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RESUMO: Sido diversos os obstdculos por que se tem engendrado a critica a atividade judicial de
controle sobre os atos emanados do Estado e, também, sobre as suas omissdes. Embora algumas delas
contenham inequivoca pertinéncia e os limites de insercdo dos juizes em tal campo ainda carecam de
maior densidade tedrica, varios dogmas se foram criando, a partir de falsas premissas, que, neste trabalho,
implicardo breve reflexdo. Por isso que serd examinada a dualidade entre as correntes procedimentalistas
e substancialistas, para firmar-se o alvitre de que, em paises como o Brasil, a assun¢@o da ultima parece
necessdria; assim, fixar-se-4 que a premissa majoritdria é em tudo insuficiente para a concepg¢do
constitucional de democracia e, depois, ndo obstante a conhecida inflexdo de seu principal defensor,
pretender-se-4 analisar a viabilidade do dirigismo constitucional nos dias brasileiros atuais, para, ao final,
indicar-se que a assuncdo eletiva a chefia do(s) poder(es) executivo(s), em si, ndo empecem O
desenvolvimento de uma atividade judicial de controle, fundada no paradigma constitucional.
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ABSTRACT: Diverse are the obstacles why it has been engendered the critical to the judicial activity of
control above the acts emanated from the State and also above its omissions. Although some of them
contain unequivocal pertinence and the limits of judges insertion in such area still lack of bigger
theoretical density, several dogmas had been created from false premises that will imply a brief reflection
in this paper. For this reason the duality between the procedural and substantive positions to brace the
proposal that in countries like Brazil, the assumption of the last it seems necessary; then it will be fixed
that the majoritarian premise it is, in a whole, insufficient to the constitutional conception of democracy
and, later, despite the inflection of its defender, it will be analyzed the viability of the constitutional
directionism on the Brazilian days nowadays, to indicate, at the end, that the elective assumption to the
leadership of the executive power itself, in a whole, do not deadlock the development of a judicial control
activity, established on the constitutional paradigm.
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INTRODUCAO

Com o desenvolvimento do constitucionalismo e da compreensdo de que as suas
normas encetaram um novo modelo de Estado, ndo se pode alhear que novas luzes
foram lancadas sobre a atividade empreendida pela administragdo publica e,
consequentemente, sobre o Direito Publico, de uma forma geral.

Pontuado o debate entre aqueles que tomam os dispositivos constitucionais
apenas no enfoque da fixacdo de procedimentos, sem cardter substantivo, € os que
apregoam a necessidade de materializar-lhe, ou fazer concreto, o seu contetdo,
pretende-se, ja agora, sinalizar que, em um pais como o nosso, com uma Constitui¢ao
com as feicdes como a que temos em vigor, a perspectiva do alcunhado substancialismo
se apresenta como um consectario.
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Dai que toda a atividade estatal estard dirigida a satisfacdo dos direitos e
interesses plasmados na Carta, exigindo-se, entdo, no controle desta atividade,
mormente pelo Poder Judicidrio, atencdo sobre se os Orgdos e agentes publicos
convergiram, em seu agir, para o caminho tracado constitucionalmente.

Em outras palavras, pretende-se apontar que o controle judicial da atividade
publico-administrativa ndo mais se satisfaz a andlise de atendimento da legalidade, até
porque, agora, nao mais se trata de atuacdo que se paute apenas na lei, mas, sobretudo,
na Constituicdo e em suas diretivas.

Dito de outra forma, o momento € de revelar o salto paradigmatico alusivo ao
controle judicial da atividade administrativa e de como isso ndo representa afronta ao
principio democratico ou da separacdo dos poderes, antes os atendendo.

Sobretudo porque os Obices apontados, a partir de uma limitada visdo de
democracia, que se estriba apenas na premissa majoritaria e na falta de legitimagao
eleitoral dos juizes e tribunais, ndo se comprazem ao modelo constitucional, e de
Estado, que nossa Constitui¢do houve por encetar.

1. REFLEXOES SOBRE UMA DUALIDADE: PROCEDIMENTALISMO X
SUBSTANCIALISMO

A andlise dos novos paradigmas de controle judicial da atividade administrativa
ha de compreender, inicialmente, a discussdo que se estabelece entre a(s) corrente(s)
procedimentalista(s) e substancialista(s), as quais, em ultima andlise, indicam
compreensao diversa a respeito do que se espera dos 6rgaos publicos, no concernente ao
cumprimento da Constitui¢ao.

Cada uma das compreensdes aludidas retumbard, em ultima andlise, na
diversidade de papel a ser desempenhado pelo Poder Judicidrio, quando se trata de
formular respostas judiciais em tema de controle da atividade publica estatal.

Concordando com Streck ( 2008, p. 24 ), portanto, € de se fixar que parece nao
haver duvidas de que este debate é de fundamental importancia para a defini¢do do
papel a ser exercido pela jurisdi¢do constitucional.

Em breve sintese, o procedimentalismo concebe que a Constitui¢do garante tao-
somente um procedimento justo para a tomada de decisdes substantivas pelos orgados
democraticos, e nao um conjunto de direitos morais intangiveis pela soberania popular
(MELLO, 2004, p. 39). Isto é, quando se parte da vertente procedimentalista, estd-se a
alvitrar que cabe a Constituicdo garantir o funcionamento adequado do sistema de
participacdo popular, no que ficard a cargo da maioria a definicdo de valores e opg¢des
politicas a serem seguidas em cada quadra da histdria.

De maneira que se impde obstaculo a atuacdo judicial, pois, como assinala Ely
(1980, p. 07):

thus the central function, and it is at same time the central problem, of
judicial review : a body that is not elected or otherwise politically responsible
in any significant way is telling the people’s elected representatives that they
cannot govern as they’d like ".

Sustenta, ainda, esse modo de pensar, que o valor constitucional supremo ¢é a
democracia, cabendo, somente, ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo, a escolha

" Ou seja: “a fungdo principal, e que é a0 mesmo tempo o problema central, do controle judicial : um
corpo que ndo € eleito ou responsdvel de outra forma significativa estd dizendo aos representantes
eleitos pelo povo que ndo podem governar como desejam”.



dos valores substantivos, uma vez que lhes seria legitimada a atuagdo pela ostentacao de
representacdo democratica, o que ndo ocorreria com o Poder Judicidrio, que, portanto,
deveria se ater exclusivamente a proteger e estender os direitos constitucionais que
reforcam a participacdo nas decisdes politicas.

Tal perspectiva, como se sabe, conduz a reducdo de campo da atuacgdo judicial,
tanto que Habermas (2003, p. 236) menciona que a revisdo judicial € uma anomalia do
regime democratico, ao assentar que os valores materiais devem ser viabilizados pelos
poderes com representacdo popular.

Somente mediante processos publicos de discussdao permitir-se-ia chegar as
melhores decisdes, com a criagdo de normas aceitas por todos que por elas sejam
atingidos.

A eventual incompatibilidade entre a norma e a Constituicio ndo permite a
atuacdo judicial, e, assim, as alteracdes destas decisdes (normas), da mesma forma,
ficariam ao encargo da mesma instancia democrética.

Em suas palavras:

somente o legislador politico tem o poder ilimitado de lancar mados de
argumentos normativos e pragmadticos, inclusive os constituidos através de
negociacdes eqilitativas, isso, porém, no quadro de um procedimento
democrético amarrado a perspectiva de fundamentagdo de normas. A justica
ndo pode dispor arbitrariamente dos argumentos enfeixados nas normas
legais. (HABERMAS, 2003, p. 239).

Habermas (2003, p. 298), inclusive, sustenta que a existéncia de tribunais
constitucionais nio € auto-evidente, por isso que a legitimidade do Direito decorre do
principio democrético, cabendo ao tribunal atuar, apenas, em casos nos quais se trata da
imposi¢do do procedimento democratico e da forma deliberativa da formacdo politica
de opinido e de vontade.

