesse destaca que ndo basta
somente adaptar de forma inteligente a realidade féatica, a Constituicao juridica busca

concretizar-se em forca ativa pautada na natureza singular do presente.

Por ela mesma, a Constituicdo nada pode fazer, mas pode impor
determinadas realizacbes. Se essas realizacbes forem concretizadas através de
uma consciéncia coletiva, sendo mais presente naqueles que devem prezar pela

ordem constitucional, a Constituicéo teré forca normativa®.

Hesse apresenta pressupostos para que seja desenvolvida de forma
eficaz a forca normativa. Tais pressupostos referem-se ao conteddo da Constituicdo
e a praxis constitucional. O conteddo de uma Constituicdo ndo deve observar
somente fatores politicos, sociais e econémicos, buscando também o estado de
espirito da nacdo para se obter a aprovacdo da consciéncia geral. Deve ser

elaborada com a nogédo de que podem ocorrer mudancas na realidade social e

2 HESSE, Konrad. HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugéo Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 15.p. 15.
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politica, estando sempre apta a modificar-se, sendo sempre presentes no seu
contetdo alguns principios fundamentais numa estrutura unilateral, para que sua

esséncia ndo se perca*.

Segundo Hesse a praxis constitucional deve compor esse conjunto,
pois s6 o conteudo ndo se sustentard a forca normativa da Constituicdo. Todos
agueles que estédo sob o influxo da Constituicdo devem compartilhar do que o autor
define como “vontade de Constituicdo”. Essa vontade deve ser preservada mesmo
gue se vejam necessarios sacrificios a vantagens e beneficios. Tal ato de renuncia

fortalece a Constituicdo e, por consequéncia, o Estado Democratico de Direito®’.

O jurista alerta sobre o prejuizo da prética recorrente de revisées
constitucionais em face de vontades politicas. Afirma que a cada reforma na
Constituicdo da-se mais valor ao fato do que a norma existente. Essa pratica traz
uma instabilidade para dentro da estrutura constitucional, minando sua forca

normativa®®.

Ao final, disserta que a interpretacdo € crucial para que a forca
normativa da Constituicdo se consolide e se mantenha preservada. A interpretacao
constitucional esta vinculada ao principio que a norma constitucional foi criada para
se concretizar. O citado principio, porém nado pode ser utilizado baseado na logica da
subsuncao, pois a Constituicdo tem sua eficicia atrelada aos fatos concretos. A
interpretacdo deverd ser feita analisando o fato a luz dos preceitos da Constituicdo. A

melhor interpretacdo é aquela que consegue concretizar da melhor maneira o

espirito da norma constitucional diante das condi¢ées do fato concreto®.

1.5.2 A ampliacao da jurisdicdo constitucional

% HESSE, Konrad. HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugéo Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 20-21.
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Antes da consolidacdo da ConstituicAio como norma suprema, O
Poder Legislativo dispunha de todo poder de governanca sobre o Estado. O
Legislativo era tido como soberano, pois a lei era a expressao da vontade popular e
guem produzia as leis possuia o poder. Porém tal concepcéo sofreu alteracées apos
0S governos autoritarios adotando uma posicéo constitucionalista devido a influéncia

norte-americana.

O crescimento da jurisdicdo constitucional se deu precipuamente
com o reconhecimento da supremacia da Constituicdo dentro dos ordenamentos
juridicos. Joseph Sieyes apresentou o conceito de supremacia constitucional através
da eleicdo de representantes politicos pelo povo. Essas figuras eleitas teriam a
aptidao para concretizar a vontade geral num estatuto fundamental. Sieyés também
afirma acerca da necessidade da criagdo de uma jurisdicdo constitucional para a
protecdo dessa supremacia, pois essa poderia ser violada através da inconsequente

producéo legislativa®.

Ao contrario do Estado inglés, que tinha como fonte de direito os
costumes e a jurisprudéncia, o Estado norte-americano colocou a Constituicdo no
lugar mais alto, superando a tradicdo parlamentarista inglesa. Fora incumbido ao
Poder Judiciario a tarefa de garantir essa supremacia, ainda que resultasse na
invalidade das leis dentro do ordenamento juridico. Assim surgia o controle de

constitucionalidade das leis®'.

No sistema de controle de constitucionalidade dos Estados Unidos,
todos os juizes possuem forca para declarar nula qualquer lei ou ato que ofenda a
Constituicdo. Mesmo com essa func¢do de controle distribuida entre os magistrados,
as decisdes da Suprema Corte — o tribunal constitucional norte-americano — se
destacam, pois estas tem aplicacdo com base no principio stare decisis , que vincula

todas as demais decisées do tribunais inferiores®2.

 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: Legitimidade
democrética e Instrumentos de realizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 23.
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O controle difuso de constitucionalidade se espalhou por diversos
paises contudo cedeu espaco em paises como o Brasil, 0 qual possui ordenamento
juridicos com origem romano-germanica. Ao longo do século XX o controle difuso

perdeu espaco para o controle concentrado®.

Essa espécie de controle nasceu na Europa continental e tinha por
fundamento que o controle de constitucionalidade era exercido de forma exclusiva
por um 6rgao jurisdicional competente, que estaria apartado ou integrado no Poder
Judiciario. Esse modelo de controle floresceu num periodo entre as Grandes
Guerras, através da Constituicio da Austria, a qual teve inspiracdo nos
pensamentos de Hans Kelsen®*.

Ao contrario do que preceituava o controle difuso, - que determinava
gue a lei declarada inconstitucional fosse anulada, assim como todos os efeitos por
ela gerados que repercutiram na Orbita juridica até aquele momento - o controle
concentrado ndo observa da mesma forma a nulidade dos efeitos. No controle
concentrado os efeitos de determinada lei tida como inconstitucional ndo retroagem

no tempo>°.

Binenbojm distingue os sistemas constitucionais:

“[...]no sistema ‘americano’ de controle a decisdo que proclama
inconstitucional tem natureza declarat6ria, com efeitos retroativos (ex
tunc) mas restritos as partes da demanda (inter partes), ao passo
que, no sistema ‘austriaco’, essa decisao € de conteudo constituitivo,
com efeitos prospectivos (ex nunc) e extensiveis a todos os casos a

que a lei se refira (erga omnes)™®.

Nessa modalidade, proveniente da Constituicdo Austriaca, o controle
era exclusividade do Tribunal Constitucional a atribuicdo de avaliar as
inconstitucionalidades dentro do ordenamento, ndo cabendo aos juizes realizar tal

analise ja que eram tidos como incompetentes, ndo podendo nem encaminhar ao

% BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: Legitimidade
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Tribunal eventuais casos de inconstitucionalidade. Tal sistema é caracterizado como
abstrato, pois o Tribunal s6 analisava casos sem vinculacdo a casos concretos
preocupando-se somente em observar a matéria de direito. Em consequéncia seria o

rol muito restrito de legitimados para acionarem esse Tribunal®’.

Contudo essa visao foi modificada com a reforma constitucional de
1929, ampliando o rol de legitimados incluindo os tribunais inferiores, todavia esses
nado poderiam apresentar a inconstitucionalidade por meio de acédo direta —
instrumento o qual somente os legitimados primarios da Constituicdo Austriaca
poderiam fazer uso — somente por meio incidental, ou seja, se do decorrer de um
processo fosse prolatada decisdo que tivesse alguma relevancia diante de uma
discusséo sobre constitucionalidade de norma infraconstitucional. Mesmo com esse
avanco, tanto o controle abstrato como em concreto se encontravam sob analise

exclusiva do Tribunal Constitucional®®.

O controle de constitucionalidade por via incidental ndo alterou o fato
gque o0s juizes ordinarios ndo tinham ainda meios de acesso ao Tribunal
Constitucional. Eram meros aplicadores da lei em sentido estrito, mesmo que
houvesse receio de inconstitucionalidade. Essa peculiaridade foi modificada dentro
dos sistemas aleméo e italiano, os quais admitiram a idéia que o juiz ordinario
perante uma norma infraconstitucional, ter a permissdo — e mais, a obrigagédo — de

apresentar a possivel inconstitucionalidade a Corte Suprema®®.

Apoés a Segunda Grande Guerra houve uma grande expansao desse
modelo de constitucionalidade gerando multiplas criacbes de tribunais
constitucionais. Luis Roberto Barroso lista historicamente a expansdo desses

tribunais constitucionais:

“‘Assim se passou, inicialmente, na Alemanha (1951) e na Italia
(1956), como assinalado. A partir dai, o modelo de tribunais
constitucionais se irradiou por toda a Europa continental. A tendéncia

> BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: Legitimidade
democrética e Instrumentos de realizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 38.
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prosseguiu com Chipre (1960) e Turquia (1961). No fluxo da
democratizacdo ocorrida na década de 70, foram instituidos tribunais
constitucionais na Grécia (1975), na Espanha (1978) e em Portugal
(1982). E também na Bélgica (1984). Nos ultimos anos do século XX,
foram criadas cortes constitucionais em paises do leste europeu,
como Polbnia (1986), Hungria (1990), Russia (1991), Republica
Tcheca (1992), Roménia (1992), Republica Eslovaca (1992) e
Eslovénia (1993). O mesmo se passou em paises africanos, como
Argélia (1989), Africa do Sul (1996) e Mocambique (2003).
Atualmente na Europa, além do Reino Unido, somente a Holanda e
Luxemburgo ainda mantém o padrdo de supremacia E)arlamentar,
sem adocao de qualquer modalidade de judicial review” .

