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RESUMO

O presente artigo, em sintese, trard o conceito juridico da Politica Publica,
descrevendo a relagdo da Politica com o Direito, tentando desvendar o mito da separacéo de
poderes, imprestdvel para o Estado Democratico de Direito (Social), afirmando a
possibilidade de controle judicial das Politicas Publicas, alertando para alguns riscos dessa
atividade, por fim, explicitando o procedimento que deve ser adotado pelo o Judiciario, que
por raz8es democréticas também ¢ fiscalizado pelo campo politico.

ABSTRACT

This time, this article, in short, will the legal concept of Public Policy, describing the
relationship of the policy with the law, trying to unravel the myth of the separation of powers,
useless for the Democratic State (Social), affirming the possibility judicial control of public
policies, prompting some risks of this activity, finally explaining the procedure to be adopted
by the courts, which for democratic reasons is also supervised by the political field.
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1. Introducdo

As Politicas Publicas, de inicio, conhecidas por comporem o ramo da Ciéncia
Politica, com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, que atribuiu for¢a normativa ao
texto constitucional, passaram a ser, também, objeto de estudo da Ciéncia do Direito, como
consequéncia receberam uma definigéo juridica.

De tal sorte, que o ingresso da Politica Publica no ramo juridico acarretou seu
controle pelo Poder Judiciério, o que inexoravelmente implicou em um choque entre o Direito
e a Politica, sendo necessaria a delimitacdo de cada éarea e a definigdo do papel a ser exercido
dentro do Estado Democratico de Direito por cada ramo.

2. Politica Publica sob a conceituacdo do sistema juridico
2.1. Conceito utilizado no presente artigo

Prima facie, importante destacar que a incorporagdo da Politica Publica ao mundo
juridico é um fendémeno relativamente recente, marcado pela promulgagdo da Constituigao
Federal que, por um lado, atribuiu for¢ca normativa ao texto constitucional, por outro,
possibilitou a autonomia do Judiciario o que ensejou a possibilidade de um controle mais
efetivo. Desta feita, é de suma importancia conceituar em termos juridicos o que se entende
por Politica Publica.

Pois bem, o conceito adotado, no presente artigo, se pautard na definicdo da
professora Maria Paula Dallari Bucci?, qual seja:

Politica Publica é o programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, Processo
orcamentério, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades
privadas, para realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

Como tipo ideal, a Politica Pablica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a selegdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios & sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera 0
atingimento dos resultados.

2.1.1 Programa

7

Dessa forma, Politica Publica, segundo o conceito acima destacado é “Programa”,
isto é, um conjunto de normas que 0s governos adotam para a consecuc¢do de objetivos, por
meio de planos de acfo e por uma regulamentacdo administrativa dos grupos alvos®, em
outras palavras, é, sendo, o delineamento geral da Politica Publica.

2Bucci, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas: reflexes sobre o conceito juridico, in O conceito de Politica
Publica em direito, Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.39.

*Kknoepfel, Peter. Les politiquespubliquescomme objet dévaluation, in Politiquespubliques.Evaluation, Paris:
Economica, 1998, p. 67.



Nesse diapasdo, Bucci vale-se da expressdo programa, pois entende que sua utilidade
é “individualizar unidades de agdo administrativa, relacionadas aos resultados que se
pretende alcancar™

Portanto, por um viés mais pratico, programa é fruto do resultado das propostas do
governo apresentadas perante o parlamento, de maneira individualizada, buscando atingir aos
fins constitucionais, tendentes a alterar a realidade social. Por isso que a “dimensdo material
da Politica Publica esta contida no programa. E nele que se devem especificar os objetivos a
atingir e 0s meios correspondentes™.

Em resumo, € no programa que se verificam a forma de atuacdo e as escolhas
politicas do governo, por meio dele consegue-se avaliar os objetivos a serem alcangados, 0s
meios para alcanga-los e ao final de sua implementagdo é possivel verificar se, de fato, a
Politica Publica alcancou o seu escopo colimado.

Nesse ponto, o programa € essencial, posto que por intermédio dele permite-se que o
Judiciario controle a Politica Publica sempre tendo em vista da realidade fatica, isto porque, o
programa é um instrumento que possibilita, ndo so, a verificacdo dos objetivos, mas também,
0s meios a serem utilizados e a forma de agéo estatal.

2.1.2 Acdo Coordenada
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Historicamente, a “Acdo” estatal é fruto da passagem do Estado Liberal
abstencionista, para o Estado Social intervencionista, de maneira que em razdo dessa
transformagdo compete ao Estado agir, atuar, ser positivo, ou seja, por meio de atos prdprios
deve ter o conddo de alterar a realidade social, em busca dos fins constitucionais, mas néo
somente de maneira formal, que se mostrou insuficiente, porém sim, sobretudo, de forma
substancial.

Pois bem, a acdo e fundamental para que a Politica Publica seja concretizada, ou seja,
por meio da acdo estatal € que a Politica Publica torna-se dindmica, vale dizer, é posta em
movimento, sendo capaz de atingir a finalidade insculpida no programa para alcangar a
realidade fatica e altera-la.

Por conseguinte, a acdo é fundamentalmente governamental, devendo o governo se
preocupar com a coordenagdo da aplicacdo da Politica Publica, tanto em relagdo aos outros
poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, quanto em relacdo aos entes federados, Unido,
Estado, Municipios e Distrito Federal, com efeito, ndo basta apenas agir, a atuacdo deve ser
coordenada.

