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Resumo

A historia do constitucionalismo amadureceu a existéncia de uma nova
missdo para as constituicbes contemporaneas, sob as quais a sociedade deve ser
afetada, na vida de seu povo, pela forca dos direitos fundamentais — a chamada

“constituicdo viva”.

A teoria da separacdo dos poderes enseja uma diferente perspectiva em
algumas sociedades que ainda aguardam desenvolvimento social pleno, como no
Brasil, onde muitas peculiaridades histéricas e culturais implicam numa diferente
visdo dessa teoria, significando uma forma razoavel de assegurar a forca normativa

da constituicdo material.

Para assegurar claramente a efetividade das politicas publicas em geral é
necessario adotar uma politica mais incisiva de controle judiciario. Nesse contexto,
dois sdo os diferentes niveis de controle judiciario: o primeiro, as atividades de
controle judiciario devem acontecer quando a administracdo ndo adota qualquer
politica para satisfazer as necessidades publicas da comunidade; o outro, quando a
politica € impropriamente adotada pela administracdo, implicando na falta de
satisfacdo do interesse publico ou, ao mesmo tempo, no mal uso do dinheiro publico.
Em ambos os casos, a missdo do controle judiciario se mostra indispensavel para

assegurar a efetividade dos direitos fundamentais incluidos na constituicdo material.



Abstract

The history of constitucionalism provides maturity to the existence of a new mission
to the contemporary constitutions, under which the society is suposed to be affected,
on the lives of the people, by the force of the fundamental rights — the so called

“living constitution”.

The theory of the separation of the public powers concerns a different perspective in
some societies that still expecting social developement, like in Brasil, where many
historical and cultural peculiarities implies a different view of such a theory, meaning

a reasonable way to assure the normative strenght of the material constitution.

To clearly assure efectivity of public policies on a general point of view it is necessary
to adopt a more incisive policy on the judiciary control. On this context, there are two
differents levels of judiciary control: one of them, the judiciary control activities take
place when there are no policies adopted by the administration to satisfy public
needs of the comunit; the other, when a policy is improperly adopted by the
administration, impling on a lack of public needs satisfactions or, on the same time,
on the bad use of public founds. In both cases the mission of the judiciary control
appears as an indispensable activity to assure the effectivity of the fundamental

rights included on the material constitution.
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INTRODUCAO

O mundo contemporaneo vem aprendendo a relativizar todas as teorias cientificas
unidimensionais, admitindo, entdo, a possibilidade de inexistir um paradigma Unico

como panaceéia para resolucéo dos conflitos.

O controle judicial de politicas publicas é um tema que provoca reacdes diversas e
apaixonadas entre os autores. Na medida do possivel, serdo fornecidos os principais

argumentos de cada uma das teses existentes sobre tdo envolvente tema.

Sobre o tema da presente dissertacdo, Inocéncio Martires® afirmou que “Sobre a
jurisdicdo constitucional ja se disse praticamente tudo, seja para defendé-la, seja
para critica-la”; todavia é necessario extrair das antigas partituras novas

sonoridades®.

Ainda é recente, no Brasil, a discussdo sobre o controle judicial de politicas
publicas®. De fato, varios questionamentos podem ser feitos ao tema. Pretende-se
gue, ao longo do trabalho, pelo menos, possam ser analisados o0s problemas
relativos aos parametros do controle judicial sobre politicas publicas a questdo da
compatibilizacdo do controle judicial de politicas publicas e ao principio da

separacao dos poderes.

Objetiva-se, ainda, verificar de que modo, no mundo globalizado, € necessario o
controle judicial de politicas publicas; detalhar quais os instrumentos que estdo a
disposicédo do juiz para a efetivacdo do controle de politicas publicas e evidenciar
gue o controle judicial de politicas publicas pode contribuir para a efetividade dos

direitos fundamentais.

! COELHO, Inocéncio Matrtires. Jurisdicdo Constitucional e Cria¢do judicial do direito: Estado
Constitucional de Direito ou Estado Judicial de Direito? Revista da Escola da Magistratura do
Distrito Federal , Brasilia, n. 07, p. 169, 2002.

> Expressdo de MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da efetividade do
processo : temas de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.

® As referéncias ao direito comparado serdo efetuadas apenas quando possivel a sua adequacéo as
peculiaridades do ordenamento brasileiro.



Questao relevante ainda é analisar se é possivel ao Poder Judiciario determinar que
o Estado adote determinadas politicas publicas, quando de sua omissdo do

cumprimento das normas constitucionais.

Para cumprir tal tarefa, havera um breve bosquejo do Estado Democratico de Direito,
com a intencdo de explicar a origem da atual no¢cdo de Constituicdo, para, em
seguida, demonstrar como a globalizacdo atingiu a nocdo de Constituicdo e de

politicas publicas.

Ato continuo, é de ser feita uma analise sobre a separacdo de funcbes em nossos
tempos. Com essas premissas, havera elementos para iniciar na esséncia do tema

proposto.

Observar-se-4, entdo, o tema da legitimidade do juiz para efetuar controle de
politicas publicas, em que serdo catalogados argumentos contrarios e favoraveis a

maior intervencao judicial no tema em estudo.

O problema da omisséo total e omissdo parcial de politicas publicas, bem como a
concepcgao substancial da Constituicdo como ponto de partida para uma postura

mais ativa do Poder Judiciario serdo analisados em seguida.

Exposta a legitimidade do juiz e a necessidade de sua atuagdo mais ativa no tema
de controle de politicas publicas, serdo apresentados 0s instrumentos para a
efetivacdo do controle judicial de politicas publicas. Nesse diapasao, especial
atencdo deve ser dada aos poderes do juiz na acao civil coletiva, a fim de fornecer

subsidios para essa atuagdo ativa do magistrado.

O capitulo sobre controle concentrado de constitucionalidade cumpre importante
papel na dissertacdo, uma vez que pretende detalhar um dos mecanismos que tem

aptidao nata para viabilizar o controle judicial de politicas publicas.

Sera ainda necessario ressaltar as questbes relativas a autocontencdo e

heterocontencdo do Poder Judiciario.



Ao final, serdo expostas as conclusfes dessa tarefa de justificacdo do controle

judicial de politicas publicas.



1 BREVE BOSQUEJO DO SURGIMENTO DO ESTADO DEMOCRATIC O DE
DIREITO

Todas as realidades de hoje foram utopias de
ontem.
P. Lucas Verdu.

Nao é simples a tarefa de explicar a evolucdo e a formacgéo do constitucionalismo
até chegarmos ao Estado Democratico de Direito. Deveras, até por uma questédo de
precisao terminoldgica, ha de se fixar sobre qual constitucionalismo estamos a falar.
Parece-nos que as generalizagdes do tema levam a impossibilidade de uma anélise
adequada. A titulo de exemplo, podemos situar que as experiéncias inglesa, norte-
americana e francesa tém fundamentacdes completamente diferenciadas®, apesar

de desembocarem em conclusdes assemelhadas.

E certo que, para nio fugirmos ao objeto de nosso trabalho, ndo devemos tecer
consideracbes sobre a identificacdo de um direito constitucional pré-medievo.
Todavia devemos lembrar com Lassale® que “...todos os paises possuem, possuiram
sempre, em todos os momentos de sua historia, uma Constituicdo real e efetiva...”
No final do Século XVIII, a historia da humanidade atingiu determinado nivel em que
foi possivel, seja através da revolucdo (E.U.A e Franga), seja por meios mais
brandos (Inglaterra), chegar a um consenso sobre a existéncia dos direitos

fundamentais, nlcleo essencial do Constitucionalismo.

Pode-se argumentar que restringir a expressdo constitucionalismo’ ao

reconhecimento de direitos fundamentais € uma visao reducionista. Todavia 0 que

* Para uma andlise aprofundada do tema, ver a precisa obra SALDANHA, Nelson. Formacéo da
Teoria Constitucional . Rio de Janeiro: Renovar, 2000 e JIMENEZ ASENSIO, Rafael. El
Constitucionalismo . Madrid: Marcial Pons, 2003.

® Para uma andlise detalhada da existéncia da Constituicdo entre os antigos, ver LOEWENSTEIN,
Karl. Teoria de La Constitucion . Traducéo de Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ediciones Ariel,
1964 e FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion : De la antiguedad a nuestros dias. Traducdo Manuel
Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001.

® LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo . 2. ed. Rio de Janeiro: Liber Jiris, 1988.

’ Fioravanti define o constitucionalismo como “ El constitucionalismo es concebido con el conjunto de
doctrinas que aproximadamente a partir de la mitad del siglo XVII se han dedicado a recuperar em el
horizonte de la constitucion de los modernos el aspecto del limite y de la garantia” FIORAVANTI,
Maurizio. Constitucién : de la antiguedad a nuestros dias. Tradugdo Manuel Martinez Neira. Madrid:
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se pretende é ressaltar a grande novidade nessa época da histéria: a
conscientizacdo da necessidade do reconhecimento de direitos® , até porque as

normas de organizacao do Estado ja existiam desde as constituicbes dos antigos.

Pode-se dizer que isso é uma visdo romantica, pois, por detrds do discurso da
igualdade, fraternidade e liberdade, hd a intencdo burguesa ndo declarada de
rompimento com um sistema que nao servia mais as pretensdes dos detentores do

controle real da economia.

Efetivamente, a construcdo das declaragcbes de direitos provocou uma importante
mudanca no eixo das relacdes sociais da época, posto que, no plano formal, foram

alcancados os direitos hoje denominados de primeira geracado®.

Com esse sistema de garantias, vigorava, de forma quase unanime, a doutrina do
liberalismo'®, crédula em que a liberdade plena do individuo, conjugada ao

absenteismo do Estado, viabilizaria um tratamento superior ao da época absolutista.

Trotta, 2001. p. 84. “O constitucionalismo é concebido como o conjunto de doutrinas, que
aproximadamente a partir da metade do século XVII dedicaram-se a incluir na constituicdo dos
modernos o aspecto relativo a limites e garantias” Traducéo livre

® Nao se deve argumentar com a Magna Carta de 1215 para criticar o sabor de novidade da
declaracdo de direitos, pois se sabe que a Magna Carta, escrita propositadamente em latim, tinha
como seus destinatarios apenas 0s nobres ingleses, diversamente do periodo de que estamos a
tratar com pretensdes universais. A petition of rights e o bill of rights também ndo merecem ostentar a
condicao de fonte primaria do reconhecimento de direitos, pois foram especialmente composicfes do
rei com a nobreza inglesa.

® O autor ndo desconhece a critica ao termo geracéo e & posicéo de prestigiosa doutrina patria pela
utilizacdo do termo dimensédo, todavia, para os fins de um capitulo histérico, parece-nos mais
adequada a terminologia geracédo. Cabe destacar, porém, que o termo dimensdo também é criticado
na doutrina. George Marmelstein alerta que: “doutrina continua incorrendo no erro de querer
classificar determinados direitos como se eles fizessem parte de uma dada dimensdo, sem atentar
para o aspecto da indivisibilidade dos direitos fundamentais. Na verdade, ndo é adequado nem (til
dizer, por exemplo, que o direito de propriedade faz parte da primeira dimensdo. Também néo é
correto nem util dizer que o direito a moradia € um direito de segunda dimensao”.

O ideal é considerar que todos os direitos fundamentais podem ser analisados e compreendidos em
multiplas dimensdes, ou seja, na dimensao individual-liberal (primeira dimenséo), na dimensao social
(segunda dimenséo), na dimensédo de solidariedade (terceira dimensao) e na dimensdo democratica
(quarta dimensao). Ndo ha qualquer hierarquia entre essas dimensdes. Na verdade, elas fazem parte
de uma mesma realidade dindmica. Essa é a Unica forma de salvar a teoria das dimensdes dos
direitos fundamentais”. LIMA, George Marmelstein. Critica a teoria de geragfes (ou mesmo
dimensdes) dos direitos fundamentais  : doutrina juridica brasileira. Caxias do Sul: Plenum, 2004. 1
CD-ROM. ISBN 85-88512-01-7 9

10 Apesar da dificuldade de definir o conteddo do liberalismo, adotamos o conceito de Bobbio, ao
afirmar que “ o liberalismo é uma determinada concepcéo de Estado, na qual o Estado tem poderes e
funcBes limitadas, e como tal se contrapfe tanto ao Estado absoluto quanto ao Estado que hoje
chamamos de social’. BOBBIO, Noberto. Liberalismo e Democracia . S&o Paulo: Brasiliense, 1988.
p. 17.



Para implementagcdo dessa politica liberal, foi construido o dogma do principio da
legalidade'* e da onipoténcia do legislador'?. Entretanto, em um tempo histérico
curto, percebera a humanidade que a solugcdo aventada ndo bastava por si para
efetivar uma pratica social tdo bela quanto os discursos da época. Reinhold
Zippelius®®, com precisdo, sintetizou o sentimento vigente de frustracdo ao
pontificar:
Era um optimismo grandioso que preenchia estas teses. No entanto, fracassou a
idéia optimista de um Estado que permitisse que a personalidade do individuo, a
sociedade e a economia se desenvolvessem de acordo com as suas proprias leis.
A béncdo de uma economia que se desenvolvesse sem intervencBes nem
restricbes por parte do Estado revelou-se, para os milhares de operarios
apanhados pela engrenagem das novas fabricas e minas, como sistema de
exploragdo desumana. Os empresarios e operarios eram, sem duvida,
juridicamente livres de celebrar e rescindir contratos de trabalho, mas em termos

econdémicos esta liberdade consistia para o operario na escolha entre trabalhar sob
condi¢cdes muitas vezes mais que indignas ou morrer de fome.

Constatamos, da forma mais dura possivel, que a liberdade formal podia representar
a escravidao real e que era preciso novamente romper com o paradigma vigente. Os
dogmas construidos da onipoténcia do legislador e seu fruto (a lei) entraram em
crise, visto que eram incapazes de equacionar os ditames de uma sociedade

desigual'*. Como sintetizou, com pena de ouro, Boaventura de Sousa Santos'®:

1 Zagrebelsky pontifica que: “ Se habra notado que los aspectos Del Estado liberal de derecho
indicados remiten todos a la primacia de la ley frente a la Administracién, la jurisdiccion y los
ciudadanos. El Estado liberal de derecho era un Estado legislativo que se afirmaba a si mismo a
través del principio de legalidad”. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil : ley, derechos,
justicia. Madrid: Editorial Trotta, 1995. p. 24. H& de se notar que os aspectos do Estado liberal de
direito indicados remetem todos a primazia da lei em face da Administracdo, da jurisdicdo e dos
cidadaos. O Estado liberal de direito € um Estado legislativo que se afirmava a si mesmo através do
Pzrincipio da legalidade.” (Tradug&o nossa)

Valeriano Martin afirma que: “a aspiragdo da burguesia triunfante foi dominar o poder judicial,
converté-lo em simples instrumento de aplicacdo das leis de liberdade burguesas. O juiz submetido
estritamente a lei, sem possibilidades de interpreta-la livremente ou estendé-la por analogia e, menos
ainda, de ser criador do direito, era um dos desejos dos velhos poderosos do liberalismo, que
pretendiam com isso assegurar a supremacia dos objetivos das classes sociais, representadas no
Parlamento, e garantir, também, a seguranca juridica frente a arbitrariedade reinante no antigo
regime”. Apud ALBURQUEQUE, Mario Pimentel. O 6rgao Jurisdicional e a sua Funcdo : estudo
sobre a ideologia, aspectos criticos e o controle do Poder Judiciario. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p.
15.

3 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado . Traducdo de Karin Praefke-Aires Coutinho. 3. ed.
Lisboa: Fundacé&o Calouste Gulbekian, 1997. p. 379.

 Manoel Gongcalves relata que: “O pior de tudo vem como decorréncia. E o desprestigio da lei.
Instavel, vantagem passageira, expressao partidaria, instrumento de interesse, ndo podendo
alcancar, como nédo alcanca, o respeito. Muito menos a veneragdo que antes recebia. Como venera-la
guando exprime a vitoria de interesses ocasionalmente favorecidos pelo quadro politico, em
detrimento de interesses tdo ponderaveis como os triunfantes, que sdo esmagados? Como venera-la,
quando é uma vantagem que se obteve caro, ou uma desvantagem — ressentida como injusta — que



O Estado Constitucional do século XIX é herdeiro da rica tradigcdo
intelectual descrita na sec¢do anterior. Contudo, ao entrar na posse desta
heranca, o Estado minimizou os ideais éticos e as promessas politicas de
modo a ajustar uns e outros as necessidades regulatérias do capitalismo
liberal. A soberania do povo transformou-se na soberania do Estado-nacao
dentro de um sistema inter-estatal; a vontade geral transformou-se na regra
da maioria (obtida entre as elites governantes) e na raison d’etat; o direito
separou-se dos principios éticos e tornou-se um instrumento docil da
construgdo institucional e da regulacdo do mercado; a boa ordem
transformou-se na ordem tout court.

Estdo criadas as condicdes'® para o surgimento do Estado de bem estar social ou
Welfare State.

Verificou-se, entdo, a necessidade de uma efetiva intervengdo estatal com o
desiderato de materializar os sonhos de garantia de direitos como vida, saude,
alimentacdo e quejandos. Emergem os direitos de segunda geracdo a exigir
prestaces positivas'’ por parte do Estado, passa a existir uma regulamentacéo
direta no comércio e nas relagdes trabalhistas e surgem 0s primeiros sistemas de

Previdéncia Social.

Muitos autores™® reconhecem que, j4 nesse momento, desapareceu o carater
assistencial e caritativo da prestacdo de servicos do Estado, e estes beneficios
passaram a ser vistos como direitos proprios da cidadania; todavia faz-se mister
ponderar que esses direitos ainda eram vistos mais como uma dadiva do que como

verdadeiros direitos com exigibilidade judicial.

se combate, ou se contorna, quando ndo viola ostensivamente? Mesmo porque se antevé que o que
€ hoje violagdo, amanha deixara de o ser, como ontem ndo o era? Como venera-la, se ela aparece
frequentemente (cite-se em francés para que ndo se perca o jeu de mots) ‘comme un procedé de
diversion ou méme de divertissement'?”. FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Estado de Direito e
Constituicdo . Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 50.

> SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da raz&o indolente . S&o Paulo: Cortez, 2000. p. 140.

' Dinora Grotti aponta que “...as imperfeicdes e opressdes do liberalismo no ambito econémico e
social, acabaram por gerar iniUmeras injusticas e desigualdades sociais que, associadas a
incapacidade de auto-regulacdo dos mercados, conduziram a atribuicdo de nova funcéo ao Estado.”.
GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a Constituicdo brasileira de 19 88. Séao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 63.

E preciso observar, como bem demonstrado por Sunstein e Holmes, que todos os direitos humanos
geram custos ao Estado e, em certa medida, exigem prestacdes positivas na obra The Cost of Rigts .
Cambridge: Harvad University Press, 1999.

® Streck, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 63.



Nesse modelo, é responsabilidade do Estado assegurar a materializa¢do dos direitos
fundamentais através de sua intervencao direta na sociedade. Dessa forma, a teoria
das normas de eficacia programatica contribuiu decisivamente para esvaziar a
efetivacdo de muitos direitos de segunda geracéo, visto que, apesar de reconhecida
a necessidade de intervencédo estatal, a eventual omisséo estatal na implementacéo
desses direitos nao era sancionada satisfatoriamente.

|19

O Estado de bem estar social™ entra em crise, pois, como afirmado por Salo de

Carvalho® :

A crise do Estado providéncia passa a ser perceptivel a partir do momento
em gque se nota uma gradual predominancia da razao mercadolégica (nova
Lex Mercatoria) em detrimento das garantias sociais.

O discurso (oficial) que justifica o perecimento do modelo intervencionista é
ancorado nos problemas de financiamento(custos) dos direitos. Segundo
0os gestores da critica ao modelo politico-econdmico social, sobretudo
Hayek e Friedman, as possibilidades de arcar com os compromissos do
Estado providéncia sao irreais.

Em virtude de mais promessas ndo cumpridas, foi construido um novo paradigma: o
Estado Democratico de Direito®, que buscava oferecer solugbes qualitativamente

superiores aos demais estadios do constitucionalismo.

9 J& no estado de bem estar social, existiam autores que defendiam uma postura mais ativa do
Judiciario. Jorge Hage afirma que: “Quando se passa ao Estado de Bem Estar Social, cuja ordem
juridica contém politicas publicas fixadoras de programas e que tém em vista, na aplicacédo do direito,
uma justificacéo a partir de principios, a situacédo se altera forcosamente. Agora, a materializacao que
ocorre no Direito implica também sua remoralizacdo, eis que a argumentacdo juridica se torna
receptiva a argumentos de principio moral e de politicas publicas (embora seja fundamental, para os
fins desse estudo, distinguir uma coisa da outra, insista-se, conforme demonstrado no capitulo
anterior). Isso, obviamente, reduz a vinculagdo linear do Judiciario a diretrizes estabelecidas pelo
legislador ordinario. As normas de principios fundamentais- como os direitos fundamentais- que agora
perpassam a ordem juridica requerem uma leitura construtiva do caso individual, sensivel ao
contexto, e referida ao sistema como um todo. E isso aumenta o poder do Judiciario”. HAGE, Jorge.
Omisséao Constitucional e Direito Subjetivo . Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p. 93.

2 CARVALHO, Salo. A ferida narcisica do direito penal — primeiras obs  ervagBes sobre as
(dis)funcdes do controle penal na sociedade contemp orédnea: CARVALHO Salo (Org) a qualidade
do tempo para além das aparéncias histéricas. Rio de janeiro: Lumen Jiris, 2004. p. 189.

L« e o dizer de Ferrajoli é correto, entdo o constitucionalismo — na sua versao instituidora do Estado
Democratico de Direito — ndo é somente uma conquista e um legado do passado; €, certamente, 0
legado mais importante do século XX e ainda sera no século XXI. Mas a Constituicdo, enquanto
conquista, programa e garantidora substancial dos direitos individuais e sociais, depende
fundamentalmente de mecanismos que assegurem as condicdes de possibilidade para a
implementacdo do seu texto. A instrumentalizacdo dos valores constitucionais e a afericdo da
conformidade ou nao das leis ao texto constitucional se estabelece através do que se convencionou
chamar de justica constitucional, mediante o0 mecanismo da jurisdigdo constitucional”. STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 99.



Nunca existiu tanta preocupacdo®® com a efetivacdo da Constituicdo como em
nossos dias. A Constituicdo do Estado Democratico de Direito tem a pretensdo de

fazer-se normativa e nio meramente simbdlica®’.

Ha uma total releitura do papel da Constituicdo, vista ndo mais em uma perspectiva
estatica, mas sim em seu carater dinamico e aberto?*. Adicionada tal caracteristica

a uma denominada nova interpretacdo constitucional®

, permite-se vaticinar uma
honesta esperanca de que, finalmente, as promessas do constitucionalismo sejam

cumpridas.

Reconhece-se um carater promocional® no ordenamento juridico, permitindo que

haja, no plano tedrico, condi¢des para o pleno desenvolvimento do ser humano.

E mister, entretanto, levantar limites as expectativas depositadas no Estado
Democratico de Direito, pois, parafraseando Salo de Carvalho®’, é indispensavel
entender as limitacdes da Constituicdo, abandonando a ilusédo infantil da crenga num

poder irreal autoproclamado.

Entrementes, o fato de reconhecermos as limitacdes intrinsecas a folha de papel
escrita por uma geracdo nao significa uma postura pessimista, mas sim uma
consciéncia de que, se, por um lado, a Constituicdo tem um papel vital nos nossos

dias, por outro, ndo € a panaceéia para todos os dilemas da condicdo humana.

*2 ou consciéncia da falta de efetivacao.

% Sobre a Constituicdo simbdlica, ver NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica . S&o
Paulo: Académica, 1994.

** BELLO FILHO, Ney Barros. Sistema Constitucional Aberto . Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

** BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula. A nova interpretacdo constitucional:
ponderagdo, argumentacao e papel dos principios. LEITE, George Salomao (Org.). Dos principios
Constitucionais . S&o Paulo: Malheiros, 2003.

%% Siqueira Castro lembra que: “a funcdo promocional do direito (funzione promozionale del diritto) a
que alude Bobbio, e que corresponde a um Estado de Direito promocional, destinado a exercer a
arbitragem pacificadora entre interesses dicotdbmicos e em permanente conflito (capital/trabalho,
individuo/coletivo, cidade/campo, inflacdo/recessédo, desenvolvimento industrial/protecdo do meio
ambiente, mercado interno/mercado externo, publico/privado, pobres/ricos, etc) e a cumprir pautas de
exigéncias cada vez mais irrealizaveis”. SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto. A Constituicdo aberta
e os Direitos Fundamentais . Forense: Rio de Janeiro, 2003. p.258.

T As observacbes do autor referem-se a direito penal, mas sdo adequadas para a Constituigao.
CARVALHO, Salo. A ferida narcisica do direito penal — primeiras obs  ervacdes sobre as
(dis)funcdes do controle penal na sociedade contemp oranea: a qualidade do tempo para além
das aparéncias historicas. Rio de janeiro: Lumen Jdris, 2004. p. 207.



O Direito precisa ser aplicado em uma sociedade plural, dominada pelo ritmo da
velocidade e por uma ordem econdmica mundial que ndo se preocupa com a

garantia de direitos, mas sim com a manutencao de seus privilégios.

Nesse peculiar contexto histérico e econémico, o Estado Democratico de Direito é
atingido pelo fenébmeno da globalizacdo, razdo por que tecer-se-a, no préoximo
capitulo, alguns comentéarios especificos sobre a influéncia da globalizacdo no

Direito.



2 A GLOBALIZACAO E O DIREITO

H4, em nosso tempo, duas categorias de juristas:
os da legalidade e os da legitimidade, os
tecnocratas e os retdricos, 0s das normas e regras
e os dos principios e valores, os juristas do status
quo e os juristas da reforma e da mudanca.
Eu me inscrevo nas fileiras do segundo grupo,
porque, sendo ambos ideoldgicos, um pertence a
renovacgao e ao porvir, ao passo que o outro se filia
a corrente conservadora e neutralista. Mas este
ultimo, sem embargo de apregoar neutralidade,
professa, em derradeira instancia, uma falsa e
suposta isencao ideoldgica e, pelo siléncio e
abstinéncia, acaba por fazer-se cumplice do
sistema e das suas opressfes sociais e
liberticidas.

Paulo Bonavides

E intensa a producéo académica, bem como o debate sobre o termo globalizagéo®,

ou mundializagdo, como preferem os franceses. Existe, portanto, uma diversidade de
enfoques e dimensdes sobre como é abordado o fendmeno?. No presente capitulo
0 nosso objetivo é verificar o0 modo pelo qual a globalizacdo vem influenciando o
Direito, ou melhor, as instancias formais de producéo do direito.

Nesse contexto, duas observacdes iniciais, com forte carga negativa, sao
importantes sobre a globalizacdo. A primeira € a de que a globalizagdo, em seu

aspecto econdmico, e o0 neoliberalismo sao tratados como uma realidade
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inexoravel” de nosso tempo. A segunda € de que a vontade da maioria dos eleitores

8 “Todas as palavras da moda tendem a um mesmo destino: quanto mais experiéncias pretendem
explicar, mais opacas se tornam. Quanto mais numerosas as verdades ortodoxas que desalojam e
superam, mais rapido se tornam canones inquestionaveis. As praticas humanas que o conceito tentou
originalmente captar saem do alcance da vista e sdo agora os fatos materiais, a qualidade do mundo
la fora que o termo parece esclarecer e que ele invoca para reivindicar sua prépria imunidade ao
guestionamento. A globalizacdo ndo é excecdo a regra.” BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo : as
consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 7.

2 «p globalizacdo ndo deve ser equacionada exclusivamente como um fenémeno econdmico ou
como um processo Unico, mas como uma mistura complexa de processos frequientemente
contraditérios, produtores de conflitos e de novas formas de estratificacdo e poder, que interpreta
fortemente subjetividades e tradi¢c6es, exigindo maior reflexividade na a¢éo diante do incremento da
complexidade e da incerteza, e que diz respeito ndo apenas a criagcao de sistemas em grande escala,
mas também as mudancas nos contextos locais e até mesmo pessoais de experiéncia social.”
GOmez, José Maria. Politica e democracia em tempos de globalizacdo . Petrépolis: Vozes, 2000. p.
59.

%0 Agostinho Ramalho critica veementemente essa falta de alternativas do discurso neoliberal ao
afirmar que: “ O neoliberalismo se da como justificado de fato e por isso ndo se sente na necessidade



(participes de uma democracia formal), ndo encontra no projeto de globalizacdo a
identificacdo de seus pleitos.