J& no Brasil, a criagdo de um tribunal constitucional se deu em 1890,
através do Decreto n°® 848, sendo firmando na Constituicdo da Republica de 1891.
Desse momento em diante a Corte Constitucional esteve presente em todas as

constituicdes que viriam a ser criadas posteriormente®”.

O controle de constitucionalidade no Brasil somente existia na sua
modalidade incidental por influéncia norte-americana. Anos depois, com certo atraso,
as deliberacdes sobre o sistema austriaco e as adaptacfes desse modelo em outros
paises tiveram influéncia no Brasil, com a Emenda Constitucional n°® 16 de 1965, a
qual introduziu a possibilidade no controle abstrato e concentrado — denominado
como via principal de controle de constitucionalidade — o uso de uma acao judicial,

na época batizada de genérica e atualmente conhecida como direta®.

No entanto, a expansao da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil s6 veio
com o advento da Constituicio Federal de 1988. Assim como ocorreu na Austria,
houve a aplicacdo dos legitimados para se manifestarem diante de provavel
inconstitucionalidade, mas diferente do pais europeu, esses legitimados poderiam

provocar a Suprema Corte de forma direta.

80 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: O
triunfo  tardio  do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/7547> Acesso em: 11 jun. 2013.

®% DIREITO, Gustavo. O Supremo Tribunal Federal: uma breve andlise de sua criac&o.
Disponivel em: <http://www.supremoemnumeros.com.br/i-relatorio-abril2011-o-multiplo-
supremo/>. Acesso em: 06 jun. 2013.
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http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito
http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito

28

Na atual legislagdo ha diversos meios para o controle de
constitucionalidade pelo Supremo: acao direta de inconstitucionalidade e acao
declaratéria de constitucionalidade (art. 102, |, a); acdo direta de
inconstitucionalidade por omissédo (art. 103, §2°); mandado de injungéo (art. 102, I,
q); arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, 81°); recurso
extraordinario (art. 102, Ill, a, b, ¢ e d). Podemos notar a preocupac¢ao do constituinte
pela supremacia da Constituicdo, pondo nas maos do Supremo Tribunal Federal o

poder de garantir que ela seja cumprida®.

1.5.3 A nova interpretac&o constitucional

A equiparagdo das normas constitucionais as normas juridicas, teve
como resultado uma equiparacdo na logica interpretativa, isto €, a Constituicdo é
interpretada agora como norma juridica, aplicando os mesmos artificios de analise
dos demais tipos legislativos. Observa-se, contudo, que 0s mesmos métodos
empregados para interpretacéo de leis ndo poderiam ser usados de forma similar na
Constituicdo Federal. Nao se trata de uma lei ordinaria, mas da Lei Fundamental.

Assim desenvolveu-se uma interpretacdo propria, uma interpretacdo constitucional.

Para se realizar uma interpretacdo de uma Constituicdo dever ser
observados alguns principios. Canotilho lista os principios que devem ser
observados para a interpretacdo constitucional: o principio da unidade da
constituicdo; o principio do efeito integrador; o principio da maxima efetividade; o
principio da justeza ou da conformidade funcional; o principio da concordancia
pratica ou da harmonizacdo; o principio da forca normativa da constituicdo; e o
principio da interpretacédo das leis em conformidade com a constitui¢&o.

O principio da unidade da constituicdo assevera que no momento da
interpretacdo deve ser observada a Constituicdo de forma global, com intuito de
evitar possiveis contradicdes. Esse principio faz com que o intérprete tenha que

equilibrar os possiveis embates entre principios, como principio do Estado de Direito

® BRASIL. Constituicdio da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 27 set. 2013.
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e 0 principio democrético; principio unitario e principio da autonomia regional e local.
O intérprete deve observar a norma constitucional ndo de forma autbnoma, mas

como um componente de um sistema complexo®.

O principio do efeito integrador tem a funcdo de obrigar o intérprete
a dar prioridade as visdes que beneficiem a integracéo politica e social e reforcando
a unidade politica. Canotilho afirma que esse principio ndo tem a pretensédo de
integrar Estado e sociedade, mas procura dirimir as contendas que despontam da
analise racional da Constituicdo visando a conducao para solucdes que integrem de

forma plural®.

O principio da maxima efetividade — também conhecido como
principio da eficiéncia ou da interpretacdo efetiva — define que a interpretacdo de
uma norma constitucional deve ser feita de forma que ela seja mais eficaz possivel.
E muito utilizada na seara dos direitos fundamentais, devido a sua vinculacdo a

aplicacdo de normas programaticas®.

O principio da justeza ou da conformidade funcional tem por objetivo
evitar a distorcdo das funcdes estabelecidas na Constituicdo. Os alvos desse
principio sdo os 6érgaos que, ao interpretar a lei constitucional, concluem por uma
interpretacdo que corrompa com a estrutura funcional definida constitucionalmente.
O autor ressalta que atualmente esse principio se mostra mais relacionado como

regras de competéncia do que de interpretacdo®’.

O principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo tem como
fundamento buscar um denominador comum em conflitos que envolvam bens
juridicos sem que haja a necessidade de renunciar um bem em detrimento do outro.
Mais uma vez, Canotilho destaca a importancia desse principio para dirimir conflitos

entre direitos fundamentais e de direitos fundamentais e bens juridicamente

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 232

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 233

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 233

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 233-234
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tutelados pela Carta Constitucional. Ndo hé hierarquizacdo entre os bens
catalogados na Lei Maior, dificultando elaborar solugbes, pois tal pensamento nao
permite o sacrificio de determinado bem por outro. Assim, deve o intérprete se atear

a limites e condicées para obter uma harmonia entre esses bens®.

O principio da for¢ca normativa da constituicdo tem foco na resposta
de conflitos de ordem juridico-constitucionais com prioridades para as interpretacdes
gue levantam o meio para melhor eficacia da norma fundamental. Sendo assim,
deve-se valorizar as interpretacdes que tenham base na histérica constitucional,

dando margem a modernizar a ordem constitucional garantindo sua eficacia plena®.

Canotilho diferencia o principio da interpretacdo das leis em
conformidade com a constituicdo dos demais principios jA que se desdobra em
outros aspectos que o compde. O autor atesta que esse principio € precipuamente
de controle. Diante de normas constitucionais que possuam plurisignificados
procurar-se dar primazia aquela interpretacdo que traga um sentido conforme a

constituicdo. Dentro desse principio ensejam algumas perspectivas.

A primeira seria o0 principio da prevaléncia da constituicdo, o qual
determina que dentre as opcgdes interpretativas que existem deve-se acolher aquela
que ndo afronta as normas constitucionais. A segunda seria o0 principio da
conservagao de normas que preceitua contra a declaragéo de inconstitucionalidade
se existe possibilidade dessa norma ser interpretada de acordo com a Carta Maior. A
terceira e Ultima seria o principio da exclusdo da interpretacdo conforme a
constituicdo, que determina que a interpretacdo da norma ndo pode confrontar a
natureza dela sob alegacdo dessa interpretacdo estar conforme a Constituicéo,
mesmo que essa interpretacdo ache um denominador entre normas constitucionais e

infraconstitucionais’®.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 234

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 235

© CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 235
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O entendimento do principio da interpretacdo das leis em
conformidade com a constituicAo em todas as suas perspectivas sO seré obtido se
configurada uma lacuna para a admissédo de varias possibilidades interpretativas,
umas de acordo com a Constituicdo e outras ndo. Se durante a avaliagdo de norma
juridica ndo se consegue vislumbrar algum traco de constitucionalidade, ela deve ser
rejeitada pelos juizes, ndo cabendo revisao pelo juizo ad quem; e se a interpretacao
conforme a constituicdo resulta numa vontade adversa a do legislador gerando uma

normatizacéo diversa a pretendida na lei ofendendo o sentido desejado na lei’.

Com a base principiolégica definida partiremos para os meétodos
interpretativos que resultaram desse processo constitucional. Barroso afirma que a
tradicional interpretacéo juridica possuem duas premissas: o papel da norma e o
papel do juiz. A primeira traz um comando a ser executado, jA 0 segundo tem a
funcdo de vasculhar dentro do ordenamento juridico a norma mais apropriada para
resolucdo daquela situagdo. No modelo tradicional as normas juridicas sado tidas
como regras e 0s juizes como aplicadores das normas existentes nos casos que lhe

sdo apresentados’®.

Com a evolucédo do direito constitucional essas premissas sofreram
modificacdes, jA que se notou que essas ndo mais conseguiam ser tdo eficazes.
Sendo assim se entendeu que a norma nao possui todas as respostas aos
problemas que aparecem, sendo necessaria uma avaliagdo minuciosa dos fatos que

compdem o problema’.

Consequentemente a funcdo exercida pelo juiz também se
modificou. Agora o juiz ndo deve ser mais uma maquina que aplica as regras,

tornou-se uma parte integrante da criacdo do Direito, complementando a producéo

m CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991. p. 235-236
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legislativa, preenchendo as clausulas abertas por meio da valoracdo e ponderagao
para alcancar a solucdo mais adequada’.

Barroso explica que essa nova forma de interpretacéo se divide em
categorias. Sdo elas as clausulas abertas, os principios, as colisbes de normas

constitucionais, a ponderacéo e a argumentacio’”.

