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RESUMO: O trabalho trata sobre a limitacdo existente em relagédo a atuacdo do
Poder Judiciario e a execucdo de politicas publicas pelo Poder Executivo, ou a
denominada “Politizacdo do Judiciario”. Existem diversos fatores impeditivos
desta conduta, contudo, o fator considerado principal, e que é desenvolvido com
mais propriedade nesta dissertacdo, € o Principio da Separacdo dos Poderes. O
mesmo € sem duvida um dos pilares estruturantes do Regime Democratico de
Direito e chama a atencdo para o fato da existéncia dos trés poderes, das
atribuicdes relacionadas a cada um deles e da importancia do respeito aos limites
de atuacdo dos seus titulares, tendo em vista que cada um detém o denominado
“nucleo essencial” que seriam matérias de exclusiva andlise e exercicio,
referidas a cada um dos mesmos. Partindo desse pressuposto, e levando em
consideragcdo que o momento juridico atual do Neoconstitucionalismo, onde a
Constitui¢do ganha forca especial e o judiciario, como principal guardido de suas
normas, também se reveste de importancia bastante acentuada, faz surgir uma
situacdo de impasse gerada exatamente pelo fato de que o Gltimo, na tentativa de
garantir o maximo de direitos sociais — direitos estes fortemente presentes na
Constituicdo - acaba por invadir o espaco exclusivo de atuacdo do Poder
Executivo, tendo em vista que 0 mesmo € o0 responsavel pela analise e
consequente implementacdo das politicas publicas. O que se pretende ndo €
negar essa atitude em sua totalidade, porém, chamar a atencdo para a
importancia do respeito aos limites minimos de atuacdo de cada um dos trés
poderes, como forma de equilibrio e harmonia entre 0s mesmos, no intuito de
evitar o surgimento de um “super poder”, situacdo esta que levaria a uma
realidade exatamente contréria a aplicacdo dos direitos fundamentais sociais.

Palavra-chave: Neoconstitucionalismo; Politicas Publicas; Ativismo Judicial;
Separacéo dos Poderes;



ABSTRACT: The paper deals with the limitations existing in relation to the Judiciary's
performance and the execution of public policies by the Executive Power, or the so-
called "Politicization of the Judiciary". There are several factors that impede this
behavior, however, the main factor considered, and which is more fully developed in
this dissertation, is the Principle of Separation of Powers. The same is undoubtedly one
of the structuring pillars of the Democratic Rule of Law and draws attention to the fact
of the existence of the three powers, the attributions related to each one of them and the
importance of respecting the limits of the performance of their holders, with a view to
each of which holds the so-called “essential core” that would be matters of exclusive
analysis and exercise, referred to each one of them. Based on this assumption, and
taking into account that the current juridical moment of Neo-constitutionalism, where
the Constitution gains special force and the judiciary, as the main guardian of its norms,
is also of great importance, it gives rise to a situation of impasse generated by the fact
that the latter, in an attempt to guarantee the maximum of social rights - rights that are
strongly present in the Constitution - invades the exclusive sphere of action of the
Executive Power, since it is responsible for the analysis and consequent implementation
of the public policy. What is intended is not to deny this attitude in its entirety, but to
draw attention to the importance of respecting the minimum limits of performance of
each of the three powers, as a form of balance and harmony between them, in order to
avoid the emergence of a "super power", a situation that would lead to a reality that is
exactly contrary to the application of fundamental social rights.

Key word:Neo-constitucionalism; Public Policy; Judicial Actvism; Separation of
Powers.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tratara da intervencdo do Poder Judicidrio em relacdo ao
processo de execucdo de politicas publicas pelo Poder Executivo, atuacdo, esta, cada
vez mais frequente nos diversos ordenamentos juridicos de todo o mundo. A anélise ndo
abordara apenas uma realidade juridica especifica, mas, antes, consistird no estudo
dessa nova relacdo surgida, principalmente, a partir do Neoconstitucionalismo, entre a
efetivacdo de direitos fundamentais pelo Estado, por meio das politicas publicas, e o

papel do Judiciario como guardido da Constituigéo.

O problema central consiste em definir-se qual o limite da atuacdo do Judiciario
nessa busca pela defesa e efetivagdo das normas de direitos fundamentais e o quanto
esse tipo de atitude pode influenciar no equilibrio necessario a realidade juridica e
politica de cada governo, principalmente se analisada sob a perspectiva da Teoria da

Separacdo de Poderes.

Apesar de ndo ser novidade a abordagem cientifica sobre a revisdo do Judiciario
da atividade dos demais Poderes, o assunto aqui tratado esta voltado a andlise da
especifica intervencao dos titulares deste poder em atividades proprias e exclusivas do
Executivo, tendo em vista que a sua funcdo abarca, entre outras, a execucdo dos
diversos direitos sociais constitucionalmente previstos. Assim, decisdes como
determinacdo de compra de medicamentos, assim como a sua entrega especifica e
individual em determinados casos, a construcdo de obras publicas, a preferéncia da
execucdo de determinados direitos em relacdo a outros, sdo exemplos dessa atuacao
exagerada do Judiciario que tomou conta da realidade de alguns ordenamentos

juridicos.

E evidente que essa progressiva intervencdo na seara de assuntos especificos do
Poder Executivo ndo se deu de forma automatica, pelo contréario, é reflexo de uma série
de fatores, como a realidade da falta de representatividade do povo em relagdo aos seus
governantes, ou pela corrupcdo enfrentada pela maioria dos atuais governos, situagoes
que geram um sentimento coletivo de insatisfacdo e tém como consequéncia o

redirecionamento incondicional para os titulares do Poder Judicidrio da protecdo e



execucdo dos direitos fundamentais. Tais sujeitos sdo vistos como verdadeiros

salvadores, a ponto de serem comparados com Hércules™.

Além disso, essa forma de atuar dos juizes ndo advém somente das situagdes
acima narradas, até porque, antes de ser pautada nos anseios sociais de justica,
sentimentos de coletividade e protecdo dos direitos, a atuacdo de qualquer poder,
inclusive do Judiciério, deve ter como base principal as normas constitucionais. E claro
que, no momento constitucional atual, todos os Poderes exercem as suas funcoes
visando a propagacdo do bem-estar geral e, em se tratando dos direitos fundamentais

sociais, de sua efetiva aplicacao.

Assim, a atuacdo do Judiciario por meio do controle das atividades do Estado
(Poder Executivo) por muitas vezes se da de forma legitima; alids, € vista como
necessaria para evitar situacdes de abuso e de falta de efetividade do Poder Executivo®.
E evidente que este ndo pode se abster de atuar na defesa das normas constitucionais,
em especial dos direitos sociais, tendo em vista que se estd em um momento de
ultravaloracdo dessas normas e, por consequéncia, do seu principal defensor, o Poder
Judiciério.

Na tentativa de se evidenciar melhor todo esse processo, o presente trabalho
contara com uma abordagem que levard em consideracdo todo o desenvolvimento
ocorrido no ambito politico e juridico até o atual Estado de Direito Democratico e o
Neoconstitucionalismo. Para tanto, é feita uma analise desde o Estado Liberal,
passando-se pelo Estado Social, de relacdo bastante significativa com a disposi¢ao téo
ampla de direitos sociais nos textos constitucionais, 0 momento do pds-guerra e 0s
novos anseios sociais relacionados a dignidade da pessoa humana, até se alcancar a
realidade social e politica atual, que, por ébvio, reflete no pensamento juridico como um

todo.

Para que um ambiente, seja ele juridico, politico ou, até mesmo, o préprio
ambiente social, tenha um minimo de funcionamento, deve primar, antes de tudo, pela

boa e equilibrada convivéncia entre 0s seus participantes, sem que um infrinja o campo

! Ronald Dworkin, em Taking Rights Seriously, obra da década de 1970, cria a figura do “Juiz Hércules”,
considerando a figura do magistrado como alguém de sabedoria ampla, capaz de solucionar todas as
demandas a ele apresentadas, com alto saber técnico e teorico.

2 Inclusive diversos ordenamentos juridicos preveem a obrigatoriedade de atuagdo do judiciario quando
demandado, a exemplo do Brasil (art. 5, XXXV CF/88) ou Portugal (art. 20 CRP).
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de atuacdo do outro, com as regras existindo como meio de organizagédo e os limites

previstos, devidamente seguidos.

No que se refere aos ambientes politico e juridico — estes, analisados de forma
conjunta —, diversas regras e limites sdo postos aos seus titulares, a fim de determinar as
suas especificas funcdes, os seus deveres e respectivos direitos. Quando se esta diante
de uma situacdo que envolve uma pluralidade de agentes e as suas respectivas atuacoes,
percebe-se a necessidade de se criarem limites que h&o de ser respeitados, tendo em

vista que o objetivo maior é o alcance de um ambiente harmonico e equilibrado.

Partindo para uma analise especifica das funcdes legislativa, executiva e
judiciaria, vem a tona um dos principios mais importantes em um regime democratico:
0 principio da separacdo de poderes. Este, sem dulvida, j& foi objeto de estudo por
diversos autores no campo do direito, filosofia e ciéncia politica, e, em todos 0s ramos,
percebe-se a importancia dada ao instituto e a necessidade do respeito aos limites de

competéncia de cada poder/funcdo ali presentes.

O principio teve esse pequeno destaque, ndo sem razdo, tendo em vista que sera
mediante 0 seu estudo que o trabalho abordard a problematica que envolve a
interferéncia do Poder Judicidrio na andlise de politicas publicas, quando este o faz
ultrapassando os limites minimos de competéncia referentes a atuacdo do Poder
Executivo, como detentor do dever de implementar os direitos sociais, mediante
politicas publicas. Também nessa perspectiva, o trabalho tratard de um principio
correlato e que tem relacdo direta com o tema aqui tratado, o Principio da Reserva de

Administracéo®.

E interessante lembrar-se, antes de tudo, que o assunto pode ser analisado por
meio de diversos outros argumentos, igualmente importantes e validos. Todavia, como
seriam merecedores de um estudo aprofundado, tratar-se-a, essencialmente, de um deles
em especifico, qual seja, o principio da separacdo de poderes. A escolha ndo se deu por
se reputad-lo o mais importante, mas por englobar uma perspectiva interessante,
porquanto chama a atencdo para 0 excesso, a quebra de limites e a invasdo de

competéncia.

% Nas palavras de Nuno Pigarra, “Dentro do sector doutrinario que conclui pela existéncia juridica da
reserva de administracdo importa distinguir entre a posicdo que afirma uma reserva geral da
administracéo, objectivamente recortada a partir do principio da separacdo dos poderes, associado a uma
teoria material das fungdes do Estado, que identifica em cada uma um ‘dmbito nuclear’ ou ‘nucleo
essencial’”. PICARRA, Nuno. A Reserva de Administracdo. O Direito. Lisboa, a. 122, n. 2, p. 333,
abr./jun. 1990.
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Apesar de se analisar a defesa dos direitos sociais pelo Judiciario como sendo
uma atitude necesséaria, muitas vezes legitima e digna de mérito, aquele ndo deve
confundir o poder de agir que o ordenamento juridico Ihe confere com a atuagdo
desmedida, desarrazoada, como se fossem proprios deuses salvadores de uma patria
sofrida. Aos titulares desse Poder incumbe agir com cautela, de forma organizada, legal,
respeitando os limites conferidos pela lei e principios, sob pena de influenciarem de
modo negativo a propria garantia de aplicabilidade dos direitos sociais.

E importante chamar-se a atencdo para o fato de que todos os Poderes do Estado
— Legislativo, Executivo e Judiciario — trabalham juntos para satisfazer o propoésito do
bem comum, do alcance de uma sociedade livre, igualitaria, pacifica, em que os
diversos direitos, em especial, 0s sociais, sejam garantidos. Para isso, todos devem agir
em conjunto, num sistema de freios e contrapesos, mas, acima de tudo, respeitando 0s
limites da esfera de atuacdo especifica de cada um dos outros. Caso esse limite seja
quebrado e determinado Poder exerca as suas fun¢des de forma ilimitada, serd como um

verdadeiro “superpoder’™.
1. DO ESTADO DE DIREITO SOCIAL AO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

1.1. Do Estado Liberal

Antes mesmo de se tratar do Estado Social em si e da sua relacdo com o tema

deste trabalho, é interessante fazer-se uma pequena analise acerca do Estado Liberal®,

* Curioso que até mesmo obras mais atuais do cinema chamam a atencdo para essa superconcentragio de
poderes nas maos de um s agente, como ocorreu no filme Batman vs Superman — A origem da Justica
(2016), em que a sociedade argumentava se 0 Superman — personagem com forca ilimitada e que existe
para salvar os seres humanos das injusticas e perigos da Terra —, mesmo com toda a intensdo de salvar o
mundo do mal, seria tdo perfeito em seu trabalho, haja vista ter demasiado poder em suas maos e, na
busca de fazer o bem a determinadas pessoas, acaba por prejudicar outras..

® “O Estado Liberal tem sua génese no contexto da Revolugdo Francesa. A Franca, sobrepujada pelo
Antigo Regime absolutista, ndo mais suportava a demasiada intervencdo do publico sobre o particular,
criando um status de inseguranca juridica e confisco econémico. O despotismo advindo do poder e as
desigualdades sociais intensificavam o levante em nome da mudanca e, concentrada na burguesia, a
Revolucdo Francesa aproveitou para romper, mitigada e definitivamente, com um Estado opressor e
absoluto. Desconvidado a participar das relagdes particulares e da intervengdo da economia, o Estado
torna-se, agora, ente ainda mais abstrato, e, como fruto da vontade dos seus componentes, omite-se da
realidade. Nasce, assim, a teoria do ‘laissez-faire, laissez-passer”™. SOARES, Igor Alves Norberto.
Brevissimas consideracdes sobre a formagdo do estado democratico de direito. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/brev¥%C3%ADssimas-considera%C3%A7%C3%B5es-sobre-
forma%C3%A7%C3%A30-do-estado-democr%C3%Altico-de-direito>. Acesso em: 14 mai. 2018.
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haja vista que os direitos fundamentais triunfaram politicamente nos fins do século

XV, a partir das revolugdes liberais®.

Nessa época, por conta da queda do absolutismo e, consequentemente, do
poder absoluto e opressor do governante sobre os cidadaos, estes almejavam uma vida
liberta da influéncia do Estado, exigindo a sua abstencdo ndo somente da vida
econdmica e social dos cidaddos, como da vida pessoal deles. E nesse momento, como
ja dito, que os direitos fundamentais ganham forca, fruto das diversas reivindicaces
sociais por melhores condicdes de vida e de uma maior liberdade em relacdo ao poder
do Estado’.

Em face da situacdo social e politica da época, 0s principais anseios se
relacionavam a liberdade (frente ao Estado absolutista) e a propriedade, ou seja, direitos
puramente subjetivos dos individuos e que requerem do Estado uma postura negativa,
de ndo interferéncia. O ultimo ganhou forca impar e, além de ser um direito
fundamental, era visto como verdadeira condi¢do objetiva e uma garantia de liberdade —
constituindo e distribuindo o poder de escolha (de compra) — e, simultaneamente, de

felicidade®.

Com efeito, ndo eram todos os direitos fundamentais que eram deixados a
cargo da livre vontade e atuacdo dos individuos. A seguranca era um dos direitos que
estava relacionado diretamente a atuacdo estatal, tendo em vista que a sua garantia e a
defesa dos cidaddos sdao um tipo de servico ligado a propria esséncia do Estado como

garantidor da ordem e da paz social.
Na licdo de Vieira de Andrade:

Liberdade, seguranca e propriedade, eis a esséncia do lema da
construcdo liberal da sociedade politica.

[...]

Os direitos fundamentais eram vistos como liberdades, cujo contetdo
era determinado pela vontade do seu titular (e tendia a incluir a
possiblidade de ndo exercicio), ou como garantias, para assegurar em
termos institucionais a ndo intervengdo dos poderes publicos — em
qualquer caso, enquanto direitos de defesa (Abwehrrechte) dos
individuos perante o Estado.

® ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5°
ed. Coimbra: Almedina, 2017. p. 51.

" SIQUEIRA, Dirceu Pereira. Teoria Geral do Direito & Alimentagéo, Cultura, Cidadania e Legitimag&o.
Birigui: Boral, 2015. p. 12.

8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit. p. 52.
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Entretanto, apesar da importancia em relagdo aos direitos fundamentais,
principalmente, se se analisar a situagdo social do modelo anterior, o regime liberal
também ndo alcancou uma realidade ideal. Apesar dos direitos de liberdade e
propriedade alcangcados com o liberalismo terem sido bastante importantes, o0 modo de
producdo utilizado naquela época, marcado pela severa busca pelo maximo lucro e sem
preocupacdo com o bem-estar dos trabalhadores, e o fato da maioria da populagcdo néo
ter condicGes de exercer os direitos minimos de liberdade e propriedade, levou a crise

do sistema, tal como verificado outrora.

As alteracbes sociais ocorridas, principalmente, pela influéncia da
industrializacdo (a Revolugdo Industrial teve inicio no século XVIII), da alteracdo do
modo de producédo, da ampliacdo e mudanca do perfil do mercado de trabalho (antes
agrario, agora industrial e urbano), fizeram com que novas necessidades surgissem, e
somente a protecdo e garantia dos direitos de propriedade e liberdade j& ndo se
mostravam suficientes a garantir um ambiente social equilibrado — até porque 0s
direitos ndo eram garantidos a toda a populacéo, a exemplo do direito de propriedade,

que era exercido apenas por determinada camada privilegiada da sociedade.

1.2. Do Estado de Direito Social

Como visto, a faléncia do modelo liberal ja era esperada e tornou-se mais
evidente a partir do fim da Primeira Guerra Mundial, mais especificamente em 1918,
quando o sucesso da Revolucdo Russa e 0 modo de producéo socialista influenciaram e
motivaram a classe trabalhadora a reivindicar melhores condi¢Ges de trabalho e de vida
como um todo, nascendo, ai, as primeiras reivindicacGes relacionadas aos direitos

sociais.

Os direitos sociais foram fruto de um cenario de grandes lutas politicas em

determinado momento constitucional: como bem descreve Novais®,

referimo-nos ao momento, 1918, em que a Revolucdo Russa, numa
fuga para a frente que mais tarde se percebia ser sem retorno
historico, rompeu os limites juridicos do Estado de Direito e do
modelo constitucional representativo ocidental — e apresentou ao
Mmundo uma Declarag¢do de Direitos (‘Declarag¢do dos direitos do
povo trabalhador e explorado’) e uma Constituicdo radicalmente

® NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. pp. 17-18.
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novas a todos os titulos [... A] Revolugdo Russa apresentou-se, entéo,
como alternativa radical ao modelo do Estado de Direito liberal [...
A] Revolugédo Russa afasta-se radicalmente da concepgédo de direitos
fundamentais como direitos contra o Estado, assentes na autonomia
individual, e substitui essa concepcdo, dita burguesa, por um
programa de funcionalizacdo integral do exercicio dos direitos
fundamentais as orientacdes e aos interesses de consolidacdo do
regime politico e do poder estatal vigente.

Eduardo Fernando Appio™, em obra dedicada & anélise das politicas ptblicas e

sua relacdo com o poder publico, aduz que:

No Estado Liberal de Direito, porém, por influéncia da corrente
contratualista e do apogeu do Poder Legislativo apds a Revolugdo
Francesa de 1789, a lei e a justica estdo plenamente identificados,
passando o Estado a sofrer uma limitacdo decorrente da soberania
popular concretizada pela democracia representativa. O Estado
Liberal de Direito, entretanto, muito embora seja um notavel avanco
em relacdo ao modelo anterior (Rechtsstaat), deixa intocadas as bases
do modo de producéo vigente que serdo questionadas somente a partir
dos movimentos populares que eclodiram ainda no final do século
XIX, por conta dos processos de industrializagdo urbana.

A crise do regime liberal se deu por inimeros fatores, porém a principal razéo

esta relacionada com a realidade vivida pelos cidaddos a partir da Revolugdo Industrial,

e todas as consequéncias econémicas e sociais advindas. Nas palavras de Vieira de

Andrade'*:

A industrializacdo e o progresso técnico desenraizaram os homens
das suas terras, amontoaram-nos nas cidades, impuseram-lhes um
ritmo acelerado de vida e desenharam-lhes os horizontes de um bem-
estar material. Privados do seu espaco e do seu tempo,
arregimentados em estruturas intermédias, desde a fabrica ao
sindicato e ao partido, dirigidos e controlados pela publicidade
(propaganda) e pelos meios de comunicagédo de massa que lhes ditam
as ideias e os produtos prontos a consumir- os homens dissolveram-se
na sociedade e nela encontraram o seu destino. O individuo torna-se
um ser dependente, uma espécie-tipo do género humano.

Diante dessa nova realidade, nada mais natural que novas necessidades

também surjam, na busca de se alcancar uma vida em sociedade que seja viavel e

0 APPIO, Eduardo Fernando. O Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. p. 35. Tese
(Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis.

2004.

X ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit. p. 56.
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saudével para todos os cidaddos'?. E nesse momento de busca por melhores condicées

de vida que a importancia da intervencéo estatal ganha forca®.
Vieira de Andrade assevera:

Os ditames liberais de liberdade individual e livre concorréncia
economica nédo tinham conduzido ao melhor dos mundos, mas a um
mundo de injusticas flagrantes — designadamente, a liberdade
contratual entre empresarios e trabalhadores tivera como resultado
uma exploracdo social infrene, que reduziu massas humanas a um
nivel degradante da sua dignidade e abriu uma questdo social, em
termos de afetar ruidosamente e de forma inescapavel a propria
seguranca burguesa™.

Assim, o Estado passa a ser visto ndo sé como responsavel pela seguranca e
reparticdo de financas, mas é entendido como necessario para corrigir a situacdo de
desequilibrio gerada pelo novo regime, passando a ser o protagonista das diversas
necessidades sociais daquele momento. Exigem-se medidas ligadas ao planejamento
econdmico e social e intervengdo de maneira direta na econémica, contemplando-se um

sistema de prestaces relacionado a sociedade como um todo.

Dai surgir uma nova categoria de direitos intitulados prestacionais
(Leistungsrechte) e, em relagdo aos diversos ja existentes, por direitos de quota-parte
(Teilhaberechte). Ambos se distinguem dos direitos de liberdade e participacdo
democratica por exigirem uma atuacdo estatal positiva, sendo direitos aplicaveis através
do Estado™ e por sua conta. S0 exemplos os direitos relacionados aos trabalhadores, &
habitacdo, a salde, a seguranca, ao ensino, a cultura, etc. Todos tém como caracteristica
o fato de o Estado ser o executor das medidas necessarias a sua realizacédo, e o faz por
meio de leis, atos da Administracdo, das chamadas politicas publicas de governo, pelas
quais o administrador, ao analisar a realidade social, define e executa medidas que

garantam o gozo efetivo dos direitos previstos na Constituicao.

12 Interessante lembrar-se que os diretos fundamentais sociais, ja influenciados pela Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), foram definitivamente constitucionalizados nos periodos
seguintes a crise do Estado Liberal.

13 <A insuficiéncia do modelo liberal dos direitos fundamentais, em face de uma economia ancorada num
incipiente processo de industrializagdo na Europa — o qual demandava a reformulacdo das relaces
entre capital e trabalho — imp6s, todavia, a adogdo de um novo modelo de Estado que passa a assumir,
ja no inicio do século XX, a misséo de superar os problemas gerados pelo capitalismo”. APPIO, Eduardo
Fernando. Op. cit. p. 35.

1 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit. p. 57.

> Ibid. p. 58.

16



Robert Alexy'®, em obra intitulada Teoria dos Direitos Fundamentais, faz

excelente analise sobre o tema dos direitos prestacionais do Estado ou direitos de a¢Ges

positivas®’:

De acuerdo con la interpretacion liberal clasica, los derechos
fundamentales estan destinados, ante todo, a asegurar la esfera de la
libertad del individuo frente a intervenciones del poder puablico; son
derechos de defensa del ciudadano frente a Estado. Los derechos de
defensa del ciudadano frente al Estado son derechos a acciones
negativas (omisiones) del Estado. Pertenecen al status negativo en
sentido amplio. Su contrapartida son los derechos a acciones positivas
del Estado, que deben ser incluidas en el status positivo en sentido
estricto. Si se presupone un concepto amplio de prestacion, todos los
derechos a acciones positivas del Estado pueden ser calificados como
derechos a prestaciones del Estado en un sentido amplio.

O indigitado autor, em determinada altura, debruca-se na analise dos direitos

fundamentais sociais e as suas caracteristicas especificas. A atuacdo do Estado como

prestador dos direitos sociais previstos no corpo da Constituicéo e a relagdo que surge a

partir disso entre si e os cidaddos (titulares do direito) sdo o objeto de indagacdo. Alexy

observa que

Los derechos a acciones negativas imponem limites al Estado en la
persecucion de sus finas. No dicen nada acerca de los fines que tiene
que perseguir. En cierto modo, los derechos a acciones positivas
imponen al Estado la persecucion de determinados objetivos. Por
ello, en todos los derechos a acciones positivas del Estado se plantea
el problema de saber se y en qué medida e se debe imponer la
persecucion del Estado a través de derechos subjetivos
constitucionales de los ciudadanos. Bajo una Constitucion que somete
los derechos constitucionales a un control amplio de un Tribunal
Constitucional, éste es esencialmente un problema de distribucion de
competencias entre el Tribunal Constitucional Federal, por una parte,
y el legislador, por otra. La participacion de todos los derechos a
acciones positivas del Estado en este problema es una razon decisiva
para resumirlos en un grupo bajo la expresion ‘“‘derechos a
pretaciones”. Los derechos a prestaciones facticas, es decir, a
prestaciones que también podrian proporcionar los particulares,
constituyen, pues, solo un sector de los derechos a prestaciones.
Cuando ella sea relevante, se hablaré de derechos a prestaciones en
“sentido estricto” y de “derechos a prestaciones en sentido amplio”.
Los derechos a prestaciones (en sentido amplio) pueden ser divididos
en tres grupos: (1) derechos a proteccion, (2) derechos a

6 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madri: Ernesto Garzon Valdés, 1993. p.

419.

Y7 GALDINO, Flavio. O Custo dos Direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo. Legitimagdo dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 141.
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organizacion y procedimiento y (3) derechos a prestaciones en
sentido estricto.

A temética € bastante interessante e tem forte relagdo com o objeto deste
trabalho. Analisar os direitos sociais sob a oOtica prestacional do Estado e a relacdo deste
com os individuos é algo que j& na época em que Alexy*® escreveu sobre o tema
despertava a atencdo da doutrina e, como bem lembrou o autor, era objeto de opiniGes

diversas — tema que serd mais especificamente tratado nas proximas etapas.
Os direitos fundamentais sociais™®, nas palavras de Vieira de Andrade®, séo

direitos econémicos, sociais e culturais, isto é, direitos cujo contetdo
principal tipico consiste em prestacfes estaduais sujeitas a
conformacdo  politico-legislativa; [...] o0s direitos sociais
fundamentais dispdem de um contetdo nuclear. O entendimento dos
direitos sociais a prestacBes varia consoante 0s ordenamentos
juridicos: s@o encarados como principios politicos, como normas
programaticas, como preceitos indicadores de fins do Estado, como
principios juridicos, como normas organizatorias, como garantias
institucionais ou, mais raramente, como direitos subjetivos publicos.

