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RESUMO

Este estudo objetiva analisar a possibilidade do Poder Judiciario exercer um controle
sobre as politicas publicas desenvolvidas pelo Estado, através do Poder Executivo e
do Poder Legislativo, como forma de se obter uma maior efetividade dos direitos
fundamentais esculpidos no texto da Constituicdo Federal. Analisando o sistema
juridico e seus elementos, pretende oferecer um conceito democratico de politicas
publicas, que reflita a complexidade social que vive o Estado contemporaneo,
ampliando a nocdo da responsabilidade pela implementacdo e execucdo das
politicas publicas. Pondera a importancia do debate do controle das politicas
publicas no Estado Democrético de Direito. Busca expor a discusséo travada entre
0s juristas sobre a possibilidade de a jurisdicdo constitucional exercer um controle
sobre as politicas publicas desenvolvidas pelo Poder Executivo e Legislativo,
resumidas no eixo substancial e no eixo procedimental da atividade judicial. Por fim,
busca oferecer uma limitacdo ao controle judicial de implementacdo e execucao de

politicas publicas.
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Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT

This objective study to analyze the possibility of the Judiciary Power to exert a control
on the public policies developed by the State, through the Executive Power on of the
Legislative Power, as form of if getting a bigger effectiveness of the sculptured
fundamental rights in the text of the Federal Constitution. Analyzing the legal system
and its elements, it intends to offer a democratic concept to public policies, that
reflects the complexity social that lives the State contemporary, extending the notion
of the responsibility for the implementation and execution of the public policies.
Ponders the importance of the debate of the judicial control of the public policies of
the Democratic State of Brazilian Right. Search display the quarrel stopped enters
the jurists on the possibility of the constitutional jurisdiction to exert a control on the
public policies developed by the Executive and Legislative, summarized axle and the
procedural axle of the judicial activity. Finally, it searchs to offer to a limitation to the

judicial control of implementation and execution of public policies.

Keywords: Public Policies. Judicial Control. Separation of Powers. Demaocratic
State of Right.
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INTRODUCAO



O Controle das Politicas Publicas pelo Poder Judiciario tem sido um tema
muito discutido no meio académico e, especialmente, na sociedade juridica como
forma de efetivacdo dos direitos. O presente trabalho aborda este tema a luz da
concretizacdo dos direitos fundamentais, desenvolvendo um raciocinio pautado nos
direitos de segunda e terceira dimensdes, no Principio da Separacdo dos Poderes
do Estado pés-moderno, na necessidade de maior participagédo popular na conducéo
das politicas publicas e no papel do Judiciario como instrumento apto a tanto.

O interesse sobre o tema surgiu nas pesquisas e estudos sobre o Direito
e 0 papel que este exerce nas transformacdes sociais. Sabe-se que, atualmente,
este papel foi ampliado de mero instrumento de pacificacdo dos conflitos para um
papel de desenvolvimento econdmico e social, instrumento de construcdo da
sociedade com base nos valores idealizados e positivados na Constituicao.

De um lado, ha a sociedade que reclama a atuacdo do Poder Judiciario
com vistas a concretizacdo dos direitos fundamentais, a implementacéo pelo Estado
de politicas publicas capazes de assegurar os valores constitucionais; de outro, 0s
limites impostos por uma “ditadura da democracia representativa” exercida pelos
representantes do povo que insistem em afastar o préprio povo ao desestimular os
mecanismos de democracia participativa, dentre 0s quais seria oportuno citar, o
processo judicial.

Ocorre, no entanto, que a complexidade da sociedade pds-moderna, as
inUmeras politicas adotadas pelo Estado e a rapidez com que se exige a satisfacao
dos direitos difusos e coletivos tornam impossivel o controle exercido
exclusivamente pelos mecanismos de representacéo.

Os direitos fundamentais de segunda e de terceira dimensdes ocupam
lugar cada vez mais relevante no contexto juridico nacional, além, é claro, de terem
papel fundamental na fixacdo da atuacao positiva do Estado e na determinagéo de
suas politicas publicas. Estes direitos se apresentam como direitos difusos e
coletivos. Os direitos difusos sao direitos titulados por individuos indeterminaveis, as

vezes, por toda a sociedade; ja os coletivos, por um grupo determinado.
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Tais direitos quanto titulados em face do Estado apresentam-se como
direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes e atuam como imperativos
positivos ou negativos da atuacdo estatal, determinado e condicionando as politicas
publicas adotadas pelo Estado.

Em contraposicdo ao aspecto determinante da atuacdo estatal na
efetivacdo dos direitos fundamentais, ha uma corrente que defende a néo-
intervencdo do Poder Judiciario em questdes politicas. Esta corrente é sustentada
pelo dogma da democracia representativa, segundo a qual os titulares dos cargos
efetivos seriam 0s Unicos autorizados a tomar as decisfes politicas. O juiz, para esta
concepcao, nada mais seria do que o juiz “boca da lei”.

E exatamente na contraposicdo de idéias quanto a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas que surge o problema, uma
vez que sendo direitos, os direitos transindividuais ndo escapam a tutela do Estado-
juiz, como proclama o Principio do Amplo Acesso ao Judiciario no artigo 5, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal. Nessa linha de raciocinio, surge a seguinte
indagacdo: E possivel o controle das politicas publicas do Estado pelo Poder
Judiciario, face aos principios democratico e da separacdo dos poderes, quando
sejam elas determinadas pelos direitos difusos e coletivos constitucionalmente
previstos?

A presente monografia pretende construir respostas a este problema
principal. Para tanto, inicialmente serd analisada a Teoria dos Direitos
Fundamentais, suas sucessivas geracoes de direitos e diferenca entre a dimensao
subjetiva e a dimenséao objetiva.

No segundo capitulo, sera estabelecida a relacdo entre as politicas
publicas e os direitos fundamentais, procurando delimitar os conceitos daquelas em
funcdo destes direitos. A Separacdo dos Poderes serd analisada para se saber se
este seria um fator impeditivo ao controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario.

No capitulo trés, a decisédo judicial serd analisada como instrumento
democratico, resultado de uma hermenéutica aberta e de um amplo discurso
racional e democratico. Para que isso seja feito, sera abordado de maneira breve o

pensamento de Habermas e Alexy, que tratardo, dentre outros pontos, o fato de que
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a decisdao judicial ndo se resume a visdo kelseniana de ato de vontade do juiz. Trata-
se de algo mais complexo, construido a partir do pedido do autor, da resposta do
réu, das provas e das pressdes dos grupos sociais.

No quarto capitulo, serdo abordados os limites estabelecidos para a
atuacdo do Poder Judiciario no Controle das Politicas Publicas, vez que este ndo
pode escolher livremente as politicas publicas a serem adotadas. Deverdo ser
respeitadas pelo julgador, a ampla liberdade do legislador e do Poder executivo, a
reserva de consisténcia e a discricionariedade de meios.

Portanto, o objetivo do presente estudo é construir um debate académico
acerca do papel do Poder Judiciario na construcdo dos valores da sociedade
brasileira. Pretende-se com isso, demonstrar que h& possibilidade de avanco na
atuacao do Judiciario para melhor atender as expectativas sociais na implementacao
e defesa dos direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes, desde que

suas decisdes sejam reflexos de processos democraticos legitimos.



CAPITULO 1;

AS POLITICAS PUBLICAS COMO CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS
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1.1. O que sao direitos fundamentais?

Os direitos fundamentais fazem parte de uma categoria especial de direito
gue se consolidou a partir da segunda metade do século XX. Esta categoria era
frequentemente chamada de direitos naturais; depois, passou a ser chamados de
direitos humanos. O que permite afirmar que os direitos fundamentais séo filhos dos
direitos humanos, os quais foram gerados pelas declaracbes do século XVIII,
sobretudo pela Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776, e pela
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789.

Atualmente ndo mais se discute sobre as correntes jus naturalistas e jus
positivistas, vez que no pos-positivismo esta discussdo perdeu o sentido, ja que
este, pelo menos por enquanto, aceitou a existéncia de uma categoria de direitos
que substitui a suficiéncia e a existéncia, nos Estados onde vigora o minimo de
democracia, dos direitos naturais.

E de fundamental importancia a analise prévia dos direitos fundamentais
para a compreensdo sobre a possibilidade de controle das politicas publicas pelo
Poder Judiciario, pois é este controle € um meio bastante eficaz de efetivacdo e
concretizacdo desses direitos.

Os direitos fundamentais, seguramente, estdo entre os institutos juridicos
de maior complexidade estrutural. Ora se apresentam como regras, ora COMo
principios e, ora como direitos subjetivos, ora como direitos subjetivos. Esta
discussdo sobre o seu conceito se tornou ainda mais frequente a partir da
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, proclamada pela Assembléia Geral
das Nacbes Unidas em 1948, dai a definicdo do que seja os direitos fundamentais
ser tarefa das mais complexas.

Se, conforme dito no inicio do presente capitulo, os direitos fundamentais
podem ser considerados filhos dos direitos humanos, fazendo uma analise histérico-
evolutiva dos direitos naturais, € possivel também dizer que os direitos fundamentais

sao netos destes direitos naturais.
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Segundo Bobbio, “os direitos do homem nascem como direitos naturais
universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente
encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos universais”. Com este
pensamento, Bobbio visualiza quatro momentos de uma mesma cadeia do
pensamento jus filoséfico ocidental: o desenvolvimento da idéia de direitos naturais,
inerentes a condicdo humana, sejam eles determinados pela razdo ou pela causa
transcendental; a evolugédo dessa idéia para o que atualmente é chamado de direitos
do homem, quando de seu reconhecimento pela comunidade juridica internacional,
embora ainda sem a positivacdo na ordem juridica interna dos Estados-nacoes; a
positivacdo desses direitos humanos nas ordens juridicas particulares dos Estados-
nacdes, quando ganham o nome de direitos fundamentais; e, finalmente, a
positivacdo desses direitos em uma ordem juridica supra-nacional que pudesse
garantir a sua efetivacdo no ambito mundial. (BOBBIO, 2004, p. 50)

Assim, os direitos naturais transformam-se em direitos humanos quando
sdo reconhecidos na ordem internacional por um acordo de vontades entre as
diversas nacdes. Com isso, ao serem incorporados a uma ordem internacional, o
fundamento de validade dos direitos humanos ndo é mais a razdo ou causa divina
transcendente de ordem ontolégica, mas um consenso internacional.