As clausulas gerais - também denominadas de conceitos juridicos
indeterminados — sdo textos amplos que tragcam um norte para o intérprete, tendo
esse a liberdade diante de um caso concreto de aplicar a norma valorando os
fatores presentes na situacao fatica do melhor modo possivel. Nesse caso a norma
nao apresenta explicitamente a resolucdo do problema, cabendo ao magistrado

analisar e extrair da norma a resposta mais acertada’®.

Outra categoria sdo 0s principios e o0 reconhecimento de sua
normatividade. Barroso afirma que esse destaque dos principios € produto do
desenvolvimento do pensamento filosofico ao longo dos séculos sendo definidos

como expressdo de valores fundamentais’’.

Dworkin define principio como:

“[...] um padrédo que deve ser observado, nao porque va promover ou
assegurar uma situagcdo econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou

alguma outra dimens&o da moralidade”’®.

" BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: O
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/7547> Acesso em: 11 jun. 2013.
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O autor norte-americano ainda explica que a diferenca entre
principio e regra esta contida na natureza légica de cada uma. Elas se diferenciam
na natureza da diretriz que apresentam. Enquanto que a norma € objetiva e inflexivel
0 principio se mostra abstrato e flexivel. O dltimo diverge mais por ter um atributo

que o primeiro ndo tem: a dimens&o do peso’®.

Quanto as colisdes constitucionais Barroso afirma que no presente
tais embates se tornaram um fendmeno natural, at¢é mesmo inevitavel, fruto dos

processos dialéticos na elaboracdo das Cartas Constitucionais modernas®.

Ha conflitos de principios e de direitos fundamentais devido a
normatizacdo dos mesmos, as vezes possuindo valores antagbnicos. O autor
exemplifica no campo principiolégico, principios como da livre-iniciativa e da
protecdo do consumidor se colidem. No ambito dos direitos fundamentais temos 0s

conflitos entre o direito a privacidade com o direito da liberdade de expressao®.

Diante de tantos conflitos o intérprete viu a necessidade de sopesar
esse direitos visto que todos se mostravam relevantes. Surge assim a técnica da

ponderacéo diante das colises das normas constitucionais.

Robert Alexy classifica as regras como mandados de definicdo
enquanto que os principios como mandados de otimizag&o. As regras sdo de uma
natureza que apontam duas dire¢des, ou sdo validas ou invalidas, ou seja, ndo ha
possibilidade de impor uma graduacdo entre elas. Os principios sao diferentes, no
sentido que esses foram produzidos de forma ampla, sendo possivel dosar a

intensidade sua aplicacdo diante das alternativas juridicas sem afetar sua validade®.

" Esse atributo é de se notar quando ha conflito de principios. Observa-se qual principio tem
maior valor e relevancia. Ja nos conflitos de normas uma acaba por anular a outra, sendo
suprimida do ordenamento juridico. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
Traducéo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011. p.36.

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: O
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/7547> Acesso em: 11 jun. 2013.

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: O
triunfo  tardio  do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/7547> Acesso em: 11 jun. 2013.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. P. 90-91.


http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito
http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito

34

Essas balizas que limitam a otimiza¢do do principio, sdo normas que
tornam algum ponto excepcional e quando se encontram com outros principios de

mesma forca, mas contrarios, conclui Alexy pelo uso da ponderacao®.

Essa técnica consiste em se verificar a importancia de cada um dos
principios defrontados, contudo inexiste uma hierarquia de principios. Deve-se
observar o caso em tela para se obter o resultado mais benéfico, ndo podendo

excluir um principio em face de outro®,

Diante dos casos que se constatam mais de uma solucao cabivel
deve ser usada a argumentacdo, a razdo de forma controlada por meio da
ponderacdo. Quanto mais inovadora for a visdo do magistrado numa decisao, maior
sera o seu dever de executar uma boa fundamentacdo na deciséo, visto que pelo

principio da separacédo de poderes, o juiz n&o teria aptiddo legislativa para tal®.

Para assegurar a legitimidade e racionalidade da interpretacéo,
Barroso descreve que devem ser observadas algumas pontuagfes na deciséo. O
magistrado deve remeter sua sentenca a norma constitucional que lhe serviu de
base, porque as decisfes devem ser vinculadas a legislacdo. A decisdo, igualmente,
deve vislumbrar a possibilidade de que seus argumentos possam ser utilizados em
casos similares, visando a universalizacao da jurisprudéncia, evitando o casuismo.
Por fim o magistrado, ao proferir sua sentenca, deve refletir a respeito da

repercussdo que seus argumentos trardo para esfera fatica®.

Observamos 0 neoconstitucionalimo — ou constitucionalismo
Contemporaneo — desde seus primérdios e a sua progressdao com a formacdo do
Estado Constitucional de Direito, eclodindo apés a Segunda Guerra Mundial, tendo

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. P. 90-91.
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sua influéncia mais marcante vinda da Alemanha, a qual teve forte influéncia em
terras brasileiras. O neoconstitucionalismo se faz presente, podendo ser identificado
nas decisbes e sentencas proferidas pelo Poder Judiciario, especialmente pelo

Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo Cidada.
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2 POLITICAS PUBLICAS

O principal meio de efetivagdo dos direitos fundamentais ligados a
bens sociais e prestacbes de servicos sociais sdo as politicas publicas. O foco

dessas politicas é a concretizacao de direitos sociais que

“[...Jcomo dimensao dos direitos fundamentais do homem, s&o
prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em nhormas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢Ges de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais desiguais” ¥'.

Quando uma politica publica € implementada pela Administracao,
busca-se concretizar 0os preceitos constitucionais a fim de que direitos e garantias
fundamentais, mais precisamente o0s direitos sociais, possam ser exercidos.
Traremos a seguir uma visdo mais ampla acerca das politicas publicas e sua

importancia constitucional.

2.1 Crescimento da visdo acerca das politicas publicas

Segundo Celina Souza, o crescimento do interesse acerca das
politicas publicas se deu de forma gradual diante de determinados fatores. A autora
aponta trés fatores principais. O primeiro seria ado¢ado de a¢des governamentais que
restringiam os gastos de forma generalizada no cenario mundial, notada de maior
modo nos paises classificados como em desenvolvimento. Por consequéncia 0s
holofotes se voltaram para elaboracdo e execucdo de politicas com objetivo de

reduzir o consumo em todos os setores do Estado®®.

Outro fato ressaltado pela autora seria a modificagcdo na visao
governamental, retirando do centro as politicas pautadas nos principios de Keynes,
que se resumem a ideia do Estado ser o principal agente regulador da economia,

presente no periodo pos-guerra para politicas restritivas de gastos. Sendo assim, 0

87 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 286.

8 gSOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf> Acesso em: 18 ago. 2013.
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Estado ndo poderia ter a mesma liberdade para intervencdes dentro ambito
econdmico, tendo que se vincular a politicas econdmicas que visavam uma

estabilidade entre a receita e suas despesas®.

O terceiro e Ultimo fator abordado pela autora estad voltado aos
paises em desenvolvimento, como o Brasil e os demais paises da América Latina,
que possuem estados democraticos mais jovens. Celina Souza atesta que a
formulacdo de politicas publicas nesses paises € dificultada pela falta de consenso
politico entre parlamentares para direcionarem suas forcas a elaboracdo de meios

para alavancar a prosperidade econdmica e reducéo das desigualdades sociais®.

2.2 Surgimento da area de politicas publicas

Diante dos fatores ja apresentados comecaram a se desenvolver
estudos acerca do tema. Existiram no inicio dos nucleos de estudos, a Europa e 0s
Estados Unidos. Ambos iniciaram estudos sobre o Estado e acabaram por atingir a
tematica de politicas publicas. Na Europa, a area apareceu em decorréncia de
elucidacbes de estudos que possuiam por farol a funcdo do Estado, mais

precisamente do governo, como elaborador fundamental de politicas publicas®™.

Seguindo um caminho mais progressista, o Estados Unidos, pais
que deu a luz a esse campo de estudos, diferentemente da préatica europeia buscou
analisar de forma mais direta as acOes praticadas pelo governo dentro de suas
universidades. Nesses empreendimentos académicos concluiram que todo ato
governamental realizado dentro de democracias sélidas estariam passivos de
analise metodolégica sendo averiguada se aquele determinado ato fora produzido
com bases cientificas, sendo seus avaliadores cientistas que nao teriam vinculo com

o governo®.

8 SQUZzA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf> Acesso em: 18 ago. 2013.

% SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf> Acesso em: 18 ago. 2013.

1 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf> Acesso em: 18 ago. 2013.

% SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em
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Foram desenvolvidos diversos estudos de como o0s métodos
cientificos poderiam ser usados em tomadas de decisdes pelo governo diante de
diversos problemas que surgiam. Inicialmente utilizado para possiveis confrontos
bélicos, esse pensamento se alastrou por diversos setores do Estado, atingindo a

area das politicas publicas®.

Souza aponta quatro personagens que sdo considerados “pais”
fundadores da area de estudos sobre politicas publicas. Por ordem cronoldgica,
temos Harold Laswell, que apresenta um método de analise de politica publica que
consistia em estabelecer uma conversa entre cientistas, a sociedade e o governo
assim aplicando a compreensao cientifica dentro dos processos decisérios do

governo®*.