Seguindo o raciocinio, Jorge Reis Novais®* observa que:

Assim, numa enumeracdo relativamente consolidada propria de
Estado de Direito social, independente da diferenciacdo de positivacado
constitucional, consideraremos como direitos sociais como um todo (e
¢ basicamente relativamente aos aqui enumerados que ha um
“problema” de direitos sociais) integrantes daquele CcOrpus os
seguintes: um direito a um minimo vital ou existencial (ou direito a
um minimo de existéncia condigna); um direito & saude (ou & protecdo
da satde); um direito a habitacdo (ou a uma habitacdo condigna); um
direito a seguranca social (ou a assisténcia social); um direito ao
trabalho e um direito ao ensino (a educacéo ou a formacéo).

O autor ainda chama a atencdo para as caracteristicas dos direitos

supramencionados?, da seguinte maneira (grifou-se):

Considerando, entdo estes diferentes direitos, verificamos que eles
apresentam duas comuns e decisivas caracteristicas: (i) o respectivo

8 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 217, pp. 55-66, jul./set. 1999.

A respeito das principais caracteristicas dos direitos fundamentais: SIQUEIRA, Dirceu Pereira.
Cultura, Cidadania e Legitimag&o. Birigui: Boreal, 2015. pp. 17-26.

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit. pp. 357-359.

L NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit. pp. 40-41.

Cf. GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo nascem em arvores.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. A obra traca um modelo tedrico do custo dos direitos, no qual se
tornam imprescindiveis o realismo financeiro, a visdo pragmatica centrada na andlise dos efeitos
prospectivos e concretos sobre a realidade social e as escolhas tragicas por recursos escassos efetivadas
no ambiente democratico.

2 ALEXY, Robert. Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico, op. cit.

18



objeto de protecdo respeita 0 acesso individual a bens de natureza
econdmica, social e cultural absolutamente indispensaveis a uma vida
digna, mas (ii) com a particularidade de se tratar de bens escassos,
custosos, a que os individuos s6 consequem aceder se dispuserem,
eles préprios, por si ou pelas instituicbes em que se integrem, de
suficientes recursos financeiros ou se obtiverem ajuda ou as
correspondentes prestacdes da parte do Estado.

Novais® lembra que,

sem duvida, a principal e mais consequente defesa dos direitos sociais
foi realizada pelo tipo histérico de Estado que se assumiu como
herdeiro e continuador natural o Estado de Direito liberal do século
XIX, ou seja, o Estado social e democréatico de direito, todavia, ai ja
ndo em contraposi¢cdo, mas numa visdo complementar e integrada
com a manutencdo e aprofundamento da defesa dos direitos de
autonomia individual.

Foi nesse momento histérico®®, e com base nos ideais relacionados & justica
social, solidariedade e igualdade, que as primeiras constituicdes sociais, a exemplo da
Constituicdo Aleméd de 1919 (Weimar) e da Constituicdo Mexicana de 1917, foram
elaboradas. Os direitos sociais ganham importancia significativa e se relacionam com a
progressiva e programatica construcdo de uma sociedade superior, igualitaria e
solidéria®.

Interessante ressalvar-se que, no plano do Direito Internacional, a mudanca de
comportamento da populacdo, acompanhada dos diversos anseios relacionados ao bem-
estar social, também tem relacdo com a situacdo de calamidade em que a sociedade se
encontrava no momento do pos-guerra. Ao fim de ambas as Guerras Mundiais, a
sociedade se alterou significativamente, e seu entendimento sobre o ser humano, as suas

necessidades e o papel do Estado na busca pelo bem-estar social ganharam forca.

As necessidades surgidas nesse periodo sdo consequéncia da dificil realidade
por que passava boa parte da populagdo mundial. As na¢Ges uniram-se na busca de uma
sociedade mais pacifica e igualitaria. A solidariedade, o intervencionismo e a

socializagdo — direitos de terceira geragdo ou dimensdo —tornaram-se o foco dos anseios

2 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit. p. 20.

2 Appio lembra que “nos Estados Unidos somente a partir do processo de reconstrucdo do chamado
‘New Deal’ se pode falar em uma verdadeira intervengdo estatal planejada na economia — acompanhada
de forte inversdo de recursos do Estado em servigos sociais- de molde a romper com um processo de
estagnacdo econdmica de consequéncias sociais desastrosas”. APPIO, Eduardo Fernando. Op. cit. p. 71.
% «Qs direitos sociais fundam-se, agora, programaticamente, ndo apenas no ideal de construcéo de uma
sociedade superior, de indole socialista, mas num aspecto cada vez mais alargado que vai, nos dias de
hoje, desde o programa de realizacdo de uma sociedade mais justa, incluindo os valores préprios da
solidariedade cristd ou duma concepcao substancialista da dignidade da pessoa humana, até ao simples
pragmatismo de uma racionalidade economica utilitarista”. NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit. p. 22.
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sociais e fizeram com que o rol de direitos fundamentais® sofresse profunda mudanca,

ndo so de conteddo, mas também no modo de sua prestacao.

Inimeras foram as ac¢des relacionadas a consagracdo e protecdo dos direitos
sociais, tidos como de segunda geracdo ou dimensdo?’, cuja caracteristica principal é a
atuacdo do Estado como garantidor da efetivacdo dos mesmos. A consagracdo de tais
direitos sempre teve como caracteristica o forte cunho politico e de luta politica em sua
defesa:

No plano do Direito Internacional dos direitos humanos ndo foi
diferente e ficou evidente nos alinhamentos politicos dos diferentes
Estados e blocos nas discussfes travadas na ONU, apos a Il Guerra
Mundial, em torno da consagragéo dos direitos sociais na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem e na aprovacédo e ratificacdo dos
dois Pactos aprovados sobre essa égide?.

E facil perceberem-se as reais necessidades da populacdo nos periodos
historicos acima assinalados. A partir da analise desde o periodo liberal, marcado pela
luta contra o Estado e por direitos de liberdade e propriedade, passando-se pelo periodo
do Estado Social, marcado pelos anseios, agora, de intervencdo estatal na busca pela
realizacdo dos direitos sociais, e 0 momento do po6s-guerra, bem definido pelos ideais de

solidariedade, fraternidade e pela protecdo dos direitos humanos universais.

Um mesmo sentimento une a maioria dos paises do mundo e seus respectivos

textos constitucionais®® na busca da realizacdo de determinados direitos, intitulados

% Ibid. p. 20. O autor faz excelente anélise sobre a natureza dos direitos sociais e chama a atencio para as
objecdes dogmaticas ao reconhecimento dos direitos sociais como direitos fundamentais.

%7 Lembre-se que a doutrina delimita o rol de direitos fundamentais mediante diferentes geragdes ou
dimensdes, sendo os direitos sociais relacionados a segunda geracdo, juntamente com os direitos
econdmicos e culturais; os direitos fundamentais de terceira geracdo emergiram apés a Segunda Guerra
Mundial e, ligados aos valores de fraternidade ou solidariedade, sdo os relacionados ao desenvolvimento
ou progresso, a0 meio ambiente, & autodeterminagdo dos povos, bem como ao direito de propriedade
sobre o patriménio comum da humanidade e ao direito de comunicagdo. S&o direitos transindividuais, em
rol exemplificativo, destinados a protecdo do género humano. SANTOS, Leonardo Fernandes dos. Quarta
Geracdo/Dimensdo dos Direitos Fundamentais: Pluralismo, Democracia e o Direito de Ser Diferente.
Revista Direito Publico. Brasilia, n. 35, pp. 66-83, set./out. 2010. Sobre o assunto, é preciso anotar-se que
os autores tém preferido falar em geragdes, querendo significar geragdes sucessivas de direitos humanos.
A ideia de “geragdes”, contudo, é equivoca, na medida em que dela se deduz que uma geragdo substitui,
naturalmente, a outra, e assim sucessivamente, o que ndo ocorre, contudo, com as “geragdes” ou
“dimensdes” dos direitos humanos; dai a razdo da preferéncia pelo termo “dimensdo”: TAVARES, André
Ramos. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 358.

8 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit. p. 23. Os pactos referidos sdo o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. A Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que delineia os direitos humanos basicos, foi adotada pela
Organizacdo das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. O intuito era o de construir uma sociedade
melhor, na busca da paz mundial, na promog¢&o da democracia e fortalecimento dos direitos humanos.

# Diversos textos constitucionais dispdem sobre direitos sociais, v.g.: Brasil: CF/1988 (Art. 6° S0
direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
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fundamentais. O Estado, neste cenario, é tido como ator principal na busca da realizacdo
desses inimeros direitos previstos na Carta Magna e devidamente defendidos pelos

tribunais constitucionais.

Como bem destaca Appio, “a emergéncia de um Estado-providéncia se da
como resultado de um ‘processo de extensdo e aprofundamento do Estado-protetor
classico’, sendo que o caso coincide com a adoc¢do dos postulados do neoliberalismo
econdmico, na forma de ‘desregulamentacdo dos mercados, dos fluxos financeiros e da
organizacdo do trabalho, com a conseguinte erosdo das fun¢des do Estado”. Dessa
forma, resta evidente que a atuacdo estatal tem relacdo bastante intensa com a atual

perspectiva de direitos sociais, no chamado Estado Providéncia ou Welfare State®.

Para Reinaldo Pereira e Silva®!, sdo trés os elementos estruturais do Welfare
State, a saber: (1) a concepc¢édo de instituicbes previdenciarias; 2) a no¢do de Estado-
nacdao com a funcdo de promover a solidariedade nacional; 3) o seguro social integrado

a um esquema de administracdo de risco orientado para um futuro aberto.

Assim, sendo o Estado o provedor de direitos sociais fundamentais, ele
também devera se valer de determinadas ferramentas para tanto. E essencial que as
atuacdes dos governantes, nesse sentido, tenham por base um conjunto concreto e
organizado de acBes prestacionais que levem & efetividade dos direitos®. O ente estatal
é o0 executor e garantidor da real aplicacdo destes a populacdo, tendo em vista serem
direitos notadamente relacionados ao bem-estar e que tém por caracteristica a prépria

dignidade humana e o chamado minimo existencial.
E interessante chamar-se a atengéo para o fato de que

0 papel dos direitos fundamentais evolui no sentido de garantir a
liberdade em face das ameacas em face perpetradas ndo mais pelo
Estado, mas pelos poderes ndo estatais (como o poder econémico
interno, além das forcas econémicas e politicas exteriores ao Estado).
Evolui também para a ampliacdo do seu sentido, que agrega as

seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢do); Portugal: CRP/1976 (Capitulo Il — Direitos e Deveres Sociais); Alemanha:
Constituicdo da Republica Federal da Alemanha/1949 (art. 1° ao 19).

% SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito, a proibicio de retrocesso e a garantia
fundamental da propriedade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, v. 17, p. 111,
1999.

31 SILVA, Reinaldo Pereira e. O mercado de trabalho humano: a globalizagdo econdmica, as politicas
neoliberais e a flexibilidade dos direitos sociais no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 47.

%2 LOEWESTEIN, Karl. Verfassungslehre. 32 ed. Tiibingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1975.
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liberdades fundamentais os direitos de participacdo ou de

prestacdo®”.

E notavel a importancia dos diversos direitos sociais fundamentais previstos
nos diversos textos constitucionais e, do mesmo modo, é importante ter atencao ao seu
principal prestador — o Estado- e aos meios utilizados pelo mesmo na prestacdo desses
direitos. Os governantes, com base nos ditames previstos na carta maior, e em respeito
aos limites ali previstos, devem atuar mediante a¢Ges organizadas na busca da sua
realizacdo, e ai que surgem as chamadas politicas publicas de governo — programas de
acao governamental —, que tem como intuito a promocdo de determinados direitos aos

cidad&os.
Nas palavras de Fabio Konder Comparato®*:

Quando, porém, a legitimidade do Estado passa a fundar-se, ndo na
expressdo legislativa da soberania popular, mas na realizacdo de
finalidades coletivas, a serem alcangadas programadamente, o critério
classificatorio das funcgdes e, portanto, dos Poderes estatais s6 pode
ser o das politicas publicas ou programas de a¢do governamental. E ai,
a falta de uma consequente reorganizacao constitucional de Poderes, a
qual dé preeminéncia a funcdo planejadora, que ordena
estrategicamente as multiplas atividades estatais, € o Governo,
impropriamente chamado agora de Poder Executivo, que incumbe o
papel hegeménico.

Todavia, 0 modelo social, marcado pela forte atuacdo do Estado como executor
dos diversos direitos sociais previstos na Constituicdo, também ndo obteve éxito

absoluto. Um fator decisivo para a crise do regime social®

foi o fato de que ocorreu
uma expansao enorme em relacdo as tarefas do Estado, por conta da ampliacdo da
intervencdo nos dominios social e econdmico, implicando o aumento da despesa do
Estado, e, por outro lado, o encolhimento das receitas obtidas por meio da contribuicdo
da populacéo ativa, que, na maioria das vezes, era menor que a populagdo beneficiada

pelos programas sociais do governo®®.

Alexandre Santos de Arag&o®’ observa que:

%% BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 8.

% COMPARATO, Fébio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade das politicas publicas.
Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, a. 35, n. 138, pp. 44, abr./jun. 1998.

% Cf. TORRES, Silvia Faber. A Flexibilizagdo do principio da legalidade no direito do Estado. Editora
Renovar, 2012.

% MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2 ed., Sio Paulo: Revistas dos Tribunais,
2003. p. 90.

¥ ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2 ed. Editora Forense, 2013.p. 59.
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Na década de oitenta do seculo passado verificou-se um esgotamento
do modelo keynesiano e intervencionista de Estado, propiciado pelo
déficit publico decorrente de anos de gastos publicos feitos sem muita
responsabilidade fiscal, pelo fim da Guerra Fria e pela globalizag&o.

O Estado saiu de largos setores da vida social e econdmica onde
havia se inserido anteriormente. Ndo haveria, contudo, como voltar
ao Estado liberal dos oitocentos. Teriamos entdo o que muitos
denominam “Estado Regulador”, que ndo mais intervém com tanta
intensidade na economia, e que, na medida do possivel, permite aos
atores privados tomar as suas proprias decisdes empresariais e
individuais, muitas vezes até celebrando acordo com eles, retendo,
contudo, sempre que forem necessarios, amplos poderes regulatorios
sobre as atividades privadas.

No avancar da histdria, fica nitida a crise do sistema puramente social, em que
o Estado ocupa lugar de destaque como provedor absoluto dos inimeros direitos sociais
previstos nos textos constitucionais. Impossibilitado de arcar com a carga gerada pela
atuacdo tdo intensa, o sistema entra em colapso e da lugar a um novo tipo de atuacao
estatal, desta vez interferindo de uma forma menos acentuada na economia, repassando
determinados setores sociais & iniciativa privada e incorporando um papel mais

regulador das atividades dos particulares.
Nesse sentido, Vieira de Andrade:

A faléncia do Estado-Providéncia ndo é apenas financeira. O que esta
em causa € o proprio paradigma de intervencdo estatal, sobretudo
depois da derrocada dos modelos socialistas coletivistas.

O equivoco de ligar indissoluvelmente a justica social a igualdade, em
termos de a vincular & construcdo de uma sociedade igualitéria, pode
revelar-se, se ndo tdo grave, pelo menos tdo ineficaz como aquele que
fez depender a liberdade da igualdade.

[...]

O Estado pode ter de assegurar a existéncia de servigos universais em
certas areas, mas ndo tem necessariamente de manter servigos
estaduais de prestacdo em regime de monopélio ou de pura delegacao-
na salde, na seguranca social, na educagdo e na cultura, como nos
dominios da energia, da agua, das telecomunicacdes e dos transportes
— muito menos servicos gratuitos, ou tendencialmente gratuitos, que,
alias, tém revelado efeitos fortemente regressivos em termos sociais.

O paradigma do Estado Social prestador é substituido pelo do Estado
Social regulador, garantidor e incentivador, que, de “forma mais
inteligente e sutil ”promove a colaborag¢do dos privados na realizagdo
das tarefas de interesse publico.

Além disso, o fato de o regime social ter abarcado governos totalitarios, a
exemplo de Hitler e Mussolini, na Alemanha e Italia, respectivamente, foi também

responsavel pela crise do sistema. Tais regimes foram marcados pela atuacdo perversa
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de seus titulares, auséncia de liberdade de pensamento, total desrespeito aos direitos

relacionados ao ser humano e falta de democracia.

O formalismo juridico caracteristico dessa época, em que a lei era vista como
documento central das atuacBes governamentais, ndo se mostrou suficiente para a
consagracdo de um ambiente social e politico ideais. Pelo contrario, o intuito do Estado
Social em garantir a justica material, baseando todas as suas ac¢des, sejam elas morais ou

néo, em textos legais, fracassou:

Conclui-se dai que a igualdade do Estado de Direito, na concepcéo
classica, se funda num elemento puramente formal e abstrato, qual
seja a generalidade das leis. Ndo tem base material que se realize na
vida concreta. A tentativa de corrigir isso, como vimos, foi a
construcdo do Estado Social de Direito, que, no entanto, ndo foi
capaz de assegurar a justica social nem a auténtica participacéo
democrética do povo no processo politico. Aonde a concepgdo mais
recente do Estado Democratico de Direito, como Estado de
legitimidade justa (ou Estado de Justica material), fundante de uma
sociedade democratica, qual seja a que instaure um processo de
efetiva incorporacao de todo o povo nos mecanismos do controle das
decisdes, e de sua real participagdo nos rendimentos da produc&o®.

Dessa forma, o momento do pos-guerra foi marcado, essencialmente, pela
superacao dos regimes totalitarios e de toda carga ideoldgica por eles defendida, além
do forte anseio pela preservacao da paz e protecdo dos direitos humanos, pelos ideais de
solidariedade e respeito mutuos, pela limitacdo do Estado aos ditames legais e pela
consagracdo de um regime em que o povo tenha importancia e influéncia na tomada de

decisdo de seus governantes. Dai o surgimento do Estado Democratico de Direito.

1.3. Do Estado Democratico de Direito e o Neoconstitucionalismo: o papel do

Estado no paradigma contemporaneo

O momento vivenciado apds a Segunda Grande Guerra e todos os seus reflexos
sociais, politicos e juridicos, somados ao fato de que os anseios da época tinham forte
relacdo com a atuacdo estatal como executor de uma politica voltada a defesa dos
direitos fundamentais — aqui, em uma perspectiva mais voltada a defesa de direitos

humanos, direitos sociais minimos de sobrevivéncia, paz social e solidariedade — levou

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 120.
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a uma alteracdo da perspectiva politica, agora relacionada a defesa de uma maior

participacéo da populacdo no 4mbito governamental™®.

Assim, o Estado Democratico de Direito®® ganha forca ndo somente por ter
como base o governo do povo pelo povo — direta ou indiretamente —, caracteristica
prépria de uma Democracia*!, tampouco pelo fato de ser um Estado de Direito, baseado
propriamente em disposicdes legais, mas, sobretudo, pelas atuacfes legais e morais
provenientes dos governantes. Estes devem agir como defensores dos direitos do povo,
e 0 devem fazer em respeito ndo apenas as normas legais existentes, como também a
moral e a ética. A democracia* é vista, agora, como forma de exercicio do poder, em

vez de como modo de designacao deste.

Interessante é a visdo de Habermas sobre a democracia e a sua relagdo com os
direitos fundamentais, os quais, na visdo do autor, estdo intimamente ligados a atuacao

dos cidaddos em sua implementacéo:

A ideia béasica é a seguinte: o principio da democracia resulta da
interligacdo que existe entre o principio do discurso e a forma juridica.
Eu vejo esse entrelagamento como uma génese l6gica de direitos, a
qual pode ser reconstruida passo a passo. Ela comega com a aplicacéo
do principio do discurso ao direito a liberdades subjetivas de agdo em
geral - constitutivo para a forma juridica enquanto tal - e termina
quando acontece a institucionalizacdo juridica de condi¢Bes para um
exercicio discursivo da autonomia politica, a qual pode equipar
retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a
forma juridica. Por isso, o principio da democracia s6 pode aparecer
como nucleo de um sistema de direitos. A génese l6gica desses

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. I. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

0 SILVA, José Afonso da. Op. cit., 36% ed. p. 121. O autor chama a atencdo para o fato de que, na
Constituico portuguesa, utiliza-se a expressdo Estado de direito democratico, diferentemente do caso
brasileiro, em que consta Estado Democratico de Direito.

- «A democracia, a seu turno, consiste em um projeto moral de autogoverno coletivo, que pressupde
cidaddos que sejam ndo apena os destinatarios, mas também os autores das normas gerais de conduta e
das estruturas juridico-politicas do Estado. Em um certo sentido, a democracia representa a projecao
politica da autonomia piblica e privada dos cidadaos, alicercada em um conjunto bésico de direitos
fundamentais”. BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 50.

2 0 “tnico modo de se chegar a um acordo quando se fala em democracia, entendida como contraposta a
todas as formas de governo autocratico, é o de considera-la caracterizada por um conjunto de regras
(primérias e fundamentais) que estabelecem quem est4 autorizado a tomar as decisdes coletivas e com
quais procedimentos. Todo grupo social esta obrigado a tomar decisfes vinculatérias para todos 0s seus
membros com o objetivo de prover a prépria sobrevivéncia, tanto interna quanto externamente. Mas até
mesmo as decisdes de grupo sdo tomadas por individuos (o grupo como tal ndo decide). Por isso, para
uma decisdo tomada por individuos (um, poucos, muitos, poucos) possa ser aceita como decisdo coletiva
é preciso que seja tomada com base em regras (ndo importa se escritas ou consuetudindrias) que
estabelegam quais sdo os individuos autorizados a tomar vinculatérias para todos os membros do grupo”.
BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo. 62 ed. Traducdo Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 17.
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direitos forma um processo circular, no qual o codigo do direito e 0
mecanismo para a producdo de direito legitimo, portanto o principio
da democracia, se constituem de modo co-originério.

O processo de apresentacdo vai do abstrato ao concreto, sendo que a
concrecdo acontece porque a perspectiva da representacdo,
inicialmente trazida de fora, € internalizada pelo sistema de direitos,
representado. Ora, tal sistema deve conter precisamente os direitos
qgue os cidaddos sdo obrigados a atribuir-se reciprocamente, caso
gueiram regular legitimamente a sua convivéncia com os meios do
direito positivo™®.

Gustavo Binenbojm** faz uma excelente analise sobre o assunto, levando em
conta toda essa nova perspectiva relacionada a democracia e ao surgimento do Estado
Democratico de Direito:

As ideias de direitos fundamentais e democracia representam as duas
maiores conquistas da moralidade politica em todos os tempos. Néo a
toa, representando a expressao juridico-politica de valores basilares
da civilizacdo ocidental, como liberdade, igualdade e seguranca,
direitos fundamentais e democracia apresentam-se, simultaneamente,
como fundamentos de legitimidade e elementos estruturantes do
Estado democratico de direito. Assim, toda a discussao sobre o que &,
para que serve e qual a origem da autoridade do Estado e do direito
converge, na atualidade, para as relagdes entre a teoria dos direitos
fundamentais e a teoria democratica.

[...]

A centralidade moral da dignidade do homem, no plano dos valores,
corresponde a centralidade juridica dos direitos fundamentais, no
plano do sistema normativo®.

O autor relembra o que se denominou virada kantiana*® ao se referir a esse
movimento de reaproximacao entre a ética e o direito, com a fundamentacdo moral dos
direitos fundamentais, proprios desse momento*’. O Estado Democratico de Direito
surge da relacdo de interdependéncia e reciprocidade entre os direitos fundamentais e a

democracia: ambos juntos formam um sistema ideal, em que a democracia é um regime

* HABERMAS, Jiirgen. Op. cit. pp. 158-159. Interessante, também, a anélise feita pelo autor destacando
as diferentes perspectivas relacionadas aos direitos fundamentais (p. 159.

“ BINENBOJM, Gustavo. Op. cit. p. 49.

** Ibid. pp. 49-50.

%A expressao ¢ atribuida, normalmente, a Otfried Hoffe; Binenbojm ainda lembra que, segundo Kant, “a
razdo pratica conduz ao imperativo categérico, regra universal que ordena ao homem agir de forma tal
gue sua conduta possa ser elevada a maxima de comportamento universal. O fundamento ético do Direito
(o Direito justo) esta, precisamente, nestes padrdes universais de conduta, deduzidos pela razdo, e que
permitem que a liberdade de um conviva com a liberdade dos demais membros da coletividade, segundo
uma lei universal”. Ibid. pp. 49-50.

*” DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the People in Court. Alberta Law
Review. Alberta, v. XXVIII, n. 2, pp. 328-329, 1990.
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propriamente de todos e para todos, que se soma aos mais sensiveis e importantes

direitos previstos na Constituicdo, tendo como defensor e executor principal o Estado.

Assim, percebe-se que o Estado Democrético de Direito ou Estado
Constitucional de Direito*® foi fruto de todos os acontecimentos sociais, politicos e
juridicos influenciados ndo apenas pelo momento do p6s-guerra, mas também por toda
a evolucdo do pensamento ao longo dos anos anteriores, como demonstrado. Agora, 0
Estado é visto como garantidor e executor de politicas sociais — direitos fundamentais
sociais — em uma Otica muito mais ligada ao bem-estar geral, levando em consideracao

ndo apenas direitos classicos, mas direitos relacionados a dignidade da pessoa humana.

E interessante perceber-se que novas tendéncias e ideias nasceram nesse
periodo, sendo bastante positivo do ponto de vista da defesa do ser humano como
detentor de direitos minimos. Joseé Afonso da Silva lembra que

a configuracdo do Estado Democratico de Direito ndo significa
apenas unir formalmente os conceitos de Estado Democrético e
Estado de Direito. Consiste na verdade, na criacdo de um conceito
novo, que leva em conta 0s conceitos dos elementos componentes,

mas 0s supera na medida em que incorpora um componente
revoluciondrio de transformacao de status quo.

E um tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo
contraditério do mundo contemporaneo, superando o Estado
capitalista para configurar um Estado promotor de justiga social que
o0 personalismo e 0 monismo politico das democracias populares sob
o influxo do socialismo real ndo foram capazes de construir®.

Se se analisar sob uma perspectiva mais atual, as sociedades em todo 0 mundo
desenvolveram-se de maneira bastante acelerada e, com essa evolucdo, o nascimento de
diversos novos direitos, como também a mudanca de perspectivas dos direitos ja
existentes, ocorreram de forma progressiva. Ao longo dos ultimos, depara-se com um
mundo cheio de novidades em diversos ramos, tais quais os da ciéncia, tecnologia,

comunicacdo, ou seja, a populacdo mundial se vé inserida num mundo mais globalizado

8 LLuis Roberto Barroso destaca as diversas nomenclaturas cabiveis para este momento especifico: “A
reconstitucionalizacdo da Europa, imediatamente ap6s a 2% Grande Guerra e ao longo da segunda metade
do século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre as
instituicBes contemporaneas. A aproximacao das ideias de constitucionalismo e de democracia produziu
uma nova forma de organizacgdo politica, que atende por nomes diversos: Estado democratico de direito,
Estado constitucional de direito, Estado constitucional democratico. Seria mau investimento de tempo e
energia especular sobre sutilezas semanticas na matéria”. BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do direito constitucional no
Brasil. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 240, p. 3, abr./jun. 2005.

* SILVA, José Afonso da. Op. cit., 372 ed. p. 121-122.

27



e, pode dizer-se, com mais consciéncia em determinadas areas, a exemplo da genética,

informatica e meio ambiente™.