No entanto, enquanto valores reconhecidos apenas na esfera
internacional, os direitos humanos ndo possuem forgca normativa na ordem interna
de cada Estado. A positivacao desses direitos no ordenamento juridico de cada pais
transpde os direitos humanos para o patamar de direitos fundamentais que,
enguanto tais, tém for¢ca normativa que decorre da norma constitucional.

Robert Alexy em sua Teoria de los derechos fundamentales, admite que a
caracterizacdo dos direitos fundamentais deva dar-se a partir da Lei Fundamental,
ou seja, a partir das normas constitucionais. Para provar sua teoria, Alexy admite a
existéncia normas de direito fundamental diretamente extraida das normas
constitucionais, ou seja, listadas na Constituicdo, e normas de direito fundamental
gue ndo sao diretamente estatuidas na Constituicdo, ou seja, tratam-se de normas
gque podem ser extraidas dessas normas constitucionais por um processo
interpretativo. (BOBBIO, 2002, p.63 e ss.)
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Com base na Teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, seria
possivel que da norma de direito constitucional diretamente estatuida pela
Constituicdo possam derivar outras normas.

Observe-se, todavia, que estes critérios sdo puramente formais, néo
existindo critério material suficiente e definitivo para estabelecer o que sejam e quais
sejam os direitos fundamentais. O critério material que chegou mais perto de dar
uma resposta suficiente e definitiva foi a dignidade da pessoa humana. De acordo
com o que se entende por dignidade humana, os direitos fundamentais sdo todos
agueles constitucionalmente assegurados que visam proteger, assegurar,
implementar ou promover a dignidade da pessoa humana. Mas este critério material
€ também uma férmula aberta, acerca da qual ndo h& verdadeira unanimidade entre
os cientistas do direito.

Essa idéia de dignidade humana que permeia o pensamento humano
desde suas origens atingiu seu apice com as idéias iluministas de respeito a
liberdade, a igualdade e a fraternidade. Alias, a fraternidade € o reconhecimento de
que a dignidade de um ser humano guarda uma relagéo intrinseca com a dignidade
de todos os demais seres humanos, prova de que esta € uma dimensao das idéias
iluministas que s6 agora comeca ser completamente efetivada mediante os direitos
fundamentais de terceira geracdo. Desse modo, percebe-se que a dignidade da
pessoa humana é o fundamento de onde se irradiam todos os demais direitos
fundamentais. E o fato de ser um conceito aberto, ou seja, de ser impossivel precisar
0 conceito a ponto de certeza, é que torna a dignidade humana ainda mais forte,
pois este critério material acaba trazendo respostas diferentes a situacdes concretas
e exigindo sempre uma nova interpretacéo dos direitos fundamentais.

Portanto, a dignidade da pessoa humana assegura que o leque de
direitos fundamentais e o significado de cada um desses direitos estejam sempre
abertos a um preenchimento adequado, que assegure a prote¢cdo do ser humano
frente as modificacdes histéricas, sociais e econémicas.

De toda sorte, embora ndo seja possivel atingir um conceito fechado do
gue venha a ser direitos fundamentais, entre nds, estes direitos sdo aqueles listados

no Titulo Il, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, além de todos os
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outros necessarios para preservar e promover a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil, inclusive os que sdo decorrentes dos

tratados internacionais.

1.2. As geracgdes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais séo direitos que buscam sempre se desenvolverem,
esta evolucdo serve de instrumento para as lutas sociais, para as atualizagdes dos
pactos politicos e para o proprio desenvolvimento da personalidade humana.
Trabalhando com base nesta evolucdo historico-juridico-politica, os direitos
fundamentais vém sendo classificados, desde a aula inaugural de Karel Vasak, em
1979, aos Cursos do Instituto Internacional de Direitos do Homem, em Estrasburgo,
em direitos de primeira, segunda e terceira geragoes. (BONAVIDES, 2001, p. 57)

Vasak estabeleceu uma relacdo entre as categorias de direitos fundamentais
e o lema da Revolucdo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade). Assim, 0s
direitos de primeira geracéo seriam os direitos de liberdade, os direitos fundamentais
de segunda geracdo seriam os direitos de igualdade e os direitos de terceira
geracgao seriam os direitos de fraternidade.

Os direitos de primeira geracdo sao também chamados de direitos civis e
politicos. Estes direitos sdo caracteristicos do Estado Liberal, que primava, acima de
tudo pela protecdo da liberdade, da igualdade e da propriedade. Dessa forma, a
liberdade é o primeiro grau de respeito a dignidade humana.

Contudo, a igualdade tutelada pelo Estado Liberal era inteiramente passiva e
conformava-se com as diferencas de classes e de nascimento. Somente com o
Estado Social € que a protecéo a igualdade comeca a ser efetivada. O Estado, além
de assegurar a igualdade, passa a promové-la como um ideal de justica distributiva,
especialmente apdés a Segunda Guerra Mundial com as idéias jA presentes na

Constituicao de Weimar. Trata-se aqui da conquista dos diretos de segunda
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geracao, dos direitos sociais ou direitos da igualdade, como os direitos trabalhistas e
previdenciarios, o direito a saude, a educacéo, a moradia, a cultura e ao lazer.

A partir da década de sessenta, comecou-se a se falar em direitos de terceira
geracgdao, ligados ao ideal de fraternidade, aos direitos de solidariedade e aos direitos
dos povos. Tais direitos englobam o direito a paz, a auto-determinacdo dos povos,
ao desenvolvimento econdmico, a exploracdo dos préprios recursos naturais e do
patriménio genético e a protecdo do meio ambiente. O que significa dizer que os
direitos de terceira geragcado véem o ser humano como integrante de todo o género
humano.

E certo que a podem ser encontradas na doutrina divergéncias quanto a
saber quais direitos pertencem a que geracdes. Segundo Canotilho, os direitos de

terceira geracao sao, por vezes, chamados de direitos de quarta geracao:

A primeira seria a dos direitos de liberdade, os direitos das revolu¢es
francesas e americanas; a segunda seria a dos direitos democréticos de
participagdo politica; a terceira seria a dos direitos sociais e dos
trabalhadores; a quarta a dos direitos dos povos. (CANOTILHO, 1998,
p.362)

Paulo Bonavides, por sua vez, prop0e a existéncia de uma quarta geracao de
direitos que ndo se confunde com os direitos de terceira geracdo. Estes direitos

seriam:

“o direito a democracia, o direito a informacédo e o direito ao pluralismo.
Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-
se no plano de todas as relagdes de convivéncia.” (BONAVIDES, 2001, p.
507)

O termo geragbes exprime a idéia de direitos diferentes, que vao sendo
construidos e protegidos de modo especial ao longo dos tempos, de acordo com as
circunstancias historicas. Assim, os direitos de primeira geracdo sao caracteristicos
do Estado Liberal, os direitos de segunda geracéo do Estado Social, e os de terceira

geracgao seriam caracteristicos da globalizacéo.
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A doutrina ha muito tempo tem estabelecido que enquanto os direitos de
segunda e terceira geracfes sdo direitos a prestacdes, os direitos de primeira
geragao envolvem uma ndo-intervencdo estatal. O que n&o seria plenamente
verdade, j& que todo direito fundamental exige a intervencdo estatal, a
implementacéo de politicas publicas e o gasto publico para que sejam minimamente
observados, uns mais, como os direitos de segunda e terceira geracao, e outros
menos, como os direitos de primeira geragao.

No que tange as politicas publicas, os direitos que mais exigem tais politicas
sdo os direitos de segunda e terceira geracdes, vez que os direitos de primeira
geracdo demandam prestacdes estatais eventuais e normalmente ocorrem sob o
estabelecimento de mecanismos de regulacdo e repressédo. Assim, os direitos de
segunda e terceira geracdo seriam direitos fundamentais prestacionais, também
chamados de positivos, eis que envolvem uma atuacgéo positiva do Estado e que séo

fontes primarias das politicas publicas.

1.3. Adimensao objetiva e a dimens&o subjetiva dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais apresentam dupla dimensdo. A dimenséo
subjetiva apresenta os direitos fundamentais enquanto direitos subjetivos dos
cidaddos e a dimensado objetiva que apresenta os direitos fundamentais como
elementos fundamentais da ordem objetiva da coletividade.

Tomados pela sua dimenséo objetiva, os direitos fundamentais impdem
ao Estado um agir capaz de garantir, assegurar e efetivar o gozo dos direitos
fundamentais, funcionando como balizas tanto para o agir estatal, como para a
liberdade individual. Se, por um lado, a dimensao objetiva impede o arbitrio estatal,
por outro lado, limitam a liberdade do particular. Tomados pela sua dimensao

subjetiva, os diretos fundamentais sdo atualizados e isto € o que confere realidade e
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vida a dimensdo objetiva. Ou seja, ha, sem duavida, uma relacdo de
complementaridade entre essas duas dimensdes de direitos.

Canotilho destaca dois aspectos especificos das normas da dimensédo
objetiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais:

As normas constitucionais consagradoras de direitos econdmicos, sociais e
culturais modelam a dimensdo objetiva de duas formas: (1) imposicdes
legiferantes, apontando para a obrigatoriedade de o legislador actuar
positivamente, criando as condi¢cdes materiais e institucionais para o
exercicio desses direitos [...]; (2) fornecimento de prestacdes aos cidadaos,
densificadoras da dimensdo subjetiva essencial destes direitos e
executoras do cumprimento das imposi¢oes institucionais. (CANOTILHO,
1998, p. 446)

As politicas publicas visam a efetivacdo dos direitos fundamentais de
segunda e de terceira dimensdes. Falar em controle das politicas publicas € falar da
possibilidade de protecdo judicial desses direitos. E a dimensao subjetiva dos
direitos fundamentais é um poder de acdo assegurado pela ordem juridica, que
compreende um sujeito, um objeto e a relacdo que os liga.

Direito subjetivo € aquele que pode ser reclamado por um individuo e a
favor do qual o Estado pbe a disposicdo um mecanismo de protecdo eficiente,
organizado essencialmente em torno da funcéo jurisdicional. Segundo esta
concepcao, o sujeito de direito € o individuo.

Ocorre que a complexidade da sociedade contemporanea, a partir do
advento do Estado Social, levou a percepcdo de que alguns bens e valores séo
titulados pelo conjunto da coletividade. Tratam-se dos direitos transindividuais,
difusos ou coletivos, que protegem interesses que séo titulados por um conjunto de
pessoas que estdo ligadas por uma relacdo juridica, os direitos coletivos, ou por um
conjunto de pessoas indeterminadas, os direitos difusos.