De maneira que se admitiria a atuacdo judicial apenas como forma de garantir a
igualdade de participacdo no jogo democrético, cujos integrantes, com base na maioria,
encarregar-se-a0 da disciplina dos valores substanciais para a sociedade.

E certo que a reducdo do campo de atuacio judicial e a materializacdo de valores
a partir de instancias que potencialmente brotem da sociedade civil apresentam a virtude
de viabilizar grupos organizados, associagdes de pessoas, tendentes a defesa de seus
interesses, evitando-se a acomodacdo que pode suceder quando a solucido de toda e
qualquer contenda parece dependente de sua transferéncia a instancia judicial.

Por isso que é, em certo sentido, pertinente a critica de Lobo Torres (1999, p.
291 ), que assenta ser a excessiva judicializacdo da politica e das relacdes sociais
propensa ao efeito de “ desestimular a face libertdria e reivindicatéria da cidadania
social .

Quer dizer, o argumento seria o de que fazer com que a efetividade dos direitos
sociais seja subsumida ao campo do direito, por fora, portanto, do terreno livre da
sociedade civil, conduziria a uma sociedade passiva de clientes, em nada propicia a uma
cultura civica e as institui¢cdes da democracia ( WERNECK VIANNA, 1999, P. 23).

Ocorre que, em um quadro como o brasileiro, € notdvel que um contingente
expressivo de pessoas ndo ostenta, a0 menos na quadra atual, condi¢des necessdrias para
a expressao politica de seus interesses ou daquilo que os procedimentalistas, a moda de
Habermas, chamam de local ideal de fala.

Nao se fazem ouvir e, por essa razdo € que se compreende possa o Poder
Judicidrio contribuir para o aumento da capacidade de incorporacgdo ao sistema politico,
de grupos marginais, destituidos de capacidade de acesso, por exemplo, ao parlamento.



Disso deriva, ademais, a necessidade de se perceber como a mera importagio de
modelos, mormente os europeus, a uma sociedade com as caracteristicas da brasileira,
pode se revelar problematica.

Em muitos aspectos, por circunstincias histéricas de que aqui ndo cabe falar,
muito devemos caminhar para alcancgar os niveis de atendimento de direitos sociais que,
na Europa, ja se fizeram presentes ha largo interregno.

Essa percep¢do a teve, também, Souza de Oliveira (2010, p. 95), que indica ser
necessario “ notar para quem ou para onde a fala habermasiana € dirigida ”. Explica o
autor:

as suas li¢des tém por terreno o mundo ocidental e, neste, sdo voltadas, como
informa o préprio autor, para o conjunto das sociedades do capitalismo
avangado, leiam-se, primeiramente, paises europeus, e, no continente
americano, estados Unidos e Canad4. Esta a circunscri¢do essencial da sua
doutrina. Com efeito, as suas produ¢des ndo possuem por objeto o coletivo
do capitalismo tardio [...] Neste aspecto, Habermas fala para a Alemanha,
ndo para o Brasil (SOUZA DE OLIVEIRA, 2010, p. 95).

O que seria explicado por estar a teoria alicer¢ada num pressuposto de coesao
social e sustentacdo cultural, bem assim de equanimidade dos bens e de sua distribuigao,
que formam as condi¢des necessdrias a assuncdo de um protagonismo que, entre nos,
ainda ndo se viu suscetivel de realizar-se.

Além disso, a partir da atuacdo judicial, muitas vezes no sentido destoante do
que poderiamos chamar de maioria parlamentar, € que se fardo efetivos os direitos
pertinentes as minorias que ndo lograram, ainda, as condi¢cdes de que depende a
expressao de seus interesses.

Nao se pode, neste ponto, olvidar a admoestacdo de Dworkin (2006, p. 25), no
sentido de que a maioria ndo deve ser sempre a juiza suprema de quando o seu proprio
poder deve ser limitado para protegerem-se os direitos individuais. Ao analisar este
ponto da obra do americano, aponta Bongiovanni (2000, p. 223):

la visione dei sistemi politici contemporanei come ‘democrazie
costituzionali” & perci0o strettamente legata alla presenza, quali fondamenti
della comunita politica, dei principi e dei diritti. La democrazia non ¢ vista,
infatti, quale “governo della maggioranza™ ma quale sistema che ha quale sua
premessa individual legal rights that the dominant legislature does not have
the power to override or compromise. La maggioranza non ha percio il
potere di intaccare i diritti che sono espressi dai principi del sistema giuridico
e che godono della constitutional protection of individual rights 2,

Noutras palavras, a premissa majoritdria muitas vezes ha de ceder passo diante
daquilo que se pode conceber como concepgdo constitucional de democracia, cujo
objetivo deve ser o de que as decisdes coletivas sejam tomadas por institui¢des politicas
cuja estrutura, composicdo e modo de operacdo dediquem a todos os membros da
comunidade, enquanto individuos, a mesma considera¢do e 0 mesmo respeito.

Por isso que, e o apontamento bem serve a justificacdo da jurisdi¢ao
constitucional, ndo se ha de opor objecdo alguma ao emprego deste ou daquele

% Em livre traduco : “ a visdo dos sistemas politicos contemporaneos como democracias constitucionais é por
isso estreitamente ligada a presenga, como fundamentos da comunidade politica, dos principios e dos direitos.
A democracia ndo € vista, de fato, como ‘governo da maioria” mas como sistema que tem como sua premissa
direitos individuais que o legislativo dominante ndo tem o poder de sobrepujar ou comprometer. A maioria
ndo tem por isso o poder de danificar os direitos que sdo expressos ou decorrentes dos principios do sistema
juridico e que gozam da protecdo constitucional sobre os direitos individuais .



procedimento ndo-majoritario em ocasides especiais nas quais tal procedimento poderia
proteger ou promover a igualdade que, segundo essa concepg¢do, € a propria esséncia da
democracia (DWORKIN, 2006, p. 26).

Em A Virtude Soberana, com efeito, Dworkin trabalha a idéia da democracia
constitucional sob a concep¢do que denomina de co-participativa, segundo a qual o
povo, os cidaddos, hdo de ser vistos como parceiros agindo em conjunto com o
empreendimento coletivo do governo.

Reconhece-se que “essa € uma concep¢do mais abstrata e problemética do que a
majoritarista” (DWORKIN, 2005, p. 502), todavia, evita que, por exemplo, governos
populistas aprovem leis ou exercam politicas a partir de maiorias forjadas
aleatoriamente. Nas palavras do americano (2005, p. 510), o governo da maioria nao é
justo nem valioso em si. SO € justo e valioso quando atende a determinadas condigdes,
entre elas as exigéncias de igualdade entre os participantes do processo politico, por
meio da qual se definird a maioria’.

Ora, se passdssemos a levar em conta apenas as “‘condi¢des comunicativas que
legitimam o processo politico de formacdo da vontade e da opinido publicas”
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 38), como o faz Habermas, sobretudo numa
sociedade multifacetada como a brasileira, em muitos aspectos terifamos a suplantacdo
de todos os interesses de grupos minoritdrios, em favor da premissa majoritdria,
detentora de melhores meios de expressao de suas vocagdes.

E, alids, o préprio Habermas (2002, p. 294) quem dird que os cidaddos s6 podem
fazer um uso adequado de sua autonomia publica quando sdo independentes o bastante,
em razao de uma autonomia privada, que esteja equanimemente assegurada.

De outro lado, para a perspectiva substancialista a Constitui¢do estabelece as
condic¢des do agir politico-estatal, como norma dirigente, impondo ao Poder Judiciario
uma postura ativa, desempenhando um papel de absoluta relevancia, mormente na
jurisdicd@o constitucional.

Com efeito, segundo Dworkin (2002, p. 36), a legitimidade dos julgamentos
constitucionais deve levar em conta argumentos de principios e ndo de politica,
considerando principios como um padrdao que deve ser observado ndo por promover um
bem estar, mas sim por ser uma ‘“exigéncia de justica e eqiiidade”. Isto €, ndo se trata
de juizes atuando politicamente, uma vez que as suas decisdes ndo sdo tomadas a partir
de argumentos de politica.

