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“A atitude do direito € construtiva:

sua finalidade, no espirito interpretativo,

€ colocar o principio acima da pratica

para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor,
mantendo a boa-fé com relacdo ao passado.

E, por dltimo, uma atitude fraterna,

uma expressao de como somos unidos pela comunidade
apesar de divididos por nossos projetos, interesses e conviccoes.
Isto €, de qualgquer forma, o que o direito representa para nos:
para as pessoas que queremos ser e

para a comunidade que pretendemos ter.”

Ronald Dworkin

“A idéia do Estado de direito exige

que as decisdes coletivamente obrigatérias do poder politico organizado,

gue o direito precisa tomar para a realizacdo de suas fung¢des proprias,

nao revistam apenas a forma do direito,

como também se legitimem pelo direito corretamente estatuido.

N&o é a forma do direito, enquanto tal, que legitima o exercicio do poder

politico, e sim, a ligacdo com o direito legitimamente estatuido.
E, no nivel pés-tradicional de justificacao,

s6 vale como legitimo o direito que conseguiu aceitagdo racional
por parte de todos os membros do direito,

numa formacéo discursiva da opinido e da vontade”.

Jirgen Habermas
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RESUMO

A presente pesquisa foi desenvolvida baseada na andlise do caso de
seguranca publica ocorrido no municipio de Ponta Pord/MS. A partir da
reconstrucao deste caso, que passou a se chamar caso Ponta Pora, pretende-
se analisar as condicfes de realizacdo do controle judicial de politicas publicas
no sistema constitucional brasileiro. Para tanto, propde-se a tecer observacdes
sobre a democracia no paradigma constitucional do Estado democratico de
direito, a delimitar a nog¢do de politicas publicas, relacionando-a com o0s
padrdes normativos existentes e a analisar o exercicio da jurisdicdo
constitucional no paradigma constitucional atual, aprofundando-se no estudo da
teoria da separacdo de poderes e da legitimidade democratica da jurisdicéo
constitucional. Procura analisar o controle judicial de politicas publicas na
evolugcdo dos paradigmas constitucionais estabelecendo uma relacdo com as
perspectivas de atuacéao judicial formalista, subtancialista e procedimentalista,
identificando-as, respectivamente, com o paradigma constitucional do Estado
liberal, do Estado social e do Estado democratico de direito. Delimita o objeto
da pesquisa no estudo do controle judicial de politicas publicas no Estado
democratico de direito, procurando contribuir para a efetivacdo do direito
fundamental & seguranca publica. Neste sentido, busca, inicialmente, fixar uma
definicAo democrética do direito fundamental a seguranca publica no sistema
constitucional brasileiro. Parte, posteriormente, para o exame do controle
judicial de politicas de seguranca publica no caso de omissao estatal, como
forma de se efetivar o direito fundamental a seguranca publica, investigando o
limite de discricionariedade do administrador publico para a materializacao
desse direito. Realiza uma analise do controle judicial de politicas publicas a
partir do controle em abstrato e em concreto, do controle de direitos individuais,
coletivos e difusos e do controle na formulacdo e na execucédo de politicas
publicas, ndo deixando de analisar a possibilidade de aplicacdo das medidas
assecuratoria para a efetivacdo de decisdes judiciais que envolvam o controle
de politicas publicas. Por fim, constr6i uma analise critica do caso Ponta Pora e
seus julgados, analisando a importancia da atuacdo do Ministério Publico no
controle de politicas publicas a ser desenvolvido em pleno paradigma do

Estado democratico de direito.
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ABSTRACT