Nesse ponto, Vieira de Andrade também aborda o assunto e lembra que, do
ponto de vista das relacdes entre as pessoas, instalou-se uma sociedade de comunicacao,
referindo-se a acelerada globalizacdo sofrida ao longo dos anos, além de descrever a
sociedade atual como “sociedade de risco” (Beck) ou até ‘“sociedade do
desaparecimento” (Breuer). Do ponto de vista politico, o autor lusitano ressalta um
aspecto bastante importante, que € o papel do Estado como executor dos ditames
constitucionais, analisada sob essa nova realidade e evolucdo ocorrida em todo o

mundo:

De um ponto politico, afirma-se a faléncia do Estado, sobretudo na
dimensdo externa, como entidade nacional soberana, perante 0s
fenomenos de “mundializagdo” ou de “globalizagdo, com a
emergéncia de factos, movimentos e forcas transnacionais e
multinacionais (informatica, telecomunicacgdes, ecologia, pandemias,
migragdes humanas) e a consequente incapacidade de disciplinar e de
controlar atividades planetarias e efeitos, que ultrapassam as fronteiras
politicas tradicionais e se manifestam na sua forma mais dramatica no
terrorismo mundial.

Mas a faléncia da figura estadual também se revela na dimensdo
interna, seja como forma de organizacdo do poder, perante as
dificuldades em representar os cidaddos e grupos e em regular o0s
poderes sociais numa comunidade ultradiverisficada e intercultural,
seja_como Estado-Providéncia, incapaz de responder as exigéncias
contraditérias de uma sociedade que, por um lado, pretende um
elevado nivel de bem-estar e seguranca contra novos perigos, mas que
impde, a0 mesmo tempo, uma privatizagdo das atividades de interesse
geral e das formas de intervencao estadual®.

O processo de globalizagdo e suas as consequéncias no ambito social foram
fatores importantes para a mudanca do modo de atuacédo estatal, bem como do modelo
de administrago utilizado®. A crise do sistema anterior e a necessidade da retirada de
determinadas atribui¢Ges do Estado da sua execuc¢do direta foram fatores que marcaram
essa nova fase também. Dai o surgimento do chamado Neoliberalismo, que tem como
caracteristicas: privatizacdes de empresas publicas, transferéncia total ou parcial de

atividades do setor publico para o ambito privado, fortalecimento dos mercados

% MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugdo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. A autora faz uma analise sobre o Estado do bem-estar e o Estado do inicio do século XXI. pp. 97-
98; SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 42 ed. rev., aum. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. pp. 37 e ss.

1. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit. pp. 62-63. Grifou-se.

52 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10? ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. pp. 105 e ss.
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privados, reducdo do déficit publico, entre outras. Nasce, assim, um momento

caracterizado pela subsidiariedade da atuacéo estatal.

Nesse contexto, vale lembrar-se a analise feita por Bobbio sobre as
dificuldades relacionadas ao regime democratico, e o faz com base em diversas
perspectivas. O autor italiano ressalta que, com a evolucdo de uma sociedade, o papel
do Estado, num regime tido como democréatico, é alterado constantemente, tornando
cada vez mais dificil o papel daquele de provedor dos diversos direitos

constitucionalmente previstos:

Embora prescindindo de contraste, por mim mencionado péaginas
atras, entre o que fora concebido como “nobre e elevado” e a
“matéria bruta”, o projeto politico democratico foi idealizado para
uma sociedade muito menos complexa que a de hoje. As promessas
ndo foram cumpridas por causa de obstaculos que ndo estavam
previstos ou que surgiram em decorréncia das “transformagoes” da
sociedade civil (neste caso creio que o termo transformacdo é
apropriado)®.

Toda essa evolucdo é bastante positiva, necessaria e natural, afinal as
sociedades evoluem ao longo do tempo e é normal que novas necessidades e direitos
também as acompanhem. Todavia, os direitos que acompanham essa evolucao e que sao
previstos na maioria dos textos constitucionais em todo o mundo tém como principal
executor e defensor o Estado. As politicas publicas de governo detém, no atual
momento, importancia impar, e todas as acdes dos responsaveis politicos, a fim de
aplicar o direito ao caso concreto, sdo vistas como indispensaveis, além de serem

fortemente controladas pelos demais poderes.

Entretanto, é importante analisar-se o assunto sob diversas perspectivas, afinal
o papel do Estado ganhou, ao longo dos anos, uma importancia nunca anteriormente
vista, possuindo incumbéncias tdo diversas que ndo é tarefa facil enumera-las. Essa
realidade ganha maior impulso pelo fato de que os textos constitucionais, no atual

momento, detém forca especial, caracteristica marcante do modelo Neoconstitucional.

53 BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 32. O autor destaca trés obstaculos: técnicos, burocrético e de
rendimento (pp. 32-34).

29



1.4. Do Neoconstitucionalismo e da Constitucionalizacdo do Direito

Administrativo em uma perspectiva voltada aos Direitos Fundamentais

O termo Neoconstitucionalismo é utilizado pela doutrina para designar a nova
era, se assim se pode dizer, do constitucionalismo contemporaneo. O prefixo neo refere-
Se a0 novo e serve para apontar que se trata de um novo momento constitucional,
diferente do que se vivenciou até entdo. Ndo se trata de um constitucionalismo
totalmente isento de relacdo com o(s) seu(s) predecessor(es), todavia se podem

enumerar as diversas novas carateristicas desse periodo.
Nas palavras de Barroso:

A reconstitucionalizacao da Europa, imediatamente apos a 22 Grande
Guerra e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar
da Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre as
instituicbes contemporéneas. A aproximagdo das ideias de
constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma de
organizac&o politica®.

O constitucionalismo moderno, como dito, detém algumas caracteristicas que
foram adquiridas ao longo da historia, possuindo intima relagdo com os acontecimentos
sociais ocorridos ao longo do século XX — destacadamente, 0 momento pds-Segunda
Guerra Mundial. Os anseios daquela época tém origem direta nos sentimentos de perda,
desgaste, desumanidade, crueldade, desrespeito a direitos minimos, sendo impossivel
enumera-los por completo. A situacdo calamitosa em que se encontrava a sociedade em
todo o mundo, haja vista que os reflexos da guerra ultrapassam as suas fronteiras, fez
surgirem, no ambito juridico, novos anseios, que culminaram nessa nova perspectiva do

que € justica e da sua aplicacdo.

O novo paradigma constitucional difere-se do anterior pela mudanga em
relacdo & importancia dada & Constituicdo® e a sua relagdo com as demais normas. E
sabido que, num passado ndo muito distante, vale lembrar-se, a Constituicdo nao

detinha importéncia especial, nem forga normativa quando comparada com as demais

> BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 3.

> Binenbojm destaca o enfraquecimento da lei como norma juridica principal pelo préprio desgaste
ocorrido com o advento dos diversos textos legais provenientes do momento do Estado Social, momento,
este, que como visto, tinha por caracteristica a assuncdo pelo Estado de todas as necessidades sociais, e
por isso a alta produtividade legislativa dessa época: “com a crise do Estado liberal-burgués e advento do
Welfare State, assistiu-se a um vertiginoso processo de "inflagdo legislativa. O Estado, que antes se
ausentava do cendrio das relagdes econdmicas e privadas, foi convocado a intervir nesta seara, e assim o
fez, dentre outras formas, pela edi¢cdo de normas juridicas com frequéncia cada vez maior. Uma das
consequéncias desta volipia legiferante foi exatamente a desvalorizagdo da lei”. BINENBOJM, Gustavo.
Op. cit. p. 62.
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normas. Tal ndo era vista como verdadeira norma juridica, dotada de imperatividade, e
sim como um texto que dispunha de valores politicos. A Constituicdo era entendida
como mera orientadora do legislador, e ndo deveria servir de base para os aplicadores
do direito e magistrados para solucdo de conflitos. Nesse caso, deveriam eles utilizar a

lei como meio de fundamentac&o®®.

Entretanto, a evolucdo natural do pensamento juridico e a influéncia dos
diversos acontecimentos ocorridos, com destaque as guerras e suas consequéncias,
fizeram com que um novo posicionamento fosse necessario. Assim, a Constituicdo
ganha lugar de destaque nos diversos ordenamentos juridicos em todo o mundo, além
do préprio texto constitucional também ter sofrido alteracdo consideravel, posto que 0s
textos anteriores limitavam-se a tratar da estrutura basica do Estado e dos direitos
individuais e politicos, sendo que a partir desse momento, novos direitos foram
dispostos, com énfase aos direitos fundamentais®’. O reconhecimento e valoracdo da

forca normativa da Constituicdo® representou, de fato, uma revolucéo.
Sobre o tema, Barroso™ observa que:

A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito
constitucional é Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alemas), de
1949, e, especialmente, a criagdo do Tribunal Constitucional Federal,
instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma fecunda producgdo
tedrica e jurisprudencial, responsavel pela ascensdo cientifica do
direito constitucional no ambito dos paises de tradicdo romano-
germanica. A segunda referéncia de destaque é a da Constituicdo da
Italia, de 1947, e a subsequente instalagdo da Corte Constitucional, em
1956. Ao longo da década de 70, a redemocratizacdo e a
reconstitucionalizacdo de Portugal (1976) e da Espanha (1978)
agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito
constitucional. No caso brasileiro, o renascimento do direito
constitucional se  deu, igualmente, no ambiente de

% Gustavo Binenbojm destaca que esse periodo é chamado de “legicentrismo”, tendo como pressuposto
politico-filosdfico a visdo rousseauniana da lei como encarnagdo da vontade geral do povo: Ibid. pp. 61-
62.

57 «As Constituicdes contemporédneas, sobretudo ap6s a Segunda Guerra Mundial. introduziram de forma
explicita em seus textos elementos normativos diretamente vinculados a valores - associados, em
particular, a dignidade humana e aos direitos fundamentais - ou a opgdes politicas, gerais (como a
reducdo das desigualdades sociais) e especificas (como a prestacdo, pelo Estado, de servigcos de
educacdo). A introducdo desses elementos pode ser compreendida no contexto de uma rea¢do mais ampla
a regimes politicos que, ao longo do Século XX, substituiram os ideais iluministas de liberdade e
igualdade pela barbarie pura e simples, como ocorreu com o nazismo e o fascismo”. BARCELLOS, Ana
Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle de Politicas Publicas. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 240, pp. 85-86, abr./jun. 2005.

%8 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Tradugdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 3.
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reconstitucionalizagdo do pais, por ocasido da discussdo prévia,
convocacao, elaboracéo e promulgacdo da Constitui¢do de 1988.

Binenbojm chama a atenc&o para essa supervalorizacéo da Constituicao® e, em

especial, dos seus principios — fato, este, bastante interessante e importante nessa

mudanca de paradigma:

Os principios constitucionais deixam de ser vistos como meios de
integracdo do Direito, a serem utilizados apenas em casos de lacuna;
convertem-se em auténticas normas, situadas, pela sua importancia
impar, no patamar mais elevado da ordem juridica. O seu alto grau de
abstracdo torna-os, por outro turno, um importante instrumento para
dinamizar o ordenamento, conferindo a este a ductibilidade necessaria
para acomodagéo de novas demandas que surgem numa sociedade em
permanente mudanga®.

Outra importante colaboracdo dos principios diz respeito aos principios

incorporarem a ordem juridica valores diversos e que tém ligacdo com a defesa de

valores humanitéarios, como a dignidade da pessoa humana, a seguranca juridica, a

solidariedade, a igualdade, entre outros, possibilitando verdadeira reaproximacdo da

moral e ética e o direito. Trata-se de uma das caracteristicas desse novo momento

constitucional, dotado de constituicdes que tém em seus textos diversas disposicdes

relativas a direitos fundamentais, que possuem forca e importancia nunca antes vistas,

que influenciam outros ramos do Direito e servem de parametro de legitimidade e

legalidade de leis ordinarias.

Ana Paula de Barcelos®® enumera as diversas caracteristicas relacionadas ao

movimento do Neoconstitucionalismo com base em dois pontos de vista:

Do ponto de vista metodolégico-formal, o constitucionalismo atual
opera sobre trés premissas fundamentais, das quais depende em boa
parte a compreensdo dos sistemas juridicos ocidentais
contemporaneos. S&o elas: (i) a normatividade da Constituicao, isto €,
0 reconhecimento de que as disposi¢Ges constitucionais sdo normas
juridicas, dotadas, como as demais, de imperatividade; (ii) a
superioridade da Constituicdo sobre o restante da ordem juridica
(cuida-se aqui de Constituicdes rigidas, portant04 ); e (iii) a
centralidade da Carta nos sistemas juridicos, por for¢a do fato de que
0s demais ramos do Direito devem ser compreendidos e interpretados
a partir do que disp6e a Constituicéo.

Do ponto de vista material, a0 menos dois elementos caracterizam o
neoconstitucionalismo e merecem nota: (i) a incorporagdo explicita de

%0 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

pp. 70 e ss.

! BINENBOJM, Gustavo. Op. cit. p. 64.
%2 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit. pp. 84-85.
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valores e opcGes politicas nos textos constitucionais, sobretudo no que
diz respeito a promocdo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais; e (ii) a expansdo de contlitos especificos e gerais entre
as opcOes normativas e filosoficas existentes dentro do proprio
sistema constitucional.

Fica clara a situacdo de destaque dada a norma constitucional pelos diversos
ordenamentos juridicos em todo o mundo. A influéncia por ela exercida é quase que
total, devendo todos os ramos juridicos e instituices estatais estar alinhados com os
ditames constitucionais, como verdadeiros guias do exercicio legitimo do Direito. E,
como ndo poderia ser diferente, a Administragdo Publica também deve pautar as suas
acOes em respeito ao que dispbe a carta maior e, em se tratando dos direitos

fundamentais especialmente dispostos, deve implementa-los na vida social.

Importante lembrar-se que essa relacdo de respeito as normas constitucionais,
hoje corretamente chamada de juridicidade administrativa®®, engloba uma série de
outros fatores que, pelo tema aqui tratado, ndo serdo abordados com o devido
aprofundamento que merecem. No presente estudo, sera tracada uma analise mais
relacionada aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo e a relacdo da
administracdo na sua implementacéo, levando em conta, e aqui se encontra a grande

problematica, o papel do judiciario como defensor da Constituicao.

A tematica dos direitos fundamentais nunca teve tanta importancia e prestigio
quanto agora. O sentimento de defesa da pessoa humana por eles gerado é direito e
influencia o posicionamento da doutrina e jurisprudéncia de forma avassaladora. O
Estado, como sabido, é o responsavel principal da sua aplicacéo e efetivacdo, e isso faz
com que a carga de responsabilidade seja cada vez maior, posto que sdo direitos que

surgem ao longo da evolucéo social e das mais diversas formas.

Marcal Justen Filho® define bem essa relacéo da administracio publica e do

préprio direito administrativo:

Trata-se de impregnar a atividade administrativa com o espirito da
Constituicdo, de modo a propiciar a realizacdo efetiva dos direitos
fundamentais e valores ali consagrados. E fundamental dotar o Pais de
uma constituicdo, mas isso ndo basta para produzir um Estado
democratico ou a realizacdo dos valores desejados. A transformagéo

83 «A constitucionalizagdo do direito administrativo convola a legalidade em juridicidade administrativa.
A lei deixa de ser o fundamento Gnico e Gltimo da atuacdo da Administracdo Publica para se tornar
apenas um dos principios do sistema de juridicidade instituido pela Constituigdo”. BINENBOJM,
Gustavo. Op. cit. p. 70.

% JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 105.
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concreta da realidade social e sua adequacdo ao modelo constitucional
dependem primordialmente do desenvolvimento de atividades
administrativas efetivas.

Fica clara a evolugdo de posicionamento em relacdo ao papel do Estado como
protagonista na execuc¢do dos direitos fundamentais, e a forca juridica e politica que as
normas constitucionais ganharam. Porém, ndo mais importante, mas interessante, € a
evolucéo do que seria o papel do Poder Judiciario como defensor da Constituicdo e, por

conseguinte, da real aplicacdo dos seus preceitos.

E a partir dessa realidade pautada na existéncia dos diversos direitos sociais
constitucionalmente previstos, o papel do Estado na execucdo destes, a sua relacao
bastante proxima aos ditames constitucionais e o papel do Poder Judiciario como
garantidor daqueles que surge a problematica relacionada ao limite do referido controle
pelo Gltimo. E cedigo que o Poder Executivo, por meio das chamadas politicas publicas,
é o principal aplicador dos chamados direitos fundamentais sociais, fazendo-o pautado

em acdes e planejamento voltados a sua implementacao.

Todavia, em casos de omissdo do Estado, ganha o Judiciario o papel de
protagonista na busca da efetivacdo dos ditos direitos aos cidaddos, sendo essa atuagao
chamada por alguns de politizagdo do judiciario ou judicializacdo da politica. Tal
atuacdo € bem aceita no atual momento e muitas vezes vista como necessaria, uma vez
que se trata de direitos tidos por fundamentais. Ndo obstante, apesar da importancia
desse tipo de interferéncia, e mesmo que se esteja em um momento de supervalorizacao
constitucional, nenhuma atuacédo € ilimitada e cada Poder é dotado de caracteristica e

afazeres proprios, sem falar da expertise dos respectivos agentes responsaveis.

E nesse impasse que se desenvolve o raciocinio do capitulo seguinte, levando-
se em conta as politicas publicas, os seus executores, 0 modo pelo qual sdo realizadas e
a possiblidade ou ndo da interferéncia do Poder Judiciario na seara da administracdo
publica, quando da fiscalizagdo de omissbes, ou, até mesmo, do proprio método
escolhido pelos responsaveis estatais na implementacdo das politicas relacionadas a

direitos fundamentais.

Importante lembrar-se que a relacdo de equilibrio entre os Poderes deve pautar
0 sistema juridico como um todo, sendo o Unico caminho possivel para a harmonia entre

eles. O que se pretende é chamar a atengdo para o ativismo judicial desmedido,
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autoritario e que vai além dos limites, desviando uma autorizacdo legal de atuacdo em

atuacdo arbitraria e usurpadora frente aos demais poderes e suas fungdes.

2. DAS POLITICAS PUBLICAS DE GOVERNO E DOS LIMITES A
ANALISE DE MERITO DA EXECUCAO DE POLITICAS PUBLICAS PELO
JUDICIARIO

2.1. Das Politicas Publicas

Antes mesmo de se iniciar a analise sobre o controle judicial do processo de
formulacdo e da propria execucdo de politicas publicas, cabe tratar-se, primeiramente,
das politicas publicas em si, as suas caracteristicas e a relacdo com a atividade estatal.

A temadtica das politicas publicas ndo tem origem no campo do Direito
propriamente, sendo, na verdade, oriunda da Ciéncia Politica e da Ciéncia da
Administracdo Publica®. Todavia, é importante analisé-la sob o ponto de vista juridico,
eis que “o desafio atual é enfrentar o problema da ‘esterilizag¢do’ do direito publico em
sua funcdo de organizacdo das relagdes entre Estado, Administracdo Publica e
sociedade, processo que resultou do seu distanciamento em relacdo a uma realidade

cambiante e dinamica”®®.

A raz&o principal desta abordagem tem relacdo direta com a transformacéo
vivida no século XX, quando as Constituicdes, influenciadas pelo pensamento da época,
introduziram em seus textos os ja aqui mencionados direitos sociais. A maneira de sua
introdugdo no campo do Direito, por meio do texto constitucional, e a nitida valoracéo
do dltimo em relacdo as demais normas, a alteracdo do papel do Estado, antes
abstencionista, para um enfoque mais prestacional, e a funcdo do Judiciario nessa
relacdo entre “Estado-Constituigdo-sociedade” fizeram com que as politicas publicas

ganhassem espaco especifico de discusséo juridica.

% BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 1.
66 |;

Ibid. p. 2.
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Celina Souza®, em artigo sobre o assunto, destaca a origem das politicas

publicas, da seguinte maneira:

A politica publica enquanto éarea de conhecimento e disciplina
académica nasce nos EUA, rompendo ou pulando as etapas seguidas
pela tradicdo europeia de estudos e pesquisas nessa area, que se
concentravam, entdo, mais na analise sobre o Estado e suas
instituicbes do que na producdo dos governos. Assim, na Europa, a
area de politica publica vai surgir como um desdobramento dos
trabalhos baseados em teorias explicativas sobre o papel do Estado e
de uma das mais importantes instituicbes do Estado - o governo -,
produtor, por exceléncia, de politicas publicas.

[...]

Na area do governo propriamente dito, a introducdo da politica
publica como ferramenta das decisdes do governo é produto da Guerra
Fria e da valorizacdo da tecnocracia como forma de enfrentar suas
consequéncias. Seu introdutor no governo dos EUA foi Robert
McNamara que estimulou a criacdo, em 1948, da RAND Corporation,
organizacdo ndo-governamental financiada por recursos publicos e
considerada a precursora dos think tanks®®.

A professora Maria Paula Bucci entende que “a necessidade de compreensao
das politicas publicas como categoria juridica se apresenta a medida que se buscam
formas de concretizacdo dos direitos humanos, em particular os direitos sociais™®’. A
percepcdo desta nova realidade social e juridica nascida a partir da mudanca de
entendimento sobre a sociedade, as suas necessidades e a Constituicdo como texto
maior, é bastante complexa, haja vista que demanda a anélise de fatores tais quais a

forga normativa das normas constitucionais fundamentais, o Estado como seu executor

7 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisao da literatura. Sociologias. Porto Alegre, a. 8, n. 16, pp.
21-23, jul./dez. 1999. A autora também faz mencéo aos criadores da &rea das politicas publicas e explica
o trabalho de cada um deles: “Considera-se que a area de politicas publicas contou com quatro grandes
‘pais’ fundadores: H. Laswell, H. Simon, C. Lindblom e D. Easton”. (pp. 23-24).

% De acordo com o escritor norte-americano Paul Dickson (1972), think tanks podem ser chamados de
fabricas de ideias. Também podem ser traduzidos como circulo de reflexdo ou laboratorio de ideias.
Think, na lingua inglesa significa, em lingua portuguesa, pensar; ja a palavra tank corresponde a tanque,
reservatorio. Por isso, a expressdo think tank pode ser traduzida como grupo de reflexdo,
laboratério/fabrica de ideias, como mencionado anteriormente. O “2017 Global Go To Index Report”
considera think tanks como “organiza¢des de analise e compromisso de pesquisa sobre politicas
publicas”.

% BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit. p. 3. A autora faz uma excelente analise sobre as geracdes de
direitos e a relacdo de dependéncia entre elas, destacando que: “ja os direitos sociais, tipicos do século
XX, que aparecem nos textos normativos a partir da Constituicdo mexicana de 1917 e da Constituicdo de
Weimar, de 1919 (entre nds, com a Constituicdo de 1934), sdo, se assim pode-se dizer, direitos- meio,
insto &, direitos cuja principal funcdo é assegurar que toda pessoa tenha condigdes de gozar os direitos
individuais de primeira geragdo”.
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e o Judiciario™, que ganha forca impar neste momento, como guardido da

Constituicao’".

E a partir desta relagdo entre a Constituicdo, os direitos fundamentais e o
Estado, que o papel das politicas publicas se destaca, tendo em vista ser a partir delas
que o ente estatal aplica, de fato, as disposicdes constitucionais relativas aos direitos
sociais a populacdo. Apesar da féacil percepcdo sobre a funcdo de uma politica publica,

seu entendimento, funcionamento e peculiaridades merecem ateng&o especifica.

Uma definicdo exata sobre politicas publicas que se amolde a todas as
realidades juridicas é tarefa um tanto dificil, haja vista que depende da analise dos
diversos contextos sociais e politicos para a sua aplicacdo. Ainda assim, merece

destaque a seguinte:

Pode-se, entdo, resumir Politica Pdblica como o campo do
conhecimento que busca, ao mesmo tempo, “colocar o governo em
agdo” e/ou analisar essa acdo (variavel independente) e, quando
necessario, propor mudancas no rumo ou curso dessas agdes
(variavel dependente). A formulag&o de politicas publicas constitui-se
no estdgio em que 0s governos democraticos traduzem seus
propoésitos e plataformas eleitorais em programas e agdes que
produziréo resultados ou mudangas no mundo real’.

Antes de tudo, € importante lembrar-se que as politicas aqui tratadas sdo
aquelas relacionadas a execucdo de programas governamentais” que visam a realizacéo
de determinados objetivos, podendo definir-se politica ptblica como “um programa ou
quadro de acdo governamental, porque consiste hum conjunto de medidas articuladas
(coordenadas), cujo escopo é dar impulso, isto €, movimentar a maquina do governo,
no sentido de realizar algum objetivo de ordem publica ou, na Otica dos juristas,

concretizar um direito” ",

Nesse sentido, e visando a concretizacdo dos direitos, € natural que o sistema

juridico, levando em conta ndo somente o texto constitucional, como leis ordinarias,

"0 Alias, um ponto interessante nessa mudanca de paradigma em relacio ao Poder Judiciario aquando do
surgimento do constitucionalismo foi a introducdo dos Tribunais Constitucionais, sendo pioneiro, neste
aspecto, o Tribunal Constitucional Alemao, no ano de 1950.

"L CORREIA, Fernando Alves. Justica Constitucional. Coimbra: Almedina, 2016. p. 98.

2 SOUZA, Celina. Op. cit. p. 26. A autora também faz referéncia a diversos outros autores e suas
respectivas defini¢fes sobre politicas publicas (pp. 24-25).

" Interessante a distingdo entre politics e policy; o primeiro se refere & atividade politica em sentido
amplo, j& o segundo concerne aos programas governamentais.

* BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit. p. 14; RODRIGUES, Marta M. Assumpc&o. Politicas publicas.
S8o Paulo: Publifolha, 2010. p. 52; SOUZA, Selma Leite do Nascimento Sauerbronn de. Controle
Judicial das Politicas Publicas: perspectiva da hermenéutica filoséfica e constitucional. Revista Brasileira
de Politicas Publicas. Brasilia, v. 5 (nimero especial), pp. 223-237, 2015.
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disponha sobre as politicas publicas e os meios a serem utilizados pelo Estado em sua
concretizacdo’”. Citando a Constituicdo Portuguesa (CRP/1976), esta dispde de regras
relacionadas as politicas publicas, por exemplo, em seus artigos 90 e seguintes; ou a
Constituicdo do Brasil (CF/1988), nos artigos 182 e seguintes (Politica Urbana), 184 e
seguintes (Politica Agricola), 194 e seguintes (Seguridade Social) e 196 e seguintes
(Saude). Sendo, naturalmente, um rol ndo taxativo, tendo em vista que nas diversas
realidades juridicas, incluidas as dos paises aqui mencionados, h4& uma producédo
normativa bastante acentuada em relacdo ao funcionamento e execucdo das diversas

politicas publicas.

A titulo de exemplo, no Brasil podem-se destacar: a Politica Nacional do Meio
Ambiente (PNMA), instituida pela Lei n°® 6.938/1981, na medida em que organiza 0s
meios estruturais para se concretizarem os ditames dispostos no artigo 23, VI e VII, e
235 da CF/1988; a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) instituida pela Lei
n°® 9.433/1997, regulamentando o artigo 21, XIX, da CF/88; a Lei Geral de
Telecomunicacbes (Lei n® 9.472/1997) que atribui a Agencia Nacional de
TelecomunicacGes (ANATEL) competéncia para implementar a Politica Nacional de

Telecomunicacdes.

No campo da educacdo, € interessante destacar-se a Medida Proviséria n.
213/2004, convertida na Lei n® 11.096/2005, que instituiu o “Programa Universidade
para Todos” (ProUni), concretizando um programa que Vvisa a inclusdo de alunos nas
universidades, sendo uma politica voltada a dar efetividade ao direito social da
educacdo. J& em relacdo a politica urbana, o artigo 182 da CF/88 e a Lei n° 10.257/01
(Estatuto da Cidade).

No ambito constitucional’®, ainda tratando da realidade brasileira, destacam-se:

o Capitulo I, das Financas Publicas, do Titulo VI, Da Tributacdo e Orcamento; 0s

" BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica pablica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 14.
BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. A autora também
menciona o suporte legal das politicas publica no Brasil (pp. 11 a 14); assim como as politicas publicas
no texto constitucional (pp. 14 e seguintes).