Sob esse prisma, ao judicidrio, em sua &rea de atuacdo de controle, competira
verificar se a agdo governamental corresponde ao programa, bem como se ndo ferird a
coordenacéo de outras politicas publicas.

Desta feita, comporta esclarecer, em que pese a acdo seja fundamentalmente do
governo, como dito alhures, a mesma depende, em um Estado Democratico de Direito, da

“Bucci, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico, in O conceito de Politica
Publica em direito, Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.40.
SIbid, p. 42/43.



participacdo ativa dos cidaddos que, por meio juridicos ou ndo, podem corrigir as politicas
publicas.

Inobstante, de forma priméria, compete ao cidaddo o poder, por intermédio do
processo eleitoral, de escolher o representante que ird formular a Politica Publica de seu
interesse e de interesse da sociedade, porém, frisa-se, trata-se de uma forma priméria, pois
somente a participacdo na votacdo é insuficiente.

Isto porque, a Constituigdo cria outros mecanismos de participa¢éo, notadamente em
razdo da qualidade democrética do Estado, tendentes a influenciar no processo das Politicas
Publicas para corrigi-las, adequando os atos (as acdes) e eventualmente até os programas.

Impera esclarecer que no presente artigo ndo cabe elencar todas as formas
participativas, de qualquer forma, a Constituicdo Federal possibilitou, ao cidaddo, o
ajuizamento da Acdo Popular, para de maneira isolada, combater os eventuais vicios da
Politica Publica, acresce-se, ainda, que o cidaddo pode agir em grupo por meio de associacao,
sindicatos ou até mesmo representados pelo Ministério Publico, ajuizando Agdes Coletivas.

Nesse sentido, a titulo de exemplo pode-se citar as Ag¢bes Coletivas, previstas no
Cddigo de Defesa do Consumidor, ou a propria Acdo Civil Publica, ou ainda a Acdo de
Improbidade Administrativa, entre outras modalidades juridicas. Nota-se que, por intermédio
das Acdes Coletivas, o Judicidrio novamente volta a ser palco do debate e resolugdo da
politica.

Em sintese, ndo s6 o programa que estabelece a Politica Publica pode ser controlado
pelo Judiciario, mas também o programa posto em dindmica, em movimento, vale dizer, a
acdo governamental pode ser corrigida e adequada conforme a realidade fética e os fins
constitucionais, pelo 6rgdo judicante.

2.1.3 Processo

Por fim, ainda dentro do conceito adotado de Politica Publica, no artigo em tela,
encontra-se 0 elemento processo, nesse sentido, 0 “processo ou conjunto de processos que
culmina na escolha racional e coletiva de prioridades, para a definicdo dos interesses
publicos reconhecidos pelo direito™.

Ou seja, 0 processo é um conjunto de atos regulados juridicamente, dai o porqué a
possibilidade de seu controle pelo Judicidrio, seja no proprio processo eleitoral, de
planejamento, orcamentario, legislativo, administrativo.

Enfim, somente pelo conceito tedrico-juridico de Politica Publica j& é possivel
concluir-se pela sua correcdo pro intermédio da atuagdo do Judiciario, seja em razdo do
programa, da acdo coordenada ou do processo, contudo, na préatica, existem rusgas entre o
campo Politico e Juridico, ja que o tema Politica Publica é de interseccdo das duas ciéncias.

3. Relacoes entre Politica e Direito

®Bucci, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 264.



A Politica Pablica era originéria e exclusiva da area afetada ao campo da ciéncia
politica, contudo, hodiernamente, também passou a ser objeto da ciéncia juridica,
notadamente pelo ganho de forga normativa da Constituigdo, isto porque, essa deixou de ser
mera convocacdo & atuacdo do Legislativo e do Executivo, passando a desfrutar de
aplicabilidade direta e imediata pelo Judiciério’.

Nesse ponto, reitera-se, a propria Constituicio aumentou a zona de contato da
Politica com o Direito, seja por regular as duas areas, seja porque ganhou forca normativa,
seja porque atribuiu competéncia ao Judiciario para fiscalizar e regular os atos do Legislativo
e Executivo, seja porque atribuiu autonomia ao 6rgdo judicante.

Pois bem, da relacdo necessaria entre Politica e Direito, este Gltimo aparecer4 como
solucdo para o problema politico, atuando como um limite ao abuso e & restricdo de
liberdade®, desde que de forma razoével, em respeito ao Estado Democratico.

Por outro lado, o Direito internamente teve que lidar com um aparente paradoxo,
qual seja, o fato de que a origem de seu principal objeto de estudo, a norma juridica, ou mais
propriamente a regra juridica advém da campo politico®, o que, alids, ocorre com a Politica
Publica também.

Entrementes, o referido paradoxo ou conflito é apenas aparente, pois esse sistema faz
parte da democracia, sendo salutar, como forma de controle de pesos e contrapesos, ou seja, 0
“povo” (maioria) escolhe seus representantes, para elaborar a regra de seu interesse, que
depois, no caso concreto serd analisada pelo Judicidrio, na qualidade de guardido da
Constituicdo, de maneira contra-majoritaria, com o escopo de assegurar direitos fundamentais
previstos na propria Lei Maior, sem se perder de vista a complexidade da sociedade.

Nesse passo, caberd a ciéncia juridica integrar, interpretar e até construir o Direito,
(frisa-se, o Direito, e ndo a regra), por meio de seu entendimento sobre a regra elaborada pelo
campo politico, por conseguinte, a atividade juridica também é criacionista, pois diante do
caso concreto sera proferida uma sentenca fundamentada de acordo com o sistema juridico (o
Direito), esse pressupondo néo sé a regra, mas também os principios.