De fato, entendemos que a Unica realidade inexoravel do ser humano € a morte, nao
sendo crivel acreditarmos que a globalizacdo é inevitavel. Preferimos nos filiar aos
gue sustentam que a globalizacdo econdmica vem prevalecendo em virtude de um
capitalismo que precisa de novos mercados e que conseguiu, de certo modo,

aniquilar os obstaculos externos ao regime. Como esclareceu Monique Sperber:

A globalizacdo € um fenémeno complexo e, portanto, ndo existe razdo
alguma para concebé-lo como um processo espontaneo, implacavel,
homogéneo, que ndo admitiria nenhuma regulacdo. A globalizagdo nao é
uma lei da natureza, mas suma realidade construida por homens e
mulheres.

Todavia, insta reconhecer que a globalizagdo econdmica vem produzindo uma
massa de excluidos® em condicées quica piores que as dos escravos, pois, como

ponderou Agostinho Ramalho*?,

Nessa perspectiva, 0s atuais excluidos da cidadania e de tudo o que a
ordem social pode apresentar como protecdo estdo numa situacdo ainda
pior que a dos escravos. Estes sdo a condicdo necessdaria de uma ordem
escravista. E essa necessidade os inclui. Como escravos, € verdade, mas
ainda assim os inclui. Quanto aos excluidos, que necessidade pode haver
deles no novo estado de coisas? Ninguém precisa deles, nem mesmo para
oprimi-los.

de procurar justificativas éticas ou filoséficas, como o liberalismo precisou fazer. Apresenta-se como
sem alternativas, como algo perante o qual ndo resta a ninguém, quer individuos, quer Estados, outra
saida sendo a de aderir. E ai, na negagdo de alternativas, transparece o totalitarismo simbdlico
neoliberal.” MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Neoliberalismo: o declinio do direito: Direitos
humanos e globalizacao: fundamentos e possibilidade s desde a teoria critica . CARVALHO, Salo
glorg) Rio de janeiro: Lamen Jdris, 2004. p. 113.

SPERBER, Monique Canto. A globalizacdo com ou sem valores : globalizacdo para quem?. Séo
Paulo: Futura 2004. p. 54.
%2 ptilio Boron esclarece: “...que tipo de sociedade deixa como legado estes quinze anos de
hegemonia ideol6gica do neoliberalismo? Uma sociedade heterogénea e fragmentada, marcada por
profundas desigualdades de todo tipo — classe, etnia, género, religido, etc. — que foram exarcebadas
com a aplicacdo de politicas neoliberias. Uma sociedade dos “ dois tercos” ou uma sociedade com
duas velocidades, como costuma ser denominada na Europa, porque ha um amplo setor social, um
terco excluido e fatalmente condenado a marginalidade e que nao pode ser reconvertido em termos
laborais nem inserir-se nos mercados de trabalho formais do capitalismo desenvolvido”. BORON,
Atilio. A sociedade civil depois do dilGvio neoliberal . pés-neoliberalismo, as politicas sociais e 0
Estado Democréatico. Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1995. p. 104.
% MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Neoliberalismo o declinio do direito in Direitos humanos e
Globalizagdo: Fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. CARVALHO, Salo ( Org) Rio de
janeiro: Lamen Jaris, 2004, p 113.



Some-se a isso o fato de que as politicas publicas sdo tomadas entdo ndo no
interesse da maxima efetividade dos direitos humanos, mas sim de grupos

econdmicos, pois qual seria 0 sentido de politicas publicas para os excluidos?

Nunca os interesses de Estado foram encontrados (forjados) para beneficiar tdo
poucos quanto em nossa época de globalizagdo, uma vez que, no seu aspecto
econbmico, a globalizacdo vem produzindo efeitos sociais inversamente

proporcionais aos argumentos justificadores de sua implantacéo.

Em relagdo ao segundo aspecto mencionado, devemos investigar se, no contexto de

globalizacéo, o ato de votar se transformou em um ritual simbdlico de legitimacé&o
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formal®™ da logica do economicamente forte e analisar se os direitos humanos

podem ter densidade suficiente, a exigir que as politicas publicas sejam orientadas
em direc&o distinta do mercado. Neste sentido, José Eduardo Faria® afirmou que:

A autonomia da politica, como se vé&, parece nao ter o oxigénio necessario
para sobreviver nesse contexto. Nele, a decisdo de participar ou ndo da
economia globalizada, na maior parte das vezes, fica fora do alcance dos
legisladores eleitos pelo voto popular. Continuaremos votando e
testemunhando a vitéria de alguns e a derrota de outros, é certo, mas a
tradicional politica representativa tende a ser muito mais rito do que um
efetivo processo democratico de afirmacdo da vontade coletiva. O avanco
da globalizacéo leva ao sacrifico da politica, e esse é um juizo de fato, ndo
de valor.

Ora, a globalizacdo coloca em xeque a propria concepcéo tradicional de legitimidade
das urnas dos eleitos®®, bem como a prépria nocdo do Estado Nacional. A
democracia precisa ser reinventada, pois, como pontificou Mireille Delmas-Marty®’,

% Devemos lembrar, com Osvaldo Palu, que: “A representacdo nado garante, por si s0, a democracia,
ou a legitimidade democratica dos governantes. Nesse sentido, € condicdo necessaria, mas nao
suficiente; assim sendo, além de um governo representativo, o0 continuo controle e a
responsabilizacdo dos governantes torna-se imprescindivel a esse propésito. Representacdo e
controle, podendo ser este jurisdicional ou via eleitorado, ndo excludentes, sdo as duas bases da
democracia moderna. PALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela Jurisdicdo . Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 379.

® FARIA, José Eduardo. Globalizagdo, autonomia deciséria e politica. In: Margarida Maria Lacombe,
CAMARGO (Org.). 1988-1998 — Uma década de Constituicdo . Rio de Janeiro: Renovar ,1998. p.
310.

% Cristovam Buarque afirmou que: “Na democracia de hoje, milh6es de cidaddos debatem sobre seus
candidatos, elegem um presidente, para que alguns dias antes da posse um jovem burocrata de um
banco, sentando a dezenas de quildbmetros, mova alguns botdes de seu computador e desarticule
toda a economia do pais; ou para que, dois dias depois da posse, uma misséo de funcionarios do FMI
traga as normas que deverado ser seguidas nos anos seguintes”. BUARQUE, Cristovam. Prefacio. In:
VIEIRA, LISTZ. Os argonautas da cidadania . Rio de Janeiro: Record, 2001.



Em termos de poderes, a constatacdo seria a da impoténcia: o Estado
perdeu o controle de suas fronteiras, que os atores privados atravessaram
abertamente segundo estratégias hoje globais. Ele perde também o
controle da regra de direito, inadequada as redes transnacionais (as do
comércio, mas também as do crime organizado, ou da comunicacdo via
internet). Os atores privados comecam a produzir suas préprias regras,
evidentemente adaptadas aos seus proprios interesses. Neste mundo
governado por uma plutocracia cosmopolita suficientemente flexivel e
movel para marginalizar ao mesmo tempo os Estados, os cidaddos e os
juizes, a democracia precisa ser reinventada tanto sob sua forma
tradicional de democracia representativa quanto sob a forma mais recente
de democracia participativa.

E preciso, portanto, existir um vetor em direcdo contraria & hegemonia econémica e
a logica perversa da acumulagédo de capital. Esse vetor € a efetivagcdo dos direitos
humanos*® a exigir de todos os operadores do direito a releitura de seus dogmas e a

formulacdo de novas teorias.

Devemos acreditar no futuro, pois, como com maestria lembrou Daniel Sarmento®,

Enfim o quadro ndo é nada promissor. Mas o rio de Heraclito ndo deve
correr para trds. No atual estagio de desenvolvimento da humanidade, nédo
seria possivel, nem recomendavel, retornar ao figurino do
constitucionalismo liberal preweimariano, em que as constituicfes
limitavam-se a organizar o Estado e a garantir alguns direitos individuais,
sem apresentar qualquer projeto de transformacdo da sociedade. Seria
inaceitavel, do ponto de vista ético, que as constituicdes se alheassem
diante dos conflitos distributivos e dos problemas de justica social que séo
0 martirio das nacdes, sobretudo das subdesenvolvidas como o Brasil.

Essa esperanca deve ser cultivada. Sem radicalismos, existem pontos positivos na
globalizagdo. Um ponto que deve ser ressaltado é que a globalizagdo sem patria
permite que haja relativizagbes de dogmas das culturas locais, ndo na busca
impensavel e insossa de uma unica cultura mundial, mas no aspecto que permite,

sem etnocentrismo, a extracdo de novos valores e de novas visdes de mundo.

¥ MARTY, Mireille Delmas. Os sistemas de direito entre globalizacdo e univers  alismo dos

direitos do homem : globalizagcédo para quem? Sao Paulo: Futura, 2004. p. 272.

% Cabe citar a conhecidissima passagem de Bobbio ao afirmar que “...0 problema fundamental em
relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los”. BOBBIO,
Noberto. A era dos direitos . Sdo Paulo: Campus, 1992. p. 24.

¥ SARMENTO, Daniel. Direitos sociais e globalizagdo: limites éticos-juridicos ao realinhamento
constitucional, Revista de Direito Administrativo , volume 223; jan/mar 2000, p 161.



Vivenciamos o paradigma da duvida, da incerteza da relativizacdo de todos os
saberes e verdades da ciéncia. Afinal, se o préprio tempo e espaco sao relativos,

como construir algo absoluto?

Cabe destacar, nesse diapaséo, as candentes palavras de Boaventura Santos*® ao
ponderar que:

...enquanto feixes de rela¢cbes sociais, as globalizacdes envolvem conflitos
e, por isso, vencedores e vencidos. Frequentemente, o discurso sobre
globalizacdo é a histéria dos vencedores contada pelos préprios. Na
verdade, a vitoria é aparentemente tdo absoluta que os derrotados acabam
por desaparecer totalmente de cena.

Apesar de visualizar todos esses aspectos negativos da mundializacdo, deve-se
tentar construir alternativas viaveis a fim de impedir que essa estranha ditadura*
nao continue a ficar imune de qualquer controle e a impor flagrantes violagdes aos
direitos fundamentais dos cidaddos. Como elemento essencial para esse contra

ponto, € necessario repensar a separacao dos poderes em nosso tempo.

0 SANTOS, Boaventura Sousa. As tensdes da Modernidade. Revista da Associacdo dos

Magistrados Brasileiros , S&o Paulo, n 10, p. 75, 2002.

* Titulo da obra de Viviane Forester, na qual a autora, com muita percuciéncia, aponta que “a
estranha ditadura € aquela do lucro imposto sub-repticiamente pela economia ultraliberal atualmente
dominante em todo o mundo, e que &, na verdade, uma pseudo-economia baseada em produtos sem
realidade, inventados em razdo do jogo especulativo, ele mesmo separado de todo ativo real, de toda
producdo tangivel. Trata-se de um novo regime que vem substituir uma civilizagdo que até aqui se
fundava no emprego pelo desemprego ou por pseudo-salarios que nao permitem viver, um novo
regime camuflado sob pretensas fatalidades econémicas e amparado por um clima, decoracéo e
estruturas democraticas.” FORRESTER, Viviane. Uma Estranha Ditadura. S&o Paulo: UNESP,
2001, p 40



3 A SEPARACAO DOS PODERES (FUNCOES) NOS DIAS ATUAIS

@) direito atualmente se encontra
‘hamletianamente’ martirizado pelo dilema de ser
arte ou ciéncia. Ou seja, entre ser ‘tecnologia de
controle’, organizacdo e direcdo social, o que
implica uma formac&o unidisciplinar, meramente
informativa, despolitizada e adestradora,
estruturada em torno de um sistema juridico tido
como auto-suficiente, completo, légico e
formalmente coerente; ou ser uma ‘atividade
verdadeiramente cientifica’, de natureza
problematizante, eminentemente especulativa e
acima de tudo critica — 0 que exige uma formacao
reflexiva, ndo-dogmética e  multidisciplinar,
organizada a partir de uma interrogacdo sobre a
dimensdo politica, sobre as implicagcdes sbécio-
econdmicas e sobre a natureza ideoldgica de toda
ordem juridica.

José Eduardo Faria

O principio da separacdo dos poderes** encontra-se positivado no artigo 2° da
Constituicdo Federal ao prever que sdo Poderes da Unido, independentes e

harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Nos estreitos limites desse trabalho, ndo cabe tecer a evolugao historica do principio

em comento, mas devemos lembrar com GOUGH*® que:

...a invencdo da doutrina da separacdo dos poderes foi frequentemente
atribuida a Montesquieu, e varios criticos acentuaram a originalidade e
independéncia de sua contribuicdo, neste aspecto, a ciéncia politica. Ja em
1836, contudo, um escritor alemd&o, Carl Ernst Jarcke, descobriu em Locke
o criador da doutrina da separacao e equilibrio de poderes e, considerando
esta como uma descricdo absurda e impossivel da constituicdo inglesa,
estigmatizou-o como o criador da falsa teoria do estado inglés.

Independentemente de reconhecermos em Montesquieu®® ou Locke o primeiro

estudo sistematico a impor a separacdo de poderes como forma de controle do

“’Esse capitulo ndo se detera em todas as facetas do principio da separacdo dos poderes.
Efetivamente, Flavia Viveiros, por exemplo, aponta oito sentidos distintos em que pode ser utilizada a
expressdo separacao dos poderes. Ver: CASTRO, Flavia Viveiros de. O Principio da Separacéo dos
Poderes in Os Principios Constitucionais de 1988. NASCIMENTO FILHO, Firly ( Org) Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2001.

> GOUGH, J.W. A separacio dos poderes e soberania. In: QUIRINO. Pensamento politico
classico : Maquiavel, Hobbes, Locke, Montesquieu e Rosseau. Sdo Paulo: T. A. Queiroz, 1992. p.
183.



arbitrio do detentor de poder , ha de se atualizar aos tempos de hoje o alcance e o
conteudo do principio.

E de se destacar, ainda, que ndo podemos pretender importar um modelo
estrangeiro de separacdo de poderes sem a correta verificacdo de sua
compatibilidade com as peculiaridades patrias. A separacéo de funcbes é cambiante,

por exemplo, no sistema francés. Asensio® sintetizou que:

“En qué se concretaba esa aplicacion francesa del principio de separacion
de poderes? Basicamente en tres puntos:

a) La soberania parlamentaria y, en consecuencia, la supremacia de la
Ley (la Constitucion, a pesar de que pueda ser rigida, no es mas que un
documento de organizacion politica del Estado);

b)  El mantenimiento de un Poder Ejecutivo fuerte, sélo con el contrapeso
en su primera etapa por el legislativo y exento de control jurisdiccional,

C) En la articulacién de un Poder Judicial sometido plenamente al
imperio de la Ley, ajeno al valor normativo de la Constitucion y que no
podia intervenir en ninguno de los ambitos reservados a los otros poderes.

Ora, sem a utilizacao do direito alienigena, é de se estudar a separacao de funcoes

existente no Brasil, pois, como ponderou com maestria Sepulveda Pertence®,

O Principio da separacdo e independéncia dos Poderes ndo possui uma
férmula universal aprioristica e completa: por isso, quando erigido, no
ordenamento brasileiro, em dogma constitucional de observancia
compulséria pelos Estados-membros, o que a estes se ha de impor como
padrdo ndo sdo concepc¢des abstratas ou experiéncias concretas de outros
paises, mas sim o modelo brasileiro vigente de separacdo de poderes,
como concebido e desenvolvido na Constituicdo da Republica.

Nessa busca de densificacdo de um modelo brasileiro de separacéo de funcdes®’ , é

de se destacar de plano, e essa afirmacao tera importantissimas conseqiiéncias ao

* Interessante observar a precisa ponderacio de Blanco Valdés ao lembrar sobre Montesquieu que
“o filésofo deixa apenas os seis paragrafos escritos sobre separacéo e todos os demais dos setenta e
um do capitulo VI, descrevendo como imaginava coordenacédo de poderes” . PALU, Oswaldo Luiz.
Controle dos atos de governo pela Jurisdicdo . Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 49.

4 Em gue consistia essa aplicacdo francesa do principio da separacdo de poderes? Basicamente
eram trés pontos: a) A soberania do parlamento e, por conseqiiéncia, a supremacia da lei (a
Constituicdo, apesar da possibilidade de ser rigida, ndo era mais do que um documento de
organizacdo politica do estado) ; b) manutencdo de um poder executivo forte, apenas com o
contrapeso do legislativo e isento de controle judicial , ¢) A articulacdo de um poder judicial
submetido plenamente ao império da lei, alheio ao valor normativo da Constituicdo e que nao podia
intervir em nenhum dos espacos reservados aos outros poderes. (Tradu¢do nossa)

ASENSIO, Rafael Jimenez. El Constitucionalismo . Madrid: Marcial Pons, 2003. p. 82.

*® conforme ADI n°183 — MT DJ 31/10/1997 p 55.540

* Frise-se que nédo se pretende generalizar as conclusdes da presente dissertacao a todos os paises
do globo. De fato, em diversos paises, podem existir outros mecanismos, por razdes histdricas ou
culturais, que permitam uma efetivacdo da Constituicdo. Todavia o presente trabalho se preocupa



longo do texto, que em verdade a nomenclatura separacdo de poderes nédo deve

prosperar, uma vez que , efetivamente, o poder estatal é uno.

H4&, portanto, em nosso pais uma separacdo de funcdes*® e ndo de Poderes, até

porque na verdade todos os “poderes” estao abaixo da Constituigéo.

Essa correcdo terminolégica funcionara como premissa hermenéutica no presente
trabalho. Deveras, o Poder Estatal € um sé, materializado na Constituicdo, de onde
se extrai que a separacdo das fungBes deve viabilizar a maxima efetividade das

normas constitucionais.

Apoés essa breve contextualizacdo, devemos minudenciar o nucleo essencial do
principio da separacao de funcdes no Estado Democrético de Direito. Ora, sabe-se
que o Estado Democratico de Direito possui caracteristicas substancialmente
distintas da concepcéo liberal de protecdo da burguesia em face da concentracéo
de poder Estatal. Indiscutivel, entdo, a conclusdo de que ndo é possivel enxergar
atualmente o principio com a visdo do século XVIII. Paulo Suordem®® sustenta como

nucleo do principio:

...na sua dimensao organico-funcional, o principio da separacdo dos
poderes deve continuar a ser encarado como principio da moderacao,
racionalizacdo e limitacdo do poder politico estatal, no interesse da
liberdade. Tal constitui seguramente o seu ndcleo imutavel.
Verificamos, nessa definicdo, que a separacdo dos poderes ndo € um fim em si
mesmo, mas um instrumento concebido com o intuito de viabilizar uma efetividade

as conquistas obtidas com o movimento constitucionalista®°.

apenas com 0 nosso sistema. Parece adequado, entdo, rever a concepcao tradicional de separacao
de funcdes na doutrina brasileira.

*® Ha autores que falam em hexaparticdo de poderes. SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O tribunal

constitucional como poder : por uma nova teoria da divisdo dos poderes. Sdo Paulo: Memoria
Juridica, 2002.

9 SUORDEM, Fernando. O principio da separacdo dos poderes e 0s novos movimentos sociais — a
Administracao Publica no Estado Moderno: entre as exigéncias de liberdade e organizagdo. Coimbra:
Almedina, 1995.

%% Claudio Mello pondera que: “De fato, a separacéo de poderes e os demais elementos constitutivos
da organizacao estatal somente tém sentido enquanto pecas — fundamentais, é verdade — do sistema
de protecdo dos direitos fundamentais assegurados na Constituicdo; a divisdo ndo tem um fim em si
ou tampouco pode autorizar a invocagao da comodidade do exercicio das fungdes governamentais
contra o objetivo da garantia dos direitos”. MELLO, Claudio Ari. Os Direitos Sociais e a teoria



A principal caracteristica do movimento constitucionalista foi, sem duvida alguma, a

afirmacdo dos direitos fundamentais como epicentro do sistema juridico.

Nesse diapasao, deve ser frisado que ndo apenas os direitos da primeira geragao
devem ser protegidos pela separacdo dos poderes, mas todas as geracbes dos
direitos fundamentais, ja que uma das caracteristicas dos direitos fundamentais € a
sua indivisibilidade. Todas as dimensdes dos direitos fundamentais, portanto podem

(devem) ser protegida pelo principio em comento.

Constatamos, assim, ser um arrematado absurdo apontar o principio da separacao
dos poderes como entrave a efetivacdo de direitos fundamentais, uma vez que tal

interpretacdo aniquila a efetividade (correta aplicagéo) da separacdo dos poderes.

Se a Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidaddo® pontificava, em seu artigo

16, que “Toda sociedade que ndo garante os direitos fundamentais e a separacao
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de poderes nao tem uma constituicdo®” devemos reconhecer a profunda ligagcéo

entre os direitos fundamentais e a separacdo dos poderes, sendo essa Ultima

Discursiva do Direito. Revista de Direito Administrativo , Rio de Janeiro, n. 224, p 274, abr.-jun.
2001.

L A titulo de curiosidade, frise-se gue foi discutida, a época, a elaboragdo de uma declaragao de
direitos da cidada francesa.

%2 asensio pondera forte critica ao artigo 16 com as candentes palavras: “ Y sorprende, en efecto ,
porque la tradicion constitucional continental europea derivada de la Revolucién francesa ha negado
sistematicamente ambos datos. Los textos constitucionales que nacen de esse proceso revolucionario
seran unicamente documentos de organizacion politica. Por un lado, la Declaracién de Derechos de
1789, como reconocié FAURE, sanciono la separacion de las Declaraciones de Derechos Del campo
constitucional, dotdndolas asi de uma suertede autonomia y reduciendo al minimo su valor juridico.
Por otro, la separacion de poderes no pasara de tener em Europa continental un caracter meramente
formal; esto és, el poder se dividira en las tres ramas clasicas (Legislativa, Ejecutiva y Judicial) pero
esa division serd aparente, pues una de ellas (ya sea el Legislativo o el Ejecutivo, segun los casos)
predominara sobre las demas. Por lo comum, el “poder judicial” em Europa seraun “poder cautivo”,
sometido em todo caso al Legislativo y dependiente de la rama Ejecutiva a través Del Ministério de
Justicia.” JIMENEZ ASENSIO, Rafael. El Constitucionalismo . Madrid: Marcial Pons, 2003. p. 13.
“Surpreende, com efeito, porque a tradicdo constitucional do continente europeu derivada da
revolucdo francesa vem negando sistematicamente ambas caracteristicas. Os textos constitucionais
que nasceram desse processo revolucionario eram unicamente documentos de organizacdo politica.
Por um lado, a declaracao de direitos de 1789, como reconheceu Faure, sancionou a separacao das
declaracfes de direito do campo constitucional, dotando-as assim, de uma autonomia que reduziu ao
minimo o seu valor juridico. Por outro lado, a separacédo de poderes nao passara de ter na Europa
continental um carater formal, isto é, o poder se dividira em trés ramos classicos (legislativo,
executivo, judicial) mas essa divisdo sera aparente, porque um dos poderes (ou o legislativo ou o
executivo) predominara sobre os demais. Em comum na Europa apenas o fato de que o poder
judicial sera um poder “cautivo” submetido em todo caso ao legislativo e dependente do ramo
executivo através do Ministério da Justica”. (Traducdo nossa)



expressdo meio para atingirmos o desiderato maior de protecdo dos direitos

fundamentais.

Verificamos, entdo, que ja estd passando a hora da releitura da separacdo dos
poderes como forma de efetivacdo da Constituicdo no Estado Democratico de
Direito.

Tal releitura busca, especialmente, redimensionar a funcao judicial na materializacéo
da Constituicéo, pois a Carta Magna escrita ndo pode, na verdade, ser a mera folha

de papel tdo acidamente criticada por Lassale™.

A funcéo judicial passa por uma profunda crise de identidade, ja que, na concepcéao
tradicional de separacdo dos poderes, o Poder Judiciario somente tinha plenitude
nas relagbes privadas. Isto se dava porque o espaco publico deveria ser ocupado
apenas pelos eleitos pela populacdo com liberdade absoluta, e agora o Judiciario

precisa rever essa postura e passar a intervir mais ativamente no espaco putblico® .

Inicialmente, cabe, nessa proposta de revisdo do papel do Judiciario®, trazer a baila
trés lucidas ponderacbes de eminentes autores do Direito. Lenio Streck®® aponta
que, a partir da nova ordem juridica, inaugurada pela Carta da Republica de 1988,
as

...Inércias do executivo e falta de atuacao do legislativo passam a poder ser
supridas pelo judiciario, justamente mediante a utilizacdo dos mecanismos

°% | ASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo . 2. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988.

> E claro que, nos dias atuais, ha uma sobreposicdo entre o espago publico e privado com a
constitucionalizacdo do direito privado e adogdo de conceitos privados no Direito Pudblico, mas
constata-se claramente uma timidez (auto-contencao ) do Judiciario em julgar determinadas questdes
afetas ao direito publico.

® Frise-se que, na nossa fragil cultura constitucional, ha uma constante tendéncia a uma
suprevalorizacdo do poder Executivo. José Afonso da Silva pontificou sobre a Carta Magna de 1988:
“Falhou, porém, na organizacdo do poder.Um dos arraigados elementos da cultura politica brasileira
consiste na primazia do Poder Executivo e na tradicional desconfianca do poder Legislativo. Larga
camada do povo mais carente acalenta a cultura paternalista, que vem do coronelismo, e espera do
chefe do Poder Executivo, em todos os niveis de governo, a solucdo de seus problemas e
dificuldades pessoais. Dai decorre um presidencialismo monarquico e personalista, que, nao raro,
tende a governar por cima dos demais Poderes. Esse centralismo presidencial assumiu fei¢cdes
exarcebadas no regime militar, em detrimento de um equilibrio mais eficaz com os poderes
Legislativo e Judiciario”. SILVA, José Afonso. A Constituicdo e a Estrutura de poderes : debates
sobre a Constituicdo de 1988 . S&o Paulo: Paz e Terra, 2001. p. 90.

® STRECK, Lénio Luiz As constituicdes sociais e a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental. In: 1988-1998, uma década de Constituicdo . Rio de Janeiro: Renovar,1988. p.323.



previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de
Direito. Ou isto, ou tais mecanismos legais/constitucionais podem ser
expungidos do texto magno.

Krell” afirma peremptoriamente que:

Parece-nos cada vez mais necessdaria a revisdo do vetusto dogma da
Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servigos sociais basicos no Estado Social, visto que os
Poderes Legislativos e Executivo no Brasil se mostram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

Cappelletti®, por fim, ja lecionava a necessidade de um Judiciario distinto do

tradicional, afirmando o mestre de Florengca com precisao:

Mas a dura realidade da histéria moderna logo demonstrou que o0s
Tribunais — tanto que confrontados pelas duas formas acima mencionadas
de gigantismo estatal, o legislativo e o administrativo — ndo podem fugir de
uma inflexivel alternativa. Eles devem de fato escolher uma das duas
possibilidades seguintes: a) permanecer fiéis, com pertinacia, a concepg¢ao
tradicional, tipicamente do século XIX, dos limites da funcéo jurisdicional,
ou b) elevar-se ao nivel dos outros poderes, tornar-se enfim o terceiro
gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte e o leviatanesco
administrador.

Pode-se, tranqulilamente, extrair das passagens retro-citadas uma preocupacao
comum, ou seja, a de que haja um novo perfil da atuacdo do Poder Judiciario,
permitindo a efetivacdo dos direitos fundamentais. Frise-se que tal proposta nao se
enguadra como um mero juizo subjetivo, mas como uma realidade que vem a cada

dia demonstrando a sua aceitacdo e importancia na materializacdo da Constituicao.

Nessa toada, a Associacdo de Professores Alemdaes de Direito Politico destacou a
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importancia do Tribunal Constitucional®™ (funcdo exercida pelo Poder Judiciario no

Brasil) ao afirmar que:

" KRELL, Andréas. Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais : a Constituicdo concretizada construindo pontes com o publico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 29.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 47.

¥ SIMON, Helmut. La Jurisdiccién Constitucional. In: BENDA et al (Orgs.). Manual de Derecho
Constitucional . Barcelona: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2001. Ndo é concebivel uma
lei fundamental na qual ndo exista Tribunal Constitucional, com suas amplas competéncias. O
Tribunal Constitucional é a mais importante garantia do respeito a Constituicdo pelos demais 6rgaos
do Estado. A conseguinte contencao do poder politico em beneficio da normatividade da Constituicao
faz arraigar um importante significado para a lei fundamental na consciéncia social e contribui
consideravelmente para a consolidacdo de uma nova ordem politica (traducao livre)



No es concebible uma Ley Fundamental en la que desapareciera el
Tribunal Constitucional, com sus amplias competencias, sin que aquélla
sufriera uma reforma em su esencia. El Tribunal Constitucional se ha
evidenciado como el mas importante garante del respeto por el resto de los
organos estatales al Derecho Constitucional. La consiguiente contencion de
poder politico em beneficio de la normatividad de la Constituciéon ha hecho
arraigar el importante significado de la ley Fundamental em la conciencia
social y h& contribuido considerablemente a la consolidacién del nuevo
orden politico.

