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RESUMO

O presente trabalho objetiva, em suma, a averiguar a possibilidade de atuacao do
Poder Judiciario no controle de implantacdo e execucdo das politicas publicas
instituidoras de direitos sociais, levando em consideracdo temas importantes que
tangenciam os assuntos trabalhados, como a eventual ofensa ao principio da
separacdo de poderes, na medida em que o Judicidrio, num primeiro momento,
estaria impossibilitado de interferir na esfera de atuacdo do Poder Executivo. De
forma geral, tratou-se no trabalho das transformacdes conceituais e praticas do que
o Estado representa e suas consequéncias para a sociedade num geral. Buscou-se
também delimitar um conceito de politicas publicas e sociais, caracteristicas e
aplicacdo. Finalmente, procurou-se expor os entendimentos do Supremo Tribunal
Federal correlatos ao tema. Para tanto, fora utilizado método hipotético-dedutivo, e
realizada pesquisa bibliografica e doutrinaria bem como consulta ao posicionamento
do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade; Direitos Sociais; Poder Executivo;
Poder Judiciario; Politicas Publicas.
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1. INTRODUCAO

O fenbmeno do Estado como instituicdo superior comportou, ao longo da
historia, periodos em que o poder fragmentava-se em cidades-estados, e em outros
periodos, visualizava-se intensa concentracdo da administracao central nas maos de
um monarca ou tirano.

Contudo, um traco marcante caracteristico a todos os modelos de
organizacao Estatal foi o de que, em nenhum momento, tal modelo foi detido como
estanque, insuscetivel de mudancas ou crises generalizadas. Dessa forma, ao
mesmo tempo em que se visualizava a fragmentagdo ou concentracédo de poder, as
instituicbes — e a sociedade — que o fundamentava encontravam-se em latente
evolucao.

Assim, quando se concebia a “Pax Romana”, crescia a crise das
instituicbes assentadas por aquela organizacdo. Os Reinos e Principados medievais
fundamentados principalmente pela Igreja Catélica e pelos monarcas absolutos, da
mesma forma, promoveram a manutengdo da “identidade ocidental” na Europa,
porém foram incapazes de suprir as novas demandas econémicas que surgiam com
0 descobrimento de novas culturas e a necessidade do intercambio comercial. Por
fim, o Estado Capitalista que brotava com as revolugcdes burguesas — especialmente
a Industrial e Francesa logrou sedimentar a base econémica do Estado moderno,
influenciando medidas politicas para o estabelecimento das primeiras liberdades e
garantias individuais, todavia, falhou quando questdes sociais vieram a tona,
notadamente pelo surgimento de doutrinas socialistas e a doutrina das classes
sociais.

A partir de entdo, fora necesséaria nova digressao intelectual para a
‘montagem” ou “fundacdo” de um novo modelo de Estado. Ressalta-se, contudo,
que essa nova forma n&o nasceu por si, representou em verdade novos
aperfeicoamentos do modelo pré-existente. O chamado Estado Social nascera das
falhas visualizadas do Estado Liberal e da sua incapacidade de conceber a
sociedade, direitos e garantias minimas para a existéncia. A preocupagao com 0
aspecto social e ndo apenas com o econdmico deu o tom dessa nova forma de

pensar e agir. Neste interim, 0s governos passaram a intervir na economia
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objetivando corrigir as falhas do mercado, a0 mesmo tempo em que procuravam
conceber meios de existéncia digna a sociedade.

A preocupacdo social, dessa maneira, motivou em alguns paises a
adocdo de medidas destinadas a corrigir as desigualdades provocadas pelo
capitalismo, numa alternativa ao radicalismo comunista. Mantinha-se uma economia
de mercado no grau em que se destinava parte do aparelhamento estatal em discutir
a questdo social, propondo medidas e maneiras de superacdo dos problemas
observados.

As constituicdes sociais surgidas no periodo representaram essa nova
ideologia. Inseridas no texto constitucional, politicas sociais objetivavam acdo do
poder publico em sanar questdes relativas a moradia, saude, educagao e seguranca,
destinado a populacdo necessitada. O poder publico comprometia-se mediante a
Constituicdo, em promover tais medidas buscando a melhoria e a crescente
necessidade por direitos fundamentais.

Hodiernamente, é consenso que tais medidas representam a exata
superacao do individualismo classico do liberalismo, devendo tais prestacées além
de previstas no texto constitucional, serem efetivadas pela administracado central,
principalmente em paises com grande desigualdade social, como o Brasil. Ao
considerando isso, deve-se reconhecer para a sociedade no geral, a legitimidade
para aferir as acdes promovidas em busca dessa igualdade.

Dessa maneira, alargando mais a problematica, busca-se com o trabalho
averiguar a importancia das politicas publicas no atual cenério brasileiro, a sua
conceituacdo e a sua relacdo com a Administracdo Publica. Objetivou-se também, a
diferenciacdo dos atos que instituem tais politicas daqueles que se caracterizam
unicamente como atos administrativos puros.

Como objetivo principal e atrelado a problematizacdo principal, procurou-
se avaliar a possibilidade da acdo do Poder Judiciario face ao controle das politicas
publicas, considerando para tanto principios basilares da separagédo dos poderes, e
possiveis ingeréncias na esfera de acdo do Executivo como 6rgéo legitimado para a
instituicdo de tais politicas, observando ainda o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal perante o tema.

Partindo de tais pressupostos, objetiva-se no primeiro capitulo elencar as
condicionantes do Estado, e como 0 mesmo tornou-se a instituicAo méaxima da

organizacao social contemporanea. Ainda, tratou-se de estabelecer a forma como o
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Estado brasileiro organiza-se e os principios que o conduzem. Para tanto, utiliza-se
pesquisa bibliogréafica através de método hipotético-dedutivo, com fins de avaliar o
surgimento e as transformacfes sofridas, conceitual e praticamente em torno da
questao sobre o Estado.

Dando continuidade e acompanhando os objetivos tragados, procura-se
conceituar politicas sociais e a sua aplicacdo de acordo com a proposta de
organizacdo estatal brasileira, levando em consideracdo temas relacionados ao
Direito Administrativo, como a identificacdo do ato administrativo, diferenciando-o da
problemética do ato de governo.

Finalmente, procurar-se-a objetivamente por elementos que autorizam ou
nao a intervencdo do Judiciario. Para tanto, temas como a separacdo absoluta e
flexivel dos poderes foram desmembrados, ao mesmo tempo em que se busca o
limite de tal intervencdo, sopesando o principio da separacdo de poderes. Neste
ponto, a afericdo dos entendimentos exprimidos pelo Supremo Tribunal Federal em
seus julgados fora de significativa importancia para a elucidagéo geral sobre o tema.

Torna-se importante a realizacdo do presente trabalho na medida em que
se visualiza timidas manifestacdes de determinados setores da sociedade tendentes
a questionar tal modelo proposto pelos governos centrais, levando em consideracao
principios classicos do liberalismo como liberdade, e da néo intervengéo do Estado
na economia. Dessa forma, busca-se uma reflexdo inicial para posterior
aprofundamento sobre a real consequéncia do modelo social adotado no Brasil em

relacdo a toda a sociedade.
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITOS

2.1 A contextualizacédo histérica do Estado de Direito

Como disse Touraine (1996, p. 36), os regimes democraticos nao se
resumem a instituicbes ou procedimentos. Segundo tal entendimento, é temerario
reduzir a democracia a um simples procedimento. A democracia, portanto, supera
um modelo ou diretriz politica governamental. Nesse interim, ao avaliar o avanco da
questdo democratica, torna-se imperioso contextualizar o surgimento do Estado
Democratico, e aferir a que ponto da histéria passou-se a preocupar com a
institucionalizacdo de formas democraticas de se levar o Estado.

Sendo assim, num estudo em que se tem por objeto o Estado como
instituicdo, aquele que substitui a prépria forca do homem, o questionamento
primordial que deve ser feito € em que ponto da historia a coletividade humana se
deu conta da necessidade de uma instituicAo superior para o regramento das
sociedades. Foi uma aceitacao tacita da coletividade? A transicao politica se deu de
forma linear assim como entende-se a histéria? S&o teses que pressupdem
ingenuidade de tais questionamentos. Portanto, ainda é imperativo demonstrar as
forcas que contribuiram e ainda contribuem para a modelacdo do fenbmeno do
Estado moderno.

Pois, primeiramente cumpre assinalar que varios fatores politicos ou
puramente normativos fatalmente influenciam o lidar com o tema. Zippelius (1997, p.
12) assegura que a confusado de temas conexos a questédo do surgimento do Estado
pode oferecer uma visao turva de sua propria conceituacdo. Isso, segundo o Autor,
porém, ndo se torna empecilho visto que ao criarmos certas hipéteses,
fundamentamo-nos com teorias ja consolidadas no universo cientifico-critico o qual
por sua vez situar-se-a.

Diz Zippelius (1997, p. 16) que o homem fundamenta seu pensamento
analisando suas experiéncias, de modo a isolar seus resultados em procedentes ou
improcedentes, se a hipotese se confirma mediante o resultado, ou se ele perde seu
valor ou tipificando as formas ou acontecimentos visualizados no mundo real,
agrupando-os de acordo com as suas préprias nuances. Dessa forma, o autor

salienta num sentido geral que a repeticao dos agrupamentos de fendmenos implica
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o conhecimento da acdo humana, num sentido de que a historia do presente € fruto
das interacfes obtidas no passado.

Esta forma de abordagem tipificadora ndo extrai causalidades
individualizadas, a partir de condicdes isoladas e estreitamente definidas.
Assenta antes em situacdes tipicas, isto €, em complexos de elementos
caracteristicos que permitem prever com probabilidade o desenrolar de
determinados acontecimentos. (ZIPPELIUS, 1997, p. 20).

Mas nado é so6 isso. Afinal, tais elementos sugerem o esclarecimento do
surgimento do Estado para um observador fora de certa sociedade, aquele que
analisando a experiéncia, pode confirma-la ou refutd-la a medida que seus
pressupostos falham ou ndo se mostram procedentes. Assim, como para aqueles
gue viviam em determinada tribo ou cla o costume viu-se suplantado por uma regra
superior e que posteriormente vinculou outras tribos para um Gnico centro social? E
ai que o pensamento tipificador, aquele que agrupa os acontecimentos semelhantes

pode fornecer uma resposta, mesmo que rudimentar.

E a ordem normativa que os separa e diferencia. Enquanto nas outras
referidas formacdes politicas se prodigalizava a ordem normativa
costumeira ou religiosa ou prodigalizavam ambas, o Estado € a um tempo
s6 produtor e produto da ordem normativa juridica, a partir da idéia de
soberania, centro imputador de sua pessoa a servico das pessoas
individuais ou institucionais. (ARAUJO, 2005, p. 56).

A questdo que se forma agora é a de sopesar 0 momento em que se
constroem tais conexdes que culminam com a génese do Estado. De fato, deve ser
identificado o0 momento e como as sociedades renunciaram seu modelo de
organizacao tribal para se submeterem a uma entidade normativa superior. As
justificativas néo faltam, existindo outros elementos imbricados no tema. Dallari
(2013, p. 32) e Zippelius (1997, p. 36), por exemplo, questionam-se como
determinados grupos, foram considerados ou autoconsideraram-se socialmente
relevantes a ponto de constituirem um Estado. Ainda questiona-se como o0
pluralismo social deu origem a uma instituicdo infinitamente superior, por vontade
propria, pela forca de um superior ou por um acontecimento histérico. Engels (2002,
p. 110), por exemplo, esboca elementos onde o Estado democrético ateniense unia-
se. Essa interdependéncia de tematicas ndo € em nenhum momento prejudicial,

acaba unicamente em engrandecer o debate em torno do tema. O que se pontifica, é
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a necessidade de haver determinada atencgéo, tanto de quem pretende tratar do
tema, quanto aquele que |Ié e pensa sobre o tema.
Teorizando sobre o Estado e suas mutacbes, assim temos tal

entendimento a respeito:

A “necessidade” do Estado, por assim dizer, que faca a interdigao, a ruptura,
entre civilizacédo e barbarie, o que se traduziu em um rompimento histdrico-
paradigmatico, depois de sistoles e diastoles representadas pelas formas
liberal e social, com o contraponto das experiéncias socialistas, tem o
desafio, contemporaneamente, de responder as novas necessidades e
enfrentar os novos dilemas, caracterizadas pelo epiteto que a tradigdo
cunhou do século XX em diante: o Estado Democratico de Direito, que
busca assegurar as conquistas modernas e resgata-las naquilo que ainda
esta incumprido, enfrentando, inclusive, suas proprias dificuldades frente as
transformagbes operadas por novas formas de vida. (STRECK; BOLZAN,
2008, p. 22).

Seguindo essa linha de raciocinio, Verdd, (2007), discorre de maneira
clara sobre conceituacdo do Estado de Direito. O interesse pela democracia e pela
sistematizacdo dos direitos individuais e sociais do homem ndo foram sempre o
mote e o interesse pelos tedricos do Estado. Discorre-se entdo sobre a interferéncia
de outros objetivos e elementos que contribuiram de alguma forma para a evolugéo
do Direito e do Estado, afinal, a ideologia inerente a cada momento ou movimento
histérico ajuda a diferenciar o real do ideal. Por exemplo, quais eram 0s reais
interesses da burguesia francesa as vésperas da grande Revolucdo de 1789? Ou
entao, qual era a motivagao de se criar um “Estado de Bem Estar Social” no final da
Segunda Guerra Mundial? Sdo questdes de tal monta que ajudardo a notar e
exemplificar a sedimentacdo do modelo de Estado que observa-se hoje.

Diferenciando o surgimento quase surreal — que assim parece — de
formas pré-Estatais de organizacdo da génese do Estado Moderno no bojo das
Constituicdes burguesas, por exemplo, tem-se que no primeiro momento da aurora
da humanidade, em algum ponto da historia, tamanha foi a interdependéncia das
comunidades motivada pela explosdo agropecuaria, pela génese da escrita e pelo
excesso de producédo, que o despertar de uma instituicdo superior, conformadora de
condutas sociais tornava-se questao de tempo. Gordon Childe, (1975, p. 154) define
que a figura do Rei, ja no alvorecer dos primeiros Estados sumérios, absorve o
poder das tribos e os antagonismos das classes de trabalhadores, oradores e

guerreiros.
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A origem propriamente dita do Estado €, conforme ja dito, fruto tedrico, a
medida que ndo se conseguiu, e provavelmente nunca serd possivel estabelecer
uma data limite para o nascimento de tal instituicdo. Embora haja esse dissidio,

alguns tedricos ressalvam que:

A maioria dos autores, no entanto, admitindo que a sociedade ora
denominada Estado €, na sua esséncia, igual a que existiu anteriormente,
embora com nomes diversos, da essa designacdo a todas as sociedades
politicas que, com autoridade superior, fixaram as regras de convivéncia de
seus membros. [grifo no original]. (DALLARI, 2013, p. 59.).

Assim sendo, de acordo com o aludido autor, & concebido um carater
universal ao surgimento do Estado. A medida que as sociedades,
independentemente de serem consideradas tribos, comunidades ou grupos
familiares fixam normas superiores, de observancia geral e conformadoras de
conduta com forca coativa, h4 o surgimento do Estado, ainda 6bvio, dando seus
primeiros passos, sem toda as atribuicées que hoje |he sdo peculiares, como poder
soberano, poder territorial e poder sobre seus individuos.

Dallari (2013, p. 62.), ainda traz resumidamente as principais teorias que
tentam descobrir como o Estado teria surgido, seja pela forca, pela familia ou por
elementos econémicos. Nao é oportuno o trato com toda essa gama de teorias, pelo
gue o objetivo precipuo do presente trabalho ndo constitui em uma investigacao
aprofundada especificamente sobre a evolugdo ou o surgimento do Estado.
Unicamente trabalha-se o tema como um referencial tedrico, para que possivel seja,
no momento oportuno, construir a discussao pretendida.

