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INTRODUCAO

O presente trabalho nasce da necessidade de pesquisar a abrangéncia do controle
judicial das politicas publicas no atual cenério juridico brasileiro. A pesquisa se dard no
sentido de questionar quais sao os limites da interferéncia do Judiciario na seara dos Poderes
Executivo e Legislativo, no que tange a implementacdo das politicas publicas.

Inicialmente h4 que se conceituar o que se entende por “politica publica” e o que
seria o0 seu controle judicial.

Genericamente, podemos entender uma politica pablica como um processo
complexo, voltado a determinada prestacdo estatal — um facere estatal. Assim, a elaboracdo de
uma politica publica pode envolver tomadas de decisdes politicas, reunides de discussao,
planilhas e modelos matematicos, criacdo de legislacdo e, ao final, se gera um plano
(OLIVEIRA, 2007).

Ocorre que tal plano deve respeitar certas diretrizes, ou nortes normativos. A
principal delas é a Constituicdo da Republica, que traz em seu bojo um complexo de regras e
principios que devem ser observados pela pessoa juridica estatal. Como exemplo citamos o
artigo 3° da Carta Magna, que traz os objetivos precipuos, fundamentais, da Republica
Federativa do Brasil, transformando em norte valorativo tais objetivos quando se pretende
estabelecer politicas publicas.

Outrossim, temos, como exemplo a ser citado, a Emenda Constitucional n°
29/2000, que teve como objetivo assegurar recursos financeiros minimos para serem
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aplicados necessariamente em acdes e servigos publicos de saude. Destarte, ndo estando o
Estado em consonéncia ao que dispde a Constituicdo, seja agindo em desconformidade ou ndo
agindo em conformidade, surge a possibilidade de atuacdo do Poder Judicidrio para
“controlar” a ma prestagdo ou a falta de prestagdo estatal.

O tema € recente e até ha pouco ndo se falava, ou ndo se pensava, que o Poder
Judiciario poderia interferir nos atos do administrador publico, mormente em sua
conveniéncia e oportunidade para estabelecer e executar politicas publicas.

Todavia, existem situacdes e jurisprudéncias recentes que colocam em xeque a
teoria classica da separacdo de poderes, mencdo que se faz em especial a ADPF numero 45,
que teve decisdo monocratica simbdlica (pois ap6s a decisdo a norma atacada foi
reestabelecida em outra lei) do Ministro Celso de Mello, que reconheceu ser a acdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) instrumento id6neo apto a viabilizar a
concretizacao de politicas publicas.

Assim, a partir daquele momento, abriu-se a possibilidade de discusséo a respeito
da possibilidade, concretizada com a decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, de
interferéncia do Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas, funcdo até entdo
exclusiva dos poderes Executivo e Legislativo.

A ADPF n° 45 traz decisdo de extrema relevancia para o desenvolvimento do
presente trabalho. As inquietacBes que motivam esta pesquisa partem da leitura da referida
decisdo mas ndo se resumem a ela. O que esta em jogo é uma ampla reformulacdo das
engrenagens do Estado.

Resumidamente, a ADPF foi promovida contra veto do Presidente da Republica
sobre 0 82° do art. 55 de proposicdo legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/2003,
destinada a fixar diretrizes para a elaboracdo da Lei Orcamentaria de 2004. O dispositivo
vetado possuia 0 seguinte teor:

§2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se a¢des e Servigos
pUblicos de salde a totalidade das dotacdes do Ministério da Satde, deduzidos os
encargos previdenciarios da Unido, os servigos da divida e a parcela das despesas
do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate & Erradicacdo da
Pobreza.

O autor da ADPF alegava que o0 veto importou em desrespeito a preceito
fundamental decorrente da Emenda Constitucional 29/2000, que foi promulgada com a
finalidade de garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nos servicos publicos
de saude.

Posteriormente, foi editada a Lei n® 10.777/2003, que supriu a omissao normativa
combatida pela ADPF, em seu artigo 59, 83°, razédo pela qual ficou prejudicada a Arglicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental para o caso.

N&o obstante, o Ministro Celso de Mello teceu consideragdes relevantes, no
sentido de tomada de posicdo de uma dimens&o politica de jurisdicdo constitucional do STF,
que, segundo suas palavras, “ndo pode demitir-se do encargo de tornar efetivos os direitos
econdmicos, sociais e culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda geracéo,
com as liberdades positivas, reais ou concretas”.

Coloca-se a luz, também, o seguinte trecho de sua decisao:

N&do posso deixar de reconhecer que a acdo constitucional em referéncia,
considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento idéneo e apto a
viabilizar a concretizacdo de politicas publicas, quando, previstas no texto da
Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser
descumpridas, total ou parcialmente, pelas instdncias governamentais
destinatarias do comando inscrito na propria Constituigdo da Republica.



Dessa forma, estariamos diante de uma mudanga na prestacdo dos servigcos
estatais e, num sentido mais amplo, no controle (leia-se: intervencgdo direta do Judiciario) da
implementacao das politicas publicas, outrora somente da al¢cada do Poder Executivo.

A relevancia deste estudo se deve ao fato de pensar acerca da importancia que
vem sido dada ao Poder Judiciario no que diz respeito ao controle das politicas publicas,
tendo como pano de fundo a ADPF n° 45.

Outrossim, importante € averiguar a partir de quando o Poder Judiciario tem
legitimidade para interferir na implementacdo dessas politicas e quais os limites do seu
controle.

O objetivo primordial deste trabalho é mostrar que ha alguns anos, desde o inicio
do século XXI, no cenério juridico brasileiro, o Judiciario vem iniciando um gradual
movimento de intervencdo na Orbita dos Poderes Executivo e Legislativo, no que tange a
elaboracdo e aplicacdo de politicas publicas, a serem balizadas pela Constituicdo da
Republica.

O artigo sera organizado em trés se¢des, tendo a primeira a funcdo de conceituar
direitos fundamentais, os quais balizam as politicas publicas pds Constituicdo da Republica de
1988, além de conceituar, também, os direitos fundamentais de segunda geragdo ou direitos
sociais. A segunda secédo terd como funcgéo abordar a teoria classica da separacdo dos poderes,
as ideias de Konrad Hesse e inserir o entendimento firmado pelo STF na ADPF 45 na
problematizacdo do funcionamento da separacdo dos poderes arquitetada por Montesquieu. A
terceira secdo abordara as diretrizes e os limites das politicas publicas, os seus objetivos
principais e a importancia do Poder Judiciario, mormente do STF, no controle de sua
implementacéo.

A metodologia utilizada reunira as propostas de uma pesquisa bibliografica, bem
como jurisprudencial acerca do tema.