Robert Alexy afirma que a distingdo entre direitos individuais e bens
coletivos ndo é tdo simples quanto parece e lista pelo menos quatro maneiras
diferentes de visualizar a relagéo entre eles: (1) os direitos individuais seriam apenas
um meio para a protecao dos direitos coletivos; (2) os bens coletivos seriam apenas
um meio para a protecdo dos direitos individuais; (3) os bens coletivos seriam

resultado das normas de protecédo dos direitos individuais, havendo, entre eles, uma
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relacdo de identidade; (4) ndo haveria, entre eles, nenhuma relacdo de fim, nem de
identidade, tratam-se de objetos categoriais diferentes. (ALEXY, 2002, p. 110-111)

A quarta maneira parece ser a mais acertada para descrever a relagao
entre os direitos individuais e os interesses difusos e coletivos, pois na verdade, 0s
interesses transindividuais estdo situados em uma esfera diversa dos direitos
individuais. Os direitos sociais sdo os direitos que estao intimamente ligados a essa
dimenséo transindividual. Isso porque, além dos direitos sociais assegurarem
direitos subjetivos a determinadas prestagdes estatais, eles estabelecem objetivos e
diretrizes de atuacdo ao Estado para a garantia e protecdo de interesses coletivos e
difusos. O Estado Social exige a protecdo de interesses que ndo sao individuais,

mas meta-individuais, mediante a sindicabilidade das politicas publicas.

1.4. O conceito de politicas publicas

Para a ciéncia juridica, conceituar politicas publicar ndo € uma tarefa facil,
pois este conceito € mais afeto a ciéncia politica e a sociologia. Somente nas ultimas
décadas, com o advento do Estado Social, quando o Estado tomou para se uma
série de funcdes que até entdo desconhecia e que envolviam sua acao positiva, é
gue a ciéncia juridica viu a necessidade de se utilizar deste conceito.

Isso deve-se ao fato de que todo o desenvolvimento da ciéncia juridica se
deu em torno da norma, o instrumento capaz de confrontar condutas e induzir
comportamentos. Era para a norma e para o ordenamento juridico que estavam
voltados os olhares dos juristas.

Hoje, com o desenvolvimento das teorias da supremacia da constituicao e
da forca normativa das normas constitucionais, com a elevagcdo dos principios a
categoria de normas com forca normativa até maior que as regras, as normas
constitucionais ndo se restringem mais a regular os comportamentos politicos dos

Orgéos estatais e a estabelecer-lhes o rol de fungdes.
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Os direitos fundamentais de segunda e terceira geracdes, ou seja, aquilo
que poderiamos chamar de principios constitucionais fundamentais, impdem um
atuar estatal, fixando metas e estabelecendo os objetivos que o estado deve atingir
em prol da justica distributiva e que sejam capazes de assegurar a todos as
condicGes materiais de uma vida digna.

Se os Estado Liberal nos legou um extremo individualismo, a
solidariedade e a fraternidade impdem-se ao homem como condi¢cdo necessaria
para a garantia de sua propria sobrevivéncia. E € exatamente neste no campo dos
direitos sociais que o conceito de politicas publicas ganha forca, justamente como
instrumento de efetivacdo desses direitos.

Assim, as politicas publicas podem ser definidas, de modo bastante
amplo, como qualquer fazer, qualquer atuacdo estatal que tenha como escopo a
implementacéo dos fins do Estado, oferecendo aos cidaddos os bens da vida e os
servicos que cumpre ao Estado fornecer. Numa definicdo mais especifica, o conceito
de politicas publicas esta relacionado a um fazer estatal, a uma atuacao publica,
com vistas a concretizar os direitos fundamentais.

Normalmente as politicas publicas sdo estabelecidas por meio de atos
dos Poderes Legislativo e Executivo, seja por intermédio de leis, atos normativos
infralegais ou outros atos administrativos. E, embora, esses atos estabelecam um
programa governamental para uma area especifica de atuacéo estatal, nada impede
que as a¢bes que formam uma politica publica possam também ser adotadas sem
qualquer planejamento prévio.

Dessa forma, falar em politica publica significa falar em toda e qualquer
atuacao do Estado, por meio da Administracdo Publica, que tenha por fim efetivar os
direitos de segunda e terceira geracdes. E controlar as politicas publicas significa,
por sua vez, o controle de uma especifica atuacdo ou omissao estatal.

A nocao de politicas publicas que interessa para a discusséo do presente
estudo compde-se de trés elementos, sendo dois deles necessarios e um acidental.
O primeiro elemento seria uma acdo, uma atuacdo estatal, mediata ou
imediatamente, para a consecuc¢do de um segundo elemento, um fim ou objetivo, ou

seja, a efetivacao dos direitos de segunda e terceira geragdes. Essa agcéo pode ser
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concedida ou ndo, mediante um programa ou planejamento previamente
estabelecido.

Com relacdo ao controle das politicas publicas, este implica, por sua vez,
no controle de trés elementos distintos: o controle da atuacdo ou omisséo estatal; o
controle dos objetivos ou metas fixadas, na lei ou em outros atos normativos; o
controle do programa ou planejamento para o alcance dos fins, caso em que tenham

sido previamente fixados.



CAPITULO 2:

A SEPARACAO DOS PODERES E AS QUESTOES POLITICAS
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O presente capitulo tem como objetivo analisar a atual configuracdo do
Principio da Separacdo dos Poderes e, a partir dai, verificar a fungéo
desempenhada pelo Poder Judicidrio no que tange as politicas publicas. Teria o
Poder Judiciario a funcdo de se pronunciar sobre as questdes politicas e as politicas
publicas?

O Principio da Separacgdo dos Poderes surgiu no Estado Absolutista como
o maior desafio dos pensadores politicos do lluminismo, jA& que nascia para
despersonalizar o poder. Essa despersonalizacdo do poder ocorreu mediante o
império da lei positiva e a Separacédo dos Poderes foi concebida como meio de evitar
o despotismo real, como forma de controle do poder e de freio ao arbitrio.

Atualmente, vivencia-se a pés-modernidade e ndo mais ha a necessidade
do Principio da Separacédo dos Poderes como protecéo contra o arbitrio do monarca.
A preocupacao de tal principio gira em torno dos abusos da lei, contra o arbitrio dos
parlamentares e contra a inefetividade dos comandos constitucionais. Questdes
como estas € que obrigam os juristas a reclamar uma releitura de qual venha a ser a
funcdo de cada um dos trés poderes, sob pena do Principio da Separacdo dos
Poderes passar a servir como protecéo ao arbitrio e inoperancia estatal.

E importante ressaltar que a pos-modernidade rompe com quaisquer
instrumentos de fundamentacdo metafisica do direito e com base nisso surgem duas
correntes bastante distintas entre si. Uma pretende transformar o direito em mero
procedimento formal, um sistema autopoiético fechado, cujas influéncias externas
sdo mediatizadas pelo proprio direito. Esse pensamento tem como representante
Niklas Luhmann que entende que, nessa perspectiva, o direito seria nada mais que
um instrumento de legitimacdo e dominagcdo, sem um conteudo substantivo,
rejeitando-se a dimenséo axiolégica e transformadora da Constituicdo. Nao existiria,
segundo este pensamento, espaco para a justica ou quaisquer outras consideragdes
axioloégicas dentro de um direito que € apenas procedimento.

Em contraposicéo a essa idéia, esta o pensamento de Jirgen Habermas.
Segundo ele, o direito ndo é um sistema fechado em si mesmo, mas aberto aos
discursos morais, pela incorporacdo de um escalonamento hierarquico entre regras

e principios. Nessa linha, o sistema juridico necessita de instancias de legitimacéo,
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papel que é representado pelos direitos fundamentais pelo principio da soberania
popular.

A sociedade pés-moderna, conforme ja estudado, ndo € mais regida pelo
Estado Liberal, onde se media o poder do Estado pela possibilidade de editar leis, e,
por meio delas, determinar condutas e proibir comportamentos, assegurando aos
cidaddos a liberdade de acéo licita. Atualmente, a sociedade € regida pelo Estado
Social, onde o poder estatal, além de assegurar a liberdade, deve servir como
instrumento para que o Estado possa promover a igualdade entre todos. As leis, na
poés modernidade devem guardar compatibilidade com a Constituicdo, mas nao
meramente formal, mas sim uma compatibilidade ético-axioldgica. Além disso, o
proprio Estado p6s moderno deve pautar suas condutas, promovendo politicas
publicas capazes de cumprir os valores estabelecidos na Constituicdo. Limitar o
poder na pés modernidade implica assegurar que o poder estatal esteja sempre a
servico da igualdade e da promoc¢ao do bem comum por meio de acdes positivas.

O desafio que se apresenta ao Principio da Separacdo dos Poderes é
estabelecer uma releitura de cada um dos poderes, restabelecendo suas funcoes e
seus limites, para que sejam garantidos os direitos de segunda e terceira dimensdes
sem que haja uma violacao a funcao tipica dos Poderes Legislativo e Executivo, mas
também no sentido de que o Poder Judiciario cumpra de fato com o seu papel na
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Tércio Sampaio Ferraz Junior faz uma importante reflexdo acerca do novo
papel do Poder Judiciario frente a Separacédo dos Poderes. Segundo ele, o Judiciario
se responsabiliza em primeiro lugar e acima de tudo, por garantir a seguranca
juridica e a estabilidade do sistema, mas ndo deixa de negar que o advento do
Estado do bem-estar social produziu uma mudanca nesse equilibrio. Ao Judiciario
nao cabe mais estabelecer o certo e o errado com base na lei, deve, antes e
sobretudo, verificar se o0 exercicio discricionario do poder de legislar conduz a
concretizacdo dos resultados objetivados. Essa nova perspectiva de atuacgao retira o
juiz de sua neutralidade e o politiza. (FERRAZ Jr.,1995, p.40-48)

A lei ndo seria mais o fundamento de validade do direito, mas sim a

eficicia funcional do sistema, ou seja, 0 cumprimento das presta¢gfes conquistadas
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pelo povo face ao Estado Social, sem contar que a legitimidade do Estado passa a
fundar-se ndo na expresséo legislativa da soberania popular, mas na realizacdo das
finalidades coletivas a serem realizadas.