Problema seguinte relaciona-se como o Estado chegou ao modelo atual,
a ponto em que se diz haver uma férmula ou modelo para a sua organizagao, por
suposto dos direitos individuais e da democracia, pretendendo-se com isso, atribuir
ao Estado um carater imanente, inexoravel da realidade e da necessidade humana.
Esse tal modelo, frisa-se concebido no Ocidente, é aquele mesmo que segundo
Engels (1975), conseguiu durante a historia desvencilhar-se do Estado barbarie,
avancgando pelos periodos historicos para dar lugar a uma comunidade juridicamente
construida.

Nessa linha, seria realmente possivel uma “listagem histérica”? E possivel
avaliar a contextualizacdo do Estado plasmada numa observagdo do mesmo pelos

periodos historicos? Em que pese existirem opinides diversas, notadamente a de
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Dallari (2013, p. 57), acredita-se que o modelo vivenciado na realidade acompanhou
diretamente o pensamento que se tinha do Estado. Ndo é simplesmente a diviséo,
mas sim uma afericdo dos modelos de Estado com base naquilo que é observado
pela historia. Por exemplo, de acordo com Vieira (2013, p. 44), Grécia e Roma nao
constituiram um Estado na acep¢do moderna. Em que pese construirem modelos
iniciais de democracia e direitos, organizavam-se em torno de cidades-estados, ou
em torno da Civitas romana. Ainda conforme Vieira (2013, p. 86) foi no periodo
medieval que se visualizara maior contributo a sistematizacdo do Estado moderno,
haja vista que os atritos entre Rei e Papa, viria a fomentar uma identidade Estatal.
Modernamente, cita-se desde ja, que essa forca consubstanciou-se nos ideais
burgueses de liberdade que posteriormente, irradiaram-se para a sociedade. Ela
mesma criou, aceitou e submeteu-se a determinadas normas, julgadas necessarias
para o convivio em um grupo universal. Basicamente, dai originou-se o Estado de
Direito.

Mas ainda antes de admitir a sociedade essa for¢a, a ponto de remodelar
e recriar o conceito de Estado, o periodo dos Absolutismos, marcou profundamente
a construcdo — ou desconstrugdo do conceito de Estado. Os Estados-Nacbes que
timidamente surgiam apdés um longo periodo medieval concentraram nas maos do
Rei todo e qualquer tipo de poder. Essa concentracdo exagerada em alguns
momentos dava oportunidade para decisfes arbitrarias, e, se atrelada a essa
pretensa concentracao de poder, peculiar do periodo historico, inexistia desse modo
a possibilidade de haver um real Estado de Direito. O Rei sé obedecia a si mesmo,
nao respeitava qualquer tipo de regramento ou Constituicdo. Sua propria vontade
ditava o Direito, pois de acordo com Moraes (2011, p. 501) existia o principio de que
0 Rei ndo estava suscetivel a erros, dado o carater vitalicio de seu governo.

Mas avancando um pouco na historia chega-se ao Estado Liberal de
Direitos. A transi¢cao desses dois modelos, Absoluto e Liberal foi bastante saliente. A
ruptura criada pelos dois modelos foi evidente, tanto para estudiosos do tema quanto
para a sociedade em si. O Direito imbuido de Liberalismo, primeiramente com suas
teorias jusnaturalistas e metafisicas sobre Direito, e depois com o0 positivismo
juridico, freou o poder abstrato do Rei, sendo estabelecidas a partir dai as primeiras
codificacbes e Constituicdes. Essa ideia basicamente transmite o pensamento de
Verdu (2007, p. 87-93)
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As Constituicdes que surgiram nesse periodo vieram com objetivo de frear
o0 poder do chefe supremo do Executivo, e em segundo plano, plasmar ideais
burgueses na organizacdo do Estado. Lograram, por conseguinte estabelecer uma
gama de direitos individuais, mas falharam na interpretacdo dos mesmos. Destarte,
pode se interpretar o Estado Liberal como uma grande carta de intencdes — do
proprio Estado para com os administrados. Capella (2002, p. 125) trata dessa ideia
guando afirma que o Estado adquire personalidade para que o proprio cidadao a ele
se iguale, em busca destes direitos. Ainda assim, tém-se os exemplos da ideia da
democracia do sufragio universal, que surge, em tese, com tal transmutacdo do
Estado Absoluto para o Liberal. Entretanto, dificil foi visualizar resultados préaticos

deste novo “direito” instituido. Assim, aponta-se que:

O estado de natureza se constrdi fazendo abstragdo de toda instituicdo
politica, imaginando a vida dos «individuos» - tal como foram definidos
precedentemente — em auséncia de todo poder superior, que obviamente
seria de indole institucional. Em realidade, com o conceito de estado de
natureza se descreve uma auséncia; mas o relevante € a paisagem que
sem o ausente se apresenta como visivel. [grifos no original] (CAPELLA, p.
106. 2002).

Seguindo essa linha l6gica de raciocinio, mais uma vez, utiliza-se 0s

seguintes entendimentos:

A ideia moderna de um Estado Democratico tem suas raizes no século
XVIII, implicando a afirmacgéo de certos valores fundamentais da pessoa
humana, bem como a exigéncia de organizacdo e funcionamento do
Estado, tendo em vista a protecdo daqueles valores. A fixacdo desse ponto
de partida é um dado de fundamental importancia, pois as grandes
transformacgdes do Estado e os grandes debates sobre ele, nos dois Ultimos
séculos, tém sido determinados pela crenca naqueles postulados, podendo-
se concluir que os sistemas politicos do século XIX e da primeira metade do
século XX ndo foram mais do que tentativas de realizar as aspira¢cdes do
século XVIII. (DALLARI, 2011, p. 145).

Por conseguinte, superado o individualismo exacerbado do Estado
Liberal, € o Estado de Social que da as condicbes necessarias para a conquista de
direitos. Logicamente, sabe-se ser impossivel auferir direitos em sistemas que néo
reconheciam a liberdade e concentravam o poder (Estado Absoluto), e naqueles
modelos de Estado que elevavam a condicdo de liberdade a niveis extremos,
provocando individualizacdo social (Estado Liberal). Dessa forma, a terceira via
apontada por Verdu (2007, p. 75-93) foi a constitucionalizacdo do entdo Estado

Social de Direitos. O Estado Social ja € uma realidade, uma realizacdo observada no
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periodo do pos 22 Guerra, onde se evidenciou a necessidade objetiva em criar
condicdes para a correcdo de falhas dos modelos pretéritos e para que a sociedade
pudesse inserir-se no proprio Direito. O Estado de Social, sendo relativamente
préximo ao Estado Liberal, ndo apresenta uma diferenciacédo ontoldgica elevada.

Aqui chega-se a um ponto entdo que a medida que se busca estabelecer
um contraponto entre o Estado Liberal e o Estado Social, € imprescindivel que haja
um compéndio daquilo que cada modelo alcangcou em matéria de democracia e
concretizacdo dos direitos, bem como as imperfeicbes e vicios que ensejaram
imbricagbes mudancas. Justifica-se essa necessidade, pois o que se procura, é
justamente uma visdo analitica do que o Estado hoje representa para a coletividade,
com intuito de ulteriormente, esbocar o projeto de avaliacdo dos paradigmas de
interpretacdo do préprio Estado Social.

Novamente, faz-se a ressalva ja perscrutada alhures que o modelo
politico de Estado eleito acompanha, ao ver, 0 pensamento politico preponderante
de determinada seccdo da histéria ou de determinado grupo social. Por
exemplificacdo, atualmente vivencia-se momentos em que a sociedade busca
incessantemente pela concretizacdo daqueles direitos basicos, propostos ainda no
raiar das Constituicdes sociais, ou batalhando por maior participacéo na vida politica
do préprio Estado. Dessa pequena observacao, ja se diagnostica um confronto entre
0 pensamento da justica basica do Estado Liberal. Conforme Rawls (2000, p. 323) a
teorizacdo sobre sistemas e estruturas se contrapdem a teoria da justica, pois
elementos como objetivos particulares e aspiracdes pessoais devem ser levados em
conta numa situacdo em que ha conformacéo da sociedade pelo Estado. Sobre isso
também se relaciona a licdo de Nogueira (2005, p. 63), quando diz que a
participagdo politica da sociedade sugere autoconhecimento e a vivéncia das

mudancas necessarias.

Quanto mais politica houver, ou quanto mais politizada for uma comunidade,
maiores chances existirdo de que desejos, paixfes e pulsbes entrem em
cena, sejam respeitados e produzam decisfes que interessem a todos e
vinculem todos. Isso quer dizer que a politica promove mediacdes e totaliza,
possibilitando que uma comunidade se reconheca a si mesma e vivencie a
mudanca como processo relativamente ordenado. (NOGUEIRA, 2005, p.
63).

Neste sentido, ao seguir a linha de raciocinio proposta, a separacao entre

Estado e sociedade foi, de acordo com Novais, (2006, p. 59), o grande sedimento e
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fundamento do Liberalismo Politico. Dai denota-se que essa separagdo sugere
claramente rupturas entre o econdmico e social, entre o politico-teérico e o politico-
pratico, num crescente desencontro de acdes que inibem o diadlogo entre instituicdes
e entre poder instituinte e o poder instituido. Logrou com éxito o Estado Liberal e as
suas Constituicobes modernas frear o poder absoluto e abstrato dos Reis e
Imperadores, ao mesmo tempo em que cumpria 0s objetivos da crescente burguesia
e do capitalismo. Falhou, porém ao resumir a atividade estatal em simples atos de
policia com fins de garantir unicamente a concretizacao da atividade econdémica pela
iniciativa privada.

O Estado Liberal negava, portanto, a sua funcao de sedimentar os direitos
sociais da forma que sdo encarados hodiernamente. Da mesma forma, a Unica
“concretizagdo social’ pratica do Estado Liberal, a especificacdo dos direitos
fundamentais de liberdade e atuagcdo conforme a lei — sob a forma do principio da
legalidade, surgiram em realidade como corolario do proprio modelo de atuacéo
pretendido, que se consubstanciava na protecdo da burguesia e da propriedade e da

iniciativa privada. Dessa maneira, aduz-se que:

O problema que se p8e a organizacdo politica do mundo burgués € o de
reivindicar uma sociedade auténoma, isto €, separada do controlo do
Estado, mas ao mesmo tempo, sem se comprometer, ir gradualmente e
conseguindo que o Estado se proponha garantir essa autonomia e, para
isso, venha mais tarde ou mais cedo a surgir como um mandatario dessa
mesma sociedade. (NOVAIS, 2006, p. 63).

Essa foi basicamente a realidade durante o periodo que compreendeu a
Revolucdo Francesa®' até o periodo pés-Segunda Guerra. Nesse interim, a
materializagao juridica do Estado Liberal deu azo ao surgimento do “Estado-Lei”,
propugnado pelo sistema juspositivista. Chegando neste ponto, ndo parece ser
pertinente adentrar em juizos de valor e digressbes profundas acerca das
especificidades do tema. Porém, o que se objeta aqui é o fato de as ideias e
principios kelsenianos terem reverberado negativamente, dando origem as
experiéncias totalitarias na Europa, sobretudo os regimes nacionalistas em Italia e

Alemanha.

! A Revolucdo Francesa consubstanciou-se num conjunto de acontecimentos politicos

compreendidos entre os anos de 1789 e 1799 iniciados na Franca e irradiados para grande parte da
Europa que culminaram com a abolicdo do absolutismo e da ascensao da classe burguesa ao poder,
sendo reconhecido pelos historiadores, como o marco final da Idade Moderna e inicio da
Contemporénea. (HOBSBAWN, 1007, p. 83).
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A partir dai é curioso denotar que o Estado Liberal chega a um ponto
crucial de sua existéncia. A realidade destruidora que as guerras — sobretudo a
primeira ocasionou as nacOes europeias bem como os clamores populares
vivenciados a partir de entdo, inculcaram novos planos de acdo estatal. As
constituicbes mexicanas de 1917, bem como a de Weimar em 1919 serviram como
base para o assentamento de novos principios do Estado, transpassando-o0 em um
modelo socialmente responsavel, com objetivo de fornecer ao cidadao servicos
basicos, bem como a concessao de oportunidades para que o minimo de igualdade
pudesse ser alcancado. Essa é a ideia de Pelayo (2009, p. 53 e ss.), onde o sistema
neocapitalista adquire feicdes do Estado Social, atuando na busca do pleno
emprego, crescimento constante e a busca pelo bem estar social. Essa atividade
norteou as acgdes estatais durante todo o século XX. Bonavides (1996) expbe que
este € o momento em que ha certa conciliagdo do Estado para com a sociedade.
Assim diz:

A medida, porém, que o Estado tende a desprender-se do controle burgués
de classe, e este se enfraquece, passa ele a ser, consoante as aspiragées
de Lorenz von Stein, o Estado de todas as classes, o Estado fator de
conciliacdo, o Estado mitigador de conflitos sociais e pacificador necessario
entre o trabalho e o capital. (BONAVIDES, 2005, p. 185)

Com relacéo a tais a¢les, faz-se precipua referéncia as politicas sociais,
bem como impera mencionar a ideologia de Keynes e do Welfare State, cujos
trabalhos muito embora tenham sido direcionados a economia, lograram resultados
benéficos também na seara social. As mudancas hermenéuticas ocorridas segundo
a licdo de Capella (2002, p. 175) denotam essa constante intervengao, sobretudo
ocorridas na Suprema Corte Americana. Na mesma monta, Verdu (2007), dedica
capitulo de sua obra unicamente avaliando a mudanca do pensamento na Suprema
Corte, que relutava em respaldar juridicamente as mudancgas sociais ocorridas com o
advento de politicas sociais especificas e do New Deal americano. Chegava-se
entdo a um ponto que segundo O proprio estudioso, era impossivel sustentar
argumentos contrarios a uma relativizacdo do Liberalismo politico. O momento
indicava amadurecimento das instituicbes, tanto necesséario para impor e objetar

mudancas préaticas nas acdes estatais.
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O periodo logo posterior corresponde a concretizagdo das medidas,
perpetradas pelo proprio Estado, ou via atividade judicial, atribuindo novos
significados — operando-se ai uma verdadeira mudanca hermenéutica no modo de
pensar 0 que € o Estado e qual a funcéo do Estado. Cumpre, por vez, definir que a
acdo social do Estado é o mote atual das politicas administrativas, fundamentando-
se no bem comum e na garantia a uma sociedade justa e equilibrada.

Seguindo com o tema, novamente adentra-se a um ponto nevralgico e
tormentoso da organizacdo politico-Estatal. As mudancas vivenciadas foram até
certo ponto tidas como unanimidades, aceitas com poucas ressalvas, confrontadas
face as necessidades reinantes. Como a atividade de pensar o Estado nunca se
encontrou estatica, e aqueles que se propuseram a enfrentar os problemas sempre
apresentaram diagndsticos precisos, aqui a realidade ndo € outra. As objecfes que
surgiram nao simplesmente representam uma lembranca saudosa do liberalismo,
sdo pertinentes reflexdes com intuito de se reforcar o conceito moderno de
democracia e sociedade. Bonavides (1996), delimita essa problematica relacionada
com a linha ténue sob a qual o Estado Social percorre, ainda adquirindo certas
feicdes liberais, mormente pela acdo do capital — que frise-se, ndo € combatido por
tal modelo de Estado.

Configuramos, assim, as contradicbes componentes da ameaca intestina
gue pesa sobre o Estado social da democracia. Ndo lhe faltam, pois,
inimigos. Se fossemos contar os que o assediam de fora, doutrinariamente
disciplinados, teriamos que nos deslocar para um exaustivo exame das
ideologias e das forcas politicas vivas,que, inadaptaveis a democracia,
forcejam sistematicamente por destrui-la, rompendo a situagéo de equilibrio
e compromisso em que constitucionalmente ela repousa. (BONAVIDES,
2005, p. 202.)

A concretizagdo constitucional e hermenéutica do Estado Social
Democrético vai de encontro com a posicao de Bonavides (1996, p. 204), pois é
necessario, portanto que haja novas formas de pensar o Direito dentro do préprio

Direito.