Como marcos teoricos do trabalho, comecamos por citar a aula inaugural do
constitucionalista alemdo Konrad Hesse na Universidade de Freiburg, intitulada A forca
normativa da Constituicdo (Die Normative Kraft Der Verfassung), em que, respondendo a
teoria de Ferdinand Lassalle, para quem a Constituicdo ¢ um mero “pedago de papel” que
justifica as relac6es politicas que formam a sociedade, esforca-se por trazer uma visdo mais
normativista do texto constitucional (HESSE, 1991). Assim é porque, uma vez oriunda de
relacGes de poder no seio social, de limites materiais e temporais definidos na historia, a
Constituicdo também pode azeitar as engrenagens que movimentam as relacdes de poder. Dai
a forca normativa da Constitui¢do: a partir de seu nascimento em um espaco-tempo definidos,
mediante o poder constituinte originario afetado por embates politicos de diferentes matizes, a
Constituicdo ndo é um mero pedaco de papel, mas desempenha também uma funcdo de
influéncia normativa sobre todas as relacdes estatais. Em outras palavras, ndo apenas expressa
0 ser, mas também o dever-ser.

A antiga concepgdo de que o Judiciario ndo deve intervir nos ambitos do
Legislativo e do Executivo comega, entdo, a mudar a partir da segunda metade do seculo XX,
no pds-guerra, com a ideia da forga normativa da Constituicdo. Além disso, a eficicia dos
direitos sociais, também chamados de direitos de segunda geracdo, depende de uma postura
proativa por parte do Judiciario, na medida em que este poder é chamado para dar a palavra
final quanto a legalidade de leis elaboradas pelo Legislativo e de tomadas de decisdo do
Executivo, mediante o controle de constitucionalidade (CANELA JUNIOR, 2011).

As Constituigdes, portanto, a partir de hormas programaéticas, balizam a atuacédo
estatal no que tange ao alcance da efetivacgdo dos direitos sociais. Este € o principal argumento
que embasa o controle judicial de politicas publicas. Conforme licdo de Osvaldo Canela Jr.,
“quaisquer condutas praticadas por agentes da administra¢dao, que se desviem dos objetivos



estatais, estardo sujeitas ao controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario” (CANELA
JUNIOR, 2011, p. 81).

Todavia, tal cenario de funcionamento dos poderes estatais, tendo em vista sua
paulatina modificacdo desde o neoconstitucionalismo p6s Segunda Guerra Mundial, ainda
carece de reflexdes e estudos.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS, DIREITOS DE SEGUNDA GERACAO,
DIREITOS SOCIAIS: uma conquista recente

Criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na
dignidade humana: é o que buscam os direitos fundamentais, segundo Hesse, citado por Paulo
Bonavides (BONAVIDES, 2005, p. 560).

Porém, também, conclui o autor, em sua acepcao estrita, os direitos fundamentais
sdo aqueles tidos como tais pelo direito vigente. Assim, a acepcdo lata dos direitos
fundamentais baseiam, hoje, Constituicbes mundo afora, ou foram inspiracdo para 0s
respectivos poderes constituintes originarios, mas, para apreender o que cada pais considera
como direito fundamental de seus cidaddos, deve-se ir as suas Constituicoes.

E verdade que hoje as Constituicbes de paises ocidentais, republicanos e
democraticos, sustentam os mesmos valores, tendo em vista que ha, desde a Declaracdo dos
Direitos Humanos de 1948, uma Ordem Juridica Internacional mais ou menos soélida
simbolizada pela Organizacdo das Nac¢des Unidas.

Todavia, os direitos fundamentais nem sempre foram enxertados de valores, sendo
reconheciveis sobretudo sob o ponto de vista formal, com as teorias de Carl Schmitt, segundo
0 qual os direitos fundamentais seriam todos aqueles nomeados no instrumento constitucional,
além de serem imutaveis ou terem sua mudanca dificultada. Do ponto de vista material, 0s
direitos fundamentais poderiam variar conforme a ideologia, os valores e a modalidade de
Estado (BONAVIDES, 2005, p. 561).

Ora, ndo é dificil concluir que a concep¢do schmittiana de direitos fundamentais,
embora correta sob o aspecto formal, poderia sustentar como direitos fundamentais quaisquer
disposicdes elencadas no rol de direitos imutaveis (clausulas pétreas) ou de mudanca
dificultada em uma Constituicdo, abrindo espaco, ou criando sustentaculos para governos
totalitarios.

N&o obstante, entendia ele serem os direitos fundamentais, precipuamente, os do
homem livre e isolado, direitos que este possuiria em face do Estado. Assim, seriam apenas 0s
direitos de liberdade que um cidad&o possuiria ilimitadamente face a um Estado burgués com
poderes em tese limitados e controlaveis, de modo que a limitagdo aos direitos fundamentais
genuinos, para Schmitt, configuraria uma excecao.

1.1. Direitos fundamentais de primeira geracao

Os direitos fundamentais exprimem-se na ordem constitucional, grosso modo, em
trés niveis distintos, que correspondem ao lema revolucionario francés liberdade, igualdade,
fraternidade.

Assim, os primeiros direitos a serem tutelados expressamente pelas Constitui¢oes
burguesas foi o direito de liberdade. Para Bonavides (2005, p. 563-564):

Os direitos da primeira geracdo, ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da
pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim,
sdo direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado.



Para Bulos (2011), tais direitos, surgidos no final do século XVII, encontravam na
limitacdo do poder estatal 0 seu embasamento: direitos de primeira geracdo visam sobretudo
limitar o poder estatal, impedindo-o de interferir na drbita do sujeito de direitos e, caso
interferindo, devendo respeitar certos limites.

Segundo a teoria dos quatro status de Jellinek, um individuo pode encontrar-se em
face do Estado a partir de quatro status: em posi¢do de subordinacdo, caracterizando-se como
detentor de deveres, chamado status subjectionis, o0 status negativo, em que o individuo
desfruta de sua liberdade em face do poder de império de Estado, o status civitatis, em que o
individuo encontra-se em posi¢do de exigir alguma prestacdo positiva do Estado, e, por fim, o
status ativo, em que o individuo possui competéncia de influir sobre a vontade do Estado,
com, por exemplo, o direito ao voto (MENDES e BRANCO, 2011, p. 178).

Logo, na otica jellinekiana, os direitos fundamentais de primeira geracao
corresponderiam ao status negativo, essencialmente relativos aos direitos de liberdade (i. e.,
de ir e vir, de expressdo).

Ainda para os professores Paulo Branco e Gilmar Mendes, tais direitos
correspondem aos direitos de defesa, que imp6em ao Estado deveres de abstencdo, nédo
interferéncia, ndo intromissdo no espaco de autodeterminacdo do individuo (MENDES e
BRANCO, 2011, p. 178).

Destarte, os direitos de defesa constituem normas de competéncia negativa para 0s
Poderes Publicos (MENDES e BRANCO, 2011, p. 179). Os direitos de defesa também visam
proteger bens juridicos contra a¢des do Estado que possam vir a afeta-los.