A nova configuracdo do Poder Judiciario, como decorréncia das novas
tarefas assumidas pelo Estado Social e da modificacdo do fundamento de
legitimidade das decisdes estatais ndo implica necessariamente em sobreposicao
entre as esferas politica e juridica de atuacdo estatal, no sentido de substituicdo ou
confusdo. Embora atuem em espacos distintos, os sistemas politico e juridico ndo
raro atuam sobre o0 mesmo objeto ou na mesma esfera de conflito, mas sempre
atuando em frequiéncias e canais distintos. Assim, um completaria o outro, mas nao
se anulariam, tampouco haveria substituicdo ou confusdo de um papel pelo outro.
(CAMPILONGO, 200, P.120-126)

Portanto, se o sistema juridico ndo pode substituir-se ao sistema politico
na escolha das politicas publicas, tem importante papel em efetiva-las, bem como
em impor ao poder politico, em caso de violagdo aos direitos e garantias
fundamentais, uma atuacado politica que importe na imediata escolha e efetivacdo
das politicas publicas que possam remediar ou frear a ofensa aos direitos

fundamentais de segunda e terceira dimensoes.

2.1. A separacéo dos poderes, jurisdicdo constitucional e democracia

Atualmente, a andlise da Separacdo dos Poderes implica uma importante
discusséo acerca da jurisdicdo constitucional e seus limites. Quando se fala em
jurisdicdo constitucional, entende-se ndo apenas o controle de constitucionalidade
exercido pelas cortes constitucionais, mas também o papel do Poder Judiciario na
implementacgao dos direitos fundamentais de segunda e de terceira dimensdes e das

escolhas politicas assumidas pelo poder constituinte originario.
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A atuacdo do Poder Judiciario como um todo, principalmente dos juizes de
primeiro grau, revela-se muito importante. Basta perceber que é por meio da acao
conjunta que se encontra o controle capitalizado das politicas publicas e como a
atuacado deste Poder contribui para o desenvolvimento e concretizagcdo da
democracia.

O que primeiro favorece o debate sobre a relacdo entre a democracia e a
jurisdicao constitucional €, sem duavida, a Constituicdo, que, ao longo do século XIX,
deixa de ser mera carta politica para se tornar um instrumento dotado de forca
normativa superior, capaz de determinar, inclusive, o comportamento dos
legisladores. Isso, primeiramente, porque a jurisdicdo constitucional decorre da forca
normativa da Constituicdo, vez que, de certo modo, a forgca normativa da
Constituicdo implica controle do Parlamento e do Executivo, na medida em que
estes Poderes estdo submetidos a ela.

A jurisdicdo constitucional é, antes de tudo, uma forma de efetivacdo da
democracia. E esta afirmativa pode ser entendida quando se analisa historicamente
a democracia, pois desde o seu inicio, 0 conceito e a idéia que se tem sobre
democracia jA mudou muito e continuara a mudar porque as sociedades que adotam
este regime sdo sociedades distintas entre si. Observe-se o caso especifico da
sociedade grega, berco da democracia. A democracia grega fundava-se na
igualdade de todos e na participacdo direta dos cidaddos. JA as democracias
modernas, instauradas a partir das revolugdes politicas do século XVIII, tiverem que
lancar mao da idéia de representacdo. Este fato demonstra que o que é essencial
para a democracia é a soberania popular, posto ser a representacdo do povo
elemento acidental.

O ideal democratico, portanto, ndo se confunde com a representacao
popular. Indica, acima de tudo, soberania do povo e também ndo determina, por si
s6, um modelo de governo. Prova disso é que € possivel ver em uma sociedade
democratica com um regime monarquico. Isso € muito bem defendido por
Montesquieu, ao afirmar que o Poder Executivo deve permanecer nas maos do

monarca.
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O poder executivo deve permanecer nas méos de um monarca porque esta
parte do governo, que quase sempre tem necessidade de uma acéo
momentanea, € mais bem administrada por um do que por muitos; ao
passo que o que depende do poder legislativo €, amiude, mais bem-
ordenado por muitos do que por um s6. (MONTESQUIEU, 1997, p. 206)

Deve-se destacar que a divisdo dos poderes proposta por Montesquieu
admitia poderes inerentes ao monarca e a nobreza, que seria dividido com os
poderes exercidos pelo povo por meio da assembléia. O poder do povo, segundo
esta visdo, seria exercido exclusivamente por meio de seus representantes e era
dividido com os poderes exercidos pela monarquia e pela nobreza. O Poder
Executivo seria exercido pelo monarca e o Legislativo pela nobreza e pelo corpo
escolhido para representar o povo, “cada qual com suas assembléias e deliberacdes
a parte e objetivos e interesses separados”. (MONTESQUIEU, 1997, p. 205)

A verdade é que a democracia representativa resultou fundamentalmente
da exigéncia de ordem pratica imposta aos povos que se emancipavam nas
revolucdes do século XVIII, vez que o nimero de cidaddos que compunha essas
nacdes ndo admitia o exercicio da democracia direta.

Com isso, é possivel afirmar que o fundamento do ideal democratico
instaurado nas revolug@es politicas do século XVIII, inspiradas nas idéias iluministas,
busca a limitacdo do poder em favor da soberania popular, ndo a representacao
politica em si considerada, mas a limitacdo do poder em favor do povo, ainda que
em detrimento do poder do monarca.

Uma das principais criticas que se opde a jurisdicdo constitucional e a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas é
o Ronald Dworkin chamou de argumento da democracia. (DWORKIN, 2005, p. 76)

O argumento da democracia diz que a Constituicdo ndo pode ser
interpretada por quem néao foi eleito pelo povo para tanto. Este argumento remete o
pensamento as seguintes perguntas: Como a Constituicdo serd interpretada e
efetivada por quem nao tem legitimidade popular? Como se exerce a democracia?
De onde vem a legitimidade do Poder Judiciario para o exercicio da jurisdicao

constitucional e para efetivacéo dos direitos e garantias fundamentais?
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Do ponto de vista formal, a legitimidade dos Poderes Executivo e
Legislativo para escolher e executar as politicas publicas, como do Judiciario para
controla-las, decorre da Constituicdo. Contudo, se argumenta que os Poderes
Legislativo e Executivo tém uma legitimacdo especial que ndo é dada ao Poder
Judiciario, ou seja, a escolha de seus membros por sufragio universal, o que afasta a
jurisdicdo constitucional do ideal democratico. Este argumento elege a
representacdo popular como o Unico meio para o exercicio da democracia e confere
ao Poder Judiciario uma funcdo meramente auxiliar na resolugdo de conflitos. Os
criticos mais radicais do ativismo judicial argumentam que a atividade exercida pelo
Judiciario no exercicio da jurisdicdo constitucional e na implementacédo dos direitos
fundamentais implica a supresséo da participacéo popular. (JORGE NETO, 2009, p.
77)

Vale ressaltar, todavia, que o Poder Judiciario nao atua
independentemente dos principios democraticos. Ao contrario, a atuacdo e o
fortalecimento do Judiciario é corolario do Estado Democratico de Direito e, sem ele,
ndo ha democracia. O Judiciario apresenta-se como garantidor dos principios da
igualdade e da liberdade de pensamento, sem 0s quais a democracia ndo existe. A
jurisdicdo constitucional € o instrumento que possibilita a participacdo direta do
cidaddo no processo de interpretacdo e a efetivagcdo das normas constitucionais e
representa limite dos poderes conferidos aos representantes do povo. Sem falar que
o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario funciona como instrumento de
participacdo popular, vez que o povo legitima o sistema democratico ndo apenas no
polo ativo, de onde emana o poder do Estado; mas, sobretudo, enquanto
destinatario das prescri¢coes, deveres, direitos e funcbes de protecdo dispensadas
pelo Estado. Sem a possibilidade de questionamento, sem 0S meios para exigir a
efetivacdo dos direitos, ndo se pode falar em direitos. A garantia de amplo acesso a
jurisdicao e a possibilidade de discusséo de questbes importantes para a sociedade
que, antes eram monopolizadas pelos representantes do povo, importa, ainda, em

restituicdo do poder politico ao seu original detentor, que é o povo.
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2.2. A funcao jurisdicional e as questdes politicas

Sendo um dos Poderes do Estado, responsavel pelo exercicio de uma
das trés classicas funcdes estatais, interpretando de modo bastante lato, a atividade
jurisdicional é também uma atividade politica, simplesmente pelo fato de ser uma
atividade que diz respeito a polis e diz-se politico tudo aquilo que diz respeito a polis.

Norberto Bobbio explica o significado do termo politica, como derivado do
adjetivo polis, tudo o que se refere a cidade e, consequentemente, o que € urbano,
civil, publico, sociavel ou social. Para Eduardo Bittar, o termo politica tem relacao
com os modos de organizacdo do espaco publico, com as formas de gerenciamento
da coisa publica, dos recursos a ela ligados e com a definicdo de critérios para o
alcance dos fins comuns.

Rui Barbosa, por sua vez, ao definir o termo politica, identifica como
questdes politicas aquelas que ndo podem ser decididas pelo Poder Judiciario nem
por ele sindicalizadas. Posiciona-se, assim, no sentido de que as questdes politicas
nem sentido estrito, dizem respeito a margem de liberdade atribuida ao Executivo ou
ao Legislativo para o exercicio de determinados atos, com conveniéncia e
oportunidade desse exercicio, mas que, mesmo nestes casos, ndo se pode afastar o
controle jurisdicional quando o ato politico violar um direito individual
constitucionalmente protegido. (JORGE NETO, 2009, p. 94)

Lourival Vilanova, discorrendo quanto a possibilidade de questbes
politicas serem objeto de apreciacdo pelo Poder Judiciario, entende que ndo ha
distincdo entre os atos politicos e os atos judiciais. Segundo ele, a partir do poder
constituinte, todos os fatos politicos, no interior do ordenamento, sdo também fatos
juridicamente qualificados; inexistindo questdes meramente politicas desvestidas de
juridicidade.

Embora essa discussao pareca nao ter fim, € importante que se tenha em
mente que as questdbes meramente politicas ndo podem ser objeto de apreciagéao
pelo Poder Judiciario porque estdo no ambito de discricionariedade do Poder

Executivo ou do Poder Legislativo. Esta discricionariedade é entendida pela doutrina
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moderna do direito administrativo ndo mais um espaco totalmente imune a
sindicalidade judicial, pois com o advento do pds-positivismo, mesmo o0 ambito da
discricionariedade esté sujeito ao controle jurisdicional e deve conforma-se com 0s
principios ditados pela Constituicdo. Ha, contudo, dentro deste conceito de
discricionariedade, uma regido que esta imune ao controle jurisdicional: o mérito do
ato administrativo. Isso ocorre, justamente, porque o0s critérios que definem o seu
preenchimento n&o estdo positivados nem nas leis nem nos dispositivos
constitucionais.