The present research was developed based in the analysis of the case of public
security ocurred in the city of Ponta Pord/MS. From the reconstruction of this
case, which was named Ponta Pora case, it is intended to analyze the
conditions of accomplishment of the judicial control of public politics in the
Brazilian constitutional system. To accomplish such goal, the author makes a
deep analysis of the democracy in the constitutional paradigm of the democratic
rule of law, to delimit the notion of public politics. In addition, the study relates
the paradigm with the existing normative standards and also analyze the
exercise of the constitutional jurisdiction in the current constitutional paradigm.
This study also intends to make a deep analysis of the theory of the separation
of powers and the democratic legitimacy of the constitutional jurisdiction. The
present study intends to analyze the judicial control of public politics in the
evolution of the paradigms constitutional, establishing a relation with the
perspectives of judicial performance formalista, subtancialista and
procedimentalista, identifying them, respectively, with the constitutional
paradigm of the liberal State, the social State and the democratic State of right.
It delimits the object of the research in the study of the judicial control of public
politics in the democratic State of right, looking for to contribute for the
concretion of the basic right the public security. In this direction, it searchs,
initially, to fix a democratic definition of the basic right to the public security in
the Brazilian constitutional system. Part, later, for the examination of the judicial
control of politics of public security in the case of state omission, as form of if
accomplishing the basic right to the public security, investigating the limit of
freedom of the public administrator for the materialization of this right. It carries
through an analysis of the judicial control of public politics from the control in
abstract and concrete, of the control of individual, collective and diffuse rights
and of the control in the formularization and the execution of public politics, not
leaving to analyze the possibility of application of the assuring measures for the
concretion of sentences that involve the control of public politics. Finally, it
constructs to a critical analysis of the case Ponta Pord and its judgeships,
analyzing the importance of the performance of the State Public Prosecutor

service in the control of public politics to be developed in full paradigm of the



democratic State of right.
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JURISDICTION - DEMOCRACY - THEORY OF THE SEPARATION OF
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INTRODUCAO

Dentre as mais diversas historias existentes nas sagradas escrituras, uma em
especial chama bastante atencdo e possui uma estreita ligagdo com o tema a

ser desenvolvido nesta pesquisa, que é a do rei Davi.

Nas histérias biblicas, Davi foi um homem que andava nos caminhos de Deus.
Ainda novo, quando os filisteus desafiaram os israelitas em Juda, Davi
guerreou com o gigante Golias e, com cinco pedras e uma funda na méo, o

derrotou, libertando os israelitas das ameacas de escravidao e de servidao.

Muitos sé@o os relatos que demonstram a bondade do coracdo de Davi e 0 seu
compromisso com Deus em ter uma vida justa. Por isso mesmo, Deus o honrou
e o fez rei de Israel. Através do seu reinado, o povo israelita pode desfrutar de

inumeros beneficios que nao usufruiram no reinado anterior do rei Saul.

Entretanto, mesmo tendo desempenhado as suas funcdes reais focado nos
valores mais sagrados, houve um fato praticado por Davi em Jerusalém que

desagradou a Deus.

Durante uma das guerras travadas pelo seu povo, ao passear pelo seu palacio,
Davi viu uma linda mulher tomando banho e a desejou, tendo, em seguida,
mandado que a trouxessem a seu palacio, quando entdo se deitou com ela,

que terminou engravidando de Dauvi.

Ocorre que esta mulher, de nome Bate-Seba, era casada com um dos
soldados de Davi de nome Urias, sendo que, ao saber da gravidez desta
mulher, Davi mandou chamar Urias do front da guerra e disse pessoalmente
para 0 mesmo ir descansar em sua casa. Na verdade, ao contrario do que
poderia parecer, Davi ndo queria realmente dar um alivio ao seu soldado, mas
sim fazer com que ele se deitasse com Bate-Seba para que ndo desconfiasse

do adultério cometido.
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Entretanto, Urias ndo se sentiu bem em dormir em casa enquanto os demais
soldados lutavam na guerra, tendo descansado no palacio junto com os demais
guardas que ali se encontravam. No dia seguinte, apos nova investida de Davi,
a historia se repetiu, razdo pela qual Davi resolveu tomar uma atitude mais

dréstica.

Davi mandou entdo uma carta para o seu oficial imediato na guerra, Joabe,
determinando que Urias fosse colocado na linha de frente, onde o combate

estivesse mais violento, para que fosse ferido e morresse.

E assim se cumpriu a vontade de Davi, que terminou, inclusive, servindo de
desculpa para um erro enorme de estratégia de guerra cometido por Joabe.

Mas o que importava naquele momento era a morte de Urias.

Entretanto, por ter praticado tal atitude, Deus enviou a Davi o profeta Nata, que
através de uma parabola abriu os seus olhos sobre o pecado praticado, e

informou sobre a desgraca que se instalaria sobre a sua casa.

Verdade é que, a partir deste episédio, o reinado de Davi viveu um declinio até
a sua morte, tendo a sua familia sofrido com inimeras desgracas que

ocorreram em seu meio.