Dessa forma, fundamental é reconhecer que os direitos de primeira geracdo, 0S
primeiros direitos fundamentais a serem positivados nas Constitui¢cdes ocidentais a partir do
século XVIII, dizem respeito a uma abstencdo estatal, gerando um dever de ndo ingeréncia do
Estado e ao conferirem para os individuos o direito de se autodeterminarem, em outras
palavras, pondo em relevo direitos fundamentais que dizem respeito a liberdade individual.

Num segundo momento, porém, serdo positivados uma nova onda de direitos,
chamados de direitos fundamentais de segunda geracdo e, num momento posterior, 0s
chamados direitos de terceira geracao.

1.2. Direitos fundamentais de segunda e terceira geracoes

Os direitos de segunda geracdo nascem e dominam o século XX tal qual o fizeram
os direitos de primeira geracdo no século XIX. Dizem respeito a direitos sociais, culturais,
econbmicos, coletivos, introduzidos nas constituicbes de Estados que comecavam a adotar
paradigmas antiliberais, os Estados de Bem-Estar Social.

Bonavides muito bem observa que tais direitos nascem abragados ao principio da
igualdade (2005, p. 564). Como os direitos de primeira geragéo, voltados para a liberdade,
foram produto de extensa reflexdo filosofica, feita pelas teorias iluministas, os direitos de
segunda geracdo nascem dos impactos politicos da teoria marxista surge na Europa na
segunda metade do século XIX. O século XX, porém, foi o palco das grandes revolugdes e
reformas estatais que elevaram os direitos de segunda geragéo ao seu status constitucional.

Todavia, inicialmente tais direitos encontraram muitas dificuldades de aplicacéo,
visto que demandam do Estado prestagdes positivas e postura ativa no que tange a sua
efetividade. Portanto, na virada do paradigma de Estado liberal para o de Bem-Estar Social
(welfare state), observou-se uma baixa normatividade ou eficicia duvidosa de tais direitos,
segundo ligdo de Bonavides, que arremata (2005, p. 564):



De juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos a chamada esfera
programatica, em virtude de ndo conterem para sua concretizacdo aquelas
garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protecéo
aos direitos da liberdade. Atravessaram, a seguir, uma crise de observancia e
execucdo, cujo fim parece estar perto, desde que recentes Constituicdes, inclusive
a do Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais.

As famigeradas normas programaticas, entdo, nascem da constitucionalizacdo dos
direitos sociais, porém, por outro lado, trazem em si a incapacidade de uma aplicacdo
imediata, necessitando, posteriormente, de legislacdo especifica, denotando, prima facie, uma
impoténcia estatal.

Aqui chegamos em um ponto nodal do presente trabalho: a partir da primeira
metade do século XX, com o reconhecimento e a constitucionalizacdo dos chamados direitos
de segunda geracdo, ocorre uma virada metodoldgica e de postura por parte do Estado em
relacdo aos direitos fundamentais. E que, se num primeiro momento, com as Constituicoes
burguesas e os direitos de primeira geracdo, ao Estado cabia se abster de demasiadas
ingeréncias na Orbita privada dos individuos, adotando uma postura mais conservadora e
negativa, no sentido de ndo intervir tanto quanto podia, no momento de positivacdo dos
direitos de segunda geracdo, lhe cabera ter uma conduta mais proativa e positiva, no sentido
de assegurar 0 bem-estar e a igualdade material.

Mendes e Branco (2011, p. 180) associam os direitos de segunda geracdo, ou
direitos sociais, aos direitos a prestacao:

Enquanto os direitos de abstencdo visam assegurar o status quo do individuo, os
direitos a prestacdo exigem que o Estado aja para atenuar desigualdades, com
isso estabelecendo moldes para o futuro da sociedade.

O Estado, portanto, deve agir ativamente para promover estes direitos, que néo se
realizam sem a sua intermediagdo. Para Mendes e Branco, “se os direitos de defesa asseguram
as liberdades, os direitos prestacionais buscam favorecer as condi¢gbes materiais
indispensaveis ao desfrute efetivo dessas liberdades” (MENDES e BRANCO, 2011, p. 180).

Os direitos fundamentais de terceira geracdo, por sua vez, relacionam-se com a
ideia presente na parte final da triade da Revolucdo Francesa, a saber, a fraternidade. E o
ultimo estagio depois da liberdade e da igualdade. Assim como os direitos de igualdade ou de
segunda geracdo, traduzem-se em direitos prestacionais em face do Estado, porém a partir de
uma perspectiva mais ampla, pois tratam-se de direitos difusos, involucro das relagdes sociais.
Bonavides, citando Vasak, enumera cinco direitos da fraternidade, ou de terceira geragdo:
“direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito a0 meio-ambiente, direito de propriedade
sobre o patriménio comum da humanidade e direito de comunicacdo” (BONAVIDES, 2005,
p. 569). Observa, também, que o jusfilosofo Etiene-R. Mbaya utiliza a expressédo
solidariedade, e ndo fraternidade, para caracterizar os direitos de terceira geragéo,
diferentemente de Vasak. Aduz Bonavides (BONAVIDES, 2005, p. 570):

O direito ao desenvolvimento diz respeito tanto a Estados como a individuos,
segundo assevera 0 proprio Mbaya, o qual acrescenta que relativamente a
individuos ele se traduz numa pretensdo ao trabalho, a satde e a alimentacgao
adequada.

Destarte, supdem os direitos a prestacdo uma conduta ativa dos Poderes Publicos
na sociedade para que se sustentem as liberdades burguesas. Afinal, quem ndo tem condi¢cfes
basicas para se alimentar regularmente ndo podera realmente “ser livre” para escolher entre



vender sua forca de trabalho em um emprego modesto e digno ou um trabalho ilicito que lhe
garantira mais um dia sobre a Terra.

Assim, vemos 0 qudo importante é o foco destinado pelos Estados aos direitos
sociais ou de segunda geracdo, tendo a segunda metade do século XX testemunhado um
crescimento da positivacao de tais direitos nas Constitui¢ces ocidentais.

Mendes e Branco observam que o traco caracteristico dos direitos a prestagdo é o
fato de referirem-se a uma exigéncia de prestacéo positiva e ndo de uma omissao.

Aduzem os autores que os direitos de defesa, por si s6s, ndo conseguem assegurar
a eficacia que emana do texto constitucional. Assim, ndo se trata de apenas ter liberdade em
relacdo ao Estado, mas de desfrutar essa liberdade mediante atuacdo do Estado (MENDES e
BRANCO, 2011, p. 675).

Na Constituicdo brasileira, os direitos sociais possuem um capitulo a parte, porém
ao longo de todo o texto aparecem os direitos de segunda geracdo ou direitos a prestacdes.
Alguns exemplos sdo: 0 acesso a Justica e assisténcia juridica integral e gratuita (Art. 5°,
XXXV e LXXIV), direito a satde (Art. 196 e seguintes) e direito a educacdo (Art. 205 e
seguintes).