"® H4 ainda politica prevista em Emenda Constitucional, a exemplo da EC n. 29/2000 relacionada a sadde;
Emenda Constitucional n. 14/96 que criou o FUNDEF (Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do
Ensino Fundamental e Valorizagdo do Magistério); Dallari exemplifica outras espécies normativas no
ambito da legislacao brasileira que tratam das politicas publicas, vide pgs. 21 e 22 (BUCCI, Maria Paula
Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas
publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.).
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instrumentos orcamentarios, como o plano plurianual (PPA), a lei de diretrizes

orcamentarias (LDO) e a lei orcamentaria, estando as disposi¢des juridicas diretamente

relacionadas as politicas publicas, tendo em vista delimitarem o modo de planejamento

e os limites de execucdo de uma determinada politica a ser implementada, ipsis litteris

(grifou-se):

Lei 4.320/64:

Art. 2° A Lei do Orcamento conterd a discriminacdo da receita e
despesa de forma a evidenciar a politica econdmica financeira e 0
programa de trabalho do Governo, obedecidos os principios de
unidade universalidade e anualidade.

Jaem relacdo ao PPA e a LDO, a CF/1988 dispde o seguinte:

Art. 165:

8 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma
regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracdo
publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e
para as relativas aos programas de duracgdo continuada.

§ 2° A lei de diretrizes orgamentarias compreenderd as metas e
prioridades da administracdo publica federal, incluindo as despesas de
capital para o exercicio financeiro subsequente, orientara a elaboragéo
da lei orgcamentaria anual, dispora sobre as alteragdes na legislacéo
tributaria e estabelecera a politica de aplicacdo das agéncias
financeiras oficiais de fomento.

Nesse sentido, Dallari Bucci assevera:

A politica puablica tem um componente de agdo estratégica, isto é,
incorpora elementos sobre a agdo necessaria e possivel naquele
momento determinado, naguele conjunto institucional e projeta-os
para o futuro mais préximo. No entanto, ha politicas cujo o horizonte
temporal é medido em décadas — sdo as chamadas “politicas de
Estado” —, e ha outras que se realizam como partes de um programa
maior, sdo as ditas “politicas de governo".

Percebe-se, entdo, que o poder pablico tem a incumbéncia de, por meio das

politicas publicas, aplicar ao caso concreto os diversos direitos sociais dispostos no

texto constitucional, e esse sistema de execucdo de medidas-fim se d& com base em

disposicdes que levam em conta fatores como as necessidades da sociedade no caso

concreto, os planos orgamentarios, os limites financeiros, a legislacdo pertinente, as

" BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit. p. 19.
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condigdes financeiras do ente executor, entre outros fatores que estdo por detras da

efetivacdo e uma politica pablica®.

Entre os diversos modelos’™ relativos & implementagdo das politicas publicas,
ressaltam-se os que tiveram influéncia do “novo gerencialismo publico” ou pelo ajuste
fiscal (politica restritiva de gastos), sendo certo que, apds “adotada por varios
governos, novos formatos foram introduzidos nas politicas publicas, todos voltados
para a busca da eficiéncia”®. E, nesse impeto de eficiéncia e maior efetividade das
politicas publicas, sobressai a questdo ndo s6 da eficiéncia em si, mas da racionalidade
das politicas puablicas, desencadeando fenémenos como a desregulamentacdo,

privatizacéo e reformas do sistema social.

Interessante lembrar-se que, nesse processo de desenvolvimento das politicas
publicas, o elemento relacionado a credibilidade destas também ganhou importancia
significativa, com ele vindo a tona um dos assuntos que mais geram debates nos
ambientes juridico e politico, a saber, a discricionariedade dos decisores politicos
quanto a aplicacdo ou ndo de determinadas politicas publicas e 0 método utilizado para

tanto, em detrimento dos variados direitos sociais previstos no texto constitucional.

Nesse momento, depara-se com o objeto principal deste trabalho, qual seja, o
limite de atuacdo do Poder Judiciario como guardido da efetividade das normas
constitucionais e o poder de escolha do governante (poder executivo) no momento da
analise e execucdo de determinados direitos sociais ao caso concreto. Sera mesmo

ilimitado o poder dos juizes quando da defesa dos direitos sociais?

Essa nova realidade, percebida com mais intensidade em paises em
desenvolvimento, a exemplo do Brasil, onde ha uma crise de aplicacdo de direitos
fundamentais sociais, muitas vezes atribuida a fatores como corrupcédo, desorganizacao
das instituicBes ou, até mesmo, falta de um aparato legislativo mais intenso, vé-se um
Judiciario que, de fato, faz as vestes de agente politico, atuando como administrador

publico na escolha das politicas necesséarias e dos sujeitos que devem ser beneficiados.

Entretanto, ocorre que, relativamente a este tipo de atuacdo especifica, faltam

ao Judiciario fatores como expertise sobre o assunto e ciéncia da realidade

’® para a diferenca entre Politicas de Estado e Politicas de Governo: BUCCI, Maria Paula Dallari. Op.
cit. pp. 18-20.

¥ SOUZA, Celina. Op. cit. pp. 28-33; a autora faz excelente abordagem acerca dos diversos modelos de
implementac&o das politicas publicas.

% Ibid. p. 34.
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financeira/orcamentaria do determinado Estado, bem como legitimidade. O referido
Poder amplia os limites de sua prépria competéncia (ativismo competencial) e/ou alarga
a eficacia de suas decises (ativismo eficacial)®, sem ter mesmo legitimidade para

tanto.

As normas constitucionais e, em especial, os direitos fundamentais, sem
duvida, tém grande forca e devem ser respeitados e aplicados ao caso concreto o
maximo possivel, ante a impossibilidade de se aplicarem todos os direitos de maneira
completa, ampla e perfeita®. E verdade, outrossim, que o Judiciario ndo pode abster-se
em casos de violacdo ou ndo aplicacdo dessas normas. Todavia, 0 que chama a atencdo,
e agora se parte para uma andlise ndo s6 da aplicabilidade de normas, mas da
possiblidade de aplicacdo, dos meios de aplicacdo e dos legitimados para tanto, € a
invasdo dos limites minimos de competéncia e atuacdo pelo Judiciario em relacdo ao
exercicio do Executivo, e o nitido desrespeito ao principio basilar de qualquer

democracia, o da Separacdo de Poderes.

A crise vista hoje no ambiente politico/juridico de diversos paises em relacdo a
aplicacdo desses direitos esta relacionada com uma série motivos que envolvem nao s
a crise politica proveniente da corrupcdo ou falta de representatividade, mas com fatores
ligados a prépria execucdo dos diversos direitos sociais previstos e que, como a
execucao de qualquer direito, requer além de recursos financeiros — direitos ndo nascem
de arvores® —, organizacdo e planejamento, os responsaveis por sua implementacio,
muitas vezes, se deparam com situacdes delicadas proprias do ambiente politico, além
das criadas por essa atividade que extrapola os limites do razoavel, denominada, pela

. .. NPT .. ~ . . 4
doutrina, de “ativismo judicial” ou “politizacdo da Justlc;a”8 .

81 PINTO, Hélio Pinheiro apud CORREIA, Fernando Alves. Op. cit. p. 109.

82 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit. p. 275. O autor destaca a reserva de possibilidade a que os direitos
fundamentais, com alguma ressalva, estdo sujeitos, podendo estes ceder perante 0 maior peso que, no
caso concreto, apresentem outros direitos, deveres, bens e valores ou interesses igualmente dignos de
protecdo juridica.

% Cf. GALDINO, Flavio. Op. cit.

8 CORREIA, Fernando Alves. Justica Constitucional. Coimbra: Almedina, 2016. pp.108-109.
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3. DOS LIMITES A INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NA
EXECUTORIEDADE DE POLITICAS PUBLICAS PELO PODER
EXECUTIVO. O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES COMO
LIMITADOR

3.1. Dos Limites ao Ativismo Judicial em matéria de Politicas Publicas

Neste momento, o trabalho abordard o fenomeno do “ativismo judicial” %em
matéria de politicas publicas ou, como muitos denominam, a “politizacdo da justiga”,
porém tecendo um paralelo com o principio da separacdo de poderes, como limite dessa
atuacdo. A abordagem serd feita mediante a analise do instituto ndo a partir de uma
visdo puramente negativa de sua possibilidade, mas, antes, a intencdo € destacar-se o

modo como isso vem sendo aplicado em determinados ordenamentos juridicos.

Nesse sentido, Dallari Bucci, tratando do controle judicial de politicas publicas,
destaca que a problemaética pode ser analisada mediante duas perspectivas, dentre elas a

abordada deste trabalho referente ao principio da separacéo dos poderes, vajamos.

A segunda ordem de questBes € de cunho juridico-institucional e
decorre do problema da separagdo dos poderes. Uma vez que a
politica publica é expressdo de um programa de agdo governamental,
que dispbe sobre meios de atuacdo do Poder Publico — e portanto, com
grande relevo para a discricionariedade administrativa, amparada pela
legitimidade da investidura do governante ao poder-, como pode, e até
que ponto, o Poder Judiciario apreciar determinada politica publica
sem que isso represente invasdo indevida na esfera propria da

atividade politica do governo?®

Ademais, ndo se pode olvidar um fator citado por diversos autores ao
abordarem o tema, que € a falibilidade da figura do juiz, também sujeito passivel de
cometer erros, tais quais o proprio ato de corrupgdo. E bastante comum que a sociedade

veja no juiz alguém correto em sua totalidade, defensor da lei e da moral, perfeito no

% Fernando Alves Correia chama a atengdo para a origem da expressdo “ativismo judicial” (judicial
ativism) e diz que a mesma foi utilizada, pela primeira vez, ndo por uma jurista, nem num artigo de uma
revista juridica, mas por um ndo-jurista, num artigo de um revista popular, destinado ao grande publico,
escrito pelo cidaddo norte-americano Arthur Schlesinger Jr. (CORREIA, Fernando Alves. Op. cit, p.
108).

% BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit. p. 23.
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trabalho que executa®’. Todavia, como qualquer ser humano, a exemplo dos titulares
dos demais poderes, 0s juizes também podem cometer erros e, caso ndao analisem com
cautela as diversas situacOes que envolvem o tema em pauta, ou seja, a aplicabilidade

dos direitos sociais, provavelmente ndo obterdo éxito em seu proposito.

E importante que o proprio magistrado, baseado nos limites constitucionais de
competéncia, nos ditames dos principios da separacdo dos poderes, proporcionalidade,
razoabilidade, tenha uma atitude de autocontencdo® em relacéo ao impeto de fazer valer
os direitos sociais a todo custo, sem refletir sobre os diversos aspectos que envolvem a
aplicacdo de uma politica publica. O oficio de um titular do executivo é bastante
diferenciado, 0 mesmo deve pautar suas atitudes na busca da efetividade dos direitos
com cautela, levando em conta inimeros fatores. Todo esse processo vai muito além da
simples execucdo do que dispde a letra fria das normas constitucionais, diz respeito a

toda organizaco politica e orcamentéria de um pafs. &

O juiz federal Eduardo Appio **faz uma interessante ressalva:

Um governo de juizes seria de todo lamentavel, ndo pelo simples fato
de que ndo tenham sido eleitos para gerirem a maquina administrativa
ou para inovarem no ordenamento juridico, mas pela simples razdo de

gue ndo detém mandato fixo (...)

8 Deilton Ribeiro Brasil em sua obra “Ativismo Judicial e Direitos Fundamentais” faz uma analise em
relacdo a obra de Garapon intitulada O Juiz e a Democracia: 0 guardador de promessas e destaca que “0
Estado moderno passa por profundas transformagdes nas esferas politica e social, culminando num
processo de descrencga das instituigdes politicas [...] a consequéncia é a despolitizacdo do sujeito e sua
fragilidade perante a complexidade da vida moderna. Ocorre a transferéncia das expectativas frustradas
para o Judicidrio, insténcia possibilitadora de resgate dos ideias de justica”. BRASIL, Dailton Ribeiro.
Ativismo Judicial e Direitos Fundamentais: leituras em Garapon e Ricour. Curitiba: Jurua, 2014. p. 38.

% Autocontencdo do Judiciario ou judicial self-restraint. Cf. POSNER, Richard A. The Essential Holmes:
selections from the letters , speeches, judicial opinions, and others writings of Oliver Wendell Holmes.
Chicago e Londres: The University of Chicago Press, 1992. p. XII.

Cf. CORTEZ, Luis Francisco Aguilar. Outros Limites ao Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. in
O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas/ coordenadores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe.
— 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 629 e seguintes.

% Sobre 0 assunto, Pedro Costa Gongalves faz uma anélise sobre a governacdo da Administragdo Publica
e destaca que: “(...) distinguir e separar uma tarefa de direcdo politica (de “indirizzo”), consistente na
definicdo, por agentes politicos, das missdes, das prioridades, dos programas de acdo, dos objetivos e das
metas das organiza¢des administrativas, incluindo a verificacdo a verificacdo ou o controlo sobre o grau
de realizacdo dos resultados pretendidos, por um lado, e uma tarefa de gestdo, desenvolvida por gestores e
dirigentes administrativos, consiste na identificacdo e na selecdo, com autonomia e responsabilidade, dos
meios mais eficazes, eficientes e econdmicos para atingir os objetivos identificados, por outro lado.
(GONGALVES, Pedro Costa. O Governo da Administracdo Publica. Coimbra: Almedina, 2013. p. 12).

* APPIO, Eduardo. A Discricionariedade politica do poder judiciario. Curitiba: Jurua, 20086.
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Ndo h& qualquer garantia de que um governo de juizes seria
moralmente superior ao de representantes eleitos, na medida em que
os valores e principios constitucionais sdo maleéveis por conta de sua
textura aberta, permitindo uma interpretacdo muito ampla acerca do
seu conteldo, o que poderia conduzir a prevaléncia dos interesses do
Poder Judiciario enquanto grupo politico, e ndo os interesses reais dos
cidaddos.

Esta pequena observacdo foi apenas para se chamar a atengdo no sentido de
que, no momento, o Judiciario tem forca bastante significativa nessa busca pela
aplicabilidade das normas constitucionais, sendo aconselhavel, mais uma vez, que 0s
seus titulares ajam com bastante prudéncia, principalmente em relagéo ao respeito aos
limites dos demais Poderes. Lembra-se que, como dito, serdo abordados, ainda que de
forma superficial, os demais fatores relacionados a esse limite de atuacdo — o principio
da separacdo de poderes e as respectivas funcdes do Estado, repita-se, serdo o foco

principal.

Deilton Brasil, em anélise da obra de Antoine Garapon, faz a seguinte
observacao, ao analisar essa nova realidade social, politica e juridica em torno da
atuacdo mais ativa do Judiciério:

e com a propria transformacdo da democracia que € preciso
interligar a transformacéo do papel do juiz na sociedade hodierna. E
necessario, portanto, atender as razbes de deslegitimacao do Estado
para explicar aquilo que se produz, antes de mais, como uma inflagéo

judicial. O debate entre justiga e politica d& origem a uma inquietante
relacdo triangular: “despolitizagdo, judicializagdo e fragilidade”.

Para Garapon, procura-se no juiz ndo somente o jurista ou a figura
do arbitro, mas também do conciliador, o apaziguador das relacoes
sociais e até mesmo o animador de uma politica publica como em
matéria de prevencéo e delinquéncia.*

Percebe-se que a figura do juiz estd no centro desse grande debate politico-
juridico em torno da efetivacao das politicas publicas. O tema tem despertado a atencéo
dos estudiosos do Direito pela sua complexidade e delicadeza, convivendo no mesmo
espaco o regime democratico, os direitos sociais, 0 minimo existencial, o Estado e o

Poder Judiciario. Cumpre ressaltar-se que, como bem lembrou Maria Paula Dallari

! BRASIL, Deilton Ribeiro. Ativismo Judicial e direitos fundamentais: leituras em Garapon e Ricoeur.
Curitiba: Jurua Editora, 2014. pp. 38 e 39.
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Bucci: “a atuacdo judicial na conformacéo das politicas publicas cabe, em regra, ao

Poder Executivo, dentro de marcos definidos pelo Poder Legislativo™®.

Nessa problemética, vém a tona diversos fatores relacionados ao tema e que, de
fato, sdo limitadores da atuacdo do Poder Judiciario na analise da execucédo de politicas

pUblicas, destacando-se a competéncia, a analise orcamentaria — direitos tém custos *-,

94

o planejamento, razoabilidade *, a falta de expertise do juiz e a propria

9
I

discricionariedade dos atos administrativos™. A reserva do possivel®®, argumento

bastante utilizado no assunto quando da analise da relacdo entre a possiblidade juridica
e econbmica da aplicacdo ou ndo de determinada politica e o orcamento estatal, é fator

que ndo pode ser ignorado””.

Maria Paula Dallari® resume bem esse cenério da seguinte maneira:

A questdo se coloca sob o prisma da “reserva do possivel”, ja
identificada na jurisprudéncia constitucional alemd, que nada mais
expressa sendo o fato de que os direitos sociais tém custos e que, no
limite, pode haver concorréncia pelo atendimento de direitos. A
pulverizacao dos conflitos na arena judicial, mesmo quando agregados
0s interesses coletivos sob a representacdo processual do Ministério
Publico, ndo impede que ocorra, de modo desordenado e sem uma

racionalidade explicita e consciente, uma selecdo de prioridades,

%2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit. p. 22.

% Cf. GALDINO, Flavio. Legitimagdo dos Direitos Humanos: o custo dos direitos. Org. Ricardo Lobo
Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. O autor destaca que o0s direitos ndo nascem em \arvores.

* Nesse aspecto Ada Pellegrini Grinover destaca que “a intervencdo judicial nas politicas publicas so
poderd ocorrer em situagdes em que ficar demonstrada a irrazoabilidade do ato discricionério praticado
pelo Poder Publico, devendo o juiz pautar sua andlise em atengdo ao principio da proporcionalidade”.
(GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In O Controle Jurisdicional
de Politicas Publicas. Coordenadores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe. — 2 ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 315).

* Cf. QUEIRO, Afonso Rodrigues. Estudos de Direito Pablico. Vol.1. Dissertages. Universidade de
Coimbra, 1989. p. 83.0 autor discorre sobre o0 Estado- Policia, Estado de Direito e Poder Discricionario.
% JACOB, Cesar Augusto Alckmin. A Reserva do Possivel: Obrigacdo de Previsio Orcamentéria e de
Aplicacéo de Verba. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 550.

%7 Cf. COSTA, Susana Henriques da. O Poder Judiciario no Controle de Politicas Piblicas: uma breve
andlise de alguns precedentes do Supremo Tribunal Federal. In O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Coordenadores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe. — 2 ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 1010. A autora delimita os diversos argumentos a favor da limitacdo do poder judiciario em
relagdo ao controle de politicas publicas.

*® BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit. p. 36.
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segundo as condic¢des concretas de cada grupo de interesse de se fazer

defender perante o Pode Judiciario.

O efeito indesejado gue pode decorrer desse fato é o deslocamento (e

desorganizacdo) do processo de selecdo de prioridades e reserva de

meios, cerne da construcdo de qualquer politica publica, dos Poderes

Executivo e Legislativo, onde se elabora o planejamento e se define,

como consequéncia, 0 orcamento publico, seqgundo uma 6tica global,

para o contexto isolado de cada demanda judicial, cuja perspectiva,

mesmo nas acdes coletivas, é do individuo ou grupo de individuos

(ou talvez de uma comunidade, mas nunca ou quase nunca com a

mesma_abrangéncia das leis orcamentérias, de ambito municipal,

estadual e federal).

(Grifou-se)

Em relacdo a reserva do possivel, Novais®™:

0s deveres de protecdo exigem, eventualmente, prestacGes materiais,
facticas, mas também se realizam, sobretudo, através de prestacdes
normativas, através da criacdo de lei ou norma de protecdo, ja 0s
deveres de promoc¢do do acesso individual a bens jusfundamentais se
traduzem quase sempre na necessidade de prestacdes facticas que,
designadamente no caso de acesso a bens sociais, representam um
custo financeiro significativo, ou seja, ndo sdo independentes das

disponibilidades financeiras do Estado.

Outro fator bastante citado é a falta de legitimidade dos titulares do poder
judiciario na analise especifica de politicas publicas, tendo em vista que ndo foram
democraticamente eleitos, ou, a falta de expertise dos mesmos quando do manuseio da
maquina publica e da efetivacdo dos direitos sociais por meio das diversas politicas

publicas. Dai percebe-se a dificuldade de se chegar a um consenso nesse assunto.

Porém, de todos os possiveis fatores que limitam a atuacdo intensa e, muitas

vezes, desarrazoada do judiciario, o que mais se relaciona com momento politico em

* NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos

fundamentais. 1 ed. Coimbra Editora, 2010. p. 278.
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que nos encontramos €, de fato, o desrespeito ao principio basilar de toda
democracia'®: o principio da separacdo dos poderes. O mesmo ndo é apenas um
instrumento que impede a concentragdo de um poder nas maos de um sO poder —
concentracdo que seria perigosa para a democracia-, mas também é garantia da

regularidade e funcionamento dos diferentes 6rgaos™®.
Seguindo a problemaética, Jorge Reis Novais observa que:

(...) o poder judicial, se bem que esteja obrigado a controlar a
observancia do dever estatal de protecdo dos direitos fundamentais,
ndo é instancia mais adequada, em Estado de Direito democratico,
para se embrenhar naquela discussdao nem a mais funcionalmente apta
a tomar as decisfes mais avisadas. Para além disso, os 6rgaos publicos
tém, neste dominio, uma competéncia prépria que lhes advém,
precisamente , da legitimidade da escolha popular democrética feita,
em grande medida, para a tomada de decisbes politicas deste tipo.
Assim, ndo é apenas um problema de adequagdo funcional, mas

também, a ela associado, um problema de separacio de poderes'®.

(Grifou-se)

O juiz federal Eduardo Appio %

chama a atencdo para o assunto levando em
consideracdo o fato de que o administrador publico foi eleito e tem legitimidade
democratica para analisar e implementar politicas publicas, e destaca a falta de

responsabilidade politica do juiz em caso de erros. Vejamos.

"% Interessante o que dispde John Hart Ely: “Direct judicial concern with identifying illicit legislative and

administrative motive is the tool by which the psychology of decision is to be reviewed. In the equal
protection context, the suspect class designation is the judicial device expressive of that tool.” It is not,
however, substantive legislative results with which the review of psychology of decision is concerned. A
"wrong result” analysis implicates our problems with judicial overruling of the political process because it
suggests precisely a concern with substance.” Rather, it is the process of decision-its trustworthiness in
the sense that prejudice has not caused it to misfunction-that Ely thinks is the appropriate target of
judicial analysis”. (ELY, John Hart. Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review. Paul N. Cox.
Valparaiso University Law Review, 1981. p. 641). Cf. Ronald Dworkin e Jirgen Habermas sobre o
assunto.

' KELSEN, Hans. apud CORREIA, Fernando Alves. Justica Constitucional. Coimbra: Almedina, 2016.
p. 99.

' NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. 1 ed. Coimbra Editora, 2010. p. 277.

'% APPI0, Eduardo Fernando. O Controle Judicial das Politicas Ptblicas no Brasil. Tese (Doutorado em
Direito) Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina. Santa Catarina. pp. 177 e 178.
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Todavia, a situacdo é totalmente distinta nos demais casos, quando
entdo a prépria escolha de uma politica pablica dependerd de uma
avaliacdo politica dos governos eleitos e que certamente implicara a
exclusdo dos interesses de um determinado grupo. Ao escolher

construir um hospital ao invés de uma escola, certamente que um

governo eleito terd de fazer uma opcdo a partir de critérios politicos

gue também tomem em consideracdo os dados técnicos sobre a

prioridade a ser dado as obras. Esta escolha depende, portanto, de um

ato de discricionariedade politica, nos casos em gue a Constituicdo

nao preveja, de modo expresso, a construcdo de uma determinada obra

ou a prestacdo de um servico especifico.

O conteudo das politicas publicas depende, portanto, de uma avaliacdo
prospectiva acerca dos efeitos sociais que serdo causados pela atuacéo
estatal, 0 que, em boa parte dos casos ndo pode ser deduzido a partir
de dados técnicos, dada a complexidade do tema e a propria
velocidade com a qual as variantes desta equacdo sdo alteradas na
economia contemporanea. Submeter esta sorte de tarefa a atividade
judicial — mormente em se considerando que 0s juizes ndo terdo
responsabilidade politica por seus erros, ou seja, apesar dos danos que
venham a causar a populacdo, permanecerdo vitaliciamente em seus

cargos — revela-se incompativel com a democracia.

(Grifou-se)

Jorge Reis Novais'® faz uma interessante observacio em relacdo ao dever de

protecdo do Estado em relacdo aos direitos fundamentais, chamando a atencdo para a

necessidade do juiz em respeitar os limites de analise proprios do 6rgéo politico, tendo

em vista que:

guando se trata de saber a quem deve caber a decisdo sobre a melhor
forma ou modalidade de proteger o direito em questdo, se ao
legislador (ao poder politico), se ao juiz, parece que, em Estado de
Direito Democréatico, se deve reconhecer aos 0rgdos politicos
democraticamente legitimados, eleitos precisamente para decidirem,

entre outras, este tipo de questdes, uma certa margem o controlo

104

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e a Justica Constitucional em Estado de Direito

Democratico. Coimbra Editora, 2012. p. 94.
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judicial, se bem que presente, deve ser mais condescendente.
Dizemos, entdo, que o dever estatal em causa, o dever de protecdo (ou
o direito correspondente, o direito a obter protecdo) estdo sob uma
reserva do politicamente oportuno ou do politicamente adequado que
enfraquece a intensidade do controlo judicial, na medida em que deva
reconhecer ao 6rgao politico respectivo uma correspondente margem
de escolha e decis@o sobre o meio, a modalidade, o tempo, que
considere politicamente mais adequados ou oportunos para prover a
devida protecgéo.

Por outro lado, se deve atentar para o fato de que o poder judiciario deve atuar
na analise de politicas publicas quando o faz com base nos ditames constitucionais e
legais previstos expressamente, ou seja, quando a lei de fato dispuser sobre o meio a ser
seguido para determinadas politicas publicas, o0 minimo que deve ser implementado, ou
algum método especifico. Neste caso, a figura do juiz como aplicador da lei é

legitima®.
Nesse sentido, Novais'%:

(...) os direitos a protecdo ou o cumprimento dos correlativos deveres
estatais de protecdo estdo sujeitos a uma reserva do politicamente
adequado e oportuno, que confere aos 6rgdos do poder publico uma
prerrogativa de avaliagdo s6 infirmavel e controlavel pelo poder
judicial quando ha um contetudo suficientemente determinado de
protecdo devida que se retira da norma jusfundamental ou quando a
protecdo prestada ficou aqguém de um patamar minimo de protecdo
exigivel, se se quiser, quando ha lesdo do direito fundamental
desprotegido ou insuficientemente protegido por facto de o poder

publico em omisséo ter violado o principio da proibicéo do défice..

Tendo em conta que, em grande parte dos casos de protecdo contra
ameacas provindas de outros particulares, elas e faz também a custa
da afectacdo negativa de direitos e liberdades fundamentais desses
outros particulares, ndo é possivel determinar as exigéncias precisas

daquele principio da proibicdo do défice neste dominio, a ndo ser uma

105

Cf. GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentag&o no Direito e na Moral. Tradugéo de Claudio Molz.
S8o Paulo: Landy, 2004. p. 115.
% NOVAIS, Jorge Reis. Op. Cit.. p. 94.
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avaliacdo de caso concreto que tenha em conta a preméncia de
protecdo do bem em causa, a probabilidade e intensidade da ameaca
que sobre ele impende, as condigdes e recursos préprios de defesa do
titular do direito fundamental e a afectacdo negativa que a medida de
protecdo projecta restritivamente sobre os direitos dos outros
particulares.