Uma postura mais ativa do Judiciario implica possiveis zonas de tensdes com as
demais fungbes do Poder. Nao se defende, todavia, uma supremacia de qualquer
uma das fungbes, mas a supremacia da Constituicdo, o que vale dizer que o

Judiciario ndo é um mero carimbador de decisdes politicas das demais funcdes.

A eventual colisdio de funces® ndo é um argumento vélido para refutar o
aprimoramento da fungcdo judicial em prol da melhor aplicagcdo possivel da
Constituicdo, posto que existem, em todas as constitui¢cdes, critérios prévios para a
definicdo de solucdes na hipétese de choques entre as fun¢des, como, por exemplo,

o controle de constitucionalidade®.

Outro aspecto relevante, que obriga a releitura da separacdo das funcdes, € a
adocdo de um novo papel aos principios constitucionais®>. Como pontificou com

precisdo Daniel Sarmento®:

As constituicdes sdo compostas por principios e regras juridicas. Uma
Constituicdo que sO contivesse principios ndo emprestaria a seguranca
juridica e previsibilidade necessarias ao ordenamento, mas uma
Constituicdo, fundada exclusivamente em regras, ndo possuiria a plasticidade
necessaria a acomodacao dos conflitos que eclodem na sociedade.

% |ndependéncia e harmonia sdo palavras que quase sempre, no mundo fatico, entram em rota de
coliséo.
®! Situacao particularmente dramatica é quando o 6rgédo de controle reconhece determinada norma
inconstitucional e o parlamento (funcdo controlada), ato continuo, emenda a Constituicdo, retirando,
(E)zor conseguinte, o fundamento para a declaracdo de inconstitucionalidade, esvaziando o controle.
Nos estreitos limites desse trabalho, néo se ira explicar conceitualmente os critérios que permitem a
distingéo entre regras e principios, distingdo essa tomada como pressuposto. Ver por todos ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Traducdo de Ernesto Garzon Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
8 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal . Rio de janeiro:
Ldmen Jdris, 2000. p. 195.



Ora, os principios provocam irrefutavelmente uma postura distinta do juiz, uma vez
que a “densificagcdo” da norma constitucional pode (deve) ocorrer diretamente

através do juiz®.

A dignidade da pessoa humana® passa a ndo ser apenas um mero discurso, mas
uma norma da qual se possa extrair efetividade para impedir agbes publicas ou
particulares contrarias, mesmo que nao exista uma lei explicitando o contetudo do

principio.

O dogma da completude do sistema juridico através do legislador esta sepultado.
Hoje somente € possivel falar na completude do sistema a partir de uma
Constituicdo principiolégica que requer um novo papel dos intérpretes,
especialmente dos juizes. A simpléria operacdo silogistica ndo tem aplicacdo
exclusiva. Estamos em um novo momento do Direito, em que o alcance da solucéo
mais adequada depende de uma fundamentacdo complexa, envolvendo iniUmeras

variaveis®.

64 Suplanta-se a posicdo de que, necessariamente, a efetivacdo da Constituicdo deveria

(E)Sri(neiramente passar pelo legislador para, entéo, ter condi¢cées de ser reconhecida judicialmente.

E certo que devemos ter cuidado com afirmag6es genéricas sobre a dignidade da pessoa humana.

Alexy demonstra que a norma relativa a dignidade da pessoa humana pode ostentar situacdes de
principios, bem como situacdes de regras. Assim se manifestou o mestre: “ Sin embargo, podria
pensarse que la Ley Fundamental establece, por lo menos, um principio absoluto, y referirse como
fundamentacién al articulo 1 parrafo 1 frase 1 LF ‘ La dignidad de la persona es intangible’.
Efectivamente el articulo 1 parrafo 1 frase 1 da LF provoca la impresion de absolutidad. Pero, la
razon de esta impresion no reside em que través de esta disposicion de derecho fundamental se
establezca um principio absoluto, sino em que la norma d ela dignidad de la presona es tratada, em
parte, como regla y , em parte, como principio, y también em el hecho de que para el principio de la
dignidad de la persona existe um amplio grupo de condiciones de precedéncia em Ias cuales existe
um alto grado de seguridad acerca de que bajo ellas el principio de la dignidad de la persona
precede a los principios opuestos” ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid:
Centro de Estldios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 107. “Sem prejuizo, poder-se-ia pensar que
a lei fundamental estabelece, pelo menos, um principio absoluto ao referir-se como fundamentacao
ao artigo 1, paragrafo 1, da lei fundamental: ‘a dignidade da pessoa humana é intangivel.
Efetivamente, o artigo 1, paragrafo 1 da CF provoca essa impressao de ser absoluto. Mas a razéo
dessa impressao nao reside no fato dessa disposicao de direito fundamental estabelecer um principio
absoluto, mas sim que a norma da dignidade da pessoa é tratada em parte como regra € em parte
como principio, e também no fato de que, em relagao ao principio da dignidade da pessoa, existe um
amplo grupo de condi¢Bes de precedéncia. Nestas existe um alto grau de seguranca de que, abaixo
delas, o principio da dignidade da pessoa € superior aos demais principios.” (traducao livre)
% | &s separaciones ley-derechos-justicia y principios-reglas encuentran su unidad en la aplicacion
judicial Del derecho, uma actio duplex de la que las concepciones positivistas de la jurisdiccion han
ocultado durante mucho tiempo una de las partes. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil :,ley,
derechos, justicia. Valladolid: Trotta, 1999. p. 131.



Tal postura hermenéutica é consectario do reconhecimento de uma relacao dialética

entre a Constituicdo e a sociedade. Como pontificou Ney Barros Bello Filho®”:

A Constituicdo compde-se de texto e de realidade. H4 um binémio do qual
nao pode fugir o intérprete. O espaco constitucional compde-se de dois
planos: o texto e a realidade. Isso implica dizer que a concepcédo que isola
o fendbmeno constitucional em apenas um dos campos — 0 texto ou a
realidade — sado visdes redutoras de um espaco complexo.

E preciso, portanto, conciliar o texto constitucional com uma préatica constitucional
adequada. Tal missdo somente pode ser cumprida se o Poder Judiciario ndo pensar
mais no dogma do principio liberal da legalidade, mas no principio da
constitucionalidade dos atos.

O legislador ndo € o unico responsavel por viabilizar a Constituicdo. O juiz tem a
missdo constitucional de impedir acdes ou omissfes contrarias ao texto, sem que
com essa atitude esteja violando a Constituigdo. O juiz ndo é mais a simples boca da
lei, mas intérprete constitucional qualificado®, que vai permitir que a Constituicdo
nao socobre numa realidade instavel como a que vivemos. Tal postura € insita a
nova leitura da separagéo de poderes, adequada ao nosso tempo de globalizacdo e
falta de paradigmas. Nao podemos pensar a separacdo de poderes com o0s
fundamentos de uma sociedade que ndo mais existe®®, ao contrario, devemos
construir um principio que possa ter aplicacdo em nossos dias.

Para o cumprimento desse mister, € indispensavel vislumbrar, no principio da
separacao de funcdes, ndo um fim em si mesmo, mas um meio para a efetivacao da
Constituicdo, devendo o Judiciario, portanto, nesse novo momento, atuar

diretamente na preservacgéo da supremacia da Constituigao.

" BELLO FILHO, Ney Barros. Sistema Constitucional Aberto . Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 23.
® Nao podemos olvidar que qualquer cidaddo é um legitimo intérprete da Constituicdo, s6 que
somente o0s juizes o fazem com forca coercitiva. Ver precisa licdo de HABERLE, Peter.
Hermenéutica Constitucional : a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo — contribuicéo
para a interpretacéo pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugcédo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: SAFE, 1997. p. 13.

% Como afirmou Calmon de Passos em recente palestra, “A sociedade do século passado estava em
seu modo de viver e conviver muito mais préxima da antiguidade classica de que de nosso tempo”.



Por outro lado, € de se trazer a baila uma outra face do Principio da Separacéo de
Funcdes bem exposto por Benda’®, ao pontificar que:

La division de poderes también significa que no es legitimo privar a ninguno
de los poderes puablicos de lds competencias requeridas para o
cumplimiento de sus tareas constitucionales. Todos los poderes deben ser
capaces de funcionamiento y bastarse para satisfacer sus
responsabilidades.

Ora, a Carta Magna, ao prever que compete ao STF'! a guarda da Constituicéo,
automaticamente determina que haja mecanismos para o cumprimento dessa
missdo, ndo sendo possivel invocar a separacdo de fungdes como limite

(impedimento) ao pleno exercicio da missdo constitucional do poder Judiciério.

Para concluir, devemos lembrar Paulo Bonavides’?, que j& lecionava com

propriedade ao frisar:

Tocante ao principio da separagdo dos Poderes, enquanto inspirado pela
doutrina da limitagdo do poder do Estado, € uma coisa; ja inspirado pela
teoria dos direitos fundamentais, torna-se outra, ou seja, algo distinto, ali
exibe rigidez e protege abstratamente o conceito de liberdade desenvolvido
pela relacdo direta individuo-Estado; aqui ostenta flexibilidade e protege de
maneira concreta a liberdade, supostamente institucionalizada na
pluralidade dos lacos e das relacbes sociais[...]. Na equacdo dos poderes
gue se repartem como 6rgaos da soberania do Estado nas condi¢bes
impostas pelas variacBes conceituais derivadas da nova teoria axiolégica
dos direitos fundamentais, resta apontar esse fendbmeno da transferéncia e
transformacgdo politica: a tendéncia do Poder Judiciario para subir de
autoridade e prestigio ; enquanto o Poder legislativo se apresenta em
declinio de forca e competéncia.

Fixadas essas premissas sobre a separacdo de fungdes, devemos analisar o

controle judicial de politicas publicas.

70 BENDA, Ernesto. Manual de Derecho Constitucional . Barcelona: Marcial Pons Ediciones

Juridicas y Sociales, 2001. p. 504. “A divisdo de poderes significa também que nao é legitimo privar a
nenhum dos poderes publicos das competéncias necessarias para o cumprimento de suas tarefas
constitucionais. Todos os poderes devem ser capazes de funcionar e ter autonomia suficiente para
satisfazer a suas responsabilidades” Tradug&o livre

" Pelas peculiaridades do sistema brasileiro, cabe destacar que nao apenas ao STF, mas também a
todos os juizes cabe o dever de efetivar a Carta Magna.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 9.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 586.



4 O CONCEITO DE POLITICAS PUBLICAS E AS QUESTOES RE LATIVAS A
LEGITIMIDADE DO JUIZ PARA ANALISE DE POLITICAS PUBL ICAS

O filésofo nada tem a fazer na caverna, pois seu
conhecimento das verdades universais ndo tem
relevancia para a comunidade politica, que coloca
questbes politicas e nao filosdéficas, pretendendo
respostas que requerem mais conhecimento
politico — particular e pluralista — que filoséfico —
universalista e singular.

Michael Walzer

Ninguém respeita a Constituicdo, mas todos
acreditam no futuro da nacéo.
Renato Russo

N&o é tarefa simples a de precisar um conceito de politicas publicas’®, mas, de um
modo geral, a expressao pretende significar um conjunto ou uma medida isolada
praticada pelo Estado com o desiderato de dar efetividade aos direitos fundamentais

ou ao Estado Democratico de Direito. Como destaca Eros Grau’*:

A expressdo politica publica designa atuacdo do Estado, desde a
pressuposicdo de uma bem demarcada separagdo entre Estado e
sociedade [...]. A expressédo politicas publicas designa todas as atuacoes
do Estado, cobrindo todas as formas de intervencdo do poder publico na
vida social.

E 6bvio que, a partir da evolugdo do constitucionalismo, houve uma grande mudanca
na atuacdo do Estado, sendo hoje inegavel o seu papel promocional na

materializacéo de uma ordem social mais justa’.

® Ha autores que, inclusive, reconhecem um carater redundante na expressao, posto que a politica é
essencialmente publica. Guilherme Amorim afirma: “A utilizacdo da expressao politica publica é
redundante, verdadeiro pleonasmo, mas em cuja utilizacdo centramos nossos esforgos, tendo em
vista que desejamos agregar ao fim social, que busca alcancar, qualquer atividade identificada na
Constituicdo Federal, como meta a ser alcancada pelos grupos de competéncias outorgadas, a
gualificacdo de publica. SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Direito ao Desenvolvimento . Sao
Paulo: Método, 2004. p. 103.

" GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto . S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 21.
® Adriana Schier aponta, ainda, para o fato de que: “...é possivel entender que se deve ao Estado
Social o desenvolvimemnto de politicas publicas voltadas a estender a todos os individuos os direitos
fundamentais, incluindo os direitos sociais. Além disso, a partir do que foi exposto observa-se que
neste modelo de Estado ocorre o reforgo da independéncia do Poder Judiciario, com o consequente
aumento de seu papel de controle das atividades dos demais poderes”. SCHIER, Adriana da Costa
Ricardo. A participacdo popular na Administracdo publica . o direito de reclamacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 71.



A variedade de formas pelas quais as politicas publicas estdo sujeitas, em sua
condicdo de meio para a efetivacdo do direito fundamental, torna impossivel a sua
catalogacdo’®, ja que encontraremos politicas publicas, por exemplo, em relagéo a

saude, educacao, moradia, lazer e quejandos.

Interessante frisar que, em regra, as politicas publicas sdo 0s meios necessarios
para a efetivacdo dos direitos fundamentais, uma vez que pouco vale o mero
reconhecimento formal de direitos se ele ndo vem acompanhado de instrumentos

para efetiva-los.

De outra banda, existe o direito do cidaddo a que o Estado exercite as politicas
publicas. Tal observacdo é transcendente, ja que impede que a omissédo estatal

implique socobrar os direitos previamente definidos.

Alids, independente de se pretender categorizar, em qualquer direito fundamental, a
existéncia de um direito subjetivo ou, pelo menos, o seu aspecto objetivo, o fato é
que ndo se pode aceitar a reducdo da Constituicdo a mera retorica ou a vitoria de
Pirro. Disso se extrai a importancia vital que as politicas publicas possuem no
contexto do constitucionalismo contemporaneo, que expandiu o reconhecimento de

direitos e que pretende normatizar adequadamente as relacdes sociais.

Verifica-se, a partir da forga vinculante da Constituicdo, bem como da aplicagéo
imediata das normas constitucionais, que se pode falar em um direito constitucional

a efetivacdo da Constituicdo’’. Valmir Pontes Filho’® destaca que:

Quaisquer que sejam 0s programas e projetos governamentais, ou eles se
ajustam aos principios e diretrizes constitucionais ou, inexoravelmente,
haverdo de ser tidos como invalidos, juridicamente insubsistentes e,
portanto, sujeitos ao mesmo controle jurisdicional de constitucionalidade a
que se submetem as leis. Como igualmente ponderado € observar que a
abstinéncia do governo em tornar concretos, reais, os fins e objetivos
inseridos em tais principios e diretrizes constituird, inelutavelmente, uma
forma clara de ofensa a Constituicdo e, consequentemente, de violagdo de
direitos subjetivos dos cidadéos.

% Até porque, do mesmo modo que os direitos fundamentais séo inexauriveis, ndo podem as politicas
ue pretendem implementa-lo serem previamente estabelecidas.

" Sobre o tema, insta ressaltar importante obra de CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle Judicial das

Omissdes do Poder Publico . S&o Paulo: Saraiva, 2004.

® PONTES FILHO, Valmir. O Controle das Politicas Publicas : cadernos de solucdes

constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 244.



Apbs essa breve contextualizacdo das politicas publicas, devem-se expor 0s
argumentos favoraveis e contrarios a legitimidade do controle judicial de politicas

publicas.



5 ARGUMENTOS CONTRARIOS A LEGITIMIDADE DO PODER JUD ICIARIO
EXERCER CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS.

Com a justicializacdo da politica, a politica ndo tem
nada a ganhar e a justica tem tudo a perder.
Carl Schmitt

E relativamente tranqlilo expor os argumentos contrarios a intervencéo do Poder
Judiciario em Politicas Publicas, posto que, de um modo geral, sdo, desde muito
tempo, repetidos como verdadeiros dogmas pela posi¢céo conservadora.

O primeiro 6bice é o da falta de legitimidade, visto que 0s juizes ndo sao eleitos e,
mesmo nos paises em que sao eleitos, ndo o sdo para a fungcdo de elaborar o

Direito.

Haveria, na atuacédo dos juizes em matéria politica, uma ilegitima invasao de poder
reservado a outra fungcdo estatal. Por melhor intencionado que estivesse o
magistrado, sua acgdo careceria de conteddo constitucional, configurando-se,
invariavelmente, num arbitrio. Haveria, portanto, um insanavel déficit democratico

na atuacao de juizes exercendo controle de atividades politicas.

Retratando esse posicionamento, podemos trazer a baila a seguinte ementa de
julgado do STJ:

ACAO CIVIL PUBLICA. PODER DISCRICIONARIO. ADMINISTR ACAO.

Trata-se de acéo civil plblica em que o Ministério Publico pleiteia que a
municipalidade destine um imdvel para instalacdo de abrigo e elaboracao
de programas de protecdo a crianca e aos adolescentes carentes, que
restou negada nas instancias ordinarias. A Turma negou provimento ao
recurso do MP, com fulcro no principio da discricionariedade, pois a
municipalidade tem liberdade de escolher onde devem ser aplicadas as
verbas or¢camentdrias e o que deve ter prioridade, ndo cabendo, assim, ao
Poder Judiciario intervir. Precedentes citados: REsp 169.876-SP, DJ
21/9/1998, e Ag no REsp 252.083-RJ, DJ 26/3/2001. Rel. Min. Franciulli
Netto, julgado em 19/12/2003.



Aduz-se, ainda, que admitir o controle judicial de politicas puablicas significaria
colocar o Judiciario como um super poder, visto que poderia sempre controlar,
mesmo que por razbes nao tdo confessaveis, os atos dos demais poderes. Tal

situagao implicaria a quebra da igualdade e separacéo dos poderes.

Ora, a Constituicdo exige que as escolhas de aplicacao de recursos publicos sejam

feitas pelos representantes do povo, eleitos democraticamente, e ndo por Juizes.

Alega-se também que a judicializacdo da politica pode trazer graves prejuizos,
especialmente no que tange a imparcialidade dos juizes, requisito fulcral para a
jurisdicdo, posto que o jogo politico é incompativel com posi¢cdes neutras ou

imparciais.

Cabe, nesse contexto, trazer & baila as IGcidas ponderacdes de Loewenstein’®, que

h& mais de meio século alertava para o fato de que:

la intervencion de los tribunales puede conducir a borra las fronteras entre
la administracion de justicia y la politica. Los detentadores del poder,
politicamente responsables — gobierno y parlamento -, estan expuestos a la
tentacion de llevar ante el tribunal un conflicto politico. Los jueces, por su
parte, estan obligados a sustituir las decisiones de los responsables
detentadores del poder por sus juicios politicos, camuflados en forma de
sentencia judicial. Instalar un tribunal como arbitro supremo del proceso del
poder — y este es el nlcleo de la < judicializacién de la politica > -,
transformaria, en ultimo término, el sistema gubernamental en un dominio

de los jueces o0 en una < judiciocracia>..

" Ver LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucion . Traducgdo de Alfredo Gallego Anabitarte.
Barcelona: Ediciones Ariel, 1964. p. 325. A intervencao dos tribunais pode conduzir a quebra das
fronteiras entre administracdo de justica e politica. Os detentores do poder, politicamente
responsaveis — governo e parlamento — estéo expostos a tentacdo de levar aos tribunais um conflito
politico. Os juizes por sua parte, estdo obrigados a substituir as decisdes dos responsaveis pelo
poder por seus juizos politicos, camuflados de sentenca judicial. Instalar um tribunal como arbitro
supremo do processo de poder — e este é o ndcleo da judicializagdo da politica — transformaria, ao
final, o sistema governamental em um dominio dos juizes, ou seja, uma judiocracia. (Traducdo nossa)



Alerta Loewenstain, nessa parte de sua obra, para a possibilidade de existir uma
ditadura dos juizes. Ele conclui levantando questionamento que tornou-se classico:

Quis custodiet custodes®*?

Ora, se o Poder Judiciario foi concebido para controlar a acdo dos demais poderes
em politicas publicas, como controlar as politicas publicas desenvolvidas pelo

Judiciario? Quem controlara os controladores?

Todos esses argumentos serdo analisados no capitulo seguinte, que trata da
legitimidade do Judiciario para efetuar o controle de politicas publicas.

% Observe gue se trata de um falso dilema, pois a pergunta, nos termos formulados, leva a um
retorno ao infinito, pois sempre se questionaria a legitimidade para o fornecimento da Ultima palavra.



6 A LEGITIMIDADE DO JUIZ PARA O CONTROLE DE POLITIC AS PUBLICAS

A Justica ndo cabe resolver todos os problemas,
dar a ultima palavra em matéria de ciéncia ou de
historia, definir o bem politico e responsabilizar-se
pelo bem estar das pessoas. Ela ndo o pode e ndo
o deve, sob pena de mergulhar-nos num inferno
sofista frustrante, estéril e destruidor, que ninguém
deseja. A justica jamais nos livrara do escrupulo
por ter que fazer politica, porém ela nos estimula a
inventar uma nova cultura politica. A velha cultura
republicana, que adorava editar leis mas néo
gostava de respeita-las, e que resolvia a pratica de
suas instituicbes na hipétese de uma ordem
judiciaria fraca e submissa, ja ndo vigora. Eis que
juizes, levados por um consenso poderoso,
pretendem agora aplicar todas as leis e exercer
suas funcdes. Em toda sua plenitude. Eles pegam
o legislador pela palavra e procuram fazer com que
verdadeiro desempenho corresponda ao seu
modelo. Esta revolucao cultural esta em marcha e
talvez dela s6 venhamos a ter conhecimento, como
freqlentemente ocorre, quando ja estiver
parcialmente terminada.

Antoine Garapon

E chegado o momento de discutirmos a legitimidade do juiz para exercer o controle

de politicas pUblicas.Tal tarefa néo é facil. Como dilucida Claudio Pereira Neto®":

Tem sido bastante discutida, como se sabe, a relacdo entre democracia e
constitucionalismo. A possibilidade de o judiciario substituir, na producédo de
normatividade, o legislativo e o executivo, legitimados pelo voto popular,
exige, efetivamente, uma justificacdo complexa.

Para bem cumprir esse mister, deve-se inicialmente analisar a vinculagédo do juiz a

lei.

Ora, para se discutir a legitimidade do Poder Judicial exercer o controle de politicas
publicas, deve-se resolver uma questdo precedente, qual seja: a verificacdo da
relacdo do juiz com a lei. Tal resposta estara condicionada ao modo pelo qual

entende-se o Direito.

81 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria da Constituicio . Rio de Janeiro: Limen Juris, 2003. p. 1.



Numa concepc¢ao positivista, havera uma plena identificacdo do Direito com a lei. Tal
concepcéo foi bem sintetizada por Geovany Cardoso Jeveaux®’, ao ponderar que,

para o positivismo juridico:

...0 primado da lei leva ao legalismo. O sistema “pleno” ou “fechado”
implica a auséncia de lacunas, por um lado e , por outro, o sistema como
método da ciéncia juridica, que fornece os conceitos de procedimento
construtivo e da subsuncéo. A interpretacédo torna-se mera leitura da norma
escrita e a separacdo de interpretacdo e criacdo do direito, ao mesmo
tempo em que justifica o ponto precedente, inibe qualquer criatividade do
intérprete. Este, alids, recolhe-se a insignificancia de mero aplicador de
uma norma ja interpretada pelo legislador.

Note-se que, nessa concepcao positivista, a legitimacdo da decisao judicial é a lei.

Como lecionou Hassamer®:

Em regra, a norma codificada é capaz de legitimar materialmente a deciséo
juridica, sem que a fundamentacao da decisao tenha, obrigatoriamente, de
fazer referéncia a principios de decisdo, que por sua vez, sdo O
fundamento da norma codificada.

Constata-se, facilmente, que a legitimidade do juiz derivaria da identificacdo da lei
adequada ao caso concreto; ao ir para além da lei, o juiz entraria em seara que néo
Ihe pertence, violando a separacdo de poderes e decidindo, portanto, sem

legitimidade.

Essa concepcédo do direito ndo pode ser a existente em nossos dias, mas antes de
se demonstrar a nova concepc¢ao, seria interessante trazer a discussao traicoes

dentro da ortodoxia do positivismo, como nessa classica passagem de Hassamer®*:

Nestes programas informais, estdo incluidas importantes areas da
actividade deciséria dos juizes, como por exemplo, a apreciacdo de provas
em todos os tipos de processos ou a fixagdo da pena no direito penal.
Ninguém podera deduzir, completamente, das instru¢cdes descritas de
decisdo contidas na lei, na dogmatica e na jurisprudéncia que o
depoimento de uma certa testemunha apenas seja em parte credivel ou
que seja justo infligir uma pena de prisdo de, exactamente, um ano e trés
meses para determinado delito penal.

8 JEVEAUX, Geovany Cardoso. A simbologia da imparcialidade do juiz . Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 61.

% HASSEMER, Winfried. Sistema juridico e codificagdo: a vinculagédo do juiz a lei. In: HASSAMER,
Winfried; KAUFMMAN, Arthur. Introducdo a filosofia do direito e a teoria do dir eito
contemporéneas . Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbekian, 2002. p. 287.

8 |dem ibidem.



Ora, 0 Codigo Penal prevé para o homicidio simples uma pena que varia de seis a
vinte anos. Apesar de todas as regras para a dosimetria da pena, é inegavel que nao
h& como alguém, em abstrato, sempre prever com precisdo a pena exata que sera
aplicada ao réu, pois inimeras circunstancias serdo consideradas na visdo do

julgador.

E importante frisar que se trata de um ato judicial com conseqiiéncias muito sérias,
posto que atingira o direito fundamental de liberdade do individuo e nessa vexatio

quaestio a vinculagcédo nao existe.

Imaginemos entdo uma norma que tivesse 0 seguinte conteudo “a pena ainda
podera ser atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao
crime, embora n&o prevista em lei"®. Ora, nessa hip6tese, o legislador confere ao
juiz o poder de criar a atenuante inominada e ndo ha como questionar a legitimidade

do juiz para reconhecer essa atenuante.

Verifica-se, entdo, que o juiz tem poderes para completar o ordenamento juridico ou
interpretar de modo a viabilizar a justica, mesmo que para tanto precise ir além do

legislador.

Corroborando tal argumentagdo, devemos lembrar que a Constituicdo confere ao
Supremo a sua guarda e que, no Brasil, qualquer juiz, pelo controle difuso de
constitucionalidade®, deve, independentemente de alegacdo da parte, fazer
prevalecer a Constituicdo. Ocorre que essa Constituicao é recheada de principios e
conceitos juridicos indeterminados, que precisam do juiz para materializar as normas
constitucionais. Logo, é impossivel continuarmos com o dogma do positivismo e da

completude da legislacao.

% Essa é exatamente a redacao do artigo 66 do nosso Codigo Penal.

8 que foi construido numa interpretagdo da Suprema Corte Americana sem que qualquer norma
expressa concedesse essa legitimidade ver a famosa decisdo do juiz Marshall no caso Marbury x
Madison.



Claro que existe legitimidade do juiz para atuar além da lei, mas tal situacdo
depende de uma fundamentacdo adequada. Nesse diapaséo, Aury Lopes Jr*” afirma

com propriedade que:

A legitimidade democratica do juiz deriva do carater democratico da
Constituicdo, e ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma nova posicéo
dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua atuacéo néo é politica,
mas constitucional, e seu fundamento é unicamente a intangibilidade dos

direitos fundamentais. E uma legitimidade democratica, fundada na
garantia dos direitos fundamentais e baseada na democracia substancial.

Frise-se que, quando se reconhece a legitimidade do juiz para atuar além da lei, isso
nao significa que o juiz estd acima dela. Colocar o juiz acima do legislador € repetir o
erro que se critica (superioridade do legislativo), apenas mudando o conteudo

subjetivo do erro. Zagrebelsky®® atinge o ponto nevrélgico da questdo ao pontificar:

Podemos, por tanto, corregir la afirmacién con que comenzamos este
epigrafe. Hoy, ciertamente, los jueces tienen una gran responsabilidad en
la vida del derecho desconocida en los ordenamientos del Estado de
derecho legislativo. Pero los jueces no son los sefiores del derecho en el
mismo sentido en que lo era el legislador en el passado siglo. Son mas
exactamente los garantes de la complejidad estructural del derecho en el
Estado constitucional, es decir, los garante de la necesaria y ductil
coexistencia entre ley, derechos y justicia. Es mas, podriamos afirmar
como conclusion que entre Estado constitucional y cualquier sefior del
derecho hay una radical incompatibilidad. El derecho no es un objeto
propiedad de uno, sino que debe ser objeto del cuidado de todos.