2.2 Principios do Estado Democratico de Direito

O Estado Democrético, entdo, surge como forma de resguardar todas

as conquistas sociais e de direito das formas pretéritas de Estado. Com esse intuito,
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acaba por possuir uma gama de principios considerados especificos, instituidos
basicamente ao redor da constitucionalidade e legalidade dos atos dos poderes,
igualdade democratica e respeito aos direitos fundamentais. A sistematizacéo de tais
principios entre os autores ndo é unanime e equalizada, bastando, porém, que
determinados pontos sejam estudados e especificados para que o entendimento do
tema seja satisfatorio.

Em exemplo disso, conforme ja dito acima, deve-se ter em mente que
tal sistematizacdo de principios acompanha o proposito do Estado Democratico, ou
seja, aguele de democratizacdo, participacdo e concretizacdo de direitos sociais
para todas as camadas da populagéo. Bobbio (2007, p. 135) afirma categoricamente
na sistematizacédo do conceito de democracia em relacéo as formas de governo, ela
funciona como um limite da extensdo dos governos, onde a democracia limita o
poder Estatal. Nao ha dessa forma um conceito para “justi¢ca social’, e sim de uma
legitimacgdo do Estado conforme preceitos democréticos.

N&o é dificil entender o porqué. Sendo a justica um conceito
transcendente e a primeira vista ndo palpavel mesmo em sede tedrica, a
sedimentacao do Estado Democratico proposta vai conforme as proprias regras de
experiéncia democratica, e ainda seguindo preceitos de respeito as minorias, e uma

perspectiva ideolbgico-relativista.

Nao ha uma pretensdo mais ampla de fundamentagdo filos6fica ou
explicacdo sociologica das “regras do jogo” a partir das peculiaridades da
sociedade moderna. No entanto, a aborgadem bobbiana, por enfatizar a
questdo da diversidade que deve ser absorvida nos procedimentos
democréticos, sem consideracdo privilegiada de determinados valores ou
interesses, permanece relevante para os fins a que me proponho: a relacao
paradoxal entre consenso procedimental e dissenso conteudistico no
Estado Democratico de Direito. (NEVES, 2008, p. 138).

De tal forma, insurge-se em especificar os mais significativos principios

do Estado Democrético.

Todavia, a sua utilidade reside na transparéncia com que elucida as
dimensbes essenciais de uma compreensédo actualizada do velho ideal de
limitag&o juridica do Estado com vista a garantia dos direitos fundamentais
do cidadéo. De facto, ela sugere imediatamente a confluéncia, no mesmo
principio estruturante da ordem constitucional, de trés elementos que
poderiamos sintetizar por: a seguranca juridica que resulta da proteccéo dos
direitos fundamentais, a obrigagcéo social de configuracdo da sociedade por
parte do Estado e a autodeterminacdo democratica. (NOVAIS, 2006, p.
210).
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Uma observacéo a ser feita de acordo com a linha de explicacdo dos
temas, € apontar em sequencia que tais principios basicos demonstram a
imperatividade do Estado Democratico em primeiro, assegurar a aplicacdo e
eficiéncia normativa dos direitos fundamentais de cunho social, mediante ao ver em
aplicacdo de politicas publicas, que por consequéncia, tais politicas publicas
acompanhariam o viés democratico do Estado. Essa caracteristica, por fim,
resultaria no dever do Estado em prever uma atuacdo material em relacdo a

sociedade. Este é o entendimento que consubstancia-se na literatura correlata:

Pelo contrario, o Estado social e democratico de Direito reconhece na
autonomia individual e nos direitos fundamentais uma forca vinculante que,
independentemente dos fundamentos filoséficos, politicos ou ideolégicos
invocados, afecta ndo s6 a Administracdo e o conjunto dos poderes
constituidos, mas que se impde materialmente ao préprio poder constituinte
originario. Assim, o poder de autodeterminacado democrética da sociedade
no Estado de Direito inscreve-se originaria e obrigatoriamente nos limites
demarcados por aquela vinculacdo material. (NOVAIS, 2006, p. 212-213).

Entendendo por esse modo, pode-se sacramentar que a atuacdo do
Estado Democratico e a Administracdo Publica por ele constituida deve pautar-se
pela concretizacdo democratica dos direitos fundamentais de ordem social, bem
como prestacfes materiais palpaveis para que tais consolidacbes possam ser
sentidas no meio social de fato. O sucesso desse modelo seria aferido na maneira
de que como a Administracdo Publica consegue suprir as diferencas sociais e
eventuais irregularidades do Estado. Pelayo (2013, p. 23 e ss.) explicita alguns
pontos que transmitem a ideia, onde a populacdo passaria a participar macicamente
da decisdo politica do Estado, atuacdo estatal ndo resumindo-se somente na
legislacdo, e sim atuacao plena e material para a consecuc¢éo dos direitos sociais, e
finalmente, atribuicdo aos partidos politicos a funcdo de questionar e lutar os rumos
das politicas estatais.

Explica-se: levando em consideracdo os principios listados, a
Administracdo Publica brasileira, tomando consideracdo dos problemas sociais
estabelece programas e politicas publicas objetivando a melhoria das condicdes de
vida de determinado grupo social. Essa atuacao, conforme o citado autor significa
uma prestacéo material de fato, que deve atender o grande grupo social, de acordo

com a necessidade verificada. Contudo, segundo Novais (2006, p. 213), tal atuacéo
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ainda deve ser comedida, sopesando conforme o direito e a legitimidade de tais

politicas publicas.

E exactamente neste plano que a dimensdo democratica do Estado de
Direito adquire a maior relevancia, ja que, numa sociedade politicamente
heterogénea, pluralista, atravessada por profundos conflitos sociais e
dissencdes ideoldgicas, ndo se pode pretender — a ndo ser recorrendo a
solucdes autoritarias, excluidas por definicdo — chegar a uma decisao
univoca e consensual sobre essa matéria. (NOVAIS, 2006, p. 2013).

Neves (2008, p. 168-169) ainda ressalta alguns pontos em que 0s
principios atuam de forma a identificar o Estado Democratico de Direitos. Pode-se
dizer que segundo o autor, o principio da igualdade ndo seria simplesmente um
informativo de que os individuos seriam considerados iguais perante o sistema
juridico adotado. A igualdade aqui seria entendida, como um complexo sistema de
interpretacdes faticas, respeitando a pluralidade social. Esse entendimento entra em

consonancia com o exposto brevemente acima. Ademais, diz que:

O principio da igualdade, entretanto, ndo se restringe a integracdo igualitaria
no sistema. A nocdo de acesso igualitario aos procedimentos pode ser lida a
partir de duas perspectivas diversas e, entretanto, inseparaveis. Do ponto
de vista sistémico, a questao refere-se a neutralizacdo de desigualdades
facticas na consideragdo juridico-politica de pessoas e grupos. Mas por
outro lado, é imprescindivel que na esfera publica pluralista tenha-se
desenvolvido a ideia de que as diferengas sejam reciproca e simetricamente
respeitadas. Isso exige que os procedimentos constitucionais apresentem-
se como sensiveis ao convivio dos diferentes e, dessa maneira,
possibilitem-lhes um tratamento juridico-politico igualitario. (NEVES, 2008,
p. 171).

Na esteira desse pensamento, ainda utilizando-se das licdes de Neves
(2008, p. 183), chega-se a delimitar de que a igualdade pensada como questao de
cidadania. Ao alongar o debate em torno desse fato, chega-se ao ponto que a
complexa relacdo entre cidadania e igualdade corresponde ao acesso da populacéo
aos procedimentos e beneficios que o Estado Democratico oferece. Ja fazendo
paréntese com relacdo a atuagdo das politicas publicas, pode-se dizer que a
guestdo do principio da igualdade e da cidadania diz respeito ao acesso aos
programas de governo instituidos. Ainda em sede de principios, pode-se fazer
mencgado a uma gama de outros autores, que embora de maneira mais didatica,
oferecem uma visdo mais geral e elucidativa da questédo principiolégica do Estado
Democratico de Direito.
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Por exemplo, Dallari (2011, p. 150) estabelece também trés principios
bésicos que caracterizam e diferenciam o Estado Democratico, sendo eles a
supremacia da vontade popular, a preservacao da liberdade e a ja citada questdo da

igualdade de direitos. Ainda salienta-se que:

As transformagfes do Estado, durante o século XIX e primeira metade do
século XX, seriam determinadas pela busca de realizagdo desses preceitos,
0s quais se puseram também como limites a qualquer objetivo politico. A
preocupac¢do primordial foi sempre a participacdo do povo na organizacédo
do Estado, na formacdo e na atuacdo do governo, por se considerar
implicito que o povo, expressando livremente sua vontade soberana, sabera
resguardar a liberdade e a igualdade. (DALLARI, 2011, p. 150).

Assim, percebe-se que a fundamentacdo principiolégica do Estado
Democratico tem o intuito de assegurar em primeiro lugar a igualdade como forma
de defesa social e das classes sociais ante os abusos do poder publico, bem como
na questdo social, delimitar a atuacdo da Administracdo Publica para solver
problemas com a instituicdo de programas e politicas publicas. Em suma, o Estado
Democratico propds, uma nova forma de pensar a atividade administrativa e a

prépria atividade do poder publico.

2.3 Organizacao do Estado Democratico brasileiro

Historicamente falando, o aspecto democratico do Estado brasileiro é
bastante moderno e repleto de percalcos e regressos. Entre as inumeras
experiéncias antidemocraticas vivenciadas, atualmente, apos a CRFB/1988 é que se
pode pensar numa cristalizacdo de preceitos e instituicdes fundamentadas naqueles
principios antes listados. O caput do artigo 1° da CRFB/88, por exemplo, informa que
a Republica Brasileira constitui-se como Estado Democratico, ao passo que 0s
incisos do artigo 3° demonstram objetivos precipuos da Republica do Brasil, como a
reducdo das desigualdades, construcdo de uma sociedade justa e igualitaria,
erradicacao da pobreza e garantia do bom desenvolvimento nacional.

Ainda, falando-se na questdo do Estado, deve-se ter em mente que
essa inexperiéncia fora muitas vezes provocada por fatores externos, motivadas por
ferrenhas disputas ideoldgicas no campo da geopolitica mundial. Acompanhando o
destino dos “irm&os” latino americanos citando aqui a importante obra de Galeano

(2000, p. 13), a atuacdo politica interna foi gerenciada por muito tempo por
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interesses estranhos aos interesses sociais nacionais. A redemocratizagcao que se
vé em processo, da-se, logicamente, a passos lentos, procurando sempre a
sedimentacdo das conquistas democraticas e a eliminacdo do ranco das ditaduras.

Por conseguinte, assevera-se que:

Ha uma forte tendéncia a desrespeitar o modelo procedimental previsto no
texto da Constituicdo, de acordo com conformacdes concretas de poder,
conjunturas econdmicas especificas e cddigos relacionais. Isso esta
associado a persisténcia de privilégios e “exclusdes” que obstaculizam a
construcdo de uma esfera publica universalista como espaco de
comunicacao de cidadaos iguais. (NEVES, 2008, p. 246).

A CRFB/1988, no entanto, acompanha o ideal de redemocratizacao,
privilegiando, por conseguinte um projeto social e de garantias individuais
fundamentais e também promovendo pontuais restricbes as liberdades classicas,
como por exemplo, a exigéncia de uma funcdo social para a propriedade e
consagrando a busca pela justica social inclusive pela ordem econdémica vigente. Da
mesma maneira, essa mesma Constituicao e a legislacéo dela decorrente prevéem a
insercao daqueles principios basicos do Estado Democratico, a soberania popular, a
igualdade de fato, e a igualdade de direitos.

Seguindo a linhagem histérica, na década seguinte, foi vivenciado no
Estado brasileiro que se iniciava uma espécie de crise dos valores sociais que
(teriam) sido implantados pela Constituicdo. Os governos que seguiram a
promulgacdo da CRFB/1988 privilegiaram um modelo de crescimento econdmico
ante a concretizacdo dos direitos sociais programados pela norma constitucional de
1988.

No Brasil, esses processos s6 ganharam densidade no decorrer da década
de 1990. Na sequéncia dessa década, foram implementadas as chamadas
medidas de ajuste estrutural preconizadas pelo Consenso de Washington,
em correspondéncia com o aprofundamento dos processos de globalizacéo.
Foi com o governo de Collor (fevereiro de 1990 a setembro de 1992) que se
operou uma drastica reducdo da agenda publica, de acordo com as
diretrizes neoliberais. A nova agenda politica de ajuste passou a ser
dominada por temas como refluxo do Estado e primazia do mercado através
das politicas de abertura comercial e financeira ao capital internacional,
desregulamentacdo e privatizagdo, reducdo dos fundos publicos para o
financiamento das politicas sociais, enfim, uma agenda que s6 podia ser
conduzida contra as conquistas de 1988. (DURIGUETTO, 2007, p. 171).

Nesse ponto, pode-se claramente notar um contrassenso entre 0s

propdsitos instituidos pela chamada “Constituicdo Cidada” e os rumos da politica e
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economia que o pais tomava até tal ponto. Em que pese a decisdo politica ndo ser
de toda a forma inepta, o julgamento da mesma em relacdo as necessidade da
nacdo, a consideravam fora de contexto. Ainda de acordo com o entendimento
acima descrito, tais reformas vinham de uma suposta insatisfacdo da populacdo com
relagéo a ineficiéncia estatal.

De acordo com Duriguetto (2007, p. 175), no Brasil,0 passo seguinte
torna-se dificil de ser dado, em virtude de tais incongruéncias governamentais darem
lugar a intensos debates ideoldgicos. Por exemplo, doutrinas econémicas que
propugnavam pela redugédo do papel interventor do Estado, bem como “enxugar” a
maquina do Estado, adotando medidas como privatiza¢des, delegacdes de servicos
a particulares e a descentralizacdo desmedida das funcdes proprias do Executivo.
Se observada a efemeridade dos governos, complica-se ainda mais a busca por
uma terceira via, ou uma sintese politica entre os preceitos sociais constitucionais e
a guestao econdmica pura.

O que se Vvé, portanto, € uma dificuldade de se definir o caminho
adotado e as opc¢des politicas tomadas pelos governos brasileiros. Isso até entdo, se
relacionado com nossa recente historia democratica ndo se torna desesperadora.
Contudo, néo se justifica a demora em se (re)constitucionalizar aquilo que fora
relativizado pelo levante neoliberal. As atuais politicas sociais e de integracédo
buscam elidir os erros recentes e também conciliar os propdsitos sociais do Estado

democratico com gquestdes econdmicas diversas.

A ampliagdo dos direitos politicos de cidadania aparece associada a
proposicdo de mecanismos politico-administrativos que efetivem processos
de descentralizacdo do Estado voltados para a criacdo de canais
institucionais que possibilitem a participacdo social nos processos de
discusséo, controle e fiscalizacdo das politicas sociais publicas, bem como
na criacdo progressiva de espacos de participacdo nédo institucionalizados.
(DURIGUETTO, 2007, p. 124).

Dessa forma, procura-se entender que o Estado Demaocrético brasileiro
ainda encontra-se em formacao. As diretrizes politicas que se estabeleceram na
Ultima década apontam uma preocupacgdo maior do Estado com a concretizacéo de
direitos basicos sociais. Essa opg¢do, portanto, implica agcbes e mudancas nao
apenas no mundo real, e sim em todo o arcabouco juridico, com a implementacéao de

normas, decretos e atos governamentais. A necessidade s6 por si hdo mudaria o
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sistema politico vigente. Era imperioso que tais mudancas fossem plasmadas pelo

ordenamento juridico.

2.4 Estado Democratico brasileiro e Administracdo Publica

Seguindo a diretriz politica estabelecida pela CRFB/1988, todo o aparato
estatal brasileiro tem se moldado ou vem sendo moldado com intuito de
concretizacdo daqueles direitos propostos pela Carta Magna. De acordo com Mello
(2013, p. 50), ponderadas as visiveis diferencas ideoldgicas entre os governos Collor
(90-92), Itamar Franco/FHC (92-02) e Luiz Inacio da Silva/Dilma Rousseff (03-atual),
vé-se que a atividade administrativa em maior ou menor grau, encontra-se atrelada
com os principios fundamentais e os direitos fundamentais. O artigo 170 da
CRFB88, por exemplo, aponta que a livre iniciativa € um imperativo da ordem
constitucional, mas deve buscar a reducao das desigualdades sociais, conforme o
inciso VIl do citado artigo.