Em seguida, Herbert Simon, que explicava que o processo de
racionalizacdo das decisbes tomadas pelos gestores se encontrava limitada por
diversos obstaculos como tempo, interesse dos gestores e falta de informacéo, mas
gue essa situacdo poderia ser modificada a partir de um regramento que

disciplinasse a conduta desses gestores para atingir os fins desejados®.

Outro “pai” foi Charles Edward Lindblom, que ponderou os métodos
racionalistas dos dois pensadores anteriores, dando énfase a possibilidades de
introducdo de outros elementos dentro da formulacdo e apreciacdo de politicas
publicas. Aponta as ligacdes entre as diversas fases do processo de decisédo e as
relac6es de poder como variaveis dignas de influéncia dentro da elaboracdo de uma
politica publica, por isso devendo ultrapassar as questdes meramente cientificas e
destaca como exemplo de varidveis os partidos politicos, grupos de interesses e a

funcao das eleicdes®™.

<http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf> Acesso em: 18 ago. 2013.

% SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf> Acesso em: 18 ago. 2013.

% SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf> Acesso em: 18 ago. 2013.

% SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf> Acesso em: 18 ago. 2013.
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O ultimo seria David Easton, que afirma que as politicas publicas
seriam compostas por etapas de formulagéo, obtencdo de resultados e ambiente de
elaboracdo, compondo assim um sistema. Easton afirma que instituicbes como
partidos politicos, grupos sociais, e até a propria midia exercem poder de influéncia

na elaboracéo dessas politicas®’.

2.3 Definicéo de Politica Publica

N&o ha consenso no que se diz respeito a uma definicdo de politicas
publicas. Trata-se de um conceito ainda em constru¢cdo em nosso pais. Por se tratar

de algo muito complexo e recente existem multiplas concepc¢des sobre o tema.

Para Américo Bedé Freire Janior, “de um modo geral, a expressao
pretende significar um conjunto ou uma medida isolada praticada pelo Estado com o
desiderato de dar efetividade aos direitos fundamentais ou ao Estado Democrético

de Direito” %.

Eduardo Appio descreve as politicas publicas de forma ampla como

sendo

“[...]instrumentos de execugdo de programas politicos baseados na
intervencdo estatal na sociedade com a finalidade de assegurar
igualdade de oportunidades aos cidadaos, tendo por escopo
assegurar as condi¢cdes materiais de uma existéncia digna a todos os
cidad&dos” *°.

Ana Paula De Barcellos apresenta um conceito baseado num

conjunto de acdes que também emana do Estado:

“‘Nesse contexto, compete a Administragdo Publica efetivar os
comandos gerais contidos na ordem juridica e, para isso, cabe-lhe
implementar acdes e programas dos mais diferentes tipos, garantir a

% SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf> Acesso em: 18 ago. 2013.

% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: RT,
2005. v.1. p. 47 (Temas Fundamentais de Direito).

% APPIO, Eduardo. Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. Curitiba:Jurua 2005 p.
136.
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prestacdo de servigos, etc. Esse conjunto de atividades pode ser

identificado como politicas publicas™®.

Porém, Maria Paula Dallari Bucci € aquela que traz mais
conhecimento acerca do tema. Segundo a professora, as politicas publicas possuem
bases juridicas para subsistirem. Esses pilares podem estar explicitos no texto
constitucional ou infraconstitucional, havendo ainda possibilidade estarem dispostos
em outros desdobramentos juridicos como portarias e decretos, ou “até mesmo em
instrumentos juridicos de outra natureza, como contratos de concessao de servico

publico, por exemplo™®*,

Bucci assevera sobre a equivocada classificacdo de determinadas
normas juridicas como politica — como por exemplo a politica nacional de
abastecimento - ja que para a autora politica publica € composta de “meios de
realizacdo dos objetivos fixados” se caracterizando como uma agao
governamental'®?.

Explica a autora que, para analisar de forma juridica a politica
publica deve-se partir da premissa que “todo direito € permeado pela politica”.
Corroborando sua afirmacéo procede a diferenciagcdo dos termos politics e policy,
sendo que o primeiro se trata de atividade politica num sentido lato enquanto que o
segundo se liga a ideia de programas governamentais®®?.

Diante disso afirma que

“[...] a politica publica é definida como um programa ou quadro de
acdo governamental, porque consiste num conjunto de medidas
articuladas (coordenadas), cujo escopo €é dar impulso, isto &,
movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum

190 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle de
politicas publicas. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br> Acesso em: 15 jul.
2013.

101 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 1-49. p. 11.

192 Byccl, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 1-49. p. 11.

193 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo:
Saraiva, 2006. p. 1-49. p. 11
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objetivo de ordem publica ou, na 6tica dos juristas, concretizar um

direito”,

Por fim, Bucci apresenta um conceito:

“Politica publica é o programa de acao governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados” **°.

A autora ressalta que a politica publica ideal é aquela voltada para
objetivos definidos numa ordem de priorizacdo sendo observados os métodos para
sua realizagdo visando atingir determinadas metas dentro de um lapso temporal
definido™®®.

2.3.1 Caracteristicas de uma politica publica

Segundo Enrique Saraiva, uma série de quatro caracteristicas é
apontada nos conceitos de politicas publicas. A primeira caracteristica seria seu
carater institucional, isto €, quando a politica € elaborada por aquela autoridade
competente legalmente composta para fazé-lo dentro de sua alcada e se

caracterizando por legitima, assim, vinculando a todos*®’.

Outra caracteristica é o carater decisorio que se verifica na politica
publica. Ela é integrada por uma sucesséo de decisdes a respeito de um método,

seja em curto ou longo prazo, para se obtencdo de uma solucdo diante de um

104 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 1-49. p. 14.

195 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 1-49. p. 39.

1% ByUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 1-49. p. 39.

107 SARAIVA, Enrique. Introducdo & teoria da politica publica. Disponivel em:
<http://www.enap.gov.br/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=858> Acesso
em: 25 ago. 2013.
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cenario especifico. A terceira caracteristica é o seu carater comportamental devido o
fato que politica publica foca em fazer ou ndo fazer algo para alcancar determinado
objetivo. A politica € uma composicéo de diversas acdes e ndo de um ato singular. O
altimo elemento é o carater causal, o qual se conclui que a politica nada mais é do

que um resultado de diversas atitudes que repercutem no sistema politico-social'®®.

Thoenig observa um componente a mais dentre os apresentados por

Saraiva:

“[...] um conjunto de medidas concretas; decisbes ou formas de
alocacao de recursos; ela esteja inserida em um ‘quadro geral de
acao’; tenha um publico-alvo (ou varios publicos); apresente
definicdo obrigatéria de metas ou objetivos a serem atingidos,
definidos em funcéo de norma e de valores™®.

Saraiva adverte que o formato concreto dessas politicas deriva da
sociedade a qual sera implantada. Se essa sociedade for madura o suficiente
certamente isso auxiliard na implementacao da politica publica, gerando uma politica
sélida e eficaz com a participacdo ativa da populacdo e com transparéncia no

processo decisério'*.

2.4 Formulacéo de uma politica publica

Para a formulacdo de uma politica publica existem certos modelos
para se basear e iniciar o processo e determinadas fases que devem ser
ultrapassadas para se obter algum éxito nos trabalhos realizados. Trataremos a

seguir desses pontos.

1% SARAIVA, Enrique. Introducdo & teoria da politica publica. Disponivel em:
<http://www.enap.gov.br/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=858> Acesso
em: 25 ago. 2013.

199 THOENIG, 1985, p. 7 apud SARAIVA, Enrique. Introducdo a teoria da politica publica.
Disponivel em:
<http://www.enap.gov.br/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=858> Acesso
em: 25 ago. 2013.

119 SARAIVA, Enrique. Introducdo & teoria da politica publica. Disponivel em:
<http://www.enap.gov.br/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=858> Acesso
em: 25 ago. 2013.
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2.4.1 Modelos de politica publica

A elaboracdo de uma politica publica envolve muitos fatores e
meétodos. Apresentaremos 0s principais pontos para a elaboracdo de uma politica
publica. O primeiro passo para elaboracdo de uma politica publica é definir que tipo
de politica publica se enquadra melhor no objetivo que se pretende, observando o

cenario em que sera executada.

Souza apresenta quatro tipos de politicas publicas: distributivas,
regulatorias, redistributivas e constitutivas. As politicas distributivas sdo aquelas que
0 governo ignora o fato da sua limitacdo orcamentaria. Essa politica procura investir
mais no individuo do que no coletivo, focando determinados grupos de pessoas ou
areas geogréficas, os privilegiando em da face de outros. Outro tipo sdo as politicas
regulatérias que sdo mais notdrias para a populacdo, temos como exemplo as
agéncias reguladoras, que abrangem a burocracia, atividade politica e grupos de

interesses*!,

Temos as politicas redistributivas que alcancam grande namero de
pessoas visto que um grupo de pessoas perde parte de seus recursos em reduzido
espaco de tempo em detrimento de outro grupo que futuramente, porém sem data
certa, receberdo esses recursos. Souza classifica as politicas sociais universais e 0
sistema previdenciario como exemplos de politicas redistributivas e ressalta que
esse tipo de politica é o mais arduo para se gerir. O quarto tipo é o das politicas

constitutivas que trabalham com um processo de construcéo™?.

Adverte Souza que essas politicas publicas geram tanto grupos de
apoio como movimentos contrarios, e que essas manifestacfes variam de acordo

com o sistema politico no qual a politica esta sendo inserida®*®.