N&o se quer uma nova ditadura, agora, de juizes®®, pelo contréario, o que se pretende
€ a prevaléncia dos direitos humanos e, para tanto, ndo se concebe o Juiz Pilatos,

8 LOPES JUNIOR, Aury. Introducao critica ao Processo Penal . Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2004.

. 73.
by ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil : Ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial Trotta,
1995. p. 153. Podemos, portanto, corrigir a afirmacdo com que comegcamos essa epigrafe. Hoje,
certamente, os juizes tém uma grande responsabilidade na vida do direito, desconhecida dos
ordenamentos do estado legislativo. Mas o0s juizes ndo sao os senhores do direito no mesmo sentido
que foram os legisladores no século passado. Sdo mais precisamente os garantidores da completude
estrutural do direito no Estado Constitucional, quer dizer, os garantidores da necessaria e ductil
coexisténcia entre lei, direito e justica. E mais, podemos afirmar como conclusédo que entre o Estado
constitucional e qualquer senhor do direito ha uma radical incompatibilidade. O direito ndo é um
objeto de propriedade de alguém, mas deve ser objeto do cuidado de todos (traducao nossa)
¥Gustavo Binenbojm pontifica que: “E louvavel o esforco das teorias contemporaneas sobre
democracia e direitos fundamentais no sentido de balizamento de um ambito préprio de atuacéo da
jurisdigdo constitucional, que a torne compativel com o sistema de separacdo e harmonia entre os
poderes. Mais do que meros corretivos liberais do principio majoritario, os direitos fundamentais se
afirmam, hodiernamente, como condi¢g8es estruturantes da prépria democracia; devem eles, por isso,
ficar a margem das disputas politicas, sob a protecdo de um 06rgdo independente e capaz de
subordinar os demais poderes a autoridade moral e intelectual de suas decisdes”. BINENBJOM,
Gustavo. A nova jurisdi¢céo constitucional brasileira . Rio de Janeiro: Renovar, 2001.



Ou seja, 0 que nao pretende assumir sua importantissima missao na nova ordem

constitucional®.

Como foi dito no capitulo sobre globalizacdo, ha uma rediscussao da prépria nogao
de democracia, o que implica ndo ser, necessariamente, o voto o Unico fator de

legitimacao.

Ademais, para utilizar uma expresséo tao cara a doutrina norte-americana, 0s juizes
sdo um poder contra-majoritario®> para resisti, como lembra John Elster®?,

comparando a Odisséia de Homero aos cantos das sereias.

A regra da maioria ndo pode ser absoluta®® sob pena de superarmos a ditadura de
um tirano e criarmos a ditadura da maioria (mil tiranos)®*. Afirmar, portanto, o carater
contra-majoritario de um poder em nada significa retirar a sua legitimidade, pois,
repita-se, a legitimidade dos juizes decorre da propria Constituicio e da

fundamentacao de suas decisdes. Referente a isso, Thomas Fleiner® pontifica que:

A democracia existe somente para a maioria étnica.O Estado utiliza a roupagem
constitucional e democrética para dissimular a discriminagao humilhante da minoria.

% Cite-se, a titulo de exemplo dessa postura inadequada, a posicdo extremamente timida, adotada,

em regra pelo STF, sobre os efeitos do mandado de injuncéo no direito patrio.
! Gustavo Binenbojm argumenta com precisdo que: “A jurisdicdo constitucional é, portanto, uma
instancia de poder contramajoritario, no sentido de que sua funcdo é mesmo de anular determinados
atos votados e aprovados, majoritariamente, por representantes eleitos. Nada obstante, entende-se,
hodiernamente, que os principios e direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, sdo, em
verdade, condi¢des estruturantes e essenciais ao bom funcionamento do préprio regime democratico;
assim, quando a justica constitucional anula leis ofensivas a tais principios ou direitos, sua
intervencao se da a favor, e ndo contra a democracia. Esta a fonte maior de legitimidade da jurisdi¢éo
constitucional”. Idem ibidem.
%2 \er VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica . Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
. 19.
5)3 Como afirma Celso Campilongo, “Assumir o critério majoritario como um instrumento
inequivocamente democratico, sem o exame aprofundado de suas diversas facetas, pode conduzir a
erros graves. Enfocado exclusivamente a partir de suas caracteristicas légico-formais ou juridico-
positivas, o critério majoritario reveste-se de uma suposta neutralidade dogmaética. Entretanto, quando
essa técnica de articulacdo do consenso € dissecada ndo apenas em sua validade legal, mas
também como ferramenta de legitimidade e legitimac&o dos arranjos sociais, o0 discurso juridico sobre
a regra da maioria ganha consisténcia”. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia .
Sao Paulo: Max Limonad, 1997. p. 44.
% Ana Barcellos relata que “A histéria é prédiga em exemplos de maiorias totalitarias, sendo os dois
mais recentes e famosos a Assembléia Jacobina do periodo do terror, na Revolugao Francesa, e as
maiorias nazistas e fascistas. A democracia exige mais do que apenas a aplicacdo da regra
majoritaria. E preciso que, juntamente com ela, sejam respeitados os direitos fundamentais de todos
os individuos, facam eles parte da maioria ou nao”. BARCELLOS, Ana Paula. Educagéo, constituigdo,
democracia e recursos publicos. Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro ,p 43 a 50
% FLEINER ,Thomas. O que sdo Direitos Humanos? S&o Paulo: Max Limonad, 2003. p. 53.



A democracia ndo deve ser compreendida como forma estatal de dominacéo da
maioria, pois esta nao pode ter sempre razdo. Os direitos humanos, por exemplo,
nunca devem ser sacrificados em favor dos interesses da maioria.

Ademais, devemos lembrar ,com José Adercio Leite *°, que:

A concepcédo de democracia, como se defende neste artigo, ndo se reduz a
meros procedimentos de selecdo de dirigentes, nem a identidade
necessdria entre vontade da maioria ou da opinido publica com a vontade
de todos. A vitéria eleitoral ndo importa a escraviddo silenciosa dos
derrotados, nem a apuracdo momenténea e circunstancial de uma opinido
publica, sem apoio em reflexbes e debates suficientemente informados,
reveladora apenas de emocdo ou de slogans de propagandas politicas
bem-sucedidas.

Ha muito ja foi dito que a eleicdo néo corresponde a um cheque em branco e que,
portanto, a atuacao parlamentar deve respeito a Constituicdo, devendo o magistrado
ter sensibilidade para permitir que a Constituicdo seja respeitada pelas forgas
politicas.

Nessa alheta, ainda é de lembrar as ponderacées de David Diniz®’ ao destacar que:

Centrando-se o foco nos direitos fundamentais, o papel do juiz — tomando-
se por referéncia o estado constitucional — é de garantidor da
intangibilidade dos direitos individuais do cidaddo e ndo de protetor dos
interesses da maioria. Como observa Pawlowski, o juiz — que assegura
autonomia privada ao cidadao é essencial ao Estado de Direito na medida
em que garante que o principio democratico ndo terminara em ditadura da
maioria.

E claro que tal missdo, o controle da politica pelo direito, ndo é facil. Klaus Stern®®

lembrou-nos em palestra :

Como a minha patria, o Pais no qual tenho a honra de proferir essa
palestra viveu tempos de ditadura. Nés, brasileiros e aleméaes, sabemos,
portanto, que, na histéria, sempre foi mais dificil submeter o Poder ao
Direito do que o Direito ao Poder. Se criamos agora Estados Democraticos
de Direitos, temos um elevado bem a preservar.

% SAMPAIO, José Adercio Leite. A Constituicio e o pluralismo na encruzilhada(l) . Revista Latino-

Americana de Estudos Constitucionais , Belo Horizonte, v. 2, p. 101, jul.-dez. 2003.

% DANTAS, David Diniz. Interpretacdo constitucional no pés-positivismo . Sao Paulo: WVC, 2004.
. 233.

ES STERN, Klaus. O juiz e a aplicacdo do direito. GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis

Santiago (Orgs.). Direito constitucional : estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo:

Malheiros, 2001. p. 515.



A atuacdo do juiz deve ser na efetivagdo das normas constitucionais, especialmente
dos direitos fundamentais, mesmo que isso implique desagradar maiorias
ocasionais. Claro que se deve ter todo cuidado nessa missao, pois, como alertou

Germana Moraes®:

Grande, enorme, imensa, gigantesca € a responsabilidade do Juiz
constitucional — ao atribuir corpo e alma aos principios, ao dar vida a
Constituicéo: cabe a ele libertar os principios de sua sina escorpidnica — de
sua tendéncia autodestrutiva, que ameaca a pratica de injustica em nome
da justica que eles (os principios) pretendem realizar. Cabe ao Juiz
Constitucional estar atento para que, em nome dos principios
constitucionais, mais injusticas ndo sejam perpetradas.

Cabe também a ele, o Juiz constitucional, escapar da armadilha do
escorpido e de ser ele préprio também um. Relembrando a famosa fabula,
quando era transportado nas costas pelo sapo, na travessia de caudaloso
rio, o lacraio pica o batraquio, provocando o naufragio dos dois.

E preciso cuidar para que ndo sogobrem juntos Juiz e principios
constitucionais...

Pretende-se uma postura mais ativa do Poder Judiciario, visando preservar a

Constituicdo de politicas publicas indevidas'® ou de sua falta.
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Cabe, por fim, trazer a baila precisa decisdo do Ministro Celso de Mello™", assim
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resumida™“ e vaticinando o efetivo controle judicial de politicas publicas:

ADPF - Politicas Publicas - Intervencédo Judicial - “Reserva do Possivel”
(Transcricbes) ADPF 45 mc/df* Relator:Min. Celso de Mello ementa:
Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questdo da
legitimidade constitucional do controle e da intervencao do poder judiciario
em tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada

% MORAES, Germana de Oliveira. O Juiz Constitucional no Brasil. Revista Latino-Ame ricana de
Estudos Constitucionais , Belo Horizonte, v. 2, p. 541, jul.-dez. 2003.
1% como afirma Paulo Costa: “O controle jurisdicional-constitucional da administragdo publica no
Estado Social de Direito ndo pode ser simplesmente uma investigagdo do cumprimento de
formalidades extrinsecas da lei, sendo, e principalmente, um controle substancial da ndo-violagéo e
da implantacdo, pela administracdo, dos grandes vetores constitucionais”. COELHO, Paulo
Magalhdes da Costa. Controle jurisdicional da administracdo publica . S&o Paulo: Saraiva, 2002.
. 212.
POl Em interessante precedente que lembra o famoso caso Marbury x Madison, tendo em vista que o
julgamento de mérito esta prejudicado, mas a corte entra no mérito para fixar genericamente a
posicéo de defesa da Constituicdo. Frise-se que na histdria da humanidade, ja em 1610, foi lancado
o fundamento do controle de constitucionalidade pelo juiz inglés COKE, conforme relata Asensio:” Ya
em 1610, em el conocido caso Boham, Edward Coke hara uso de la nocion ley superior para referirse
al common law, y sobre todo reafirmar que los jueces, em virtud del precedente, podian incluso
declarar la nulidad de uma ley del Parlamento que contraviniera aquél “ Ja em 1610, no conhecido
caso Boham, Edward Coke fez uso da nogédo de lei superior ao referir-se a common law e, sobretudo,
ao reafirmar que os juizes, em virtude do precedente, poderiam, inclusive, declarar a nulidade de uma
lei do parlamento que fosse de encontro aos precedentes” (traducdo nossa). JIMENEZ ASENSIO,
Rafael. El Constitucionalismo . Madrid: Marcial Pons, 2003. p. 31.
192 Voto inserto no informativo 345 do STF.



hipétese de abusividade governamental. dimenséo politica da jurisdicao
constitucional atribuida ao supremo tribunal federal. Inoponibilidade do
arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais.
Carater relativo da liberdade de conformacédo do legislador. Consideracdes
em torno da clausula da “reserva do possivel’. Necessidade de
preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade
do nucleo consubstanciador do “minimo existencial’. Viabilidade
instrumental da argliicdo de descumprimento no processo de concretizacao
das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda gerac¢éao).

Apoés essa fundamentacao geral a favor da legitimidade do controle judicial, deve-se,
para melhor analise do tema, dividir duas situacfes, a saber: a auséncia total de
qualquer politica publica e a prestacdo insuficiente de politicas publicas por parte do
Estado.



7 O CONTROLE JUDICIAL NA AUSENCIA DE POLITICAS PUBL ICAS

...porquanto se sabe que as chamadas normas
programaticas foram sempre uma espécie de
salvo-conduto para as omissdes do
constitucionalismo liberal no campo da positividade
social do Direito.

Paulo Bonavides

Onde o0 processo politico da definicdo
concretizadora e implementacdo de uma politica
publica falha em nivel de Executivo, o Judiciario
tem ndo somente o poder, mas o dever de intervir.

Andreas Krell

Ha um aspecto relevante no controle de politicas publicas quando ha a omissao total
do Estado na implementacao de direitos fundamentais assegurados na Constituicao.
Como é possivel extrair diretamente da Constituicdo a efetivacdo de suas
normas*®*? Riccardo Guastini*®*, com precis&o, aponta que:
en el constitucionalismo de nuestros dias se tiende a pensar que la funcién
de la Constitucién es moldear las relaciones sociales. Por consecuencia,
también se tiende a pensar que las normas constitucionales- sobre todo los
principios generales y las normas programaticas- pueden producir efectos

directos y ser aplicadas por cualquier juez en ocasién de cualquier
controversia....

A Carta Magna de 1988 pontificou, em seu artigo 5°, §1°, a aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais, corroborando a necessidade de repensarmos a postura
meramente contemplativa em face de uma norma constitucional, posto que tal

posicionamento em nada contribui para a efetivagcéo de direitos.

1% No capitulo 14 havera consideragBes sobre os mecanismos processuais para suprir a lacuna

existente.

1% GUASTINI, Riccardo. Esttdios de Teoria Constitucional . México: Fontamara, 2001. p. 160. no
constitucionalismo de nossos dias, se tende a pensar que a funcdo da Constituicdo € moldar as
relagbes soécias. Por conseqiiéncia, também se entende que as normas constitucionais — sobretudo
0s principios gerais e as normas programaticas — podem produzir efeitos diretos e ser aplicadas por
qualquer juiz no julgamento de qualquer controvérsia. (Traducao nossa)



E certo que ainda ndo se observa nos operadores do direito a plena tomada de
consciéncia dessa verdadeira revolugao, talvez pelo pouco tempo de libertacdo de

uma ditadura, pois, como destacou Andréas Krell'%:

Talvez o maior impedimento para uma protecdo mais efetiva dos Direitos
fundamentais seja a atitude ultrapassada de grande parte da magistratura
brasileira para com a interpretacdo constitucional, cuja base até hoje consiste
no formalismo juridico que tem dominado geracdes de operadores do direito,
especialmente durante o tempo autoritario.

Justificativas a parte, o fato inexoravel € que, cotidianamente, a forca normativa da
Constituicdo vem sendo minada a partir de posturas que utilizam como alibi o velho
e bolorento argumento da n&o aplicabilidade imediata da Constituicdo, como se 0s
Direitos dependessem da lei. Pablo Verdi'® resume com maestria o equivoco dessa
postura, ao sintetizar que:
En resumen, ya no son los derechos fundamentales los que se mueven
dentro de las limitaciones legales y constituidos por éstas, sino justamente
al revés: son éstas las que se mueven conforme a los derechos
fundamentales.
Ora, a omissao total ndo deixa de ser uma politica publica negativa, que pode estar
sendo praticada por uma minoria a qual, maquiavelicamente, aprovou o texto
constitucional consciente de que ndo haveria qualquer tipo de sancdo pelo

descumprimento da norma.

A premissa é irrefutdvel. Até os autores que criticam a intervengdo do judiciério
nessas questdes reconhecem o acerto da premissa do raciocinio. Exemplifica-se tal
afirmacdo com Loewenstein’®’ que, apesar de contrario & intervencdo judicial,

pondera:

1 KRELL, Andréas.Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos fundamentais

sociais. In: STRECK , Lenio ( Org). A constituicho Concretizada . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000.

1% \yERDU, Pablo Lucas. El sentimiento constitucional . Madrid: Editorial Réus, 1985. p. 202. Em
resumo, ndo sao os direitos fundamentais que se movem dentro das limitacdes legais e constituidas
por estas, mas justamente o contrario: as leis € que se movem na conformidade dos direitos
fundamentais. (Traducéo nossa)

197 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucion .Traducdo de Alfredo Gallego Anabitarte.
Barcelona: Ediciones Ariel, 1964. p. 325. Os defensores da atuac&o judicial entre os diferentes
detentores de poder alegam ser patente que, no Estado de direito, todas as agfes politicas de
gualquer detentor de poder tém que estar de acordo com as disposi¢des constitucionais e que é uma
tarefa legitima do tribunal constitucional supremo determinar a extensdo das normas constitucionais e
interpretar o seu contetdo. Essa tese € irrefutavel (traducéo nossa)



Los defensores del arbitrio judicial entre los diferentes detentadores del
poder hacen patente que, en un Estado de derecho, todas las acciones
politicas de cualquier detendador del poder tienen que estar de acuerdo
con las disposiciones constitucionales y que es una tarea legitima del
Tribunal Constitucional Supremo determinar la extensién de las normas
constitucionales e interpretar su contenido. Esta tesis es irrebatible..

A aplicabilidade imediata, somada a uma interpretacdo constitucional de principios,
permite que exista uma verdadeira forca vinculante da Constituicdo e ndo apenas
das normas constitucionais que sédo consideradas convenientes pelos detentores do

poder.

Fixados alguns suportes teoricos, devem-se discutir efeitos concretos desse
posicionamento. Para isso, interessante seria a analise do problema da Emenda
Constitucional 26 no Brasil. Essa emenda foi aprovada exclusivamente para incluir

no rol dos direitos sociais do artigo 6° da CF, o direito a moradia.

Ora, os autores tradicionais zombam de tal medida, apontando que a Constituicdo
ndo constréi casas, bem como a reserva do possivel impede a efetivacdo pelo
Judiciario do direito materializado na Constituicdo. Tais argumentos, 0 primeiro
empirico e o segundo, que sera analisado com mais vagar no proximo capitulo, sdo
tipicos de uma visdo conservadora da Constituicdo, mas que comeg¢am a ser

refutados.

Sendo verdade que a Constituicdo ndo constroi casas, nao se pode, por outro lado,

1% 5 direito & moradia possui consequiéncias

negar que expressar abertamente
relevantes como, por exemplo, uma releitura das normas do Sistema Financeiro de
Habitac&0'®, bem como deve implicar que o Executivo crie a politica publica que

viabilize a efetivacao desse direito.

1% Em razdo de que a maior parte da doutrina ja entendia que o direito a moradia era direito social

implicito, consectério inclusive da dignidade da pessoa humana.

199 sjlvio Rocha afirma que: “A EC 26 incluiu a moradia entre os direitos sociais. A sua inclusdo pela
EC 26 néo quer dizer que esse direito ndo era anteriormente assegurado pela Constituicdo Federal.
Ele ja estava implicitamente previsto, se levarmos em conta o art 1°, que instituiu como fundamento
da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana... Dos dispositivos constitucionais
acima mencionados, podemos concluir que o Estado brasileiro deve planejar e executar politicas
publicas que permitam a todos o direito a moradia. O Estado deve atuar diretamente nesse sentido,
promovendo ou a construcdo de moradias ou provendo linhas de crédito que permitam a aquisigéo de
moradias”. ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Crédito habitacional como instrumento de acesso a



Quando um direito fundamental ndo esta expresso em uma norma constitucional, o
seu descumprimento gera apenas uma omissao simples, todavia quando existe a
norma constitucional, mesmo que na linguagem tradicional seja meramente
programética e ndo preceptiva, a sua ndo efetivacdo passa a configurar uma

omisséao qualificada que implica possibilidade de existir controle dessa omisséo.

Qual o direito que nao é justiciavel? Retirar essa caracteristica (justiciabilidade) &

transformar o direito em um mero favor ou uma obrigagcdo moral.

Deve-se, nesse diapasédo, exemplificar a postura ora defendida com o complexo
problema da educacéo. O artigo 208, I, da Constituicdo prevé que € dever do Estado
garantir o ensino fundamental obrigatorio.

Ora, um Municipio, por exemplo, onde ndo exista qualquer escola**°

, Se o prefeito
opta por construir um campo de futebol em detrimento da construcdo da escola
necesséria ao atendimento do art. 208, I, da CF, ndo se pode vislumbrar outra
solugéo constitucional que ndo seja a de permitir que o juiz possa impedir a
construcdo do estadio e determine, com base diretamente na Constituicdo, que o

Municipio deve, primeiramente, construir a escola®*.

112, mas

E claro que muitas vezes a solugéo ndo sera diretamente pré-estabelecida
construida, o que ndo € incompativel com a Constituicdo, uma vez que a
Constituicho ndo é estatica, mas dinamica, em um continuo processo de

aperfeicoamento.

moradia. Revista de Direito do Consumidor , Sdo Paulo, n. 36, p. 178, out.-dez. 2000. Além disso, a
permissao legal para o levantamento do FGTS na hipotese de aquisicdo de moradia, demonstra a
Plroeocupagéo do legislador em viabilizar a efetivag_éo do direito a moradia.
Infelizmente, o exemplo ndo é meramente tedrico.
" Frise-se gue se pode, no exemplo em andlise, argumentar que haveria uma coliséo de direitos
fundamentais, porque a construcdo do campo de futebol densificaria o direito ao lazer, também
Plrzevisto no artigo 6 da CF. o o _ _ _
Como, por exemplo, se, inicialmente, o Municipio pretendesse construir um hospital; tal situacdo
precisaria ser sopesada a luz do caso concreto para que fosse feita a analise do acerto ou néo, a
partir da Constituicdo, da escolha do Municipio.



Verifica-se, portanto, que deve haver uma maior participagdo dos juizes na
efetivagao da Constituigao.

Outra questao relevante na omisséo total encontra-se quando para sanar a omissao,
existem varias op¢des que, a priori, sdo validas. Nessa hipotese, deve o juiz ter a
cautela necessaria para viabilizar a materializacdo da escolha pelo Poder Executivo

ou Legislativo.

Pode-se, ainda, pensar na questdo da saude, especificamente em relacdo ao
fornecimento de coquetéis para o combate a AIDS. Indaga-se: caberia ao Poder
Judiciario determinar o fornecimento de medicamentos, inclusive com a escolha

dentre os varios tipos de coquetéis, do mais adequado a ser utilizado pelos Estado?

Em relacdo ao fornecimento dos coquetéis de combate a AIDS diretamente pelo
Judiciario, entende-se que é perfeitamente extraivel diretamente do artigo 196 da
CF, combinado com a dignidade da pessoa humana (art. 1°, paragrafo tnico da CF).

Entrementes, resta a indagacgao: qual coquetel?

Parece que a solucdo para o problema seria o Judiciario determinar a
implementacédo dos coquetéis como uma obrigacéo alternativa, deixando ao devedor
(Estado) a opcédo de concentrar a obrigacdo no coquetel de remédios que atenda ao

desiderato constitucional.

Apenas nas hipoteses de o Estado ndo concentrar a obrigacdo em prazo razoavel
ou, No caso concreto, se apenas um coquetel tivesse utilidade ao autor da acéo, €
que se vislumbra a possibilidade de o Judiciario ja determinar (escolher) qual
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coquetel devera ser utilizado. Em importante decisdo, a Suprema Corte " pontificou

que:

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO

1RE271286 AgR/RSRIOGRANDEDOSUL
AG.REG.NORECURSOEXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. CELSODEMELLO

Julgamento: 12/09/2000rgéoJulgador: SegundaTurma

Publicacdo: DJ DATA-24-11-00 PP-00101 EMENT VOL-02 013-07 PP-01409



GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF)
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL
DO DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo & salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizacéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro — n&o pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°,
caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF.

Verifica-se, nesse importante precedente, uma mudanca da concepcao das normas
constitucionais, passando o intérprete a ter o dever, e ndo meramente o poder, de

implementar a Constituicao.

Frise-se que, em nenhum momento, pretende-se colocar o Judicidrio acima dos
demais poderes. Ao contrario, em regra, o Executivo e o Legislativo devem
proporcionar a efetivacdo da Constituicdo, contudo, quando tal tarefa ndo foi
cumprida, ndo pode o juiz ser co-autor da omisséo e relegar a Constituicdo a um

nada juridico.



Corroborando a fungéo subsidiaria do juiz na implementagdo das politicas publicas,
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Oswaldo Palu™" pontifica:

...no Estado Democratico de Direito, a questdo da escolha de prioridades
cabe a um legislador democraticamente eleito e, em nosso sistema
presidencialista, a um Governo democraticamente eleito, que, como
sabemos, trata-se do Executivo e sua base de apoio parlamentar. E
somente em casos de desvios erraticos ou de uma pas  sividade
arbitraria ante casos evidentes de situacdes precarias cabe uma correcéo,
constitucionalmente fundada aos atos de governo. ( Grifos no original)

N&o existe discricionariedade na omissdo do cumprimento da Constituicdo. Na
verdade, trata-se de arbitrariedade que pode e precisa ser corrigida.

Ademais, a Constituicdo prevé peremptoriamente que "a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Uma interpretacao
adequada do dispositivo leva a conclusdo que ndao somente lei, mas também atos,
inclusive omissivos, do Poder Legislativo e Executivo ndo podem ficar sem
controle'™®. Disso se constata que a omisséo total pode (deve) ser apreciada pelo

Poder Judiciério.

E certo que, muitas vezes, ndo se pode afirmar que o juiz possa extrair em abstrato
da Constituicdo a melhor solucdo para os direitos fundamentais, uma vez que, ao se
adotar a teoria relativa'*®, estamos conscios de uma impossibilidade de solucéo “a
priori” para eventuais colisbes de direitos fundamentais. Todavia tal situacdo nao
impede que se construam argumentos favoraveis a possibilidade e necessidade do
controle judicial, até porque os juizes terdo, no caso concreto, 0s elementos para

realizar a ponderacao de direitos.

14 pALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela Jurisdicdo . S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004.

115 Alias, a grande caracteristica da republica é a existéncia de controles. Ver ATALIBA, Geraldo.
Republica e Constituicdo . Sao Paulo: Malheiros, 1998.

18 Gilmar Mendes leciona sobre a posicdo absoluta e relativa do nicleo essencial dos direitos
fundamentais: “Os adeptos da chamada teoria absoluta (absolute Theorie) entendem o nucleo
essencial dos direitos fundamentais (Wesensgehalt) como unidade substancial auténoma
(substantieller Wesenskern) que, independentemente de qualquer situagdo concreta, estaria a salvo
de eventual decisdo legislativa [...] os sectarios da chamada teoria relativa (relative Theorie)
entendem que o nudcleo essencial ha de ser definido para cada caso, tendo em vista o objetivo
perseguido pela norma de carater restritivo. O nucleo essencial seria aferido mediante a utilizagao de
um processo de ponderacdo entre meios e fins (Zweck- Mittel- Prufung) com base no principio da
proporcionalidade.” MENDES, Gilmar Ferreira et alli. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais . Brasilia: Brasilia Juridica: 2000. p. 244.



Visto os argumentos que levam a inexoravel conclusdo da viabilidade da intervengéo
judicial, é necessario fazer uma analise em separado da teoria da reserva do
possivel, apontada como relevante 6bice para a atuacdo do Poder Judiciario em

face de omissodes do Poder Publico.



8 RESERVA DO POSSIVEL PARA QUEM?

Nada mais perigoso do que fazer-se Constituicdo
sem o propdsito de cumpri-la. Ou de s6 se cumprir
nos principios de que se precisa, ou se entende
devam ser cumpridos — o que é pior [...]. No
momento, sob a Constituicdo que, bem ou mal,
esta feita, o que nos incumbe, a nés, dirigentes,
juizes e intérpretes, é cumpri-la. SO assim
saberemos a que serviu e a que nao serviu, hem
serve. Se a nada serviu em alguns pontos, que se
emende, se reveja. Se em algum ponto a nada
serve — que se corte nesse pedaco indtil. Se a
algum bem publico desserve, que pronto se
elimine. Mas, sem a cumprir, nada saberemos.
Nada sabendo, nada poderemos fazer que mereca
crédito. Nao a cumprir € estrangula-la ao nascer.
Pontes de Miranda

E argumento reiterado na discussdo sobre a implementacdo de politicas publicas
através do Poder Judiciario a reserva do possivel, que normalmente é dividida em
seu aspecto fatico e juridico e, em algumas situacdes, envolve tanto o aspecto fatico
quanto juridico.