Outras exemplificacbes soam possiveis, porém, o desiderato principal € a
demonstracdo que a atividade administrativa brasileira tem sido pautada pela
concretizacdo dos direitos sociais e da instituicdo de medidas que venham a reduzir

as gritantes desigualdades sociais do pais.

O Estado social faz a sua misséo de «prover ao conjunto da sociedade os
sistemas vitais (servicos publicos essenciais) e de prestacbes (emprego,
seguranca social, saide, acesso a bens culturais) que garantem o seu
funcionamento e um nivel minimo de bem-estar. O Estado Social, &, pois,
antes de mais, um Estado de presta¢des». (SILVA, 1998, p. 73).

O Estado Democratico-Social brasileiro acompanha esse entendimento. O
alargamento das questbes sociais implica, por conseguinte um dever maior do
administrativo central em resolver questdes referentes a tais temas. A caracteristica
maior de tal modelo de organizacdo politica deve — ou deveria — influenciar a forma
de como as diretrizes politicas sdo estabelecidas.

Assim sendo, o Estado, na forma democratica que € encarado
hodiernamente, utiliza de politicas publicas e programas governamentais para a
concretizacao de direitos sociais previstos em sede constitucional.

Da mesma forma, Appio (2005, p. 142) demonstra que 0 surgimento

dessa preocupacdo na especificacdo de politicas publicas surge em virtude das
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demandas do mundo contemporaneo e industrial, onde a aglomeracdo de massas
populacionais, as condi¢cdes de vida duras e a insuficiéncia da democracia politica
em gerir tal realidade sugeriu uma mudanca de atuacdo do Estado. Por sua vez,
Pelayo (2013) aponta que o Estado Social ao adquirir fungdo executiva, altera sua
estrutura, optando por medidas interventivas e concretas para a “correcado” das
imperfeicdes do sistema capitalista, tais como a selegdo de objetivos a serem
alcancados; atualizacéo de politicas sociais através da prépria funcdo administrativa,
e finalmente, planificacdo de objetivos para que haja coesdo daqueles que atuam no
meio social.

Acompanhando esse raciocinio, sabe-se que o Brasil, assim como outras
nacbes do globo, como EUA, RuUssia e Cuba, é uma nacdo com grandes
disparidades regionais, com varias “nacdes” distintas num mesmo territério. A ideia
central da redistribuicdo de riquezas através das politicas publicas plasmadas pela
administracéo publica demonstra o ideério proprio de um novo tipo de Estado, que
supera quaisquer disputas ideoldgicas entre marxistas e propostas politicas de
cunho neoliberal.

As propostas de redistribuicdo de riqueza acompanham essa realidade. A
titulo de exemplificacdo, citando o programa Bolsa Familia, a distribuicdo né&o
equitativa dos recursos destinados a tal programa representa a tentativa de
concretizacdo dos principios da ordem econdmica, em especial a reducdo das
disparidades socioeconémicas do pais. Conforme atualizados fornecidos pelo
Ministério do Desenvolvimento, a distribuicdo de beneficios tem maior incidéncia na
regido Nordeste, onde 50,8% de familias receberam o beneficio, segundo dados do
MDS. (BRASIL, 2014)

Esta redistribuicdo desigual, novamente representa o0 mote central da
administragéo publica do Estado brasileiro, onde busca mediante agdes positivas, a
concretizacéo daqueles principios e preceitos democraticos do Estado. E conforme a
licdo de Giddens, (2001, p. 74) onde definiu uma “constru¢ao da terceira via” e de
uma “sociedade ativamente civil”.

Assim sendo, através dos entendimentos aqui colacionados, e tomando
parte de que o Estado brasileiro optou por um modelo de Estado Democratico, cabe
a Administracdo Publica o dever de prover medidas efetivas para a concretizacdo de
politicas publicas. Dessa forma, o dever de intervencdo pressupde a reestruturagdo

do Estado e um novo pensamento para a gestdo publica. A materializacdo de
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politicas sociais previstas nas CRFB/1988, entdo, exprime com clareza o modo de
agir atual da Administracao Publica brasileira.
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3 GESTAO PUBLICA E POLITICAS PUBLICAS

3.1. Gestédo Publica e Direito Administrativo

Conforme visto, o Estado ocupa-se através de seus poderes e funcdes,
da conformacéo da sociedade. Ao mesmo tempo, o Estado como entidade superior,
deve garantir aos seus cidadaos aqueles direitos basicos e essenciais para a vida,
tal como saude, seguranca e educacdo. Para a persecucao desse fim, o Estado
como instituicdo vale-se de diversos instrumentos, pois o simbolismo de tal
instituicdo em nenhum momento da histéria veio a ser suficiente para garantir o tao
discutido “bem estar social”.

Neste sentido, cuidou o direito de se tornar um destes instrumentos
necessarios para o controle das acdes estatais. A atuacao do Estado na geréncia da
vida publica e nas eventuais interferéncias no ambito particular dos cidaddos devem
se pautar pela aplicagdo de principios e da conduta através da lei pelos chefes de
governo e pelos administradores publicos dos 6rgaos estatais. O interesse publico
primordial de todo cidaddo, portanto, se consubstancia na imperatividade da

existéncia de uma boa administracao.

Em suma, o Direito Administrativo nasce com o Estado de Direito, porque &
o Direito que regula o comportamento da Administragéo. E ele que disciplina
as relagBes entre Administracdo e administrados, e s6 poderia mesmo
existir a partir do instante em que o Estado, como qualquer, estivesse
enclausurado pela ordem juridica e restrito a mover-se dentro do ambito
desse mesmo quadro normativo estabelecido genericamente. Portanto, o
Direito Administrativo ndo é um Direito criado para subjugar os interesses ou
os direitos dos cidad&os aos do Estado. E, pelo contrario, um Direito que
surge exatamente para regular a conduta do Estado e manté-la afivelada as
disposicbes legais, dentro desse espirito protetor do cidaddo contra
descometimentos dos detentores do exercicio do Poder estatal. Ele é por
exceléncia, o Direito defensivo do cidaddo — o que ndo impede,
evidentemente, que componha, como tem que compor, as hipéteses em que
os interesses individuais h&o de se fletir aos interesses do todo, exatamente
para a realizacdo dos projetos de toda a comunidade, expressados no texto
legal. E pois, sobretudo,um filho legitimo do Estado de Direito: o Direito que
instrumenta, que arma o administrado, para defender-se contra os perigos
do uso desatado do Poder. [destaques no original] (MELLO, 2013, p. 47-48).

Para atingir objetivo de uma boa administragdo, o poder instituido
submete-se entdo as modernas concepcdes de Estado Democréatico. O imperativo

aqgui é seguir os ditos, procedimentos e anseios de tal modelo de organizacao
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estatal. Contudo, a expectativa de acdo democratica ndo demonstrou ser suficiente,
sendo necesséria a adogcdo de principios e a submissao a lei. Os principios da
administracdo publica fazem parte da conjuntura de normas aplicaveis as atividades
da administracdo. Sao eles que fornecem o meio e as formas da acdo do Estado.
Tomando em conta que a administracdo lida com a “res publica®”, a observancia
destes principios torna-se especialmente necessaria. O administrador ndo se sujeita
a sua propria vontade ao contratar com terceiros ou negociar a instalacao de uma
escola ou hospital. Deve, segundo Di Pietro (2014, p. 296) submeter-se vontade das
normas, incluindo-se a prevaléncia do interesse publico sobre o particular, além dos
principios e leis que se aplicardo a atividade normativa. Desta forma, sabe-se que o
administrador ndo tem liberdade, deve apegar-se a coisa publica e visualizar que ele
nao a possui. A coisa publica, em ultima andlise, pertence ao povo.

Os principios informam ao mesmo tempo em que normatizam. S&o
elementos que fundamentam acdes e sancdes. Nao necessariamente encontram-se
expressos num ordenamento, S0 nhormas que expressam um entendimento geral e
arraigado do ordenamento juridico. O artigo 37, caput, da CRFB/88 delimitou cinco
principios, legalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e impessoalidade.
Contudo, Mello (2013, p. 98), lembra que outros principios possuem aplicacdo na
seara administrativa, uns por estarem na Constituicdo e outros por decorrerem do
préprio Estado Democratico de Direito. O objetivo da exposi¢cdo aqui realizada néo
centra-se propriamente em discorrer sobre tais principios, contudo, tais figuras
normativas deverdo ser constantemente lembradas em suma, para explicitar o
carater publico do tema principal. Assim, compreende-se que o Direito envolvendo a
administracdo publica € um direito que busca a harmonia da relacdo entre

administradores e administrados mediante a aplicacdo das leis e dos principios.

La norma es limite, el principio es limite y contenido. La norma da a la ley
faculdad de interpretarla o aplicarla em mas de un sentido, y al acto
administrativo la faculdad de interpretar la ley en mas de un sentido
axiologico de que hablabamos. Un intérprete o ejecutor de la norma juridica
no puede ser un mero lector de su texto, debe buscar la interpretacion que
la hace justa en el caso: alli es donde son de aplicaciéon los principios
juridicos. (GORDILLO, 1997, VI-34).2

2 Do latim, coisa publica.

® A norma é limite, o principio é limite e conteido. A norma da a lei faculdade de interpreta-la ou
aplica-la em mais de um sentido, e ao ato administrativo a faculdade de interpretar a lei em mais de
um sentido axiologico de que falavamos. Um intérprete ou executor da norma juridica ndo pode ser
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A acdo administrativa pura e simples compreende entdo, uma acao impar
do Estado. Meirelles (2013, p. 86), conceitua a atividade administrativa como sendo
a gestdo de bens e coisas alheias segundo postulados da moral, boa-fé, e
obedecendo aos preceitos do Direito e dos principios aplicaveis ao caso. O mesmo
autor define que o administrador (a pessoa que € incumbida mediante
procedimentos democraticos ou meritérios) apenas zela, guarda e conserva os bens
gue originariamente sdo dos administrados (a sociedade num geral), e que possuem
fim especifico de alcancar o bem comum da populacao.

Marcal Justen Filho (2014, p. 104), vai mais além a questédo dos principios
e as relacbes com o Estado Democratico quando diz que o respeito aos direitos
fundamentais e a busca pela efetiva concretizacdo dos mesmos por meio da atuacéo
ativa e interventiva da administracdo publica constitui um dos pilares da moderna
nocao de atividade administrativa. Ainda diz que o reconhecimento do cidadéo e da
sua dignidade € o compromisso real da administracdo publica no Estado
Democratico.

Na busca por esta perfeicdo técnica e da melhor acdo face os interesses
sociais preconizados pelo Estado Democratico, a atividade administrativa ndo possui
por si sO, dos mais oportunos meios de atuacdo. Se bem entendido o conceito de
que administrar é gerir e cuidar, as prestacfes positivas em beneficio dos
administrados ndo necessariamente respondem por aquela mesma atividade
administrativa pura e simples de gerir e cuidar. A essa funcdo especifica de
promover e prestar acfes e planos de politica da-se entdo o nome de gestédo
publica. A aplicacao dos bens da administracdo em prol dos préprios administrados,

destarte, € uma espécie de acado, da qual a atividade administrativa € género.

Comparativamente, podemos dizer que governo € atividade politica e
discricionaria e com conduta independente; administracdo é atividade
neutra, normalmente vinculada a lei ou & norma técnica, é conduta
hierarquizada; quanto a gestdo, esta implica o atendimento aos seguintes
parametros basicos: traducdo da missao; realizagdo de planejamento e
controle; administracdo de recursos humanos, materiais, tecnolégicos, e
financeiros; insercdo de cada unidade organizacional no foco da
organizacdo; e tomada de decisdo diante de conflitos internos e externos.
(SANTOS, 2006, p. 12).

um mero leitor de seu texto, deve buscar a interpretacdo que se faz justa no caso: ali € onde sao
aplicados os principios juridicos. (Tradugao livre)
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De acordo com tal ensinamento, gestdo publica caracteriza-se conforme
uma prestagao positiva vertical, ou seja, do Estado na figura da Administragéo
Pulblica para os administrados. A gestédo publica vem a significar também importante
postulado da democracia, na medida em que através dela, busca-se superar a
necessidade do administrado e uma deficiéncia do Estado administrador. Cretella Jr
(1990), por exemplo, aponta que o servigo publico, consiste numa prestacdo do
Estado em satisfazer necessidades publicas coletivas e que a satisfaz exercendo um

poder de mandar e fazer.

Como tais meios ndo 0s possui, entretanto, a maioria da populacdo, sdo
oferecidos, mediante um prec¢o (carruagens, automa@veis); mas, como estes
sdo limitados pela oferta e procura, e proporcionais a capacidade
econdmica dos habitantes, existem outros de carater coletivo (6nibus,
bondes, etc.). As duas categorias de transportes sédo servigos publicos em
sentido lato; mas ha entre elas uma diferenga importante. Os primeiros séo
individuais e mais caros que os segundos; estes sdo gerais e satisfazem
ndo ja4 a uma comodidade, mas a uma necessidade vinculada a atividade
normal e até indispensavel da populagédo, atividade que se vincula a vida
econdmica, higiénica e cultural do povo. (CRETELLA JUNIOR, 1990, p. 63-
64).

Ainda de acordo com o citado autor, tem-se que o servi¢o publico.

E toda atividade que o Estado exerce direta ou indiretamente, para a
satisfacdo das necessidades publicas, mediante 0o emprego de
procedimento peculiar ao direito publico, derrogatério e exorbitante do
direito comum”. (CRETELLA JUNIOR, 1990, p. 108).

A administracdo publica quando propde medidas de gestdo publica ndo
deixa de cuidar do Estado. De acordo com Mello (2013, p. 690), em tal contexto, o
administrador deve ndo somente preocupar-se com o0s postulados de respeito para
com a res publica, e sim, também sensibilizar-se quanto as necessidades de seus
administrados, incutindo a formulagcédo de programas sociais para o atendimento de
tais necessidades. Assim, tal funcdo do Estado vem a se tornar a maior expressao
de democratizacdo das gestbes administrativas, peculiaridade preponderante dos
modelos do Estado Democratico de Direito.

Discorrendo sobre tais particularidades dos temas apresentados, €
necessario obtemperar que outros conceitos exercem profunda influéncia e
interferéncia. Por significacdo, entende-se que a administracdo € exercida com base

em efemeridades, na medida em que se sucedem na posi¢céao de chefes dos poderes
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e Orgaos, pessoas e partidos politicos distintos, que fatalmente carregam cargas e
posi¢des ideologicas distintas. Esta segmentacdo de ideologia e posi¢des politicas
implica diretamente na concepcéo, planejamento e execucdo de uma gestao publica.
O um governo exercido por conservadores, possui métodos e objetivos distintos
daquele exercido por um governo progressista. Politicas publicas e gestdes
governamentais nesse plano acompanham essa efemeridade ideoldgica.

A expresséo funcdo de governo indica um conjunto de competéncias néo
relacionadas propriamente a satisfacdo de necessidades essenciais. Sao
aquelas atinentes a existéncia do Estado e a formulagdo de escolhas
politicas primarias. Ambas as fun¢fes estdo relacionadas a promogédo dos
direitos fundamentais, mas em niveis diversos. A fung¢do administrativa é
instrumento de realizagdo direta e imediata dos direitos fundamentais. A
funcdo de governo traduz o exercicio da soberania da Nacgdo e a defini¢céo
das decisBes politicas mais gerais. A funcdo de governo também envolve a
realizagdo dos direitos fundamentais, mas n&o consiste numa medida
diretamente referida a isso. Quando o Presidente da Republica firma um
tratado internacional, desempenha uma funcé@o politica. Mas ha funcéo
administrativa quando firma um contrato administrativo. A distincdo ndo é
simples, especialmente porque existem elementos politicos no desempenho
de funcdo administrativa, tal como hd uma carga administrativa na fungéo
politica. [destaques no original] (JUSTEN FILHO, 2014, p. 125).