De outra sorte, o Judiciario como pressupdem o Estado Democrético, ndo escapara
ileso desse sistema de controle, pois serd fiscalizado em seus atos pelo poder Politico, o que
serd mais aprofundado em tdpico particular do presente artigo (topico 8).

De qualquer forma, a metodologia juridica e a politica ndo podem ser separadas, por
completo, ou seja, a atividade juridica é uma atividade politica guiada por normas juridicas'®.
Embora sejam ciéncias autdbnomas é evidente a interacdo dessas areas, sem que haja
preponderancia de uma sobre a outra, mas um enlace de funcbes que se complementa (topico

4),

" Barroso, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito a Salde, Fornecimento
Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuacdo Judicial. Eduardo Ribeiro Moreira e Marcio Pugliesi
(Coor.) In: 20 Anos da Constituicédo Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 163.

8 Andrade, José Maria Arruda de. Hermenéutica constitucional e a teoria estruturante do direito. in Revista
9Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte: Editora Forum, 2008, p. 41.

Ibid, p. 41.

10 Maller, Friedrich. JuristischeMethodik, 72 ed. Berlin: Duncker&Humblot, 1997. Trad.Franc.:Discours de la
MéthodeJuridique. Paris: PUF, 1996, p. 48.



O Estado contemporaneo, como dito alhures, € dirigente, intervencionista e
gestionario, na visdo de Patricia Helena Massa-Arzabe, necessita de um modelo juridico
proprio, denominado por “direito das politicas pdblicas™!, ou seja, um ramo juridico
especifico para tratar de Politica Publica.

Certo é que o Estado deve promover os direitos sociais, fundamentais, seja por meio
do direito das politicas publicas como novo ramo do direito, seja em razdo do direito publico
tradicional, seja em razdo da ordem constitucional, ou por sua natureza social de segunda
dimenséo.

Particularmente, no Brasil, a atual Constituicio Federal instituiu a Republica
Federativa a constituindo em um Estado Democratico de Direito, porém, mais que isso, pelo
seu contelido material, o Estado é também Social, vale dizer, o Estado Social pressupde uma
acdo do Estado (topico 2.1.2), o que, alids, também pressupde o proprio conceito de Politica
Publica, ndo mais um abstencionismo como o Estado Liberal Burgués.

Nesse passo, 0s objetivos fundamentais da Republica sdo: a) construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; b) garantir o desenvolvimento nacional; c) erradicar a pobreza e a
marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; d) promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de
discriminagéo; nos termos do art. 3° da CF.

Para alcancar tais objetivos, além de outros, o governo, na figura do Executivo ou
Legislativo (Politica), age por intermédio das politicas publicas, que tém distintas formas
juridicas (Direito) podendo ser oriunda da Constituicdo Federal (que tem forca normativa), de
Leis, normas infra-legais, ou até mesmo em contratos de concessao de servi¢os publicos,
todos sob a égide do Direito.

Em sintese, inolvidavel que as Politicas Publicas tem razdo de ser, qual seja, atingir
aos fins essenciais para a promocdo de direitos fundamentais, ocorre que para alcangar 0s
objetivos fixados na Constituicdo ha um dispéndio econdmico, tendo em vista que 0s recursos
sdo limitados, como consequéncia a Lei Maior vincula as escolhas em matérias de politicas
pUblicas e distribuic&o dos recursos?,

Desta feita, fica clara a relagéo entre a Politica e o Direito, criada pela Constituicéo,
pois o primeiro campo faz as escolhas de sua competéncia, porém, por meio do segundo
campo as formalizam, sem prejuizo de ser fiscalizado, em raz&o do prdprio programa, da acéo
coordenada, ou do processo, tanto em sua forma, quanto em seu contetdo, pelo sistema
juridico.

4, O mito da separacdo dos poderes

"Massa-Arzabe, Patricia Helena Politicas Plblicas: reflexdes sobre o conceito juridico, org.Maria Paula
DallariBucci.in O conceito de Politica Pablica em direito, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.40

2 Barcellos, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas PGblicas. In:
QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins de
(Coord.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 804.



De plano, em se tratado da relagdo entre Politica e Direito, de controle simultaneo,
descrita no tdpico anterior (topico 3), ndo h4d como ndo mencionar a Teoria da Separagéo de
Poderes de Montesquieu®®,

Como é cedico, a referida teoria divide o poder (entendido hodiernamente como
funcdo) em trés partes estanques, Legislativo que teria o papel de criar as regras, Executivo
que teria a fungdo de cumprir as regras, e, Judiciario que teria a incumbéncia de julgar casos
concretos em face das regras.

Pois bem, segundo esse modelo 0s 6rgéos eram separados e ndo poderiam ingerir nas

funcdes dos outros, o que poderia até fazer algum sentido a época do Estado Liberal
observado por Montesquieu, como dito, notadamente abstencionista, negativo.

Nesse diapasdo, Louis Althusser, critica esse modelo escrevendo sobre o mito da
separacdo dos poderes™, citando Eisenmann, afirma que ndo existe a separacdo pura das
funcbes expondo uma série de exemplos, toma-se a liberdade de adaptar ao caso brasileiro,
desta forma, nota-se que o Executivo ingere no Legislativo ao exercer o direito de veto; o
Legislativo ingere no Executivo ao fiscaliza-lo, controlando a aplicacdo da lei votada,
derrubando o veto, solicitando contas aos ministros; o Legislativo usurpa funcéo do Judiciario
ao julgar o Presidente da Republica em casos especiais e nas Comissdes Parlamentares de
Inquérito™.