Defende, ainda, o autor, que o ativismo judicial ndo é antidemocrético, porque
rejeita, como sendo a Unica, a visdo majoritaria da democracia, distinguindo argumentos
de principio e argumentos de politica, pontuando que as decisdes do Legislativo e do
Executivo ndo sdo necessariamente melhores, por possuirem origem democratica — que,
como veremos, € discutivel em se tratando do ultimo -, do que as proferidas pelo
Judicidrio no exercicio da revisio judicial. E que tal argumento somente seria
verdadeiro “quando pensarmos o direito como politica”, mas nado teria “forca alguma
contra um argumento de principio” (DWORKIN, 2002, p. 132-3).

Também Cappelletti (1993, p. 92) refuta a tese de que a criacdo jurisprudencial
seria antidemocrética, por suposta invasdo judicial a seara de outros poderes. Em sua

3 Ao encetar critica ao argumento de que o controle de constitucionalidade, exercido pelos tribunais, arrefeceria
a democracia, reafirma Dworkin (2010, p. 190) que “democracia significa autogoverno com a participagdo de
todas as pessoas, que atuam conjuntamente como membros de um empreendimento comum, em posi¢cdo de
igualdade. Em minha opinido, trata-se de um modo muito mais atraente de entender a forca da democracia do
que aquele representado pela regra da maioria. A regra da maioria s6 é democratica quando certas condi¢oes
prévias — as condi¢des democrdticas de igualdade dos membros — sdio atendidas e mantidas. (...) Portanto,
caso se adote essa concep¢do coparticipativa de democracia, o argumento de que o controle de
constitucionalidade €, por natureza, incompativel com a democracia, cai por terra ”.



visao, Legislativo e Executivo nem sempre representam os anseios do povo, porque, nao
raras vezes, estdo a frente de interesses de certos grupos que ndo coincidem com o
interesse da maioria, supostamente buscada pela representacdo democratica®.

Ademais, sustenta Capelletti que o Judicidrio ndo € totalmente desprovido de
representatividade, méaxime nos paises em que hd tribunais constitucionais, cujos
integrantes sdo nomeados pelo chefe do Executivo com aval do Legislativo. Além disso,
serd o Judicidrio destinado a acolher as pretensdes das minorias, dos grupos
marginalizados, que nao conseguem acesso aos poderes politicos.

Ferrajoli (1997, p. 100), por seu turno, menciona a necessidade de um reforco
do papel da jurisdicdo e uma nova e mais forte legitimacao do poder judicial e da sua
independéncia, tendo em conta os desniveis entre as normas e a incorporagao, em nivel
constitucional, dos direitos fundamentais, fazendo com que se altere a relacdo entre o
juiz e a lei, de forma que a jurisdicdo exercerd um papel de garantia do cidadao contra
as violacdes da legalidade, a qualquer nivel, por parte dos poderes publicos.

Além disso, ao abordar os direitos fundamentais sob a perspectiva da
democracia substancial, diz Ferrajoli (2008, p. 19) que:

si vuol garantire un bisogno o un interesse come fondamentali, li si sottrae sia
al mercato che alle decisioni di maggioranza. Nessun contratto, si ¢ detto,
puo disporre della vita. Nessuna maggioranza politica puo disporre delle
liberta e degli altri diritti fondamentali °.

E que, em certo sentido, a previsdo constitucional dos direitos fundamentais — no
caso brasileiro, inclusive com a intangibilidade decorrente da previsdo sobre serem
insuscetiveis de supressdo -, presta-se a condicionar 0s governos € as maiorias
parlamentares eventuais — sempre efémeras, ao contrario destes direitos, perenes. Por
isso que prossegue Ferrajoli (2008, p. 19):

se le regole sulla rappresentanza e sul principio di maggioranza sono norme
formali in ordine a cio che dalla maggioranza ¢ decidibile, i diritti
fondamentali circoscrivono quella che possiamo chiamare la sfera
dell'indecidibile’.

* Norberto Bobbio, referindo-se a formagdo do governo italiano, em alusdo pertinente a nosso caso, a par de
ser cediga a adocdo do parlamentarismo 14 e do presidencialismo aqui, registra que a formag@o de governos
¢ marcada pela realizacdo de coalizdes e acordos, semelhante a uma verdadeira relacdo contratual.
Segundo diz: “quando estoura uma crise, costuma-se invocar para a formagdo do governo o famigerado
art. 92, segundo pardgrafo, com base no qual a escolha dos ministros a serem propostos pelo presidente da
republica deve ser feita pelo presidente do conselho designado: uma norma que jamais pdde ser aplicada
porque a distribuicdo dos varios ministérios entre os partidos e no interior de um mesmo partido, e
inclusive os nomes de cada um dos ministros, € estabelecida através de acordos entre os partidos, os quais,
mais uma vez, mostram ser mais fortes do que a prépria Constituicdo ”. No mesmo sentido € o registro de
Shapiro, ao analisar o sistema norte americano: “o que realmente emerge da andlise do Congresso e da
Presidéncia ndo é o simples retrato de organismos democriticos e majoritdrios, que ddo voz a vontade
popular e sdo responsdveis perante ela, mas antes a complexa estrutura politica na qual grupos variados
procuram vantagem, manobrando entre varios centros de poder. O que daf resulta ndo é necessariamente a
enuncia¢do da vontade da maioria (...), e, sim, frequentemente, 0 compromisso entre grupos com interesses
conflitantes.” (apud CAPPELLETTI, 1993, p. 95).

Em livre traducdo: “se quer-se garantir uma necessidade ou um direito como fundamentais, devem ser
subtraidos do mercado consistente nas decisdes da maioria. Nenhum contrato, diga-se, pode dispor da
vida. Nenhuma maioria politica pode dispor das liberdades e dos outros direitos fundamentais .

Em livre tradug@o: “ se as regras sobre a representacéio e sobre a maioria sdo normas formais, em ordem
a isso que pela maioria € suscetivel de decisdo, os direitos fundamentais circunscrevem aquela que
poderiamos chamar de esfera do indecidivel .
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Parece evidente que, com a previsao dos direitos sociais fundamentais na
Constituicdo, seja inexordvel que a jurisdicdo constitucional passe a ter um papel de
relevancia, inclusive contra as maiorias eventuais, dando-se conta dos valores e
promessas contidos nos textos constitucionais (STRECK, 2005, p. 46).

E que os direitos fundamentais, em tal ordem de ideias, serdo os limites — se
consistentes em estabelecer restricdes e parametros a atuacdo estatal — e os vinculos,
quando geradores de expectativas positivas, de maneira que assim ficard subordinada a
producdo das normas ordindrias.

Ou seja, ja ndo se afiguram os direitos fundamentais, nesta quadra, como apenas

un’autolimitazione sempre revocabile del potere sovrano, ma al contrario un
sistema di limiti e di vincoli ad esso sopraordinato; non dunque “diritti dello
Stato” o “per lo Stato” o "nell interesse dello Stato” [...], ma diritti verso e, se
necessario contro lo Stato, ossia contro i poteri pubblici sia pure democratici
o di maggioranza. (FERRAJOLI, 2008, p. 20)’.

A configuracdo de tais limites e vinculos, deve-se ressaltar, jamais podera ser
qualificada como um entrave a democracia politica fundamentada no principio da
maioria, porquanto sem a dimensdo substancial de direitos alvitrados como
fundamentais, sem a fixacdo do paradigma de que a producgdo legislativa hd de estar
subordinada a Constitui¢do, ou, noutro enfoque, sem a compreensiao de que o produto
legislativo ha de ser controlado, quanto ao atendimento de normas superiores, que O
direcionam também em termos de contetido, por 6rgao diverso do préprio parlamento e
que, efetivamente, ndo se mostre jungido as maiorias eventuais — dai a grande
importancia da atuacdo judicial -, sem isso, € a propria democracia politica que corre
sério risco.