7

Ana Paula de Barcellos™’ sintetiza a reserva do possivel numa visdo fatica ao

ponderar que:

A expressao reserva do possivel procura identificar o fendbmeno econdmico
da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase
sempre infinitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui
empreendido, a reserva do possivel significa que, para além das
discussoes juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e
em (ltima analise da sociedade, jA que é esta que o sustenta —, €
importante lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para esses
direitos.

No aspecto juridico, é alegada a necessidade de prévia dotacdo orgcamentaria como
limite ao cumprimento imediato de decisao judicial relativa a politicas publicas. Mas,
inicialmente, ha de se ressaltar que alegacfes genéricas de falta de recursos nao

podem passar de meras alegacdes™*®.

7 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais . Rio de Janeiro:

Renovar, 2002. p. 236.

118 George Marmelstein pondera que “ Ha que ser feita, contudo, uma adverténcia: as alegagGes de
negativa de efetivacdo de um direito social com base no argumento da reserva do possivel deve ser
sempre analisada com desconfianca. Nao basta simplesmente alegar que ndo ha possibilidades



E claro que a Constituicdo ndo é s6 norma e de nada adiantaria a norma
constitucional ou o juiz decidir sem que houvesse elementos faticos para o
cumprimento da decisdo. Todavia, antes de se reconhecer singelamente a falta ou
escassez de recursos, € preciso investigar, no caso concreto, essa escassez e 0S

motivos que levaram a ela.

Serd que é possivel falar em falta de recursos para a saude quando existem, no
mesmo orgcamento, recursos com propaganda do governo? Antes de os finitos
recursos do Estado se esgotarem para os direitos fundamentais, precisam estar
esgotados em éareas nado prioritarias do ponto de vista constitucional e ndo do

detentor do poder.

Por outro lado, é preciso observar que se 0s recursos ndo sao suficientes para
cumprir integralmente a politica publica, ndo significa per si que séo insuficientes

para iniciar a politica publica.

Nada impede que se inicie a materializacdo dos direitos fundamentais e,
posteriormente, se verifique como podem ser alocados novos recursos. O que nao é
razoavel € simplesmente o Executivo ou Legislativo descumprir a Constituicdo e a

deciséo judicial, alegando simplesmente que ndo tem recursos para tal.

Krell®® aponta que a reserva do possivel é uma falacia, fruto de um direito

constitucional comparado equivocado. Afinal, como importar limites de uma

sociedade tdo diferente, especialmente quanto & garantia minima de direitos*?°?

financeiras de se cumprir a ordem judicial; é preciso demonstra-la. O que ndo se pode é deixar que a
evocacao da reserva do possivel converta-se "em verdadeira razdo de Estado econbémica, num Al-5
econdmico que opera, na verdade, como uma anti-Constituicdo, contra tudo o que a Carta consagra
em matéria de direitos sociais". LIMA, George Marmelstein. Critica a teoria de geracdes (ou

mesmo dimensdes) dos direitos fundamentais  : doutrina juridica brasileira. Caxias do Sul: Plenum,
2004. 1 CD-ROM. ISBN 85-88512-01-7 9
119 KRELL, Andréas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha : os (des)

caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: SAFE, 2002. p. 51.

120 N&o desconhece o autor a problematica relativa ao minimo existencial como parametro definidor
de justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais, entretanto, por ndo ser adepto de tal
posicionamento, ndo haverd maiores consideragfes ao longo do trabalho sobre tal postura
hermenéutica. Como todo paradigma, o minimo existencial vem sendo reconhecido sem maiores
contestacdes como parametro a definir a necessidade de atuacdo do legislador, todavia prefere-se
acreditar que nao sera a solucdo para os diversos problemas de efetividade vincularmos



Cabe ainda lembrar, em relacdo ao argumento fatico da reserva do possivel, que tal
teoria, sob os auspicios de modernidade, nada mais € do que a provecta férmula

romana que previa “Ad impossibilia nemo tenetur”.

Efetivamente, um juiz ndo pode determinar que o Estado cure um doente de AIDS se

ainda hoje a doenca néo tem cura, ndo ha nada de novo nessa construcao.

Cabe frisar ainda que, na elaboracdo da Constituigdo, discutindo-se o problema das
omissbes no cumprimento da Constituicdo, chegou a ser aprovado em

121

Subcomissfes ™" (embrido do artigo 103 da CF) um paragrafo que previa:

Paragrafo unico. Na hipétese de inconstitucionalidade por inexisténcia ou
omissdao de ato de administracdo, se o Estado demonstrar
comprovadamente a impossibilidade de prestacéo por falta ou insuficiéncia
de recursos financeiros, bem como pela inexisténcia de planejamento em
execucao para a erradicacdo da impossibilidade, o Tribunal Constitucional
a declarara, s6 para o efeito de firmar a prioridade e fixar prazos limites da
etapa de execucdo.

Veja-se que ha varios modos de analisar a reserva do possivel: ha o modo que vem
prevalecendo como clausula supra-legal de descumprimento da Constituicdo e ha o
modo como enfrentar com seriedade o problema e iniciar uma postura diversa que
busca o didlogo entre as fungdes estatais em prol do respeito aos direitos
fundamentais.

Ja em 1987, discutiam-se alternativas a comprovada (ndo meramente alegada)
escassez de recursos, ndo sendo razoavel continuarmos a inviabilizar o processo de
materializacdo de direitos sem que haja tentativas sérias de criar as condicdes

necessarias para a resolucao da omissao constitucional.

Em relagdo ao aspecto juridico da reserva do possivel analisada isoladamente, é

preciso distinguir o tipo de politica publica decidido pelo Judiciario.

aprioristicamente a responsabilidade do legislador ao minimo, mas deve-se cobrar e procurar efetivar
ao maximo as normas constitucionais.

2L Conforme registra SOUZA, Luciane Moessa. Normas constitucionais néo-regulamentadas
instrumentos processuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 57.



A depender da urgéncia do caso concreto, nada impede que haja, pelo magistrado,
a determinacdo de inclusdo no orcamento para o ano seguinte de verba especifica

para colmatar a lacuna existente.

Exemplo dessa situacdo pode ser a decisao judicial que determina que seja
realizada a construcdo de uma escola. Ora, dependendo das circunstancias faticas,
o inicio da construcéo da escola pode ser materializada no proximo ano, evitando-se

o conflito com a falta de previsdo orcamentaria.

Por outro lado, quando for necessario o cumprimento imediato da decisdo, como, por
exemplo, a concessao de remédio ou cirurgia, haverd uma colisdo de regra
constitucional do orcamento com o principio ou outra regra que serviu de suporte

para o magistrado determinar a implementac&o da politica’?.

Nesses casos, havera a prevaléncia da decisdo, pois a ponderacdo necessaria para
o encontro do nucleo essencial de direitos a regra da prévia dotacdo orcamentaria

nao é absoluta.

Ademais, quando ha vontade politica do Executivo e Legislativo, cotidianamente, vé-
se a abertura de créditos extraordinarios ou suplementares, do que se conclui que a
reserva do possivel juridico somente é Obice para aquele que ndo quer se submeter

a decisao judicial (Constituicéo).

A reserva do possivel ndo pode ser, entdo, subjetiva de quem néao concorda com a

123

decisdo e nao pretende cumpri-la™°, utilizando retérica e argumentos construidos

para uma realidade completamente diferente da brasileira.

Ha outras questdes interessantes relacionadas ao problema da reserva do possivel

no seu aspecto juridico, como, por exemplo*®*: a) politica publica prevista no plano
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Frise-se que é possivel a colisdo entre regras e principios e colisdo entre principios.
123

Alias, nessa légica perversa, se ja existe o descumprimento da Constituicdo, qual o problema de
descumprir ordem do judiciario?

124 Cabe, para melhor analise das questdes, trazer & baila a licdo de Uadi Lammégo Bulos para definir
plano plurianual : “O plano plurianual € o plano relativo as despesas de capital nos programas de
duracéo continuada, que excedam o or¢camento anual em que tais despesas foram iniciadas. Vale
lembrar que o plano plurianual € um plano de investimentos, devendo compatibilizar-se com todos os



plurianual, mas néo prevista na lei orcamentéria; b) politica publica prevista no plano
plurianual, com dotagcdo or¢camentaria na lei orcamentaria anual, porém néo
realizada a despesa até o fim do exercicio em curso; ¢) politica publica prevista no
plano plurianual, com dotacdo orcamentaria na lei orcamentaria anual, porém
realizada apenas em parte no exercicio proprio; d) possibilidade de o juiz determinar
a inclusdo de politica publica no préprio plano plurianual; e€) problema de que a
previsdo na lei orcamentaria anual ndo gera direitos subjetivos nem obriga o
administrador a realizar a despesa prevista?; f) politica publica prevista no plano
plurianual, com dotacdo or¢camentaria na lei orcamentaria anual, mas ainda néo
efetivada.

1*26 encontramos o conflito entre

Analisados os questionamentos de um modo globa
a regra do orcamento publico e a materializacdo dos direitos fundamentais. Entende-
se que deve prevalecer o direito fundamental a prestacao de politicas publicas, seja
para inclusdo no plano plurianual, seja para determinar a realizacdo de uma despesa

sem previsao na lei orcamentéria anual.

N&o se pretende, com essa postura, menosprezar a importancia do orgcamento e do
direito financeiro, todavia ha que se verificar até que ponto os empecilhos formais

planos e programas nacionais, regionais e setoriais”. BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal
anotada . Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 1075.

Augusto Zimmermann define a lei de diretrizes orcamentarias e a lei orcamentaria anual do seguinte
modo: “Quanto a Lei de Diretrizes Orcamentarias, nesta devem estar contidas metas e prioridades da
administracdo publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro
subsequiente. Além disso, ela orienta a elaboracdo da lei orgamentaria anual, dispbe sobre as
alteragGes na legislacdo tributaria e estabelece a politica de aplicagdo das agéncias financeiras
oficiais de fomento (CF, art. 165, § 2°). A lei orcamentaria anual, como se deduz, é valida para o
exercicio financeiro que tem duragdo de um ano. Autoriza, outrossim, as despesas e faz uma
previsdo estimativa das despesas da Unido. A lei orcamentaria anual compreende trés pecas
distintas: a) o orcamento fiscal, que é a peca mais importante, prevendo as receitas fiscais da Unido,
seus fundos, érgaos e entidades da administracao direta e indireta; b) o orcamento de investimento
das empresas em que a Unido detenha a maioria do capital social com direito a voto; ¢) o orcamento
da seguridade, que abrange todas as entidades e 6rgaos a ela vinculados, da administracdo direta ou
indireta, bem como os fundos e fundacdes instiuidos e mantidos pelo Poder Publico (CF, art. 165, §
5° 1, Il, ). ZIMMERMANN, Augusto. Curso de Direito Constitucional . 3. Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2004. p. 673.

125 Insta observar que a Constituicdo gera direitos subjetivos e que, apesar de ndo existir uma
obrigatoriedade da realizacdo da despesa prevista na lei orcamentaria anual, tal regra ndo pode ser
utilizada para justificar o ndo atendimento de direitos fundamentais. Talvez seja possivel falar que,
nesses casos, comprovada a necessidade fatica, ha uma obrigatoriedade de realizacdo da despesa,
ndo existindo qualquer discricionariedade ao administrador publico.

26 As eventuais peculiaridades a serem observadas para uma solucdo adequada em face de cada
questionamento levantado ndo impede o estabelecimento de uma regra geral de prevaléncia do
direito material sobre o orcamento, razéo pela qual é viavel o estabelecimento da premissa de todas
as solucdes aventadas.



podem impedir a materializacdo da esséncia da Constituicdo. Cabe lembrar que a
prévia previsdo da despesa no orgamento ndo € um fim em si mesmo e que as
normas constitucionais devem ser interpretadas em prol da maxima efetividade dos

direitos fundamentais.

Ademais, o Brasil é signatario do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,

Sociais e Culturais*®’ que prevé expressamente no seu artigo 2>1:

Cada Estado-parte no presente pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforco préprio como pela assisténcia e cooperagdo
internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocéo
de medidas legislativas.

Ora, verifica-se a mudanca de paradigma de simplesmente atender a reserva do
possivel para a aplicagdo dos recursos disponiveis ao maximo, ou seja, efetivamente
deve-se procurar transformar em realidade as conquistas formais dos direitos

fundamentais.

E claro que devera haver um controle continuo da efetivagdo dessa despesa, bem
como um acompanhamento pelo Poder Judiciario do correto cumprimento das
normas constitucionais, além da necessaria participacdo do Tribunal de Contas no
controle de politicas publicas. Todavia as dificuldades inerentes a materializacdo nao

sao suficientes para obnubilar o direito fundamental.

Enfim, a reserva do possivel € um argumento que deve ser analisado e sopesado na
hora da deciséo judicial. Ndo para impedir a fixacdo da responsabilidade estatal,
mas para que seja construida uma forma de viabilizacdo de uma Constituicdo
compromissada com a dignidade da pessoa humana e com os direitos

fundamentais.

27 pPor n&o ser objeto do presente trabalho, nédo sera efetuada a discussao se o pacto foi incorporado

ao status de norma constitucional ou de lei ordinaria.



9 O CONTROLE JUDICIAL QUANDO HA POLITICAS PUBLICAS INSUFICIENTES

Ainda que a Constituicdo fosse tao perfeita, como
se tivesse baixada dos céus, o pais haveria de ser
julgado néo pelo seu texto, mas sim segundo o
modo pelo qual a pusesse em prética. Importa,
assim, conhecer a Constituicao, para assegurar-lhe
eficacia, realizando seus principios, como forma de
tornar efetivos os designios que — bem ou mal — o
povo nela expressou.

Rui Barbosa

Outra faceta importante a ser analisada é a da omissao parcial. De fato, existem
politicas publicas, mas, ou elas séo insuficientes para atender a demanda, ou o
critério adotado pela politica publica exclui determinados grupos ou cidadaos de sua

abrangéncia.

Trata-se de problema de enormes conseqiéncias praticas, uma vez que a pretensao

universalista'?®

dos direitos fundamentais ndo é compativel com a excluséao fatica de
determinados grupos da protecdo da norma, bem como a realizacdo minima
(simbdlica) de direitos fundamentais é mais freqiente do que a omissao total por

parte do Estado.

Deve-se ter cuidado ao tratar do tema, uma vez que se esta diante da denominada

omisséo parcial assim definida por Dirley Cunha Jr*?° :

128 Cabe lembrar a imprecisdo dessa esperanca universalista dos direitos fundamentais. Boaventura

Santos alerta que: “E sabido que os direitos humanos ndo s&o universais na sua aplicacio[...]. Todas
as culturas tendem a considerar os seus valores maximos como 0s mais abrangentes, mas apenas a
cultura ocidental tende a formula-los como universais [...] todas as culturas sdo incompletas e
problematicas na sua concepcéao de dignidade da pessoa humana. A incompletude provém da propria
existéncia de uma pluralidade de culturas, pois, se cada cultura fosse tdo completa como se julga,
existiria apenas uma so cultura”. Para combater essa critica, propde o autor a hermenéutica diatépica,
destacando que : “A hermenéutica diatopica baseia-se na idéia de que os topoi de uma dada cultura,
por mais fortes que sejam, sdo tdo incompletos quanto a propria cultura a que pertencem. Tal
incompletude né&o é visivel no interior dessa cultura, uma vez que a aspiracdo a totalidade induz a
que se tome a parte pelo todo. O objetivo da hermenéutica diatépica ndo é, porém, atingir a
completude — um objetivo inatingivel — mas, pelo contrario, ampliar ao maximo a consciéncia da
incompletude mitua através de um dialégo que se desenrola, por assim dizer, com um pé numa
cultura e outro noutra. Nisto reside seu carater diatopico.” SANTOS, Boaventura Sousa. As tensdes

da Modernidade. Revista da Associacdo dos Magistrados Brasileiros , S&o Paulo, 2000, n. 10, p.
82.
129 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissdes do Poder Ptblico . Sdo Paulo: Saraiva,

2004. p. 122.



...quando o censuravel siléncio transgressor do poder publico ocorre somente
em parte, ou seja, 0 poder publico atua, mas de forma incompleta ou
deficiente, sem atender fielmente aos termos exigidos pela Constituicdo.

A omisséo parcial esta umbilicalmente ligada ao principio da igualdade. Frise-se que,

para tal desiderato, a conhecida definicdo da igualdade®*°

em tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade, frase de
enorme impacto retoérico, ndo contribui para a solugdo do problema, posto que nao

define os critérios para o estabelecimento da igualdade ou desigualdade.

A igualdade é um dos pontos centrais do constitucionalismo. Paulo Bonavides™! j&

pontificava para o fato de que:

O centro medular do Estado Social e de todos os direitos de sua ordem
juridica é indubitavelmente o principio da igualdade. Com efeito, materializa
ele a liberdade da heranca classica. Com esta compde um eixo ao redor do
qual gira toda a concepcao estrutural do Estado contemporaneo.

O principio da igualdade se refletira nas politicas publicas, uma vez que permitira a
todos os individuos o direito de concorrer, em igualdade de condi¢fes, as politicas
publicas. Canotilho™®** denominou tal situacéo de direitos derivados a prestacdes,

definindo-o do seguinte modo:

...alude a doutrina a direitos derivados a prestacdes (derivative
Teilhaberecht) entendidos como direitos do cidaddos a uma participacéo
igual nas prestac@es estaduais concretizadas por lei segundo a medida das
capacidades existentes. Os direitos derivados a prestacfes, naquilo em
gue constituem densificagdo de direitos fundamentais, passam a
desempenhar uma funcéo de guarda de flanco (J.P.Muller) desses direitos,
garantindo o grau de concretizagéo ja obtido.

% jorge Reis Novais pondera que: “A imbricacdo entre igualdade e proporcionalidade/ponderacéo de

bens resulta também do facto de que uma progressiva assuncao, na dogmatica constitucional, da
igualdade enquanto igualdade material eleva a ponderacdo de bens e o principio da
proporcionalidade a critério e medida (a justa medida de que falam os autores quando se ocupam do
chamado terceiro elemento do principio da proibicdo de excesso) das diferenciacdes de tratamento
justificadas ou impostas pela desigualdade de condicdes ou situacgdes, ,bem como na delimitacdo da
margem de conformagdo ai reconhecida ao legislador [...]. Assim, se a igualdade é elemento de
objectivizacdo e racionalizacdo dos procedimentos de ponderacdo de bens a que se recorre na
limitacdo de direitos fundamentais”. NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais
nao expressamente autorizadas pela Constituicdo . Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 800.

31 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional , Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 301.

132 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio . 4.ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 469.



N&o pode o Estado escolher quem serdo os destinatarios de politicas publicas, uma

vez que elas devem ter uma abrangéncia global.

Interessante observar que, da atuacdo parcial do Estado, ha para o individuo um
novo direito fundamental constitucional a amparar sua pretensao, que é exatamente
o principio da igualdade. Efetivamente, além do fundamento originario (por exemplo,
direito a educacdo ou a saude), ha outro fundamento, também de estatura
constitucional, que é o direito a igualdade de prestacfes. Se existem vagas na

escola de 1° grau para Ticio, h& de existir vagas para Mélvio.

Mas, num quadro real de limites de vagas em escolas, de que modo deve agir 0
Poder Judiciario em face de inconstitucionalidades derivadas de uma omissao
parcial do poder publico? A resposta ndo € simples, entrementes cabe frisar que, do
mesmo modo que a omissao total, a omissédo parcial precisa ser combatida pelo

Judiciario.

Pode-se pensar tanto em solugbes paliativas quanto em solugbes mais amplas.
Para a demanda individual, que necessita de resposta urgente no esgotamento de
vagas na rede publica, pode-se pensar em matricular o individuo numa escola
particular as expensas do Estado™**. Todavia, em nivel macro, caberia a discuss&o

da possibilidade do juiz determinar a construcéo de escolas.

Podemos citar outros casos complexos nessa matéria, como o do salario-minimo.

Sem duvida, ninguém no Brasil discute que o valor do salario-minimo estabelecido

138 Regina Macedo, afirma com propriedade, que: “Partindo do art.205 da Constituicdo Federal,

guando disciplina que a educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, ser4 promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolviemnto da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho, deve-se perguntar se essa
norma programatica podera dar origem a um direito subjetivo, se os pais podem acionar o Estado
para que seu filho possa estudar. Ora, em face do exemplo formulado, o Judiciario ndo poderia
eximir-se de prolatar a sentenca, ndo podendo negar a prestacao jurisdicional, sob a alegacédo de
falta de legislacdo ou de que o pai ndo pode exigir a construcdo de uma escola para abrigar 0 seu
filho, porque a norma constitucional tem somente eficacia negativa. O juiz ndo podera, nessa
hipétese, entender inaplicavel a norma programatica por falta de legislagdo, mas analisar o caso
tendo em vista o fim constitucionalmente visado e determinar a matricula do aluno em escola publica,
ou mesmo que o Estado custeie os seus estudos em escola privada, pois aqui existe um direito
subjetivo na sua versao positiva, direito este fundado na prépria Constituicdo e ndo derivado de lei,
mesmo porque nossa Constituicdo Federal de 1988 determina , no 81° do art. 208, que 0 acesso ao
ensino obrigatério e gratuito, isto €, 0 acesso ao ensino fundamental ministrado no ciclo basico é
direito publico subjetivo”. FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas constitucionais
programaticas . S&do Paulo: RT, 2001. p. 234.



em lei ndo atende a Carta Magna, uma vez que esta prevé que o salario-minimo
sera capaz de atender as necessidades, inclusive de uma familia, relativas a
moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social e o valor fixado ndo permite objetivamente o cumprimento da

norma constitucional.

Ainda em 1996, ao julgar a ADIN n° 1458, o STF* ja fixava na ementa do

julgamento liminar que:

Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizagao
concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir 0
dever de prestacdo que a constituicdo Ihe impds, incidirA em violagao
negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare,
resultara a inconstitucionalidade por omisséo, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida
efetivada pelo poder Publico[...]. As situacdes configuradas de omisséo
inconstitucional — ainda que se cuide de omissao parcial, derivada da
insuficiente concretizacdo, pelo Poder Publico, do conteddo material da
norma impositiva fundada na Carta Politica, de que é destinatario —
refletem comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do
Estado qualifica-se, perigopsamente, como um dos processos informais de
mudanca da Constituicdo, expondo-se, por isso mesmo, a censura do
poder Judiciario.
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Importante o reconhecimento pelo ST guando propaga e determina 0 combate

as omissdes inconstitucionais, inclusive em relagdo as omissdes parciais praticadas

pelo Poder Publico.

E certo que o tema requer cuidados, pois, com a competéncia que lhe é peculiar, o

eminente Ministro Gilmar Mendes'*® pondera que*®”:

De nada adianta o Tribunal decidir que agora o salario minimo sera de 500
reais, porque isto ndo produzird mais recursos no caixa do Estado. O
exemplo do salario minimo é muito bom, pois, no momento em que houver
uma decisdo no sentido de se elevar o salario minimo, é preciso também
prover os meios e os modos que possibilitem sua aplicacdo pelos érgédos
da previdéncia social. Nao ha como desvincular uma coisa da outra, pois 0
salario minimo é o primeiro beneficio da previdéncia social. Em geral,
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Revista de Direito Administrativo  n 206, p 248, out.-dez. 1996.

No capitulo 14 sera efetuada uma analise dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade por
omisséo.

1% MENDES, Gilmar Ferreira. Sobre o papel do Supremo Tribunal Federal na Consti  tuicdo de
1988: estado e sociedade civil no processo de reformas no Brasil e na Alemanha. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2004. p. 126.

37 Frise-se que ndo se esta concordando com a reserva do possivel.



aqueles que acabam tendo uma visdo isolada do fenbmeno imputam ao
Tribunal uma certa leniéncia. Um poder ndo pode impor sua posi¢do, aqui
existem questdes extremamente delicadas.

Deve-se lembrar que, em nenhum momento desse trabalho, defende-se a idéia de
criar uma ditadura dos juizes ou reconhecer uma inexistente supremacia do
Judiciario sobre os demais poderes. Ao contrario, concorda-se plenamente com a
precisa afirmacdo de Cristina Queiroz**®, que pontificou:
Em conclusdo, a Constituicdo nédo € o que o Tribunal Constitucional diz que
ela é. E, antes, 0 que o povo agindo constitucionalmente por intermédio de
outros poderes permite ao Tribunal dizer o que é. Segundo, que isso
pressupde uma revisdo e reconstrucdo criticas das concepc¢des juridico-
politicas de interpretacdo constitucional, em larga medida retiradas das

categorias jusprivatisticas, no quadro do funcionamento do moderno
Estado democratico e constitucional.

O grande problema nao é usar o povo™® para apregoar uma supremacia do Tribunal
Constitucional. O verdadeiro dilema é reconhecer o carater aberto e dinamico da
Constituicdo e também, como em todo processo historico, constatar que é possivel
nao existir previamente a resposta para todos os problemas.

N&o se quer que o STF fixe outro valor*®® em desacordo com a Constituicdo, ou fixe
um valor que leve o pais a bancarrota. Mas ndo se admite que a passividade do
Judiciario seja um beneplacito para que as condutas em desacordo com a

Constituicdo sejam estimuladas, ao invés de reprimidas.

N&o pode o Poder Judiciario ser mero carimbador de decisfes politicas tomadas ao
arrepio da Constituicdo e ao sabor de conjunturas que em nada se preocupam com
os direitos do povo, que produziu uma Constituicdo e indicou o Poder Judiciario para

defendé-la justamente dessas conjunturas misteriosas e inexoraveis.

1% QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial . sobre a epistemologia da

construgdo constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 351.
139 z . e . ) e .

Esta palavra é tem significado aberto e cria uma aurea de legitimidade quando invocada. Para ver
varios sentidos da palavra no direito constitucional, ver MULLER, Friederich. Quem é o povo . Sao
Paulo: Max Limonad, 1997.

19 Claro que, na fala do Ministro, o valor de 500 reais é usado simbolicamente e ndo como sugestao
de valor que atenderia aos ditames constitucionais.
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Nesse diapaséo, é interessante observar, no direito comparado, as chamadas
sentencas intermediarias*** , nas quais claramente existe o fim do dogma de que o
Judiciario apenas atuaria como legislador negativo. Rafael Asensio**? pontifica sobre
essas decisoes lecionando:
Particular relieve em este terreno Ias denominadas genericamente sentencias
interpretativas, pues a través de ellas no cabe Duda de que el Tribunal
Constitucional interfiere, siquiera sea mediatamente, em la tarea legislativa;
0, al menos, depende de cudl sea el tipo especifico de sentencias
interpretativas, lo que e tribunal hace es extraer de um enunciado legal uma
norma que, em ocasiones, puede significar uma lectura reduccionista Del

alcance inicial Del texto, e, incluso, puede implicar lisa y llanamente uma
alteracion del enunciado legal

Cabe mencionar que existem, pelo menos, dois tipos de decisfes interpretativas: as

denominadas aditivas e as decisdes denominadas substitutivas.

As decisdes aditivas implicam a possibilidade do Tribunal adicionar elementos,
originariamente ndo explicitos na norma, com o fim de alcancar situacfes néo

previstas ou permitir a constitucionalidade de uma norma.

Nas decisdes substitutivas, o Tribunal inicialmente decide que determinada parte da
norma é inconstitucional, mas, incontinenti, substitui essa parte por algo decorrente

do sistema, permitindo que haja a aplicacdo da lei em sua integralidade.

E claro que, na adogéo dessas técnicas, o Tribunal ndo tem liberdade absoluta para
atuar como se legislador fosse, ao contrario, fica limitado as potencialidades de uma
interpretacdo sistematica da Constituicdo e a conteudos que deviam estar implicitos.
Todavia ndo ha davidas de que, nessa matéria, o mito kelseniano de o Tribunal

atuar apenas como legislador negativo fica suplantado.

1 No Brasil, ver o interessante estudo SAMPAIO, José Adercio Leite. As sentencas intermediarias de

constitucionalidade e o mito do legislador negativo. In: SAMPAIO, José Adercio Leite; CRUZ, Alvaro
Ricardo de Souza (Orgs.). Hermenéutica e jurisdicdo constitucional . Belo Horizonte: Del Rey,
2001.

12 JIMENEZ ASENSIO, Rafael. El Constitucionalismo . Madrid: Marcial Pons, 2003. p. 163.
Particular relevo nesse terreno tem as denominadas genericamente sentencas interpretativas, pois
através delas ndo cabe duvidar de que o Tribunal Constitucional interfere, seja mediatamente, na
tarefa legislativa; ou, pelo menos, dependendo de qual seja o tipo especifico de sentenga
interpretativa, o que o tribunal faz é extrair de um enunciado legal uma norma que, em algumas
ocasides, pode significar uma leitura reducionista do alcance inicial do texto o que, inclusive, pode
implicar uma alteracao do enunciado legal. (traducdo nossa).