Assim entendido, os governos (que administram o Estado), exprimem
uma diretriz de gestdo publica conforme fundamentos ideoldgicos particulares. A
mudanc¢a de um governo dessa forma pode significar uma mudanca na diretriz da
gestdo publica. Essa peculiaridade também pode ilustrar a dificuldade de
concretizacdo dos direitos fundamentais em novas democracias, ou democracias
frageis, onde de acordo com Mello (2013, p. 36-37), questdes puramente politicas
transcendem em detrimento das questdes de administragdo. No caso brasileiro,
temos constatado nos udltimos anos a solidificagdo de nossa posicdo como pais
democrético e livre de ameacgas autoritarias, porém, ainda persistem problemas de
ordem técnico-administrativa, corrupcdo e direcionamento de acdes estatais.
Contudo, é cedico que as politicas publicas do atual cenario brasileiro tém tido o
condao de notadamente, reducdo das desigualdades sociais e a concretizacdo dos

direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988.

3.2 Atos administrativos puros e atos de governo
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Segundo Justen Filho (2014, p. 383), caracteriza-se 0 ato administrativo
como sendo uma emanacao de vontade vinda da administracdo publica, quando na
oportunidade das acdes proprias desenvolvidas por tal funcdo. Essa definicao,
contudo, torna-se simpldria defronte as diversas nuances que o tema representa.
Silva (1998, p. 38), da conta que o ato administrativo como figura juridica surge
ainda no arcabouco juridico francés do basilar principio da separacdo de poderes,
onde os atos administrativos representariam a acdo da administracdo publica em
separado da vida civil do administrado. Segundo o mesmo autor, a construcao deste
simbolo se justificaria pela necessidade de protecdo da acdo administrativa de
possiveis ingeréncias de poderes estranhos a administracdo, notadamente o
judiciario. Logicamente, esta concepc¢ao traduz o pensamento ainda liberal, sendo

modificada a cada modelo de organizacéo estatal vivenciado.

O Estado social faz sua a missdo de «prover ao conjunto da sociedade os
sistemas vitais (servigos publicos essenciais) e de prestacdes (emprego,
seguranca social, salde, acesso a bens culturais) que garantem o seu
funcionamento e um nivel minimo de bem estar. O Estado social é pois,
antes de mais, um Estado de prestacbes» (SILVA, 1997, p. 73).

Neste sentido, o ato administrativo alcanga novos significados além
daqueles propagados pelo liberalismo politico. Até certo ponto, alguns doutrinadores
como Justen Filho (2014, p. 338) apregoa que os atos administrativos perderam o
significado e importancia, pois o juizo atual de que a administracdo publica volta-se
para a questao social, atos administrativos isolados néo terdo o condao de resolver
tais questdes sociais. O referido autor prefere conceituar a acdo administrativa como
simplesmente atividade.

Feita esta ressalva pontual sobre a conceituacdo de ato administrativo,
Mello (2013, p. 397), define o ato como sendo uma declaragdo da administragéo
publica no exercicio de suas atividades tipicas de governanca e administracao,
contendo providéncias e mandamentos objetivando garantir eficiéncia ao comando
emitido. Distanciando-se da origem no contencioso administrativo francés, onde o
ato administrativo submetia-se a um julgamento por 6rgao proprio, apartado do
judiciario “comum”, atualmente, o ato administrativo submete-se a devida avaliacéo
judicial, em relacdo a sua legalidade e legitimidade. Neste ponto reside uma das
probleméticas com relacdo ao tema inicialmente proposto, que sera devidamente

trabalhado em momento especifico.
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Entendido que o ato administrativo € um comando da administracéo para
a persecucao propria da atividade estatal, € imperioso que além de conceituar, deve-
se lembrar da necessidade de ao menos apontar as caracteristicas e a classificacao
dos atos administrativos. Do contrario, a completude do entendimento acerca do
tema restaria comprometida. Assim, mesmo uma rapida explanacdo dos temas
torna-se necessaria.

O ato administrativo é categorizado pelos seus elementos (conteudo e
forma), pressupostos objetivos e subjetivos (motivo, requisitos procedimentais,
finalidade, causa e formalizacdo) e a sua classificacdo. Os elementos, segundo
Mello (2013, p. 394) sdo os requisitos, ou aquilo que € necessario para que o
mesmo exista no mundo das normas. Segundo 0 mesmo autor, 0S pressupostos de
existéncia indicam a capacidade do ato administrativo em gerar efeitos juridicos. Por
sua vez, entende-se como classificacdo os tipos de atos existentes e colocados a
disposicédo da administracdo publica. Freitas (2007, p. 86), define que os atos devem
“existir” em dois planos: o da existéncia e o da eficacia. Segundo o mesmo, a
existéncia diz respeito a afericdo da compatibilidade do ato com o ordenamento
juridico existente. Ainda conforme o citado autor, o ato administrativo deve estar
presente no plano da validade e da eficacia, ou seja, 0 ato emitido pela
administracdo deve necessariamente estar em conformidade e harmonia com o
ordenamento juridico ao mesmo tempo em que € eficaz quando possui forca em
produzir os efeitos inicialmente pretendidos.

Logicamente, abordagens especificas sobre atos administrativos ddo azo
a maiores discussfes e aprofundamentos, porém, neste ponto do trabalho objeta-se
a distincdo entre dois conceitos importantes, o ato administrativo puro e o ato de
governo. Sobre o ato administrativo puro, definiu-se por termos gerais tratar-se de
um comando da administracdo publica, quando a mesma atua propriamente, ao
cuidar da maquina publica. Segundo Di Pietro (2014, p. 829), notam-se 0s atos
exclusivamente politicos e os ndo exclusivamente politicos, sendo que os primeiros
nao se submeteriam ao controle préprio, ja os se segundos sim. Dessa maneira, 0
ato de governo que se passa a estudar possui caracteristicas distintas, devendo
inclusive, se fazer mencdo as observacdoes feitas sobre gestdo publica
anteriormente. Atos de governo sdo mandamentos constitucionais contidos no artigo

84 e incisos da CRFB/88. Oliveira (2009, p. 164) salienta “evidentemente que tais
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atos que retiram a sua forca prépria da Constituicdo s6 podem ser praticados pelo
chefe do Executivo”.

A ideia que se discute é que o governo, na figura da administracao central
exercida pelo Presidente da Republica, executa tais atos de governo tendo em vista
a consecucao dos fins almejados pelo Estado. Dessa maneira, o fim social
propugnado pelo Estado em ultima instancia, seria trabalhado de acordo com agdes
e politicas promovidas pelo Executivo. Vale-se fazer mencao que no atual modelo de
governanca, o Presidente exerce tais atribuicbes em conjunto com seus Ministros de

Estado, conforme preza o artigo 87 da CRFB/88.

Para nés, o ato de governo ndo é outra coisa sendao uma espécie dos atos
administrativos. Primeiramente, ja anotamos que “a fung¢éo politica (assim
chamada) ndo constitui uma quarta funcdo do Estado, mas o0s atos
governativos ou politicos estdo incluidos no conceito de fungéo
administrativa e possuem o mesmo regime juridico dos atos administrativos.
(OLIVEIRA, 2009, p. 181).

Nesta linha, levando em consideracdo tal entendimento, os atos de
governo gque regulamentam o exercicio politico do Estado, sdo executados em uma
conjuncdo do poder administrativo central e os Ministérios de Estado. O ato de
governo € o instrumento proprio do poder Executivo que constitui uma decisdo
politica de busca e defesa dos direitos fundamentais do cidaddo. O ato de governo
seria uma subespécie de ato administrativo, exercido ndo somente com o objetivo de
gerir a Administracdo Publica, e sim competindo também junto ao fim social do
Estado Democratico. Atos que implicam a instituicdo de politicas publicas, ou de
diretrizes de gestdo publica, praticados pelas autoridades competentes, poderiam

dessa forma, serem conceituados como atos de governo.

3.3 Politicas Publicas: conceitos, processos de formulacdo e execucgao.

Tomadas as observacdes anteriores como procedentes, chega-se a um
importante ponto do trabalho. A aceitacdo do ato de governo aqui discutido como um
instrumento de concretizacdo dos direitos do cidaddo serve como assentamento de

que este mesmo ato institui ou constitui uma politica de concretiza¢do dos referidos
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direitos. Entretanto, € necessario asseverar que outros meios podem ser utilizados
para a consecucdo destes fins, porém, o fato de a controvérsia acerca do tema
centrar-se em eventuais conflitos entre os poderes do Estado, reafirma-se que o ato
de governo, aqui, € o responsavel pela instituicdo de politicas publicas e programas
sociais de governo.

Assim, se faz necessario construir o conceito de politica publica e sua
localizac&o no atual modelo de organizacao do Estado, bem como os procedimentos
gue norteiam a aplicacédo e execucdo das mesmas. Freire Junior (2005, p. 47 e ss.)
conceitua politica publica como uma forma de atuacéo e intervencdo do Estado na
vida social. Da mesma forma, delimita que sdo através das politicas publicas que
concretizam-se os direitos fundamentais previstos na Constituicdo, “uma vez que
pouco vale o mero reconhecimento formal de direitos se ele ndo vem acompanhado
de instrumentos para efetiva-los”. (FREIRE JUNIOR, p. 47).

Por sua vez, Appio (2005, p. 142) assevera que a doutrina das politicas
publicas surge como resposta para a crescente necessidade de se constituir
programas que venham a aplacar problemas sociais das grandes massas.
Constituem segundo o autor, instrumentos estatais de intervencdo na economia e na
vida privada, consoante limitacfes e imposi¢cdes previstas na propria Constituicao.
Antoni Ferndndez (2006, p. 499), assevera que o conceito de politica publica em
paises de lingua latina é trabalhado numa acepcdo ampla, podendo significar varias
acOes estatais. Todavia, segundo o autor, a conceituacdo académica tem-se posto a
discutir o real sentido de politica publica, chegando a resumir que todas as situacdes
onde se visualiza a necessidade da presenca do Estado, estar-se-a em confronto de
uma politica publica.

Desta forma, politicas publicas e direitos sociais neste ponto tornam-se
sinbnimos. Sao a instrumentalizacdo pela qual se busca a concretizagdo dos direitos
sociais como saude, educacdo, seguranca e moradia, conforme seguinte

entendimento.

Aceita-se que em todas as sociedades existem grupos populacionais que
ndo se auto-sustentam, ou que n&o deveriam se preocupar com isso,
cabendo ao Estado sobretudo a obrigacéo de assisténcia. Trata-se, nesse
sentido, de assisténcias devidas por direito de cidadania. E reconhecido o
direito, de modo formal ou informal, a sobrevivéncia condigna,
comprometendo-se a sociedade a assistir tais grupos, particularmente por
intermédio do Estado, criado para isso também. (DEMO, 2005, p. 26).
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Tal ideia basicamente acentua a funcdo publica da politica publica.
Pensada em ambito geral, ela nasce dentro da atividade administrativa e de
governo. Conforme salienta Mello (2013, p. 50) a funcdo do Estado Democratico
preconiza o arrolamento de direitos sociais, numa superacéo as forcas econémicas e
politicas do Estado Liberal, que pouco se importavam com o contetdo social. As
Constitui¢cdes politicas modernas, como a mexicana de 1917 buscam a programacao
social do Estado. Dai ja se advém uma conclusdo: uma politica publica busca como
fonte principal a decisdo politica e social de um Estado, plasmada numa carta
constitucional. Canotilho (2003) expde que um dos fatores que se avalia a
legitimidade de um “Estado Constitucional”’, é, justamente, a manifestagdo da
existéncia de direitos fundamentais no texto constitucional. Novamente utilizando-se
das licbes de Celso de Mello (2013, p. 50), o doutrinador aponta que a Constituicao
de 1988 representa esse modelo de organizagcao constitucional.

Dessa monta, assevera-se que a politica publica nada surge de
necessidades constitucionalmente estabelecidas. Extraindo do préprio texto
constitucional, visualiza-se diversas garantias fundamentais exercidas por meio de
politicas publicas, tais como os artigos 144* 170°, incisos VII e VIII, artigos 182°,
1847, 1948, 196°, 205, e artigo 215, S&o enunciados que saltam & vista mesmo

* Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para
a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos
seguintes 6rgaos:

(..

® Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

(...)

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

(o).

® Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢fes sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

" Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével
rural que ndo esteja cumprindo sua funcao social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da
divida agréria, com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a
partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei.

8 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social.
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em uma rapida leitura, pois salientam a caracteristica social do Estado acolhida pela
Constituicdo, bem como exprimem deveres do ente estatal para com seus cidadaos.
Todavia, ciente da inexisténcia de fato da autoexecutoriedade de tais
comandos, o Estado os exerce mediante seus 0rgaos, que através dos programas
de governo e das politicas publicas, estendem aqueles direitos constitucionais para
0s seus cidadaos. Observa-se tal segmentacdo, mormente pelo crescimento da
ansia da populacéo por respostas do poder instituido, agravamento dos problemas
sociais, bem como o crescente tecnicismo necessario para a implantacao de tais
politicas, conforme Santos (2006, p. 23). E necessario também que tais politicas
sejam exercidas por o6rgdos especificos da administracdo publica com intuito
primordial de facilitar o acesso da populacéo, bem como a fiscalizacdo da execucao
destes programas pela prépria administracédo, sociedade ou pelo Poder Judiciario.
No entanto, ndo ha entendimento unissono em torno de tal ideia de
segmentacdo. Paulo Otero (2003, p. 296) aponta que por vezes, a ineficiéncia
técnica, bem como a crescente complexidade, faz com que o administrador delegue
suas competéncias a instituicbes ou pessoas que nado passam pelo crivo do
referendo popular — o voto. Dessa forma, acompanhando o raciocinio do autor,
muitas vezes, ndo se visualizaria legitimidade politico administrativa em quem
planeja ou executa uma politica publica, por exemplo. Novamente, faz-se mencéo a
ideia de que politicas publicas sdo oriundas de um plano social da Constituicao
Federal de 1988, mas que o planejamento e execucdo muitas vezes, fogem do
aspecto primordial constitucional ou legal, necessitando de posterior controle.
Diversos programas sociais que constituem politicas publicas, hoje, sdo
exercidos diretamente pelo Ministério do Desenvolvimento Social — MDS™. Sao

instituidas mediante 6rgdo de governo atrelado ao préprio Executivo Federal. As

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Puablico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com
base nos seguintes objetivos:

(.)

° Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducado do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagao.

19 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

'L Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacédo e a difusdo das manifestacdes culturais.
12 http://www.mds.gov.br/. Acesso em 10/10/14
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objecBes mencionadas alhures a este sistema sdo procedentes, porém, mais uma
vez, reforca-se a ideia de que a especializacdo e descentralizacdo no planejamento
e execucao de politicas publicas vem ao encontro dos pressupostos de controle
destas politicas publicas pela prépria administracdo, sociedade e eventualmente,
pelo Poder Judiciario. Di Pietro (2014, p. 830) define que em tais matérias, existe
distribuicdo de competéncias entre diferentes esferas de governo, além de que
algumas matérias devem ser tratadas conforme o explicitado no texto constitucional.
De outra maneira, a execucao especifica de politicas publicas tem vista a promover
o melhor desempenho de tais, levando em consideracdo as peculiaridades

regionais, notadamente dispares no territorio brasileiro.

Mas, nos limites do Poder Executivo, além do incremento extraordinario das
matérias respeitantes a defesa e a seguranca do Estado, devem ser
considerados 0s servigos publicos que consubstanciam a sua funcao social.
Assim, no terreno da instrucdo, da salde publica, das comunicac¢bes, da
estruturacdo econdmica, da energia, que ainda no comeco do século XX se
havia como naturalmente reservada a livre iniciativa privada, vemos
atualmente, organizados sob a forma de gestéo direta ou de concesséo, em
pleno funcionamento, servigos publicos, cuja invasora extensédo é, apenas,
igualada pela sua complexidade. (LIMA, 2007, p. 404-405).