Com efeito :

sarebbe sempre possibile alla maggioranza decidere democraticamente la sua
dissoluzione. Non & un’ipotesi di scuola. E quanto & avvenuto con il fascismo
e con il nazismo, che hanno preso il potere con regolari elezioni. E non ¢ un
caso che le costituzioni rigide siano state introdotte, in Itdlia e in Germania,
proprio in seguito alle nefaste esperienze del loro passato ( FEERAJOLI,
2008, P. 323 )®.

Nao se trata, destarte, de uma disputa para a qual se deva apontar um vencedor.

A questdo estd em que, em nosso quadro constitucional, diante de um texto que
apregoa, inequivocamente, o primado dos direitos fundamentais, ndo ha como deixar-
lhes ao olvido, com a adoc¢do de ideias de caridter meramente procedimental. Isto
equivaleria a uma consideracdo meramente abstrata do texto constitucional e, destarte,
afastar-se-ia de um comprometimento, que hd de advir das decisdes judiciais, com a
concretizagdo daquilo que estabelecido pela Carta.

7« uma autolimitagio sempre revogivel do poder soberano, mas ao contririo um sistema de limites e de
vinculos a ele ordenado; nio entdo “direito do estado” ou “para o Estado” ou 'no interesse do Estado”
(...), mas direitos em direcdo e, se necessdrio contra o Estado, ou seja contra os poderes publicos sejam
mesmo democréticos ou majoritarios .

¥ Em livre tradugdo : “ seria sempre possivel 2 maioria decidir democraticamente a sua dissolugio. Néo é
uma hipétese escolar. E o que aconteceu com o fascismo e com o nazismo, que obtiveram o poder com
eleicdes regulares. E ndo € por acaso que constituicdes rigidas foram estabelecidas, na Itdlia e na
Alemanha, logo em seguida a nefasta experi€ncia de passado que tiveram ”.



No paradigma constitucional ndo se pode descurar da submissdo das leis e das
decisdes judiciais “ai vincoli non piu solo formali ma sostanziali imposti dai principi e
dai diritti fondamentali espressi dalle costituzioni ” (FERRAJOLI, 2008, p. 34).

Melhor dizendo, ainda com Ferrajoli (2008, p. 36): “la giurisdizione non ¢ pil
semplice soggezione del giudice alla legge, ma ¢ anche analisi critica del suo significato
onde controllarne la legittimita costituzionale””.

Num outro enfoque, hd de se assentar que tem razdo Streck (2004, p. 133),
quando registra que ndo se pode falar, modernamente, em teoria geral da Constitui¢ao.
Ou seja, a Constituicdo deve ser analisada diante de uma realidade concreta e
delimitada, dentro das especificidades de um cendrio nacional e de sua insercdo no
cendrio internacional. Com isso, o seu carater dirigente € compromissario também deve
ser analisado frente a realidade em que estd inserido cada Estado Nacional.

No Brasil, se a Constitui¢do coloca o modo — e isto parece ser a mais notavel
demonstracdo de que estamos diante de uma constitui¢do dirigente € compromissaria —,
isto €, os instrumentos para dar efetividade aos direitos de segunda e terceira dimensao:
“€ porque no contrato social — do qual a Constituicio é a explicitagdio — ha uma
confissdo de que as promessas da realizacdo da funcdo social do Estado ndo foram
(ainda) cumpridas” (STRECK, 2004, p. 85).

Quer dizer, € preciso situar — diria situar-se — na concretude a que se direciona a
Constituicdo, evitando-se a mera importacio de modelos, algumas vezes
descompassados da realidade pertinente a um pais com as caracteristicas do nosso.

Noutras palavras, a interpretacdo da Constituicio deve levar em conta a
realidade de cada Estado, e o perfilhar-se o substancialismo, no quadro brasileiro, intui-
se como uma contingéncia, quase uma necessidade, tendente a afirmacdo de direitos
ainda ndo efetivados'’.

Com efeito, nas palavras de Krell (2000, p. 36), ndo € possivel transportar
simplesmente os conceitos de um Estado para outro e € neste aspecto, também, que deve
ser compreendido o dirigismo constitucional. Igualmente Bercovicci (2003, p. 136)
sustenta que o Estado ndo € uma entidade imutdvel, mas histérica, de modo que uma
estrutura estatal que existe em determinada sociedade € intransferivel para qualquer
outra situagao historica.

Em texto mais recente, reafirma Streck (2008, p. 113) a necessidade de superar
as generalidades proprias de uma teoria geral do constitucionalismo, tracando as
diretrizes para albergar as especificidades de um pais periférico como o Brasil. Quer
dizer, é também a nossa realidade que condiciona o papel que se dard a Constituicao,
em especial a sua perspectiva transformadora, de efetivacdo de direitos ainda ndo
realizados e de avangcos democréticos.

2. DISCUTINDO O DIRIGISMO CONSTITUCIONAL

A compreensdo do dirigismo constitucional, na perspectiva de Canotilho (1994,
p. 28), consiste em conceber que a Constituicdo, além de organizar os poderes e
delimitar competéncias, também estabelece tarefas, estabelece programa e define fins,
devendo se apresentar como um estatuto juridico do politico, um plano global
normativo do Estado e da Sociedade.

? “a jurisdicdo ndo é mais a simples sujei¢do do juiz a lei, mas é também andlise critica de seu significado
onde se ha de controlar a sua legitimidade constitucional ”.

' E ainda de Streck a assertiva que segue : “entendo dificil sustentar as teses processuais-procedimentais
em paises como o Brasil, em que parte considerdvel dos direitos fundamentais-sociais continua
incumprida, passados dezoito anos da promulgacio da Constitui¢dao” ( 2008, p. 26 ).



De tal modo que os governos eventuais, sempre efémeros, hdo de ditar a sua
atividade a partir de diretrizes ja estabelecidas constitucionalmente.

Ou seja, ha de se evitar que o Direito Constitucional se torne refém de uma
l6gica mercadoldgica da politica, transformando as constituicdes em prolongamento
subserviente dos programas de governo e rompendo com seu carater estabilizante e sua
pretensdo de certa perenidade — sem que isto signifique um engessamento do real, ou
uma vinculagdo estrita do ser ao dever-ser — bem como destrogcando conquistas sociais
consolidadas (BOLZAN DE MORALIS, 2000, p. 22).

Este cardter dirigente, destarte, indica que as normas constantes na Constitui¢cao
ndo se apresentam apenas como simples programas e exortagdes morais, sem qualquer
vinculatividade.

Ao contrdrio, a partir da edi¢do da Constitui¢ao, além da instituicdo de limites a
atividade estatal, sdo impostas formas de atuag@o e objetivos a serem perseguidos, pelo
conjunto de suas normas.

Tanto assim que, para Canotilho (1998, p. 1102):

a positividade juridico constitucional das normas programiticas significa
fundamentalmente: (1) vinculag¢do do legislador, de forma permanente, a sua
realizag@o (imposigcdo constitucional); (2) vinculagdo positiva de todos os
6rgios concretizadores, devendo estes tomd-las em consideracdo como
directivas materiais permanentes, em qualquer dos momentos da actividade
concretizadora (legislacdo, execucdo e jurisdi¢do); vinculagdo, na qualidade
de limites materiais negativos, dos poderes publicos, justificando a eventual
censura, sob a forma de inconstitucionalidade, em relacdo os actos que as
contrariam.

Entre tantos aspectos importantes, alusivos a tese do constitucionalismo
dirigente, sobressai a perspectiva por que se busca conferir normatividade as normas
constitucionais. Daf que se haveria de afastar a alusdo a meras exortagdes empreendidas
pelo constituinte, e, sobretudo, vincava-se a importante discussdo sobre a
discricionariedade do legislador, porque o compreender-se a Constituicdo como
vinculativa estd a ensejar limitagdes inequivocas a atividade parlamentar, como parece
evidente.