O STF ainda néo aplicou, declaradamente, as técnicas da sentenca interpretativa.

Comentando a posi¢do do STF, Octavio Fischer*** pondera que:
Neste sentido, é importante repensar a divisdo legislador negativo —
legislador positivo, a que tanto se apega o Supremo Tribunal Federal
guando quer restringir sua atuacdo frente a algumas situacdes de clara
ilegitimidade constitucional. Trata-se, sem duavida, de um binémio de
complexidade delicada, separado por uma linha bastante ténue, em que
essa falta de precisdo conceitual e demarcatéria tem levado a adogédo de

uma posicdo mais restritiva, talvez por receio de alegacfes de ofensa ao
principio da separacéo dos poderes.

Numa leitura mais detida de decisbes recentes do STF, encontram-se, todavia,
decisbes tipicamente de sentencas interpretativas (apesar de nao utilizar essa
nomenclatura), sendo vejamos: na recente decisdo sobre a contribuicdo de
inativos™**, o Pretério Excelso atuou nitidamente como legislador positivo ao
determinar que o valor imposto como minimo para a incidéncia da exacao fosse o

mesmo valor do Regime Geral de Previdéncia.

Observa-se que o Tribunal ndo se limitou a declarar inconstitucional o valor fixado

pelo legislador, mas, incontinenti, fixou o valor correto nos termos da Constitui¢ao.

Como fundamento dessa atividade da Jurisdicdo Constitucional, é de se tecer

comentarios sobre a concepcéo substancial da Constituicéo.

® FISCHER, Octavio Campos. Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade n o direito
tributario brasileiro . Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.148.
144 Acso Direta de Inconstitucionalidade n° 3105-8 DF.



10 A CONSTITUICAO SUBSTANTIVA - PARA ALEM DA FORMA
CONSTITUCIONAL

A Constituicdo, entendida como um conjunto de
regras vinculativas, tem sido confrontada quer com
0 paradoxo da democracia, quer com o0 paradoxo
intergeracional. John Elster formulou estes
paradoxos em termos agora considerados
classicos: cada geracao quer ser livre para vincular
as geracdes seguintes, mas ndo quer ser vinculada
pelos seus predecessores.

José Joaquim Gomes Canotilho

A epigrafe do presente capitulo busca demonstrar o paradoxo existente no direito
constitucional que influenciara, decisivamente, uma concepcdo substancial da
Constituicdo. Uma vez que se aceita a plena e irrestrita liberdade de cada geracao
para regular o seu destino, tem-se a inexisténcia de limites para cada geracgao e, por

conseguinte, o ndo reconhecimento de um carater substancial a Constitui¢ao.

A ConstituicAo Substantiva prevé a existéncia de um nudcleo essencial da
Constituicdo imune a atuacdes de maiorias ou a argumentos de excecéo. A grande
dificuldade é definir qualitativamente essa esséncia e, principalmente, obrigar que

haja o respeito a mesma.

Essa dificuldade de definicdo do conteido ndo € dbice para o reconhecimento da
concepcao substancialista da Constituicdo, uma vez que, sem essa concepgao, a

humanidade ndo estaria livre da escraviddo ou de outras atrocidades. Tentando

kl45

sintetizar a concepcéao substancialista, Lenio Strec pondera:

Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar
e harmonizar os demais poderes, o judiciario deveria assumir o papel de
intérprete que pde em evidencia, inclusive contra maiorias eventuais, a
vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos
constitucionais, e nos principios selecionados como de valor permanente
na sua cultura de origem e na do ocidente.

“* STRECK, Lenio Luiz. O papel da jurisdicdo constitucional na realizacdo dos direitos sociais-

fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais Sociais . Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 187.



E Obvio que o tema transcende ao Direito. Para se aceitar a concepgao
substancialista, ndo se pode ter como premissa logica qualquer norma, mas sim
valores transcedentes™*®, quase metafisicos, que a humanidade construiu ao longo

de sua conturbada historia.

H& o risco de, na identificacdo desses valores’, pretender-se impor uma vis&o
etnocéntrica do intérprete. Tal conduta legitimaria uma técnica oculta de dominacéao.
Mas, sem pensar em teses conspiratérias , o fato é que a Histéria'*®, a Sociologia e
a Antropologia influenciardo diretamente essa concep¢do substancial da
Constituicdo. E preciso uma viséo interdisciplinar do fendmeno Constituicao .

A Constituicdo possui, entdo, um nicleo substancial **°

gue jamais pode ser definido
exclusivamente pelo Direito. Alias, o direito teria uma funcdo muito mais declaratoria
do que constitutiva desse nucleo, o qual responde pelos direitos fundamentais.
Impossivel definir previamente todos esses direitos, contudo, em cada caso
concreto, pode-se encontrar o excesso de cada geracdo ou ainda perceber como
cada geracao, com a tipica pretensao de criar o novo, acaba por, na prética, explodir

direitos inalienaveis.

1 José Ribas Vieira pontifica que: “A teoria constitucional americana sempre foi lastreada pela

discussdo decorrente de um quadro valorativo”. VIEIRA, José Ribas. Construindo a Teoria da
Constituicdo no século XXI: a presenca norte-americana e aspectos comparativos. In: (Org.).
Temas de Direito Constitucional Norte-Americano . Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 5.
1 Jorge Miranda afirma: “O Direito ndo é mero somatério de regras avulsas, produtos de actos de
vontade, ou mera concatenacao de férmulas verbais articuladas entre si. O Direito € ordenamento ou
conjunto significativo e ndo conjunc¢éo resultante de vigéncia simultdnea; implica coeréncia ou talvez
mais rigorosamente, consisténcia; projecta-se em sistema; é unidade de sentido, é valor incorporado
em regra“. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional . 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1996. p. 223.

® Castanheira Neves relata que: “Quer isto dizer, em Ultimo termo e inequivocamente, que
deparamos com uma continua constituicao histérica do direito, na sua realizacdo pratica e através
dela, e que essa realizacdo ndo se traduz num mero desenvolvimento desimplicante das
potencialidades do sistema juridico pressuposto e que ficaria intocado na sua definicdo e intencéo
primeiras, um mero desenvolvimento progressivo e de enriquecimento linear, pois trata-se antes de
uma constituicdo reconstrutiva, i.€, de uma Constituicdo que, dialecticamente, reflui sobre o todo do
sistema e Ihe implica por isso uma continua revisao ou reconstituicdo de sentido — desenvolvimento,
portanto, histérico-dialecticamente regressivo”. NEVES, Castanheira. A digesta : escrito acerca do
Direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p.
240.
149 Ha, tangenciado a esse ponto, a famosa discussao sobre clausulas pétreas, mas que, por nao ser
0 objeto desse trabalho, ndo sera aqui aprofundada.
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Apesar da clara inspiracao jusnaturalista™", a concepg¢ao substancialista somente se

completa com a certeza de que esses direitos ndo sdo apenas naturais, mas que

também sdo declarados e exigiveis pelo Direito.

E claro que de nada adianta uma concep¢do substancial sem um mecanismo de
defesa para eventuais ataques a esse nucleo formador da Constituicdo. O Poder

Judiciario é esse guardido que tem essa ardua missao.

Muitos ndo concordam com essa valorizacdo excessiva do Judiciario. A preciosa
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pena de Canotilho™" pondera:

Bem. Eu tenho escrito e dito que ndo sou muito defensor da idéia e total
judicializacdo da vida politica. Aqui, na Europa, parece que se considera
que os tribunais constitucionais e os outros tribunais sédo a Ultima etapa do
aperfeicoamento politico. As U(ltimas sugestbes feitas aqui mesmo, na
minha Faculdade, vdo no sentido de que a visdo principialista s6 tem
sentido numa viséo jurisprudencialista do direito.

A isso eu respondo: pelo contrario, as grandes etapas do homem néao
foram os juizes que a fizeram, foi o povo, com outros esquemas
organizativos e com outras propostas de actuacdo. O exemplo mais
frisante € o caso do Timor. Ndo foram os juizes que deram a
independéncia a Timor. Foram os homens e a resisténcia dos homens que
deram Timor ao povo. O Estado de Direito em Portugal ndo foi criado pelos
juizes. Dai a necessidade de alguma prudéncia ao dizer-se que a etapa
final de todo esse processo de Constituicdo Dirigente acaba na
Constituicdo procedimental e na justica procedimental.

Respeitavel como de costume o posicionamento do mestre Canotilho. Entretanto, é
preciso destacar que as conquistas apontadas pelo mestre, que efetivamente nao
podem ser tributadas a uma atuagdo do Poder Judiciario, foram efetuadas, em
verdade, na base do sangue e justamente para evitar que novas vidas fossem
imoladas. Em prol dessas conquistas € que impende, num Estado Democratico de
Direito, essa atuacédo transformadora do poder judicial na materializacdo dos direitos

fundamentais e na propria preservacao do Estado de Direito.

%0 O mestre Orlando Bitar lecionou em obra classica: “Nas suas fontes e no seu exercicio, o controle

judicial é de feitio jusnaturalista. Embora teoricamente se ensine ndo deva ser decretada
inconstitucionalidade de lei s porque injusta, opressora, ofenda a razéo ou o espirito da Constituicao
ou os principios fundamentais do direito, esta é a realidade, liberta da ortodoxia oficial: o controle
jurisdicional se informa em uma base jusnaturalista[...]. Firmou-se o conceito de constituicdo como a
revelagdo de uma justica fundamental, diz Carl Swisher: aquilo que for justo sera constitucional e
aquilo que for injusto, sera inconstitucional. Dando a Constituicdo esse valor absoluto de justica, os
juizes a santificam. (Swisher)” BITAR, Orlando. Estudos de Direito Constitucional e Direito do
Trabalho . Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 579. v. 1.

1 Apud COUTINHO, Jacinto Miranda. Canotilho e a Constituicdo Dirigente . Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.



A luta travada pela conquista formal dos direitos fundamentais ndo produzir4 os
efeitos desejados se continuas omissdes faticas, levadas a cabo pelo poder publico
e pelo capital privado, receberem o beneplacito do Poder Judiciario que vem se

auto-limitando na inarredavel misséo de garantidor dos direitos fundamentais .

E claro que néo se acredita que essa desejada nova postura do juiz implicara , “de
per si” , a solugcdo para todos os graves problemas das omissdes constitucionais.
Como toda simplificagdo de raciocinio, essa conclusdo seria equivocada, mas
reconhecer tal limitacdo intrinseca em nada diminui a importancia dessa nova voz
que permite a Constituicdo alcancar efetividade real, pois, como ponderou Cristina

Queiroz'®?;

O principio do Estado de Direito impde a conformidade maxima dos actos
do poder publico com a Constituicdo. A funcédo do poder judicial é a de criar
condi¢bes de confianca e certeza de que esses limites juridicos ndo serdo
ultrapassados. Daqui resulta uma maior acentuacdo do aspecto judicial na
aplicacdo da Constituicdo e a necessidade correlativa de se definir, com
determinabilidade e precisdo, uma teoria normativa da interpretacdo em
direito constitucional.

Deve-se, entdo, demonstrar instrumentos que buscam dar efetividade a essa

concepgao substancial da Constituicdo.

2 QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial : sobre a epistemologia da

construgdo constitucional. Coimbra, Coimbra Editora, 2000. p. 47.



11 INSTRUMENTOS PARA A EFETIVACAO DO CONTROLE JUDIC IAL DE

POLITICAS PUBLICAS

Como situacéo politica existencial, como forma e
ordenacdo concretas, a Constituicdo s6 é possivel
porque os participes consideram essa ordenagéo e
essa forma ja realizadas ou por realizar-se no
futuro, como algo que deve ser e o0 atualizam; seja
gue a forma de atividade ajustada a Constituicdo
se tenha convertido para eles, por meio do habito,
em uma segunda natureza, em conformacédo
habitual do seu préprio ser apenas considerada
como exigéncia normativa consciente; seja que os
membros motivem a sua conduta de modo mais ou
menos consciente, por normas autbnomas ou
heterbnomas.

Herman Heller

Thomas Fleine®® questiona como podem ser realizados e protegidos os direitos

humanos, e responde:

Aquele que pudesse dar uma resposta valida para esta pergunta deveria
receber varios prémios Nobel da paz. A luta por uma melhor protecéo dos
direitos humanos € tdo antiga quanto a violacdo dos mais elementares
destes direitos. Quem quiser proteger os direitos humanos deve limitar o
poder que o homem tem sobre os demais e tomar providéncias para que
esse poder possa sempre ser controlado.

Nessa busca de um controle mais eficaz dos Poderes Publicos, como forma de

tentar efetivar os direitos fundamentais, faz-se mister dilucidar de que modo e quais

instrumentos processuais estdo a disposicdo do juiz para cumprir com as

esperancas depositadas em sua pessoa nessa nova perspectiva constitucional.

J& se tornou senso comum na doutrina processual brasileira a afirmacao de que os

institutos classicos do processo civil foram pensados para a resolucdo de conflitos

individuais (Ticio x Mévio), sendo necessario um repensar do processo civil quando

se esta diante de uma crise de direito materia

1*>* meta- individual.

%% £| EINER, ,Thomas. O gue sao Direitos Humanos? S&o Paulo: Max Limonad, 2003. p. 47.
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Utilizando uma terminologia tdo bem aplicada pelo professor Bedaque, na obra BEDAQUE, José

Roberto dos Santos. Direito e Processo : influéncia do direito material sobre o processo. Sdo Paulo:

Malheiros, 2000.



A insuficiéncia do Cadigo de Processo Civil de 1973 para a resolucédo dos litigios
trans-individuais é de clareza solar. O legislador pétrio ai utilizou a técnica de criagédo
de varios micro sistemas com o objetivo de colmatar a lacuna constatada, nao
apenas academicamente, mas, principalmente, por parte dos cidaddos que nao
encontravam, no ordenamento processual, uma solucdo para seus problemas reais.

Cappelletti®®, j& em 1976, apontava que:

Eram quatro os pontos nos quais seria necessaria uma profunda reforma
do processo civil tradicional, a fim de garantir um novo canal de acesso ao
Judiciario: legitimidade ativa, garantias processuais (contraditério e ampla
defesa) dos ausentes; efeitos da decisdo (secundum eventus litis); e tipo de
provimento e de sanc¢éo que se pode obter do juiz.

H& que se falar, atualmente, em um efetivo direito & tutela meta-individual™®. Na
Constituicdo Federal de 1988, reforca-se a necessidade de uma nova Visao
processual, posto que a Carta Magna contém inumeros dispositivos que implicam a
fixacdo de direitos subjetivos trans-individuais (por exemplo, o art. 225, ao tratar do
meio ambiente) e, como é cedico que ndo se pode mais aceitar passivamente a
argumentacao de que a Constituicdo escrita ndo passa de uma mera folha de papel
(Lassale), sobressai a necessidade do processo fornecer mecanismos habeis para

gue se possa atingir o que Loewstein denominava de Constituicdo Normativa.

Destaca-se, entdo, a agao civil publica como forma de permitir que politicas publicas
(saude, educagdo, escola e quejandos) sejam determinadas em prol da efetividade

da Constituicao.

155 CAPPELETTI Apud DINAMARCO, Pedro da Silva. Ag&o Civil Pdblica. S&o Paulo: Saraiva, 2001.
p. 96. O préprio Cappelletti considera a protecdo aos direitos difusos como a segunda onda de
acesso a justica que o processo civil moderno deve enfrentar. Ver CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Nortnfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1988.

% |nsta frisar que os autores ja apontavam que, desde a lei de ac&o popular, podemos encontrar
respostas processuais para crises de direito material trans-individuais, todavia ndo podemos olvidar
gue o alcance da agédo popular fica limitada a violagbes perpetradas pelo poder publico e que muitas
das lesdes que se buscam combater com os processos coletivos hodiernos tém como sujeito passivo
entidades com personalidade juridica de direito privado. Também néo se pode olvidar que existem
outros micro sistemas que contribuem para a efetivacdo de um processo coletivo, como, por exemplo,
a lei de improbidade administrativa, as leis organicas do Ministério Publico, a lei de defesa da ordem
econdmica e da livre concorréncia e quejandos.



Nesse diapasdo, vale trazer & tona precisa decisdo do STJ assim ementada™’:

Administrativo e Processo Civil — Acdo Civil Pablica — Ato Administrativo
Discricionério: Nova Viséo.

1.Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do Judiciario,
autoriza que se examine, inclusive, as razbes de conveniéncia e
oportunidade do administrador.

2.Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a execugao
de politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolucéo do
Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

3.Tutela especifica para que seja incluida verba no préximo orcamento, a
fim de atender a propostas politicas certas e determinadas.

4.Recurso especial provido.

Constata-se que o0 processo civil, no aresto em comento, cumpriu sua relevante
missao de viabilizar o direito material constitucional. Ha uma clara mudanca de eixo

do processo moderno para uma adequacao as novas realidades constitucionais.

A tutela coletiva tem condi¢cBes de instrumentalizar o controle de politicas publicas
de modo a fornecer a Constituicdo densidade suficiente para a tutela de direitos
trans-individuais. Nesse contexto, é de ser repensada a atuacdo do parquet, uma
vez que a Constituicdo Federal de 1988 viabilizou um novo papel ao Ministério
Puablico, colocando no fortalecimento dessa instituicdo a esperanca de que existisse
um Orgao capaz de viabilizar, pelo direito de acdo, a implementacdo dos nobres

ditames do Estado Democréatico de Direito.

A Constituicdo Federal aponta, no artigo 127, que compete ao parquet a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. A Lei complementar 75/93 e a Lei 8625/93 regulam minuciosamente a

altaneira missao do Ministério PuUblico no Brasil.

A propositura de acbes pelo MP, no controle de politicas publicas, é ainda mais
relevante quando se percebe que, no Brasil, a sociedade civil ainda ndo conseguiu
se organizar a ponto de reivindicar atuagéo dos representantes eleitos pelo povo.

Defendendo a implantacdo de politicas publicas através da acdo civil publica,
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Gregorio Almeida™" sustenta que:

" |nserta na Revista Dialética de Direito Processual, volume 14, S&o Paulo, 2004p 120



A Constituicdo Federal nao restringe o objeto material da acao civil pablica
(arts. 5, XXXV e art. 129 Ill), tanto que consagra expressamente, como ja
mencionado, o principio da nao-taxatividade da acéo civil pablica. Depois
porque a implantacdo de politicas publicas, especialmente as exigidas
constitucionalmente, nunca pode ser considerada como questdo
pertencente a seara da mera conveniéncia e oportunidade do
administrador. A implantacdo de politicas publicas é dever do
administrador, que se ndo as realizar conforme manda a Constituicdo e a
legislacéo respectiva podera ser acionado jurisdicionalmente por qualquer
legitimado coletivo interessado arrolado nos arts. 5 LACP e 82 do CDC.

Verifica-se o0 cabimento de acdo civil publica com o objetivo de implantacdo ou

correcao de politicas publicas, permitindo que o processo coletivo se torne, entao,

eficaz mecanismo de materializacdo do controle judicial de politicas publicas.
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ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo. Saraiva: Sao Paulo, 2003, p 342



12 PODERES DO JUIZ NA ACAO CIVIL COLETIVA

Cumpre ndo perder de perspectiva que, no regime
constitucional que consagra o Estado Democratico de
Direito, as decisdes politicas emanadas de qualquer
das casas do Congresso Nacional, na medida em que
delas derivem consequéncias de ordem juridica,
estdo sujeitas ao controle jurisdicional; desde que
tomadas com inobservancia da Constituicdo e das
leis. Quando estiver em questdo, portanto, a
necessidade de impor por respeito a ordem
constitucional, a invocacéo do principio da separacao
de poderes ndo tera a virtude nem de impedir o
controle judicial nem de exonerar qualquer das Casas
do Congresso Nacional do dever de observar o que
prescreve a Lei Fundamental da Republica.

Min. Celso de Mello

Esse € um dos topicos mais importantes para que os resultados almejados com toda
a producédo cientifica que arquitetou o sistema das ac¢bes coletivas possam ser
produzidos, especialmente no controle de politicas publicas.

N&o ha duavida de que a sociedade moderna ndo aceita a postura do juiz Pilatos, que
nao se preocupa com sua funcdo social e resolve fatos da vida concreta dos
cidadaos como se estivesse a discutir tertulias académicas. Iniciado o processo, o
juiz esta comprometido com a justa resolugéo do litigio posto diante de si. O juiz ndo
pode ser uma marionete das partes, ele precisa ao menos perscrutar o que de fato

aconteceu no mundo real.

Ao contrario dos que argumentam que a postura do juiz ao produzir provas
compromete a sua imparcialidade, a omissao do juiz € que implica uma postura
incompativel com o0 seu papel constitucional e, de certo modo, viola sua
imparcialidade, posto que a falta de provas implica a aplicacdo da regra do 6nus da

prova™®®.

139 A moderna doutrina processual busca ndo reconhecer a qualidade da coisa julgada as sentencas
fundadas em 6nus de prova, uma vez que, em verdade, nessas hipéteses, 0 magistrado ndo sabe
qual a justa resolucdo para a demanda e, com o fito de evitar o non liquet, o sistema concebeu a
regra de 6nus da prova a fim de que possa o processo ser julgado.



Alias, se a justica das decisfes esta ligada diretamente ao modo pelo qual se
procedeu para buscar tal solugdo, negar ao juiz a efetiva participacéo € fazé-lo refém
de um processo que ndo se preocupa com a justa solucdo do litigio, mas com um

formalismo estéril e, muitas vezes, inconsequente.

Especialmente em um pais desigual como 0 nosso, deve o juiz buscar sempre evitar
que o vencedor da demanda seja aquele que possui um advogado mais iluminado,
OU recursos que possam comportar uma maior dilagdo do processo, fazendo com
gue o verdadeiro titular do direito material possa ver garantido seu direito através do
Poder Judiciério.

Nem se argumente que no processo coletivo, com a coisa julgada secundum
eventum litis, tal postura perde importancia, pois a demanda pode ser repetida. Tal
argumento parte do oblivio de que, especialmente em matérias como 0s interesses
difusos e coletivos, o tempo conspira contra o direito. Pelo contrario, o atraso
decorrente de uma nova demanda, na demonstracdo da lesdo ao direito, pode
ocasionar situacdes irreversiveis. Basta imaginarmos, por exemplo, um dano

ambiental causado pela polui¢cdo de um rio.

Defendendo uma postura ativa do juiz, é de se trazer & baila a pena de Bedaque™®,

ao afirmar com precisao que:

...a atividade probatéria também deve ser exercida pelo magistrado, nédo
em substituicdo das partes, mas junto com elas, como um dos sujeitos
interessados no resultado do processo. A maior participacdo do juiz na
instrucdo da causa é uma das manifestacBes da postura instrumentalista
gue envolve a ciéncia processual. Essa postura favorece, sem divida, a
eliminacdo das diferencas de oportunidades em funcdo da situacdo
econdmica dos sujeitos. Contribui, enfim, para a efetividade do processo,
possibilitando que o instrumento estatal de solucdo de controvérsias seja
meio real de acesso a ordem juridica justa. A tendéncia moderna de
assegurar a todos a solucdo jurisdicional, mediante o devido processo
constitucional, compreende a garantia da solucdo adequada, cuja obtencéo
pressupBe a ampla participacdo do juiz na construcdo do conjunto
probatério.

No processo coletivo, além dessa necessidade de uma intensa participacdo do juiz
na colheita das provas, é preciso ir além e entender ser possivel ao magistrado

10 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz . 3. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2001.



utilizar todos os meios necessérios para a preservacdo do interesse difuso ou
coletivo posto na causa. Essa conclusdo, inclusive, pode ser extraida
sistematicamente de nosso ordenamento juridico. Ha de ser feita, portanto, uma
mitigacdo ao principio da correlacéo entre o pedido e a sentenca para fornecer ao
juiz a maleabilidade necessaria para produzir uma solucdo materialmente adequada

a lide posta em suas méaos.

E 6bvio que, por diversas vezes, estaremos, em processos coletivos, diante dos
denominados hard cases, o que provoca a necessidade do intérprete qualificado
(juiz) dimensionar qual a solucdo adequada para aquele litigio. Ndo h& davida em
afirmar que é impossivel admitir que a capacidade de abstracédo do legislador possa,
sem os dados concretos da relacédo juridica material, fornecer sempre a solucéo
mais justa para a questdo, 0 que provoca a necessidade de um repensar dos

pseudo-limites da atuacao dos juizes na soluc¢des desses hard cases.

Sera que é possivel admitir a violagdo de um direito difuso fundamental porque o
autor ndo soube formular adequadamente o pedido? E muito simples e cémodo para
o magistrado indeferir o pedido, mas serd que esse é o papel do juiz de nossos

tempos?

Filiamo-nos aqueles que permitem certa elasticidade ao magistrado para,
fundamentadamente, preservar, através do processo, os direitos fundamentais dos
cidaddos, mesmo que para tanto seja necessario fazer breves mitigacbes de

principios do processo.

E certo que o principio do contraditorio ird iluminar essa atuag&do do juiz, permitindo
que as partes saibam até onde vislumbra o magistrado ser necessario alcancar, na
sua decisdo, para a preservacéo do direito discutido na acdo coletiva. Bedaque'®*
aponta com precisdo para o fato de que:

Nessa medida, o exame de oficio de questbes de ordem publica ,

especialmente as de natureza processual, deve ser precedido de plena
participacdo das partes. Embora possa 0 juiz conhecer das questdes,

11 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os Elementos objetivos da demanda examinados a luz do

contraditério. In Causa de Pedir e pedido no processo Civil, RT: Sdo Paulo 2003, p 40



independentemente de provocacdo, deve, antes de proferir decisdo a
respeito, submeté-las a manifestacéo das partes]...].

Qualquer decisao judicial fundamentada em conviccées decorrentes de
elementos ndo submetidos ao debate frustra a efetividade do contraditério,
reduzindo injustificadamente o conteddo da regra constitucional.

Dai a entender que o modelo processual constitucional, ao consagrar o
principio do contraditério, impede o juiz de tomar qualquer deciséo, sem ouvir
as partes a respeito de questdes a serem abordadas no provimento.

Respeitado o contraditério, ndo ha motivo para impedir que o magistrado, ao proferir
a sentenca, busque a solucdo mais adequada do ponto de vista constitucional,

mesmo que nao haja pedido.

O legislador'®® ja permitiu, em prol dos direitos fundamentais, no processo de
investigacdo de paternidade, uma plena mitigagcdo do principio da demanda. Do
mesmo modo, deve ser permitida, inclusive por interpretacdo sistematica, ao
magistrado a concessao de decisdes extrapedido ou ultrapedido quando necessaria

para a efetivacdo da protecao dos direitos fundamentais constitucionais.

Tal proposta busca evitar o perecimento de direitos fundamentais pelo formalismo
exacerbado de uma concepcao individualista superada. Reconhecendo o caréter
publico do processo e a indisponibilidade dos direitos fundamentais, vislumbra-se a
efetividade dos direitos coletivos®®®, utopia realizada no papel e conspurcada

diariamente em nossa sociedade capitalista.

N&o serdo as questdes de alimentos em investigacdo de paternidade ou a tese aqui
defendida em matéria de controle judicial de politicas publicas as Unicas excec¢des

de nosso sistema ao principio da correlagdo entre sentenca e pedido. Vallisney de

182 5 artigo 7° da lei 8650/92 prevé expressamente que: “Sempre que na sentenca de primeiro grau se

reconhecer a paternidade, nela se fixardo os alimentos provisionais ou definitivos do reconhecido que
deles necessite”. Verifica-se, inclusive, uma cumulacdo de uma demanda declaratéria com uma
demanda condenatdria.

® Corroborando o tratamento diferenciado do processo coletivo, Ricardo Leonel afirma que:
“Ademais, o proprio legislador deu indicios de que ha uma maior liberdade de atuagdo judicial no
ambito das demandas coletivas com: a)previsdo de que o magistrado deve adotar de oficio
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao da prestacao pretendida e nao
atendida; b) imposicdo de multa diaria independentemente de pedido do autor; c) implementacao de
medidas necessarias, como busca e apreenséo, remocédo de coisas e pessoas, desfazimento de obra
e impedimento de atividades nocivas, além de requisicdo de forgca policial.” LEONEL, Ricardo de
Barros. Manual do Processo Coletivo . S&o Paulo: RT, 2002. p. 347.



Oliveira’®* aponta, entre as excegées ao principio da congruéncia: tutela especifica,
fungibilidade de acfes possessorias, correcdo monetéria e juros, litigancia de ma-fe,

dentre outras.