2.4.2 Fases de uma politica publica

1 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf> Acesso em: 18 ago. 2013.
112 50UZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf> Acesso em: 18 ago. 2013.
113 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf> Acesso em: 18 ago. 2013.



44

As politicas publicas passam por algumas etapas, cada uma delas
tendo atores — tanto publicos (gestores publicos), como privados (aqueles que
exercem influéncia na formacao de politicas publicas) — os focos e os procedimentos

diferentes®*,

Saraiva assevera que as politicas publicas possuem basicamente
trés fases, formulacdo, implementacdo e avaliagdo, porém essas apresentam
maiores desdobramentos na América Latina. Explica através do exemplo da
necessidade de se diferenciar a elaboracdo da formulacdo. Segundo o autor, a
elaboracdo trata do preparo da decisdo politica enquanto que a formulacdo é a
decisédo adotada por um parlamentar ou pelas Casas Legislativas e a transformacgao
dessa decisdo em uma norma juridica. Evidencia a necessidade de fracionar
implementacdo destacando que a implementacdo € a preparacdo para etapa de
execucao, ou seja, é a etapa para planejar projetos e programas. Ja a execugao
seria aplicar a decisdo parlamentar por meios desses planos**.

Sdo observadas sete etapas para construcdo de uma politica
publica. Cada exerce uma funcdo na criacdo da politica. Saraiva esclarece que a
diferenciacdo entre as etapas se faz necessaria, pois cada uma delas esta ligada

diversos campos de negociacao politica'*®.

A primeira etapa € a agenda, onde sao listados diversos assuntos de
necessidade social, priorizando-os diante do poder estatal. Saraiva descreve que
para incluir determinado pleito numa agenda ocorrem varios estudos sobre cenarios
sociais a fim de se identificar algum problema e eleva-lo a circunstancia de problema
social. Adquirindo essa condicdo, esse problema se torna alvo de discussbes no

114 SARAIVA, Enrique. Introducdo & teoria da politica publica. Disponivel em:
<http://www.enap.gov.br/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=858> Acesso
em: 25 ago. 2013.

115 SARAIVA, Enrique. Introducdo & teoria da politica publica. Disponivel em:
<http://www.enap.gov.br/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=858> Acesso
em: 25 ago. 2013.

116 SARAIVA, Enrique. Introducdo & teoria da politica publica. Disponivel em:
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em: 25 ago. 2013.
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meio politico e midiatico. Quando certo debate é incluso na agenda, entende-se por

justificada a acdo dos entes politicos por meio de suas decisées™’.

A segunda etapa consiste na elaboracdo. Nesse momento é
assinalado e delimitado um problema em potencial na sociedade, tracando-se
possiveis solugdes para tal com base em suas despesas e consequéncias em ordem

de priorizagéo.

O autor sustenta seus argumentos nas seguintes palavras de Hill:

“[...] os pesquisadores podem, por um lado, assumir que a
elaboracdo de politicas €, essencialmente, um processo racional
baseado nos classicos passos, que vao desde a formulacdo do
problema e avaliacdo de alternativas até a implementacdo. Podem
ser admitidos os conflitos sobre metas ou percepgbes da situagéo,
mas considera-se que eles resultam em efeitos estaveis e
determinados e ndo interferem na consisténcia das operacdes do
sistema. O problema é visto como técnico, o clima como consensual
e o processo como controlado”*®,

O terceiro momento est4d fundamentado no estabelecimento das
metas e na delimitagcdo judicial, financial e administrativa da deliberagdo tomada,
embasando-se na eleicdo e particularizacdo da preferéncia mais favoravel,
acompanhada de depoimento de aclaracdo. Ou seja, consiste na formulacdo prévia

do procedimento a ser executado quando legitimado™*®.

Em quarto lugar temos a implementacdo que se trata da preparacéo
para etapa para execucdo. E o momento o qual se observa a como seria a aplicacéo

dos planos elaborados na formulacdo e seus eventuais efeitos e repercussdes

7 SARAIVA, Enrique. Introducdo & teoria da politica publica. Disponivel em:
<http://www.enap.gov.br/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=858> Acesso
em: 25 ago. 2013.

U8 HILL, 1993, p.7 apud SARAIVA, Enrique. Introducdo a teoria da politica publica.
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dentro da sociedade. Os gestores analisam como seria essa politica publica na

pratica'®.

Apés as formulacbes e implementacbes, chegamos a etapa da
execucao da politica publica que se resume no complexo de atividades cuja missao
€ atingir as metas estabelecidas pela politica publica. Durante a fase de execucgéo
sdo avaliados os percalcos que surgem para dificultar e até mesmo frear o

andamento da politica'.

Outra fase que foge do modelo tradicional é a do acompanhamento
da politica publica. Esse procedimento de controle sobre a execugdo da politica é
muito importante uma vez que assim sao identificados eventuais erros para sana-los

para a melhor efetividade da politica publica®?.

Temos a Ultima etapa que € a avaliacdo da politica publica a qual
funda-se na observacao da repercussdo da politica, avaliando se os objetivos que
moveram aquela politica foram atingidos, gerando alguma mudanc¢a no cenario
inicial*®,

Apesar da complexidade nas etapas elaborativas e da alta carga
politica nas suas producdes, as politicas publicas possuem vinculagdo com a lei,
tendo como alicerces regramentos juridicos que proporcionam sua sustentacdo
dentro do sistema estatal. Essa esséncia juridica identificada nas politicas publicas
permite ao Judiciario a avaliagdo de possiveis incongruéncias com as normas

constitucionais.

120SARAIVA, Enrique. Introducdo & teoria da politica puablica. Disponivel em:
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3 CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Apesar da incumbéncia da formulacdo de politicas publicas ser do
Poder Legislativo, sendo implementado pelo Poder Executivo, cabe ao Judiciario
exercer o controle das mesmas uma vez que sao construidas com base em atos

juridicos, leis, portarias, e outros fendmenos juridicos.

Bucci disserta sobre essa vinculagéo juridica das politicas publicas:

“[...]o debate judicial sobre a aplicagdo de politicas publicas é o que
se revela mais intrinsecamente juridico, porque é onde se leva ao
limite a questdo da vinculatividade, isto é, o poder de coergcdo da
norma juridica, em relagdo ao direito, em especial aos direitos
sociais. E nesse debate se revela, como em nenhum outro, a
caracteristica ontologicamente particular dos direitos sociais, cuja

implementacédo justifica que se considere que 0 seu surgimento

define um novo paradigma no cenario juridico”?.

As politicas publicas sdo provenientes de acBes governamentais
cujo intuito é realizar os direitos sociais de forma eficaz e imediata, e por se tratarem
de atos juridicos, sdo passivos de controle judicial. A seguir trataremos sobre alguns

pontos polémicos sobre analise desses atos normativos pelo controle jurisdicional.

3.1 Criticas sobre o controle de politicas publicas pelo Judiciario

Sao varios os questionamentos sobre o controle de politicas publicas
exercido pelo Poder Judiciario. Bucci aponta que os problemas podem ser divididos

em dois nichos, um politico-institucional e outro econémico-financeiro.*

124 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 1-49. p. 22.

125 “]) Argumentos de ordem politico-institucional: Separacéo de poderes, com base no art.
2° da Constituicdo Federal; Déficit democratico do Poder Judiciério; LimitagBes técnicas do
Poder Judiciario para apreciacdo das politicas publicas em toda a sua complexidade;
Discricionariedade administrativa; 1) Argumentos de ordem econdmica-financeira:
“‘Reserva do possivel”; Questao da iniciativa das politicas publicas: Poder Executivo(CF,
art. 61, §1°, 1l, a e b) e Poder Legislativo”. BUCCI, Maria Paula Dallari. Controle judicial de
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O primeiro conjunto de problemas esta mais focado na questdo
politico-institucional cuja maior discussdo se trata da ofensa ao principio da
separacao de poderes. O Poder Judiciario estaria invadindo a competéncia do Poder
Legislativo e Executivo, na seara de producdo e execucao, respectivamente, de

politicas publicas.

O segundo conjunto trata da questdo econdmico-financeira que tem
como ponto principal a alegacdo do Poder Publico de ndo possuir as verbas
necessarias para a manutencéo de politicas publicas, denominada como reserva do
possivel. No caso o Poder Judiciério estaria impondo a Administracdo Publica algo

impossivel de ser fazer pela auséncia de recursos.

Nesse trabalho elegemos quatro pontos que tratam da
problematizacdo do controle exercido pelo Poder Judiciario: A ofensa ao art. 2° da
Constituicdo Federal;, a auséncia de legitimidade pelos juizes de exercerem o
controle das politicas; a intervencéo judicial no emprego de verbas publicas para
financiar politicas sociais; e a auséncia de conhecimento para exercer um juizo

sobre as causas pertinentes ao tema.

Compde esse conjunto de problemas questbes como a legitimidade
do Poder Judiciario para exercer o controle judicial dessas politicas publicas; a
intervencéo judicial no emprego de verbas publicas para financiar politicas sdcias e a
impossibilidade cognitiva dos magistrados de decidirem questdes sobre esses

programas sociais.