O desafio da aplicacdo dos direitos de segunda geracdo comeca verdadeiramente
no embate entre os que acreditam que o Judiciario pode juridicizar tais questdes, ou se elas
estariam mais sujeitas a discricionariedade politica e dotacdo orcamentaria.

Isto porque, apesar de a Constituigéo ser feita e possuir sua aplicabilidade voltada
para todos (em tese, pois sabemos que a maioria da populacéo brasileira ainda ndo € investida
dos direitos e garantias fundamentais que a Constituicdo de 1988 aduz) as questbes que
importam para a eficacia dos direitos sociais ou de segunda geracdo dependem de variaveis
politicas e econdmicas.

Destarte, pretensdes a conformacdo do futuro impdem decisdes que envolvem
riscos elevados e grande planejamento do Estado: o que ocorre na implementacdo do direito
ao trabalho (art. 6° da CF), a educacdo (art. 6° c/c art. 205 da CF), direito a satde (art. 6° c/c
art. 196 da CF) e a assisténcia social (art. 6° c¢/c art. 203 da CF).

Ocorre que tais pretensGes dependem de uma série de fatores de indole
econbmica, politica e juridica (MENDES e BRANCO, 2011, p. 676). A partir deste ponto,
comecam os grandes problemas acerca da implementacéo e da completa eficacia dos direitos
sociais. Gilmar Mendes observa que (2011, p. 676):

A submissdo dessas posicdes a regras juridicas opera um fendmeno de
transmutagdo, convertendo situacOes tradicionalmente consideradas de natureza
politica em situagdes juridicas. Tem-se, pois, a juridicizacdo do processo
decisorio, acentuando-se a tenséo entre direito e politica.

Isso porque uma decisao de cunho juridico ainda deve se submeter, para que logre
efetivacdo pela condicionante chamada reserva do financeiramente possivel. Neste sentido
estd a jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, citada na obra de Mendes e Branco, no
sentido de que pretensdes destinadas a criar pressupostos faticos necessarios para o exercicio
de determinado direito estdo sujeitas a reserva do possivel (MENDES e BRANCO, 2011, p.
676).

Cabe observar que a reserva do possivel é elemento externo a estrutura dos
direitos fundamentais, e é um argumento invocado por parte da Administracdo Publica para
ndo atender a determinada decis&o de cunho juridico, muito embora alguns juizes utilizem do
conceito para ndo darem provimento a alguma demanda.

Em sentido oposto, todavia, hd o entendimento de que a reserva do possivel néo



pode ser oposta a direitos fundamentais®.

Diante da relevancia destes dois posicionamentos, tendo em vista o tema principal
abordado neste estudo, entendemos estar ai neste embate o sentido que se quer dar ao controle
judicial de politicas publicas. E dizer, o Judiciario pode enfrentar questdes complexas que
digam respeito, ademais de direitos, a variaveis econdmicas e politicas? Sob quais
fundamentos? A partir de que momento histoérico o Judiciario, a partir de uma jurisdigdo
constitucional, passou a ser enxergado com o poder necessario para a jurisdicizacdo dos
processos decisorios?

2. A TEORIA DA SEPARAGAO DOS PODERES, A DISCRICIONARIEDADE
DA ADMINISTRACAO PUBLICA E A FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO

A teoria de Montesquieu acerca da separacdo dos poderes estatais preconiza que o
Estado deve se dividir em trés funcgdes: legislacdo, execucdo e jurisdicdo. Quando foi
formulada, tal teoria visava enfraquecer os poderes ilimitados dos monarcas, estabelecendo
limites e garantindo direitos aos cidaddos, através de leis aplicaveis uniformemente. Para

Odete Medauar (2009, p. 31):
A separacdo de poderes difundiu-se na formula¢do de Montesquieu, segundo a
qual se distinguiam trés funcbes estatais — legislacdo, execuc¢do e jurisdi¢do -, que
deveriam ser atribuidas a trés 6rgéos distintos e independentes entre si. Na época,
essa divisdo significou uma reacdo ao enfeixamento de poderes na figura do
monarca, significou um freio ao poder e sobretudo uma garantia aos direitos dos
individuos.

Observa a administrativista, entretanto, que apesar da formula ter se expandido
para as legislacdes e Constituicdes do mundo ocidental, hoje ndo se ajusta totalmente a
realidade politico-institucional dos Estados.

Com a eleicdo direta do Executivo, ndo mais se justifica uma supremacia do
Legislativo. Também questfes que demandam mais rapidez e comportamento dinamico,
sobretudo no ambito econémico e social, ndo se compatibilizam com o funcionamento lento
do processo legislativo. Por isso, com o tempo, o Executivo e o Judiciario foram ganhando
importancia. Aduz que o Executivo hoje passou a ter atividade legislativa intensa, inclusive
com previsdo constitucional, caso das medidas provisorias (MEDAUAR, 2009, p. 31).

A ingeréncia direta do Executivo se pode notar, dentre outras searas, no poder de
alterar aliquotas de determinados tributos, exemplo dos Impostos sobre Importagdo e
Exportacdo, com vistas a exercer a extrafiscalidade sobre a economia, interferindo
diretamente nas relacdes econémicas.

O certo € que a separacdo dos poderes é clausula pétrea da Constituicdo da
Republica de 1988, tendo o constituinte originario colocado explicitamente a separacdo de
poderes no art. 60, §4°, Ill, como limite material a reforma da Constitui¢cdo, sob status de
clausula pétrea.

Todavia, os limites tracados pelo principio da separagdo dos Poderes nem sempre
sdo nitidos e muitas vezes sdo ditados por conjunturas politicas e econdémicas delimitadas
historicamente. Um exemplo a ser citado esta presente em nota de rodapé da obra de Mendes
e Branco, ao se debrucarem sobre o tema Mutacdo Constitucional, mas que pode ser muito
bem utilizado para o nosso objetivo (MENDES e BRANCO, 2011, p. 151):

O fenémeno da inflagdo pode levar a uma visdo diferente do principio
constitucional da legalidade, fornecendo exemplo de mutacdo constitucional.

2 E 0 caso observado no REsp 1185474 do STJ.



Veja-se que, num primeiro momento, quando a corrosdo da moeda ndo era
extrema, a jurisprudéncia afirmava que ‘a corre¢do monetaria somente pode
ocorrer em face de autorizacdo legal’ (STF, RE 74.655, DJ de 1°-6-1973). Mais
adiante, quando o problema monetario se agravou, passou-se a entender que 0
principio da legalidade conviveria com a correcdo monetaria sem lei expressa nos
casos de divida de valor (STF, RE 104.930, DJ de 10-5-1985). Atingidos os
patamares de descontrole inflacionario a correcdo monetaria vem a ser aplicada
em qualquer divida, independentemente de previsdo legal (STJ, REsp 2.122,
RST]J, 11/384, em que se 1&: “construcdo pretoriana e doutrinaria, antecipando-se
ao legislador, adotando a corregdo como imperativo econdémico, juridico e ético,
indispensavel a justa composicdo dos danos e ao fiel adimplemento das
obrigacdes, dispensou a prévia autorizagdo legal para a sua aplicagéo”.