E importante entender que nos casos de atos puramente de analise politica, em

que o administrador publico exerce de fato o poder a ele conferido de gerenciar as

politicas publicas necessarias, analisar as prioridades, seguir um plano de governo para

aplicacdo das mesmas (projeto e planejamento orgamentarios, preferéncias de execucéo,

disponibilidade financeira), o poder judiciario ndo pode intervir, sob pena de invadir o

nucleo essencial préprio do Poder Executivo.

No Brasil, 0 STJ (Superior Tribunal de Justi¢a) chama a atencdo para essa invasao de

competéncia no AgRg na SLS 1.276/RJ, Corte Especial, trecho do voto do rel. Min. Ari
Pargendler, j. 28.10.2010, DJe 19.11.2010:

A decisdo que antecipou os efeitos da tutela incorre no que a lei
denomina de ‘flagrante ilegitimidade’, porque o Poder Judiciario ndo
deve, sob o fundamento de atendimento inadequado nos nicleos de

abrigamento, intervir na administracdo do prefeito e da Camara

Municipal, determinando a contratacdo de servidores em carater

precario e a instauracdo de concurso publico para cargos publicos

sem que existam vagas a serem preenchidas.

(Grifou-se)

Outra decisdo importante € a tida pelo STF (Supremo Tribunal Federal) na
STA 335/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, decisdo monocréatica, j. 12.06.2009, DJe

23.06.209:

Desse modo, a decisdo impugnada resvalou no subjetivismo,
invadindo o &mbito da discricionariedade legislativa e administrativa,
impondo providéncia diversa da legalmente determinada e adotada
pela Administracdo, sem justificar concretamente o porqué dessa
medida (...).
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Merece destaque a decisdo tida no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n. 410.715-5'%", onde sdo abordadas questdes relativas a limitagdo do
poder judiciario em relacdo ao poder discricionario do Executivo, separacdo dos

poderes e as limitacdes financeiras para a implementacéo dos direitos:

Importam na situacdo de atendimento organizado a centenas de
criancas a qualidade, a seguranca e a protecdo, dentro da razoabilidade
que o or¢amento publico permite.

(...) considerando a enorme demanda de criangas carentes de creches
oi pré-escola no ambito do Municipio, e considerando que as
instituicGes de ensino publico em funcionamento abrigam criangas
matriculadas muito acima do limite de vagas e da capacidade das salas
de aulas, em razdo de dezenas de liminares judiciais, obviamente, ha
grande comprometimento do erério, de ordem administrativa, da

qualidade de ensino e da educag&o transmitida aos abrigados.

Os deferimentos das medidas liminares e das r. sentengas obrigando as
matriculas das criangas em creches, adequando o Estatuto da Crianga
e do Adolescente a realidade fatica, ndo pode vigorar, pois essa
disposicao configura indevida ingeréncia do poder Judiciario no poder
discricionario do Executivo, o que difere do poder jurisdicional
daquele em analisar a legalidade dos atos administrativos praticados

pela administragéo.

E certo gue ndo se inclui, ordinariamente, no dmbito das funcdes

institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em

especial- a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas,

pois, nesse dominio, como adverte a doutrina, 0 encargo reside,

primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

(Grifou-se)

107 ot RE 436.996 — AgRg/Sp: Cf. RE 684.612 Relatora Ministra Carmen Lcia ( DJe 06/12/2014) com

Repercussdo Geral no STF; Recurso Extraordinario n. 566.471, Relator Ministro Marco Aurélio, Tema 6,
DJe 6.12.2007; Recurso Extraordinario n. 592.581, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Tema 220,
DJe 19.11.2009; Recurso Extraordinario n. 607.582, Relatora a Ministra Ellen Gracie, Tema 289, DJe
26.8.2010; Recurso Extraordinario n. 657.718, Relator Ministro Marco Aurélio, Tema 500, DJe 9.3.2012.
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Uma decisdo do STF (Recurso extraordinario n. 627189, relator Ministro Dias
Toffoli. Repercussdo Geral. Dje 03.4.2017) que chama atencéo pelo fato de tratar sobre
politicas publicas e direito ambiental, destaca o limite que o Poder Judiciario deve

respeitar em relagcdo ao tema, vejamos um trecho da deciséo:

Nao ha vedacdo para o controle jurisdicional das politicas publicas

sobre _a aplicacdo do principio da precaucdo, desde gue a decisdo

judicial ndo se afaste da analise formal dos limites desses parametros e

gue privilegie a opcido democréatica das escolhas discricionarias feitas

pelo legislador e pela Administracdo Publica. 4. Por ora, ndo existem

fundamentos faticos ou juridicos a obrigar as concessionarias de
energia elétrica a reduzir o campo eletromagnético das linhas de
transmissdo de energia elétrica abaixo do patamar legal fixado. 5. Por
forca da repercussdo geral, é fixada a seguinte tese: no atual estagio do
conhecimento cientifico, que indica ser incerta a existéncia de efeitos
nocivos da exposicdo ocupacional e da populagdo em geral a campos
elétricos, magnéticos e eletromagnéticos gerados por sistemas de
energia elétrica, ndo existem impedimentos, por ora, a que sejam
adotados os pardmetros propostos pela Organizagdo Mundial de
Saude, conforme estabelece a Lei n° 11.934/2009. 6. Recurso
extraordinario provido para o fim de julgar improcedentes ambas as

acOes civis publicas, sem a fixacdo de verbas de sucumbéncia.

(Grifou-se)

Interessante que, mesmo a autora Ada Pellegrini Grinover'®, em defesa do
controle judicial de politicas publicas, faz uma ressalva em relagdo ao excesso que nos

deparamos e que é objeto central desse trabalho, nos termos seguintes:

Tome-se 0 exemplo da saude: uma politica puablica razoavel (e,

portanto, adequada) deve propiciar o atendimento do maior nimero de

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In O Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas. Coordenadores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe. — 2 ed. —
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 319.
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pessoas com 0 mesmo volume de recursos. Merecem criticas, portanto
— por ndo atender ao requisito da razoabilidade-, alguns julgados, em
demandas individuais, que concedem ao autor tratamentos carissimos
no exterior, ou a aquisicdo de remédios experimentais que sequer
foram liberados no Brasil. Ndo se trata, nesses aspectos, de corrigir
uma politica publica de salde, que esteja equivocada. E ndo se pode

onerar o erario pablico, sem a observancia da reserva do possivel.

O aspecto mais importante a ser analisado e entendido por meio dessa narrativa

sdo o0s papeis exercidos por todos os poderes, como esferas que ndo trabalham

separadamente, mas, antes, em conjunto. Sdo forcas que se unem para um Unico

proposito, qual seja, o equilibrio e bem estar social. O autor Oswaldo Canela Junior

chama atencdo para este fato e dispde que:

Por politica estatal — ou politicas publicas- entende-se o conjunto de
atividades do Estado tendentes a seus fins, de acordo com metas a
serem atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder
Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisGes (Poder Judiciario) que

visdo a realizagéo dos fins primordiais do Estado™®.

Ana Paula Barcellos *°conclui de maneira bastante coerente sobre toda essa

problematica envolvendo as politicas pablicas e a atuacdao do poder judiciario em favor

da efetivacdo dos direitos fundamentais. Vejamos.

A construcdo do controle das politicas publicas depende do
desenvolvimento tedrico de trés temas: (i) a identificagdo dos
parametros de controle; (ii) a garantia de acesso a informag&o; e (iii) a
elaboracdo dos instrumentos de controle. Assim, em primeiro lugar, é
preciso definir, a partir das disposi¢des constitucionais que tratam da
dignidade humana e dos direitos fundamentais, o que o Poder Pablico
esta efetiva e especificamente obrigado a fazer em carater prioritario;
isto é, trata-se de construir pardmetros constitucionais que viabilizem

o controle. O segundo tema diz respeito a obtencdo de informacdo

CANELA JUNIOR, Oswaldo. A efetivagdo dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o
ambito de cognicdo das politicas publicas pelo poder judiciario. Inédito. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009.

Y BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit. p. 103.
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acerca dos recursos publicos disponiveis, da previsdo orgcamentaria e
da execucdo orcamentaria. O terceiro tema, por sua vez, envolve o
desenvolvimento de consequéncias juridicas a serem aplicadas na
hipotese de violagdo dos pardmetros construidos, seja para impor sua -
observancia, para punir o infrator ou para impedir que atos praticados

em violacdo dos parametros produzam efeitos.

O que se pretende alertar e evitar ¢ o que se poderia chamar de “messianismo
juridico”, *'exatamente por conta do ambiente politico e social, em especial, dos paises
em desenvolvimento. A frustacdo e a impoténcia com o ritmo e os frutos do processo
democréatico ordindrio podem conduzir ao desprezo, ainda que velado, por esse
processo. Vale lembrar que o direito constitucional e a politica majoritaria s&o

fenbmenos diversos.

N&o ha necessidade de escolha entre dois extremos, ndo existem apenas duas opc¢des
radicais, controle total pelo judiciario das politicas publicas ou sua absoluta auséncia. Tal
controle tem legitimidade e é importante, principalmente, no atual momento. Porém, se exercido
de maneira ilimitada, desarrazoada e além dos ditames especificados na Constituicdo e seus
principios basilares, em especial o da Separacdo dos Poderes, tende a ser uma atitude
extremamente abusiva e, infelizmente, prejudicial a democracia e a propria implementacdo dos

direitos fundamentais.

3.2. DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

3.2.1. Breves comentarios sobre suas origens remotas

A doutrina da separagdo de poderes tem como origem remota as ideias
levantadas na Grécia e Roma Antigas, as quais podem ser perfeitamente vivenciadas no
atual Estado Constitucional de Direito. Desde a Antiguidade Classica é corrente o
entendimento sobre a necessidade de limitagdo do poder politico e, como bem destaca

Nuno Pi(;arram, citando Max Imboden e Themistokles Tsatsos:

Remontam a Grécia e a Roma antigas algumas das ideias que vieram a
encontrar a sua expressdo institucional mais perfeita no moderno

" Expressdo utilizada no livro “Resisténcia ao Golpe de 2016 de Carol Proner, Giselle Cittadino e

Marcio Tenenbaum e Wilson Ramos Filho. (PRONER, Carol; CITTADINO, Giselle; TENENBAUM,
Marcio; FILHO, Wilson Ramos. A Resisténcia ao Golpe de 2016. Projeto Editorial Praxis, 2016).

12 pICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional: um contributo
para o estudo das suas origens e evolucdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1989. pp.31-32.
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Estado Constitucional ¢ que poderiam ser designadas por “axiomas
fundamentais da ideia ocidental de Estado”, contraposta, desde
sempre, ao despotismo oriental. S8o varios esses axiomas:

1

O poder politico deve emanar de uma estrutura institucional
objetiva e ndo imediatamente da vontade de homens. Entre estes e
0 poder deve interpor-se sempre a instituicao.

2- Essa estrutura institucional deve ser diferenciada, compdsita e nao
monolitica ou uniforme, tanto do ponto de vista organico como do
ponto de vista funcional.

3- Essa estrutura institucional deve ser juridicamente conformada e
sua actuacdo deve fazer-se de acordo com a lei.

4- Essa estrutura institucional deve ser tanto quanto possivel estavel.
Para isso tem que ser “local de mistura” das varias classes sociais,
portadoras de interesses conflituantes. Estas devem ter acesso
equilibrado aos érgdos ou magistraturas de que aquela se compde,
de modo a poderem participar globalmente no exercicio do poder
politico.

Os axiomas supra demonstram importantes lices em relacdo ao poder politico
e sua estruturacdo ideal, destacando pontos marcantes que influenciaram o atual
entendimento sobre o tema, a exemplo da importancia do poder politico emanar de uma
estrutura institucionalizada, de tal estrutura agir em conformidade com a lei e de ela

primar pela estabilidade, ou melhor dizendo, harmonia.

A politica feita por diferentes agentes e através de uma determinada estrutura
(instituicdo), para que alcance a sua finalidade final de maneira eficiente, pacifica e
justa, deve ter como base o equilibrio entre as diversas atuacdes dos ditos agentes, de

modo que o exercicio do poder politico seja exercido por todos e no interesse de todos.

Nesse aspecto, é importante lembrar-se um ponto crucial da visdo aristotélica
sobre a politica, cidade e cidaddos, segundo o qual a atividade do politico e do
legislador esta relacionada com a cidade, onde um determinado regime politico existe
para ordenar os habitantes da cidade, e destaca de maneira singular a importancia de se
estudar com mais profundidade sobre o cidaddo e suas peculiaridades: “Ora, ndo ha
melhor critério para definir o que é o cidaddo, em sentido estrito, do que entender a

cidadania como capacidade de participar na administracéo da justica e no governo”®.

Aristételes chama a atengdo para o entendimento sobre a politica, seus agentes
e a justica ou injustica que evidenciam a governacgdo, discriminando, para tanto, seis

formas de governo, respectivamente: monarquia, aristocracia, republica, tirania,

3 ARISTOTELES. Politica. Trad. Anténio Campelo Amaral e Carlos de Carvalho Gomes. Lisboa:
Vega, 1998. p. 187.
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oligarquia e democracia™“. E, em analise subsequente, ressalta que todos os regimes se
constituem de trés partes, as quais devem estar bem estabelecidas e harmonicas, papel,
este, que incumbe ao legislador'*®. Nas palavras do filésofo:

Uma dessas partes relaciona-se com a deliberagdo sobre
assuntos que dizem respeito a comunidade. A segunda é a que
se refere &s magistraturas (ou seja, por um lado, quais as
magistraturas e sobre que assuntos devem ter autoridade; por
outro, de que lado, quais as magistraturas e sobre 0s assuntos
devem ter autoridade; por outro, de que modo se deve proceder
& sua eleicdo). A terceira parte é a que respeita ao exercicio da
justica™®®.

Entre as origens remotas da doutrina da separacdo de poderes, destaca-se a

teoria da constituicdo mista ou governo misto*’

, iniciada por Aristoteles, que a
considera a melhor constituicdo, justamente por abarcar, em sua estrutura,
representantes das classes mais ricas e mais pobres. Em sua visao, ha diferentes formas

de constituicdes e uma multiplicidade de elementos que comp&em o Estado™®,

Aristoteles entendia que a constitui¢do ndo seria outra coisa se ndo a reparticao
regular do poder, e o Estado atuaria como meio de satisfazer as necessidades das
diferentes classes através dos diversos representantes. Para tanto, cita Socrates e sua
concepcao de Estado, compondo-se de quatro classes indispensaveis: teceldes,

fazendeiros, sapateiros, pedreiros, ferreiros, o pastor e o comerciante*®.

14 PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, op. cit. p. 33.
15 Aristoteles denomina estas trés partes de magistraturas: deliberativas, executivas e judiciais:
ARISTOTELES. Op. cit. pp. 325-341.

18 |pid. p. 325.

W7 «Encontra-se no modelo aristotélico de constituicdo mista apenas uma ideia que vird a andar
associada a doutrina da separagdo de poderes, numa fase ja adiantada da sua evolugéo: a do equilibrio
ou balanceamento das classes sociais através da sua participagdo no exercicio do poder politico, viavel
mediante 0 seu acesso a organica constitucional”. PICARRA, Nuno. A Separacdo dos Poderes como
Doutrina e Principio Constitucional, op. cit. p. 36.

118 «_o que hace que sean multiples las formas de las constituciones es, precisamente, la multiplicidad de
los elementos que constituyen siempre al Estado. En primer lugar, todo Estado se compone de familias,
como puede verse; y luego en esta multitud de hombres necesariamente los hay ricos, pobres y de
mediana fortuna. Lo mismo entre los ricos que entre los pobres, hay unos que tienen armas y otros que
no las tienen. En el pueblo encontramos labradores, mercaderes y artesanos, y hasta en las clases
superiores hay muchos grados de riqueza y de propiedad, segin que éstas son mas 0 menos extensas”.
ARISTOTELES.  Politica.  Disponivel —em:  <http://www.livrosgratis.com.br/ler-livro-online-
135181 /politica>. Acesso em: 12 mar. 2018.

119 |hid. Op. cit. Loc. cit.
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Aristoteles faz uma importante observacdo acerca das diferentes funcdes

existentes na composicdo de um Estado e sobre a importancia da reparticdo de funcées

nesse contexto*?’:

Pero entre estas cuatro clases o0 mas de asociados que enumera
Platon, es absolutamente preciso que haya un individuo que
administre justicia y regule los derechos de cada uno; y si se admite
gue en el ser animado el alma es la parte esencial con preferencia al
cuerpo, ¢nho debera reconocerse también que sobre estos elementos
necesarios para la satisfacién de las necesidades inevitables de la
existencia se encuentra también en el Estado la clase de guerreros y
la de los arbitros de la justicia social? ¢Y no debe afiadirse a estas
dos la clase que decide los intereses generales del Estado, atribucién
especial de la inteligencia politica? Que todas estas funciones estén
aisladas y repartidas entre ciertos individuos o que se ejerzan todas
por las mismas manos, poco importa a nuestro razonamiento, porque
muchas veces la funcién del guerrero y la del labrador se encuentran
reunidas; pero si es preciso admitir como elementos del Estado a los
unos y a los otros, no es, en verdad, el elemento guerrero el menos
necesario. A éstas afiado yo una séptima clase, que contribuye con su
fortuna a los servicios publicos, que es la de los ricos; después, una
octava, la de los administradores de Estado, de aquellos que se
consagran al desempefio de las magistraturas, puesto que el Estado
no puede existir sin magistrados, y, por consiguiente, necesita de
ciudadanos que sean capaces de mandar a los demas y que se
consagren a este servicio publico, sea por toda la vida, sea temporal y
alternativamente. Queda, en fin, esta porcion del Estado, de que
acabamos de hablar, que decide los negocios generales y juzga en las
contiendas particulares.

Ainda tratando das origens remotas do principio da separacdo dos poderes,
importante citar-se, mesmo que de maneira breve, a versdao Polibiana da Teoria da
Constituicdo Mista. Polibio, assim como Aristoteles, incorpora a ideia de que a
constituicdo mista € uma mistura das formas de governo cléssicas e abarca as diversas
classes sociais, 0 que a torna mais justa e estavel, sendo o ponto em comum de ambas as

teorias, justamente a busca desse equilibrio entre as classes.

Todavia, o entendimento polibiano sobre constituicdo mista se diferencia pelo
fato de que o fildsofo associa uma classe ou poténcia politico-social autbnoma a cada
um dos trés érgdos constitucionais, na intensdo de se obter um balanceamento com a
separacdo dos diferentes interesses entre as classes, fazendo corresponder a cada poder

constitucional autdnomo™?'. Nesse sentido, destaca Picarra'?*:

120 |hid. Op. cit. Loc. cit.

21 pICARRA, Nuno. A Separagéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, op. cit. p. 38.
122 |bid. p. 38, citando Polibio a partir do livro VI da Histéria de Polibio, consultada na tradugdo alema de
Hans Drexker, Zurique, 1961.
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a forca de um poder, neutralizando a dos outros faz com que o0s
diversos poderes se equilibrem, nenhum se exceda e o sistema politico
permaneca longamente em perfeito equilibrio, a guisa de um navio
que vence a for¢a de uma corrente contréria [...]. Todos, portanto,
permanecem nos limites constitucionalmente prescritos, porque, a
partida, temem a fiscalizacdo dos outros.

Resulta, assim, clara a estreita conexdo entre constituicdo mista e
equilibrio dos poderes: drgaos constitucionais diferenciadamente
legitimados e representantes de interesses sociais distintos,
reflectindo a estrutura plural da sociedade, hdo-de provocar um
efeito reciprocamente limitativo, no sentido da moderacéo do poder
politico.

Através dessa breve andlise, percebe-se a imensa importancia que tiveram 0s
filésofos antigos em relacdo ao pensamento mais atual sobre o tema da Separacdo dos
Poderes. A existéncia da sociedade, as diferentes classes, os diferentes poderes que
compdem o Estado e a necessidade de todos atuarem harmonicamente sao
entendimentos concretos e diretamente aplicaveis a doutrina mais recente. Adiante serdo
abordadas as origens préximas da doutrina, assim como, o entendimento mais atual, e a

relacdo direta com o tema do presente trabalho.

3.2.2. Breves comentéarios sobre as origens préximas

Tratar-se-4, agora, singelamente, das origens mais proximas da teoria da
separacdo dos poderes, levando-se em consideracdo a influéncia dos entendimentos da
teoria politica do século XVIII, com especial atencdo aos ensinamentos do filésofo e
politico francés Charles-Louis de Secondat, mais conhecido como Montesquieu. A
abordagem especial em relacdo ao Gltimo se da pelo fato de ser ele o precursor da teoria
da separagdo dos poderes no sentido e alcance que classicamente lhe sdo assinalados'?,

e que serd objeto de analise neste trabalho.
Como disserta Alexandre de Morais***:

A divisdo segundo o critério funcional é a célebre “separac¢do de
poderes”, que consiste em distinguir trés funcdes estatais, quais
sejam, legislacdo, administragdo e jurisdicdo, que devem ser
atribuidas a trés drgdos autbnomos entre si, que as exercerdo com

123 |mportante lembrar-se que Montesquieu n&o foi o inventor da teoria da separacéo de poderes, mas foi
0 primeiro a propd-la no sentindo que esta é atualmente entendida: “Tradicionalmente, a distin¢ao era
entre funcdo legislativa a funcdo executiva. A estas duas, Montesquieu acrescenta a funcéo judicial”.
PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, op. cit. p. 91.

124 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007.p. 393.
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exclusividade, foi esbogcada pela primeira vez por Aristoteles, na obra
“Politica”, detalhada posteriormente, por John Locke, no Segundo
Tratado de Governo Civil, que também reconheceu trés funcoes
distintas, entre elas a executiva, consistente em aplicar a forca
publica no interno, para assegurar a ordem e o direito, e a federativa,
consistente em manter relagdes com outros Estados, especialmente
por meio de aliangas. E, finalmente, consagrada na obra de
Montesquieu O Espirito das Leis, a quem devemos a divisdo e
distribuicdo classicas, tornando-se principio fundamental da
organizacao politica liberal e transformando-se em dogma pelo art.
16 da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789, e é
prevista no art. 2° de nossa Constituicao Federal.

Antes de se discorrer sobre a teoria da separacdo de poderes defendida pelo
filésofo francés, é importante a analise sobre a teoria politica dominante no século
XVIIl e a sua influéncia em relacdo as ideias defendidas por Montesquieu e,
consequentemente, a teoria da separacdo dos poderes como entendida atualmente.

O entendimento politico dominante no século XVIII confiava especial
importancia a funcdo Legislativa (King-in-Parliament), tida como funcdo principal do

Estado. Picarra'® evidencia a existéncia de duas posturas na época:

uma, de matriz essencialmente liberal, impregnada por ideias de
equilibrio, limites internos e fiscalizagdo reciproca, na tradicdo da
doutrina da constituicdo mista; outra, de matriz essencialmente
democrética, impregnada pela ideia de soberania popular e de
supremacia no Estado do poder dos representantes eleitos pelo povo,
a quem ndo poderia deixar de caber, em exclusivo, o exercicio da
funcdo estadual suprema, que apenas pelos representantes poderia
ser controlado.

Como dito, a funcdo legislativa tinha singular relevancia no pensamento
politico da época. O 6rgao legislativo, centro de gravidade da estrutura constitucional,
era, ele préprio, pluralmente estruturado, em ordem e equilibrio a moderacdo de sua
atuacdo. Fatores equilibrantes, orgdos parciais da funcdo legislativa seriam as forcas
politico-sociais consideradas pela teoria politica de entdo: o rei, a nobreza e o0s
representantes do povo, que, fazendo-se mutuamente contrapeso, determinariam que

toda e qualquer lei resultasse, forcosamente, de um compromisso entre 0s trés*2.

O equilibrio e o controle reciprocos eram do tipo intraorganico, tendo por

centro o poder legislativo. Picarra evidencia ser

neste ponto que a ideia, ja sedimentada, de separacao-independéncia
orgéanico-pessoal entre funcéo legislativa e funcé@o executiva (com a

125 PICARRA, Nuno. A Separagéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, op. cit. p. 79.
126 H
Ibid. p. 80.
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qual progressivamente se foi identificando a fun¢do governativa) ira
influenciar decisivamente a propria configuracdo da balanca dos
poderes, inovando-a substancialmente em relacdo ao seu modelo
anterior: se até entdo ela se confinava ao interior do 6rgéo
legislativo, por influéncia da versdo origindria da doutrina da

separacdo dos poderes, ira agora localizar-se na relagdo entre o 6rgéo

legislativo e o executivo'®’,

Apesar de inicial, tal entendimento ja evidencia um importante passo para a
teoria da separacdo dos poderes entendida hoje, principalmente, se se levar em
consideracdo a ideia de equilibrio reciproco entre os poderes, tido como essencial nos

128

tempos atuais, bem como a teoria de freios e contrapesos™°, tdo importante na

abordagem doutrinaria sobre o tema.

E bastante interessante a ressalva feita por Picarra®® a respeito do equilibrio
necessario entre os varios 6rgdos constitucionais, basicamente atraves da sua separacao
ou independéncia, e da devida atribuicdo a cada um de meios de reciproco controle. O
autor, citando Bolingbroke, chama a atencdo para a importancia ndo sé da separacao
entre os poderes, mas da independéncia de cada um deles, tendo em vista que o
equilibrio pressupBe centros de poder separados. Para o ultimo, a independéncia
reciproca entre o0s Orgdos constitucionais € um pré-requisito da sua muatua

interdependéncia®®.

Ultrapassada esta fase inicial sobre o entendimento politico corrente na época,
passa-se, pois, a analise da teoria da separacdo dos poderes proposta por Montesquieu,

27 1bid. p. 80.

128 «passam, portanto, para primeiro plano as relacdes entre os convencionalmente denominados érgo
legislativo e 6rgdo executivo. Nao se parte do principio de que todo e qualquer acto do primeiro € um
acto legislativo ou de que todo e qualquer acto do segundo é um ato executivo, mas apenas de que assim
é, tendencialmente. Do que, em rigor, se trata é das relagGes entre o Parlamento (incluindo as relagdes as
duas Camaras) e o Rei, perspectivados agora como Orgdos independentes e separados. [...] O
impeachment é agora, no essencial, encarado como o expediente juridico-constitucional de que o
Parlamento dispfe para efeitos do controlo dos actos (em principio executivos) dos ministros do Rei. O
Parlamento ndo executa mas controla o exercicio da fungdo executiva. Por sua vez, o poder de veto do
Rei ganha um novo sentido [...;] agora o veto € reduzido a uma negative voice, que apenas exprime a
oposicdo do Rei a um ato legislativo autonomo e perfeito da exclusiva autoria do Parlamento.

[...] Esta concepcdo essencialmente técnico-institucional da balanga dos poderes serviu de ponto de
partida & concepcéo dos constituintes norte-americanos, vindo a designar-se a partir de entdo por doutrina
dos checks and balances”. PICARRA, Nuno. A Separagdo dos Poderes como Doutrina e Principio
Constitucional, op. cit. p. 80.

129 |hid. p. 86.

130 BOLINGBROKE, Lord. The Craftsman. v. VII. pp. 85 e 87 apud PICARRA, Nuno. A Separagao dos
Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, op. cit. p. 86.
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lembrando-se que o fil6sofo ndo foi o primeiro, nem o Unico, a tratar do assunto™,

porém a sua abordagem, de fato, merece atencdo especial no presente estudo.