No entanto, na defesa dos direitos fundamentais de segunda dimensao
(direitos sociais) que séo direitos com a mesma forca normativa dos direitos
individuais, sua prote¢cdo nao implica invasdo de competéncia dos Poderes
Legislativo e Executivo. Trata-se de uma nova atuacdo do Poder Judiciario,
determinada pelo pés-positivismo, que veio impor a forca normativa da Constituicao
e a maxima efetividade dos direitos fundamentais, sejam individuais, coletivos ou
difusos, de primeira, de segunda ou de terceira dimensdes. A protecdo desses
direitos, muito freqiientemente, estara condicionada a adoc¢édo e implementacédo de
politicas publicas pelos Poderes Executivo e/ou Legislativo, o que implicard num
conflito entre a discricionariedade desses dois poderes para planejar e conformar as
politicas publicas e a implementacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario.
(MORAES, 2008, p. 62)

Na obra Uma questéo de principio, Capitulo Il intitulado Os juizes politicos
e o Estado de Direitos, Ronald Dworkin entende que os juizes ndo podem se valer,
em suas decisfes, de fundamentos politicos. Os argumentos politicos teriam o uso
restrito aos Poderes Legislativo e Executivo. Todavia, acredita Dworkin que o Poder
Judiciario pode e deve se valer de argumentos de principio, fundamentando suas
decisBes em argumentos de principios, ou seja, nos principios constitucionais, para
determinar que sejam sanadas as ofensas aos direitos individuais. Os argumentos
de principios politicos, também chamados de argumentos de principio de moralidade
politica e argumentos de procedimento politico, seriam aqueles que recorrem aos
direitos politicos dos cidaddos individuais, em uma aproximacdo, seriam O0S

argumentos fundados naquilo que comumente chama-se de principios
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constitucionais. Ja os argumentos de procedimento politico seriam aqueles que
exigem que uma deciséo particular promova alguma concepcao do bem-estar geral
ou do interesse publico, ou seja, aqueles que estariam no ambito da
discricionariedade do legislador e dos administradores, guardando uma intima
relacdo com a nocdo de conveniéncia e oportunidade das politicas publicas. Dessa
forma, entende Dworkin que os juizes devem fundamentar suas decisbes em
fundamentos de principios de moralidade politica, de modo a assegurar os direitos
individuais dos cidadéos. (DWORKIN, 2005, p. 3)

Assim, é possivel dizer que o Poder Judiciario pode e deve assegurar 0s
direitos fundamentais de segunda e terceira ainda quando se apresentem como
direitos transindividuais, o que implica, muitas vezes, em assegurar a implementacao
das politicas publicas, limita-las ou conformé-las, desde que, para isso, se utilize de
argumentos de principios. Agindo dessa maneira, o Judiciario ndo estaria
guestionando as politicas publicas em si mesmas, mas apenas os direitos que elas
visam assegurar. O que o Judiciario ndo poderd invocar € a existéncia ou
inexisténcia de uma politica publica para o fim de decidir acerca da efetivacdo dos
direitos fundamentais, mas podera determinar que o Poder Publico crie uma politica
publica e implemente-a dentro de espaco razoavel de tempo, estabelecendo
objetivos minimos a serem alcancados pela atuacdo estatal, embora ndo possa
determinar os meios de alcance desses objetivos.

Por fim, é importante que se tenha em mente que as politicas publicas
ndo se apresentam como questdes meramente politicas, uma vez que estas estédo
fora do ambito da sindicalidade pelo Poder Judiciario e estdo protegidas pelos
espacos de discricionariedade estabelecidos pela prépria Constituicdo e decorrentes
do Principio da Separacdo dos Poderes. Falar em politicas publicas é falar da
possibilidade de concretizacdo e efetivagdo dos direitos fundamentais e, dentro

desta esfera, o Poder Judiciario, quando provocado pelo cidaddo, € o poder

responsavel pela garantia esses direitos.
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CAPITULO 3:

A DECISAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DEMOCRATICO
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3.1. A decisao judicial como discurso dialético

A decisdo judicial é fruto de um procedimento constitucionalmente
regulado, devendo observar principios que assegurem as partes uma ampla
participagéo no resultado final do processo.

Hans Kelsen, um dos maiores representantes do Positivismo Juridico,
entende que a decisdo judicial € um ato de vontade do julgador, o qual pode
escolher uma dentre as varias possibilidades que a moldura normativa Ihe oferece.
Quando fala em ato de vontade, Kelsen desconsidera todo um processo psiquico e
social que precede e permeia a decisdo. Esse normativismo Kelseniano, na tentativa
de defender e firmar o Direito como ciéncia, busca expulsar do Direito tudo o que
ndo pode ser considerado norma. Ao cientista do direito, diz ele, ndo cabe
questionar se a escolha foi certa ou errada, mas apenas se estd ou nao dentro

dessa moldura normativa.

O Direito a aplicar forma (...) uma moldura dentro da qual existem varias
possibilidade de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se
mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha essa moldura em
gualquer sentido possivel.

(...) Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente
conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica correta, mas
possivelmente as varias solugBes que (...) tém igual valor, se bem apenas
uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgéo aplicador do Direito — no
ato do tribunal, especialmente. (KELSEN, 2003, P.390-391)

No entanto, a decisdo judicial ndo se impde como uma vontade
inteiramente autdbnoma, estando sujeita ao adstrita e racionalmente vinculada aos
fundamentos juridicos apresentados pelas partes. Pode-se dizer que a deciséo é
fruto de uma pratica discursiva regulada segundo o principio democratico de ampla
participacéo do cidaddo na formacéo da vontade do Estado-juiz.

O discurso dialético parte de premissas que Sa4o mais ou menos certas e
aceitas por um publico homogéneo, desenvolve-se no ambito da probabilidade e
esta especialmente comprometido com a busca da verdade, da melhor solugéo

possivel. Esse discurso guia-se pela razédo e conta com a boa-fé dos debatedores
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que sao capazes de admitir o erro e aceitar o melhor argumento, desde que estejam
racionalmente convencidos. Aqui, os argumentos utilizados independem da vontade
do destinatario, estdo comprometidos unicamente com 0 Seu convencimento
racional. Ha, nessa forma de discurso, um debate franco de idéias e todas as partes
envolvidas estdo procurando alcancar as melhores solugbes para os problemas
propostos sem estarem presas a paradigmas estabelecidos e aceitos. (DALLAS-
ROSA, 2002, p. 35)

Desde Aristételes, os discursos retorico e dialético sdo préprios das
ciéncias praticas: ética, economia e politica. O direito ndo se enquadraria ai, mas
seria uma ciéncia hermenéutica, do entendimento correto. Cronologicamente, o
direito estaria a um passo das ciéncias praticas e seria 0 resultado do
direcionamento dado pelos politicos ao organismo social. Os discursos retorico e
dialético seriam préprios do policio na fase de elaboracdo das leis e ao juiz estaria
reservado o discurso analitico, no qual a lei seria a premissa maior, os fatos a
premissa menor e a decisao judicial, a conclusédo. (CANARIS, 2002, p. 262-266)

Contudo, a complexidade da sociedade p6s-moderna veio dar uma nova
feicdo ao direito. O pods-positivismo transpds muitas questdes da esfera
propriamente politica para a esfera juridica. Como os direitos fundamentais e 0s
principios juridicos constitucionais sdo norma de textura aberta, seu sentido acaba
sendo preenchido pelos anseios da prépria sociedade, seja diretamente por meio da
modificacdo, rejeicdo ou incorporacdo de novos valores a pratica e aos costumes
sociais, seja indiretamente pelas decisdes judiciais.

Essa transposicao de questdes da esfera politica para a esfera juridica é
resultado de uma impossibilidade de ordem fatico-material que impede os
parlamentos de regularem detalhadamente todos o0s principios e direitos
fundamentais. A tarefa, que antes era atribuida aos parlamentos, passa agora a ser
uma preocupacao do Poder Judiciario em favor da “sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicao”.

Diante disso, pode-se afirmar que o0 pensamento Kelseniano foi
ultrapassado. Atualmente, ndo mais seria cabivel o conformismo face as infinitas

possibilidades de interpretacdo das normas. A idéia de legitimidade das decisdes
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judiciais envolve o respeito pela soberania popular e a racionalidade e previsibilidade
das decisbes. A idéia de racionalidade implica que as decisfes judiciais sejam
fundadas em argumentos conhecidos e entendidos por toda a comunidade de
jurisdicionados, que esses argumentos possam ser refutados em um processo
dialético e que o melhor argumento seja escolhido, conhecido e respeitado por toda
a sociedade.

Assim, a idéia de racionalidade implica um discurso dialético. A ldgica-
formal teve de ser abandonada com a ilusdo de que a lei seria capaz de prever e
oferecer todas as respostas para os conflitos juridicos. Hoje esses conflitos juridicos,
mais que conflitos de direito, constantemente traduzem-se em conflitos de valores, e,
em inumeraveis casos, € o Poder Judiciario que vem fixando os valores juridicos
pelos quais a sociedade deve se pautar.

A decisao judicial, portanto, ndo é fruto da vontade isolada do juiz, mas é
fruto de um processo dialético discursivo em busca da melhor solu¢ao para o caso.
Ainda que as partes estejam posicionadas estrategicamente em busca de seus
proprios interesses, acabam fornecendo ao julgador o conjunto de dados que é
necessario para o deslinde da demanda. Por meio do julgador, as partes dialogam e
expdem seus argumentos e o juiz retira dos argumentos 0 excesso e a parcialidade,
procurando o que ha neles de racional e verdadeiro. Com isso, elabora uma sintese
dos argumentos, procurando dar ao caso a melhor solugdo possivel. Percebe-se
agui, que a decisao judicial é abertura e discurso, embora se utilize de argumentos
exclusivamente juridicos. Abertura para a participacdo democratica dos cidadaos no
preenchimento axiolégico dos principios constitucionais e discurso dialético pautado
por uma argumentacao racional que tem compromisso com a integracdo social, com
0 consenso e com a pacificacdo social. O que, sem duvida, possibilita 0 consenso
racional e o controle das politicas publicas pelos préprios cidadaos.

Dentro dessa perspectiva, seria possivel dizer que a deciséo judicial é
fruto de um processo dialético que se realiza na micro esfera do processo judicial e
estd inserida em um processo dialético maior e na macro esfera de todos os
processos e decisdes judiciais em casos assemelhados. E esse processo dialético,

formado por todos os 6rgaos jurisdicionais, que vai construir, sedimentar e
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estabelecer os valores juridico-sociais que guiardo da vida em sociedade. (JORGE
NETO, 2009, p. 114)

O discurso dialético compatibiliza-se com o Estado Democrético de
Direito, conferindo transparéncia as decisdes judiciais e abrindo ampla margem de

participacdo a sociedade na construcéo de valores juridicos.