Assim é que o Judiciario, na época negra da inflagdo, interveio diretamente na
politica e, assim o fazendo, na economia. O legislador ndo foi capaz de acompanhar a rapidez
do processo inflacionario, de modo que as fronteiras hieraticas da separacdo dos Poderes tais
como engendradas por Montesquieu ficaram prejudicadas. O Estado, neste caso, foi um todo
organico e funcionou de forma a suprir suas proprias deficiéncias. Ademais, agiu
positivamente, no sentido de legitimar uma realidade econdmica e historica, fornecendo-lhe
fundamentacéo jurisprudencial.

N&do se confunda, todavia, a atuacdo judiciaria com vistas a suprir lacunas e
“cochilos legislativos” com manobras perigosas do ativismo judicial, que muitas vezes
atropela preceitos constitucionais em prol de visdes individuais distorcidas de determinados
juizes.

Trata com énfase deste tema Bulos (2011, p. 432):

Ativismo judicial é o ato em que 0s juizes criam pautas legislativas de
comportamento, como se fossem o0s préprios membros do Poder Legislativo.
Trata-se de um perigoso veiculo de fraude a constituicdo, podendo acarretar
mutagdes inconstitucionais, afinal um 6rgéo do Poder adentra na esfera do outro,
ao arrepio da clausula da separacéo de Poderes (CF, art. 2°). Os ativistas judiciais,
também chamados de juizes legisladores ou legisladores positivos, ao invés de
decidirem conflitos, que é a tarefa tipica que lhes compete exercer, praticam atos
inerentes ao oficio de Deputados e Senadores da Republica.

A indagacdo, pois, do que seria “a vontade da Constituicdo” da o contorno da
atividade jurisdicional. Aos juizes cabe, ao dizer a lei, juris dicere, fazé-la atuar na realidade,
no caso concreto. Diferentemente, a atividade da Administracdo Publica, em seu jus exequi,
deve ficar adstrita a lei. Em outras palavras, sé agir conforme a lei posta e ventilada pelos
juizes. Bulos cita Chiovenda no que diz respeito a diferenca das atividades jurisdicional e
executiva (2011, p. 1256):

Ensinou que a atividade jurisdicional é substitutiva, secundéria ou coordenada,
enquanto que a administrativa € priméaria ou originaria e autbnoma, porquanto
imposta diretamente pela lei ao Executivo. “Em outros termos, o juiz age atuando
a lei; a administragdo age em conformidade com a lei; o juiz considera a lei em si
mesma; o administrador considera-a como norma de sua propria conduta”
(Instituicdes de direito processual civil, p. 12)

Neste ponto, porém, ha que se ter cautela, tendo em vista que a Administracdo
possui poder discricionario em algumas decis@es. O certo é que a lei funciona como um limite
a atuacdo da Administragcdo além de baliza-la, sendo este entendimento calcificado em norma
constitucional (art. 37 da CF), traduzido pelo principio da legalidade. Ocorre que, todavia, a
lei ndo é capaz de abarcar a totalidade de condutas dos agentes administrativos em todas as
situacbes, momento em que oferece-lhes possibilidade de valoracdo de suas condutas



(mediante conveniéncia e oportunidade).

Como bem conceitua José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 42), poder
discricionério, portanto, é a prerrogativa concedida aos agentes administrativos de elegerem,
entre vérias condutas possiveis, a que traduz maior conveniéncia e oportunidade para o
interesse publico.

Diferencia-se, pois, o poder vinculado e o poder discricionario. Para alguns
administrativistas, entre eles Carvalho Filho, ndo ha que se falar em poder vinculado, pois ndo
existe qualquer prerrogativa de direito publico concedida ao administrador, e sim uma
imposicdo que o obriga a seguir de acordo com os parametros legais. O mais correto, pois,
tecnicamente, seria dar o nome de atividade vinculada ao “poder vinculado”. No caso do
poder discriciondrio, todavia, o administrador publico possui prerrogativa para decidir a
conduta mais adequada para a satisfacdo do interesse publico (CARVALHO FILHO, 2007, p.
44).

Existem, porém, limites ao poder discricionario. Um dos fatores que se exige para
a verificacdo da legalidade no seio deste poder é a adequacéo aferida na conduta do agente em
relacdo a finalidade da lei. Se a conduta destoar da norma, seréa ela (a conduta) ilegitima e
merecera o devido controle judicial (CARVALHO FILHO, 2007, p. 43).

Adverte Carvalho Filho, entretanto, que “a exarcebagdo ilegitima desse tipo de
controle reflete ofensa ao principio republicano da separacdo de poderes, cujo axioma
fundamental é o equilibrio entre eles” (CARVALHO FILHO, 2007, p. 45).

Evoca-se, pois, a reserva do possivel para se rechacar hipoteses de controle
judicial no mérito do ato administrativo discricionario, argumento que pode ser utilizado
muitas vezes para impedir alguma demanda ou questdo que verse sobre direito fundamental. A
jurisprudéncia vem caminhando no sentido de sopesar com razoabilidade o argumento da
reserva do possivel e da impossibilidade de controle dos atos discricionarios, quando traz
ponto relevante sobre a discussdo, que € a legitimidade de interferéncia e controle por parte do
Judiciario de atos administrativos relacionados a um dever legal de prestacdo positiva
presente na Constituicdo Federal.

Nessas situacdes, nota-se que o instituto do ato discricionario ndo se caracteriza
completamente, visto que além dos limites impostos a todos os atos administrativos em
virtude do principio da legalidade, ndo podera a Administracdo escolher o melhor caminho
dentre varios possiveis, porque o Unico caminho possivel é o mandamento constitucional.
Medauar observa que (MEDAUAR, 2009, p. 113):

Na Franca, até os primordios do século XX, os atos discricionarios ou atos de
pura administracdo conceituavam-se como aqueles insuscetiveis de apreciacdo
pelo juiz. Em 1908, o mais alto tribunal administrativo francés deixou de admitir
a existéncia de atos totalmente livres, exigindo observancia de regras de
competéncia e de forma.

Posteriormente, caracteriza a esséncia da atividade discricionaria administrativa
como “um poder de escolha entre solugdes diversas, todas igualmente validas para o
ordenamento” (MEDAUAR, 2009, p. 114).

Para atingir tal patamar de exceléncia, colocando por vezes em xeque 0 principio
da separacdo dos Poderes, as constitui¢des e a teoria constitucional passou por modificagoes
ao longo do século XX de Carl Schmitt a Konrad Hesse, este ao tratar da for¢a normativa da
constituicao.

2.1. Aforca normativa da constituicéo

Base da aula inaugural de Konrad Hesse na Universidade de Freiburg em 1959, A



Forca Normativa da Constituicdo é um trabalho determinante para o Direito Constitucional
moderno e, consequentemente, para o tema abordado neste estudo.