3.2.3. Montesquieu e a Teoria da Separacéo dos Poderes

Antes de iniciar a analise, mesmo que sucinta, da doutrina sobre a separacédo
dos poderes proposta por Montesquieu, € importante lembrar-se que, apesar da
importante contribuicdo para o desenvolvimento do assunto e, em especial, seu
entendimento mais moderno, o filésofo ndo foi o primeiro, nem o Unico, a abordar o
tema’®. Todavia, seu destaque se dé pelo fato de ele ter incorporado de maneira mais
significativa e preferido a ideia de triparticdo de poderes, com especial destaque ao
poder judiciario™.

Como dito, para Montesquieu, existem trés poderes distintos — ou trés fungoes,
a saber, a legislativa, a executiva e a judiciaria. Para o filosofo, o poder legislativo é

responsavel por fazer as leis, por um certo tempo ou para sempre, e de corrigir ou ab-

131 Além de Montesquieu, outros filésofos colaboraram de maneira significativa & formacéo da teoria da
separagdo de poderes como entendida atualmente, a exemplo de Maquiavel, Hobbes, Rousseau e Locke.
Em relacdo ao Ultimo, interessante uma ressalva: em sua teoria politica, os poderes séo divididos em dois,
o legislativo, ou seja, aquele que elabora as leis para a sociedade, e o executivo, responsavel por executar
as leis elaboradas pelo legislativo; um terceiro poder destacado pelo fildsofo é o federativo, e se identifica
como uma parte do poder executivo nos seguintes termos: “o poder de guerra e de paz, de ligas e
aliancas, e todas as transagfes com todas as pessoas e comunidades estranhas a sociedade” (LOCKE,
John. The Second Treatise of Government. In: LOCKE, John. Political Writings. Edited and with an
Introduction by David Wootton. Londres: Penguin Books, 1993. p. 336). Nesse sentido, Locke separava
lugar de destaque ao poder legislativo, dando-lhe especial importancia se comparado com o executivo:
“This legislative is not only the supreme power of the commonwealth, but sacred and unalterable in the
hands where the community have once placed it; nor can any edict of any body else, in what form soever
conceived, or by what power soever backed, have the force and obligation of a law, which has not its
sanction from that legislative which the public has chosen and appointed: for without this the law could
not have that which is absolutely necessary to its being a law*, the consent of the society; over whom
nobody can have a power to make laws, but by their own consent, and by authority received from them”.
LOCKE, John. Two Treatises Of Government and a Letter Concerning Toleration. Edited and with an
Introduction by lan Shapiro. New Haven: Yale University Press. 2003. p. 158.

132 Um dos fil6sofos mais importantes a analisar o tema foi John Locke, em sua obra Dois Tratados sobre
0 Governo, na qual o pensador inglés, ao conferir justificacao tedrica ex post facto a Revolugdo Gloriosa
— que derrotou o absolutismo na Inglaterra e estabeleceu o primado do Parlamento sobre o sistema
politico — expde as bases de sua teoria da separagdo de poderes. Por ela, conforme compreendia o autor,
devem os poderes estatais ser repartidos em trés: legislativo, executivo e federativo. Este Gltimo, na
verdade, seria um segmento do poder executivo, com atribuicdes especificas quanto as relagdes
exteriores. Vé-se que Locke ndo entendia o Poder Judicidrio como um poder politico autbnomo:
OLIVEIRA, Arlindo Fernandes de. O judiciario legislador: sobre sentengas de carater normativo do
poder judiciario brasileiro prolatadas no inicio do século XXI e o sistema brasileiro de freios e
contrapesos, a luz das teorias a respeito da separacéo dos poderes. Brasilia: Senado Federal, 2010. p. 29.
3 Tradicionalmente, a distincdo era entre funcdo legislativa e funcdo executiva; a estas duas,
Montesquieu acrescenta a funcdo judicial. Essa classificacdo tripartida ndo surgiu, inicialmente, pelas
ideias do filésofo, entretanto, foi ele que a incorporou de maneira mais significativa, impregnando
definitivamente o constitucionalismo liberal: PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina
e Principio Constitucional, op. cit. p. 91.
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rogar as que estdo feitas. O poder executivo das coisas que dependem do direito
internacional ou, simplesmente, o poder executivo do Estado é o poder de fazer a paz ou
a guerra, de enviar ou receber as embaixadas, de manter a seguranca e de prevenir as
invasdes. O poder de julgar, ou o poder executivo das coisas que dependem do direito

civil, é o poder de punir os crimes ou de julgar os litigios entre os particulares®3*.

Interessante frisar-se que Montesquieu ja tinha a pretensdo de fazer caber o
trindbmio legislativo, executivo e judiciario na totalidade das funcdes estatais com uma
concepcao mais juridica que politica. Na visdo do pensador francés, as funcdes estatais
resumir-se-iam a edicdo de leis e a sua execucdo pela forca publica, diretamente ou

mediante intervencéo dos tribunais™>.

Em especial atencdo ao tema deste trabalho, em que € feita uma abordagem
mais direcionada a separacdo das funcbes executiva e judiciaria, na medida em que
ambas atuam em conjunto e se controlam reciprocamente (Teoria dos Freios e
Contrapesos), se faz interessante abordar-se a separagdo de ambas as func¢des analisadas

136

sob o0 ponto de vista de Montesquieu. Nuno Picarra™” traz uma analise especifica sobre

o0 tema, destacando a importancia da separacdo entre os poderes executivo e judiciario
na visdo do mencionado filésofo: “o autor é taxativo quanto a necessidade de tal
separacdo, também ndo ha liberdade se o poder de julgar ndo estiver ndo estiver
separado [...] do executivo. Se estivesse junto do poder executivo 0 juiz poderia ter a

forca de um opressor”.

Montesquieu baseava-se no fato de que seria bastante temeroso na mesma
pessoa concentrarem-se ambas as funcgdes, a de julgar e a de executar as leis, tendo em
vista que o individuo teria um poder quase que ilimitado, atuando como juiz em causa
prépria, aplicando a lei em seu proprio beneficio. Dai a importancia da separacdo de
poderes (ou funcdes) e da independéncia destes(as) mesmo quando se trata de seu

nacleo essencial, se assim se pode denominar.

Da mesma forma seria caso o titular do poder judicial detivesse o poder de
executar tarefas proprias do executivo ilimitadamente, sendo um real julgador e

aplicador da lei no caso concreto. O seu poder seria de tal maneira infindavel que

13 MONTESQUIEU. Espirito das Leis, X1, VI, p. 294 apud PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes
como Doutrina e Principio Constitucional, op. cit. p. 91.

135 PICARRA, Nuno. A Separacdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, op. cit. pp.
92-93.

138 |id. pp. 98-99.
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acarretaria um desequilibrio ndo almejado pelo sistema juridico como um todo e, em

especial, pela doutrina da separagédo de func¢Ges/poderes.

Todavia, importante lembrar-se acerca do controle reciproco que cada poder
exerce sobre o outro a fim de se conseguir um equilibrio ideal — controle, esse, que deve
respeitar determinados limites inerentes ao proprio sistema juridico em que os poderes

estdo inseridos™’.

Tais limites sdo uma exigéncia prevista no ambito juridico de cada Estado: as
leis preveem adequadamente a extensdo e os limites de atuacdo de cada funcéo estatal,
sendo de extrema importancia que os titulares de tais fungdes respeitem os ditames
legais, tendo em vista estar-se em um Estado de Direito (regime de legalidade), e
Montesquieu™® ndo divergiu ao fazer uma anélise especifica sobre a relacéo entre os

poderes e 0s limites que cada um deve respeitar frente a atuacdo dos demais.
Como bem destaca Picarra:

0 essencial da argumentacdo até agora exposta no sentido de
separacdo organico-pessoal entre poder legislativo e executivo, entre
legislativo e judicial e entre executivo e judicial, insere-se na tematica
da rule of law ou do regime de legalidade. Até aqui, portanto,
Montesquieu apenas desenvolve a aprofunda a originaria versao da
rule of law da separacéo dos poderes, de conotagdo exclusivamente
juridico-funcional, visando garantir a supremacia da lei, mediante o
exercicio de acordo com ela (legal e ndo arbitrario) da funcéo
executiva e da funcao judicial.

Tal entendimento se mostra bastante interessante para esta dissertacdo, na
medida em que realca a importancia de se respeitarem os limites previstos em lei no que
tange a atuacdo de cada poder ou funcdo e, a0 mesmo tempo, chama a atencdo em
relacdo a situacdo de desequilibrio gerada pelo avanco dos limites previstos,
infringindo, assim, a natural e necesséria independéncia dos poderes. Essa situacao é

inerente ao sistema previsto pela doutrina da separacdo de poderes, em que se prima

137 Nesse ponto, interessante lembrar-se que, na atual teoria da separacdo de poderes, ja se observa a
execucdo de funcdes tipicas de cada poder exercidas por todos os titulares, mesmo que de maneira mais
branda. E isso ndo fere os ditames da teoria da separacdo dos poderes, pois cada titular de poder exerce s
sua funcdo tipica (principal) e as funges atipicas ou tipicas de outros poderes — atuacdo, essa, que, se
feita em conjunto e em respeito aos limites legais, ocorre harmonicamente e tem como resultado um
equilibrio ideal entre os poderes do Estado.

1% 0 entendimento defendido por Montesquieu em relagdo & separacdo de poderes se concentrava em
uma separacdo mais rigida, segundo a qual cada fungdo seria desempenhada por seu titular sem
interferéncia dos demais, na medida em que esses Orgdos ndo dependessem uns dos outros para
desenvolver as suas atividades. Montesquieu jamais cogitou uma estratificacdo efetiva; na verdade,
enunciou a moderacdo entre eles como a divisdo dos poderes entre as poténcias e a limitacdo ou
moderacéo das pretensfes de uma poténcia pelo poder das outras: GRAU, Eros Roberto. O direito posto e
o direito pressuposto. 32 ed. So Paulo: Malheiros, 2000. p. 174.
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pela busca de um equilibrio ideal entre os poderes e, nas palavras de Picarra*®, se
“encara a separacdo-independéncia como pré-condi¢cdo para um equilibrio entre os
poderes por meio do seu controle reciproco, viabilizado pela atribuicdo a cada um

deles de precisos dispositivos juridico-constitucionais”.

Essa Gltima ideia trazida pela doutrina da separacdo de poderes é de grande
utilidade aqueles que pretendem entender mais a fundo esta temética, guardando
especial relacdo com o objeto deste trabalho. Tdo importante quanto saber sobre a
existéncia da doutrina, dos trés poderes/funcbes e de suas peculiaridades, € o
conhecimento de seus limites. Ndo se deve prestar atencdo somente a existéncia das
funcdes e dos respectivos deveres de seus titulares; ha de se ter a devida prudéncia em
respeitar os limites legais existentes para se evitar o abuso de um poder sobre o outro.

E sabido que o sistema prima pelo controle reciproco e, como mais adiante sera
analisado, pela atuacdo, mesmo que em menor grau, de funcBes inerentes a outros
poderes*®. E sabido, também, que, no atual Estado Social de Direito, sem se pretender
pularem etapas aqui, mas somente a titulo de observacdo do que ser& abordado adiante,
0s poderes devem, em especial o judiciario, primar pelo respeito aos direitos

fundamentais previstos na constituicéo.

N&o obstante, em ambos 0s casos se mostra de singular importancia o respeito
aos limites previstos a atuacao de cada poder ou funcéo, e isso existe ndo somente como
meio de se respeitarem os ditames legais, mas, principalmente, como forma de se
resguardar o equilibrio necessario ao bom funcionamento do sistema juridico/politico

como um todo. N&o é por outro motivo que Montesquieu adverte para a importancia de

39 PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, op. cit. p.
103.

10 Sobre 0 assunto, interessante a analise de Ana Raquel Gongalves Moniz: “Subjacente a esta dimensio
positiva do principio da separacdo de poderes encontra-se a ideia de que 0 mesmo potencia um esquema
de freios e contrapesos (checks and balances) e, por conseguinte, viabiliza uma interdependéncia entre
eles. Casar a separacdo de poderes com a racionalizagdo do respectivo exercicio permite, pois,
compreender a auséncia de uma rigida separagdo organica. Assim, acontece, por exemplo, quando se
atenta que o poder legislativo esta atribuido ndo apenas A Assembleia da Republica, mas também ao
Governo, admitindo a Constituicdo a interferéncia presidencial no respetivo exercicio, através da
consagracdo do direito de veto. Também a atual realidade juridico-administrativa oferece exemplos
nitidos desta auséncia, v.g, na extensdo de poderes que confere as autoridades reguladoras, detentoras de
competéncias administrativas, mas também de competéncias ‘quase-legislativas’ de emissdo de normas
juridicas (regulamentos independentes) e ‘quase-judiciais’ de resolucdo de litigios. Neste cenario, para
além da percepcdo de que ndo existe uma isomorfia entre os complexos organicos (poderes) ou 0s tipos
de atividade (funcGes), afigura-se, uma vez mais, relevante o apelo a teoria do ndcleo essencial, que
consente excegdes a (tendencial) correspondéncia entre 6rgdo e funcdo, desde que tal ndo envolva um
sacrificio do nicleo essencial da fungdo em causa”. MONIZ, Ana Raquel Goncalves. Direito
Administrativo: Textos e Casos Praticos Resolvidos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2015. pp. 28-29.
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se respeitarem determinados limites relacionados a atuacéo dos trés poderes, in verbis:
“Mas é uma experiéncia eterna que todo homem que tem poder é levado a abusar dele.

Vai até encontrar os limites. Quem diria! Até a virtude precisa de limites™*".

3.2.4. O Principio da Separacéo dos Poderes em sua concepc¢do mais moderna e as

Funcdes Estatais

Neste ponto, tratar-se-a da atual compreensdo sobre a teoria da separagdo dos
poderes e as suas diferencas frente as teorias anteriores, tendo em vista que, ao longo do
tempo, o entendimento tido pelos filésofos acima mencionados, a exemplo de
Aristoteles e Montesquieu, sofreu algumas alteracdes, provenientes, principalmente, da
mudanga no quadro politico mundial com o advento do regime de Estado Social de
Direito.

O principio da separacdo de poderes € tido como uma das grandes constantes
do Estado Constitucional, fazendo parte da esfera estrutural da Constituicdo,
principalmente por sua importancia em um Estado de Direito. A Declaragdo de Direitos
de Homem e do Cidadao faz menc¢éo ao instituto, na medida em que dispde que a “a
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a

separacdo dos poderes ndo tem constituicao”*.

A doutrina inicialmente formulada e desenvolvida pelos filésofos mais antigos
foi de extrema importancia para o atual entendimento do assunto, servindo de base e
influenciando, singularmente, 0 pensamento contemporaneo. Inobstante, como era de se
esperar, ao longo do tempo a sociedade passou por mudancas naturais em seu ambiente
politico e juridico, provenientes dos diferentes acontecimentos e da consequente
alteracdo de pensamento em relacdo as novas realidades.

A teoria da separacdo de poderes*®, como hoje entendida, nio mais
corresponde aquela tida em tempos mais remotos. E ndo poderia ser diferente, haja vista

que a realidade social, politica e econdmica sofreu alteracbes se comparada com

YL OLIVEIRA, Arlindo Fernandes de. Op. cit. p. 31.

142 Art. 16 da Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 26 Aodt 1789: “Toute societé, das
aquelle la garantie des droits n’est pas assurée ne la séparation des pauvoirs detérminée, n’a point de
constituicion”.

%3 Interessante o conceito formulado por Nuno Pigarra sobre o assunto; o autor destaca que o principio da
separacdo dos poderes seria o principio de adequacao dos 6rgaos constitucionais as respectivas funcgoes,
de acordo com a sua estrutura, o seu procedimento e a sua legitimagdo: PICARRA, Nuno. A Separagéo
dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, op. cit. p. 251.
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periodos da Antiguidade e Idade Média, por exemplo. Ao longo do tempo, as nogdes de
Estado e de sua competéncia se modificaram de acordo com a época especifica em que

a sociedade se encontrava e as naturais necessidades da populacdo em cada estagio.

Em interessante passagem, José Afonso da Silva analisa a questdo da teoria da

separacao de poderes da seguinte maneira:

0 governo é, entdo, o conjunto de érgados mediante os quais a vontade
do Estado é formulada, expressada e realizada, ou o conjunto de
Orgdos supremos a quem incumbe o exercicio das fungdes do poder
politico. Este se manifesta mediante suas funcbes que sdo exercidas e
cumpridas pelos 6rgdos de governo. Vale dizer, portanto, que o poder
politico, uno, indivisivel e indelegavel, se desdobra e se compbe de
véarias funces, fato que permite falar em distingdo das funcdes, que
fundamentalmente sdo trés: a legislativa, a executiva e a
jurisdicional*.

E sabido que a classica divisdo de poderes foi formulada, principalmente, para
a contencdo do uso ilimitado do poder, a fim de proteger os direitos de liberdade
(contexto liberal classico). Entretanto, apesar de bastante significativo, tal entendimento
ndo se encaixa de maneira tdo perfeita na atual realidade politica e social. Como ja
mencionado, ao longo do tempo a sociedade passou por mudancgas significativas e o
modelo politico e juridico se adequou a elas, de modo que o pensamento mais atual
sobre 0 tema pode ser assim resumido: “o poder em sua esséncia é uno e indivisivel e
emana do povo, sendo apenas distribuidas as fungdes pelos diversos 6rgdos do

. . . N ]
Executivo, do Legislativo e do Judiciario” °,

Sobre a matéria, destaca Canotilho:

Quando se fala de divisdo ou separagdo de poderes ndo se coloca em
crise, como ja se acentuou, a unidade do Estado, pois, mesmo numa
democracia pluralista integrada em comunidades politicas mais
amplas, ndo esta e, causa a indivisibilidade da estadualidade ou
estatalidade. “Dividir” ou “separar” poderes é uma questdo atinente

144 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, op. cit. 372 ed. p. 110. O autor
ainda chama a atencdo para o fato de que ndo se deve confundir a distincdo de fungdes do poder com
divisdo ou separacdo de poderes: a primeira constitui especializagdo de tarefas governamentais a vista de
sua natureza, sem considerar os 6rgdos que as exercem; a segunda (divisdo de poderes) consiste em
confiar cada uma das fun¢es governamentais (legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgédos diferentes,
gue tomam os nomes das respectivas funcdes, menos o Judiciario (6rgdo ou poder Legislativo, 6rgdo ou
poder Executivo e 6rgdo ou poder Judiciario).

145 ZANETI JUNIOR, Hermes. O Controle Jurisdicional de Politicas Pablicas: A Teoria da Separagéo de
Poderes e 0 Estado Democratico Constitucional: Fungdes de Governo e Fungles de Garantia. 2% ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. p. 97.
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ao exercicio de competéncias dos 6rgdos de soberania e ndo um

problema de divis&o do poder unitario do Estado™®.

O conhecimento da evolucdo historica dos modelos de Estado é de extrema
importancia para entender como o sistema juridico atual funciona, levando em
consideracdo ndo s6 o paradigma da separacdo de poderes, como também a propria
estrutura politica e juridica que guia a atuacdo dos trés poderes, ou melhor, das trés
funcdes estatais. Nesse sentido, Hermes Zaneti Junior, citando Ernst Wolfgang

Bockenforde, observa que:

para a nossa geragdo, reentra agora, no seguro patriménio do
conhecimento cientifico, o fato de que o conceito de "Estado™ néo é
um conceito universal, mas serve apenas para indicar e descrever
uma forma de ordenamento politico surgida na Europa a partir do
século Xl até os fins do século XVIII ou inicios do século XIX, na
base de pressupostos e motivos especificos da historia europeia e que
apos esse periodo se estendeu — libertando-se , de certa maneira, das
suas condigdes originais e concretas de nascimento — a todo mundo
civilizado™"'.
Atualmente, o modelo de Estado vigente é o Democratico de Direito, com
todas as consequéncias advindas dessa condicdo, entre elas o rigido respeito a
Constituicao e as suas normas, com especial atencdo as normas definidoras e protetoras
dos direitos fundamentais. E importante entender-se a evolucéo histérica que culminou
na prevaléncia do atual modelo e a progressiva mudanga da doutrina da separacdo dos

poderes em respeito a ele.

Na época do regime politico absolutista, o objetivo principal era a retirada do
poder das maos do soberano e, para tanto, a ideologia do Estado Liberal Burgués do
século XIX se baseou, principalmente, na supervalorizacdo do Poder Legislativo como
forma de reagir aos excessos naturais daquele regime. Nessa época, a declaracdo de
direitos era apenas nominativa e a Constituicdo tinha por principal funcdo ordenar os
diversos ramos do poder. O Estado legalista era reativo e deixava ao Poder Judiciario
uma esfera pequena de acdo, sendo o seu trabalho resumido a justica corretiva,

retributiva e a defesa dos direitos individuais dos cidaddos*,

146 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7% ed.
Coimbra: Editora Almedina, 2016. p. 579.

147 7 ANET1 JUNIOR, Hermes. Op. cit. p. 92.

148 |bid. p. 93.
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A doutrina da separacdo de poderes*® pregava uma divisdo acentuada entre
eles, garantindo uma autonomia quase que absoluta em relagdo a sua atividade
especifica, como forma, também, de reagir aos excessos cometidos pelo soberano em
um regime absolutista. Logo, fica claro que o regime liberal e toda carga ideologica
trazida consigo se preocupava, de maneira impar, com a protecdo do individuo em

relacdo & atuacdo desarrazoada do Estado™.

Entretanto, com o advento da Revolugdo Industrial, no inicio do século XX, o0s
direitos sociais ganham forca total e a atuacao estatal comeca a ser vista como essencial.
O Estado, intervindo de maneira direta na sociedade, ocupa papel de destaque no
ambiente politico da época (Welfare State ou Estado do Bem- Estar Social). Nesse
momento, se se analisar 0 cenario sob a perspectiva da doutrina da triparticdo de
poderes, 0 executivo ocupa lugar de destaque em relacdo aos demais, tendo em vista
que o Estado executor das leis feitas pelo legislativo tinha a sua atuacéo de aplicador e

garantidor de direitos sociais supervalorizada.

Ainda tratando do papel desempenhado pelos trés poderes, interessante a

ressalva feita por Hermes Zaneti Junior, referindo-se ao poder judiciario:

Faz-se mister frisar que, apenas em um segundo momento, a fungdo
jurisdicional comeca a migrar da tradicional postura passiva para
uma postura mais ativa. Além disto, a migracao para o controle pelo
Judiciario ndo se deu por completo. Na doutrina existiu grande
controvérsia na época, e também nos dias atuais, sobre a postura do
juiz, ativista (judicial activism) ou autocontido (judicial restraint). Os
marcos iniciais da mudanca de perfil revelam-se nas constituicdes do
Meéxico (1917) a na alema de Weimar (1919). [...] Os direitos sociais
representavam a dimensdo da igualdade, como promessa da
modernidade, e o seu modelo normativo de democracia era
fundamentalmente preocupado com a supremacia do interesse publico
sobre o particular, com o bem-comum e com 0s objetivos da
comunidade (democracia comunitarista). Note-se, por derradeiro, o
gigantismo do Executivo e a intervencdo diretiva na esfera dos

direitos individuais como caracteristicas fortes deste modelo®*.

Dando prosseguimento na analise historica dos diversos modelos de Estado e a

mudanga de posicionamento tida pela doutrina da separacdo de poderes, percebe-se que

%9 Interessante, também, a visdo de Hans Kelsen sobre o assunto; o autor entendia que, de um ponto de
vista exclusivamente juridico, as funcfes estatais se reduziriam, necessariamente, a duas: o legislativo e o
legis executivo. Isso implica que o principio da separagdo de poderes, como entendido a época, fosse
insustentavel: PICARRA, Nuno. A Separacgédo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional,
op. cit. p. 248.

10 “No campo das relagdes privadas, este modelo era marcado pelo laisser-faire, com auséncia e/ou
repudio de qualquer intervengio estatal”. ZANETI JUNIOR. Hermes. Op. cit. p. 94.

51 1bid. p. 95.
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0 impacto gerado pelos reflexos negativos advindos da Segunda Guerra Mundial,
especialmente se analisadas todas as atrocidades cometidas contra a humanidade no
holocausto, fez nascer uma preocupacao impar com as garantias de direitos relativos ao
ser humano e a protecdo da sua dignidade. A preservacao dos direitos fundamentais e a
sua aplicabilidade no caso concreto ganhou forca ainda maior nesse periodo®®? O
judiciario passou a ocupar um papel de destaque na busca pela implementacdo desses
direitos, tendo em vista a dificuldade do Estado em garanti-los de maneira tida como

“ideal”.

O momento do pds-guerra e toda a época a ele subsequente foram marcados
por um forte sentimento de busca por direitos fundamentais, com forte apelo as normas
constitucionais de garantia, repudio a qualquer atuacdo que infringisse direitos
universais inerentes ao ser humano. Influenciado por esse pensamento fortemente
caracterizado pela defesa dos direitos sociais, 0o entendimento da doutrina tripartite
sofreu, de maneira progressiva, uma mudanca de posicionamento, agora voltado a
atuacdo conjunta entre os poderes, ou melhor, a atuacdo conjunta entre os titulares das

funcBes que compb&em um Unico poder.
Zaneti Junior'®® acrescenta:

A complexidade da vida contemporanea forcou, a partir da Revolugéo
da Informac@o e da Tecnologia, uma nova gama de direitos, em
muitas situacBes de reconhecida titularidade difusa, de que sdo
exemplos os direitos do meio ambiente e do consumidor.

[...]

Com o incremento do Estado Social, também do ponto do vista
politico, sofremos com a crise da representacdo politica e 0 aumento
da corrup¢do, com a nova distribuicdo de forcas (apds a queda do
muro de Berlim) e com o avango do neoliberalismo - constituindo-se
espago-tempo em um “olho do furacdo”, no qual as incertezas sao
grandes e ja se fala em Estado Pés-social.

152 «[NJesse contexto, uma concentragdo de esforcos para reafirmar, a partir da Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos, em todas as constituicbes do planeta, os valores fundamentais da justica e da
dignidade humanas, internalizando os ditames do novo documento nos ordenamentos positivos através de
normas juridicas com eficacia vinculativa — ndo s6 para os particulares, mas também, para o legislador e o
administrador. Ao longo desse processo, destaca-se 0 incremento dos sistemas de controle de
constitucionalidade, voltados a garantir, de fato, as constitui¢cbes rigidas que se formavam como
instrumentos dos direitos fundamentais. Pronunciava-se o advento da ‘Era das Constitui¢des’”. Ibid. p.
95.

153 «pode-se dizer que o Estado Pds-Social pode e deve ser analisado na perspectiva positiva da superagio
do Estado Liberal e do Social, agregando desses as dimensdes dos direitos fundamentais da liberdade e
igualdade, acrescendo a participacdo e a forga normativa da Constituicdo rigida como elementos
caracteristicos do Estado Democratico Constitucional”. Ibid. p. 97.
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E importante lembrar-se que as funcdes continuam a existir de maneira distinta
(legislativa, executiva e judiciaria) — principalmente se se levar em consideracdo a
atividade principal de cada uma delas —, porém em uma perspectiva menos rigida. As
trés funcbes fazem parte de um Unico poder que existe para um bom exercicio da
maquina estatal, cujo principal objetivo sdo a administracdo da vida em sociedade e a

implementacédo dos direitos fundamentais previstos na constituig&o.
Ana Raquel Moniz destaca que

a dogmatica do principio da separacdo de poderes ocorre no
horizonte de uma &rea vocabular, que concilia os conceitos de
funcdo, poder e competéncia. Enquanto a fungdo exprime quer as
tarefas assumidas pelo Estado (as finalidades que este se propde
satisfazer), que um articulado de atividades com caracteristicas

proprias, o poder traduz o complexo organico que, através de um

conjunto de faculdades de ag&o (competéncias) atua aquela fungdo™".