3.2. A decisao judicial como forma de legitimacao do direito

A partir do século XX, a filosofia compreendeu que o conhecimento do
mundo é mediado ndo s6 pelo sujeito isoladamente, mas também pela linguagem,
ou seja, intersubjetividade dos sujeitos que compdem a comunicacdo de
comunicacdo. O conhecimento ndo se da na individualidade do sujeito que conhece,
mas na intersubjetividade da comunidade de conhecedores, na medida em que a
linguagem nada mais € que a comunhdo de signos, cujos significados séo
compartilhados pelo conjunto da sociedade que é chamada de comunidade de
comunicacdo. Esta é a reviravolta linguistica da razao. (HABERMAS, 2003, p. 27-33)

Pode-se dizer que a filosofia ocidental ao longo da histéria, esteve sob a
égide de trés paradigmas de pensamento para o enfrentamento do problema da
verdade: o paradigma ontolégico classico de heranca grega, o paradigma critico-
transcendental de formulacdo kantiana e o paradigma linglistico que se estabelece
por meio da linguistica da razao.

O paradigma ontoldgico classico identificava a verdade com a coisa em si.
Ainda que a coisa em si ndo estivesse imediatamente acessivel, mas em um plano
metafisico era possivel ao homem por meio do conhecimento racional, alcanca-la. O
pensamento classico identificava o dever-ser ao ser.

Immanuel Kant propde uma critica transcendental da razdo com fim a
guestionar as possibilidades da propria razdo. O pensamento kantiano volta-se para

a consciéncia do sujeito cognoscente, para a subjetividade do sujeito que buscava o
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conhecimento da coisa em si, para saber das possibilidades da razao.
Transcendental ndo significa para Kant o que esta além do mundo fisico, além da
consciéncia do homem, mas o que é inerente a propria consciéncia humana e
condicionante da razdo. Kant conclui que o conhecimento esta limitado pela
subjetividade do sujeito cognoscente, pelas possibilidades da razdo e do intelecto
humano. Ou seja, 0 objeto do conhecimento ndo existe independente do sujeito,
mas existe precisamente por intermédio do sujeito cognoscente e se apresenta de
acordo com suas categorias de pensamento. Este objeto de conhecimento esta
limitado ao fendmeno, que se apresenta aos sentidos e que € possivel de
experimentacéo. (KANT, 1996, p.65)

Contudo, a reviravolta lingiistica veio alterar o paradigma estabelecido
por Kant e pela sua teoria do conhecimento, a qual foi o centro da filosofia moderna,
mas que foi substituida pela filosofia da linguagem como reflexdo sobre as
condi¢Bes linglisticas do conhecimento humano. A partir de entdo, a linguagem
apresenta-se como condicdo da filosofia e do conhecimento. Esta filosofia da
linguagem vai determinar as possibilidades da propria filosofia e do conhecimento.

Habermas pensa o direito como o médium da tensdo entre facticidade e
validade em que vive permanentemente imersa a sociedade moderna. O direito é
responsavel pela estabilizacdo do sistema social, quando instrumentaliza a coercéo,
0 uso da forca monopolizado pelo Estado, mas é também a instancia de legitimacéo
do ordenamento social quando opera com base em uma comunidade de
comunicacdo fundada na teoria do discurso que assegura a todos 0s participantes
os direitos fundamentais a ela inerentes. (HABERMAS, 2003, p. 27-33)

Para que o direito deixe de ter a incumbéncia de tais tarefas, Habermas
propbe a substituicdo da raz&o pratica pela razdo comunicativa. Isso porque
enquanto a razdo pratica esta ligada as normas do agir subjetivo, a razao
comunicativa desenvolve-se por meio do médium da linguagem e esta ligada as
normas do discurso intersubjetivo. A razdo comunicativa, no pensamento de
Habermas, apresenta-se como instancia de validacdo e legitimacdo do direito,
pressupondo, enquanto tal, o respeito aos direitos fundamentais dos participantes da

comunidade de comunicacgao e a soberania popular, como decorréncia da
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autonomia da vontade dos participantes da comunidade de comunicacdo. E
exatamente nesse sentido que Habermas advoga a fundamentagéo do direito nos
direitos fundamentais e na soberania popular.

Ao discorrer sobre a diferenciacdo entre as sociedades tradicionais e as
sociedades pos-tradicionais, Habermas diz que nas primeiras, a instancia validadora
do direito € meta-social, “o direito ainda se alimenta da forca do sagrado
religiosamente sublimado” (HABERMAS, 2003, p. 45). Isso significa que nas
sociedades tradicionais, a validade das normas juridicas € conferida por elementos
gue se encontram na prépria sociedade, seja o direito natural racional ou divino, seja
0 poder absoluto do soberano, seja o poder constituinte historico, firmado em um
determinado momento revolucionario. JaA nas sociedades pos-tradicionais, “as
ordens normativas tém que ser mantidas sem garantias meta-sociais”, pois as
instancias de validade meta-sociais ja ndo mais se compatibilizam com o pluralismo
axiolégico e com o multiculturalismo que s&o caracteristicos das sociedades
modernas. Disso decorre a permanente tensdo entre a facticidade do direito,
entendida como a coacao de sancbes exteriores, e a validade, entendida como a
forca unificadora de conviccBes racionalmente motivadas. (HABERMAS, 2003, p. 45)

Nessa visdo, ao direito estaria reservado lugar de destaque como
mediador da tensdo social entre a facticidade e validade. Embora, muitas vezes o
direito confira aparéncia de legitimidade ao poder ilegitimo, eis que, a primeira vista,
ele ndo revela se as realizacbes de integracdo juridica estdo apontadas no
assentamento dos cidaddos associados, ou se sdo frutos de fatores alheios aos
interesses coletivos, como atendimento ao poder econémico de grupos sociais em
detrimento do bem-estar comum.

A razao comunicativa e o discurso juridico racional se estabelecem, nas
sociedades poés-tradicionais, como 0s elementos capazes de conferir legitimidade ao
direito, uma legitimidade que ndo é meta-social, mas estd fundada na propria

comunidade de cidadaos.
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E por isso que o conceito de direito moderno — que intensifica e a0 mesmo
tempo, operacionaliza a tenséo entre a facticidade e validade na area do
comportamento — absorve o pensamento democratico, desenvolvido por
Kant e Rousseau, segundo o qual a pretensdo de legitimidade de uma
ordem juridica construida com direitos subjetivos s6 pode ser resguardada
através da forga socialmente integradora da “vontade unidade e coincidente
de todos” os cidadaos livres e iguais. (HABERMAS, 2003, p. 53)

Para tanto, Habermas propdes a aplicacdo do principio do discurso ao
médium do direito, o que d& origem aos seguintes direitos fundamentais, que se

apresentam como verdadeiras condi¢des de legitimacao do direito:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
autdbnoma do direito & maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de ac¢éo;

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
autdbnoma do status de um membro numa associacdo voluntarias de
parceiros de direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade
de postulacéo judicial de direitos e da configuragdo politicamente
autdbnoma da protec¢do juridica individual,

(..)

(4) Direitos fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em
processo de formacgédo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis
exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam
direito legitimo;

()

(5) Direitos fundamentais a condi¢Bes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de
(1) a (4). (HABERMAS, 2003, p. 159-160)

Como pode ser observado, Habermas n&o enfoca especificamente o
sistema jurisdicional, embora deixe claro que o direito & postulagdo judicial e a
existéncia de um sistema juridico independente sdo condi¢cdes necessarias para a
aplicacdo do discurso ao médium do direito e para que o direito funcione como
instrumento de legitimacao do poder burocratico.

E nessa perspectiva que o direito funciona como instrumento de
dominagdo, mas também como instancia de legitimacdo do poder. O direito

apresenta-se como o médium da tensao entre facticidade e validade, entre o poder
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administrativo, monopolizado pelo estado, e o poder comunicativo, titularizado por
todos os cidaddos, um conceito que poderiamos aproximar da soberania popular.

Por outro lado, os direitos fundamentais sdo condi¢cdes necessarias para
que o principio do discurso possa ser aplicado ao médium do direito. Tratam-se de
condicOes prévias e ndo de resultados.

Quando fala em Direito, Habermas fala no direito produzido pelo
parlamento, no direito fabricado pela soberania popular. Contudo, o Direito é
produzido, em larga medida, também pela atividade jurisdicional. Hoje, o Poder
Judiciario é chamado a atuar em esferas que antes eram reservadas exclusivamente
ao legislador ou ao administrador e dessa atuacao resulta a producéo juridica.

Os direitos fundamentais que Habermas relaciona como condi¢des para a
aplicacdo do principio do discurso ao direito tém conteddo bastante vago. O
preenchimento do sentido axiolégico desses direitos fundamentais e sua efetivacéo
dependem de uma atividade discursiva, seja por meio das lutas sociais, seja por
meio das decisdes judiciais.

Para Habermas, ‘o conteddo da tensdo entre a legitimidade e a
positividade do direito é controlada na jurisdicdo como um problema da decisdo
correta e, ao mesmo tempo, consistente.” (HABERMAS, 2003, p.292) No entanto, a
decisdo correta e consistente ndo mais pode ser ditada pela hermenéutica juridica
classica, apenas pode ser ditada em um contexto discursivo.

Habermas néo deixa claro se a decisao judicial estaria também inserida
no contexto do discurso. Quando fala em criacdo do direito, Habermas parece estar
se referindo a atividade legislativa. Todavia, a participacdo do cidadao na vontade do
julgador € um modo imprescindivel para se assegurar a criagdo do direito legitimo.
Decisdo correta e consistente € uma decisdo submetida ao discurso e ao consenso
em uma comunidade de comunicacdo composta pela associacdo voluntaria dos
parceiros do direito, mais especificamente no que diz respeito a jurisdicéo, por todos
agueles que participam do processo judicial e por todos aqueles que sofrem os
efeitos das decisdes judiciais.

Assim, é possivel dizer que o pensamento habermasiano e a retomada da

teoria racional do discurso juridico conferem ao Poder Judiciario um novo papel de



42

instrumento de legitimac&o da ordem juridica. A jurisdicdo desempenha um papel de
fundamental importancia na construcdo da ordem juridica, no preenchimento do
sentido axiolégico dos principios constitucionais e na concretizacdo dos direitos

fundamentais em uma medida razoavel ditada pelo discurso democréatico.