Por conseguinte, as referidas ingeréncias na verdade revelam um sistema de controle
reciproco que é salutar para a democracia, haja vista que ndo ha um poder soberano, apenas
reparticdo de competéncias e fungdes, sendo que o poder, na realidade, emana do povo.

Acresce-se, ainda no Brasil, que o sistema adotado € o presidencialista pautado pelo
principio da separacdo e independéncia entre os poderes, entretanto, o referido sistema
estimula o conflito, haja vista que a Constituicdo fortaleceu o Legislativo, ampliando sua
capacidade de fiscalizar e controlar o Executivo e a0 mesmo tempo facultou ao Executivo a
possibilidade de legislar por meio de medidas provisorias, desta forma aumentou-se,
sobremaneira, a responsabilidade do Judiciario, em exercer a mediacdo politica entre os dois
outros poderes, bem como no controle constitucional dos atos legislativos e de governo®.

Ademais, tentando afirmar a inexisténcia da separagdo pura, ainda pautado em
Eisenmann, Althusser’ conclui que, na pratica, para Montesquieu, o Judiciario ndo era um
poder em si, mas apenas competente para decidir casos concretos, sendo o juiz a “boca da
lei”.

Com efeito, conclui-se que, na verdade, ndo ha uma simples separacdo estanque dos
poderes, como acreditava Montesquieu ao vislumbrar o Estado Liberal, mas sim, sobretudo,
um enlace, uma combinacao, dessas atribuicdes.

3 Montesquieu, Charles de Secondat. De I'esprit des lois. Paris: Gallimard, 1995.

1 Althusser, Louis. Montesquieu: la politica y la historia. Trad. Esp.: Maria Ester Benitez. Barcelona: Editorial
Ariel, 1979. p. 119.

Blbid, p. 120.

16 Sadek, Maria Tereza. Judiciario: mudancgas e reformas. Estudos Avancados, Séo Paulo, v. 18, n. 51, Agosto
de 2004, p. 80.

YAlthusser, Louis. Montesquieu: la politica y la historia. Trad. Esp.: Maria Ester Benitez. Barcelona: Editorial
Ariel, 1979. p. 119. p. 122.



Portanto, 0 “mito da separacdo” é matéria mais afetada ao campo politico do que o
campo juridico, pois nesse Ultimo ha a reparticdo de competéncias entre as fungdes, bem
como a possibilidade de fiscalizacdo reciproca, uma controlando a outra.

Y que se trata ante de todo de um problema politico de relacion de fuerza,
em vez de um problema juridico que concierne a la definicion de la
legalidade y sus esferas'®.

Indeclindvel que o papel do Direito é fixar até que ponto a atuagdo se da em razdo do
enlace e até que ponto houve usurpagdo de funcdo, por dbvio, tal atividade é mais complexa
na sociedade atual do que na época de Montesquieu, como dito alhures, em que o Estado era
Liberal, com o contemporaneo Estado Social fixaram-se objetivos na Constituicdo, para todos
0s Grgdos que por formas juridicas lancam politicas publicas.

Deste modo, ndo h& 6bices ao controle das politicas pablicas, por parte do Judiciério,
ante a Teoria da Separacdo de Poderes, pois essa ndo representa mais os objetivos do Estado
Social, entretanto é 6bvio que as fungdes tipicas de cada 6rgdo devem ser respeitadas, o que
ndo quer dizer que ndo serdo controladas, dentro dos parametros constitucionais.

5. Controle das politicas publicas pelo judiciario

Como efeito, se as politicas publicas se instrumentalizam, por meio de formas
juridicas, se seu conteudo material, vale dizer, sua finalidade, estd descrito no bojo da
Constituicdo Federal, que tem como seu guardido o Supremo Tribunal Federal (art. 102, CF),
como consequéncia direta havera um controle judicial sobre elas.

A principio, aparentemente, ndo h4 maiores controvérsias sobre o controle formal das
politicas publicas, nessa érbita, cabe ao Direito verificar se foram observados os requisitos
legais no processo de elaboracdo de uma determinada politica, sem adentrar na finalidade e no
mérito da escolha politica.

Contudo, menos pacifico € o controle material da Politica Plblica, ou seja, a
controvérsia se instaurara quando o Judiciario decide sobre o contelido da Politica Publica,
isto é, sobre a opcéo politica feita pelo governante para atingir aos fins colimados na
Constituicéo.

Sob esse aspecto, o controle material da Politica Publica passou a ser possivel em
razdo da judicializacdo da politica, ocasionada por trés fatores, primeiro a redemocratizacéo
do Brasil, em segundo lugar pela constitucionalizagdo abrangente e em terceiro pelo sistema
de controle de constitucionalidade brasileiro™.

Indiscutivelmente a Constituicdo Federal de 1998 criou um “novo” Estado com
“novos” principios necessitando de um “novo” direito, em resposta ao regime militar a
democracia foi amplamente difundida, por consequéncia, a Lei maior, no dizer de Barroso®,

BIbid, p. 122.

Barroso, Luis Roberto. A judicializaco, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: Revista Atualidade
Juridicas: revista eletronica do Conselho Federal da OAB. n° 4. jan/fev 2009, p. 10. Disponivel em:
www.oab.org.br/oabeditora. Acesso em 21.05.2009, p.1.