Da mesma maneira, aponta que:

A descentralizacéo, de outra parte, também constitui instrumento eficaz para
evitar abusos a que a concentragdo da autoridade poderia conduzir. Dada a
complexidade dos servicos publicos, a descentralizacdo permite,
evidentemente, uma melhor gestdo deles. Dai o que se denomina a
descentralizag&o por servigo. (LIMA, 2007, p. 405).

Em suma, o que se deseja delimitar € que uma politica publica nasce
como embrido em uma decisdo politica de uma nagéo (Constituicdo). No caso das
Constituicdes sociais, modelo aplicavel ao Brasil, o texto das cartas magnas
preveem que o proprio Estado ira compor mediante politicas sociais e econémicas o
planejamento e execucdo de tais politicas. Desta maneira, conforme o exposto, o
planejamento e execucdo ficam a cargo de oOrgdos descentralizados, instituidos

especificamente para esses fins.

3.4 O principio da reserva do possivel como limitador da concretizagdo das

politicas publicas referentes aos direitos sociais.
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O principio da reserva do possivel constitui em matéria de grande
polémica e interpretagdo controvertida no sistema juridico-politico brasileiro,
incluindo-se os Tribunais. Trata-se de uma faculdade atribuida ao poder publico em
eximir-se de prestar politicas publicas sob a alegacdo de caréncia de meios de
prestd-las. O Estado, por forca do principio, quedaria inerte quando conclamado
para a satisfacdo de direitos fundamentais, destinados a sociedade. Assim, & o
Estado que deixa de prestar suas obrigacdes constitucionais de prestacdo de

direitos fundamentais.

De forma geral, a expressdo reserva do possivel procura identificar o
fenbmeno econbmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas. No que se
importa ao estudo aqui empreendido, a reserva do possivel significa que,
para além das discuss®es juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente
do Estado — e em Ultima andlise da sociedade, ja que é esta que 0 sustenta
—, € importante lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para
esses direitos. Novamente: pouco adiantara, do ponto de vista pratico, a
previsdo normativa ou a refinada técnica hermenéutica se absolutamente
nao houver dinheiro para custear a despesa gerada por determinado direito
subjetivo. (BARCELLOS, 2008, p. 262).

Por sua vez, Naiane Miranda (2012, p. 24) delimita que se trata de um
principio de aspiracdo germanica, que limitaria a acéo estatal na prestacao de acdes
positivas de acordo com a real capacidade socioecon6mica e estrutural do Estado. A
celeuma doutrinaria que o tema provoca é muitas vezes de pronto combalida pelos
julgados do Supremo Tribunal Federal. E cedico que o Brasil possui peculiaridades
regionais distintas, e que estas ditas peculiaridades exprimem acentuadas
desigualdades sociais. Miranda (2012, p. 25), mais uma vez, exp0e que a realidade
social do pais, néo justificaria, portanto, a aplicacdo do principio da reserva do
possivel.

A aplicacao de tal principio, portanto, justificaria a inércia do poder publico
na prestacdo de politicas publicas sob argumento de falta de meios materiais de
prové-los. Contudo, sabendo do imenso abismo social existente no Pais, 0 seu
emprego € constantemente refutado pelos Tribunais, em consonancia com o julgado
colacionado anteriormente. A interpretacdo do principio pelo Judiciario pode ser

explicitada pela anélise de um julgado®® que chama atencao pelos seguintes trechos:

¥ BRASIL, STF, Al 598212 ED, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
25/03/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-077 DIVULG 23-04-2014 PUBLIC 24-04-2014) Acesso
em: 10/10/14.
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DEFENSORIA PUBLICA — IMPLANTAGAO — OMISSAO ESTATAL QUE
COMPROMETE E FRUSTRA DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PESSOAS
NECESSITADAS — SITUACAO CONSTITUCIONALMENTE INTOLERAVEL
— O RECONHECIMENTO, EM FAVOR DE POPULACOES CARENTES E
DESASSISTIDAS, POSTAS A MARGEM DO SISTEMA JURIDICO, DO
“DIREITO A TER DIREITOS” COMO PRESSUPOSTO DE ACESSO AOS
DEMAIS DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS — INTERVENCAO
JURISDICIONAL CONCRETIZADORA DE PROGRAMA
CONSTITUCIONAL DESTINADO A VIABILIZAR O ACESSO DOS
NECESSITADOS A ORIENTAGAO JURIDICA INTEGRAL E A
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITAS (CF, ART. 5°, INCISO LXXIV, E
ART. 134). (BRASIL, 2014f)

Primeiramente, trata-se de um acordao que versa sobre a implantagdo da
defensoria, onde o Judiciario manifesta-se acerca da omissdo estatal em suprir a
populacdo carente e necessitada com o devido acesso a justica, como forma de

concretizacao de direitos constitucionalmente estabelecidos.

O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS
PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS
PELO PODER PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA
PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS:
IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO
INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO ESTADO — A TEORIA DA
“RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS
LIMITACOES”) — CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA
OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE
SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS
PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO
SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA
PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO). (BRASIL,
2014f).

Seguindo na explicacdo, os julgadores asseveram que o0 principio da
reserva do possivel, utilizada como argumento para justificar e legitimar o
inadimplemento de politicas sociais constitucionalmente estabelecidas, ndo encontra
guarida no ordenamento juridico brasileiro. O Estado, desta forma, fica
impossibilitado de se eximir da prestagdo de um dever social alegando a reserva do
possivel. Da mesma forma, segundo o julgado, a atuacdo do Judiciario tem vista a

coibir abusos provocados pela omissdo estatal, a proibicdo de retrocesso social e

Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000232313&base=baseAcordaos.
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promover, judicialmente, a protecdo ao minimo social que o Estado deve
proporcionar aos administrados.

Desta forma, a atuacdo do Judiciario torna-se elementar para a
concretizacdo do Estado Democratico de Direito. Ao delimitar que é dever do Estado
promover direitos constitucionalmente estabelecidos, acaba por interferir diretamente
na administracdo publica, o que significa que de alguma maneira, a discusséo de
guestdes referentes a separacdo dos poderes e ao modelo com o qual se visualiza

atualmente no Brasil.
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4 O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS: CONCRETIZACAO
CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS OU USURPACAO
DAS COMPETENCIAS DO PODER EXECUTIVO.

4.1 O Principio da separacgéo de poderes: do sistema rigido ao flexivel

A CRFB/88, em seu artigo 2°, afianca que s&do poderes da Unido, o
Executivo, Legislativo e Judiciario, exercidos de configuracdo harménica entre si,
com fim de garantir o bom exercicio da vida publica no pais. Atencao especial deve
ser atribuida ao vocabulo “harmdnica”. A unido em harmonia das trés fungdes da
Republica representa moderna assercdo, proveniente da evolucao do conceito e da
teoria da triparticdo de poderes, profetizada por Aristoteles, pensada por Locke e
planejada por Montesquieu. Antes do aprofundamento que o tema sugere, pode-se
ja de inicio estabelecer que tal harmonia se contraponha a ideias de separacao
absoluta de poderes, ndo existindo, portanto, sistemas de autocontrole dos poderes,

conforme as exigéncias constitucionais atuais.

Em conclusdo, o Direito Constitucional contemporéneo, apesar de
permanecer na tradicional linha da ideia de Triparticdo de Poderes, ja
entende que esta formula, se interpretada com rigidez, tornou-se
inadequada para um Estado que assumiu a missdo de fornecer a todo seu
povo o bem-estar, devendo, pois, separar as fungdes estatais, dentro de um
mecanismo de controles reciprocos, denominando “freios e contrapesos”
(checks and balances). (MORAES, 2011, p. 428).

Por sua vez, Jorge Miranda, (2007, p. 54), afirma que a doutrina de
separacdo de poderes surge como resultado da preocupacdo em limitar o poder
exercido por funcdes diversas. Da mesma forma, assevera que estas limitagdes
constituem uma resposta ao poder concentrado do Absolutismo, modelo politico
reinante na Europa nos séculos XIV e XV, que reverberava na independéncia total
de um poder perante outro. E revolucionario, pois vem no bojo do movimento
iluminista francés.

Dessa forma, assegura-se que a unidao harmoénica das trés funcbes da
Republica (executiva, legislativa e judiciaria), se estabelece como uma importante
conquista do Estado Democratico de direitos, onde a separacédo irrestrita geraria

afastamento dos poderes e fatalmente a uma contradicdo fundamental com relagcéao
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ao proprio caréater institucional do Estado. As trés func¢bes, portanto, atuando de
maneira harmoénica, esquadrinham a real funcdo do Estado Constitucional moderno,
que é a de garantia dos direitos fundamentais, bem como o proprio respeito ao

carater democratico do Estado.

Assim, a funcdo legislativa € desempenhada principalmente pelo 6rgao
legislativo, o Parlamento, mas o 6érgdo executivo coopera na funcéo,
propondo leis, e limita-o negando a sangdo ou vetando leis. O 6rgdo
judiciario igualmente, porque pode declarar a inconstitucionalidade de uma
lei. Por sua vez, o Legislativo colabora com o Executivo e limita-o, pois
muitos atos desde ficam dependendo da aprovacdo do primeiro.
(AZAMBUJA, 1996, p. 180).

Calha salientar, entretanto, que a harmonia plasmada em nosso texto
constitucional deriva, conforme apregoado anteriormente, de uma evolugdo do
conceito da teoria da Triparticdo dos poderes. Além disso, tem-se que a divisdo das
funcdes do Estado como hoje se percebe, surgiu no bojo do pensamento lluminista,
onde o objetivo principal era o de impedir a concentracdo de poder sob um unico
O0rgdo ou pessoa. Segundo Dallari, (2013, p. 219) essa forma tem se mostrado
obsoleta, pois a medida que o Estado ia adquirindo carater social, ia-se solicitando a
sua acdo nos mais variados campos, perquirindo a acdo positiva do ente estatal.
Segundo o autor, a divisdo exasperada dos poderes visualizada nessa conjuntura
mostrava-se incapaz de gerir o Estado Social, devendo entdo que se buscassem
meios de suprir tais deficiéncias.

Sobre isso, Darcy Azambuja, (1996, p. 179) destaca que a ideia central de
Montesquieu, apesar de repercutida por toda a Europa, acabara sendo desvirtuada,
sendo que os trés poderes ndo apenas se limitavam, mas afastavam-se como

instituicdes do Estado moderno, travando a maquina publica e sua administracéo.

Tudo isso imp6s a necessidade de uma legislacdo muito mais numerosa e
mais técnica, incompativel com os modelos da separacdo de poderes. O
legislativo ndo tem condi¢cBes para fixar regras gerais sem ter conhecimento
do que ja foi ou esta sendo feito pelo executivo e sem saber de que meios
este dispde para atuar. O executivo, por seu lado, ndo pode ficar & mercé
de um lento processo de elaboracdo legislativa, nem sempre
adequadamente concluido, para s6 entdo responder as exigéncias sociais,
muitas vezes graves e urgentes. (DALLARI, 2013, p. 219).

Entendimento parecido é o de Zippelius, (1997, p. 419), quando este diz

gue o Estado Social moderno, quando se viu obrigado a gerir situacdes concretas da
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vida social e econbmica, passou a atuar mediante “leis medida”, onde se busca uma
intervencao direta com fins de regulagcéo social. Tais entendimentos buscam refletir
gue o modelo classico de separacdo dos poderes encontra-se superado. Cada
modelo de organizacdo seja social, institucional ou econémica busca moldar-se a
propria realidade histérica com fins de superacdo de uma questédo localizada. Na
seara da separacdo dos poderes isto ndo se mostrou diferente. A necessidade de
controle e limitacdo do poder do Rei for¢cou os teoricos do lluminismo em estabelecer
uma radical separacdo dos poderes, reafirmando tais principios nos textos
constitucionais revolucionarios. Superado o “fantasma” dos absolutismos, foi
necessaria uma reinvencao de tal principio, principalmente, pois a nocdo atual de
democracia ndo se resume somente a liberdade dos poderes, conforme ilustra
Bonavides, (2001, p. 73).

Gordillo também critica a separagcdo absoluta dos poderes quando diz

que:

Com semejante criterio, no solo se concluiria en que los actos de gobierno
no deben ser revisados por los jueces, sino que tampoco deben serlo los
demas actos administrativos; que la administracion no esta sujeta a las
leyes, y tampoco lo estd el Poder Judicial; que los litigios relativos a la
actividad del Congreso serian resueltos por el proprio Congreso, y asi
sucessivamente. (1996, p. VII-32)."

Surge entdo a conceituagao das funcdes tipicas e atipicas de cada funcéo
do Estado. Mais uma vez, utilizando as licdes de Azambuja, (1997, p. 180), tem-se
gue cada poder exerce as suas funcdes constitucionalmente estabelecidas, porém,
dada a atual conjuntura democrética e que implica necessidades da concretizacdo
de direitos sociais, cada poder exerce pequena parcela daquelas funcdes atribuidas
ao outro poder. Da mesma maneira, outros entendimentos sao vistos na literatura

juridica relacionada.

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de funcdes entre os érgaos do poder nem sua independéncia sao
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessério a realizagdo do

% Com semelhante critério, ndo s6 se concluiria em que os atos de governo ndo devem ser revisados pelos
Juizes, sem que tampouco devam ser os demais atos administrativos; que a administracdo ndo esta sujeita as leis
e tampouco o esta ao Poder Judiciario; que os litigios relativos a atividade do Congresso seriam resolvidos pelo
préprio Congresso e assim sucessivamente. [Tradugdo livre]
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bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de
um em detrimento do outro e especialmente dos governados. (SILVA, 2011,
p. 110).

Exemplificando, o Executivo ndo sO administra, mas também expede
decretos, medidas provisorias dentre outras atividades de natureza legiferante.
Assim, ndo somente atua na sua funcdo, mas atravessa o0s limites constitucionais
sob o auspicio tacito da ordem juridica em funcdo da necessidade democratica
constitucional. A funcdo legislativa, além de criar leis, pode vetar a¢bes do
Executivo, bem como processar e julgar a pessoa administrativa nos casos previstos
na Constituicdo. Por fim, o Judiciario ndo apenas julga ou aplica a lei a um caso
concreto, mas participa da atividade criativa quando segundo Zippelius, (1997, p.

417) interpreta o texto legal, buscando suprir falhas ou lacunas na lei.

Com esses institutos oriundos precisamente da impossibilidade de manter
os poderes distanciados e construir entre eles paredes doutrinarias que 0s
conservassem rigorosamente insultados, como queria a antiga doutrina, na
palavra de seus mais acatados corifeus, 0 que ora nos depara perante a
realidade constitucional contemporanea é a verdade de que muitas portas
se abriram a intercomunicacdo dos poderes. (BONAVIDES, 1996, p. 74).

Bonavides (2001, p. 86.) exprime com clareza que a letra crua da doutrina
na separacao dos poderes ndao encontra mais aplicabilidade no direito constitucional
moderno. Decadente segundo o autor, pois tal principio trava a atividade estatal, que
modernamente, urge em proteger de maneira eficaz as liberdades individuais, bem
como prestar acdes positivas de concretizacdo dos direitos e garantias sociais.
Streck e Bolzan (1998) afirmam que atualmente mais se fala em colaboragdo de
poderes, quando expdem que a diferenca entre a aplicacdo de uma lei por érgdos
distintos, por exemplo, reside na maior amplitude de atuacdo dos poderes, ou seja, 0
Executivo tem a competéncia e o dever de concessao de medicamentos, porém, o
Judiciario tem melhores condicbes de avaliar a efetiva necessidade. Esta
colaboragdo de poderes, entdo, vem respaldar a atuacdo democréatica das trés

funcdes estatais.

Uma primeira observacao que deve ficar assentada quanto ao processo de
alargamento das instituicdes legitimadoras da democracia é que elas tém
ocorréncia em um contexto marcado por uma alta e progressiva
complexidade das relagcBes societarias. Isso remete a uma vultosa gama de
problemas de ordem prético-tedrica para que as decisdes sejam tomadas
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segundo principios democraticos basilares e com o intuito de promover
continuamente o alargamento das instituicdes. (BUENO, 2007, p. 200).