Como anota Cunha Jr. (2004, p. 60-2), embora Canotilho'! tenha mais
recentemente defendido, aparentemente, a morte da Constituicdo Dirigente, propondo
um constitucionalismo moralmente reflexivo, isto se deu em razdo da nova situacdo em
que se encontra Portugal, com a criacdo da Unido Europeia, ndo mitigando o alvitre do
dirigismo constitucional em textos como o de nossa Constitui¢do Federal de 1988.

Essa ¢ a mesma percepcao que teve Krell (2000, p. 46), ao referir que a mudancga
na compreensdo de Canotilho deveu-se a forte influéncia da doutrina tradicional alema,
bem como a integragdo de Portugal no seio da comunidade europeia, que lhe garantiu
prosperidade e estabilidade econdmicas, antes precarias.

Quer dizer, houve, deveras, uma alteracio no pensamento do principal
articulador da tese do dirigismo constitucional, que se ha de referir. Ou seja:

" A reformulagdo de sua posi¢do e o abandono da Teoria da Constitui¢do Dirigente fica visivel em texto
de Canotilho, em que afirma que a “Constitui¢do dirigente” ndo € a melhor teoria da Constitui¢do de
uma comunidade assente numa imposi¢io de valores, mais ou menos comunitariamente partilhados. E
“uma proposta de conformag@o normativa da politica; ndo € um cédigo moral do ‘bem’ e do ‘mal’ de
uma comunidade. Dirigismo constitucional e demonologia constitucional ndo se casam bem”.
Canotilho, ainda, acusa aqueles que o criticam pela mudanca, neles vislumbrando “alguns laivos de
nacionalismo republicano de esquerda e de patriotismo constitucional” ( ANOTILHO, 2002, p. 25-40).



embora Canotilho reconheca, v.g., que o texto constitucional continue a
constituir uma dimensao bésica da legitimidade moral e material e, por isso,
possa continuar sendo um elemento de garantia contra a deslegitimacio ética
e desestruturacdo moral de um texto bdsico através da desregulamentacdo
etc, por outro lado considera que esse texto basico (a Constituicdo) ndo mais
pode servir de fonte juridica tnica e nem tampouco ser o alfa e o 6mega da
constituicdo de um Estado (BOLZAN DE MORAIS; STRECK, 2010, p.
107).

Disso ndo se extrai a invalidade do que sustentava o autor portuguéslz.

A realidade existente no Brasil, de notavel déficit de direitos, maxime os sociais,
inspirou a Constituicao e o seu texto, que ha de ser concebido como um projeto “social
integrado por um conjunto de valores compartilhados, que traduz um compromisso com
certos ideais” (CITADINO, 2000, p. 09).

Da mesma forma, Souza Neto (2003, p. 12-28) destaca o carater dirigente da
Constituicdo Federal de 1988, pela circunstincia de se ter um amplo rol de direitos
sociais, que atua como uma resisténcia progressista sobre o discurso neoliberal, além
do que se formula um projeto de futuro, estabelecendo-se compromissos
constitucionais, a cuja efetivacao nao se pode alhear o Estado-Juiz.

Também Bonavides (2004, p. 236-245) real¢a a necessidade de se incutir forca
vinculante as normas constitucionais, mesmo as denominadas programaticas, sem
deixar ddvida acerca da importincia da constituicao dirigente para o futuro dos paises
que ainda ndo atingiram um grau mais elevado de desenvolvimento.

Neste sentido :

a constituicdo governante, vinculante e programdtica ndo é arcaismo do
pensamento politico, qual intentam fazer crer os neoliberais, mas diretriz e
argumento de conservag@o do pélido estado de Direito que ainda resguarda,
na medida do possivel, a ordem e a liberdade nos Estados da periferia.
Enquanto Carta prospectiva ela acena para o futuro e é, como ndo poderia
deixar de ser, garantia formal, ou pelo menos promessa de constru¢do de um
Estado livre, robusto, independente (...) a Unica, alids, que se compadece com
o destino e as aspiracdes desenvolvimentistas dos Estados do Segundo e
Terceiro Mundos (BONAVIDES, 2001, p. 174).

Noutras palavras, impde-se contextualizar o dirigismo constitucional, e a sua
necessidade em paises com as particularidades do Brasil, porquanto a afastar o
constitucionalismo dirigente estaria uma compreensao de que o dirigismo constitucional
dar-se-ia como normativismo constitucional revolucionéri013, capaz de, por si s6, operar

"2 A histéria também apresenta os seus efeitos. O contexto de elaboracdo da Constitui¢do Portuguesa de
1976 foi bastante diverso do que encetou nossa Carta. L4, ao contrario daqui, o movimento politico que
resultou na conformacgdo de um novo Estado pode se qualificar de revoluciondrio — a Revolugdo dos
Cravos, de 1974 -, da qual, alids, decorreu uma verdadeira Assembléia Constituinte. Como se sabe, a
Constituicdo Portuguesa notabilizou-se por um texto constitucional de politicas marcadamente
socialistas, que encetaram forte reacdo conservadora. Essa conjuntura, de certo modo, forneceu as bases
para o desenvolvimento de uma teoria que acentuasse “ a unidade substancial da Constitui¢cdo, o valor
normativo e o cardter vinculante do conjunto de suas proposi¢des normativas, assim como a necessidade
de uma interpretacdo e aplicacdo integrada e dindmica de seus preceitos ” ( CANOTILHO, 1998, p. 32).
De notar-se, ainda, que somados os votos atribuidos ao Partido Socialista e ao Partido Comunista
portugués, teve-se que mais de cinqiienta por cento dos assentos da Constituinte fez-se ocupar por forcas
da esquerda politica portuguesa ( SOUZA DE OLIVEIRA, 2010, p. 178).

" Que, de resto, por decorréncia das suas variadas revisdes, ja ndo compdem o panorama da Constituicio
de Portugal. Neste sentido : “ a Constitui¢do portuguesa, depois das sete revisdes, chega aos dias atuais
bastante diferente da sua versdo origindria. E preciso reconhecer que houve uma profunda alteracdo do
perfil do Estado e da visdo de sociedade tragados pelo Constituinte de 1976. Ndo h4d mais



transformacgdes emancipatérias. Todavia ndo € possivel falar, hoje, de uma teoria geral
da Constituicdo. A Constituicdo (e cada Constituicdo) depende de sua identidade
nacional, das especificidades de cada Estado nacional e de sua inser¢do no cendrio
internacional. Do mesmo modo, ndo ha um constitucionalismo, e, sim, varios
constitucionalismos (BOLZAN DE MORAIS; STRECK, 2010, p. 108).

Somente a forca normativa, compromissaria e dirigente da Constituicao Federal
permite o resgate das promessas da modernidade, na concep¢do da Constitui¢ao
dirigente adequada a paises de modernidade tardia, conforme assinalado por Streck
(2004, p. 133-4).

E dizer, insere-se no contexto brasileiro o enfoque, necessdrio, de que os
dispositivos constitucionais, muito mais do que fixarem procedimentos, estabelecem
comandos que concretamente devem ser alcancados, entre outros, pela via da atuagdo
administrativa.

Sintetizando, refere Streck (2008, p. 119) que mais do que assegurar os
procedimentos da democracia — que sdo absolutamente relevantes -, € preciso entender a
Constituicio como algo substantivo, porque contém direitos fundamentais, sociais,
coletivos, que o pacto constituinte estabeleceu como passiveis de realizacdo; o
constitucionalismo dirigente-compromissorio ndo estd esgotado.

Na apresentacdo do livro Canotilho e a Constitui¢do Dirigente, Guedes (2003,
p. 07) também aduz que em Portugal, inclusive por conta das diversas mudancas
empreendidas na Constitui¢do local, que lhe subtrairam o cardter socializante, talvez o
constitucionalismo dirigente ja tenha cumprido o seu papel. Com efeito, inegaveis
avangos houve na sociedade portuguesa desde entdo, mormente pela integracdo
continental.

Essa situagdo, todavia, em nosso pais, ainda parece longe de se mostrar apta a
acontecer.

A Constituicao, de todo modo, passa a ser o paradigma de atuacdo dos 6rgaos
estatais'?, que se incumbirdo pela efetivacdo de suas normas.