3.3. A Teoria da Argumentacéo Juridica de Robert Alexy

A Teoria da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy foi desenvolvida, em
grande parte, com base na teoria consensual da verdade de Habermas. Esta teoria
visa responder se € possivel uma deciséo judicial racionalmente correta.

Alexy desenvolve a teoria da argumentacao juridica e inicialmente analisa
algumas teorias acerca do discurso pratico e critica o pensamento de Hans Kelsen
guanto a possibilidade de racionalidade das decisfes judiciais. Segundo Alexy, “a
concepcao de Kelsen se baseia na convic¢do de que os juizes de valor e de dever
ndo sdo suscetiveis de verdade ou fundamentaveis racionalmente, por isso, nao
podem ser objeto de tratamento cientifico”. (ALEXY, 2005, p. 211)

Em oposicdo ao pensamento de Kelsen, Alexy tenta demonstrar que a
argumentacdo juridica é um caso especial do discurso pratico geral. Contudo, a
argumentacao juridica estaria limitada pelo direito vigente. Segundo ele, a teoria da
argumentacao juridica deriva da teoria do discurso pratico geral, mas sua liberdade é
limitada pela lei, o precedente e a dogmatica, e, no caso do processo, pelas leis
processuais. No entanto, essas limitacbes ndo desmerecem a argumentacao
juridica, ao contrario, tais limites fundamentam a necessidade de regras juridicas.
Com isso, faz-se a transicdo do discurso pratico para o discurso juridico.

As decisBes juridicas fundamentam-se em motivos que sao desenvolvidos
argumentativamente (argumentacédo juridica). Para Alexy, a legitimidade das
decisOes juridicas ndo € uma legitimidade meramente formal. Reconhece que as

regras do discurso pratico racional ndo sdo garantias de correcdo, nem tampouco
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asseguram que seja alcancado o consenso definitivo e irrevogavel, apenas
aumentam a probabilidade do atingimento de um acordo racional quanto as
questdes praticas.

O pensamento de Alexy complementa o pensamento de Habermas, que vé o
direito como um médium do discurso que se desenvolve na sociedade entre a
comunidade de cidaddos. O direito institucionaliza o discurso pratico e transforma-o
em discurso juridico e este, por sua vez, possibilita objetiva o discurso pratico e
encaminhar solugcbes em um tempo razoavel, por meio de instrumentos, como o
préprio processo judicial em seus diversos tipos e procedimentos.

A teoria da argumentacdo nao assegura a correcdo das decisbes judiciais,
mas estabelece parametros que podem ser seguidos para assegurar a racionalidade
da decisdo judicial, ou que podem ser usados como critérios para aferir essa
racionalidade. Assim, a decisdo judicial que ndo segue tais parametros, carece de
legitimidade e esta sujeita a criticas pela sociedade aberta de interpretes da
constituigao.

Com isso, é possivel concluir que a racionalidade da decisao judicial imposta
pela teoria da argumentacéo juridica tem importantes consequéncias. De um lado,
possibilita o controle da legitimidade das decisfes judiciais; de outro e em razéo
desse controle, legitima o Poder Judiciario a atuar, acionado pelas for¢as sociais, no
controle das politicas publicas e na efetivagdo dos direitos fundamentais sociais de

segunda e terceira dimensoes.
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CAPITULO 4:

OS LIMITES DO CONTROLE
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Conforme ja definido nos capitulos anteriores, as politicas publicas séo
programas de acdo dos poderes publicos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais de segunda e terceira dimensdes. Acontece que, ao contrario dos
direitos de primeira geracdo, qualquer decisédo judicial que tenha por objeto os
direitos difusos e coletivos ter& uma abrangéncia significativa e implicard uma
modificacdo em grande parte do modo de atuacdo estatal em determinada éarea.
Quais os limites da intervencao?

As limitacfes séo estabelecidas fundamentalmente por quatro fatores: em
primeiro lugar sera necessario saber se ha, de fato, ofensa a direitos fundamentais
determinada pela politica publica implementada ou pela ndo implementacdo de uma
determinada politica publica. O segundo fator € a discricionariedade de meios, pois
embora o Poder Judiciario possa determinar a cessacdo da ofensa mediante a
execucao de uma politica publica, podera dizer qual especificamente o meio devera
ser utilizado. O terceiro fator é a reserva do possivel, ou seja, reais condi¢fes
materiais de suprimento da ofensa, fator esse que é uma escusa legitima para o
cumprimento de determinacfes judiciais, mas ha de ser feita, conforme sera
demonstrado mais adiante, de modo mais adequado. O quarto e ultimo fator é o
minimo existencial, pois quando estiver em risco, a intervencdo do Poder Judiciério

sera sempre obrigatéria, além do possivel.

4.1. Politicas publicas e violacdo dos direitos fundamentais. A reserva de

consisténcia

Diante de tudo que foi exposto até aqui, fica claro que o controle das
politicas publicas pelo Poder Judiciario somente podera ser efetuado quando houver
ocorrido, de fato, uma violagao dos direitos fundamentais.

Esses casos de violagdo dos direitos fundamentais sempre se verificam
nas linhas das politicas publicas mais abrangentes e globais, tais como a politica de

habitacao, a politica de educacao, a politica de saude. Decidir entre a destinacéo de
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recursos para a construcdo de conjuntos habitacionais ou para o funcionamento da
casa propria, por exemplo, é uma escolha que obedece muito mais a argumentos de
principios de procedimento politicos que a argumentos de principios de moralidade
politica.

Essas escolhas ndo sédo escolhas entre concretizar ou ndo concretizar um
direito fundamental, mas a como esses direitos fundamentais devem ser
concretizados. Ao efetuar estas escolhas, o Poder Legislativo e o executivo néo se
fundam especificamente em principios constitucionais, mas em alguma medida de
bem-estar geral ou de interesse publico que resultara da medida. E exatamente aqui
que surge a reserva de consisténcia, a qual determina que “a intervencédo da
jurisdicao constitucional depende da reunido de argumentos e elementos suficientes
para demonstrar o acerto do resultado que se pretende alcangar”. (MORO, 2004, p.
221)

Na reserva de consisténcia, que normalmente refere-se ao controle de
constitucionalidade dos atos normativos, exige-se que o julgador apresente
argumentos substanciais de que o ato normativo impugnado é de fato incompativel
com a Constituicdo. Nada obstante, a aplicacdo do mesmo raciocinio no controle da
prépria acdo estatal que objetiva concretizar os principios constitucionais.

Nesses casos, € necessaria a verificacdo da ofensa especifica aos
direitos fundamentais, no ambito das politicas publicas, para que o Judiciario possa
controla-las, modificando os objetivos tracados e impondo novos objetivos aos
agentes publicos responsaveis pela implementacdo e elaboracdo das politicas
publicas.

De regra, a ofensa especifica aos direitos fundamentais ocorre ndo na
eleicdo dos objetivos gerais tracados por uma determinada politica publica, mas na
sua fase de execucdo. Caso o servico nao funcione de modo adequado, o Poder
Judiciario, uma vez provocado por quem tenha legitimidade para a acdo, podera
estabelecer objetivos minimos a serem alcancados, em um prazo razoavel de
tempo, para que a ofensa aos direitos fundamentais se faca cessar. Todavia, ha de
se atentar, que mesmo nesses casos, o julgador devera estar sempre alerta para a

reserva de consisténcia, ou seja, fazendo-se necessario que figue demonstrada a
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insuficiéncia na escolha da politica publica e a efetiva ofensa aos direitos
fundamentais dai decorrentes.

Constatada a violagdo dos direitos fundamentais, o julgador ainda nao
estara autorizado a promover a intervencdao judicial. Deve verificar se a intervencgao é
possivel, necessaria, e, além disso, se da intervencédo resultara mais beneficios que

prejuizos ao conjunto dos interessados e a toda a sociedade.

4.2. A reserva do possivel e o principio da proporcionalidade

A idéia de reserva do possivel apareceu, pela primeira vez, em uma
decisdo do Tribunal Constitucional Aleméo, de 18 de julho de 1972. A questdo em
pauta dizia respeito a constitucionalidade da limitagdo do numero de calouros
admitidos ao curso de medicina da Universidade de Hamburgo e Munique face ao
direito constitucionalmente assegurado a todos os alemaes de livremente
escolherem os locais de ensino para a sua formacédo. O Tribunal Constitucional
decidiu que os direitos constitucionais individuais devem ser racionalmente limitados
pelas possibilidades coletivas. (JORGE NETO, 2009, p.148)

Analisando o caso acima, percebe-se que ha um conflito entre um direito
fundamental individual reconhecido pela Constituicdo e as possibilidades dos
servicos publicos estatais, enquanto mantidos pelos recursos da coletividade.

No caso do Brasil, especificamente falando, as cortes tém
constantemente se deparado com esse conflito nas acbes em que os autores
reclamam tratamentos de saude especificos, geralmente muito caros. Seria razoavel
exigir da coletividade o custeio de tais tratamentos? No caso das politicas publicas,
nas quais estdo em jogo direitos difusos, o que é mais razoavel que uma
determinada parcela da coletividade exija do Estado?

Ao analisar a reserva do possivel, o julgador estabelecera se os objetivos
tracados para que a ofensa aos direitos fundamentais seja sobrestada sé&o razoaveis

e possiveis de serem atingidos pelo 6rgdo publico. Devera analisar também se os
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objetivos por ele tracados sdo adequados, necessarios e proporcionais para a
concretizacdo dos direitos fundamentais.

Ha, portanto, um juizo de possibilidade e um juizo de proporcionalidade.
Este segundo devera guiar o julgador no controle das politicas publicas; assim, além
de materialmente possivel, a intervencéao judicial sobre as politicas publicas havera
de ser adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.

Uma vez constatada que h& possibilidade material para a concretizagédo
da medida judicial, o julgador ha de se certificar se a medida que pretende adotar é
adequada para suprimir a ofensa aos direitos fundamentais; se € exigivel ou
necessaria, ou seja, se causa 0 minimo de prejuizo possivel aos demais direitos
fundamentais, especificamente, a Administracdo Publica e as demais politicas
publicas; e se de sua implementacao resultara mais beneficios que prejuizos.

E importante destacar que o 6nus da prova acerca das possibilidades
materiais de implementacéo do pedido constante na inicial ficara a cargo do réu, ou
seja, da pessoa juridica de direito publico responsavel pela implementacdo das
politicas publicas. O autor ndo tem condicdes de provar porque ndo conhece a fundo
as limitacbes materiais, estruturais ou de qualquer outra ordem a que esta sujeita o
poder publico.