3.1.1 Separacgéao dos poderes

O principio da separacdo de poderes consagrado no art. 2° da
Constituicdo Federal é sempre suscitado quando o Poder Judiciario se debruca
sobre questdes que versam sobre a discricionariedade politica em casos

determinados!?®.

politicas publicas: possibilidades e limites. Foram Administrativo: Direito Publico. Belo
Horizonte, ano 9, n.103, p.7-16, set. 2009. p. 9
126 “Art. 20 S0 Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
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Appio afirma que a separagdo dos poderes “se assenta na
especializacdo das fun¢des do Estado e ndo veda o exercicio, a titulo ocasional, de
uma determinada funcdo por 6rgdo nao especializado, desde que compativel com
sua atividade-fim”, porém esse exercicio ocasional ndo se aplica ao Poder Judiciario
ja que sua atribuicdo constitucionalmente definida é de verificar se as atividades
legislativas estdo compativeis a Constituicdo Federal™’.

Explicita Appio sobre a possibilidade da intervencéo judicial em
casos de reserva absoluta de lei que “implica a destinagao especifica da regulagao
de uma dada matéria — inclusive as formas de exercicio de um determinado direito —
a atividade legislativa, a qual ndo pode ser exercida pelos membros dos demais
Poderes”, contudo os atos de controle emanados do Poder Judiciario ndo ferem

nestas circunstancias o principio da separacéo de poderes*?®.

Em casos que Constituicdo ndo confere discricionariedade para o
gestor exercer sua funcdo de forma diferente daquela definida ou que ndo ha
reserva absoluta de lei é equivocado afirmar que a intervencdo judiciaria se
configure como uma invasdo do exercicio legislativo ou administrativo dos demais
poderes. E legitima a interferéncia do Poder Judiciario na formulacdo de politicas
publicas na auséncia de reserva de lei, se estiverem de acordo com 0s parametros

da participacédo democratica’?®.

3.1.2 Legitimidade democrética

Como ja explicitado, a formulacdo de uma politica publica € de
extrema complexidade diante das circunstancias como orgamentos, atores

envolvidos, cenario para a aplicacdo da politica, etc. Os legitimados para realizarem

Executivo e o Judiciario”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de
outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 set.
2013.

127 APPIO, Eduardo.Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurué 2005 p.
149.

128 APPIO, Eduardo.Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua 2005 p.
150.

129 APPIO, Eduardo.Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua 2005 p.
150.
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essas elaboragbes sdo os representantes eleitos pelo povo, o qual escolhe os
integrantes do Poder Executivo e Legislativo para atender os seus anseios e

aspiracoes.

A elaboracdo de uma politica publica, como ja versado
anteriormente, € um procedimento altamente complexo, sendo as Casas Legislativas
responsaveis pela deliberacdo para criagdo desses programas, nas quais 0S
politicos representando a vontade popular definem as prioridades e quais atitudes

devem ser tomadas para que esses anseios sejam saciados.

Os magistrados, porém, para ascenderem a este posto o fazem por
intermédio de concurso de provas e titulos - aqueles que possuem a aptiddo obtém
éxito e se tornam juizes, seja no ambito estadual, seja no ambito federal - néo

havendo qualquer escolha por meio de vontade popular.

Acerca da formulagdo de politicas publicas pelo Poder Publico
afirma Appio que

“‘Esta atividade tradicionalmente demanda o exercicio de um
ineliminavel poder discricionario pelo Poder Legislativo, através de
prognoses legislativas, as quais levam em consideracdo os fins que
se pretende atingir e a idoneidade dos meios eleitos. Muito embora o
Poder Judiciario possa proceder a um exame acerca da

constitucionalidade destas leis, sempre que demandado, a

formulac&do da politica pablica compete ao Poder Legislativo™°.

Por ser tratar de um processo politico os juizes ndo teriam
legitimidade para exercer o controle das politicas elaboradas pelo Legislativo, ou
seja, os julgadores nao teriam forca legitimadora para impor através de suas
decisdes judiciais a implementacdo de politicas publicas diante de uma omisséo
estatal.

Realmente ndo ha de se discutir o conteddo de decisbes politicas,

pois essa ndo seria atribuicdo do Judiciario, contudo a ideia da constru¢cdo de um

130 APP|O, Eduardo.Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. Curitiba; Jurud, 2005.
p. 156-157.
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Estado Democratico de Direito incutido na Constituicdo vai além do sistema de

representatividade eletiva, superando a estrutura organica do Estado®".

Questiona-se a imparcialidade dos juizes, ja estes ndo estariam
sendo isentos nas suas decisdes relacionadas a garantia de direitos fundamentais,
indo de encontro com democracia social. Segundo Osvaldo Canela Junior, essa
imparcialidade deve ser analisada sobre dois pontos de vistas.

O primeiro, numa vertente mais tradicional, se resume na total falta
de interesse do magistrado no caso concreto, se engajando na manutencdo da
ordem juridica pautado na sua livre convicgao. A segunda Gtica se vincula a primeira,
no ponto que os julgadores estdo vinculados as metas propostas no texto
constitucional, mais precisamente no campo da realizacdo de direitos

fundamentais®?.

Canela Junior afirma que o0s constituintes tinham por intengéo
assegurar os direitos fundamentais a todos os cidadaos e que essa vontade induziu
uma modificacdo do “sistema ético de referéncia” dos magistrados, transformando “a
pessoa humana como valor supremo, caracteristica do Estado Democratico de
Direitos”. Com essa nova referéncia, o Judiciario toma um novo posicionamento
como instituicdo, obtendo a independéncia democratica estabelecida na

Constituicao®.

A legitimidade do Judiciario para analise de politicas publicas foi
discutida na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, de relatoria
do Ministro Celso de Mello, que reconheceu a possibilidade da Corte Constitucional
em intervir em atos da Administracdo em sede de politicas publicas, ndo se

verificando afronta ao principio da separacdo dos poderes.

Em seu voto, o ministro atesta da possibilidade do controle de

politicas publicas pelo Judiciario em face do Estado quando esse se faz omisso na

131 APPIO, Eduardo.Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. Curitiba; Juruda, 2005.
p. 157.

132 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 99.

133 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 99.
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sua tarefa de materializar os direitos fundamentais constitucionalmente impostos. O

julgador traz em sua decisdo os argumentos de Andreas Krell justificando seu

posicionamento:

“‘Extremamente pertinentes, a tal propdsito, as observacbes de
ANDREAS JOACHIM KRELL (“Direitos Sociais e Controle Judicial no
Brasil e na Alemanha”, p. 22-23, 2002, Fabris): “A constituicdo
confere ao legislador uma margem substancial de autonomia na
definicdo da forma e medida em que o direito social deve ser
assegurado, o chamado ‘livre espagco de conformacg&o’ (...). Num
sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos
sociais devem ser abertas para receber diversas concretizacfes
consoante as alternativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado.
A apreciacdo dos fatores econdmicos para uma tomada de decisdo
guanto as possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos
cabe, principalmente, aos governos e parlamentos. Em principio, o
Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder
para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo
controlar as opgOes legislativas de organizagdo e prestacdo, a ndo
ser, excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidente e
arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto,
parece-nos cada vez mais necessdria a revisao do vetusto dogma da
Separacgdo dos Poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos
e da prestagdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que os
Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais. A efichcia dos Direitos Fundamentais Sociais a
prestacdes materiais depende, naturalmente, dos recursos publicos
disponiveis; normalmente, ha uma delegagédo constitucional para o
legislador concretizar o conteddo desses direitos. Muitos autores
entendem que seria ilegitima a conformacdo desse conteudo pelo
Poder Judiciario, por atentar contra o principio da Separagdo dos
Poderes (...). Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma
obrigacdo do Estado de prover diretamente uma prestacédo a cada
pessoa necessitada de alguma atividade de atendimento médico,
ensino, de moradia ou alimentagdo. Nem a doutrina nem a
jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas constitucionais
programéaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicagdo
adequada como principios-condi¢do da justica social. A negacgéo de
qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos Direitos
Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia a renlncia de
reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...) Em geral, esta
crescendo o0 grupo daqueles que consideram o0s principios
constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de
direitos e obrigagbes e admitem a intervencao do Judiciario em caso
de omissodes inconstitucionais.” (grifei)134.

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
ADPF 45. Tribunal Pleno. Relatoria: Min. Celso de Mello. Brasilia, 29 de abril de 2004.

Disponivel

em: <
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Enfim Appio arremata sobre a problemética referente a legitimidade

democrética para intervencao judiciaria:

“A intervencao judicial sera mais pronunciada nos casos em que 0
governo eleito se distanciar dos programas inicialmente propostos,
na medida em que o Poder Judiciério gozara, nestes casos, de uma
legitimidade material que decorre dos objetivos do préprio sistema
representativo. A relacdo entre legitimidade e democracia € intensa,
guando se considera a superacao dos postulados tradicionais de um
sistema fundado exclusivamente na representacdo popular. Neste
contexto, ndo existe mais a legitimidade em si; transcendente e
indiscutivel, justa e imaculada. A legitimidade passa a ser um direito
conquistado todos os dias, transforma-se num discurso no qual a
justificacéio depende da praxis argumentativa racional”*®.

No mesmo sentido assegura Canela Junior sobre a legitimidade

democratica:

“E por tais razdes que ndo procede a assertiva de que os
magistrados ndo detém legitimidade democratica para determinar as

demais formas de expressdo do poder Estatal a realizacdo material

dos bens da vida protegidos por direitos fundamentais sociais”*.

Tais preceitos que se ajustam com 0 neoconstitucionalimo, como a
forca normativa e a supremacia do texto constitucional sobre os poderes
componentes do Estado. Esse mesmo Estado concede ao 6rgdo jurisdicional a
capacidade de intervencdo em sede de politicas publicas.