2 sadek, Maria Tereza. Judiciario: mudancgas e reformas. Estudos Avancados, Séo Paulo, v. 18, n. 51, Agosto
de 2004, p. 80.



representou uma mudanca substancial no perfil do Judiciério, o trazendo para o centro da vida
publica, com um papel de protagonista, in verbis:

No caso brasileiro, a Constituicio de 1988, seguindo estas tendéncias,
redefiniu profundamente o papel do Judiciario no que diz respeito a sua
posicdlo e a sua identidade na organizacdo tripartite de poderes e,
consequentemente, ampliou o seu papel politico. Sua margem de atuacéo foi
ainda alargada com a extensa constitucionalizagdo de direitos e liberdades
individuais e coletivos, em uma medida que ndo guarda propor¢do com
textos legais anteriores. Dessa forma, a Constituicdo de 1988 pode ser vista
como um ponto de inflexdo, representando uma mudanga substancial no
perfil do Poder Judiciario, alcando-o para o centro da vida publica e
conferindo-lhe um papel de protagonista de primeira grandeza.

Com a promulgacéo da atual Constituigdo, o Brasil passou, pelo menos formalmente,
a vislumbrar liberdade, igualdade, recuperando algumas garantias de 6rgéos institucionais
como o Ministério Publico, Judiciario, ou seja, “a redemocratizacao fortaleceu e expandiu o

Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira™.

Pois bem, com a redemocratizagdo o Judiciério passou a ser um 6rgdo autbnomo com
liberdade para tomar decisdes, inclusive contra o proprio governo, possibilitando-se assim
controlar as politicas publica.

O segundo ponto foi a abrangéncia da Constituicdo que transformou parte da matéria
Politica em matéria de Direito, ou seja, a constituicdo agasalhou uma série de direitos
anteriormente vistos como infraconstitucionais 0s constitucionalizando, de maneira que
alguns direitos passaram a ter feicdo constitucionais.

Desta forma, inarredavel que novos direitos foram incorporados no seio da
Constituicdo, o que ocasionou uma maior complexidade para o sistema politico que teve que
fomentar mais politicas pablicas e para o juridico que teve seu papel de fiscalizador alargado,
e, portanto, na medida em que as politicas publicas também aumentaram quantitativamente,
sua atuagdo aumentou.

O terceiro fator é o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro que é
conhecido por ser misto, uma mescla do sistema americano e europeu, com controle difuso e
concentrado das regras e atos administrativos, portanto, a propria Constituicdo Federal fixou
os limites de atuacdo do Poder Judiciério, atribuindo-lhe competéncia para verificar de
maneira difusa ou concentrada se houve inconstitucionalidade ou entdo se uma determinada
Politica Pablica atingiu a finalidade constitucional.

Nessa Orbita, o controle de constitucionalidade das politicas publicas pelo Judiciério,
ndo tem razdo de ser apenas pelo descumprimento da Constituicdo Federal, mas também por
intermédio do cotejo do ato com os fins do Estado®.
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Sobre o conteddo material e formal, Fbio Konder Comparato entende que uma lei
atinente a uma Politica Publica pode ser inconstitucional, sem que a prdpria politica o seja,
por outro lado, a finalidade almejada por uma Politica Publica pode ser inconstitucional, sem
que a lei instituidora o seja®.

De qualquer maneira, a conclusdo que se chega é que a Politica Publica, tanto em sua
forma, o que ndo tem qualquer discordancia, mas também quanto a sua finalidade, pode ser
controlada pelo Poder Judiciario se em desconformidade com a Constituicéo.

6. Limites ao controle juridico

Impera destacar que o controle pelo judiciério da Politica Publica deve obedecer a
certos limites, impostos pela propria Constituicdo, visto que ela deve ser elaborada pelo
ambito politico, e tdo somente controlada pelo Judiciario, ndo podendo o julgador criar a
Politica Pablica por meio de suas decisbes. Nessa linha, impera destacar a posi¢do de
Barroso®*, seno veja-se:

O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuacdo. De
outra parte, ndo deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais
de si mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns,
causar grave leséo a direitos da mesma natureza de outros tantos.

Em sintese, o Judiciario ndo pode mais ser um 6rgdo passivo, quando chamado a
julgar inconstitucionalidades, como foi na época da ditadura militar, em que ndo controlava 0s
excessos do Executivo e do Legislativo, para a defesa dos direitos fundamentais, por outro
lado, ndo pode, com suas decisdes, passar a criar a Politica Publica, de forma discricionaria,
ao seu alvitre, seu papel é o de corretor dos atos administrativos, sempre tendo em vista a
realidade fatica em confronto com o determinado pela Constituicéo.

Nessa senda, ressalva-se, como o faz Barcellos®, que ndo significa dizer que a
Constituicdo possa invadir o espaco da deliberacdo majoritiria a despeito das politicas
publicas ou do destino a ser dado pela verba publica, mas o contrério, in verbis:

Em um Estado Democréatico, ndo se pode pretender que a Constitui¢do
invada o espago da politica em uma versdo de substancialismo radical e
elitista, em que as decisGes politicas transferidas, do povo e de seus
representantes, para os reis filésofos da atualidade: os juristas e operadores
do direito em geral. A definicdo dos gastos publicos €, por certo, um
momento tipico da deliberagdo politico-majoritaria; salvo que essa
deliberagdo ndo estard livre de alguns condicionantes juridico-

constitucionais.
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Ademais, ao analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, notadamente a
ADPF 45-9, Ada Pellegrine Grinover®, conclui que s&0 necessérios certos requisitos para que
0 judiciario possa intervir no controle de politicas pablicas, quais sejam, o limite fixado pelo
minimo existencial a ser garantido pelo cidaddo; a razoabilidade da pretensdo deduzida em
juizo; e, a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tomar efetivas as prestacdes
positivas reclamadas.