Esta simples historia nos faz refletir sobre um ponto crucial do tema proposto
para analise no presente estudo, que € o dos limites do homem, especialmente
do governante. Como visto nesta histéria, Davi, mesmo tendo sido um homem
segundo o coracdo de Deus, com inclinacdo para a pratica da justica, ndo
conseguiu se controlar, praticando, através de suas maos, barbaries

inadmissiveis.

Além de praticar o adultério, de forcar uma mulher a se deitar com ele e de

tentar enganar o seu marido, Davi foi ainda mais longe e determinou a sua
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morte, em razdo de seus desejos mesquinhos, tendo praticado um ato

injustificavel e, até mesmo, odioso™.

Na historia da humanidade, ndo é preciso muito esfor¢co para se verificar 0os
inimeros exemplos de sofrimento humano praticados por pessoas que
ocupavam posic¢oes situadas praticamente acima do bem ou do mal, decidindo
a sorte da vida de seres humanos através de seus caprichos pessoais.
Partindo do exemplo de Davi, se um homem tdo especial foi capaz de praticar

atos tdo maléficos, o que dira dos “normais”.

Um dos motivos da criacdo do constitucionalismo moderno foi justamente o de
se buscar evitar que tais barbaridades continuassem ocorrendo na sociedade,
desenvolvendo-se entdo a nocdo de limitagdo do exercicio do poder pelos
soberanos, com afirmacdo de alguns direitos ditos inegociaveis, que deveriam

ser respeitados em qualquer situacao: os direitos fundamentais.

Entretanto, se no inicio do constitucionalismo moderno estes direitos estavam
focados principalmente numa acdo de abstencdo do Estado, que deveria
respeitar as liberdades publicas dos cidadaos, atualmente este pensamento
ganha requintes de sofisticacdo, considerando a evolucdo dos paradigmas
constitucionais do Estado social e do Estado democréatico de direito, que
introduziram a nocgéo da responsabilidade do Estado na execucdo de agles

positivas para materializacéo dos direitos fundamentais.

De fato, com a evolucao das idéias do constitucionalismo moderno, passou-se
a entender, por exemplo, que n&o bastava somente impedir a ordem soberana
de execucdo de morte para um individuo, sendo imperioso também que o
Estado garantisse a este sujeito condicdbes minimas de vida que lhe

possibilitasse viver dignamente.

! Ao contrario do que possa parecer, a narrativa desta histéria biblica em nada diminui a
importancia dos escritos biblicos e a grandeza do amor de Deus pela humanidade. Como todo
e qualquer ser humano, Davi pecou, revelando a sua incapacidade humana. Nem por isso
deixou de ser amado por Deus. Na verdade, Deus revela o seu amor pela humanidade
capacitando os chamados, que s&o vitoriosos independentemente das suas préprias
capacidades e virtudes. Pode-se assim afirmar que a dindmica da ac¢&o divina ultrapassa a
limitacdo humana de sucesso e felicidade, ressaltando o plano da vida eterna.
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Assim, com a introdugao do Estado social, pode-se verificar um realinhamento
do Estado com as necessidades sociais, passando entdo a desenvolver acoes
tipicamente assistenciais, que visavam melhorar a situacdo social do povo.
Nascia assim a nocéo de politicas publicas, que deveriam ser desempenhadas
pelo Estado para atender as necessidades do povo. Entretanto, as decisdes
sobre o atendimento destas necessidades continuavam plenamente nas maos
do Estado e de seu gestor, que nem sempre se identificava com as ansiedades

do povo.

Pode-se dizer que, apesar de ter havido uma evolugéo na forma de atuacédo do
Estado durante a transicdo da fase liberal para a fase social, uma coisa nao
mudou, ou seja, a concentracdo na mao do poder publico das decisbes de
gestdo. E necesséario entender que, com a permanéncia deste modelo de
gestdo concentrado, muito pouco se conseguia avancar no atendimento das
necessidades sociais, vez que o administrador publico se tornou, muitas vezes,

um empecilho para a verdadeira materializacdo dessas necessidades.

A verdade é que, com o fortalecimento das atividades de poder Executivo,
cresceu também a nocao da discricionariedade de suas acdes, 0 que por muito
tempo serviu de empecilho para uma analise mais profunda de seus atos, até

mesmo pelo fato de que nao era possivel rediscuti-los judicialmente.