3.1.3 Discricionariedade orcamentéria

Outra critica feita ao controle jurisdicional é na area econémica, sob
a alegacdo que os juizes ndo poderiam determinar ao Poder Executivo onde deveria

alocar seus recursos almejando a materializacdo dos direitos fundamentais sociais.

http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF - Politicas
Publicas - Intervengéo Judicial - "Reserva do Possivel" (Transcricdes)> Acesso em: 13 jul.
2013.

%5 APP10, Eduardo.Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. Curitiba Editora Jurua
2005 p. 159

136 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
p. 99
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Num Estado Democrético de Direito que provém de uma Carta
Constitucional preceitua-se a ideia que o Estado, caso queira fazer uso do poder
politico, devera se submeter as regras contidas na ordem constitucional, assim, o

uso dos recursos financeiros devem se submeter as ordenancas contidas na lei*®’.

Os gastos publicos sdo - ou deveriam ser - utilizados pela forga
politica conforme as normas constitucionais com a finalidade de tornar os direitos
sociais uma realidade para a populacédo. As normas nao tem o poder de engessar 0s
entes politicos para investir somente em determinados fins, pois estaria anulando a
liberdade de escolha politica, contudo o administrador ndo possui total liberdade
para direcionar 0os recursos a seu bel-prazer, havendo certa vinculagdo ao Texto

Magno.

Barcellos, explica de forma mais contundente sobre o tema:

“Ora, toda e qualquer agéo estatal envolve gasto de dinheiro publico
€ 0S recursos publicos sao limitados. Essas séo evidéncias faticas e
nao teses juridicas. A rigor, a simples existéncia dos 6rgaos estatais
— do Executivo, do Legislativo e do Judiciario — envolve dispéndio
permanente, a0 menos com a manutencdo das instalagdes fisicas e
a remuneracgdo dos titulares dos poderes e dos servidores publicos,
afora outros custos. As politicas publicas, igualmente, envolvem
gastos. Como nao ha recursos ilimitados, sera preciso priorizar e
escolher em que o dinheiro publico disponivel serd investido. Essas
escolhas, portanto, recebem a influéncia direta das opcdes
constitucionais acerca dos fins que devem ser perseguidos em
carater prioritario. Ou seja: as escolhas em matéria de gastos
publicos ndo constituem em tema integralmente reservado a
deliberacdo politica; ao contrdrio, o ponto recebe importante
incidéncia de normas juridicas constitucionais”*.

Quando h& a ocorréncia de controle judicial no quesito de emprego
de recursos para o cumprimento de objetivos constitucionais, o juiz ndo escolhe
onde serd empregado o financiamento se sobrepondo a escolha politica, mas o juiz,

através do poder concedido pela propria Carta Federal se pdée como defensor da

13 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle de
politicas publicas. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br> Acesso em: 15 jul.
2013.

138 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle de
politicas publicas. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br> Acesso em: 15 jul.
2013.
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ordem constitucional determinando ao governante que se invista onde ja estava

legalmente determinado.

Todavia, ha a possibilidade de o gestor alegar falta de recursos
inviabilizando o cumprimento do comando constitucional, justificando-se perante o
Judicidrio a sua omissdo. Tal argumento parte da ideia denominada reserva do
possivel que seria “a necessidade de prévia dotagdo orcamentaria como limite ao

cumprimento imediato de deciso judicial relativa a politicas publicas™*.

A alegacéo estatal de ndo possuir meios econémicos para suprir a
necessidade apontada através de uma politica publica se mostra insuficiente. A mera
alegacdo de nao possuir fundos ndo se apresenta bastante, tendo o Estado que
demonstrar tal impossibilidade em juizo. E reprovavel a ideia que o Executivo ignore
a Constituicdo Federal através da decisédo exarada pelo Judiciario sob o argumento
que ndo haveria recursos para concretizar a politica publica, sendo que esse teriam
recursos para outras areas de menor importdncia como propaganda

governamental**°.

E incompreensivel que o Poder Publico elabore e implemente uma
politica publica ndo havendo dinheiro para sustenta-la. O papel do Judiciario € de
grande importancia, assumindo o papel de garantidor da eficacia dessas politicas:

“‘No tocante a estes programas, o0 Poder Executivo tera de
previamente analisar sua propria capacidade de financiamento de
uma programa social, antes de implementa-lo, pois estara sujeito a
fiscalizacdo do Poder Judiciario caso o implemente sem 0s recursos
suficientes. A implementacdo das politicas publicas de natureza
social é , portanto um ato de grande responsabilidade politica, razédo
pela qual ndo admite a outorga iluséria de direitos sociais,
condicionados a disponibilidade do orcamento publico™*.

139 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sédo Paulo:
RT, 2005. v.1. p. 73-74 (Temas Fundamentais de Direito).

“OEREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas PUblicas. Sdo Paulo: RT,
2005. v.1. p. 74 (Temas Fundamentais de Direito).

“IAPPIO, Eduardo.Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua 2005 p.
175.
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Cabe ao politico, eleito pelo povo como gestor capaz, gerir de forma
idonea e responsavel os fundos econ6micos. Nao fazendo uso apropriado das

verbas publicas, o gestor incide em crime de responsabilidade.

Ademais, 0s recursos para a concretizacdo de politicas publicas
constitucionais j& se encontram descritos na propria Carta Constitucional, nao
havendo chance para o governante alegar problemas técnicos ou insuficiéncia
orcamentaria sendo que esses valores ja sao reservados para esses fins dentro das

esferas federal, estadual e municipal por meio de repasses obrigatérios***.

3.1.4 Limitacéo técnica

Ventila-se a ideia que o0s magistrados n&o possuiriam o0
conhecimento e a técnica necessaria para resolver lides que envolvem politicas
publicas, sob o argumento de que a formacéo académica ndo proporcionaria a carga
de compreenséo suficiente para procedimentos tdo complexos que compde as

politicas sociais em lides individuais.
Barcellos resume a problemética:

‘O juiz ndo detém informacdes completas sobre as mudltiplas
necessidades que 0s recursos publicos devem acudir ou mesmo
sobre os reflexos ndo antecipados que uma determinada deciséo
pode desencadear. Ele ndo tem tempo necessario para fazer uma
investigacdo completa sobre o assunto, nem meios para tanto. Nem
Ihe cabe afinal levar a cabo um planejamento global da atuac&o dos
Poderes Publicos™*.

7

Porém esse empecilho é contornado no controle concentrado
através da figura do amicus curiae, instituto possivel e presente nos art. 7, §2°, e art.
90, §81° e 2°; art. 7°, §2°, e art. 20, 88 1° e 2° da Lei 9.868/99 e no art. 6°, §8 1° e 2°,

“2APP|0, Eduardo.Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua 2005 p.
170.

193 BARCELLOS, Ana Paula. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco
democrético. Revista de Direito do Estado, n.3, jul./set.2006. p.34
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da Lei 9882/99. O proprio legislador expandiu os meios dos juizes agregarem mais

informacdes para exercicio mais justo e preciso dos pleitos™**.

No controle exercido na modalidade abstrata também se encontra

amparado por intermédio de

“[...] institutos tradicionais, como a pericia ou a requisicdo de
informac@es aos tribunais, mas também instituiram-se novas formas
de fomentar o debate, como a designacao de audiéncia publica e a
autorizacao de manifestacao, voluntaria ou por requisi¢ao judicial, de
terceiros ndo portadores do interesse juridico autorizador da
intervencao assistencial”'*®.

A limitacdo técnica realmente existe, contudo ela € transponivel
através desses instrumentos fornecidos pelo préprio legislador suprimindo as

lacunas para uma prestacao jurisdicional mais precisa.

3.2 Supremo Tribunal Federal no controle de politicas publicas

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o controle
judicial de politicas publicas se mostra consolidado através de sua jurisprudéncia.
Em ementa proferida em voto recente do ministro Dias Toffoli no Agravo Regimental
no Agravo de Instrumento n° 708.667 proveniente de Sao Paulo define essa posicao
da Corte Suprema brasileira:

“Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional. Ac&o
civil publica. Obrigagdo de fazer. Implementacdo de politicas
publicas. Possibilidade. Violagdo do principio da separacdo dos
poderes. Nao ocorréncia. Precedentes. 1. O Poder Judiciario, em
situacdes excepcionais, pode determinar que a Administragcao
Pudblica adote  medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que

1% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus Curiae: Instrumento de participacéo
democratica e de aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. Jurua, Curitiba:Jurua 2008
p.81. )

> DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus Curiae: Instrumento de participacéo
democratica e de aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. Jurua, Curitiba:Jurud 2008
p.81.
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isso configure violacéo do principio da separacdo de poderes. 2.
Agravo regimental ndo provido”**. (grifo nosso)

No caso em tela, o Municipio de S&o Paulo interp6s um agravo
regimental contra a decisdo que negou provimento ao agravo de instrumento, que
ndo admitiu recurso extraordindrio, que tinha por objeto suposta ofensa ao artigo 2°
da Constituicdo Federal'*’.

O municipio firmou um Termo de Ajustamento de Conduta com o
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo com o intuito de regularizar a situacao de
familias que construiram moradia em lugar indevido, sem autorizacdo legal e em
area de risco. O municipio ndo cumpriu integralmente o termo, ensejando em

resposta judicial do parquet paulista*®.