Alids, Vallisney, na obra ja mencionada, sugere, ainda, como quebra do principio da

congruéncia, o interessante caso de erro do pedido formulado pelo advogado®:

Para Hernan F. Lopez Blanco, ja ndo existe razdo para ndo se permitir ao
juiz civil julgar com base no que se prove dentro do processo e para se
poder eliminar, de uma vez por todas, ao menos o julgamento ultra petita,
porque néo se afigura justo que, por uma indevida apreciacdo do autor, por
falta de experiéncia de seu advogado, ou enfim, por qualquer motivo, a
limitacdo existente em suas pretensdes impeca o logro completo do direito
que lhe assiste, jA que, deste modo, se deixa “ao ouvido” a funcéo
restauradora da ordem juridica concedida ao juiz como representante do
Estado.

De fato, o singelo e mero erro na formulacdo do pedido pode excluir o
principio da eventualidade e o rigido comando da estabilidade do processo,
até por aplicacdo do devido processo legal no seu sentido material, com a
consequente mitigacédo do principio da correlagédo da sentenca.

E preciso rever velhos dogmas a fim de que o direito material ndo sogobre em razéo

do formalismo de outrora®®®.

Frise-se gue o fortalecimento dos poderes do juiz € o Gnico meio para que possa ser

alcancada a efetividade das normas postas no sistema, cabendo, para concluir,

7

trazer a tona as precisas palavras do Ministro Carlos Velloso™®’, ao pontificar, em

brilhante, discurso que:

Numa solenidade em que sdo celebrados os direitos do homem, é oportuno
gue se fale no fortalecimento dos juizes, porque nada garante melhor os
direitos declarados que juizes independentes, fortes e respeitaveis.
Edouard Laboylayle, que escreveu a respeito do poder Judiciario,
especialmente do poder judiciario norte-americano, no século passado, no
seu livro A Constituicdo dos Estados Unidos |, registrou que, desde que
haja juizes capazes de fazer respeitar a Constituicdo e as leis, o governo
pode ser até absoluto, mas ndo ser4 um governo déspota. O moleiro de

164 OLIVEIRA, Vallisney de Souza. Nulidade da sentenga e o principio da congruéncia . Saraiva:

S&o Paulo, 2004.

%% Frise-se gue o autor, no exemplo em questdo, sustenta que o juiz deve intimar o autor, inclusive
pessoalmente, para formulagcao do pedido, o que é diverso do sustentado para as agfes relativas a
controle de politicas publicas.

186 Observe-se que a posicdo aqui defendida pode ser extraida sistematicamente dos principios
informadores do processo civil, ndo sendo necessario, portanto, qualquer alteracéo legislativa para
essa atuacao ativa do poder Judiciario.

187 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Celebrar os direitos humanos é preciso. Revista de Direito
Constitucional e Internacional , Sdo Paulo, n. 36, jul.-set. 2001.



Sans-Souci, resistindo a Frederico Il e atirando-lhe a face a frase famosa —
“Ainda ha juizes em Berlim” —, demonstra que, se Frederico Il era um
monarca absoluto, nem por isso era um déspota. E Frederico Il ndo era um
déspota, porque havia juizes em Berlim.

Quase duzentos anos depois, na mesma Alemanha, um déspota produziu
o0 holocausto de um povo.

E que os juizes estavam sufocados ou mortos. J& ndo havia juizes em
Berlim.



13 ABERTURA NO PROCEDIMENTO DO PROCESSO COLETIVO

A democracia ndo somente é fundamento da
ordem constitucional, mas também principio de
legitimacdo do exercicio do poder politico. Um
estado democratico € aquele, nas palavras de
Garcia Pelayo, onde o povo é fonte do qual
emanam o0s poderes do estado ou, mais
corretamente, de onde os cidadaos participam e
podem controlar as decisdes do Estado (Traducdo
nossa).

José Luis Cascajo Castreo

O objetivo do presente capitulo é tentar, na medida do possivel, fornecer algumas
sugestdes para uma maior efetividade do processo coletivo, uma vez que, como ja
demonstrado, objetivamente tal processo ocupard, no nosso Estado Democrético de
Direito, um papel extremamente relevante ao contribuir para a efetivacao de politicas

publicas.

Nesse diapasao, € necessario estabelecer medidas que possam permitir uma maior
participacdo de toda a sociedade no processo coletivo, tal como foi efetuado no
processo da ADIN com a Lei 9868/99.

Efetivamente, € preciso, como estabelecido no processo de controle de
constitucionalidade em abstrato, viabilizar uma abertura no processo coletivo, a fim
de que toda a sociedade que, efetivamente, € alcancada pelos efeitos da decisédo

possa participar ativamente das decisGes do processo coletivo.

Como exemplo dessa abertura do procedimento, vislumbra-se plenamente
compativel com as ag¢des coletivas a introducdo de figuras como o amicus curiae e
a realizacdo pelo Judiciario de Audiéncias Publicas. Isto é importante a fim de
viabilizar que o juiz, ao analisar a questao coletiva, ndo seja seduzido por parte da
realidade transportada aos autos, mas possa sopesar as questdes postas, ouvindo
um maior numero de opinides das pessoas que também serdo alcancadas pela

deciséo no processo coletivo.



As peculiaridades do processo coletivo precisam sensibilizar o legislador e os
operadores juridicos para que haja um correto tratamento das questées que visam,

sobretudo, viabilizar o acesso a justica.

Cabe sempre ter em vista a precisa observacdo do mestre Barbosa Moreira,

demonstrando a validade de mudancas pontuais em nossa legislagéo™®:

Ha um tipo de tentacdo ao qual cumpre resistir com todas as forcas. A
sociedade em que vivemos é basicamente mal organizada de muitos
pontos de vista. As vezes nos sentimos levados a duvidar da utilidade de
iniciativas que visem a melhoria da situacdo em setores especificos ou, pior
ainda, em pontos isolados. Seria como se estivéssemos a disfarcar
futiimente, com a aplicagdo de cosméticos, as rugas do rosto de um doente
terminal. N&o faltara quem repute in6cuo, sendo contraproducente,
qualquer esforco para resolver este ou aquele problema particular: mero
desperdicio de energias, que deveriam poupar para a faina do dia glorioso
em que se levara a cabo a profunda e indispenséavel reforma estrutural. Se
os alicerces mesmos do edificio estdo em causa, ndo valeria a pena
preocuparmo-nos com o mau funcionamento da bomba d’'agua, ou com a
deficiente iluminacdo da garagem. Semelhante atitude, encontradica em
espiritos que se julgam progressistas, €, na verdade, a melhor aliada do
conservadorismo. Apostar tudo no ideal significa, pura e simplesmente,
condenar o real a imobilidade perpétua. Disse um grande estadista que é
muito dificil sabermos o que precisariamos fazer para salvar o mundo, mas
€ relativamente facil sabermos o que precisamos fazer para cumprir o
nosso dever. Se comecarmos por ai, nao direi que cheguemos a salvar o
mundo, mas talvez possamos contribuir , e ndo sera pouco, para torna-lo
menos indspito.

A abertura do processo coletivo visa, especialmente, permitir que todos os membros
da sociedade possam fornecer elementos para que a decisdo seja a mais adequada

para a implementacdo da politica publica. Materializa-se, entdo, a tese de Peter
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Haberle™, ao falar com propriedade que:

Povo ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da
eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo
de decisdo. Povo é também um elemento pluralista para a interpretacéo
que se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional:
como partido politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse,
como cidaddo. A sua competéncia objetiva para a interpretacdo
constitucional € um direito da cidadania no sentido do art. 33 da Lei
Fundamental. Dessa forma, os Direitos fundamentais sédo parte da base de
legitimacao democratica para a interpretacéo aberta tanto no que se refere
ao resultado, quanto no que diz respeito ao circulo de participantes
(Beteiligtenkreis). Na democracia liberal, o cidaddo é interprete da

188 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A efetividade do processo de conhecimento. Revista de

Processo , S&do Paulo, n. 74 p 110

%9 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta do s intérpretes da
Constituicdo : contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Traducao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: SAFE, 1997. p. 37.



Constituicdo. Por essa raz&o, tornam-se mais relevantes as cautelas
adotadas com o objetivo de garantir a liberdade...

O cidadao precisa, entdo, possuir mecanismos para expor seus argumentos em um
processo coletivo em que esteja sendo resolvido o destino de toda a sociedade,
razao pela qual € necessaria a modificacdo da lei de ac&o civil publica para permitir
que, durante o processo, haja essa abertura como forma de viabilizar que o juiz, ao
decidir, tenha plena consciéncia de todas as teses efetivamente extraiveis do caso

em questao.

A sociedade moderna deve aprender a conviver com as diferencas, a aceitar o
pluralismo intrinseco a condicdo humana e, ainda, a aceitar que todos tém o direito
de expor e produzir efeitos dessa sua visdo de ser e do mundo. Portanto a
verdadeira interpretacdo da Constituicdo precisa ter sensibilidade suficiente para
permitir que, de algum modo, o juiz perceba essa realidade variante na hora de

materializar a Constituicao.

Essa abertura provoca até mesmo a superacdo do pseudodéficit democratico, pois,
permitindo a participacao direta da sociedade na resolucdo da demanda, ndo ha que
se falar em falta de legitimidade para uma importante deciséo judicial sobre politicas
publicas.

Conclui-se, entdo, ser a abertura do processo coletivo um meio eficaz para, numa
sociedade plural, estimular o debate e viabilizar uma fundamentacdo adequada da
futura decisao judicial sobre politicas publicas.



14 CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Se compreendemos os direitos humanos como
direitos, entdo s6 aos juizes pode ser confiada, por
fim, a sua protecéo. Isso porque o direito somente
€ um direito quando um juiz pode fixar o contetdo,
sua extensdo e seus limites, bem como tomar as
decisfes necessarias para a sua imposicao.
Thomas Fleiner

O controle concentrado de constitucionalidade pode ser também um excelente meio

para a efetivacdo das politicas ptblicas'’.

Antes de se discutir o controle concentrado como forma de exercicio de controle de
politicas publicas, sdo necessarias breves digressdes gerais sobre o controle

concentrado no Brasil.

A Constituicdo Federal Brasileira prevé que o controle concentrado para garantir a
supremacia da Constituicdo Federal é exclusivo do Supremo Tribunal Federal.

E de se destacar que, no Brasil, coexistem como forma de controle concentrado: a
Acado Direta de Inconstitucionalidade em suas trés espécies — ADIN stricto sensu
(Federal e Estadual), ADIN por omissao e ADIN interventiva (Federal e Estadual) —;
a Acao Declaratoria de Constitucionalidade e a Arguicdo de Descumprimento de

Preceito fundamental.

As leis 9868/99 e 9882/99 regulam o procedimento das acdes de controle

concentrado. Em alguns casos, a lei extrapola a sua competéncia como, por

1% Como pondera Guilherme Campos Silva, “O constitucionalismo pressupde a existéncia de

instrumentos juridicos que garantam a aplicagdo do modelo de ordenamento prescrito pela
Constituicdo, sujeitando-os a controle judicial, seja por Tribunais ordinarios ou pelos denominados
Tribunais Constitucionais”. SILVA, Guilherme Amorim Campos. Delineamentos sobre a possibilidade
do controle de constitucionalidade de politicas publicas pela via processual da argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental. In: TAVARES, André Ramos; ROTHENBUR, Walter
(Orgs.) Aspectos Atuais do controle de constitucionalidade no Brasil . Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 133.



exemplo, quando pretende normatizar os efeitos da decisdo de controle*”

no artigo
27 da Lei 9868/99. De gualguer modo, deve-se reconhecer que essas leis sdo as
responsaveis pela regulamentacdo do procedimento do controle concentrado no

Brasil.

Houve, em 1988, uma expanséao do rol de legitimados para a propositura do controle
concentrado de constitucionalidade, permitindo, por consequiéncia, uma maior

atuacao do Pretorio Excelso em prol da guarda da Constituicao.

Deve ser observado, porém, que, no processo da Adin, ndo existem partes na
concepcao de processo civil, ou seja, 0 processo € objetivo. Os legitimados somente

ajuizam a acao.

Frise-se que o STF vem restringindo a legitimidade para a abertura do processo de
ADIN ao exigir para alguns poucos legitimados'’? o requisito de pertinéncia tematica.
Entrementes, ndo € possivel concordar com tal requisito, posto que, se 0 processo é
de preservacdo da supremacia da Constituicdo, s6 secundariamente sdo regulados
direitos subjetivos em controle abstrato. Logo ndo h& motivos para a alegagédo de

pertinéncia teméatica.

Em razdo do processo da Adin ser objetivo, ndo cabe intervencdo de terceiros nem
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desisténcia'”®, e ndo ha que se falar em impedimento ou suspeicéo do juiz*"* (via de regra).

! ver FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. A inconstitucionalidade da regulamentacéo dos efeitos do
controle de constitucionalidade por lei ordinaria. Revista Dialética de Direito Tributario , S&o Paulo,
v. 56, p.19-24, 2000.
2 A Mesa da Assembléia, o Governador do Estado e entidades de classe ou confederacao federal
(incisos 1V, V e I1X do artigo 103 da CF).

® Informativo 138 STF: E incabivel a possibilidade de o autor desistir, ainda que parcialmente, da
acdo direta de inconstitucionalidade. Com esse entendimento, o Tribunal — acolhendo questédo
suscitada pelo Min. Sepulveda Pertence no julgamento de mérito da acdo direta ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica contra o art. 4° da Lei n°® 4.957/94, do Espirito Santo, e contra a
Resolugcdo n° 8/95, editada pelo TJ/ES, e Resolucdo n°® 1.652/93, editada pela Assembléia
Legislativa/ES — determinou que se reabra a fas e processual destinada a permitir a manifestacdo do
Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica sobre os atos estatais, que, embora
impugnados pelo autor, constituiram objeto da desisténcia parcial ndo admitida. Adin 1.500-ES, rel.
Min. Carlos Velloso, 18.2.99.
1% Informativo 198 do STF: Julgando o pedido de medida liminar em ac¢do direta ajuizada pelo
Partido Liberal — PL — contra o art. 23 da Resolu¢éo 20.562/2000 do Tribunal Superior Eleitoral — que
trata da distribuicdo do tempo para a propaganda gratuita no radio e na televiséo entre os partidos e
as coligacfes que tenham candidatos —, o Tribunal, preliminarmente, decidiu ndo estar impedido de
participar do julgamento o Min. Néri da Silveira, Presidente do TSE, que prestou as informagfes nos
autos em nome daquela Corte, tendo em vista que o0 processo objetivo de controle abstrato de



O STF vem entendendo ser a causa de pedir aberta’”

, OU seja, no julgamento, deve
o0 Supremo realizar a analise da compatibilidade da norma com toda a Constituicdo e

nao apenas com o dispositivo apontado como violado na peticéo inicial.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade federal pode ser proposta contra lei ou ato
normativo federal ou estadual e o STF interpretou restritivamente tal dispositivo ao

excluir o cabimento de ADIN contra as leis municipais*’®.

normas nao envolve relagcdes de carater individual. Prosseguindo no julgamento, o Tribunal nado
conheceu da agdo, uma vez que os alegados excessos do poder regulamentar da Resolucdo em face
da Lei 9.504/97 ndo revelariam inconstitucionalidade, mas sim eventual ilegalidade frente a Lei
ordinaria regulamentada, sendo indireta, ou reflexa, a alegada ofensa a CF. ADIn 2.243-DF, rel. Min.
Marco Aurélio, 16.8.2000.(ADI-2243)

> Exemplo de decisdo em que o STF adotou esse entendimento: — ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO CONJUNTO — LEI N° 9.717/98, PORTARIAS N°S
4882 E 4883 DE 1998 E 4992 DE 1999 DO MINISTRO DA PREVIDENCIA E DA ASSISTENCIA
SOCIAL, ARTIGO 40, § 13, DA CARTA MAGNA NA REDACAO DADA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998, E ORIENTAGCAO NORMATIVA INSS N° 10/99,
ORIENTACAO NORMATIVA MPAS N° 9/99 E ORDEM DE SERVICO INSS N° 619/99 — Quanto a
arguicao de ser o § 13 do artigo 40 da Carta Magna na redacdo dada pela Emenda Constitucional n®
20/98 inconstitucional, esta ela prejudicada, uma vez que esta Corte, na ADIMC n° 2024, indeferiu a
medida cautelar para suspender a eficacia desse dispositivo. — Por outro lado, tendo a Lei n® 9.717,
de 27 de novembro de 1998, sido publicada anteriormente a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n°® 20/98, e tendo esta também de ser levada em consideracdo no exame da
constitucionalidade da referida Lei, dada a causa d e pedir em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ser aberta, ndo é de ser conhecida a presente acdo porque se estara no
ambito da revogacéo, o que ndo da margem ao cabimento da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade.
No tocante a inconstitucionalidade total, ou de alguns de seus dispositivos, das Portarias MPAS n°s
4882/98, 4.883/98 e 4.992/92, esta acdo também ndo é de ser conhecida, porquanto as duas
primeiras ndo ddo margem ao controle concentrado de constitucionalidade por serem atos normativos
gue se destinam a execucao de Lei, e a Ultima ndo esta regulamentando o § 13 do artigo 40 da
Constituicdo em sua redagédo atual por ser este auto-aplicavel, mas, sim, esta dando instrugfes, no
ambito da Administragdo Publica da Previdéncia e Assisténcia Social, aos servidores subordinados ao
Ministério dessa area para a aplicacdo, a nova hipétese, da legislacéo infraconstitucional relativa ao
regime geral de previdéncia social. Por fim, também néo é de ser conhecida a presente agéo quanto a
Ordem de Servigo 619/99 da Diretoria do Seguro Social do INSS, a Orientacdo Normativa n® 9/99 da
Secretaria da Previdéncia Social do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social e a Orientacao
Normativa n® 10/99 da Coordenacédo Geral de Arrecadacdo do INSS, porquanto, sendo o § 13 do
artigo 40 da Carta Magna em sua redacdo atual auto-aplicavel, ndo estdo elas regulamentando-o,
mas tém o exame de sua validade situado no terreno infraconstitucional. A¢bes diretas de
inconstitucionalidade ndo conhecidas. (STF — ADI 2009 — DF — TP — Rel. Min. Moreira Alves — DJU
09.05.2003 — p. 00045).

7% Frise-se gue a Suprema Corte Americana sempre interpretou ampliativamente as competéncias
do Tribunal Constitucional em matéria de controle de constitucionalidade, ndo sendo, portanto,
verossimil supor que, pelo simples fato de a lei ser municipal, estaria imune ao controle concentrado
pela via de ADIN. O principal argumento adotado no famoso caso Marburyx Madison justificaria a
competéncia do STF. Ocorre que, sem ddvida, existe uma questéo pratica de excesso de processos
no STF, posto que, objetivamente, havera dificuldades concretas em efetuar o controle abstrato de
constitucionalidade das leis de quase 5(cinco) mil municipios existentes no Brasil.



7

O Advogado Geral da Unidao é obrigado a defender a constitucionalidade da lei,

como forma de prestigiar a presuncéo de constitucionalidade das leis.

O Processo da Acéo Direta foi democratizado quando o artigo 7° 82°da lei 9868/99
permitiu a admissao ao processo do amicus curiae. Escrevendo sobre o instituto,
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Edgar Bueno Filho™* ponderou:

... a presenca do amicus curiae no processo, em maior extensao do que no
passado, serviria para garantir maior efetividade e legitimidade as decisdes
da Corte Constitucional. Em outras palavras, sustentou que, além do
sentido democratico da participacdo desse terceiro gabaritado, o debate
seria enriquecido, dada a representatividade da entidade ou 6rgdo, com a
possibilidade de transmisséo aos julgadores de elementos de informacéo e
experiéncia de implicagbes politicas, sociais, econfmicas, juridicas e
culturais notaveis.

E cabivel a liminar em ADIN, sendo que os requisitos, em regra, sdo o da fumaca do

bom direito e do perigo da demora.

Se a ADIN é proposta e, antes do seu julgamento, a lei é revogada, ocorre perda do
objeto superveniente. Neste caso, os cidaddos que se sentirem prejudicados pela
vigéncia da lei podem questionar os efeitos através do controle difuso, mas no plano

abstrato, ja ndo existe mais risco para a supremacia da Constituicao.

Deve-se tecer, nesse instante, algumas consideracbes sobre a Acao Direta de

Inconstitucionalidade por omissao.

Do ponto de vista histérico, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988'"® foi a
primeira a, expressamente, contemplar um remédio para a omissdao do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo em efetivar a Constituicdo. Alias, trouxe o

Constituinte dois remédios, a saber: o mandado de injuncdo e a Acdo Direta de

7 BUENO FILHO, Edgar Silveira. Amicus curiae: a democratizacdo do debate nos processos de

controle da constitucionalidade. Revista de Direito Constitucional e Internacional , n. 47, p. 11,
abril-junho de 2004.

78 A Constituicdo brasileira sofreu nitida influéncia da Constituicido de Portugal de 1976. Cabe
ressaltar que se aponta a Constituicdo da lugoslavia de 21.02.1974 como a primeira a expressamente
contemplar instrumentos de combate as omissdes inconstitucionais.



Inconstitucionalidade por omissao para tentar combater as omissbes

inconstitucionais!’®. Como bem escreveu Zeno Veloso'®° ,

Para que ndo se transformasse num patético catdlogo de intencdes,
deixando de ter aplicabilidade por causa da inércia ou da resisténcia do
legislador e das autoridades incumbidas de editar leis ou atos reguladores
de normas constitucionais que carecam destas providéncias, a Carta
Magna tem alguns preceitos e instituiu um mecanismo de defesa com
vistas a garantir obediéncia a seus comandos, objetivando conferir
efetividade aos seus propésitos e dar concretude a seus principios. Se a
Constituicdo Formal ou escrita ndo se transformar numa Constituicdo viva e
real, ndo ter4 passado de uma folha de papel. E ndo sdo poucos os
espiritos retrégados e passadistas que sonham com isto.

Idealizado o instrumento de combate as omissoes, infelizmente, ndo se constata na

jurisprudéncia da Suprema Corte efeito idéntico ao idealizado pelo constituinte. A

1

postura de apenas comunicar a omissdo ao Poder Legislativo’®! enfraqueceu o

Instituto, principalmente pela notoria falta de consciéncia da necessidade de respeito

182

ao cumprimento de decisdes judiciais™*, tornando a inovacdo um avanco formal sem

a producéo dos efeitos almejados.

7% | eciona Jorge Hage que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo visa “a defesa

objetiva da integridade do sistema normativo, tem por objeto o préprio vicio omissivo, em si
considerado, e constitui forma de controle abstrato, concentrado e objetivo da ordem juridica, com
legitimidade ativa restrita e definida numerus clausus; sua finalidade é reprimir a omissdo normativa
inconstitucional dos Poderes Publicos, constatando, em tese, a existéncia de uma lacuna reduz a
efetividade da ordem juridica constitucional”. Enquanto isso, o mandado de injucdo “pelo contrario,
visa socorrer direito subjetivo concreto do titular, prejudicado em seu exercicio, pela auséncia de
norma regulamentadora (ndo de outras medidas, ndo normativas ou materiais, frise-se, de logo); é
processo subjetivo [...], depois de julgado procedente o0 mandado de injuncédo, a situacdo de omissao
normativa do Poder legislativo pode, naturalmente, perdurar inalterada” HAGE, Jorge. Omisséo
inconstitucional e Direito Subjetivo . Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p. 134.

180 ELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade . Belém: CEJUP, 1999. p. 273.
81 ressaltando que os juizes ainda ndo aprenderam a lidar com o saneamento de omissdes
inconstitucionais, Oscar Vilhena Freire aponta que: “Um dos mecanismos criados com o objetivo de
minorar esse problema da omisséo do sistema politico em realizar a vontade constitucional, (sic) foi
atribuir ao judiciario a funcédo de controlar as omissdes inconstitucionais perpetradas pelos poderes
constituidos. Os tribunais passam de uma posicdo meramente negativa ou de blogueio, para uma
situagdo em que lhe sdo atribuidas competéncias positivas. Se a implementagdo da vontade
constitucional depende em larga medida de uma acgdo positiva dos poderes publicos e essa néo
existir, a sociedade recorrera ao judiciario para ver realizar seus direitos constitucionais. A atribuicéo
de poderes positivos ao poder judiciario, para suprir essas omissfes, provoca dificuldades tanto
técnicas, como de justificacdo do seu poder, frente a uma teoria democratica. Isto porque ndo estao
0s juizes treinados para a funcéo de decision makers, nem legitimados majoritariamente para isto. O
que nao significa que ndo haja uma legitimac&o constitucional subsidiaria, ou seja, decorrente da
omissdo dos poderes politicos. FREIRE, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia
politica . 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 37.

182 Jorge Miranda pontifica sobre o controle por omissdo em Portugal, ressaltando que: “O Tribunal
Constitucional ou o Supremo Tribunal Federal é chamado a pronunciar-se sobre a existéncia ou nao
da omisséo constitucional. O Tribunal Constitucional, apenas, vai-se limitar a declarar que existe essa
omissdo e a dar conhecimento, a dar ciéncia dessa omissdo ao 6Orgao legislativo. O Tribunal
Constitucional ou o Supremo Tribunal Federal ndo tem nenhum poder de sub-rogacdo ou de
substituicdo. Ndo podem ser eles a fazer a lei, porque ndo tém legitimidade democratica. Mas, sendo



Devemos lembrar que, se a omisséo for do executivo, a Constituicdo ja estabeleceu
um prazo de 30 dias para o cumprimento da decisédo. Todavia as principais questdes

do tema estao relacionadas as omissdes do legislativo.

A interpretacao tradicional restringe as potencialidades da Acéo Direta por omissao.

Clemerson Cleve'® pondera, por exemplo, que:
A censura da omissao de medidas de cunho ndo normativo, especialmente
das que implicam a atuacdo material do Estado envolvendo a organizacéo
de determinados servicos, a alocacdo de recursos, ou a construcdo de
obras, ndo pode, em principio, ser feita por meio da acdo de
inconstitucionalidade por omisséo. Esse tipo de omissdo ndo dispde de
remédio na farmacologia juridico-processual, reclamando antes suprimento

por meio da atuacdo politica (com o uso das técnicas da democracia
representativa e da democracia participativa).

Com todo o respeito que o ilustre autor paranaense merece'®, filiamo-nos aos que
nao admitem que haja uma lesdo sem possibilidade de reparacdo pelo Poder
Judiciario. A farmacologia do Judiciario deve encontrar mecanismos para efetivar a
Constituicdo. Nao serve de empecilho a conhecida alegacdo de violagdo a
separacdo de poderes, pois, como ja analisado em capitulo préprio, a nocao de
separacao de fungdes ndo pode servir de obstaculo para a materializagdo do Estado

Democratico de Direito e dos direitos fundamentais.

E interessante um repensar dos efeitos da decisdo na Ac¢édo Direta por omissio,
além da necessidade meta-juridica de uma consciéncia social de que as decisdes

judiciais precisam ser cumpridas independentemente de interesses pessoais'®.

assim, pergunta-se se esse controle ndo é puramente platdnico, ndo € puramente ineficaz. Posso
dizer que nas poucas vezes em que em Portugal funcionou o controle da inconstitucionalidade, ele
veio a ser eficaz; sempre o 6rgdo legislativo viria a refazer a lei em falta — a lei que ja deveria ter sido
elaborada. Quer dizer, conseguiu-se, pelo menos na pratica, congressar mais uma vez 0s Principios
Democratico e da Constitucionalidade.” MIRANDA, Jorge. Democracia e Constituicdo In: Anais do
17°Encontro Nacional dos Juizes Federais .: AJUFE, 2001. p.42.

8 CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no D ireito
Brasileiro . Sdo Paulo: RT, 1995. p. 234.

1% Frise-se que a posicdo defendida por Clemerson Merlin é majoritaria na doutrina e jurisprudéncia.
8% Como pondera Konrad Hesse: “ A constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas
forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢cao de orientar a prépria conduta segundo a ordem
nela estabelecida,se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de
conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar a ordem. Concluindo, pode-se afirmar que
a Constituicdo converter-se-a em forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional-, ndo s6 a
vontade de poder ( Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung)”.



Frise-se, por fim, que na ADIn por omissdo ndo h4 a intervencdo do AGU pelo

simples fato de que ndo existe norma a ser defendida no processo de controle.

Nesse cenario, cabe tecer breves consideracbfes sobre a Acdo Direta de

Constitucionalidade®®®.

A Acao Direta de Constitucionalidade tem um rol de legitimados restrito, uma vez
gue, nos termos do artigo 103, 84°, da CF, apenas o Presidente da Republica, Mesa
do Senado, Mesa da Camara ou Procurador Geral da Republica podem iniciar o

procedimento.

O objeto da Acdo € apenas analisar a constitucionalidade das leis e atos normativos
federais, objetivando transformar a presunc¢ao relativa em presuncéo absoluta.