Assim é que, muitas vezes, pode-se verificar uma conducdo da gestédo publica
do Estado muito parecida como a de um chefe de familia irresponséavel, que
colocava todos os seus “entes queridos” em situacdo extrema de risco para

poder atender aos seus sonhos mais esdruxulos.

Ocorre que, aos poucos, na medida em que a humanidade foi se libertando de
uma visdo mais reducionista e se tornando mais plural, principalmente com o
advento do paradigma constitucional do Estado democrético de direito, ganhou
espaco a idéia de rediscussdo dos atos praticados pelo Estado na realizagédo

de politicas publicas.
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E ndo somente isto. O poder Judiciario passou a ser demandado
freqientemente sobre estes temas relacionados a vida politica da sociedade,
travando-se um intenso debate sobre a possibilidade de sua atuacdo no

controle de atos politicos, especialmente o de politicas publicas.

Especialmente no caso da seguranca publica no Brasil, o caos, o abandono, as
falhas operacionais e as omissdes estatais passaram a ser alvo de inUmeras

acOes que procuravam concretizar direitos garantidos na Constituicdo de 1988.

Entretanto, as decisbes a serem tomadas pelo Judiciario ndo sdao as mais
faceis, pois os argumentos contrarios e favoraveis a sua atuacdo na seara
politica sdo fortes e tendem a se situar em posi¢cdes bastante extremas, nao
podendo se aceitar que a sua atuacéo ocorra de maneira desconforme com o

paradigma atual do Estado democrético de direito.

Diante deste quadro é que se procurou examinar a tematica proposta, cabendo
assim explicar a dindmica adotada, cabendo adiantar que a metodologia
aplicada no desenvolvimento dos trabalhos foi a de estudo de caso.

Na verdade, o estudo comeca a ser desenvolvido através de um esboco
descritivo de um caso ocorrido na cidade de Ponta Pord/MS, raz&o pela qual o
caso passou a ser denominado de caso Ponta Pora.

Apo6s a analise descritiva do caso Ponta Pord, no capitulo seguinte, passara a
se examinar a possibilidade de realizacdo de um controle judicial de politicas
publicas no sistema constitucional brasileiro, onde se procurard trabalhar os
temas de democracia, de politicas publicas e sua normatividade e de jurisdi¢cao
constitucional, quando se analisara a questdo de teoria de separacdo de

poderes e da legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional.

O capitulo terceiro foi reservado para uma analise do controle judicial de
politicas na evolucdo dos paradigmas constitucionais, numa busca pela
identificacdo destes paradigmas com as perspectivas formal, substancial e

procedimental de atuacéo judicial.
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No capitulo quarto, de extrema centralidade, sera abordada a possibilidade de
exercicio do controle judicial de politicas de seguranga publica no paradigma
constitucional do Estado democratico de direito, onde se buscara apresentar
contribuicbes para uma maior efetivacdo do direito fundamental a seguranca

publica.

Neste capitulo, inicialmente, sera examinado o conceito democratico do direito
fundamental a seguranca publica no paradigma constitucional atual, sendo que,
apos, sera analisada mais propriamente a questdo envolvendo o controle
judicial de politicas de seguranca publica. Assim, passara a ser ponderado este
controle em abstrato e em concreto, envolvendo direitos individuais, coletivos e
difusos e na formulacdo e na execucao de politicas publicas, quando ent&o
sera abordado o tema das medidas assecuratorias de decisfes judiciais que
tratem de politicas publicas.

Por fim, o capitulo final trar4 ao centro das atencdes novamente o caso Ponta
Pord, que sera desta vez analisado criticamente diante das construcdes
tedricas formuladas no decorrer do estudo, sendo, em seguida, diante da
apresentacao do caso Jaguaré, analisado o papel constitucional reservado ao
Ministério Publico no controle de politicas publicas, de forma a contribuir com a
concretizacdo dos direitos fundamentais no paradigma atual do Estado
democrético de direito.
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CAPITULO 1 — O CASO PONTA PORA

O presente capitulo pretende fazer uma analise descritiva de um caso concreto
ocorrido no municipio de Ponta Pord/MS, que envolve questdo diretamente

relacionada a seguranca publica deste municipio.