O Poder Judiciario em favor do Ministério Publico decidiu pelo
cumprimento do termo ajustado por parte do municipio de Sdo Paulo. Diante desta
decisdo o Municipio de Sao Paulo interp6s recurso contra a decisdo exarada, sob a
alegacdo de que Poder Judiciario ndo teria legitimidade para impor ao Poder
Executivo municipal o cumprimento do termo, pois afrontaria o principio da

separacéo de poderes'*.

146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Al
708667 AgR / SP. Primeira Turma. Relatoria: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 28 de fevereiro de
2012. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=1888652> Acesso em:
19 set. 2013.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Al
708667 AgR / SP. Primeira Turma. Relatoria: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 28 de fevereiro de
2012. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=1888652> Acesso em:
19 set. 2013.

198 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Al
708667 AgR / SP. Primeira Turma. Relatoria: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 28 de fevereiro de
2012. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=1888652> Acesso em:
19 set. 2013.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Al
708667 AgR / SP. Primeira Turma. Relatoria: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 28 de fevereiro de
2012. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=1888652> Acesso em:
19 set. 2013.
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A Quinta Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo ndo proveu o pedido, pois esta ndo entendeu a revisdo de atos de
outros poderes pelo Poder Judiciario, em consonancia com o Supremo Tribunal

Federal, como ofensiva ao principio de separacéo de poderes*®.

Novamente, a municipalidade n&o se satisfez com a decisédo da
Céamara, interpondo recurso extraordindrio junto ao STF, o qual ndo o admitiu. Tendo
isso em vista, o Municipio de Sdo Paulo ingressou com agravo regimental, ficando

sob a relatoria do ministro Dias Toffoli***.

O ministro atesta que, em situacdes excepcionais, o Poder Judiciario
pode determinar que a Administracdo Publica tome providéncias, com a intencdo de
assegurar os direitos cruciais elencados na Lei Maior - mais especificamente ao
direito a integridade fisica e a moradia digna em caso - de maneira que o principio
da separacao de poderes nao seja ferido, visto que ndo ha intervencdo de um Poder

na competéncia do outro™?,

Em seu voto o ministro colaciona o voto do ministro Celso de Mello
gue explicita a posicdo consolidada da Corte a respeito do tema, no que tange os
julgamentos acerca da legalidade do controle de atos realizados pelos Poderes
Executivo e Legislativo, ndo ensejando em ofensa ao principio da separacdo dos
poderes. O Judicidrio aparentemente estaria intervindo nas acdes politicas, porém

isso demonstra um equivoco**,
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O ministro Celso de Mello assegura em seu voto a legitimidade do
Judiciério em intervir diante da omissédo do Estado em assegurar o cumprimento dos

direitos fundamentais através de politicas publicas:

“‘Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao  Poder
Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela
propria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que 0s
orgaos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-
-juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a
comprometer, com a sua omissdo, a eficacia e a integridade de
direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional”***.

A legitimacdo se configura a partir do fato que a Administracdo
Publica se ausenta, seja de forma parcial ou integral, diante do dever constitucional
de implementar politicas publicas, agredindo a unidade da Lei Fundamental. Com
esse tipo de atitude — ou melhor, a auséncia dela — se incita a degradacéo da forca e

integridade da Constituicéo™”>.

“A inércia estatal em adimplir as imposi¢Ges constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicdo e
configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E
gue nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar
uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente,
ou, entdo, de apenas executa-la com o propdsito subalterno de torna-
la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a
conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos
interesses maiores dos cidad&os™*°.
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N&o escapa da andlise do magistrado a polémica sobre o emprego
dos recursos econémicos. O magistrado reconhece a escassez das verbas publicas
acaba gerando conflitos entre a execucdo de politicas publicas e efetivagcdo dos
direitos fundamentais assegurados na Carta Maior. Contudo, afirma que cabe ao
Poder Publico ultrapassar esses embates observando os valores que estdo sob
andlise e priorizar um em detrimento do outro, tendo que realizar “tragicas escolhas”
sob a observancia do principio da dignidade humana™®’.

Acerca que a reserva do possivel, aponta que ndo poderia ser
invocada com o intuito “de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacao de
politicas publicas definidas na propria Constituicdo. Essa alegacdo encontraria Obice
na prerrogativa constitucional do Estado prover o minimo para proporcionar uma

vivéncia digna do cidad&o™®.

O ministro explica a teoria do minimo existencial:

“A nocdo de “minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, Ill, e art. 39, 1lI),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo
revela-se capaz de garantir condicbes adequadas de existéncia
digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito
geral de liberdade e, também, a presta¢gfes positivas originarias do
Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos,
tais como o direito a educacdo, o direito a protecdo integral da
crianca e do adolescente, o direito & saude, o direito a assisténcia
social, o direito & moradia, o direito a alimentacdo e o direito a
seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana,
de 1948 (Artigo XXV,
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Demonstra que, uma vez j4 implementada a politica publica com o
objetivo de tornar realidade um direito fundamental na vida do cidaddo ou de um
grupo social, o Estado ndo poderia se eximir dessa tarefa visto que o principio da

proibicéo do retrocesso o impediria®.

‘A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestacfes positivas do Estado (como o direito a educacao, o direito
a salude ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no processo
de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obsticulo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas,
uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina™*°*.

Por forca dessa ordem principiolégica, quando o Estado admite o
direto da populagcéo de receber essas prestacoes, fica incumbido ndo somente de
concretiza-los, mas também, se vé vinculado, jA que o ndo cumprimento dessas
prestacdes incidiria em ofensa constitucional, ndo havendo possibilidade de omissao

integral ou parcial de direitos ja consubstanciados.

Percebemos o posicionamento do Supremo Tribunal Federal como
legitimo controlador de politicas publicas. A Corte Maxima busca de forma eficaz e
efetividade cumprir a missao constitucionalmente imposta: a defesa da preservacéao
do sistema constitucional que foi construido com a promulgacédo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, assim garantindo sua supremacia da norma

constitucional.
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CONCLUSAO

Ao tratar do acerca do neoconstitucionalismo pudemos observar a
sua influéncia no sistema constitucional atual, sendo caracterizada pela forca
normativa existente na Lei Fundamental brasileira, pela criacdo de uma jurisdicao
constitucional — criagcdo do Supremo Tribunal Federal — e o desenvolvimento de uma
nova interpretacdo da Constituicdo com o intuito de tornar realidade os desejos e

anseios introduzidos no texto.

Essa nova visdo trouxe uma grande seguranca e estabilidade
juridica, garantindo ao povo seus direitos, lhe concedendo a chance de pleitea-los e
usufrui-los. O Judiciario entdo assume um papel de garantidor desses direitos por
intermédio do controle judicial dos atos do poder publico visando manter a

supremacia da Constituicao.

Analisamos a ideia conceitual de politicas publicas, identificando que
mesmo sendo compostas por deliberacdes de cunho politico, elas séo
intrinsicamente juridicas jA que essas politicas sdo construidas por meio de
decretos, leis, portarias e principalmente pelo texto constitucional, onde séo
definidos os direitos fundamentais. Essa base juridica na estrutura das politicas

publicas possibilidade seu controle pelo érgao judiciario.

Abordamos os diversos modelos e etapas de formacdo de uma
politica buscando entender sua complexidade e a funcdo dos personagens politicas
na producdo dessas politicas. Atestamos que as politicas publicas sdo os meios

propicios para se obter a materializacao dos direitos fundamentais.

Ao final pudemos analisar os pontos que desconsideram a
legitimidade do exercicio de regulacdo de politicas publicas. O Poder Judiciario
estaria por praticar atos fora da sua atribuicdo, interferindo na discricionariedade
politica, desafiando a propria Constituicdo que procura defender, afrontando o

preceito da separacéo dos poderes do Estado.
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Contudo, esse argumento cai por terra ao passo que o Judiciario
pratica a regulacdo dentro das premissas constitucionais, agindo onde ndo ha a
presenca de reserva de lei ou quando no préprio texto legislativo, seja constitucional
ou infraconstitucional, define quais as medidas que o gestor deve tomar, vinculado

ao preconizado na lei.

Temos a discussdo acerca da legitimidade democratica, a qual os
juizes ndo poderiam interferir em questdes de ordem politica ja que ndo foram
eleitos para tal funcdo. Essa atitude do Poder Judiciario diante do cenario atual se
mostra justificavel devido a omissdo do Poder Publico na sua missdo de materializar

os direitos fundamentais constitucionais.

Quanto a discricionariedade orcamentaria, o Judiciario ndo impde
aos demais Poderes onde devem ser aplicados os recursos econdémicos, mas
ressalta que devem ser cumpridas as metas financeiras ja estabelecidas, evitando
investimentos desenfreados em determinado setor sendo que na propria legislacéo

outra area ja se encontrava priorizada.

Por fim, tivemos por objeto a auséncia dos conhecimentos
necessarios por parte dos magistrados para a analise dos complexos arranjos que
integram as politicas publicas. Esse 6bice se encontra superado com a criacdo da
figura do amicus curiae e a presenca de peritos e técnicos para auxiliarem os

julgadores em questdes mais especificas.

Concluimos que o controle judicial de politicas publicas exercido
pelo Supremo Tribunal Federal ndo é somente legitimo, mas também necesséario,
pois, por intermédio dessa regulacdo o Tribunal Constitucional zela pela supremacia
da Constituicdo Federal, mantendo a ordem dentro do Estado Democréatico de

Direito.
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