A asser¢do, alids, hd de ser entendida como pertinente a todos os poderes de
Estado; vinculacdo do legislador, vinculagdo no exercicio da atuagdo administrativa e
vinculag@o na produc¢do de decisdes judiciais.

Esse dirigismo constitucional, pode-se dizer, no Brasil ndo morreu’,

comprometimento com o socialismo. As cldusulas de metanarrativas (Canotilho) ja ndo constam da
Carta Magna. (...) Neste sentido, é possivel afirmar que as modificagdes empreendidas foram mais
fundamentais ou intensas do que aquelas implementadas a Carta brasileira, mesmo porque a
Constitui¢do do Brasil em nenhum momento proclamou uma definicdo ideoldgica, tal como o fez a
Constitui¢do portuguesa de 1976  (Souza de Oliveira, 2010, p. 189). No mesmo sentido, Vital Moreira
(2001, p. 271): “ as sucessivas revisdes constitucionais aliviaram grandemente o excesso de diretividade
constitucional, e a doutrina e a jurisprudéncia constitucionais encarregaram-se de descarnar a forca
normativa das diretrizes e programas constitucionais, sobretudo daquelas que estavam formuladas em
termos mais genéricos .

' Mesmo Canotilho (2003, p. 15), nas discussdes ja citadas, aludiu a sobrevivéncia de algumas
dimensdes importantes do dirigismo constitucional, sobretudo no concernente a “ limitacdo dos poderes
de questionar do legislador, da liberdade de conformag@o do legislador, de vinculag@o deste aos fins que
integram o programa constitucional ”. E segue: “ nesta medida, penso que continuamos a ter algumas
dimensdes de programaticidade : o legislador ndo tem absoluta liberdade de conformag@o, antes tem de
mover-se dentro do enquadramento constitucional. Esta a primeira sobrevivéncia da Constituicido
dirigente, em termos juridico-programaticos .

"> Alids, de como a Constituicdo Dirigente ndo Morreu é exatamente o subtitulo da apresentacio de
Streck, a obra de Souza de Oliveira, anteriormente citada.



Cittadino (2000, p. 12) registra que parece ndo haver divida de que o sistema de
direitos fundamentais “se converteu no nudcleo basico do ordenamento constitucional
brasileiro, com o que cresce de importancia a adocao do dirigismo constitucional”.

Também Barroso (2009, p. xix)16 assinala:

em muitos paises desenvolvidos do mundo, o desfazimento das redes de
protecdo aos desfavorecidos se deu apds um estdgio socioecondmico de
satisfacdo do minimo existencial da popula¢do em geral. Nao foi, portanto,
uma atitude de abandono dos excluidos, dos desempregados, dos iletrados.
Dos que ndo sdo competitivos porque ndo podem ser. Todavia, nas partes do
mundo onde a modernidade e o processo civilizatério ainda ndo completaram
o ciclo de atendimento das necessidades fundamentais da maioria, o Estado
conserva deveres dos quais ndo pode se demitir.

Dai porque também o Direito Publico adquire nova roupagem. Passa-se do
primado da legalidade, em que a idoneidade da acdo executiva bastava o cumprimento
da lei, para o atendimento da Constituicdo e de toda a gama de direitos fundamentais
por ela estabelecido.

O contrério disso encetard a atuagdo corretiva pelo Poder Judicidrio.

Cunha Jr (2004, p. 353) é preciso no ponto, ao assentar que:

quando os Poderes Legislativo e Executivo mostram-se incapazes ou
totalmente omissos em garantir o cumprimento adequado dos direitos
fundamentais sociais, em violagdo evidente de seus deveres constitucionais,
cabe inevitavelmente a intervengdo do Judicidrio, como o terceiro gigante no
controle das omissdes do poder publico. Noutras palavras, quando os poderes
politicos (Legislativo e Executivo) falham ou se omitem na implementag¢ao
de politicas publicas destinadas a efetivacdo dos direitos sociais, cumpre ao
Poder Judicidrio — co-responsével no processo de construc¢do da sociedade do
bem-estar — adotar uma posi¢do ativa e dindmica na realizacdo das
finalidades do Estado Social, desenvolvendo e efetivando diretamente os
preceitos constitucionais definidores desses direitos sociais.

De modo que € importante ter-se marcado que, como ressalta Grau (2001, p. 37),
a Constituicdo Federal define um modelo econdmico que impde tarefas e vincula o
Poder Executivo. O desatendimento deste ao estabelecido na Carta impde a atuac¢do do
Poder Judiciario. No mesmo sentido € a posi¢ao de Streck (2005, p. 56), ao assentar que
em face do quadro que se apresenta — auséncia de cumprimento da Constitui¢do,
mediante a omissdo dos poderes publicos, que ndo realizam as devidas politicas
publicas determinadas pelo pacto constituinte -, a via judicidria se apresenta como a via
possivel para a realizacdo dos direitos que estdo previstos nas leis e na Constituicdo.

Assim, o juiz passa a desempenhar importante papel na tarefa de verificagdo da
conformagdo constitucional do circulo de negociacdo politica, objetivando garantir as
politicas publicas, tendo, assim, uma funcdo ativa no processo de afirmacdo da
cidadania e da justica distributiva (CAMPILONGO 2002, p. 49).

A partir dai, pois, a atividade administrativa adquire novos contornos, sob as
luzes da Constituicdo; o controle desta atividade, igualmente, também passa a ser
exercido sob novo paradigma, isto €, sob a perspectiva da ordem constitucional vigente.

Sdo indmeras as situagdes que, levadas aos tribunais, impdem aos juizes a
tomada de decisdes potencialmente corretivas de atos emanados de administradores
piblicos. E desnecessério, aqui, partir-se 3 enumeracio de exemplos. Mas hd um
argumento que devemos combater, qual seja o de que remanesceria carente de

'® Cuida-se de texto que serve de prefacio ao livro de Souza de Oliveira.



legitimacdo popular, neste aspecto, o exercicio da atividade judicial. Tal € o intento das
ultimas linhas deste trabalho.

3. 0 NOVO PARADIGMA DO CONTROLE JUDICIAL SOBRE A ATIVIDADE
ESTATAL

Denominar-se-4, aqui, de visdo cléssica a respeito do controle judicial dos atos
administrativos, a perspectiva segundo a qual, reconhecida embora a atuacdo judicial, a
essa se estabelecem limites rigorosos, sob o fundamento de que a insercdo do Poder
Judicidrio em certas diretrizes administrativas colimaria em violagdo a separacdo dos
poderes.

E o que se v&, por exemplo, em autores como Hely Lopes Meirelles (1998, p.
577/8), que revela a visao entdo predominante, de que o paradigma da atuacao judicial
estava na verificacdo de cumprimento, pela administra¢do, do principio da legalidade.
Literalmente, sustenta o autor “o que o Judicidrio ndo pode € ir além do exame da
legalidade, para emitir um juizo de mérito sobre os atos da administracdo” (grifo nosso).

Também neste sentido, assentava a licdo clédssica de Seabra Fagundes (1967, p.
148) que:

o mérito administrativo, relacionando-se com conveniéncias do governo ou
com elementos técnicos, refoge do ambito do Poder Judicidrio, cuja missdo é
a de aferir a conformagdo do ato com a lei escrita, ou, na sua falta, com os
principios gerais do direito.

Ao abordar os limites do controle judicial sobre os atos emanados do Poder
Executivo, igualmente Di Pietro (2001, p. 604) mostra-se aferrada ao paradigma. E que,
segundo explana, o Poder Judicidrio pode examinar os atos da administra¢do publica, de
qualquer natureza, sejam gerais ou individuais, unilaterais ou bilaterais, vinculados ou
discriciondrios, mas sempre sob o aspecto da legalidade.