Comeca o0 autor sua conferéncia pontuando bases teoricas até entdo utilizadas pelo
Direito Constitucional naquela época e antevendo suas diferencas metodolégicas em relacéo a
autores como Ferdinand Lassalle e Georg Jellinek.

Para Lassalle, a Constituicdo de um pais € um mero pedaco de papel (ein stlick
papier), que expressa as relacdes de poder dominantes: o poder militar, representado pelas
Forcas Armadas, o poder social, representado (aquela época) pelos latifundiarios, o poder
econémico das grandes indudstrias e o poder intelectual, representado pela consciéncia e pela
cultura gerais. As correlacdes faticas dessas forcas determinardo as leis e as instituicdes da
sociedade, que irdo tdo-somente expressar as relacbes dos fatores reais de poder (HESSE,
1991, p. 9).

Tais fatores reais de poder formam a Constituicdo real de um pais, para Lassalle.
Isto é, se estes fatores se modificarem e se eventualmente se chocarem com a Constituicdo, a
Carta Magna sucumbira e devera ser refeita, pois ndo mais expressard as correlacbes dos
fatores reais de poder, o que dara origem a afirmacdo de que questdes constitucionais ndo sdo
juridicas, mas politicas.

Georg Jellinek, apos Lassalle, afirma que (HESSE, 1991, p. 10):

O desenvolvimento das Constituicbes demonstra que regras juridicas ndo se
mostram aptas a controlar, efetivamente, a divisdo de poderes politicos. As for¢as
politicas movem-se consoante suas proprias leis, que atuam independentemente
das formas juridicas.

Disso deriva que “a Constitui¢do juridica, no que tem de fundamental, isto é, nas
disposicbes ndo propriamente de indole técnica, sucumbe cotidianamente em face da
Constituicdo real” (HESSE, 1991, p. 10-11). E, ainda, “a idéia de um efeito determinante
exclusivo da Constituicdo real ndo significa outra coisa sendo a propria negacdo da
Constituigdo juridica” (HESSE, 1991, p. 10-11).

Ainda nesse interim, observa Hesse que essa negacdo do direito constitucional
importa também na negacdo de seu valor engquanto ciéncia juridica. Cumpriria, assim, ao
direito constitucional o papel de justificar relacdes de poder dominantes, o que ja era feito
pela Sociologia e a Ciéncia Politica, por exemplo. Papel ingrato, pois o Direito Constitucional
é ciéncia normativa, como toda ciéncia juridica.

A partir dessas ilagdes, Hesse se pergunta, “existiria, ao lado do poder
determinante das relacdes faticas, expressas pelas forcas politicas e sociais, também uma
forga determinante do Direito Constitucional?” (HESSE, 1991, p. 11-12).

Qual o fundamento e o alcance dessa forca do Direito Constitucional? Néo seria
essa forca uma ficcdo necessaria para o constitucionalista, que tenta criar a
suposi¢do de que o direito domina a vida do Estado, quando, na realidade, outras
forcas mostram-se determinantes?

Assim, para responder a estas indagacOes, faz algumas ponderacdes (HESSE,
1991, p. 13):

Uma tentativa de resposta deve ter como ponto de partida o condicionamento
reciproco existente entra a Constituicéo juridica e a realidade politico-social (1.).
Devem ser considerados, nesse contexto, os limites e as possibilidades da atuacéo
da Constituicdo juridica (2.). Finalmente, hdo de ser investigados os pressupostos
de eficacia da Constituicéo (3.).

Desta feita, o publicista aleméo leciona que a pretenséo de eficacia de uma norma



constitucional ndo se confunde com as condi¢des de sua realizacdo, a pretensdo de eficacia
estd presente nas condi¢des de realizacdo como elemento autonomo. Pontua que “gragas a
pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacgdo a realidade
politica e social” (HESSE, 1991, p. 15). A Constituicdo assim, ndo apenas figura como
expressao das relacdes reais de poder, que existem inegavelmente na sociedade (ser), mas
também como pretensdo de eficacia (dever-ser). Determinada pela realidade social e ao
mesmo tempo determinante em relacdo a ela (HESSE, 1991, p. 15).

A Constituicdo, na visdo de Hesse, adquire for¢ca normativa na medida em que
logra realizar a pretensdo de eficacia. Para ele, a Constituicdo real e a juridica estdo em
correlacdo, tendo esta ultima significado proprio e sua pretensdo de eficacia “apresenta-se
como elemento autbnomo no campo de forcas do qual resulta a realidade do Estado” (HESSE,
1991, p. 15-16).

A Constituicdo portanto logra adaptar-se a uma dada realidade social, para ai
converter-se em forca ativa. Embora ndo possa por si s6 realizar nada, a Constituicdo pode,
para Hesse, impor tarefas. Logo, “a Constitui¢do transforma-se em forca ativa se essas tarefas
forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢cdo de orientar a propria conduta segundo a
ordem nela estabelecida” (HESSE, 1991, p. 19), ndo apenas a vontade de poder (Wille zur
Macht), mas também a vontade de Constitui¢do (Wille zur Verfassung).

Outro fator importante para Hesse é a capacidade de provocacdo de mudancas
interpretativas da Constituicdo quando estas se fizerem necessarias, como condi¢do
fundamental da forca normativa e da estabilidade da Constituicdo, caso contrario haveria
inevitavelmente ruptura da situacdo juridica vigente. Em outras palavras, uma mudanca
situacional ndo deve sacrificar a finalidade de uma proposicéo constitucional.

Observa também como ponto fundamental que as Constituicfes tragam em seu
bojo alguns principios fundamentais em condicGes de serem desenvolvidos (HESSE, 1991, p.
21):

Abstraidas as disposi¢des de indole técnico-organizatéria, ela deve limitar-se, se
possivel, ao estabelecimento de alguns poucos principios fundamentais, cujo
conteido especifico, ainda que apresente caracteristicas novas em virtude das
céleres mudancas na realidade socio-politica, mostre-se em condi¢fes de ser
desenvolvido.

Temos, pois, que para Hesse o fortalecimento de uma ordem constitucional (forca
normativa da Constituicdo), bem como sua preservacao possui como pressuposto fundamental
uma vontade de Constituicédo.

3. POLITICAS PUBLICAS NA ORDEM CONSTITUCIONAL E O PAPEL DO
JUDICIARIO

Quando nos referimos a direitos fundamentais sociais, estamos falando de uma
onda de direitos surgida ja no século XX, mais precisamente no final da Revolucdo Industrial
e primeiros sinais de crise dos Estados Liberais (tendo como marco histérico a crise de
Wallstreet em 1929).

O apice de implementacdo desses direitos, todavia, foi apos o final da Segunda
Grande Guerra, quando o paradigma de Estado de Bem-Estar Social se difundiu pela Europa
ocidental e EUA, para fazer frente aos regimes comunistas capitaneados pela Unido Soviética.