O advento das constituicdes sociais e toda a carga de direitos trazidos com ela
gerou uma responsabilidade imputada ao Estado bastante significativa. Este, por meio
de seus diversos 6rgdos, tem a dificil tarefa de respeitar e implementar tais direitos, seja
por meio de normas garantidoras dos mesmos (legislativo), seja executando tais normas
no caso concreto (executivo) ou, ainda, garantindo a efetividade da lei em cada caso
(judiciario)**>.

Ao se analisar o ultimo caso, verifica-se que o papel do Poder Judiciario, de
fato, se alterou ao longo dessa trajetdria. Partindo-se de uma analise mais atual — e isso,
é claro, ndo surgiu agora, mas é fruto do desenvolvimento doutrinario de décadas —,
percebe-se que o Judiciario ganhou uma forca de atuacdo nunca vista anteriormente. A
funcdo de garantidor dos direitos fundamentais ultrapassa o nivel de garantidor dos
ditames legais para seu real aplicador ao caso concreto, na tentativa de uma efetividade

normativa quase que total.

Tal perspectiva nada tem de absurda ou inadequada, se analisada de maneira
razodvel. No atual modelo de Estado Social, é inadmissivel pensar-se numa atuagéo
diferente, haja vista que, principalmente em casos de ineficiéncia dos demais

poderes/funcdes, em especial a do poder executivo, o judiciario ndo pode limitar-se a

1 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Op. cit. pp. 27-28.

%5 |mportante ndo se esquecer, todavia, que a divisio citada ndo é entendida de maneira rigida; os trés
poderes exercem, mesmo que de maneira ndo principal, fungdes prdprias dos outros poderes, sendo
inadequado o entendimento mais antigo referente a doutrina; JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 117.

70



uma atuacdo singela de aplicador da lei sem ter a preocupacdo com a sua real

efetividade, nomeadamente quando se tratar de diretos fundamentais.

E claro que ndo se poderd retroceder em relagio a garantia dos direitos
fundamentais conquistados e que o Estado devera agir de maneira a aplica-los de modo
integral, mediante as chamadas politicas publicas. Também nédo se pode negar que a
atuacdo do Poder Judiciario, quando da falha daquele na execucdo da sua tarefa, é
importante e se ajusta ao atual perfil doutrinario sobre o assunto. Entretanto, um ponto
que por vezes é esquecido nesse impeto de criacdo e defesa de direitos fundamentais sao
os limites naturais e fundamentais existentes entre os Poderes do Estado, os quais
existem ndo para minimizar o exercicio destes, mas sim para garantir o seu equilibrio e

consequente funcionamento de maneira eficaz.
Como bem lembra Cesar Augusto Jacob,*°

ndo se discute, d’outra banda, a indispensavel correlagdo de forgas
entre os Poderes do Estado nem tampouco a salutar existéncia de
controles externos contra o arbitrio ou o abuso de poder. Cuida-se de
condigdo sine qua non a propria subsisténcia do sistema, sem a qual
haveria uma autodestruicdo do Estado. Acontece que se faz imperiosa
a delimitacéo dos controles a fim de evitar a intromissao de um no que
se poderia chamar de ndcleo essencial do outro.

Conforme Canotilho®’,

impbe-se a individualizagdo dos momentos essenciais da diretiva
fundamental da organizacdo do poder politico: (1) a separagdo das
funcdes estaduais e a atribuicdo das mesmas a diferentes titulares
(separagdo  funcional, institucional ou pessoal); (2) a
interdependéncia de fungbes através de interdependéncias e
dependéncias reciprocas (de natureza funcional, orgénica e pessoal);
(3) o balanco ou controlo das fungbes, a fim de impedir um
superpoder, com a consequente possibilidade de abusos e desvios.

O principio da separacdo de poderes permite individualizar-se cada uma das
funcOes estatais da seguinte maneira: legislativa, executiva ou administrativa, judicial e
politica. Tal divisdo € chamada de separagdo horizontal de poderes e possibilita a
divisdo no interior das funcOes estatais. Além dessa, a doutrina destaca a assim

denominada separacéo vertical de poderes, tipica de Estados Federados, que traduz o

156 JACOB, Cesar Augusto Alckmin. Op. cit. p. 544.
17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 556.
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reconhecimento de estruturas autdnomas regionais e locais'®. Esta forma de
manifestacdo da separacdo de poderes d& énfase as estruturas autbnomas regionais e
locais, passando a desfrutar de legitimidade publica e democrética, exercendo fungoes

normativas e administrativas separadas e autbnomas dos 6rgéos centrais de soberania™®.

Sem qualquer propdsito de exaustividade de tais consideracfes, concentra-se o
raciocinio na dita separacdo horizontal de poderes, por ter maior relagdo com o
proposito deste trabalho. Um aspecto importante seu diz respeito a determinadas
matérias, essenciais a cada funcdo, e que, como tal, deverdo ser resguardadas, na
intencdo, principalmente, de se evitar a sobreposicdo dos poderes sobre 0s outros ou a
existéncia de um superpoder. Tais matérias sdo comumente chamadas pela doutrina de
nucleo essencial e traduzem a ideia de que os “Orgaos especialmente qualificados para
0 exercicio de certas fun¢bes ndo podem praticar atos que materialmente se aproximam
ou sdo mesmo a caracteristicos de outras funcGes e da competéncia de outros
6rgaos™®,

Apesar de ser pacifico o entendimento de que a separacdo de funcbes ndo €
absoluta, isto é, que a fungdo corresponde a um titular principal, mas que, em expressao
menor, também pode ser exercida pelos demais poderes, a problematica de se definir o
nacleo essencial de matérias exclusivamente atribuidas a determinadas fungdes e quais

seriam elas detém importancia impar:

Em geral, afirma-se que a nenhum 6rgdo podem ser atribuidas
funcbes das quais resulte o esvaziamento das fungdes materiais
especialmente atribuidas a outro. Quer dizer: o principio da
separacdo exige, a titulo principal, a correspondéncia entre 6rgéo e
funcao e s6 admite excepcdes quando nao for sacrificado o seu nucleo
essencial. O alcance do principio € visivel quando com ele se quer
traduzir a proibicdo do “monismo do poder, como o que resultaria,
por ex., da concentra¢do de “plenos poderes” no Presidente da
Republica, da concentracdo de legislativos no exercicio ou da
transformagdo do legislativo em oOrgdo soberano executivo e

1% MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Op. cit. pp. 28-29. A autora ainda destaca a existéncia da separacéo
pessoal de poderes e funcdes; a esse respeito, interessante a analise feita por Canotilho, in verbis: “E o
regime de isencdo absoluta do controlo jurisdicional que antes de tudo lhes confere a natureza de
matérias politicas- e ndao qualquer quid ‘metafisico’especial. A natureza politica de certos actos s6 pode
ser reconhecida a partir do regime contencioso a que estdo sujeitos. A presente indagacdo é
restritamente dirigida & determinacdo da atividade politica do Executivo. E seu objetivo averiguar
apenas, ao fim e ao cabo, que parcela da atividade juridico do Executivo se encontra excluida da
apreciacdo da justica administrativa, em termos de porventura dever considerar-se como materialmente
distinta da atividade administrativa”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 561.

9 |hid. p. 561.

180 |hid. p. 559.
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legiferante. Todavia, permanece em aberto o problema de onde
comeca e onde acaba o nucleo essencial de um determinada funcéo.

Alem do papel que a teoria pode desempenhar no ambito das relacoes
entre Parlamento e Governo, ela tem sido também invocada na
delimitacdo da funcéo judicial, considerando a doutrina ser este um

dos dominios em que se deve aplicar mais rigorosamente uma teoria

material das fincdes'®.

Como visto, a analise das funcbes que compdem o Estado e a sua delimitacédo
material chamam bastante a atengé@o da doutrina, na medida em que a ultrapassagem dos
limites de matérias reservadas a cada funcdo acarreta uma realidade totalmente diversa

da pretendida com a teoria tripartite:

a propria Carta Politica define os agentes e delimita suas
competéncias, porguanto, ainda que ndo tenhamos a triparticédo
mostesquiana (os a relativa a uma leitura comum da obra de
Montesquieu), a verdade é que a “separacdo de poderes” (art. 2) é
clausula pétrea prevista em seu artigo 60, § 4, previsdo que permite
inferir a existéncia de limites de um poder sobre o outro. Em outras
palavras, pressupde-se existirem fronteiras que um Poder ndo podera
transpor nem sequer a pretexto de controlar o outro.

Diante do acima esposado, fica patente a importancia da analise das funcées de
maneira comparativa; ndo obstante, em funcdo da matéria aqui em anélise, o foco do

estudo, a seguir, sera a funcdo executiva ou administrativa.

4. DAS FUNCOES POLITICA E ADMINISTRATIVA: UMA ANALISE DO
PRINCIPIO DA RESERVA DE ADMINISTRACAO

4.1. DaFuncao Administrativa e o Principio da Reserva de Administracéo

A administracdo publica, principalmente por meio do Poder Executivo, tem a
importante funcdo de executar e aplicar, efetivamente, as normas previstas em lei ao
caso concreto — e tal funcdo se mostra mais clara quando se trata de normas de direitos

fundamentais, efetivados por meio das chamadas politicas ptblicas'®.

Margal Justen Filho a define da seguinte maneira:

1%L Ipid. pp. 559-560.

162 Segundo Maria Paula Dallari Bucci, “politicas publicas sio programas de acio governamental que
resulta de um processo ou um conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo
administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades
privadas para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”. BUCCI,
Maria Paula Dallari. Op. cit. p. 39.
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A funcdo administrativa estatal é o conjunto de poderes juridicos
destinados a promover a satisfacdo de interesses essenciais,
relacionados com a promocdo de direitos fundamentais, cujo
desempenho exige uma organizacdo estavel e permanente,
exercitados sob regime juridico infralegal e que se exteriorizam em
decisBes de natureza jurisdicional™®.

A importancia e a amplitude de atuagdo da fungdo administrativa no cenario
de funcgBes que compdem o Estado sdo, sem dlvida, bastante significativas. Tal funcéo
é dotada de autonomia e encargos proprios e constitui, hoje, uma realidade densa e
pluridimensional, dentro da qual se identificam trés momentos tipicos: o politico-
administrativo, o da emiss@o normativa (Rechtsetzung) e o da decisdo administrativa
(Rechtsanwendung). A dltima, vale destacar-se, relacionada a definicdo de politicas
publicas a serem implementadas pela administracao (decisdes de governo), a emissao de

normas juridicas administrativas e a decisdo de casos concretos™®.

A funcdo administrativa é dotada, neste momento, de decisdo juridica, devendo
a Administracdo Publica atuar para a realizagdo administrativa do direito ao caso
concreto. Cabe ao administrador publico, visando a execucdo dos ditames legais
previamente estabelecidos pelo Poder Legislativo, fazer valer, no mundo dos fatos, 0s
diversos direitos garantidos a todos os cidad&@os. Todo esse processo ndo se concretiza
de forma automaética, pelo contrario, leva em consideracao determinadas etapas a serem

seguidas para uma aplicacdo correta e eficaz do direito.

Cesar Augusto Jacob, referindo-se a realidade brasileira'®®, delimita de maneira

interessante este cenario:

Os poderes instituidos, por conseguinte, tém o dever de, em sintonia,
alcancarem 0s objetivos constitucionais da Republica Federativa do
Brasil (art. 3, CF), quais sejam (1) construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, (2) garantir o desenvolvimento nacional, (3) erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais e (4) promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminag&o.

O alcance desses objetivos, entretanto, ndo se daré do dia para a noite.
Far-se-&4 necessario estabelecer prioridades, ja que ninguém discute
que “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “erradicar a
pobreza”, por exemplo, dado o fato de se tratar de um pais

13 FILHO, Margal Justen. Op. cit. p. 122.

164 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Op. cit.

165 A Constituicao Federal do Brasil de 1988, em seu artigo 6°, dispde sobre os direitos sociais da seguinte
maneira: “Art. 6° S80 direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, 0
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo”. Vale lembrar-se ser, também, dever do Estado realizar,
no caso concreto, todo este rol de direitos, fazendo-o por meio das ja citadas politicas publicas.
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historicamente marcado por desigualdades e pela concentracdo de
renda, ndo sdo tarefas atingiveis em um curto espago de tempo. Muito
ao contrario, os objetivos grandiosos e pretenciosos estabelecidos
pelo constituinte serdo alcancados passo a passo, fazendo-se construir
paulatinamente e sem desrespeito aos outros principios fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, entre eles o de que “todo poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente (art. 1, paragrafo Unico).

N&o sem razdo, o planejamento da acdo estatal também esta previsto
no texto constitucional, como mecanismo voltado ao desenvolvimento
nacional equilibrado.

O agente publico responsavel pela aplicacdo dos direitos deve, antes de
qualquer outra atuacdo, analisar, no caso concreto, a possiblidade de sua efetivacéo,
levando em conta aspectos relacionados a real necessidade de determinada atuacao, os
recursos publicos disponiveis, as normas orcamentarias e de responsabilidade fiscal,
entre outros aspectos, tudo com o fito de tomar uma decisdo dotada de plausibilidade e
de que sejam implementadas politicas publicas de fato eficazes (desenvolvimento
nacional equilibrado). Todo esse processo de andlise da lei, possibilidades financeiras,
necessidades sociais e preferéncias por determinadas politicas publicas cabe,
exclusivamente, & Administracdo Publica, no que ¢ comumente chamado de poder

discricionario da administrac&o™®®.

Nesse aspecto, importante atentar-se ao fato de que a atuagdo da administracéo
mediante certo nivel de liberdade, a fim de analisar as necessidades e possibilidades do
caso concreto, respeitando os ditames legais, é tdo importante que é prevista pelo
préprio legislador. Este sempre concedera um grau maior de discricionariedade, visto as

circunstancias da realidade que deve ser regulamentada dificilmente serem previsiveis, e

166 Como ressalta Andreas J. Krell: “Somente apds muitos anos de debate politico e justedrico, a
discricionariedade passou a ser aceita como verdadeira necessidade para habilitar a Administragdo
Publica a agir com mais eficiéncia na organizagdo dos servigos publicos e no atendimento das multiplas
demandas e reivindicacGes das sociedades industrializadas. Ficou evidente que, perante a dindmica do
mundo moderno, onde sempre vém surgindo situagcdes novas e imprevistas, que exigem uma atuacao
célere e eficaz da Administracdo, o legislador estd impossibilitado de regulamentar todos os possiveis
casos de modo antecipado e em detalhes. J& no fim do século XVII, John Locke tinha afirmado que
“muitas questoes ha que a lei ndo pode em absoluto prover e que devem ser deixadas a discri¢ao daquele
que tenha nas mados o poder executivo, para serem por ele reguladas, conforme o exijam o bem e a
vantagem do publico”.9 Por isso, ha razdes de ordem material para a existéncia da discricionariedade, que
resulta de uma “abertura normativa”, quando a lei confere ao administrador uma margem de liberdade
para constituir o Direito no caso concreto. Nessa Orbita de livre decisdo prevalece sua avaliacdo e
vontade, que é, via de regra, ndo ou pouco sindicavel pelos tribunais”. KRELL, Andreas J.
Discricionariedade Administrativa, Conceitos Juridicos Indeterminados e Controle Judicial. Revista
ESMAFE: Escola da Magistratura Federal da 5% Regido. Recife, n. 8, p. 180, dez. 2004.
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o0 alcance de um determinado fim exigir o exercicio de conhecimentos especificos da

Administracdo para garantir uma decisdo justa e correta no caso concreto™®’.

Nesse sentido, o poder discricionario, as suas peculiaridades e a sua relagéo
com o controle feito pelo Judiciario serdo tratados mais adiante no capitulo seguinte. O
que de fato € importante que se deixe claro, desde ja, sdo as caracteristicas tipicas da
funcdo administrativa, mais especificamente no que diz respeito a execugdo de politicas

publicas.

Outro aspecto dessa problematica que tem intima relacdo com o tema abordado
neste trabalho corresponde a relacéo entre a fungdo administrativa e a judicial. Ao longo
dos anos cresceu o interesse da doutrina em relagdo ao tema, principalmente quando se
fala em controle judicial de politicas publicas. E certo que as atribuicdes de cada uma
delas ja sdo delineadas no ambito juridico, ndo restando ddvidas sobre o seu contetdo.
Entretanto, em respeito ao atual ambiente juridico e politico, em que cada vez mais a
atuacdo do Judiciario de garantidor da efetividade das normas constitucionais cresce, a
delimitacdo das ditas atribui¢cbes se torna um pouco mais complicada, porém

inconfundivel.

Como ja dito em passagens anteriores, o papel do Poder Judiciario no atual
momento autoriza, de certa maneira, essa atuacdo mais ativa, dando muitas vezes a
impressdao de que o tal Poder esta, de fato, no controle da aplicagdo de politicas
publicas. E isso ndo acontece por nenhuma outra razao a nao ser a exagerada invasdo da
atuacdo judiciaria no ambiente proprio e exclusivo de atuacdo do Poder Executivo. O
Judiciario ndo pode, com base na alegacdo de defensor e aplicador de normas
constitucionais, ferir os limites inerentes a cada Poder, principalmente, quando se trata

de matérias tao especificas como a anélise e consequente efetividade de direitos sociais.

Tal consideracdo assume especial nitidez quando em causa esta o exercicio de
poderes discricionarios pela Administracdo, quando, longe de se demandar ao 6rgao
uma pura tarefa de subsuncédo, exige-se-lhe uma “tensdo criadora do direito do caso
concreto”, cabendo-lhe modelar o contetdo do ato a luz das particulares circunstancias
da situacdo decidenda, dentro do que delineado pelos fins heteronomamente definidos

pelo legislador'®®,

187 |hid. p. 181.
168 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Op. cit. p. 40.
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Ana Raquel Moniz, citando Rogério Soares, destaca o0 seguinte:

ndo se pense, porém, que a aproximacao assim efetuada pretende
confundir a funcao judicial (que tem como protagonista o juiz) com a
funcdo administrativa (em que o papel principal é entregue ao 6rgéo
decisor): o objetivo e 0 modo da decisdo juridica administrativa séo
diferentes e postulam uma racionalidade diversa da que pauta a
decisdo judicativa. Ao invés da decisdo judicativa-que se assuma
como puramente normativa-, a decisdo juridica administrativa, tendo
embora como pano de fundo impreterivel a normatividade, ndo deixa
de atender a outro tipo de preocupacdes, in casu, a prossecucdo do
(s) interesse (s) publico (s) juridicamente (legalmente) cometido (s) ao

orgao decisor, traduzindo uma “certa composic¢do de litigio” a luz de

determinado interesse’®®.

A importancia de se delimitar o campo de atuacdo de cada poder ndo é sem
razdo, afinal, como ja dito, o funcionamento de todo o sistema que impulsiona a
maquina publica depende de uma relagdo harmoniosa entre os trés poderes, de modo
que todos atuem com o0 mesmo proposito, porém com fungdes préprias de sua

respectiva expertise.

A relacdo entre as distintas funcbes do Estado e os seus limites de atuacdo
sempre foi objeto de analise dos doutrinadores de todo o mundo, alem de foco de
discussdo em diversos julgados. Ultimamente, a atencdo dos estudiosos se volta ao caso
particular das funcGes executiva e legislativa, as suas atribuicdes e, mais importante, 0s
seus limites de atuacdo, principalmente, quando se trata da execucédo de direitos sociais

mediante politicas publicas pelo Executivo e o seu controle pelo Judiciério.

Diversos autores destacam a importancia de se delimitarem e respeitarem os
limites de atuacdo de cada Poder, principalmente no caso de atuacdo mais ativa do
Judiciario nos ultimos anos. Este ndo pode esquecer as suas atribuicGes reais e
essenciais, sendo certo que apenas em casos especificos, e respeitando diversos limites
impostos, poderd exercer esse perfil mais controlador, por assim dizer. Interessante o
conteddo de certa decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional, sob a relatoria do
saudoso professor Fernando Alves Correia, em que sdo analisadas a fungéo judicial e as

suas peculiaridades, in verbis:

E conhecida, porém, a dificuldade em definir rigorosamente o
conceito de «fungdo jurisdicional», em confronto com as restantes
funcbes do Estado, em especial com «a funcdo administrativa».
Dificuldade que deriva do facto de ndo existir, no nosso sistema

199 |hid. pp. 40-41.
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juridico-constitucional, uma coincidéncia entre 0s sentidos
«organico» e «material» das fungdes do Estado.

De qualquer modo, o critério avangado por A. Rodrigues Queird para
distinguir materialmente a funcdo jurisdicional da funcéo
administrativa é suficientemente claro e rigoroso. Escreve, com
efeito, este conceituado juspublicista: «Essencial, para que se fale de
um_acto jurisdicional, parece-nos ser, para ja, gue um agente
estadual tenha que resolver de acordo com o Direito ‘uma guestao
juridica’, entendendo-se por tal um conflito de pretensdes entre duas
OU_mais pessoas, Ou uma controvérsia sobre a verificacdo em
concreto de uma ofensa ou violacdo da ordem juridica». (grifo
Nosso)

A funcdo jurisdicional consubstancia-se, assim, numa «composi¢éo de
conflitos de interesses», levada a cabo por um 6rgdo independente e
imparcial, de harmonia com a lei ou com critérios por ela definidos,
tendo como fim especifico a realizacéo do Direito ou da Justica'”.

Assim, surge um principio que tem relagdo direta com o assunto que é o
chamado Principio da Reserva Administrativa ou Reserva de Funcdo Administrativa,
porém analisado sob a Otica das matérias essencialmente relacionadas a funcédo
administrativa. O mesmo se destina a dar énfase ao fato de que o Principio da Separacéo
dos Poderes pressupde um espaco de agdo proprio da Administracdo, que ndo pode ser
eliminado, a montante, pela funcdo legislativa e, a jusante, pela funcao judicial171.

Quando se analisa a reserva de funcdo administrativa em uma percepc¢do
voltada a atuacdo do judiciario, a mesma tem a funcéo de delimitar os limites de atuacéo
dos Tribunais, dando énfase a autocontencédo jurisdicional. Como bem lembra Ana
Raquel Muniz.

o facto de as vertentes garantisticas do principio do Estado de direito
impem a fiscalizagdo judicial de todas as areas da atuagdo

administrativa, ndo implica que ndo existam limites aos poderes dos

10 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal, 2% Seccéo, Processo n. 224/88, Acérddo n. 182/90,
Relator Conselheiro Alves Correia, Lisboa, j. 06 jun. 1990. Outros julgados citados nessa decisdo:
Acérddo do Tribunal Constitucional n. 211/86, in Diario da Republica, Il Série, de 7 de novembro de
1986; Acdrdao do Tribunal Constitucional n. 317/89, in Diario da Republica, Il Série, de 16 de junho de
1989; Acdrdao do Supremo Tribunal Administrativo, de 13 de Novembro de 1980, in Ac6rdaos
Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo, a. XX, n. 231, pp. 286 e ss.; Acorddo do Supremo
Tribunal Administrativo (Tribunal Pleno), de 23 de fevereiro de 1988, in Acérddos Doutrinais do
Supremo Tribunal Administrativo, a. XXVIII, n. 328, pp. 487 e ss.

L MONIZ. Ana Raquel Goncalves. p. 52.
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tribunais, impedidos de substituir pelos seus juizos materialmente

administrativos formulados pela administracao® .

Nuno Picarra destaca bem a importancia de se delimitar determinadas matérias
de exclusividade de analise e atuacdo especifica da administragdo publica, da seguinte

maneira:

(...) a cada um dos drgdos superiores do Estado seja reservado um
dominio de actuacdo livre de influéncias ou ingeréncias por parte dor
outros poderes. A prépria responsabilidade ou auto-responsabilidade
que, por forca do mesmo principio, impende sobre cada um desses
6rgdos pelo exercicio das respectivas competéncias s6 é concebivel
quando o responsavel ndo esteja submetido a qualquer determinagédo
heterénoma quanto ao objeto de sua responsabilidade. Noutros
termos, por forca do imperativo de moderagdo e equilibrio que
impregna o principio em andlise, o poder de actuacdo de que dispde
cada Orgdo superior do Estado deve ser limitado de modo a ndo
invadir ou cercear o “nucleo essencial” da competéncia do qualquer

dos outros'”.

Nesse sentido, interessante decisdo do STF*'* (ADI 3.343/DF, Plenario, rel.
Min. Ayres Britto, rel. p/acorddo Min. Luiz Fux, j. 01.09.2011, DJe 22.11.2011, trata

bem sobre o assunto:

“(...) 4. Ofende a denominada reserva de administracdo, decorréncia
do contetdo nuclear do principio da Separacdo dos Poderes (art. 2 da
CF/1988), a proibicdo de cobranca de tarifa de assinatura basica no
que concerne aos servicos de agua e gas, em grande medida

submetidos também a incidéncia de leis federais (art. 22, IV, da

2 MONIZ. Ana Raquel Goncalves. p. 56.

' PICARRA, NUNO. A Reserva de Administragdo. In Revista O Direito, ano 122, (Abr./Jun. 1990). p.
334 e 335.

Y% Cf. Acérddo do Tribunal Constitucional Federal Alemdo “Bremer Personalvertretungsgesetz”, in
BVerGE, 9, p. 268 a 279. A decisdo destaca o Principio da Separagdo dos Poderes e a importancia do
respeito aos limites de atuacdo de cada poder.
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CF/1988), mormente quando constante de ato normativo emanado do
Poder Legislativo fruto de iniciativa parlamentar, porquanto
supressora da margem de apreciacdo do Chefe do Poder Executivo
Distrital na conducdo da Administracdo Publica, no que se inclui a
formulacéo da politica publica remuneratoéria do servigo publico. A¢do

Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente.

(Grigou-se)

4.2. Da Funcao Politica

Seguindo a problematica, varios autores chamam a atencao para determinadas
matérias que seriam de analise exclusiva do executivo, porquanto de cunho puramente
politico, fazendo com que muitos reflitam acerca da existéncia de um “quarto poder” ou

funcdo: o poder politico ou funcéo politica.

A nocdo de Estado e as suas atribuicdes estdo intimamente ligadas a
organizacdo e administracdo da vida em sociedade. As necessidades e 0s anseios sociais
ndo podem ser alcancados de maneira meramente individual, em que cada individuo,
almejando o proprio bem-estar, faz as suas regras e a sua rotina de direitos (momento de
liberdade). Essa situacdo, apesar de dotada de certo requinte de romantismo é, sem

duvida, utépica.

Como lembra Afonso Rodrigues Queir6'™®, em capitulo sobre a obrigacdo
politica, o Estado é um mal, embora um mal necessério. Citando Humboldt, destaca,
ainda, que o ideal mais elevado da sociedade e dos seres humanos seria aquele Estado a
partir do qual cada um pudesse desenvolver as suas proprias faculdades por si e segundo

a sua propria vontade.

O referido autor, ao tratar dos fins do Estado, observa que este existe para
assegurar condi¢bes de convivéncia, condigdes de vida cultural e satisfacdo de
necessidades fundamentais da comunidade. O Estado é assim visto como organismo que

tem por funcdo realizar os direitos da vida social ou 0 bem comum:

O Estado externo, como expressdo duma actividade de Civilizacéo,
tem como objectivos o0s objectivos ordinarios da actividade

5 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Estudos de Direito Publico. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1989. p.
45,
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civilizadora: dominar a natureza externa, criar condigdes de
assenhoramento do mundo fisico que nos rodeia: assegurar condi¢des
de convivéncia, condigdes de vida cultural, satisfagdo das
necessidades fundamentais da comunidade por meio da justica
distributiva e da seguranca juridica.