Os objetivos do Estado, nos moldes do artigo 3° da CF, cuja implementacéo depende
de politicas publicas, apresentam um nucleo central, que deve assegurar o minimo existencial
necessario a garantir a dignidade humana, ou seja, educacdo fundamental, salde basica,
saneamento basico, assisténcia social, tutela do meio ambiente e acesso a justiga27.

Nesse ponto, é tormentoso o papel da definicdo do que é o minimo existencial e o
significado de dignidade da pessoa humana, por isso, serd adotado o posicionamento
doutrinario acima, deste modo, quando houver o descumprimento desse nucleo central, ou
seja, descumprimento do minimo existencial, serd cabivel a intervencdo do Judiciério, na
correcdo e implementacdo da Politica Publica.

Insta salienta que essa intervencdo deverd ser feita sob o fio condutos instrumental da
razoabilidade e proporcionalidade, ou seja, com a busca do justo equilibrio entre 0os meios
empregados e os fins a serem alcancados, isto é, quando o julgador tiver que analisar o mérito
da Politica Publica, devera se valer dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
para saber se o administrador pautou sua conduta de acordo com o estabelecido na
Constituicdo e nas leis®®.

Em outras palavras, devera verificar se a finalidade da Politica PUblica alcancou os
objetivos constitucionais, em respeito a proporcionalidade, bem como se o modo utilizado
pelo politico estd dentro do esperado, se ele é moderado para atingir tais fins, cumprindo-se
assim a razoabilidade.

A razoabilidade é utilizada quando: a) houver adequacédo entre o fim almejado e o
instrumento utilizado; b) ndo houver meios alternativos, menos gravosos, para se chegar ao
mesmo resultado; e, ¢) houver proporcionalidade, ou seja, 0 que se perde com a ato € de maior
relevo do que aquilo que se possa ganhar eventualmente com sua validade.

Em sintese, por for¢a do espirito democrético, a atuacéo do Judiciério é subsidiaria a
do Poder Politico, ou seja, a escolha dos valores e interesses prevalentes, prima facie, repousa
sobre o Executivo e Legislativo, destarte, o Judiciario, ordinariamente, deve acatar as
ponderacBes de interesse realizadas pelo legislador, contudo, deverd desconsidera-las ou
invalidé-las, excepcionalmente, se forem desarrazoadas ou se contrariarem a pauta axiologica
subjacente do texto constitucional®.
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Por fim, mas ndo menos importante, a concretizacdo das politicas publicas depende
da disponibilidade financeira, a chamada reserva do possivel, que, alias, é a justificativa mais
utilizada pelo poder publico na via judicial®.

Portanto, cabe ao judiciario verificar os motivos pelos quais a Politica Publica ndo
foi exitosa, pois pode ser que ndo haja disponibilidade financeira para que a politica possa ser
posta em prética.

Nesse caso, deve o Judiciario, segundo o entendimento de Ada Pellegrine Grinover,
ao decidir, impor ao governo que na proposta orcamentéria faca constar a verba necessaria
para a implementacdo da Politica Publica no proximo ano, e em caso do descumprimento do
orcamento, devera o 6rgdo judicante apurar a responsabilizacdo do chefe do Executivo por
improbidade administrativa e a intervencdo federal ou estadual, e em ambito mais limitado
imputar ao governante o crime de responsabilidade®.

Outrossim, existem outras sangdes para as omissdes, como a imposicdo ao
pagamento de multa (astreinte) em razdo do descumprimento, total ou parcial, de
determinagdes judiciais, antecipatdrias ou finais, em montante a ser fixado com vistas a
gravidade da conduta, ndo superior a 20% sobre o valor da causa, sob pena de inscri¢do do
valor como divida ativa, nos termos do art. 14, V, do CPC cumulado com a Lei
n°10.358/2001%,

Ainda, acresce-se, entendimento extremado, no qual prevé a possibilidade, como
forma de coacéo pelo desrespeito a implementagdo da Politica Publica, em caso especificos, a
prisdo civil, por ato atentatério ao exercicio da jurisdi¢do, por ordem fundamentada da
autoridade competente®.

Somam-se, a responsabilidade administrativa, calcada na Lei n® 1.079/50 e Decreto-
Lei n® 201/67, responsabilidade criminal, com fulcro no art. 319, do Codigo Penal, e
responsabilidade civil, por inquérito civil ou termo de ajuste de conduta, acbes coletivas,
mandado de seguranca coletivo, ago civil ptblica®.

Posto isto, pode-se concluir que o Judiciario podera atuar na correcdo das Politicas
Publicas, a) quando ndo haja lei ou acdo administrativa implementando a Constituigdo, ou
seja, na omissdo; b) havendo o descumprimento de lei e atos administrativos que macule a
Constituicdo procedimentalmente; c) havendo lei e atos administrativos regularmente
aplicados, eventual atuagdo jurisdicional deverd ser parcimoniosa com a marca da
autocontencéo®.
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Se o presente trabalho concluiu pela possibilidade de atuacdo do judiciario para o
controle das politicas publicas, tanto de maneira formal como finalistica, importante se alertar
sobre alguns supostos riscos de tais interven¢es em face da analise da doutrina.

7. Supostos riscos do controle judiciario

Nessa seara, Luis Roberto Barroso® destaca os supostos riscos da judicializagdo da
politica, vale dizer, do controle indevido das Politicas Publicas, fora das hipoteses previstas
acima (topico 6), o primeiro risco seria & legitimidade democrética, segundo a politizacdo
indevida da justica®’.