Ainda que, durante o seu desenvolvimento, a tematica do caso ganhe novos
fundamentos, como o do principio da dignidade da pessoa humana e a questao
da saude publica, é objetivo deste estudo focar as suas atengdes para o
problema caracteristico da seguranca publica, que permeia todo o caso,

mesmo que em contato com as demais areas.

O que se pretende afirmar é que este contato do fundamento da seguranca
publica com o0s demais embasamentos do caso nao desnatura o dado
caracteristico que o identifica com a problematica da seguranca publica, pois,

na verdade, somente o complementa.

Como se sabe, a crise da superpopulacao carceraria no Brasil tem servido para
a proliferacdo da criminalidade no pais, seja pela pratica de crimes no interior
dos presidios nacionais, seja também pela odiosa articulagdo de eventos
criminosos de dentro destes estabelecimentos, envolvendo a seguranca

publica de toda a nacgéo.

N&o ha como se fechar os olhos para as barbaridades cometidas dentro de
presidios superlotados mal administrados, ndo sendo incomum presos serem
encontrados brutalmente mortos por seus pares. Esta crise da superpopulacéo
carceraria, induvidosamente, impede que o Estado desempenhe
satisfatoriamente a sua funcdo de seguranca dos que se encontram recolhidos
em suas unidades de reclusdo. Esta falha funcional do Estado transgride,
absolutamente, o direito fundamental do preso de ter assegurado o respeito a
sua integridade fisica e moral, conforme apregoa o art. 5°, XLIX, da CRFB/88,
sendo esta, com certeza, uma parcela do direito fundamental a seguranca

publica.
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Também nado é raro ver acdes criminosas serem planejadas e executadas
através de ordens de pessoas que se encontram indistintamente recolhidas no
sistema carcerario nacional, o que demonstra, por si sO, a importancia do

sistema prisional na seguranca publica nacional.

De toda forma, ndo hd como se pensar um sistema de seguranga publica
eficiente onde ndo se tenha vaga para recolher adequadamente criminosos
presos pelo Estado, que necessitam ser, cautelarmente ou definitivamente,

encarcerados.

Talvez por estas razdes, e outras tantas, é que o atual programa de seguranca
publica do Governo Federal, 0o PRONASCI — Programa Nacional de Seguranca
Publica com Cidadania, tenha estabelecido com um de seus principais projetos
a criacdo de mais de 40 mil vagas no sistema penitenciario do pais?.

Assim, mesmo que durante o0 desenvolvimento do caso surjam
fundamentac¢des que envolvam o principio da dignidade da pessoa humana e a
questdo da saude publica, € necessério focar a atencdo do estudo para a

tematica da seguranca publica que o permeia amplamente.

O caso a ser analisado se refere a uma Acao Civil Publica proposta, no dia 19
de abril de 2005, pelo Ministério Publico do Estado do Mato Grosso do Sul em
face do Estado de Mato Grosso do Sul, por ser este o responsavel pela
administracdo do estabelecimento penal de Ponta Pord/MS, denominado
Unidade Penal Ricardo Brandao (UPRB).

2 Também considerando o sistema penitenciario como uma questdo de seguranca publica é
que Luiz Eduardo Soares (2006, p. 116) afirma que: “o fato € que nossas instituices da
seguranca, policias e sistemas penitenciarios, estdo isoladas e falidas”. E continua: “o sistema
penitenciario, por sua vez, é o que se sabe: espaco de degradacdo, escola de crime e
ressentimento, oficina do diabo, ambiente hostil a qualquer veleidade de aprimoramento
humano [...] Os Estados ndo cumprem a Lei de Execuc¢Bes Penais, promulgada em 1984. Esse
descumprimento esta na raiz das rebelibes e de tantos desdobramentos dramaticos. Se
cumprissem, as unidades penitenciarias seriam pequenas, administradas com rigor, nao
haveria superlotacdo, as condicbes de salubridade e higiene seriam respeitadas, os presos
seriam separados de acordo com o tipo de crime que tivessem cometido, educacéo e trabalho
seriam oferecidos e a situacdo legal dos apenados seria acompanhada, para que os tempos da
sentenca e da progressédo de regime fossem atendidos. Em ambiente regido pela legalidade
haveria disciplina e controle, a corrup¢cdo dos agentes seria minima e 0s presos nao
organizariam o crime no exterior da penitenciaria. Haveria menos motivos para indignagdo e
menos meios para que a revolta se transformasse em acéo criminosa (SOARES, 2006, p. 120).
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Na inicial o Ministério Publico afirmou que, numa visita ministerial realizada
neste estabelecimento penal no dia 16 de fevereiro de 2005, pode-se constatar
a situacao cadtica do mesmo que recolhia, naguela época, nimero de presos
duas vezes superior a capacidade maxima do estabelecimento, num total de
316 detentos onde s6 caberiam 105. Foram verificados ainda no UPRB outros
problemas, tais como a falta de guaritas para vigilancia e rachaduras no muro,