[...]

O seu fim proximo é, assim, aquilo a que poderiamos chamar de,
usando uma férmula tradicional e consagrada o bem comum.

[...]

Aquilo que deve ficar entregue a iniciativa e jeito individual varia,
como varia aquilo que se imp6e que néo seja tanto obra da alavanca,
como da habilidade do cabouqueiro. Uma e outra coisa ndo sdo obra
de arbitrio desenfreado, mas da razdo que tudo pondera e avalia. E
nesta adaptacdo consciente da razdo as circunstancias (tal como
pensava Soarez) que pode consistir o progresso da Politica. O Estado

é susceptivel, neste sentido, duma constante reelaboracdo e

renovacao (Heller)'™.

Assim, percebe-se que o Estado detém a funcdo de executor dos preceitos
constitucionais no intuito de satisfazer as necessidades sociais indispensaveis. A fungdo
politica do Estado advém desse dever constitucionalmente imposto e é composta por
diferentes atuacdes dos respectivos governantes, ou titulares do poder, para o alcance
dos fins almejados. As suas caracteristicas podem ser assim exemplificadas: orientacédo
e direcdo da sociedade politica em geral, determinacdo do interesse publico,
interpretagéo dos fins do Estado, fixacdo das suas tarefas, escolha dos meios materiais,
técnicos e organizatérios adequados para realizd-las e, ainda, manutencdo e

desenvolvimento da ordem juridica estatal'’":

0 Estado contemporaneo se configura como activo e conformador,
como ‘Estado teleocrdtico-programador’, tende a definir-se a fungao
politica como uma conexdo de fungdes legislativas, regulamentares,
planificadoras, administrativas e militares, de natureza economica,
social, financeira e cultural, dirigida a individualizacéo e graduacgéo
de fins constitucionalmente estabelecidos, pois tal Estado é, também,
um Estado executor da constituicao'.

A funcdo e vista por parte da doutrina como sendo um “quarto poder” do
Estado, e tem como caracteristica principal a vinculacdo aos ditames constitucionais,
dirigindo-se a sua execucdo direta, através de planos de atuacdo e orientacdo de
estratégias de direcdo dos fins pretendidos. E isso requer uma série de atos dos titulares

do poder, que o fazem com base nas circunstancias especificas do caso concreto, a

176 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Estudos de Direito Pablico. Vol.1.Coimbra Editora, 1989. pp. 68 e 69.
Y7 pICARRA, Nuno. Op. cit. p. 252.
178 |hid. p. 253.
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urgéncia e prioridade das diversas necessidades, ambas analisadas a luz das disposi¢oes

constitucionais®”®.

Interessante a abordagem feita pelo Supremo Tribunal Administrativo (STA),
citando Sérvulo Correia, em que define a fungdo politica como “uma atividade de
ordem superior, que tem por contedo a direccéo suprema e geral do Estado, tendo por
objectivos a definicdo dos fins ultimos da comunidade a coordenagdo das outras
funcdes a luz desses fins”*®°. Na mesma decisio séo destacadas outras definicées do que
seria a funcdo em analise, e todas levam em conta a prossecucdo do interesse geral e

essencial da sociedade (grifou-se):

Marcelo Caetano define a fungdo politica como a actividade dos
6rgaos do Estado cujo objecto directo e imediato é a conservacao da
sociedade politica e a definicdo e a prossecucdo do interesse geral
mediante a livre escolha dos rumos ou solucBes consideradas
preferiveis  (Manual, 100 ed, 1°  vol, pag. 8).
Em termos que reforgam a mesma tonica, Marcelo Rebelo de Sousa
define a funcéo politica como aquela que corresponde a pratica de
actos que exprimem opcBes sobre a definicdo e prossecucdo dos
interesses essenciais da colectividade, e que respeitam, de modo
directo e imediato, as relacdes dentro do poder politico e deste com
outros poderes politicos (LicBes de Direito Administrativo, Vol. I,
1999, pag. 10).

No mesmo sentido o Tribunal Central Administrativo do Norte destaca que

actos politicos séo os praticados no desempenho da fungdo politica e
gue tém por objecto directo e imediato a conservacdo da sociedade
politica e a definicdo e prossecucdo dos interesses essenciais da
colectividade mediante a livre escolha dos rumos ou soluches
consideradas preferiveis, exprimindo tais actos, precisamente, as
opc¢oes do poder politico, as quais ndo podem, por isso, ser sujeitas a
controlo jurisdicional, por este se ter de situar ao nivel do controle de
legalidade, ndo podendo os tribunais exercer, assim, qualquer tipo de
apreciacdo quanto ao mérito ou demérito de tais voli¢des primarias
dos o6rgdos politicos, quando actuem no exercicio da funcéo

politica™".

Segundo Cristina Queirds, em trabalho dedicado ao assunto:
Concebida e estruturada como “delegagdo constitucionalizada” do

soberano, a funcdo politica traduz muito mais do que a simples
afirmacdo de uma actividade governamental tout court. Vai muito

9 A atividade politica do Estado se assume como atividade de “alta administracdo”. (MONIZ, Ana

Raquel Gongalves. Direito Administrativo. Textos e Casos Praticos Resolvidos. 2 ed. Editora Almedina,
2015. p. 47).

180 PORTUGAL. Supremo Tribunal Administrativo, Processo n. 0956/10, Lisboa, Acérddo de 29 mar.
2011. Outros acorddos do STA sobre o assunto: Rec. n.° 43 438, de 16/4/2002-Rec. n.° 48 174, de
6/2/2001-Rec. n.° 45 990 e de 21/10/2010-Proc. n° 713/2010.

181 1d. Tribunal Central Administrativo do Norte, Processo n. 44/2006, Porto, Acérd&o de 8 mai. 2008.
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para além do dominio categorial da separacdo entre 0 governo e a
administracdo ou do espaco juridico coberto por essas duas nogoes.
Né&o se apresenta, de modo algum, como um momento destacado da
atividade do governo. N&o representa uma qualquer prerrogativa
(constitucional) deste para a “condugdo da politica geral do pais”. Pelo
contrério, diz respeito a todos os 6rgdos constitucionais chamados a
concretizagdo da vontade politica constitucionalizada pelo soberano,

que aqui atuam como seus “delegados” (6rgaos de soberania)®.

A funcéo politica tem como caracteristicas:

a formulagdo de escolhas em temas fundamentais, com o objetivo de
preservar o Estado e promover o bem comum; o0s 0Orgaos
encarregados de desempenha-la s@o constitucionalmente previstos;
extraem sua competéncia diretamente da Constituicdo; produzem
suas decisbes segundo procedimentos constitucionalmente indicados;
e, ao deliberar, o fazem respeitando os limites materiais estabelecidos
na Carta, embora com grande liberdade para interpreta-la e definir o
gue seja, em cada conjuntura, o interesse publico. Além disso, 0s
orgéos encarregados do exercicio da funcdo politica ndo se sujeitam
a prazos, pois ainda quando estes sdo estabelecidos ndo se comina
san¢ao para o seu descumprimento®,

O aspecto mais importante em relacdo a tal funcdo, e que tem relacdo proxima
ao tema deste trabalho, é o fato de ser ela responsavel pela definicdo e prossecucao dos
interesses essenciais da coletividade mediante a livre escolha dos atos e meios
preferiveis pelo administrador no caso concreto, destacando-se como verdadeiras
opcdes do poder publico, ndo sendo objeto de controle judicial. O acérddo do STA, no

processo n. 01214/05, corrobora essa ideia, sendo, veja-se:

Serdo actos politicos os praticados no desempenho da funcéo politica
e que tém por objecto directo e imediato a conservacao da sociedade
politica e a definicdo e prossecucdo dos interesses essenciais da
colectividade mediante a livre escolha dos rumos ou solugdes
consideradas preferiveis, exprimindo tais actos, precisamente, as
opc¢des do poder politico, as quais ndo podem, por isso, ser sujeitas a
controlo jurisdicional, por este se ter de situar ao nivel do controle de
legalidade, ndo podendo os tribunais exercer, por isso, qualquer tipo
de apreciacdo quanto ao mérito ou demérito de tais voli¢des
primarias dos Orgdos politicos, quando actuem no exercicio da
funcao politica.

No ambito da fungéo politica cabe, designadamente, definir primaria
e globalmente o interesse publico, interpretando-se os fins do Estado

182 QUEIROS, Cristina M. M. Os Atos Politicos no Estado de Direito: o Problema do Controle Juridico
do Poder. Coimbra: Almedina, 1990. p. 112.

183 pPAIXAO, Leonardo A. A Fungéo Politica do Supremo Tribunal Federal. p. 51. Tese (Doutorado) —
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2007.
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e elegendo os meios que em cada momento sejam tidos por adequados a

sua concreta prossecucao’®.

Um aspecto também importante nesta abordagem sobre a fungéo politica é a
sua relacdo com a funcao administrativa. Apesar de parecer um tanto confuso, tendo em
vista que, em primeira analise, ambas as funcbes parecem similares, existe uma
diferenca que deve ser considerada entre uma atuacdo politica e uma atuagdo
administrativa dos agentes publicos. E interessante atentar-se para o fato de que,
diferentemente do que ocorre com a funcéo politica, a qual ndo é passivel de analise e
controle judicial, as atuacgGes relacionadas a funcdo administrativa sdo passiveis de tal
controle em determinadas situacfes, e a percep¢do se um ato esta ou ndo inserido nas
esferas politica ou administrativa € uma tarefa que, em diversos casos, se mostra

bastante dificil.

E comum as decisdes judiciais destacarem a importancia da certeza sobre a
natureza do ato publico objeto da acdo, principalmente quando se trata de controle
judicial sobre ele. A distin¢do entre funcdo administrativa e politica se da por meio da
analise das atividades de administrar (verwalten) e governar (regieren). O proprio
acorddo outrora citado neste trabalho faz esta analise e destaca a diferenca entre ambas
as funces, entendendo, ao final, pela possibilidade de controle judicial por ser o ato

pablico de natureza administrativa, e ndo politica:

Estamos antes perante a fungdo administrativa. Na verdade esta em
causa pdr em pratica as orientacdes tomadas a nivel politico, ou seja,
em dar execucgdo as grandes orientacdes tomadas a nivel politico.

[...]

Ora, o Estado ao ndo celebrar o contrato-programa com o A... nos
termos por este pretendido ndo esta a gerir-se na esfera dos interesses
gerais essenciais do Estado, da sociedade, mas sim, a executar tais
interesses. Por isso, estamos perante uma omissdo ocorrida no

desempenho da sua funcdo administrativa e ndo politica®®.

O STA, ao tratar do assunto em determinada oportunidade, também destacou a
dificuldade em separar, com clareza, as funcdes administrativa e politica, além de
abordar sobre a importancia de se evitar a judicializagdo de atos puramente politicos™®,

nos termos que seguem:

184 PORTUGAL. Supremo Tribunal Administrativo, Processo n. 01214/05, Lisboa, Acérdao de 05 dez.
2007.

185 1d. Supremo Tribunal Administrativo, Processo n. 0956/10, cit.. Grifou-se.

186 1d. Supremo Tribunal Administrativo, Processo n. 0855/10, Lisboa, Acérdao de 09 dez. 2010.
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E esta dificuldade em tracar com clareza a fronteira entre a fungéo
politica e a funcdo administrativa que tem potenciado a perigosa e
nefasta tendéncia, hoje infelizmente cada vez mais comum, de, na
tentativa de se obterem ganhos imediatos, se procurar judicializar a
funcdo politica e legislativa do Governo e dos restantes 6rgdos de
soberania.

E, porque assim, serd salutar que nesta matéria se adopte um
conceito de fungdo politica e, convergentemente, de acto politico que
ndo seja tdo alargado que acabe por frustrar os fins do Estado de
Direito, como também o ser& que se ndo conceba um conceito de tal

forma restrito que permita que se sindiquem judicialmente todas, ou

quase todas, as decisbes do poder politico™®.

A acdo de governar requer determinados atos dos agentes publicos que se
relacionam principalmente com a determinacdo, administracdo e execucdo de medidas
ou politicas relacionadas as necessidades basicas de uma determinada sociedade. Para
tanto, o administrador se vale da andlise do caso concreto e as necessidades
consideradas mais importantes e das disposi¢fes constitucionais a elas relacionadas
(tidas como limitadoras e orientadoras da acdo). Essa relacdo de analise e execucdo de
medidas ndo se da de forma automatica ou simples, pelo contrario, é fruto de um
trabalho conjunto de agentes das diversas areas do governo, que atuam a fim de

concretizar os mandamentos constitucionais.

A professora Ana Raquel Moniz resume bem a acdo e governar e destaca que

esta

consiste na condugdo e orientacdo do Estado, na identificagdo e
coordenacdo das necessidades sentidas por determinada Sociedade e
na decisdo sobre os meios e as inciativas a levar a cabo para as
satisfazer, cabendo, diversamente, as acGes administrativas atuar
objetivos ou finalidades pré-fixados (o que, alias, acarreta maiores
vinculagdes face as que constrangem a funcgéo politica — em principio,
limitada apenas pela Constituic&o.

E importante ressaltar-se que a analise no caso concreto pelos tribunais sobre a
natureza do ato objeto do processo, se administrativo ou politico, € bastante
significativa, principalmente para resguardar uma atuagdo mais legitima do titular do
poder publico aquando da analise das necessidades da sociedade nas diferentes
situagdes. No caso dos acdrddos supramencionados (processos n. 0816/06 e 0855/10 do

STA), o tribunal analisou dois casos distintos, que, porém, tratam de a¢Ges puramente

187 1d. Supremo Tribunal Administrativo, Processo n. 0816/06, Lisboa, Acérdao de 23 ago. 2006.
188 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Op. cit. pp. 46-47.
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de cunho politico, inseridas na esfera de atuacdo autbnoma dos agentes publicos

competentes, e que, por isso, ndo devem ser alvo de controle judicial, in verbis:

Nesta conformidade, a Resolucdo pela qual o Governo define os
contornos globais da reforma que quer introduzir no sector dos
laboratdrios do Estado e enuncia uma série de medidas que em sua
opinido seriam as melhores para atingir tal finalidade, que, por isso,
previsivelmente, iriam ser adoptadas, trata-se de uma decisdo
derivada da sua funcéo politica e, por isso, a sua sindicancia escapa
a jurisdicdo administrativa.

[...]

A imposicdo contida numa norma de execucdo orcamental de
transferéncia de determinadas verbas das autarquias locais para o
SNS constitui uma deciséo politica e, por que assim, a mesma nao é
contenciosamente sindicavel'®.

A indagacdo acerca da possibilidade de controle judicial sobre atos puramente
politicos ou de governo é objeto de bastante debate na doutrina e, também, nos
tribunais. Um maior ou menor controle sobre especifica parte da atividade do Executivo
e seus respectivos limites deve ser analisado com cautela no caso concreto,
principalmente porque se estd em um momento de intensificacdo do controle da justica

e de alargamento significativo dos limites de sua competéncia.

Nesse ponto, Canotilho'® faz interessante anélise, citando o sistema de justica
americano. Este, apesar de ter como caracteristica a ampla possibilidade de intervencao
judicial na esfera dos demais poderes, em casos como o0 controle de atos puramente
politicos ou de governo, as chamadas political questions, tal situacdo ndo prevalece.
Apesar da possibilidade e importancia da defesa da Constituicdo pelos tribunais, e isso
ocorre com bastante frequéncia em relacdo a atividade legiferante, ndo é absolutamente
forcoso o mesmo controle em relacdo a atividade politica do Executivo. O professor

observa que:

haja vista 0 que notoriamente se passa com o direito americano, no
qual a consagracdo de um “governo de juizes” da consequente
controlabilidade da actividade legislativa do Congresso no ponto de
vista da sua constitucionalidade, ndo impede que as chamadas
“political questions”, ou seja, as questdes relativas a atividade
estritamente governamental do executivo, estejam excluidas da

apreciacio da Supreme Court™".

189 PORTUGAL. Supremo Tribunal Administrativo, Processo n. 0816/06, cit.
1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. 72 ed. p. 514.
91 |hid. p. 514.
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A atividade legislativa, apesar de exercer papel importante na vida social,
ditando as regras a serem seguidas e, da mesma maneira, a atividade politica, ambas se
diferenciam no modo pelo qual lidam com o caso concreto na tomada de decisdes,
sendo um detalhe importante quando se fala em controle dos atos praticados por ambas.
O legislador, normalmente, ndo se depara com uma situagdo concreta e urgente que
solicite atuacdo especifica ou, por outro lado, com uma situacdo de planejamento futuro,
passivel de alteracdes.

Ja no caso da atividade politica, em que o Executivo, por causa da envergadura
dos interesses publicos envolvidos, se depara com acdes especificas e impregnadas de
individualidade e particularidade, reivindica como necessariamente isento de controle
judicial, pois s6 pode completamente perceber-se da realidade quem tem as

responsabilidades da ago e esta, por conseguinte, na intimidade da situagdo concreta®®2.

A intervencdo do Poder Judiciario em assuntos relacionados a atividade
politica do Executivo traz consigo uma especial responsabilidade, ou pelo menos
deveria trazer, tendo em vista a natureza do ato aqui em analise e as possiveis
consequéncias da sua ndo realizacdo — ou, até mesmo, realizacdo de maneira diversa do
programado pela administracdo publica. Tal fato acarretara consequéncias no meio
social de determinado governo, e a responsabilidade por elas, muitas vezes negativas,

deveria acompanhar o 6rgdo decisor.

E importante ressaltar-se essa sutil diferenca entre a atividade administrativa e
politica’®, em que a primeira se caracteriza pela discricionariedade e analise de
conveniéncia e oportunidade no momento da decisdo, além da vinculacdo a normas
juridicas, sendo possivel o controle jurisdicional em casos de descumprimento de
preceitos legais. Ja a segunda, também esta sujeita as mesmas limitacGes legais, haja
vista ndo se poderem tolerar atos contrarios ao ordenamento juridico, porém ndo se

subordina a qualquer fiscaliza¢do contenciosa.

Interessante passagem da obra de Canotilho descreve bem essa realidade,
dando destaque a importancia de se evitar o que chamou de “segunda administragdo”,
em referéncia ao Poder Judiciario quando da analise de determinadas matérias que

entende serem de responsabilidade exclusiva do Poder Executivo (grifou-se):

192 |pid. pp. 516-517.

193 canotilho chama a atencéo para o sistema geral de competéncia do Poder Judiciario em relagéo aos
atos politicos e destaca que 0 primeiro existe como uma garantia do Executivo contra a erupgao da Justica
no campo da Politica, pertencente exclusivamente aquele. Ibid. p. 523.
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Diferentemente se passam as coisas com a atividade politica do
executivo. O legislador tem aqui em conta o especial relevo ou
envergadura dos interesses publicos a satisfazer, e considera perigoso
e arriscado para a prossecucdo desses interesses conferir aos
Tribunais a faculdade de eventualmente suspenderem a execucao dos
actos com que se prové a sua realizacéo, e de afinal anularem esses
mesmos actos, frustrando a efectivagdo do que pela sua importancia
ndo deve deixar de consumar-se. Qualquer dessas atitudes dos
Tribunais importaria consequéncias politicas de incalculavel
projecdo e vulto. Convird, por conseguinte, no sistema de checks and
balances favoravel a insindicabilidade dos actos de governo, conferir
6rgdos de outra envergadura, peso e sensibilidade politica,
competéncia para fiscalizar inclusive a corre¢do juridica da accéo
governamental.

[...]

Por conseguinte, no primeiro caso ha apenas a preocupacao de evitar
gue a Justica ultrapasse a sua natural funcdo de garantia da
legalidade e assuma o papel de fiscal do proprio mérito da atividade
administrativa — de evitar, em suma, que, além de jurisdicdo, faca
uma segunda administracéo.

A grande questdo em toda essa problematica se encontra, sobretudo, na zona de
fronteira em que o Governo adota medidas fundamentadas em questfes de
oportunidade, gestdo de recursos (humanos e financeiros) escassos e a definicdo do
sentido de uma politica publica'®. A analise da situacdo concreta e a consequente
execucdo de atos a fim de gerir da melhor maneira determinada realidade se mostra uma
atuacdo bastante minuciosa e cheia de detalhes, sendo até mesmo perigosa a atuacdo do
Judiciério na tentativa de controle dela.

Quando se fala em controle judicial'*®

, independentemente da matéria tratada,
deve-se sempre ter em conta que a atuacdo de qualquer dos titulares de poder ndo é
ilimitada. Os limites materiais existem, principalmente, para se evitar uma intervengéo
indesejada e desarrazoada de um poder sobre o outro e, no caso em comento, do poder
judicial sobre os demais. E sempre uma questio de ponderacéo, de equilibrio de forcas
politicas — a forca politica eventual dos Tribunais e a do Executivo e do Legislativo,
respectivamente. A atividade legal ou vinculada do Estado deveria ser

jurisdicionalmente apreciada, justamente na medida dessa vinculagdo, sendo que

194 Cf.: PORTUGAL. Supremo Tribunal Administrativo, Processo n. 01143/06, Lisboa, Acérddo de 06
mar. 2007; Ibid. Supremo Tribunal Administrativo, Processo n. 0687/07, Lisboa, Acorddo de 08 jul.
2009.

195 Canotilho observa que o legislador, ao evitar o controle jurisdicional direto da atividade legislativa do
Parlamento, pensou em riscos para o interesse publico idénticos aos que 0 mesmo interesse publico
correria quando se facultasse o recurso direto de anulacdo contra os atos politicos do Executivo.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. 7 ed. p. 525.
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qualquer desconto introduzido pela ordem juridica a essa logica de coincidéncia acarreta

a diminuicao da forca politica®

CONCLUSAO

O assunto tratado no trabalho €, de fato, bastante delicado e, porque néo,
complicado, por tratar de temas como direitos fundamentais minimos, atuacdo do
Estado como principal executor dos mesmos, e o papel do Poder Judiciario na
fiscalizagdo desse tipo de atuacdo. Ao lidar com a problematica, surge automaticamente
a questdo relativa as atribuicBes especificas de cada poder ou funcdo, e os limites de
atuacdo que seus titulares devem atentar.

A chamada “politizagdo do judiciario” ou “judicializacdo da politica” se refere
a atuacdo dos juizes quando da analise da execucdo de politicas publicas pelo Poder
Executivo. E sabido que as mesmas servem como meio do administrador publico
aplicar de fato os diversos direitos fundamentais sociais previstos na Carta Maior e,
como defensor direto de suas normas, o judiciario assume o papel de fiscalizador das
acOes do Executivo neste assunto. A atuacdo em si ndo € completamente descabida, pelo
contrario, no atual momento juridico e politico — Neoconstitcionalismo/ Estado de
Direito Democréatico- em que nos encontramos, a mesma aparece COmo necessaria em
diversos casos.

A afirmacdo se da pelo fato de que os direitos sociais detém importancia
significativa no quadro de direitos previstos em quase todos 0s ordenamentos juridicos
em todo o mundo, e sua fiel aplicabilidade no caso concreto passa a ser vista como
finalidade principal a ser perseguida pelo Poder Publico, comumente chamado de Poder
Executivo. A importancia de sua real aplicacdo a realidade social é tamanha por se
tratarem de direitos relacionados ao chamado minimo existencial, pois abarcam direitos
como a saude, a educacdo, a habitacdo, o trabalho, dentre outros. Tendo real relagdo
com a sociedade e suas necessidades bésicas, e total importancia em sua
sustentabilidade.

Todavia, apesar da importancia dessa atuacdo mais ativa do judiciario, onde o
mesmo analisa a postura tida pelo Poder Executivo, por meio do seu administrador

publico, os julgadores, nesse oficio, devem prestar atencéo diferenciada em relagdo aos

19 |hid. p. 525.
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limites de sua atuacdo, na medida em que cada poder detém atribuicdes especificas e a
invasdo das mesmas pelos demais poderes, além de ser contréria a propria Constituicao
por infringir um dos seus principios basilares — Principio da Separacéo dos Poderes-, faz
surgir uma situacdo de arbitrariedade e, consequente, desequilibrio entre as funcbes
estatais.

Ao chamar atencdo para este fato o que se pretende néo é evitar, muito menos,
anular esse tipo de atitude cada vez mais frequente nos tribunais, principalmente em
pais em desenvolvimento, onde os direitos sociais ndo sdo, muitas vezes, aplicados
adequadamente. Mas, a intencdo é exatamente a mesma dos julgadores quando atuam
dessa forma, ou seja, assegurar a real aplicabilidade dos direitos sociais. Isso se da pelo
de que, quando ndo sdo respeitados o limites previstos em relacdo as fungdes especificas
de cada Poder (Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario), um determinado
poder, no caso em analise, o Judiciario, consequentemente, abarcara atribuic@es suas e
atribuicdes do Executivo, se tronando o que muitos denominam de “super poder”.

Um “super poder”, apesar de parecer algo até mesmo positivo, por ter forga
maior que os demais quando pretende alcancar um bem maior, na verdade é bastante
prejudicial para o bom e equilibrado funcionamento da maquina publica e do sistema
politico e juridico como um todo. Afinal, o principio da separacdo dos poderes, tdo
importante para o regime democratico por especificar atribui¢des de cada um dos trés
poderes, delimita que os mesmos sdo independentes e harménicos entre si, € que mesmo
em um sistema de freios e contrapesos, cada um deve respeitar o limite de atuacdo, ou
seja, 0 nucleo essencial dos demais.

Por isso que, quando da analise pelo judiciario das diversas demandas
relacionadas a atuacdo do executivo na aplicacdo de direitos sociais por meio de
politicas publicas, o mesmo deve observar os limites de sua atuacdo previstos na
Constituicdo, seja por meio do préprio principio alhures mencionado, seja por meio das
diversas normas relativas as politicas publicas e que por omissdo do Estado ndo foram
cumpridas. Ambas as situages preveem determinados limites e que, caso ndo sejam
respeitados, podem levar a uma situagdo grave de concentragdo abusiva de poder nas
méos de um so aplicador.

Como dito, esse quadro de abuso dos limites em relacdo a atitude do poder
judiciario na situacdo aqui especificada, ocorre com mais frequéncia em paises em
desenvolvimento. Porém, a tematica ndo deixa de ter importancia bastante significativa

para todos os ordenamentos juridicos, haja vista que, caso esse tipo de atitude ganhe
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proporcdes acima do esperado, ou seja, caso 0 judiciario no impeto de fazer valer os
diversos direitos sociais sem analisar os inimeros fatores a ele relacionados, em
especial, os ditames previstos na teoria da separacdo dos poderes, ird nascer dai um
cenario de caos, arbitrariedade, ilegitimidade e, isso acarretara na falta de aplicabilidade
dos direitos sociais, motivo primeiro de toda essa cadeia de atuaces.

Dai conclui-se que, apesar da atitude dos titulares do poder judiciario ser aceita
e, em determinadas situacles, necessaria, por conta da omissdo do Estado na
aplicabilidade dos direitos sociais, aqueles devem faze-la de modo coerente com 0s
ditames Constitucionais sobre o assunto e respeitar os limites de atuacdo de cada poder
—ndcleo essencial-, pois somente assim o equilibrio das instituicdes ser4 mantido, e por
consequéncia todo o sistema juridico e politico serd preservado. O alcance de uma
realidade ideal em que todos os direitos sociais sdo de fato disponibilizados para todos
os cidaddos é tarefa bastante ardua, e somente possivel caso todos os poderes, de forma

conjunta, atuarem para este fim.
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