Sob a legitimidade da democracia, essa sofreria riscos, uma vez que membros do
Judiciario estariam decidindo sobre Politicas Pablicas, sem serem eleitos para tanto, a
indagacdo seria como poderia uma pessoa, sem receber qualquer voto, decidir sobre a
finalidade de uma Politica Publica, em substituigdo a um politico escolhido pela maioria?

De inicio, impera esclarecer que esse aparente conflito, tem como fundo o Estado
Democratico de Direito, estabelecido no art. 1° da Constituicdo Federal, explica-se, por
democrético, a grosso modo, entende-se a soberania popular e o governo da maioria, j& por
Constitucionalismo, derivado do Estado de Direito, entende-se limitacdo de poder e
supremacia da lei.

Desta feita, constitucionalismo pressupde respeito aos direitos fundamentais,
democracia pressupde maioria, todavia, pode ocorrer de a maioria politica vulnerar direitos
fundamentais, logo, quando isso ocorrer, insofismavelmente, o Judiciario sera chamado a

.38
agir™.

Ocorre que, foi a propria Constituicdo Federal que atribuiu expressamente ao
Judiciario, notadamente ao Supremo Tribunal Federal, poderes para rever as politicas
pablica®, se essas ndo observarem os parametros (materiais e formais) descritos na Lei Maior,
ndo seria razoavel presumir que o Poder Politico, somente porque é representativo, tudo pode,
agindo em contrariedade a norma constitucional.

A possibilidade de revisdo da Politica Publica pelo Judiciario é um fato na maioria
dos paises democraticos ocidentais que atribuem poderes a pessoas ndo eleitas, a decidirem de
maneira técnica e imparcial, de forma contramajoritaria*’, com o fito de que ndo haja uma
imposi¢do da maioria sobre direitos fundamentais de uma minoria.

Isto porque, nem sempre o0 que a maioria decide esta de acordo com os direitos
fundamentais, o Judiciério, principalmente o Supremo Tribunal Federal, ndo pode permitir

% Barroso, Lufs Roberto. A judicializaco, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: Revista Atualidade
Juridicas: revista eletrobnica do Conselho Federal da OAB. n° 4. jan/fev 2009,Disponivel em:
www.oab.org.br/oabeditora. Acesso em 21.05.2009.p. 10.

¥ Ibid. p. 10.

% Barroso, Lufs Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito a Saude, Fornecimento
Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuacdo Judicial. Eduardo Ribeiro Moreira e Marcio Pugliesi
(Coor.) In: 20 Anos da Constituicdo Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 171.

* Barroso, Lufs Roberto. A judicializaco, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: Revista Atualidade
Juridicas: revista eletronica do Conselho Federal da OAB. n° 4. jan/fev 2009, Disponivel em:
<www.oab.org.br/oabeditora. Acesso em 21.05.2009> p. 11.

“bid, p. 11.




que uma lei, a despeito de ter sido votada pelos representantes do povo de forma a representar
a maioria, a titulo de exemplo, determine a castracdo de homossexuais, por entender ser a
homossexualidade uma patolégica.

De mais a mais, 0 outro aspecto é o risco de politizacdo da justica, no presente
trabalho j& se escreveu em tdpico separado as relacdes de Direito e Politica (topico 3). Sem
volver ao que ja foi aduzido na parte inicial, cabe destacar o pensamento de Luis Roberto
Barroso*' sobre o tema:

Direito é politica em sentido de que (i) sua criacdo é produto da vontade da
maioria, que se manifesta na Constituicdo e nas leis; (ii) sua aplicacéo ndo €
dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no meio social e dos
sentimentos e expectativas dos cidaddos; (iii) juizes ndo sdo seres sem
memodria e sem desejos, libertos do prdprio inconsciente e de qualquer
ideologia e, consequentemente, sua subjetividade ha de interferir com os
juizos de valor que formula.

Portanto, o julgador estara mergulhado na realidade social a qual deverd analisar, ndo
sendo facil fazer essa cisdo entre politica e direito, contudo, como dito alhures (topico 7) a
decisdo tera de ser fundamentada conforme uma légica juridica.

Desta feita, percebe-se a imbricada relacéo entre a politica e o direito, por meio de
uma Vvisdo que supere a separacdo de poderes vista como estanque, reconhecendo-se que em
que pese haja funcbes distintas, ha um enlace entre os Orgdos competentes por tais
atividades®.

Contudo, resta esclarecer que se o Judiciario controla as politicas publicas e
aparentemente esté se imiscuindo na politica, o campo politico também fiscaliza o Judiciério,
situacdo que corrobora o Estado Democrético, reforcando a teoria do controle dos atos
administrativos.

8. O controle do judiciario

Por fim, ndo se pode esquecer que o judiciario também é controlado e fiscalizado,
exatamente em razdo de ser o Brasil um Estado Democrético de Direito.

Se, por um lado, com a Constituicdo de 1988 o Judiciario recuperou sua liberdade,
por meio das garantias a magistratura, por outro, passou a desempenhar um papel politico,
posto que comecou a decidir sobre politicas publicas, contudo seus argumentos e métodos séo
juridicos, o que possibilita Ihe diferenciar da ciéncia Politica®.

De inicio, a mais alta corte, 0 Supremo Tribunal Federal, tem ministros nomeados
pelo Presidente da Republica, pendendo sua posse de prévia sabatina junto ao Senado Federal,
prevista no artigo 52, Il1, a’, da Lei Maior.
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Nessa senda, a formula pela qual o campo politico (Executivo e Legislativo) escolhe
os membros do Judiciario, pelo menos nas altas cortes, faz parte da légica dos controles
reciprocos, cujo emprego é amplamente percebido no texto constitucional®*.