0 que comprometeria seriamente a seguranca do local.

Disse ainda que, apos ter sido oficiado por diversas Autoridades Policiais sobre
a gravidade do problema e o risco iminente de rebelido, tentou resolver o
problema administrativamente oficiando ao Secretario de Estado de Justica e
Seguranca Publica de Mato Grosso do Sul em 28 de fevereiro de 2005.
Entretanto, tal solugdo extra-judicial ndo foi possivel diante da negativa do
Estado.

Desta forma, apdés novo comunicado da direcdo da UPRB, no qual informava
que a situacdo de superlotacdo havia se agravado ainda mais, com
recolhimento de 17 a 18 presos por cela que, devido ao seu tamanho, cerca de
10 m?, sé poderia receber 5, 0 Ministério PUblico propds a supracitada Acao
Civil Pablica, que recebeu o nimero 019.05.001226-4.

Nesta acao, o Ministério Publico formulou pedido de antecipacao de tutela para
que fosse determinada ao requerido o cumprimento de obrigacdo de fazer no
prazo de 07 (sete) dias. Este pedido consistia na transferéncia dos presos
excedentes custodiados na UPRB, com estrita observancia do limite maximo
de 05 (cinco) internos por cela, com excec¢do da cela denominada correcional,
gue poderia, em virtude de sua maior dimensao, abrigar até 21 internos, e da
cela maior da Galeria “C”, onde poderiam ser abrigados até 16 presos. Para
tanto, requereu o Ministério Publico fosse imposta pena de multa diaria de R$
10.000,00 (dez mil reais).

Ainda em sede de antecipacédo de tutela, foi postulada pelo Ministério Publico
uma obrigacdo de nado fazer que consistia na abstencédo do Requerido de, em

caso de novas prisbes durante o curso da acéao, recolher os detidos na UPRB
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em numero de internos superiores ao referido acima, também sob pena de

multa diaria no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), por preso excedente.

A acédo ministerial se fundamentou em dois argumentos: primeiro, o da violacédo
do principio da dignidade da pessoa humana, vez que a superlotacdo
carcerdria cria uma situagdo desumana para os presos, que, além da liberdade,
acabam sendo vitimas exclusdo de outros direitos inerentes a vida e a
integridade fisica e moral; e segundo, e mais importante para o presente
estudo, refere-se ao problema de faltas de vagas no sistema prisional, pois a
auséncia de politica estatal capaz de equacionar o problema a curto prazo,
implicaria em continuo inchaco do efetivo carcerario, ante as novas prisdes

realizadas ininterruptamente.

O Ministério Publico defendeu a sua legitimidade para a propositura da agao
inicialmente na natureza coletiva dos direitos dos presos ao recebimento de um
tratamento digno, compativel com a ordem constitucional vigente. Afirmou
também ser sua atribuicdo a tutela da garantia da seguranca publica e da
implementacdo da politica criminal imposta pela Lei de Execuc¢des Penais, o
qgue guarda relevancia com o assunto principal a ser analisado. Por fim, baseou
sua legitimidade no fato de ter a acdo o escopo de resguardar, além dos
direitos concedidos pelo ordenamento juridico aos detentos, a seguranca dos
proprios servidores da unidade penal, bem como de toda a populagéo, sujeitos
as consequéncias nefastas de uma eventual rebelido ou fuga em massa,

argumento também intimamente relacionado com o tema da seguranca publica.