As Constituicdes dos Estados, portanto, passam a assegurar, declarar e definir
expressamente bens juridicos a serem protegidos, ao passo que estabelecerem mecanismos
formais a implementacdo desses direitos. Nascem, assim, as normas programaticas.

Nesse momento, de transicdo do Estado Liberal para o de Bem-Estar Social, as



primeiras normas constitucionais programaticas nao lograram uma aplicacdo efetiva. O
Judiciério funcionava para aplicar a lei ao caso concreto, evitando a interferéncia das demais
formas de expressdo do poder estatal na liberdade dos cidad&os, e abstendo-se de ampliar o
alcance da lei aplicavel, pois s6 o Legislativo poderia inovar a interpretacao das leis.

As atribuicdes assumidas pelo Judiciario da segunda metade do século XX até os
dias atuais ndo foram imaginadas na época do Estado Liberal, tampouco arquitetadas por
Montesquieu. Passou o Estado a atuar de forma mais ativa na realizacdo dos direitos sociais,
conforme escreve Canela Junior (2011, p. 79-80):

N&o se imaginava que o Estado poderia assumir, no futuro, atribuicdo ativa,
destinada a realizagdo material de direitos sequer imaginados a época. Nédo se
concebia, igualmente, que as futuras Constituigdes, sob a égide do Estado social,
seriam informadas por normas descritivas de programas de atuacdo estatal,
atraindo para o universo juridico condutas historicamente aneladas & atuagéo do
legislador e do administrador.

E mais, é de fundamental importancia citacdo feita por Canela Junior nesse
sentido (2011, p. 79-80):

Fabio Konder Comparato afirma que os direitos fundamentais sociais (direitos
econdmicos, sociais e culturais) objetivam ‘estabelecer uma igualdade basica de
condi¢cdes de vida’, o que pressupde o estabelecimento de um ‘trabalho de
programacdo’. Dai o conflito entre tais direitos e a logica capitalista. E conclui o
referido autor: “O Estado contemporaneo ndo é mais o Estado da lei. A producéo
do Estado contemporaneo é sobretudo de politicas, ou seja, de programas de ac¢ao
governamental”.

As normas programaticas, com efeito, também possibilitaram que o Judiciario
pudesse colocar no contra-plano, fazendo juizo de compatibilidade, as demais formas de
expressao dos poderes estatais, inclusive os atos administrativos em relacdo aos critérios de
escolha do administrador, ndo obstante o poder discricionario deste. Qualquer conduta dos
agentes da administragdo em desacordo com 0s objetivos estatais poderdo sofrer controle de
constitucionalidade (CANELA JUNIOR, p. 81).

Assim que, para Canela Junior, existe a impossibilidade de invocagdo do principio
da separacdo dos poderes para a ndo efetivacdo dos direitos fundamentais sociais (CANELA
JUNIOR, p. 94). N&o € possivel que se invoque tal 6bice para a ndo apreciacdao de um titular
de direito fundamental social, vez que todas as formas de expressdo de poder do Estado estdo
vinculadas constitucionalmente aos objetivos fundamentais.

A posicdo do autor também € adotada pelo Supremo Tribunal Federal, mormente
na famosa ADPF n° 45 e nos ndo menos importantes RE 436.996-6 — Ag Rg e RE 410715 Ag
Rg, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello. A ADPF n° 45 sera trabalhada mais a frente.
Por ora, cabe citar os RE 436.996-6 e RE 410715 como sendo julgados de extrema relevancia
para este trabalho, uma vez que asseguram a pretensdo a um direito fundamental social a forca
dos argumentos que giram em torno da separacdo dos poderes e do principio da reserva do
possivel.

Foram ambos os recursos julgados pela Segunda Turma e tendo como relator o
Ministro Celso de Mello. Observa-se nestes julgados a Forca Normativa da Constituicdo de
que nos fala Konrad Hesse: a vontade de Constituicdo, expressada do inicio ao fim da
Ementa, fazendo o STF (ou, a0 menos, a sua Segunda Turma) reconhecer um direito
fundamental social legitimo que ndo pode ser obstado pela Administracdo Publica, por
nenhum argumento que ela possa invocar. O direito & educacgéo infantil esta previsto no artigo
208, 1V, da Constituicdo, que ainda prevé que os Municipios atuardo prioritariamente no
ensino fundamental e na educacéo infantil (Art. 211, § 2°).

Por esta razdo é que o proprio Canela Junior propde em sua obra um duplo



funcionamento jurisdicional no que tange a processos tratando de politicas publicas: primeiro,
deve o Estado-juiz declarar uma violagdo a direito fundamental, situacdo em que as politicas
publicas ou a falta delas serdo analisadas em funcdo de disposicdes e principios
constitucionais. Posteriormente, ter-se-4 a fase de cumprimento de sentenca, ou seja, 0
realinhamento coercitivo das politicas publicas (CANELA JUNIOR, 2011, p. 149). Teriamos,
pois, i) fase declaratéria do direito fundamental violado e ii) fase de cumprimento da
sentenca.

Cabe observar que, para o autor, a intervencdo do Judiciario devera se dar
preferencialmente por processo de indole coletiva, pois, tratando de direitos sociais, 0
provimento individual poderia conduzir a desigualdade, ou ao menos a uma oscilacdo
jurisprudencial do provimento jurisdicional (CANELA JUNIOR, 2011, p. 148). Isso também
atrapalharia, a longo prazo, um devido realinhamento das politicas publicas.

Desta forma, temos que a intervencdo do Judiciario nas politicas publicas se da
mormente em casos de omissdo dos outros poderes ou de conflito de politicas publicas ja
existentes com os nucleos de irradiacdo constitucionais.

A jurisprudéncia pétria ainda da os primeiros passos quando se fala em
intervencdo do Judiciario nas politicas publicas e grande é a controvérsia sobre o tema.
Passaremos a analisar um dos episddios mais relevantes sobre a questdo, que foi a apreciacdo
da ADPF n° 45 pelo Ministro Celso de Mello.

3.1. AADPF n°45: um marco da intervencdo do poder judiciario nas politicas publicas

A intervencdo do Judiciario pode se dar, pois, além da esfera administrativa,
guando poderd intervir na legalidade e aferindo a constitucionalidade dos atos
administrativos, como ja vimos, também na esfera legislativa, ao realizar o controle de
constitucionalidade das leis. Observando que, no caso do controle de constitucionalidade das
leis, ha a possibilidade de controle repressivo contra projetos de lei, mediante Mandado de
Seguranc¢a ajuizado no Supremo proposto por deputados e senadores, com 0 objetivo de
assegurar-lhes direito liquido e certo de ndo participarem do processo legislativo
inconstitucional (BULOS, 2011, p. 212).