Do alvitre ndo destoa Gasparini (1995, p. 545):

o objetivo do controle jurisdicional é o exame da legalidade do ato ou
atividade administrativa, confirmando um e outra, se legais, ou o0s
desfazendo, se contrdrios ao direito. Ndo lhes cabe, portanto, qualquer
apreciagdo de mérito, isto €, de conveniéncia, oportunidade ou
economicidade da medida ou ato da administracao.

Ocorre que tal maneira de enfocar o problema mostra-se em descompasso com
o modelo constitucional concebido a partir de 1988, em que se pretende o
estabelecimento de um Estado Democritico de Direito'”.

Ja ndo € mais o cumprimento da lei o norte a guiar a atividade administrativa,
sendo que o atuar estatal hd de mostrar-se conforme com o preceituado pela
Constituicdo, especialmente no que essa direciona para a satisfacdo dos direitos
fundamentais.

Um obstaculo inicial hd de ser suplantado, e é o que reside no argumento de
que o incremento da atividade judicial de controle importaria em violagdo a separacao

7 Ao analisar especificamente o controle das politicas piblicas, pelo Poder Judicidrio, apercebeu-se
Figueiredo (2007, p. 64) que “no Brasil, a Constituicio de 1988, que coroou o processo de
redemocratizacdo, e que do ponto de vista simbdlico superou o modelo anterior, adotou um figurino
programdtico e dirigente, sendo prdédiga na formulacdo de direitos fundamentais de defesa e de
prestacdo de deveres ao Estado e aos particulares . Esses direitos, continua: “exigem comportamentos
ativos (protecao e promocao ) dos vérios poderes publicos da federacdo brasileira (...)”.



dos poderes e ao principio democratico, mormente pela razio de que o Poder Executivo
estaria legitimado, pela ascensdo derivada de eleicio de seu titular, sem que tal
predicado se encontre nos integrantes do Judicidrio.

De diversos pontos de vista Garcia de Enterria (1997, p. 50) mostra o equivoco
de tal compreensao.

Em primeiro lugar, porque:

el mecanismo de la representacién politica tiene su aplicacidn caracteristica
en las Camaras Legislativas; no resulta propiamente de aplicacién como
consecuencia de la eleccién democratica de los titulares del Ejecutivo o de
las entidades territoriales — mucho menos a toda la mirfada de funcionérios a
quines com la férmula “directa” o “indirectamente” democréticos parece atin
pretender extenderse el mismo principio representativo.

Quer dizer, como reafirma o autor (1997, p. 52), onde verdadeiramente o povo
atua o seu poder € no parlamento e a expressdo desse poder estard materializada
precisamente na lei, sob cujo império deverdo atuar os demais 6rgaos do Estado.

Cabe ao Poder Executivo, pois, a tarefa de fazer cumprir a lei editada pelo
parlamento, ndo lhe alcangando o predicado de representacdo do povo, de maneira
assim tdo evidente.

Sintetiza Garcia de Enterria (1997, p. 64) que:

la representacion politica se localiza precisamente en el parlamento como
fuente de la ley, y no en el Ejecituvo. Este ejerce un simples trust, en los
términos cldsicos de Locke, una autorité commise, en la expresion de carré
de Malberg. Con ella ejercen un poder de gestion.

De maneira que ndo € correto que a administracdo publica e seus gestores se
possam beneficiar da ideia de representacdo politica, porquanto essa concerne,
sobretudo, aos detentores de mandatos parlamentares.

Tanto mais quando se sabe que a ocupacdo de cargos na estrutura estatal-
administrativa ndo se dd pela via eleitoral e, de muitos destes postos, sdo emanadas
diretrizes e modos de atuar publicos que, portanto, ndo se podem fazer infensos ao
controle judicial sob o argumento de afronta a vontade popular, manifestada em eleicao.

E apenas o chefe do Poder Executivo quem ascende 2 sua condic¢do a partir do
voto, e aquilo que Garcia de Enterria (1997, p. 79) denomina de coloniza¢do do Estado
pelos partidos politicos bem o revela.

Com efeito:

los partidos dominantes se apresuran a situar hombres de su confianza, no
solo en los centros politicos relevantes, que ha sido una tradicién en el
sistema de partidos, sino en los sucesivos niveles de la Administracion, hasta
haberse consolidado una verdadera regresion de la independencia,
neutralidad y objetividad de los funcionarios, hoy gobernados en buena parte
mds que por la regla constitucional del ‘mérito y la capacidad’, por el criterio
de la “confianza” politica.

E € neste quadro que o argumento de violagcdo ao principio democratico, como
forma de mitigar o controle judicial, arrefece.

Conforme Souza de Oliveira (2010, p. 424) € importante que se reforce que a
aferi¢do jurisdicional das politicas publicas ndo traduz a substitui¢do do legislador ou do
administrador pelo juiz, nem que sustenta a superioridade dos juizos (técnicos,
valorativos) provenientes do Judicidrio sobre os juizos dos demais poderes. Como ja



dito, € certo que a atuagao jurisdicional pode se revelar incapaz ou ser perniciosa. Trata-
se, muito embora com os riscos inerentes, de preconizar a supremacia da Constitui¢do, a
possibilidade de recurso ao procedimento judicial como mais um mecanismo de
controle, como um veiculo a disposicdo da cidadania.

Claro, parte-se de um sofisma, qual seja o de que o processo eleitoral estaria a
legitimar a atuacdo administrativa estatal, sem, entretanto, referir-se que, de vérios
pontos de vista, a ocupacdo de cargos em tudo e por tudo relevantes faz-se por critérios
bastante diversos. Noutros termos, vdrios escaldoes da administracdo publica estdo
entregues a individuos nao eleitos, no que o afastar-se a atuacdo judicial por essa razao
apenas se revela pouco convincente.

Acrescente-se, ainda, que ja ndo mais se tratard de um controle fincado na tdo-
somente obediéncia ou ndo do principio da legalidade, por parte da administracdo e seus
agentes.

A consagracdo do Estado Democratico de Direito enceta novos paradigmas de
controle, mormente judicial, sobre a atividade exercida pelo Poder Executivo. E que ao
estabelecé-lo como modelo conformador do Estado brasileiro, a Constitui¢do direciona
a atividade de todos os 6rgaos publicos, no caminho de sua plena efetivacao.

Com efeito, sabe-se, na trilha do que explana Barroso (2004, p. 326), que o
constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma
reaproximacao entre ética e direito. Esses valores, em suas palavras, compartilhados por
toda a comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em principios, que
passam a estar abrigados na Constituicdo, explicita ou implicitamente.

Tal a envergadura da compreensao do Estado Democratico de Direito. Que passa
a ser a sintese dos comandos que hdo de nortear a atuacdo publica, inclusive numa
perspectiva transformadora, de realizacdo dos valores constitucionais.

Em que pesem as variacdes em torno do nticleo essencial do conceito de Estado
Democrético de Direito, tema, alids, que ndo € o caso de aprofundar aqui, parece
induvidoso que se o pode relacionar a forma de organizacdo politica em que o poder
emana do povo, mas, mais ainda, segundo a li¢do de Mendes (2007, p. 139) :

ja agora no plano das relagdes concretas entre o Poder e o individuo,
considera-se democritico aquele Estado de Direito que se empenha em
assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo, ndo somente dos direitos
civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, sem os quais de nada valeria a solene proclamacdo daqueles
direitos.

Por isso que na orbita administrativa para além de exigir-se a investidura
legitima no poder, requer-se, também, que o seu exercicio seja legitimo e, sobretudo,
que os resultados do emprego do poder sejam legitimos, sempre em direcao a satisfacao
dos direitos fundamentais proclamados pela Carta.

Noutras palavras, mostra-se insuficiente a legitimacdo do governante-
administrador apenas no ensejo da disputa eleitoral que o leva ao posto maior; o
exercicio da atividade administrativa ha de, outrossim, legitimar-se, pela sua
aproximacao aos comandos constitucionais; também nos resultados obtidos, que devem
ser aqueles apregoados constitucionalmente, deve ser aferida e, portanto, controlada, a
atividade estatal.