Ao final, ap6s a defesa da competéncia do juizo civel da comarca de Ponta
Pora para julgar a lide, o Ministério Publico postulou a condenacéo® definitiva

do Estado de Mato Grosso do Sul nos termos dos pedidos de antecipacdo de

* Mesmo néo sendo objeto do presente uma analise processual do caso, € preciso esclarecer
que, pela forma como foram elaborados os pedidos ministeriais no caso, o membro do
Ministério Publico parece ser filiado a corrente trinaria de classificacdo das sentencas.
Entretanto, diante do conteldo dos pedidos formulados, adotando-se a classificacao quinaria
das sentencas, conforme defendido por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2008,
p. 418-427), melhor seria que os pedidos formulados estivessem vinculados as sentencas
executivas. De se ressaltar, no entanto, que Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Oliveira afirmam que, com a edicdo da Lei Federal n. 11.232/2005, ndo ha que se falar mais
em classificag8o quinaria (2008, p. 324).
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tutela. Pediu, também, a condenacdo do requerido em obrigacdo de fazer,
consistente em efetuar as obras necessarias para que fossem garantidas
adequadas condicdes de higiene, aeracdo, saude e seguranca aos detentos e
demais internos que se encontrassem encarcerados no estabelecimento
prisional local. Para tanto, requereu a imposicdo de pena de multa diaria no
valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Pediu, por fim, a condenacdo do requerido em outra obrigacdo de fazer,
consistente em classificar e distribuir entre as celas os detentos da UPRB,
obedecendo aos procedimentos e critérios regulados pela Lei n. 7.210/84,

especialmente em seus artigos 5° a 9°.

Apbs o recebimento da inicial, ndo tendo os pedidos de antecipacdo de tutela
sido apreciados pelo Judiciario por “prudéncia”, vez que tratam de matéria
complexa, o requerido foi citado para oferecer sua contestacdo, o que ja
proporciona um questionamento, que seria o do fato de ser realmente
necessario ao Judiciario ter um comportamento conservador diante de
problemas mais complexos. Mas, isto sera melhor analisado mais adiante

qguando se fard uma analise critica do caso.

Em sua contestagao, o requerido alegou algumas preliminares prejudiciais ao
andamento da acao, que foram a da ilegitimidade passiva e a do litisconsorcio
passivo necessario com a Unido. No mérito, em apertada sintese, o requerido
arguiu a impossibilidade de ingeréncia do poder Judiciario no poder Executivo,
no indevido controle de politicas publicas, na teoria da reserva do possivel e na
teoria do minimo existencial, requerendo, ao final, o indeferimento dos pedidos
liminares do Ministério Publico, assim como o indeferimento do pedido final de

condenacéao.

Designada a audiéncia de conciliagdo para o dia 08 de novembro de 2005,
apos o insucesso da medida, o Judiciario entendeu por bem, além de negar as
preliminares do requerido, indeferir os pedidos de antecipacdo de tutela

pretendidos pelo Ministério Publico.
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Neste momento, o Judiciario reconheceu a complexidade da demanda,
afirmando que o “contexto geral nos quais estdo inseridos os detentos é
degradante: superpopulacdo; promiscuidade sexual; ociosidade; violéncia;
baixa qualidade dos servidores penitenciarios; arbitrariedades; inexisténcia do
respeito ao principio da individualizacdo da pena; dentre outros fatores
aviltantes”, tendo, mais adiante, declarado a faléncia do sistema carcerario, que
nao estaria preparado para suportar eficientemente a avassaladora demanda

social.

Ocorre que, no desenvolvimento do seu pensamento, a juiza ergueu o
problema da extrema caréncia de recursos financeiros do Estado brasileiro, o
que “impossibilitaria ou dificultaria quaisquer pretensdes basicas de assisténcia

e de respeito a integridade do apenado”.

Conforme as palavras da magistrada, o julgador se depararia, neste caso, com
0 anseio social de um lado e com a faléncia de todo um sistema carcerario do
outro. Num primeiro momento, o julgador poderia até atender a pretenséo
social. Mas, ele ndo poderia responder a tal demanda sem fazer uma analise

razoavel dos principios que estariam em confronto.

Assim, entendeu a magistrada que ndo seria razoavel determinar-se a
transferéncia de presos pelo fato de que a medida simplesmente serviria para

“criar mais entraves, sem obtencéo de resultado eficiente”.

Esclareceu, ainda, apos a formulacdo de alguns questionamentos que
poderiam advir da concessado da liminar pleiteada pelo Ministério Publico, que,
“ainda que plausivel o direito invocado, se inexistentes solu¢bes para as

consequéncias da postulacéo liminar, ndo ha como deferi-la.”