Ademais, no caso de mau exercicio da fungdo pode sofrer o processo de
impeachment, ou seja, os ministros do Supremo Tribunal Federal séo julgados pelo Senado da
Republica, nos chamados crimes de responsabilidade, nos termos do art. 52, 1l, CF, sem que
tal fato implique ingeréncia indevida quer na soberania de sua atuagéo jurisdicional, quer
numa eventual quebra da autonomia que existe entre esses Poderes™.

Outra forma de controle do judiciario € o Conselho Nacional de Justica que atua
como 6rgdo fiscalizador, natureza administrativa, ao qual compete o “controle da atuacédo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes”.

O CNJ é formado por 15 membros, sendo nove oriundos da magistratura, dois
advogados, dois membros do Ministério Publico e dois cidaddos, de notavel saber juridico e
reputacgéo ilibada, indicados pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal.

Nesse ponto, em que pese tenha uma maioria esmagadora de membros do judiciério,
0 CNJ possui seis membros externos ao judiciario, o que gerou uma discussdo sobre a
independéncia dos poderes, consubstanciada no ajuizamento da ADI n° 3.367/2006, que
entendeu pela constitucionalidade do conselho.

Com efeito, importantes medidas foram tomadas pelo CNJ, como, por exemplo, o
combate ao nepotismo, a proibicdo da atuacdo de magistrados na justica desportiva, a
imposicdo do teto constitucional, a extincdo das férias coletivas aos juizes, a elaboracéo de
dados estatisticos, criacdo de metas, entre outras.

Portanto, pode-se concluir que por razdes democréticas que justifiquem a atuagdo do
judiciario na correcdo das Politicas Publicas, por via reversa, também justifica o controle do
Judiciario pelo Legislativo e Executivo, ou seja, na mesma medida que o Judicirio fiscaliza
0s outros poderes, por eles também o é fiscalizado, haja vista que em verdade o poder é uno e
emana do povo, assim fechando-se o ciclo do Estado Democratico de Direito.

9. Concluséo

Sem volver as conclusdes de cada parte do texto, o importante é deixar claro que a
passagem do Estado Liberal para o Estado Social fez com que o governo se movimentasse no
sentido de buscar a igualdade material entre seus cidaddos, portanto, foi obrigado a langar
mao das Politicas Publicas.

O Estado Social, no Brasil, é inferido do texto constitucional, que ganhou forca
normativa, trazendo em seu bojo um extenso rol de direitos fundamentais a serem cumpridos
pelo Estado, sendo um verdadeiro elo entre o ramo da Politica e o Direito, bem como trouxe
uma maior autonomia ao Judiciério, possibilitando sua atuacdo no descumprimento das
normas constitucionais.
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Destarte, de maneira reflexa houve a jurisdicizagdo das Politicas Puablicas, sendo
trazida para o mundo juridico, de maneira que seu controle pode ser justificado pelo seu
proprio conceito juridico que prevé programa calcado em normas juridicas, acdo coordenada
estatal por meio de instrumentos juridicos e processo que deve obedecer a parametros legais.

Em outras palavras, compete o controle das politicas publicas ao Judiciério, primeiro,
em relacdo ao programa para verificar se o conjunto de normas que o governo adotou se
coadunam com o sistema juridico, vale dizer, se sdao formalmente validas, depois, se 0
contetdo do programa, em sua dimensdo material, especificou corretamente os objetivos e 0s
meios a serem alcancados; segundo, em relagdo a coordenacdo da acdo, se de fato ha uma
correspondéncia entre 0 programa e a acgdo, se a acdo ndo ferird outras Politicas Publicas de
outros entes, bem como se ambos sdo capazes de atingir a finalidade; por ultimo, se o
processo estd em conformidade com a regulagdo juridica.

Ademais, o mito da separacdo estanque dos Poderes ndo é mais fator que justifique a
inércia do Judiciério, que ndo pode ser um 6rgdo passivo, quando chamado a atuar, como foi
na época da ditadura militar, no Brasil, para a defesa dos direitos fundamentais, contudo,
também ndo esta habilita, por meio de suas decisdes, a criar a Politica Publica, de forma
discricionaria, ao seu alvitre, seu papel é o de corretor dos atos administrativos, sempre tendo
em vista a realidade fatica em confronto com o determinado pela Constituicéo.

Nesse passo, conclui-se que sdo necessarios certos requisitos para que o Judiciario
possa intervir no controle de politicas publicas, como o respeito ao minimo existencial a ser
garantido ao cidaddo; a razoabilidade da pretensdo deduzida em juizo; e, a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tomar efetivas as prestagdes positivas reclamadas.

Acresce-se que a falta de representatividade do Judiciario ndo pode implicar na
auséncia de corregdo das politicas publicas, posto que nem sempre o que a maioria decide esta
de acordo com os direitos fundamentais, o Judiciario ndo pode permitir que uma Politica
Publica, a despeito de ter sido elaborada pelos representantes do povo, seja contraria a
Constituicéo.

Ante o exposto, diante desses casos dificeis o Judiciario € chamado a intervir
devendo apresentar uma resposta dentro dos parametros juridicos, pelo método da
ponderacgdo, cuja técnica consiste em sobrepesar qual principio deve prevalecer no caso em

concreto, sob o fio condutor da razoabilidade.
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