A apreciacdo da ADPF n° 45 deu-se em circunstancias distintas, pois o ato
questionado eivado de inconstitucionalidade foi o veto do presidente da RepUblica sobre o §2°
do art. 55 da proposta de lei que se converteu em Lei n. 10.707/2003, a qual possuia 0 escopo
de estabelecer diretrizes para a lei orcamentaria anual de 2004.

A via elegida para o controle de constitucionalidade foi a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental em face das caracteristicas de “ato do poder
publico” que representam o veto do chefe do Poder Executivo.

Gilmar Mendes traz a lume (MENDES e BANCO, 2011, p. 1260-1261), no
historico jurisprudencial do STF, a questdo de ordem suscitada pelo Ministro Néri Silveira
durante o processamento da ADPF 1, quando este questionou se 0 veto do chefe do Executivo
Municipal poderia ensejar interposi¢do de ADPF, tendo sido acompanhado a unanimidade®;

No processo legislativo, o ato de vetar, por motivo de inconstitucionalidade ou de
contrariedade ao interesse publico, e a deliberacdo legislativa de manter ou
recusar o veto, qualquer que seja 0 motivo desse juizo, compdem procedimentos
que se hdo de reservar a esfera de independéncia dos Poderes Publicos em
apreco. [...] — Impossibilidade de intervencdo antecipada do Judiciéario, - eis que o
projeto de lei, na parte vetada, ndo € lei, nem ato normativo, - poder que a ordem
juridica, na espécie, ndo confere ao Supremo Tribunal Federal, em via de controle

% Ausente 0 Ministro Celso de Mello.



concentrado. — Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n&o
conhecida, porque ndo admissivel, no caso concreto, em face da natureza do ato
do Poder Piblico impugnado®.

Todavia, o entendimento do Ministro Celso de Mello firmado na ADPF 45 foi
outro, em direcdo oposta ao entendimento do STF no julgamento da ADPF 1.

Como mencionado, a ADPF 45 tinha por objeto veto dado pelo presidente da
Repablica em relacdo ao 82° do art. 55 da proposta de lei que se converteu em Lei
10.707/2003, cuja finalidade seria a de estabelecer diretrizes para a LOA (Lei Orgamentéria
Anual) de 2004.

O arguente sustentou que o veto presidencial afrontava preceito fundamental
presente na Emenda Constitucional n. 29/2000, que garantia recursos financeiros minimos a
serem investidos em acdes e servigos publicos de saide (MENDES e BRANCO, 2011, p.
1261).

A questdo ndo pbde ser apreciada pelo Plenério pois ap6s o veto objeto da ADPF
45, o presidente da Republica enviou ao Congresso Nacional projeto de lei, convertido depois
em Lei 10.777/2003, no qual aparecia integralmente o dispositivo questionado em ADPF
constante ao §2° do projeto de lei anterior. Todavia, tal prejudicialidade superveniente ndo
impediu a analise do Relator sobre a questéo.

Com efeito, a decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello transformou-se
num marco para o estudo da intervencdo do Poder Judiciario no &mbito das politicas publicas
no Brasil. Sintetizou 0 Ministro em sua decisdo os pontos polémicos da intervencéo feita pelo
Judiciario em prol dos preceitos e principios constitucionais. Merecem destaque alguns dos
trechos da decisdo, cujos pontos principais foram delineados no presente trabalho:

E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no &mbito das fung@es institucionais do
Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de
formular e de implementar politicas plblicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE), “Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 19767,
p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no
entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se
e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficécia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo
programatico.

Ainda, no que diz respeito a clausula da reserva do possivel, invocada para o fim
de eximir o Judiciario de conceder tutelas individuais ou coletivas que versem sobre direitos
fundamentais sociais (saude, educacdo, moradia, cultura), o Ministro observa que, em que
pese os direitos fundamentais sociais serem de concretizacdo sempre onerosa, dependentes do
orcamento publico, ndo pode o Poder Publico indevidamente manipular a sua atividade
financeira para fraudar e frustrar a expectativa de concretizacao de tais direitos, em favor dos
cidadaos, de condi¢Ges materiais minimas de existéncia. E conclui:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos

* ADPF 1, Rel. Min. Néri da Silveira, j. em 3-2-2000.



constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Por derradeiro, mas ndo menos importante, cabe juntar a este trabalho mais um
trecho presente na referida decisdo, que condensa de forma inequivoca 0s recentes
entendimentos doutrinérios e as incipientes mas importantes jurisprudéncias sobre o assunto:

[...] o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica ‘ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Plblico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por
um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria
Lei Fundamental do Estado’.

(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

O Ministro Gilmar Mendes reconheceu a relevancia da decisdo na ADPF 45, sob
viés doutrinario: “a solugdo preconizada pelo Ministro Celso de Mello parece atender, com
superioridade, a exigéncia de normatividade da Constitui¢do (...)” (MENDES e BRANCO,
2011, p. 1262).

CONSIDERACOES FINAIS

Pretendeu-se mostrar com este trabalho que os direitos de defesa (relacionados
com os direitos fundamentais de primeira geracdo, com as liberdades e abstencdo do Estado)
passam a ser vistos com importancia equiparada aos direitos prestacionais (relacionados com
os direitos de segunda geracdo ou sociais, prestacdo positiva do Estado), pois estes Ultimos
buscam conferir condi¢des basicas para a efetiva fruicdo dos primeiros.

A teoria classica da separagdo dos Poderes estatais engendrada por Montesquieu
tem hoje uma configuracdo bastante distinta em relacdo ao século XVIII; os Poderes estatais
continuam a ter a sua Orbita de independéncia, porém observam diretrizes constitucionais em
seus respectivos ambitos de atuacao.

Nesse sentido, ndo se figura possivel que se invoque o principio da separacao
dos Poderes como Obice a concretizacdo de direito fundamental, pois todas as formas de
expressdo dos Poderes estatais estdo vinculadas constitucionalmente aos objetivos
fundamentais.

A clausula da reserva do possivel (e quaisquer argumentos de indole econémica e
politica) aparece no centro da tensdo no qual colocam-se argumentos a favor e contra a sua
invocacdo. Marcamos com o trabalho uma tendéncia que vem crescendo a partir da qual a
reserva do possivel ndo poderia ser invocada para obstar que o Judiciario enfrente uma
demanda proposta com base em violagdo de direito fundamental, conforme tendéncias
doutrinarias que culminaram no entendimento firmado na ADPF 45. Caberia assim
precipuamente ao Poder Judiciario a palavra final sobre o desacordo de atuacdo ou omissao
dos outros dois Poderes em relagdo & Constituicdo, hiptese em que procedera a satisfacdo do
direito fundamental lesionado ou determinard o realinhamento coercitivo das politicas
publicas, no que couber, com adequagdo posterior do orgamento publico. Assim entendido,
passa a revelar-se possivel ao Judiciario, excepcionalmente, determinar que sejam cumpridas
politicas publicas previstas na Constituicdo aos 0rgdos estatais inadimplentes.
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