Assim, ao apresentar a defesa, a pessoa juridica de direito publico podera
alegar a inexisténcia da alegada ofensa aos direitos fundamentais e/ou a
impossibilidade de alcancar objetivos pretendidos com a inicial. E essa a ocasifdo em
gue os atos do poder publico saem da esfera exclusiva dos gestores publicos e
abrem-se para uma discussdo com a sociedade legitimamente interessada na
implementagé&o das politicas publicas.

Quanto as possibilidades materiais para deferimento do pedido ou
cumprimento da ordem judicial, € muito comum a defesa alegar a inexisténcia de
recursos orcamentarios. No entanto, a mera alegacéo de inexisténcia de verbas
orcamentarias para a implementacao das politicas publicas exigidas judicialmente,
nao € motivo suficiente para caracterizar a impossibilidade material ou juridica.
Nesses casos, o julgador devera fazer um juizo de ponderacédo e, em sendo o caso,

autorizar a transferéncia de recursos de uma rubrica orcamentaria para outra. Esta
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decisdo ndo seria imposta ao poder publico, mas tdo-somente facultada, dada a
discricionariedade dos meios.

Deve-se verificar que uma possivel ordem judicial de transferéncia, ainda
que facultada ao poder publico, deve ser bastante cautelosa. O julgador devera
avaliar se a tal transferéncia serd efetiva ou se acabard redundando em mais
prejuizos para a administragdo publica. Neste caso, a reserva de consisténcia e 0s
limites estabelecidos pela reserva do possivel devem limitar a atuacdo do Poder

Judiciario.

4.3. O minimo existencial

O minimo existencial esta relacionado ao principio da dignidade humana.
Apresenta-se muito mais como uma idéia conceitual que como uma regra concreta
que assegure a intervencdo do Poder Judiciario e a adequada efetivacdo de
determinadas politicas publicas. Entende-se que o Estado é obrigado a assegurar
aos cidaddos pelo menos as condicdes minimas para uma existéncia digna. E a
chamada “teoria do minimo existencial’. (MARMELSTEIN, 2009, p. 314)

Por mais esforco que se faca, é impossivel listar um conjunto de
prestacfes materiais minimas que o Estado estaria obrigado face ao cidaddo por
imposicao da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial.

Uma vez estabelecido que uma dada ofensa aos direitos fundamentais de
segunda e terceira dimensdes afeta 0 nucleo essencial desses direitos, ou seja, a
dignidade da pessoa humana, o nucleo intangivel que se confunde com o minimo
existencial, o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario se impde com
maior forca. E até mesmos os limites estabelecidos pela reserva do possivel podem
ser flexibilizados para que seja garantido o minimo existencial.

Portanto, 0 minimo existencial estar4d em constante tensdo com a reserva
do possivel, sendo dificil estabelecer, de modo abstrato, qual deles e em que

situacOes deverao prevalecer.



50

4.4. Os instrumentos processuais de controle

O principal instrumento processual de controle das politicas publicas pelo
poder judiciario € a acao civil publica, regulada pela Lei 7.347, de 24 de julho de
1985. Com a Constituicdo Federal de 1988, a acao civil publica ganhou status
constitucional, vez que em seu artigo 129, inciso Il, a CF/88 estabelece que é funcéo
institucional do Ministério Publico promover o inquérito civil e a acéo civil publica,
para a protecdo do patriménio social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.

O Mandado de Seguranca coletivo e o0 Mandado de Injuncéo sdo também
importantes garantias constitucionais para o exercicio e concretizacdo dos direitos
fundamentais. Contudo o Mandado de seguranca Coletivo somente podera ser
manejado em se tratando de direito liquido e certo e o Mandado de Injuncdo quando
a auséncia de uma norma regulamentadora torna inviavel o exercicio dos direitos
fundamentais.

Também a acdo popular, instituida pela Lei 4.717, de 29 de junho de
1965, apresenta-se como instrumento processual para o controle das politicas
publicas pelo Poder Judiciario, embora muito mais limitado que a agé&o civil pablica.
Isso porque a acao popular é uma anulacdo ou a declaracdo de nulidade dos atos
lesivos ao patriménio da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, de entidades
autarquicas, etc.

A acao popular, todavia, ndo tem por objeto uma obrigacdo de fazer ou
nao fazer, ou seja, ndo se prestara para obrigar o poder publico a adotar uma
politica publica ou alterar uma politica publica ja adotada, muito embora possa servir
para fazer cessar uma politica publica inconstitucional ou que cause prejuizos ao
erario. Seria oportuno salientar, que a acao popular é o Unico caso em que o direito
brasileiro admite a defesa de um interesse difuso, qual seja, a adequada
administracdo do patriménio publico, por um sujeito individual.

Constatada que ha ofensa aos direitos fundamentais e que é necessaria

uma intervencédo do Poder Judiciario sobre as politicas publicas, independente da
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antecipacao da tutela e concessdo de medida cautela, o julgador podera conceder
uma decisdo interlocutdria, com base no art.125 do Cddigo de Processo Civil,
determinando ao poder publico que, em prazo razoavel, apresente em plano de acao
para sanar a ofensa.

Para fazer valer sua decisdo, o Poder Judiciario podera se utilizar das
hipoteses previstas no art. 461, paragrafo 4, do Codigo de Processo Civil, da pena
imposta pelo art. 14, CPC, e até da condenacdo em litigancia de ma-fé (art.17,
CPC). Com efeito, o poder publico tem o dever de prestar essas informacoes.

Por fim, haja vista que as acdes judiciais para o controle das politicas
publicas devem ser submetidas a um discurso racional democratico, devem ser
privilegiadas as solu¢Bes construidas através do consenso, ou seja, o julgador deve
preferir, sempre que possivel, o acordo judicial ou extrajudicial, ao julgamento da

acao.
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O advento do Estado Social trouxe novos e importantes desafios ao
direito. Nao se cuida mais de proteger e promover apenas os direitos subjetivos
individuais. Os direitos fundamentais de segunda e terceira dimensado ganharam
enorme forca a partir do Estado Social e reclama, desde entdo, protecdo e
concretizacao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 optou de modo
bastante claro pela possibilidade de protecdo dos direitos de segunda e terceira
dimensdes, tanto que, em seu art. 129, inc.lll, instituiu a acéo civil pablica como
instrumento de protecdo dos direitos difusos e coletivos e atribuiu ao Ministério
Publico o papel de guardido destes direitos.

Os direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes normalmente
de apresentam como direitos transindividuais, sua concretizacdo depende da
adocao e efetivacdo de politicas publicas pelos Poderes Executivo e Legislativo. As
politicas publicas, fundamentalmente, se caracterizam-se por quagluer fazer estatal
para a concretizagdo dos direitos fundamentais, sejam originados por atos
administrativos ou ndo, tenham ou néo planejamento prévio.

O controle das politicas publicas, por sua vez, € o controle de um fazer
estatal ou de uma inoperancia por parte do Estado, motivado pela protecdo dos
direitos fundamentais. A protecdo desses direitos implica a reorganizacdo da
classica divisdo dos poderes. Nessa linha, o controle das politicas publicas pelo
Poder Judiciario ndo s6 é possivel, mas também exigivel. Assim, o Judiciario é
chamado a assumir uma nova fung¢do, cumprindo a ele oxigenar a democracia e
funcionando como canal que aproxima o povo dos poderes que o representam.

A decisao judicial também n&o mais se concebe como fruto da vontade do
julgador, resultante do livre convencimento motivado, mas acima de tudo como
resultado de um discurso racional democréatico onde atuam, diretamente, no caso
especifico do controle das politicas publicas, os poderes publicos e os
representantes da sociedade, e, indiretamente, toda a sociedade por meio do
didlogo que se estabelece entre toda a coletividade por intermédio das decisdes

judiciais dos mais diversos 0rgaos jurisdicionais.
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Ocorre que ao exercer este controle, ao Poder Judiciario ndo cabera dar
solugdes prontas, mas devera promover e construir as solu¢des juntamente com as
partes, ou seja, juntamente com o0s poderes publicos e os representantes da
sociedade, tornando obrigatéria a efetivacdo da solucdo construida. O processo
judicial, entéo, servira como desenvolvimento do discurso racional democratico.

Ainda que a decisdo judicial seja entendida como um discurso racional
democrético ndo pode tudo. Ha limitacdes decorrentes das préprias possibilidades
materiais do poder publico e dos instrumentos processuais disponiveis.

Esses limites podem ser sintetizados basicamente nas seguintes
categorias: reserva de consisténcia, reserva do possivel e discricionariedade dos
meios. De acordo com a reserva de consisténcia, a decisdo judicial h4 de ser
consistente, ou seja, o Poder Judiciario somente podera intervir nas politicas
publicas quando tiver condi¢cBes de afirmar, consistentemente, que ha violacdo aos
direitos fundamentais.

Diante da violacao, o julgador devera estar atento a reserva do possivel,
ou seja, as possibilidades materiais do érgao publico e respeitar a discricionariedade
de meios.

No que diz respeito as limitacdes referentes aos instrumentos processuais
disponiveis, duas merecem ser atentamente consideradas. De um lado, a legislacédo
infraconstitucional que prevé basicamente um instrumento para a defesa dos direitos
difusos e coletivos, qual seja, a acdo civil publica; de outro, o rol de legitimados para
a acdo nédo é tao extenso quanto deveria de ser por for¢a do principio democratico.
Ora, considerando que os direitos difusos e coletivos sdo tdo merecedores de
protecdo quanto os direitos subjetivos, uma limitacdo processual a sua protecao
ofenderia o principio do amplo acesso a jurisdicdo. Eis que s6 h4 direitos se houver
possibilidade de protegé-los.

Uma decorréncia logica do principio do amplo acesso a jurisdicdo é que a
possibilidade de protecdo dos direitos ndo decorre da existéncia de instrumentos
processuais especificos ou de uma especial legitimacdo infraconstitucional dos
interessados, mas da prépria existéncia desses direitos. Quaisquer instrumentos

processuais, previstos ou ndo na Constituicdo, tais como o mandado de seguranca
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coletivo, o mandado de injuncéo, a acao popular e até mesmo as acdes ordinarias e
cautelares sdo instrumentos legitimos.

Por fim, o principio democratico importa que a participacdo popular seja
ampla, prova disso, é que os legitimados para a defesa dos direitos difusos e
coletivos ndo podem ser limitados por normas infraconstitucionais. A legitimidade
podera ser verificada pelo préprio julgador, tendo em vista a relacdo entre o objeto

da acdo e a parte que ingressa em juizo para a defesa do direito.
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