Destarte, essa, por assim dizer, constitucionaliza¢do da atividade executiva do
Estado gera, na diccdo de Moreira Neto (2008, p. 27), uma visdo material do direito

N

publico, voltada a eficiéncia e aos esperados resultados da aplicacdo constitucional



informados pelo conceito de legitimidade e iluminados por uma nova visao do Estado,
do Poder e das relacdes entre sociedade e Estado'®.

Portanto, a legitimidade da atuacdo estatal deve estar também nos fins e nao
apenas nos procedimentos, e os resultados também s6 podem ser considerados
suficientemente  satisfatérios se atenderem eficientemente as  finalidades
constitucionalmente cometidas ao Estado™.

Neste enfoque, afirma Moreira Neto (2008, p. 44):

a revolugdo juspolitica introduzida pelos direitos fundamentais, ao portar
valores afetos ao proprio homem, passa a ser essencial para o exame do
significado e dos efeitos da expansdo da Constituicdo no campo do Direito
Administrativo.

Ora, esse incremento, decorrente do quadro constitucional atual, as expectativas
dos individuos frente a atuacdo estatal, carece, para que ndo resulte em frustracdo, de
mecanismos de controle, os quais, ja em tal perspectiva, ndo se bastam com o respeito a
s0 legalidade; os resultados alcancados devem convergir, eles também, aos fins
constitucionais. Como assevera Dromi ( 2005, p. 09 ), h4, deveras, uma “impossibilidad
de que exista una gestion eficaz, mantenida en el tiempo, sin su sometimiento a un
sistema de control efectivo”.

Ou seja, ndo hd como supor que esteja a atividade estatal adstrita a novos
paradigmas, sem que o controle judicial desta mesma atividade também tenha em mira
as novas perspectivas constitucionais e o direcionamento que elas estabelecem para o
agir do Estado.

E que, como anota Moreira Neto ( 2008, p. 45 ), evolui-se do conceito de poder
de Estado, para o de funcdo de Estado e, neste sentido, a atividade administrativa
funcionaliza-se, para a efetiva, eficiente e legitima realizacdo dos direitos das pessoas.

Em tal ordem de ideias, diante do modelo adotado por nossa Constitui¢dao, no
exercicio do controle da atividade administrativa, o Poder Judiciario, conforme
Werneck Vianna (1999, p. 21), é exigido a estabelecer o sentido ou a completar o
significado da legislacdo constitucional e ordindria, que ja nasce com motivacoes
distintas as da certeza juridica, o que lhe da o papel, por assim dizer, de legislador
implicito, redefinindo a relagdo entre os poderes de Estado, no que se adjudica ao Poder
Judiciério funcdes de controle dos poderes politicos. Nao € outra a conclusiao de Kreel
(2002, p. 100), que reconhece que as questdes ligadas ao cumprimento das tarefas
sociais, como a formulacdo das respectivas politicas, ndo estdo relegadas somente ao
governo e a administragdo publica, porque t€ém o seu fundamento nas préprias normas

'8 Nas palavras de Sudrez (2006, p. 560): “la exigencia del intervencionismo del Estado en la mejora de
las condiciones de vida del mayor niimero de ciudadanos generard no sélo un aumento de la burocracia
sino también un cambio en el papel que el derecho debe desempenar en la sociedad. El derecho serd
visto no solo como un instrumento para sefialar los limites del ejercicio de la libertad de cada uno y un
freno frente a los posibles excesos del poder, sino también como el mecanismo que servird para el
progreso y la promocién de la vida social, econémica y cultural de todos los ciudadanos. Los distintos
derechos que se proclaman formalmente en los textos constitucionales demandan, para hacerlos valer en
prética, no solo la vigilancia del estado sino la actuacién e intervencion positiva, poniendo los médios
necesarios que hagan posible su realizaciéns”.

' Insista-se ndo ser escopo deste texto descer 2 dificil andlise sobre os limites da atuacdo judicial a partir
deste novo paradigma, sendo de reveld-lo: o novo paradigma; mas ndo hd ddvida de que é no debate
judicial sobre as politicas publicas que o tema apresentard maior repercussdo. Com tal enfoque, expde
Dallari Bucci (2006, p. 22) que: “nesse debate se revela, como em nenhum outro, a caracteristica
ontologicamente particular dos direitos sociais, cuja implementagdo justifica que se considere que o seu
surgimento define um novo paradigma no cendrio juridico”.



constitucionais sobre direitos sociais, razao por que a sua observacdo pode e deve ser
controlada pelos tribunais.

Afastar-se de tal constatacdo, limitando-se a atua¢do do Poder Judicidrio a mera
avaliacdo sobre a legalidade, antes de representar violacdo ao novo paradigma, ja em si
grave, culminaria por despir de eficdcia, no que tem de mais relevante, a propria
Constituicdo. A Constitui¢do, em suma, dirige o atuar estatal, da-lhe norte, mas ndo
apenas isso; suas normas estabelecem os direitos e as posi¢des juridicas, a partir dos
quais a administracdo do Estado deixa de prestar reveréncia apenas a lei, pois sobeja-a
as normas constitucionais.

Dai que a compreensao a respeito dos limites e do parametro de controle judicial
sobre a administracdo publica sofre profunda alteracdo, de relevante implicagdo,
mormente num pais com as caracteristicas do nosso, em que uma postura substancialista
e a manuten¢do do idedrio sobre o dirigismo constitucional se afiguram quase como
uma necessidade, um consectario.

As vetustas licdes sobre a atuacdo judicial, neste ponto, situando-a a partir do
controle da legalidade dos atos administrativos, j4 ndo mais se sustentam. Alids, o
dogma da legalidade € caro a um modelo que compreende o Direito tdo-somente a partir
de regras.

Em nosso caso, todavia, é a Constituicdo que ha de balizar a atuagao estatal e,
consequentemente, a ela Constituicdo jungir-se-a4 o parametro de controle judicial dessa
mesma atuacio.

E sobre essa base, portanto, que estd estabelecido o novo paradigma, agora
constitucional, de controle judicial da administra¢io publica. Pode ser uma revelagcao do
6bvio, que, entretanto, nisto ndo se vé desmerecido, pois, muitas vezes, o 6bvio hd de
ser revelado.

CONSIDERACOES FINAIS

A talvez inequivoca constata¢do de que o Estado passa por uma situagio de crise
comporta diversos pontos de vista. De certa maneira, aqui se pretendeu refletir, sempre
brevemente, a respeito das intrincadas relagdes que se estabelecem entre a funcdo
judicial e executiva, maxime em conta das retumbantes inovacdes que, desde o advento
de nossa Constituicdo, permeiam nossa realidade.

Assim € que se retomou a conhecida discussdo entre as correntes
procedimentalistas e substancialistas, mormente com o fim de melhor analisar as
fragilidades da adocdo da premissa majoritiria como sustenticulo maior de uma
democracia; ademais, buscou-se alinhavar a necessidade de manutenciao dos ideais do
constitucionalismo dirigente, sobretudo em conta da realidade social em que estd
inserido um pais como o Brasil; por fim, pretendeu-se afastar o alvitre de que, a
auséncia de legitimidade popular, pelo voto, dos quadros do Poder Judicidrio, estaria a
afastar-lhe a possibilidade de maior inser¢do no controle da atividade estatal, a qual, a
par de se revelar uma necessidade da democracia, hd de suceder a partir de parametros
ditados pela Constitui¢do, ndo se reduzindo, portanto, a vetusta concep¢cdo que O
restringia, somente, a legalidade.

Seguramente, muito mais se poderia dizer a respeito de cada um dos pontos aqui
levantados; de maior consisténcia, certamente, estd a carecer o estudo a respeito dos
limites potenciais a tal atividade judicial; estes, entretanto, devem-se fazer afastando-se
certos dogmas, como os de que ao judicidrio cabe apenas a andlise da regularidade dos
procedimentos, a aten¢cdo as maiorias, a andlise legalista, e o combate a estes dogmas,
isto sim, € o que aqui se pretendeu encetar.
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