A transformacdo de um sistema de reparticdo de funclOes estatais,
fechado ou rigido para um aberto ou flexivel, demonstra a preocupagdo com a
instituicdo de politicas que supram a deficiéncia do préprio Estado como ente
maximo regulador juridico e prestador de programas e politicas publicas. A
consciéncia politica de um povo também é de importante reflexdo. Aplicada tal ideia
ao conceito de divisdo de fungdes e politicas publicas, percebe-se que esta se torna
uma importante funcdo democratizante do Estado. Oferecer condi¢cdes de vivéncia
digna para a sociedade representa melhor forma de insercéo politica e de controle
dos proprios atos do poder competente.

Em suma, o sistema rigido de separacdo de poderes, conforme
visualizado, foi util perante uma conjuntura histérica de abuso de poderes do
executivo representado pela figura do rei. Nessa linha, os tedricos da Revolugéo
Francesa teorizaram a necessidade de apartamento com fins de frear a ingeréncia
do chefe do executivo. Essa necessidade deu forma a teoria da separacdo de
poderes. Contudo, o desenvolvimento do conceito de Estado trouxe a baila distintas
circunstancias sociais. Nao bastava, portanto, que um poder fosse independente, foi
necessario que ambas as fun¢bes do Estado dialogassem entre si, para que o fim
social do Estado Democratico fosse alcancado. Dilatando ainda mais o conceito,
chega-se ao tempo em que o controle mutuo de poderes, alargamento de fungdes e
controle dos atos pela propria sociedade indicam amadurecimento democratico de

uma nagao.

4.2 Atuacdo judiciaria versus atos de governo: limites

Feitas as devidas ponderacdes ao instituto da separacao de poderes,
chega-se a um ponto interessante do tema proposto: a atuac¢do do judiciario como
limitadora da atividade de governo e os reflexos na teoria da triparticdo das fungdes
do Estado. Dessa maneira, como poderia o Judiciario proceder no controle dos atos
do Executivo sem que haja desrespeito ao principio fundamental da separacéo de

poderes?
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Como ja visto, o ato administrativo divide-se em duas espécies distintas: o
ato administrativo puro, e o ato de governo. Este sendo atividade discricionéria da
funcdo executiva, no exercicio das funcbes constitucionalmente estabelecidas, e
aguele, como ato destinado a gerir e cuidar da maquina publica. Para cada espécie,
a doutrina especifica atenta a algumas peculiaridades na maneira que se exerce 0
controle sobre tais formas de atuacao administrativa. Meirelles (2013, p. 217) afirma
que a atuacdo do Judiciario restringe-se somente a anulacdo dos atos
administrativos prestando atencdo aos seus critérios de legalidade, visto que a
revogacdo dos mesmos sO é possivel pela propria autoridade administrativa,
atentando ao fato de que somente ela (a administracdo) € capaz de transigir com
relacdo a conveniéncia ou oportunidade do ato. Porém, o mesmo autor deixa
asseverado que prépria Constituicdo garante meios habeis de discussdo de tais
instrumentos de acdo da administracdo publica, tais como o mandado de seguranca
individual ou coletivo, habeas data e habeas corpus. Finalmente faz mencdo ao
artigo 5° inciso XXXV da CRFB/88, onde nédo se excluird do poder judiciario lesdo ou
ameaca a direito (MEIRELLES, 2013, p. 218).

Vé-se que encontramo-nos perante uma questdo ndo somente de cunho
juridico, mas também ideolégico. Gordillo, (1996, p. VII-19), por exemplo, ja salienta
que a eventual intangibilidade de atos de governo sé € de bom tom para o “principe
governante” e ndo para uma sociedade aberta e democratica que se requer do
mundo hodierno. Ainda segundo Gordillo (1996), a simples teorizacao da divisdo de
fungbes néo significa aprioristicamente, garantia de liberdade ou democracia, sendo
necessario, portanto, que ndo se deve recorrer a teoria da divisdo dos poderes para
eximir o executivo de eventuais responsabilidades, incluindo-se ai, a questdo dos
atos de governo. Entdo, de acordo com essa logica, maior desrespeito ndo seria a
agressao a teoria da separacao dos poderes, e sim, a atuacéo livre e desmedida do
Executivo, pois automaticamente, quedaria impune quanto a responsabilizacédo por
eventuais atos de governo prejudiciais para a esfera publica geral.

Contrariando esse entendimento, facilmente visualizam-se exemplos na
literatura correlata que explicitam aquele ponto de vista mais restrito, onde a atuacao
judiciaria ficaria restrita somente a apreciacdo da legalidade ou ilegalidade do ato

administrativo.
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Esses aspectos, muitos autores os resumem no bindmio: oportunidade e
conveniéncia. Envolvem eles interesses e néo direitos. Ao Judiciario néo se
submetem os interesses que 0 ato administrativo contrarie, mas apenas 0s
direitos individuais, acaso feridos por ele. O mérito é de atribuicdo exclusiva
do Poder Executivo, e o Poder Judiciario, nele penetrando, “faria obra de
administrador, violando, destarte, o principio de separacao e independéncia
de poderes”. [destaques no original] (FAGUNDES, 2005, p. 181).

Medauar (2009, p. 406), ainda lembra que o Poder Judiciario por ndo ser
composto por membros eleitos, ficaria substancialmente impedido de rever decisbes
de cunho politico, ou que digam respeito a aspectos relativos ao interesse publico.
Porém, a mesma autora assegura que a inafastabilidade da apreciacdo do Judiciario
em resposta a ameaca ou lesdo a direito torna-se principio de igual observancia.
Ainda faz mencdo que a CRFB/88 ao alargar o conceito de flexibilidade do sistema

de triparticdo de poderes, da azo a uma maior acdo do Judiciario perante a tais atos.

Hoje, no ordenamento patrio, sem duvida, a legalidade assenta em bases
mais amplas e, por conseguinte, ha respaldo constitucional para um controle
jurisdicional mais amplo sobre a atividade da Administracdo, como
coroamento de uma evolugéo ja verificada na doutrina e na jurisprudéncia
antes de outubro de 88. Evidente que a ampliacdo do controle jurisdicional
ndo ha de levar a substituicdo do administrador pelo juiz, encontrando
limites. (MEDAUAR, 2009, p. 407).

Segundo os entendimentos, a0 mesmo tempo em que se permite 0
controle judicial, se estabelece que tal controle deva possuir limites, respeitando o
principio da separacdo de poderes. Poderia pensar-se até num eventual conflito de
principios constitucionais, pois até onde se visualizaria a incidéncia da
inafastabilidade da apreciacdo do Judiciario perante a separacao das funcbes do
Estado? A prépria emite pareceres a respeito, quando questiona a real possibilidade

de acao do judiciario sobre os atos de governo.

Com frequéncia o ato de governo vem estudado sob o &ngulo do controle
jurisdicional da Administracéo, visto haver uma afirmacéo tradicional de que
tal ato fugiria desse controle. Na realidade atual, tal chavio néo se sustenta,
como serd mais bem explicitado no capitulo sobre o controle da
Administracéo, inclusive por forca do inc. XXXV do art. 5° da CF, segundo o
qual “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito”. (MEDAUAR, 2009, p. 153).

Dessa maneira, observam-se posi¢oes distintas perante os doutrinadores
da area. Contudo, ha certa tendéncia de reconhecer que a acédo do Judiciario deva

ser restrita, aferindo somente critérios relativos a legalidade e ilegalidade do ato de
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governo de competéncia exclusiva do Executivo. Assim, ndo haveria conflito de
poderes, e sim, simples adequacdo do ato perante a ordem juridica. A revogacéo,
conforme lembra Meirelles (2013, p. 210) é de prerrogativa Unica da administracao.
Appio (2005, p. 110), por sua vez, lembra que o controle de atos politicos é
atribuicédo exclusiva do Supremo Tribunal.

Concernente a questdo do controle judicial de politicas publicas, salienta
Appio (2005, p. 135), que tal ocorre em carater preventivo, a0 mesmo tempo da
implementacéo e execucdo de tais politicas, transformando tal atuacéo, segundo o
autor em elemento indispensavel para a sedimentacdo das relagBes sociais no

Brasil.

A intervencdo do Poder Judiciario ndo pode ser conceituada como uma
invasdo da atividade legislativa ou administrativa, nos casos em que néao
exista a reserva absoluta da lei ou ainda quando a Constituicdo néo houver
reservado ao administrador (Executivo) a margem de discricionariedade
necesséria ao exercicio de sua funcdo. Nao havendo a reserva absoluta da
lei, a intervencdo judicial na prépria formulacdo das politicas publicas se
mostra compativel com a democracia, desde que observados mecanismos
de comunicacdo entre a instancia judicial e a sociedade através das
instancias de democracia participativa. (APPIO, 2005, p. 150).

Nessa seara, encontram-se argumentos favoraveis a uma possivel
intervencgédo do judiciario, observando o atual carater democratico do Estado, onde a
sociedade demanda por a¢des estatais. Na medida em que a sociedade renunciou
seu poder de autotutela em beneficio a uma entidade superior, ela (a sociedade)
espera do Estado agbes que supram suas deficiéncias e necessidades. Nesse
sentido, se justificaria acdo do judiciario. Nessa linha, Junior (2005, p. 57) afirma que
apesar de a Constituicdo prever uma gama de direitos sociais, tais direitos foram
instituidos como conceitos vagos e sem aplicacdo direta, justificando-se entdo uma
acdo do Judiciario em delimitar o conteudo de tais comandos, ndo devendo
unicamente, esperar pela vontade do legislador. Meios judiciais proprios também
podem ser utilizados, conforme lembrado anteriormente, como o mandado de
seguranca individual ou coletivo, habeas data, mandado de injuncéo, acao coletiva e
acao civil publica.

Outra observacdo apontada reporta-se ao controle da execucdo das
politicas publicas, e nesta seara, as obje¢fes a atuacdo do judiciario sdo de maior
relevancia. Appio (2005, p. 167) defende a ideia de que a atuacdo do Judiciério

reserva-se somente na fiscalizacdo da execucdo das acbes. Atos de governo
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consubstanciariam em acdes discricionarias do poder publico, ndo cabendo ao
Judiciario ordenar o Executivo a prestar determinado tipo de politica. Sobre tal
discricionariedade, ensina Maria Zanella di Pietro (2007, p. 76), que a propria
administracdo tem meios de analisar e apreciar medidas adequadas para a
realizacdo do ato. Assim sendo, caberia somente a administracdo “escolher’ o
momento de instituicAo de uma politica puablica, ficando a cargo do Judiciario a
fiscalizacdo da execucéao de tal politica.

Entendimento diferente € com relacdo aos programas sociais com

previsao em lei.

Nesta seara, caso a Administracdo Publica se negue ao cumprimento da lei
estard praticando um ato ilegal, com o que se revela possivel a revisao
judicial da omisséo, através de acéo civil publica, podendo o juiz determinar
o cumprimento especifico do programa previsto. Interfere, portanto, na
pratica de atos administrativos, uma vez que a lei vincula a atividade do
administrador. Nao se trata de uma deciséo politica de governo, mas sim de
mero controle de um ato administrativo, jungido que esti ao principio da
legalidade (CF/88, art. 37, caput). (APPIO, 2005, p. 171-172).

Dessa maneira, ha um consenso geral entre os estudiosos de que a acdo
do judiciario deve manter o zelo pelo principio da separacdo dos poderes, eximindo-
se de condutas que possam afetar a organizacdo do Estado constitucional brasileiro.
Contudo, diante do exposto, existem importantes ressalvas que visualizam
possibilidades pontuais, onde o Judiciario poderia exprimir juizos concernentes a
execucdo de determinados atos administrativos. Notadamente, o controle de
politicas sociais, remete a uma tormentosa relacdo entre principios constitucionais,
onde se perquire que a solucdo advém da analise da situacdo concreta, da mesma
maneira que na solugdo de conflitos de direitos fundamentais. A atuagédo do
Judiciario em avaliar ato administrativo puro, esbarra na afericdo de pressupostos de
legalidade, ja quando o assunto remete-se a uma politica publica, pode-se
conceituar que o ambito de avaliagdo torna-se maior em se tratando de politica
social.

Por fim, Appio (2005, p. 167) elege ainda outros meios de concretizagéo
das politicas publicas alheios a atuacéo judicial. Para tal autor, a participacdo da
sociedade junto aos 6érgdos representativos legitima o proprio modelo democratico

de uma nacgéo, como os Conselhos de Participagcdo Social. Segundo o mesmo, a
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tomada de decisBes governamentais através de tais estruturas torna legitimo o

Estado democratico de direitos.

4.3 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao controle de
politicas publicas referentes aos direitos sociais.

Feitas as devidas analises, chega-se ao importante passo onde é
imperioso desvelar a posicdo da Suprema Corte brasileira com relacdo a
problemética proposta. O Supremo Tribunal Federal — STF — exerce funcdes
correspondentes a de um tribunal constitucional, ou seja, avalia a consonancia da
ordem juridica comparada a Constituicdo. Nessa linha, tem o poder/dever de
fulminar atos que sejam incompetentes com a atual carta constitucional. Segundo
Bulos (2008, p. 108), o controle da constitucionalidade € eficaz meio de
concretizacdo dos direitos fundamentais, em virtude de existir consenso geral que a
funcdo do tribunal constitucional, é de prevenir interferéncias politicas que afetem a

legitimidade democrética do Estado.

Em outras palavras, o0 TCF'® se aproxima da sociedade em dois modos
diferentes: dirige a sociedade de forma crescente por meio da sua
jurisprudéncia (como no caso do efeito horizontal e da objetivagdo dos
direitos fundamentais) ou a estrutura e transforma, de seu modo, em
“sociedade constituida”. Exatamente em razdo dessa ‘relagdo com a
sociedade” é induzido a trazer a sociedade para o debate judicial, com se
pode verificar, considerando a pratica pluralista de informagdo e
participacéo, sobretudo nos “grandes processos” (como no caso das agdes
taxativamente elencadas), mas também nos pequenos. Em geral, ganha
para muitos o carater de “tribunal social (global) de tipo préprio. (HABERLE,
2007, p. 68).

Desta forma, visualiza-se a deixa doutrinaria para que os tribunais
constitucionais — representados no Brasil pela figura do STF julguem acbGes que
permeiem o tema das politicas publicas dentre outras questbes que envolvam justica
social. O artigo 102, caput, da CRFB/88 infere que compete precipuamente ao
Supremo a guarda da Constituicdo, julgando originariamente acdes diretas de
inconstitucionalidade, acdes declaratorias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, conforme lembra a alinea “a” do citado artigo. Conforme lembram
Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p. 921), o Brasil adotou com a CRFB/88 o controle

!> Referéncia do Autor original para Tribunal Constitucional Federal.
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difuso de constitucionalidade conjugado com sistemas de controle principal, concreto
e abstrato. Dessa forma, todo o juiz tem competéncia para julgar uma norma
inconstitucional. Porém, de acordo com a ressalva do doutrinador, soma-se a esse
controle aquele exercido pelo tribunal constitucional, de maneira abstrata, além de
que o mesmo resguarda-se a esse mesmo tribunal, Gltima declaracdo sobre a
constitucionalidade ou ndo do eventual ato atacado.

Feitas as devidas observacdes, passa-se a analise de alguns acordaos da
Suprema Corte com interligacdes ao tema. Buscando pelos termos “politicas sociais”
nos diretorios de busca de jurisprudéncias do site do STF, encontram-se alguns
julgados que exprimem a posi¢cédo da Suprema Corte em relacdo ao tema. A escolha
do seguinte julgado®® deu-se pelo mesmo abranger conceitos importantes que foram
tratados durante o presente trabalho, assim sendo, passa-se a sua analise ponto por

ponto.

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - [.] - OBRIGAC}@O
ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO

CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N°
53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENGCAO DO PODER
JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO.

No acorddo acima, fica evidenciado que o Judiciario define como
obrigacao do poder publico em prover o regular atendimento dos direitos basicos do
cidadao como forma de respeito ao Estado Democratico bem como ao préprio texto
constitucional. Também assevera que a intervencdo do Judiciario, em casos do tipo,
torna-se legitima para a preservagédo do texto constitucional, pois de acordo com o
mesmo, a pratica de politicas sociais presentes na CRFB/1988 consubstancia-se em
respeito a Constituicao.

INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS
SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS
TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL,
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO
SOCIAL - [.] - POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL

1% (ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177
DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125). Acesso em: 30/09/14.
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INJUSTIFICAVEL E INTERVENGAO CONCRETIZADORA DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCAGCAO INFANTIL: POSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL. (BRASIL, 2014e).

Ja neste ponto, o acérddo também ressalta que ndo se evidencia
desrespeito ao principio da separacdo de poderes, uma vez que como se conclui
logicamente, o Judiciario simplesmente impde o cumprimento de um direito
constitucionalmente estabelecido. Seguindo o mesmo raciocinio, Appio (2005, p.
192) expde extenso julgado do ministro Celso de Mello, onde se define que em se
tratando de matérias educacionais previstas na Constituicdo, € dever do proprio
Judiciério impor medidas para o cumprimento de tais politicas, sob pena de omissao
do Estado.

Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito
da alta significacdo social de que se reveste a educagéo infantil, a obrigacéo
constitucional de criar condi¢cbes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das “criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola,
sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a
frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Publico, de prestagdo estatal que lhe impds o préprio texto da Constituicdo
Federal. - A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a
avaliagbes meramente discriciondrias da Administracdo Publica nem se
subordina a razdes de puro pragmatismo governamental. (BRASIL, 2014e).

Neste trecho, por sua vez, ressalta o Tribunal que a concretizagdo de
direitos constitucionalmente estabelecidos n&o se submete as decisdes
discricionarias da Administracdo. No exemplo, a implantacdo de escolas publicas
para criancas de até cinco anos torna-se um dever inafastavel do Estado, devendo o

mesmo promover medidas concretas para a satisfacao de tal direito.

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo
e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-
se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipoteses de politicas publicas
definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre
gue os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem 0S encargos
politico- -juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a
comprometer, com a sua omissdo, a eficicia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de  estatura  constitucional.
DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE
CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENGCAO
JURISDICIONAL. - O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou
parcialmente, o dever de implementar politicas publicas definidas no préprio
texto constitucional - transgride, com esse comportamento negativo, a
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propria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no dmbito do Estado,
o preocupante fenbmeno da eroséo da consciéncia constitucional. (BRASIL,
2014e).

Interessante destacar que neste ponto, reafirma-se que o Poder Judiciario

€ 6rgao legitimo para determinar a implantacdo de politicas publicas previstas no

texto constitucional, desde que o0s poderes originariamente competentes ndo o

facam.

A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. —[...] - A clausula da reserva do possivel - que
ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propésito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar a implementacéo de politicas publicas definidas na
propria Constituicdo - encontra insuperavel limitacdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da essencial
dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A nogao de “minimo
existencial’, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CF, art. 1°, Ill, e art. 3°, lll), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir condigBes
adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso
efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
basicos, tais como o direito & educacdo, o direito a protecédo integral da
crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimentagcdo e o direito a seguranca.
Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo
XXV). (BRASIL, 2014e)

Neste trecho, o Judiciario faz mencdo a questdo do minimo existencial,

onde o Administrador deve atender direitos basicos para os administrados, como

forma de garantir o minimo de dignidade da pessoa humana. Dessa forma, segundo

o Tribunal, o minimo existencial consubstancia-se em medidas para assegurar a

pessoa 0 basico em seguranca, moradia, educacdo e saude. Representa, segundo o

excerto do Acordao, meios de garantir a “plena fruicao de direitos sociais basicos”.

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da
proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidaddo ou pela formacao social em que ele vive. - A clausula que veda o
retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o
direito a educacao, o direito a saude ou o direito a seguranca publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais
ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia desse principio, o
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Estado, apds haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever
ndo s6 de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressao ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar
- mediante supresséao total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados.
[...]. (BRASIL, 2014¢€)

Finalizando o julgado, vé-se que o Tribunal define a existéncia da
“proibicdo do retrocesso”, onde o Estado, ao reconhecer em sede constitucional
determinados direitos sociais, ndo pode frustrar a sua posterior concretizacdo. Ou
seja, ao reconhecer no texto direito a educag¢do ou saude, por exemplo, ndo pode
em momento posterior eximir-se da prestacdo de medidas efetivas para estender a
toda sociedade tais direitos. Dessa forma, segundo o julgado, o Estado ndo pode
reduzir ou suprimir os direitos conquistados. Ao invés disso, deve promover sua
efetiva prestagao.

Com relacdo a inaplicacdo da reserva do possivel, e ainda conforme ja
visualizado, a Constituicdo de 1988 assegura um “minimo existencial” ao individuo,
ndo podendo o Administrador privar o administrado de condicbes minimas de vida.
Sobre isso, tém-se outro Acordao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER
JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A
MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA
SEPARAGCAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL.
VIOLA(;AO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. [...] 2. A controvérsia objeto destes autos — possibilidade,
ou ndo, de o Poder Judiciario determinar ao Poder Executivo a adocao de
providéncias administrativas visando a melhoria da qualidade da prestagéo
do servico de saude por hospital da rede publica — foi submetida a
apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR, Relator o
Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta Corte,
ponderando os principios do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”,
decidiu que, em se tratando de direito a sadde, a intervencao judicial é
possivel em hipéteses como a dos autos, nas quais o Poder Judiciario nao
esta inovando na ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder
Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2014d)

Mais uma vez, visualiza-se no acordao que a atuacdo do Judiciario
resume-se na imposicdo ao Executivo em concretizar um mandamento
constitucional de prestacdo de politicas publicas. Ainda segundo o acérdao, ndo é

visualizada ingeréncia de um poder sobre outro, visto que o Judiciario impde
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somente, conforme asseverado, o cumprimento de uma ordem contida na

Constituicao. O seguinte acorddo também ressalta essa caracteristica.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. POLITICAS
PUBLICAS. SEGURANCA PUBLICA. DETERMINACAO PELO PODER
JUDICIARIO. LIMITES ORCAMENTARIOS. VIOLACAO A SEPARACAO
DOS PODERES. INOCORRENCIA. AGRAVO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. | — A jurisprudéncia desta Corte entende ser possivel ao
Poder Judiciario determinar ao Estado a implementacdo, em situagoes
excepcionais, de politicas publicas previstas na Constituicdo sem que isso
acarrete contrariedade ao principio da separacédo dos poderes. Il — Quanto
aos limites orcamentarios aos quais esta vinculado o recorrente, o Poder
Publico, ressalvada a ocorréncia de motivo objetivamente mensuravel, ndo
pode se furtar a observancia de seus encargos constitucionais. Ill — Agravo
regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2014c)

Mais uma vez, o Ministro deixa claro que em situacdes excepcionais, €
possivel que o Judiciario imponha o dever de o Executivo efetivar politicas publicas
inseridas como direitos sociais ha CRFB/88. Essa atua¢do vem de encontro com o
entendimento de Haberle (2007) citado anteriormente. O papel do Tribunal
Constitucional torna-se o de tribunal das decisfes politicas e sociais do Estado. Em
outro acérdao bastante elucidativo, o STF julga contrario a inscricdo de ente
federativo em cadastros de restricdo ao crédito, bem como o bloqueio judicial de
contas atreladas ao ente federativo, objetivando que tais medidas colocariam em

risco politicas publicas de prestacédo continuada.

SIAFI/CADIN/CAUC — INCLUSAO, NESSE CADASTRO FEDERAL, DO
ESTADO DE RONDONIA E DO FUNDO PENITENCIARIO ESTADUAL —
FUPEN — IMINENCIA DE IMPOSICAO, AO ESTADO-MEMBRO, DE
LIMITACOES DE ORDEM JURIDICA, EM VIRTUDE DA EXIGENCIA DE
RECOLHIMENTO, PELO ESTADO, DAS CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS SOBRE A REMUNERACAO DE TRABALHO DOS
APENADOS DO SISTEMA PENITENCIARIO ESTADUAL — EXISTENCIA
DE PLAUSIBILIDADE JURIDICA — OCORRENCIA, NA ESPECIE, DE
SITUAGAO CONFIGURADORA DE “PERICULUM IN MORA” — RISCO A
CONTINUIDADE DA EXECUCAO, NO PLANO LOCAL, DE POLITICAS
PUBLICAS - LITIGIO QUE SE SUBMETE A ESFERA DE COMPETENCIA
ORIGINARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - HARMONIA E
EQUILIBRIO NAS RELACOES INSTITUCIONAIS ENTRE OS ESTADOS-
MEMBROS E A UNIAO FEDERAL — O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL COMO TRIBUNAL DA FEDERACAO — POSSIBILIDADE, NA
ESPECIE, DE CONFLITO FEDERATIVO - MEDIDA CAUTELAR
DEFERIDA — DECISAO DO RELATOR REFERENDADA PELO PLENARIO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. CONFLITOS FEDERATIVOS E O
PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO TRIBUNAL DA
FEDERACAO. — [...] — A aplicabilidade da norma inscrita no art. 102, |, “f",
da Constituicdo estende-se aos litigios cuja potencialidade ofensiva revela-
se apta a vulnerar os valores que informam o principio fundamental que
rege, em nosso ordenamento juridico, o pacto da Federagdo. Doutrina.
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Precedentes. BLOQUEIO DE RECURSOS FEDERAIS CUJA EFETIVACAO
PODE COMPROMETER A EXECUCAO, NO AMBITO LOCAL, DE
PROGRAMA ESTRUTURADO PARA VIABILIZAR A IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS. - O Supremo Tribunal Federal, nos casos de
inscricao de entidades estatais, de pessoas administrativas ou de empresas
governamentais em cadastros de inadimplentes, organizados e mantidos
pela Unido, tem ordenado a liberacao e o repasse de verbas federais (ou,
entdo, determinado o afastamento de restricBes impostas a celebracdo de
operacdes de crédito em geral ou a obtencdo de garantias), sempre com o
propésito de neutralizar a ocorréncia de risco que possa comprometer, de
modo grave e/ou irreversivel, a continuidade da execucdo de politicas
publicas ou a prestacdo de servigos essenciais a coletividade. Precedentes.
(BRASIL, 2014b)

A atuacdo do STF, no presente acorddo, prevé que eventuais restricbes
orcamentérias a entes federativos significam atentados ao poder de prestacao de
politicas publicas. Nesse sentido, atuou o Tribunal em resguardar a capacidade
orcamentaria e a liquidez dos entes para que ndo seja prejudicada os investimentos
sociais prestados pelos estados da federagcdo. Importa lembrar outro acérddo do
STF onde explica-se que mesmo se tratando de poder discricionario, cabe acao do
Judiciario na oportunidade de implementacdo de politicas publicas, né&o
caracterizando invasao em atribuicdes exclusivas da funcéo executiva, conforme se

nota.

DIREITO CONSTITUCIONAL. SEGURANCA PUBLICA AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE
JULGAMENTO. AUSENCIA DE INGERENCIA NO PODER
DISCRICIONARIO DO PODER EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E 144 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O direito a seguranca & prerrogativa
constitucional indisponivel, garantido mediante a implementacado de politicas
publicas, impondo ao Estado a obrigacao de criar condicBes objetivas que
possibilitem o efetivo acesso a tal servigo. 2. E possivel ao Poder Judiciario
determinar a implementagéo pelo Estado, quando inadimplente, de politicas
publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questéo
que envolve o poder discricionario do Poder Executivo. Precedentes. 3.
Agravo regimental improvido. (BRASIL, 2014a)

Em geral, o entendimento da Corte Suprema consubstancia-se nha
inocorréncia de ofensa ao principio da separacdo de poderes, quando a acao do
Judiciario resume-se em ordenar ao Executivo a prestacdo de determinadas politicas
publicas previstas no texto constitucional. Tal atuacdo é decorréncia logica do
modelo politico social atual, onde é funcéo do Estado a concretizagdo de politicas e

medidas que efetivem os direitos a sociedade que deles necessita.
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CONCLUSAO

O Estado, entendido como instituicdo superior, ndo se organiza de
maneira estanque. Avesso a essa afirmacdo, consegue-se supor que tal instituicao
representa o espectro de cada segmento histérico no qual ele se situa. Por
conseguinte, vivendo num tempo de reflexdo sobre o real sentido da democracia,
superam-se conceitos ultrapassados e modelos de organizacéo estritamente liberais
e que apregoam a intervencdo minima do Estado na economia e sociedade. Nao
parecem oportuno outros aprofundamentos sobre o mérito de tais teses, porém
importa ressaltar que a questédo da liberdade entendida pelos tedricos das primeiras
Cartas Magnas, quedou superada, haja vista a grande demanda social. Liberdade,
entendida hodiernamente, significa igualdade material e igualdade de oportunidades
das pessoas manterem-se numa economia agressiva e delineada pelo
individualismo exacerbado.

Entendido assim, o Estado Democratico de Direitos, representa
significativa evolucdo do conceito e do modo como que se sistematiza a organizacao
do aparato estatal, incluindo-se ai a forma com a qual se desenvolvem acfes
efetivas na busca pelo suprimento das contingéncias sociais, bem como questbes
relacionadas as relacdes entre as funcbes do Estado, sugerindo que, conforme
explanado, necessitaram-se de alternativas concernentes a separacao absoluta de
poderes, para um modelo flexivel, onde cada funcéo poderia adentrar na esfera de
competéncias do outro, objetivando o suprimento de crescentes necessidades
demandadas pelos administrados.

Desta forma, o conceito de politicas publicas previstas nas constituicbes
sociais prevé a intervencdo do Estado na ordem social, objetivando “corrigir’
determinadas questdes sociais, propondo para isso, uma série de acbes e
obrigacdes. As chamadas “Constituicbes Sociais” surgidas no pos-guerra plasmaram
em seus textos direitos destinados a sociedade como educacédo, saude e seguranca.
Mais que direitos, representam deveres do Estado para com seus submissos.
Caminhando pelo viés social, essa intervencao tornou-se uma obrigacéo de fazer.

Contudo, tal intervencdo ndo € automatica e opera-se somente de acordo
com os planos tragados pela administragéo central, na figura do chefe do Executivo.

Alargando ainda mais as hip6teses, tem-se que essa “intervencao social” depende



65

de questdes puramente ideolégicas — e que em certo ponto — comprometem a
efetividade de tais politicas e da concretizacdo das demandas sociais.

Assim sendo, uma politica social torna-se o0 meio pelo qual o Estado
confere a populacédo aqueles direitos sociais previstos no texto constitucional. Como
visualizado, quando a CRFB de 88 diz que a educacéo é direito de todos e dever do
Estado, por exemplo, assevera-se que o Estado compromete-se em prover tal
necessidade. E através de uma politica publica educacional que tais demandas
serdo supridas.

Inevitavelmente, em virtude da ingeréncia do Estado, ou da sua inércia no
ambito das politicas sociais, surgem posicées que convergem a intervencdo do
Poder Judiciario em questbes atreladas a implementacdo, execucdo ou controle e
atos que instituam politicas publicas. Como corolario dessa possibilidade de
intervencdo, questionamentos surgem com relacdo principalmente, a possiveis
ofensas a separacéo de poderes, principio basilar do Estado de Direitos.

Contudo, o que se pode perceber com o estudo realizado, levando em
consideracao ainda o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, € que o Poder
Judiciario possui legitimidade para atuar quando os demais poderes quedam inertes
com relagcdo a concretizacdo de politicas publicas inseridas no texto constitucional.
Entendida dessa forma, ndo h& ingeréncia do Poder Judiciario perante os demais,
haja vista que o proprio Estado provedor, na figura da Administracdo Publica, se
submeteu a tais deveres na oportunidade da promulgacdo da CRFB/88. Em outras
palavras, o0s direitos sociais previstos no texto da Constituicdo, devem,
necessariamente, serem colocados em préatica através de medidas concretas da
Administracdo central. O Poder Judiciario, tem por si, o conddo de concretizar a

implementacgdo de tais politicas, se visualizada a inércia da Administragéo Publica.
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