Interessante destacar como condicdo de procedibilidade da acdo a comprovacéo,

na peticao inicial, de divergéncia jurisprudencial sobre a constitucionalidade da lei

Importante, nesse contexto, falar da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, uma vez que essa acdo tem o objeto ampliado para incluir atos que
possam violar a Constituicdo de qualquer dos poderes®®’, além da possibilidade de

controle de leis municipais e leis anteriores a Constituicdo Federal.

Deve ser observado que, nas hipéteses da Arguicdo de Descumprimento, 0

parametro de controle é restrito aos preceitos fundamentais da Constituicdo. A lei*®

nao definiu quais sdo os preceitos fundamentais, mas filiamo-nos aqueles que

HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo . Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: SAFE, 1991. p. 19.

1% Acdo criada pela emenda constitucional n® 3/93 foi duramente criticada pela doutrina patria com
inmeros posicionamentos apontando a inconstitucionalidade de sua criacédo por violacdo ao devido
processo legal, ao contraditdrio, ao acesso a justica, a separacéo de poderes etc. Ver excelente obra
coordenada por MARTINS, Ives Gandra da Silva e MENDES, Gilmar Ferreira. Acao Declaratéria de
Constitucionalidade. S&o Paulo: Saraiva, 1996.

187 _Lamenta-se o fato de a lei ndo incluir atos inconstitucionais praticados por particulares como objeto
de controle concentrado, pois atualmente essa forma de inconstitucionalidade provoca conseqiiéncias
extremamente gravosas para a supremacia da constituicdo

%8 De forma acertada, pois seria absurdo admitir a hipétese de que a lei fosse definir o que séo
preceitos fundamentais da Constituicédo



entendem que os fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art 1° da CF), os
direitos fundamentais, os principios constitucionais sensiveis e o artigo 60, 84° da
CF e o artigo 3° (objetivos da Republica Federativa do Brasil) sdo o parametro de

controle.

E de se destacar que o legislador optou por colocar a ADPF como um soldado de
reserva, em virtude da adocdo do principio da subsidiariedade, ou seja, somente &
cabivel a acdo se nado existir outro meio habil para sanar a lesdo que esta sendo

perpetrada contra os preceitos fundamentais.

Constata-se ser potencialmente util a ADPF*®® para o controle de politicas publicas,

inclusive pelo aumento de atos controlaveis, como afirmou Guilherme Amorim*® :

No plano constitucional, no que diz respeito aos preceitos atinentes a
obrigatoriedade dos poderes constituidos implementarem bases
delineadoras de politicas publicas que levem a promogdo do
desenvolvimento nacional, cumpre reconhecer sua vinculatividade absoluta
com a previsao do artigo 3°da Constituicao Federal, de que séo preceitos
fundamentais da Repulblica, dentre outros, a realizacdo do
desenvolvimento nacional.

E de se ponderar que ha uma grande expectativa sobre a ADPF, pois almeja-se que
esse instrumento possa, efetivamente, servir como meio eficaz de combate as
omissdes e as agles violadoras da Constituicdo, inclusive por politicas publicas

inadequadas.

A grande vantagem do controle concentrado € permitir que, originariamente, na
Corte Maxima do Pais, haja a resolugdo, com forca vinculante e erga-omnes, dos

eventuais conflitos dos poderes constituidos com a Constituicao.

Em relacdo as politicas publicas, o STF, no controle concentrado, tem o caminho
aberto para permitir a maior efetividade da Constituicdo, anulando politicas

189 E claro gue o veto presidencial a legitimidade do cidaddo para a propositura da ADPF restringiu

potencialidades do novo instituto, todavia ndo ha duvidas de que os atos do poder publico ainda
Pg(gdem ser controlados por meio da ADPF proposta pelos legitimados para a ADIN.

SILVA, Guilherme Amorim Campos. Delineamentos sobre a possibilidade do controle de
constitucionalidade de politicas publicas pela via processual da Arglicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental. In;: TAVARES, André Ramos; ROTHENBUR, Walter (Orgs.) Aspectos Atuais
do controle de constitucionalidade no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 142.



inconstitucionais ou sancionando a omissdo no cumprimento das normas

constitucionais.

Através da postura do Poder Judiciario no julgamento dessas acoes, € possivel

viabilizar o sonho constitucional ou transforma-lo em terrivel pesadelo.



15 LIMITES A ATUACAO JUDICIAL — A AUTOCONTENCAO E A
HETEROCONTENCAO DO PODER JUDICIARIO.

A correcdo de decisdes judiciais mediante lei
superveniente €, todavia freqlente, podendo-se
falar de um permanente jogo de xadrez entre
Congresso e Suprema Corte, no qual aquele logra
dar sempre o xeque mate.

Loewenstein

Verificou-se, nos capitulos precedentes, a necessidade de uma atuacéo efetiva do
Judiciario em prol da materializagdo das esperancas constitucionais. Cabe ponderar
que, por 6bvio, o ativismo judicial’®* ndo sera, de per si, panacéia para toda e
qualquer violacdo de direitos existentes na face da terra. Por outro lado, ndo podem
0S juizes também, a pretexto de interpretar e efetivar a Constituicdo, utilizar seus

subjetivismos disfarcados de interpretagéo constitucional.

Exemplo de riscos esta na adocéo indiscriminada da maxima da proporcionalidade.

Barroso'%?, com maestria, lembra que:
E bem de ver, no entanto, que a ponderacéo, embora preveja a atribuicao
de pesos diversos a fatores relevantes de uma determinada situacéo, ndo
fornece referéncias materiais ou axiolégicas para a valoracdo a ser feita.
No seu limite maximo, presta-se ao papel de oferecer um rétulo para

voluntarismos e solucfes ad hoc, tanto as bem-inspiradas como as nem
tanto.

A concepcéao substancialista da Constituicdo fornece o antidoto a eventual falta de
referéncias axioldgicas da méaxima da proporcionalidade. E de se frisar que, na
hip6tese de abusos dos juizes, haverd mecanismos de controle, visto que ninguém

esta acima da Constituigcéo.

91 sergio Moro pondera que: “Uma jurisdicdo constitucional deve se conformar com seu papel

secundario, embora relevante, em uma democracia. Cabe aos representantes eleitos pelo povo a
primazia na formulagcdo das politicas publicas, o que eles fazem principalmente por meio de atos
legislativos. As intervengBes da jurisdicdo constitucional demandam a demonstracdo de que a
interpretacdo judicial da Constituicdo € mais acertada do que a interpretagdo subjacente ao ato
legislativo controlado. MORO, Sergio Fernando. Jurisdicdo Constitucional como democracia
Sao Paulo: RT, 2004. p. 204.

192 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula. A nova interpretacdo constitucional:
ponderacdo, argumentacdo e papel dos principios. In: LEITE, Salomédo (Org.). Dos Principios
Constitucionais . Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 120.



E preciso consciéncia dos juizes para usar do ativismo na exata proporgdo, ou seja,

sem excessos ou omissoes!®.

N&o se pode esquecer que ha questbes que ndo devem ser exclusivamente
decididas pelo Judiciario, mas sim por toda a sociedade. Devemos pensar em
verdadeiros hard cases em que, além da abertura no procedimento, talvez fosse
legitimo prever um referendo para a ratificacdo, pelo povo, da decisdo do Poder

Judiciario.

E claro que, para tanto, ha que se repensar a coisa julgada, a proibicio de decisbes
condicionais, etc. Entrementes, ndo podemos pensar em controle por Tribunal
Constitucional de uma complexa questao constitucional a partir da légica concebida
para um processo civil de caso concreto, uma vez que, algumas vezes, estaremos

pondo em xeque o proprio suporte normativo.

4 195

Sergio Moro™®* aponta como fundamento relevante para a autocontencdo™®® a

denominada reserva de consisténcia, exemplificando inclusive com o controle judicial

de politicas publicas ao afirmar que:

Por for¢ca do argumento democratico, ja se afirmou que as interpretacdes
judiciais exigem uma reserva de consisténcia para se sobreporem as
interpretaces legislativas....

O limite da reserva de consisténcia podera impedir o juiz de desenvolver e
efetivar normas constitucionais que demandem a elaboracao de politicas
publicas de certa complexidade. Faltaria ao Judiciario, por exemplo,
capacidade para a elaboracéo de politica habitacional ou de politica publica
que vise a efetivacdo do objetivo previsto no inciso VIII do art. 170 da
Constituicdo Federal (“busca do pleno emprego” como um dos principios
da ordem econdmica). Todavia, a extensao deste impedimento dependera
da pratica judiciaria. A criatividade do juiz podera contribuir para o

1% Inocéncio Martires afirma com precisdo que: “Em suma, nem o protagonismo irresponsavel, nem o

alheamento apassivador, porque tanto um quanto o outro ndo se coadunam com o principio da
lealdade constitucional e, afinal, podem comprometer a credibilidade e a propria sobrevivéncia da
jurisdicao constitucional como criatura da Constituicdo. COELHO, Inocéncio Martires. Jurisdicdo
Constitucional e Criacao judicial do direito: Estado Constitucional de Direito ou Estado Judicial de
Direito? Revista da Escola da Magistratura do Distrito Feder  al, Brasilia, n. 07, p. 184, 2002.
1% MORO, Sergio Fernando. Jurisdicdo constitucional como democracia . Sdo Paulo: RT, 2004.
%522,1 e225. _ o

Flavia Viveiros lembra ainda que “em resposta ao temor de que 0s juizes pudessem extrapolar em
sua funcdo interpretativa, surgiu e desenvolveu-se nos EUA uma filosofia de autocontrole da
magistratura (judicial self restraint). Para contornar as criticas sofridas pelo Judiciario, tal corrente
defendia a postura de que os juizes deveriam presumir como validos os atos de governo e sustentar a
constitucionalidade da lei em casos duvidosos”. CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros. O Papel
Politico do poder Judiciario. Revista de Direito Constitucional e Internacional . S&o Paulo, n. 47, p.
296, jan.-mar. 2002.



alargamento do controle judicial, na medida em que ele encontrar caminhos
para a elaboracdo de politicas publicas, mesmo complexas, podendo ser
tomado como exemplo o ja referido caso Brown.

Ora, entendo que a denominada reserva de consisténcia nada mais é do que o
principio da necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais, o qual obriga,
inclusive como forma de legitimacdo, que os juizes expliguem as razdes de sua
decisdo, ou seja, o caminho logico percorrido para a conclusdo adotada naquele

caso concreto

Um interessante mecanismo que busca equilibrar a atuacdo do Judiciario com o
Legislativo é a técnica conhecida por apelo ao legislador (Appellentscheidung).
Octavio Fischer'®® aponta que :
Trata-se de uma técnica de decisdo bastante interessante, pois, como
leciona Vitalino Canas, o Legislador ficara a saber que € possivel que em
breve o TC declare a norma inconstitucional, ou que o TC entende ser

conveniente uma rapida modificacdo da norma em certo sentido, uma vez
que mais tarde ou cedo declarara a inconstitucionalidade ou ilegalidade.

Verifica-se, entdo, que o Tribunal, ao invés de simplesmente declarar a lei
inconstitucional, avisa ao legislador que deve ser suprida a inconstitucionalidade e

gue a omissao implicard uma postura mais ativa do Poder Judiciario.

Verifica-se que essa técnica € um meio termo entre a omissédo do Judiciario e a
postura ativa, visto que, antes do Judiciario resolver a inconstitucionalidade, permite
ao legislador que o facga, todavia j4 o alerta de que né&o ficara inerte se 0 apelo nao

for atendido.*®’

Em relacdo as politicas publicas, poderia ser usada essa técnica segundo a qual a

Corte Suprema apelaria ao legislador para que implementasse, em um prazo
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razoavel, as politicas publicas exigidas pela Constituicdo Gilmar Mendes™®®

ressalta que:

1% FISCHER, Octavio Campos. Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade n o direito

tributario brasileiro . Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 137.

197 Além dessa técnica, o sistema brasileiro prevé a possibilidade do efeito prospectivo ou “pro futuro”
das decisfes da Suprema Corte, o qual pode ser adotado também como forma de tentar permitir um
respeito ao principio da confianca.

19 Outra técnica que poderia ser utilizada é a denominada sentenca aditiva de principio. Favoreu
pontifica que: “Mais recentemente, a Corte elaborou novas técnicas de julgamento que lhe permitem



O inadimplemento de dever constitucional de legislar da ensejo, nédo raras
vezes, a pronincia de Appellentscheidung. O Bundesverfassungsgericht
reconhece, freqientemente, que a omissdo legislativa revela-se ainda
constitucional (noch verfassungsmaBig), enfatizando o dever do legislador
de promulgar as providéncias reclamadas.

O dever de legislar pode decorrer de expressa previsdo constitucional
(Verfassungsauftrag — norma — tarefa, na traducao proposta por Canotilho)
ou pode derivar do chamado dever de protecéo (Schutzpflicht), que obriga
o Estado a atuar na defesa e protecdo de certos valores, como a vida, a
integridade fisica, a honra, sobretudo em face de agressdes praticadas por
terceiros. O Tribunal tem identificado, ultimamente, como fundamento do
dever constitucional de legislar, o dever geral de adequacéo (allgemeiner
Nachbesserungsvorbehalt), que imp8e ao legislador a obrigacdo de atuar
de forma protetora e construtiva no &mbito dos direitos fundamentais.

200 todavia

E claro que se pode criticar essa técnica pela falta de previsdo normativa
ela tem a virtude de tentar compatibilizar, para os defensores ferrenhos da
exclusividade do legislativo em editar normas gerais, o principio democratico com o
principio da supremacia da Constituicao.

Observe-se que h4, nessa técnica, um complemento importante a simples
comunicacdo de nossa acdo por omissao, que é o aviso de que ou o legislador
cumpre com seu papel ou, na persisténcia da inconstitucionalidade, a Corte
Suprema regulara a questdo, evitando que a Constituicdo se transforme em uma

mera peca decorativa.

Por outro lado, deve ser reconhecida a existéncia de uma heterocontencdo do Poder
Judiciario. Frequentemente, essa heterocontencdo € realizada com a mudanca da

Constituicdo. Barroso®** aponta que

renovar suas relagées com o legislador e os juizes ordinarios. Pela técnica das sentengas ditas
“aditivas de principio”, a Corte declara a inconstitucionalidade de uma omissao do legislador, mas, ao
contrario das sentencas aditivas “classicas” , ela mesma néo introduz a regra destinada a preencher a
lacuna da lei controlada. Ela se limita a “administrar”, de acordo com sua propria expressao, um
principio segundo o qual o legislador devera adotar a nova regra para satisfazer as exigéncias
constitucionais. Enquanto o legislador ndo intervém, os juizes ordinarios podem reportar-se também
ao “principio” colocado pela Corte, para extrair do ordenamento juridico em vigor a regra adaptada
aos casos concretos que eles deverao julgar [...] Esses novos métodos estao, sem davida, destinados
a um belo futuro, pois permitem, ao mesmo tempo, colocar o legislador diante de suas
responsabilidades e valorizar o papel dos juizes ordinarios na difusdo dos valores constitucionais.
FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais . S&do Paulo: Landy, 2004. p. 87.

9 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 235.

2% pestaca-se gue, mesmo na Alemanha, ndo ha previsdo normativa para o apelo ao legislador.

201 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo . Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
p. 212. Barroso ainda complementa sua afirmag¢édo expondo que “Nos Estados Unidos, por quatro,
vezes, 0 Congresso editou emendas a Constituigdo por discordar do entendimento jurisprudencial: a)
a 11" emenda, dando imunidade de jurisdicdo aos Estados, veio ap6s a decisdo em Chisholm vs.



O controle de constitucionalidade se exerce, precisamente, para assegurar
a preservacao dos valores permanentes sobre os impetos circunstanciais.
Remarque-se, porque relevante, que a Ultima palavra podera ser sempre
do legislativo. E que, ndo concordando com a inteligéncia dada pelo
judiciario a um dispositivo constitucional, podera ele, no exercicio do poder
constituinte derivado, emendar a norma constitucional e dar-lhe o sentido
gue desejar.

Deve-se ter cuidado com a heterocontencéo, para que ndo se transforme numa
ilegitima forma de descumprimento de decisao judicial em norma constitucional.

Admitir, silenciosamente?°?

, a simples mudanca da Constituicdo, com o claro
propoésito de modificar o conteudo de uma deciséo judicial, € menoscabar o Poder
Judiciario, é transforma-la num poder de segunda categoria, pois, quando as
decisdes nao interessam ao Poder Legislativo, ha uma mudanc¢a da Constituicdo,

quicé com efeitos retroativos.

A Constituicdo vincula Judiciario e Legislativo, nao podendo ser esquecido que as
emendas a Constituicdo ndo sdo formulas magicas, infensas a qualquer controle

jurisdicional.

E claro que somente no nicleo essencial da Constituicdo pode o Judiciario declarar
a inconstitucionalidade de uma emenda a Constituicdo, mas justamente nessas
hipoteses é que deve existir uma atuagdo mais ativa do Judiciario, razéo pela qual a
heterocontencdo deve ser vista com cautelas, a fim de que a Constituicdo nao

socobre.

Georgia, 2 Dall 419 (1793); b) a criacdo de uma cidadania nacional pela 14 °emenda foi uma reagéo
a decisdo em Dred Scott vs. Sandford, 19 How. 393 (1857); c) a admissao de um imposto federal
sobre renda, advinda coma a 16 °emenda, deveu-se ao julgamento de Pollock vs. Farmer's Loan &
Trust Co., 157 U. S. 429 (1895); d) a extensao do direito de voto em eleicBes estaduais e nacionais a
todos que contassem dezoito anos, introduzido pela 26" emenda, foi motivada pelo caso Oregon vs.
Mitchell, 400 U. S. 112 (1970). V. Edward Conrad Smith, The Constitution of the United States, 1979,
.16 es.”.

EOZ Vale a pena citar o conhecido poema de Maiakovsky : “Na primeira noite eles se aproximam e
colhem uma flor de nosso jardim. E ndo dizemos nada. Na segunda noite ja ndo se escondem; pisam
as flores, matam nosso cao e nao dizemos nada. Até que um dia, o mais fragil deles entra sozinho em
nossa casa, rouba-nos a lua e, conhecendo o nosso medo, arranca-nos a voz da garganta. E porque
nao dissemos nada, ja ndo podemos dizer nada”. Apud Adin 833 DF ( RTJ 155/748)



Por fim, apesar da existéncia da autocontencdo e da heterocontencdo, ndo é

possivel olvidar a nova realidade, pois, como ponderou Walber Agra®®?:

A maior incidéncia das decisdes da jurisdicdo constitucional ndo é um fato
episédico, mas sua realidade duradoura, atrelando-se de forma umbilical as
novas necessidades sociais. Um retorno ao patamar das decisdes
anteriores apenas se configura possivel com um retorno ao Estado liberal,
no qual os cidaddos ndo tenham mais resguardados os seus direitos
fundamentais materiais.
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AGRA, Walber Moura. P6s- Modernidade, crise do Estado Social de direito e Crise na legitimagéo

da Jurisdicdo Constitucional. Revista da escola Superior de Pernambuco , Recife, n. 19, v.9, p.

602, jan-jun 2004.



CONCLUSOES

Ao longo do trabalho, procurou-se analisar o envolvente tema do controle judicial de
politicas publicas. Apds a exposi¢cao, podemos tentar sistematizar em proposicoes

objetivas as seguintes conclusdes:

1. A principal caracteristica do movimento constitucionalista foi, sem duavida alguma,

a afirmacao dos direitos fundamentais como epicentro do sistema juridico;

2. O Estado democratico de Direito almeja oferecer solugcbes qualitativamente

superiores aos demais estadios do constitucionalismo;

3. H& uma total releitura do papel da Constituicdo, vista ndo mais em uma
perspectiva estatica, mas sim em seu carater dinamico e aberto. Adicionada tal
caracteristica a uma denominada nova interpretacdo constitucional, permite-se
vaticinar uma honesta esperanca de que finalmente as promessas do

constitucionalismo sejam cumpridas;

4. A globalizacdo ndo é uma realidade inexoravel, ela vem implicando uma
exclusdo social nunca antes relatada. Ademais, coloca em xeque a propria

concepcao tradicional de legitimidade das urnas dos eleitos;

6. E preciso, portanto, existir um vetor em direc&o contraria & hegemonia econémica
e a légica perversa da acumulacdo de capital. Esse vetor € a efetivacdo dos direitos
humanos a exigir de todos os operadores do direito a releitura de seus dogmas e a

formulag&o de novas teorias;

7. A separacdo dos poderes ndo é um fim em si mesmo, mas um instrumento
concebido com o intuito de viabilizar uma efetividade as conquistas obtidas com o

movimento constitucionalista;



8. Uma postura mais ativa do Judiciario implica possiveis zonas de tensdes com as
demais fungbes do Poder. Nao se defende, todavia, uma supremacia de qualquer
uma das funcbes, mas sim a supremacia da Constituicdo, o que vale dizer que o

Judiciario ndo é um mero carimbador de decisdes politicas das demais funcdes;

9. O dogma da completude do sistema juridico através do legislador esta sepultado.
Hoje somente € possivel falar na completude do sistema a partir de uma
Constituicdo principiolégica que requer um novo papel dos intérpretes,
especialmente dos juizes. A simpléria operacdo silogistica ndo tem aplicacdo
exclusiva. Estamos em um novo momento do Direito, em que o alcance da solucdo
mais adequada depende de uma fundamentacdo complexa, envolvendo iniUmeras

variaveis;

10. O Juiz ndo € mais a simples boca da lei, mas sim intérprete constitucional
qualificado, que vai permitir que a Constituicdo ndo socobre numa realidade instavel
como a que vivemos. Tal postura € insita a nova leitura da separacédo de poderes,
adequada ao nosso tempo de globalizacdo e falta de paradigmas. Nao podemos
pensar a separacdo de poderes com os fundamentos de uma sociedade que nao
mais existe, ao contrario, devemos construir um principio que possa ter aplicacdo em

nossos dias;

11. As politicas publicas sdo os meios necessarios para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, uma vez que pouco vale o mero reconhecimento formal de direitos se

ele ndo vem acompanhado de instrumentos para efetiva-los;

12. Verifica-se, a partir da forga vinculante da Constituicdo, bem como da aplicacao
imediata das normas constitucionais, que se pode falar em um direito constitucional

a efetivacdo da Constituicao;

13. A regra da maioria ndo pode ser absoluta sob pena de superarmos a ditadura de

um tirano e criarmos a ditadura da maioria (mil tiranos);

14. Ha muito ja foi dito que a eleicdo ndo corresponde a um cheque em branco e

que, portanto, a atuacdo parlamentar deve respeito a Constituicdo, devendo o



magistrado ter sensibilidade para permitir que a Constituicdo seja respeitada pelas
forcas politicas;

15. Pretende-se uma postura mais ativa do Poder Judiciario, visando preservar a

Constituicdo de Politicas Publicas indevidas ou de sua falta;

16. Cotidianamente, a forca normativa da Constituicdo vem sendo minada a partir de
posturas que utilizam como alibi o velho e bolorento argumento da néao aplicabilidade

imediata da Constituicdo, como se os Direitos dependessem da lei;

17. A aplicabilidade imediata, somada a uma interpretacdo constitucional de
principios, permite que exista uma verdadeira forca vinculante da Constituicdo e nao
apenas das normas constitucionais que sdo consideradas convenientes cumprir

pelos detentores do poder;

18. Qual o direito que nao é justiciavel? Retirar a caracteristica de justiciabilidade é

transformar o direito em um mero favor ou uma obrigagao moral;

19. A Constituicdo prevé peremptoriamente que "a lei ndo excluira da apreciacéo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Uma interpretacdo adequada do
dispositivo leva a conclusdo de que ndo somente lei, mas sim atos, inclusive
omissivos, do Poder Legislativo e Executivo ndo podem ficar sem controle, do que
se constata que a omissao total pode(deve) ser apreciada pelo Poder Judiciario;

20. A reserva do possivel vem sendo um dos principais Obices a efetivacdo de

politicas publicas pelo Poder Judiciério;

21. Antes de os finitos recursos do Estado se esgotarem para os direitos
fundamentais, precisam estar esgotados em areas nao prioritarias do ponto de vista

constitucional e ndo do detentor do poder;

22. Ha varios modos de analisar a reserva do possivel: ha o modo que vem
prevalecendo como clausula supra-legal de descumprimento da Constituicdo e ha o

modo de enfrentar com seriedade o problema e iniciar uma postura diversa que



busca o didlogo entre as fungdes estatais em prol do respeito aos direitos

fundamentais.

23. A reserva do possivel € um argumento que deve ser analisado e sopesado na
hora da decisdo judicial. Nado para impedir a fixacdo da responsabilidade Estatal,
mas para que seja construida uma forma de viabilizacdo de uma Constituicéo

compromissaria com a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais;

24. O principio da igualdade se refletira nas politicas publicas, uma vez que permitira
a todos os individuos o direito de concorrer, em igualdade de condig@es, as politicas

publicas;

25. O grande problema ndo é usar 0 povo para apregoar uma supremacia do
Tribunal Constitucional. O verdadeiro dilema é reconhecer o carater aberto e
dindmico da Constituicdo e também, como em todo processo historico, constatar que

€ possivel ndo existir previamente a resposta para todos os problemas;

26. Nao pode o Poder Judiciario ser mero carimbador de decisdes politicas tomadas
ao arrepio da Constituicdo e ao sabor de conjunturas que em nada se preocupam
com os direitos do povo, que produziu uma Constituicao e indicou o Poder Judiciario

para defendé-la justamente dessas conjunturas misteriosas e inexoraveis;

27. A Constituicdo Substantiva prevé a existéncia de um nudcleo essencial da

Constituicdo imune a atuacfes de maiorias ou a argumentos de excecao;

28. E claro que de nada adianta uma concepgdo substancial sem um mecanismo de
defesa para eventuais ataques a esse nucleo formador da Constituicdo. O Poder

Judiciario é esse guardido que tem essa ardua missao;

29. A luta travada pela conquista formal dos direitos fundamentais ndo produzira os
efeitos desejados se continuas omissdes faticas, levadas a cabo pelo poder publico
e pelo capital privado, receberem o beneplacito do Poder Judiciario, que vem se

auto-limitando na inarredavel missao de garantidor dos direitos fundamentais;



30. Destaca-se, entdo, a acdo civil publica como forma de permitir que politicas
publicas (saude, educacdo, escola e quejandos) sejam determinadas em prol da

efetividade da Constituicao.

31. A propositura de acdes pelo MP no controle de politicas publicas € ainda mais
relevante quando se percebe que, no Brasil, a sociedade civil ainda ndo conseguiu

se organizar a ponto de reivindicar atuacdo dos representantes eleitos do povo.

32. Ndo ha duvida de que a sociedade moderna ndo aceita a postura do juiz Pilatos,
que nao se preocupa com sua funcéo social e resolve fatos da vida concreta dos

cidaddos como se estivesse a discutir terttlias académicas.

33. Ha de ser feita, portanto, uma mitigacdo ao principio da correlacdo entre o
pedido e a sentenca para fornecer ao juiz a maleabilidade necessaria para produzir

uma solucdo materialmente adequada a lide posta em sua méaos;

34. O Juiz possui plenos poderes instrutorios no processo coletivo. Além desses
poderes, € possivel afirmar que o magistrado pode utilizar todos 0s meios
necessarios para a preservacdo do interesse difuso ou coletivo posto na causa,

quica até com certa mitigacdo do principio da demanda,;

35. E interessante que, como o legislador fez no processo de investigacido de
paternidade, seja positivado no sistema uma plena mitigacdo do principio da
demanda e seja, portanto, permitido ao magistrado a concessao de decisbes extra
pedido ou ultra pedido quando necessarias para a efetivacdo da protecdo aos bens

juridicos coletivos;

36. E interessante alteracéo legislativa que viabilize a figura do “amicus curiae” no
processo coletivo, além da inclusdo da possibilidade de audiéncias publicas a fim de

permitir uma maior participacédo dos cidadaos afetados pela decisao judicial;

37. A abertura do processo coletivo € um meio eficaz para, numa sociedade plural,
estimular o debate e viabilizar uma fundamentacdo adequada da futura decisdo

judicial sobre politicas publicas;



38. O controle concentrado de constitucionalidade pode ser também um excelente

meio para a efetivacao das politicas publicas;

39. E preciso consciéncia dos juizes para usar do ativismo na exata propor¢éo, ou

seja, sem excessos ou omissoes;

40. Em alguns casos, o apelo ao legislador pode ser uma técnica a ser desenvolvida
pelo STF;

41. A Constituicdo vincula Judiciario e Legislativo, ndo podendo ser esquecido que
as emendas a Constituicdo ndo sédo férmulas magicas, infensas a qualquer controle

jurisdicional.
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