Interessante, desde ja observar, o que também ser4 melhor analisado mais
adiante, é que as conclusdes feitas pela magistrada refletem uma viséo
limitada da efetividade dos direitos fundamentais. Serd mesmo que os direitos

fundamentais estéo restritos aos argumentos apresentados pela juiza do caso?
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E mais, quem deveria apresentar as solucdes para o caso ajuizado pelo
Ministério Publico? Seria o Estado requerido, que se recusava a cumprir
espontaneamente as regras e 0s principios constitucionais? Por outro lado,
seria 0 Ministério Publico, responsavel pela fiscalizacdo do cumprimento das
normas constitucionais e legais? Ou seria o Judiciario, que possui a obrigacéo
de se fazer cumprir integralmente o sistema normativo brasileiro, podendo para

tanto se utilizar da coercibilidade caracteristica das normas do direito?

Outra questdo a ser ponderada € o fato de que, embora a demanda ajuizada
pelo Ministério Publico envolvesse problema relacionado com a seguranca
publica, a magistrada parece ter desconsiderado totalmente a sua pertinéncia
com o caso, desviando o foco de suas argumentacdes e decisdes unicamente
para o problema da dignidade humana dos presos. Qual seria a razado desta
desconsideracéo judicial? Estaria esta decisdo impregnada de circunstancias
que revelem uma forte relacdo da atuacdo judicial com algum paradigma

constitucional?

Por fim, a magistrada destacou a competéncia do juizo da execucdo penal para
a questao de transferéncia de presos, sendo que qualquer decisdo a respeito
de transferéncia de presos proferida no seu juizo extrapolaria os limites de sua
competéncia, tendo assim indeferido os pedidos prejudiciais e de antecipacéo

de tutela formulado pelas partes.

Irresignado com a decisdo proferida pela magistrada, o Ministério Publico
interpds recurso de agravo de instrumento sob a fundamentacao de que o juizo
civel seria competente para analisar as pretensdes formuladas. Requereu a
declaracdo do efeito ativo do recurso, conforme art. 527, Ill, do CPC, com
consequente antecipacdo dos efeitos do recurso, deferindo os pedidos de

antecipacéao de tutela formulados na inicial.

O agravo ministerial foi autuado no TIMS sob o n°® 2005.017192, sendo que, no
dia 21 de novembro de 2005, foi proferida decisao interlocutéria que deferiu os

pedidos de tutela antecipada formulados pelo Ministério Publico.
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Nesta decisédo, que se fundamenta basicamente em fatos relacionados com a
segurancga publica, o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao
foi vislumbrado na situacdo de existirem 16 (dezesseis) encarcerados em cela
que suporta até 05 (cinco) detentos, o que comprovou, de plano, a
superlotacdo do estabelecimento prisional de Ponta Pora. Tal fato, por si so,
poderia ensejar receios de rebelibes, propagacédo de doengas e toda sorte de
violéncias fisicas e morais entre os detentos, sendo que deveria ser preservada
a incolumidade fisica ndo s6 dos detentos, mas também dos funcionéarios que
laboravam na referida unidade. O periculum in mora foi reconhecido, também,
na possibilidade concreta de eclosdo de manifestagdes violentas, em razdo da

superpopulagéo carceraria.

Por sua vez, declarou-se presente o fumus boni juris ndo sO pela simples
leitura dos direitos assegurados pela LEP, mas principalmente, pelo principio e

garantias constitucionais dos artigos 1°, 11l e 5°, lll e XLIX.

Desta forma, foi deferido o efeito suspensivo ativo requerido pelo Ministério
Publico, deferindo-se as medidas pleiteadas antecipadamente na inicial da
acao civil publica, com fixacdo de multas, nos dois casos, no valor de R$
2.000,00 (dois mil reais), e de prazo de 20 (vinte) dias para transferéncia do

excesso de presos.

Um dado interessante desta decisao judicial se refere ao fato de que, muito
embora o Ministério Publico somente tenha utilizado o argumento da seguranca
dos funcionarios da unidade penitenciaria como forma de provar a sua
legitimidade para a propositura da acédo, este mesmo argumento foi utilizado
pelo Judiciario para comprovar o periculum in mora, necessario para 0

deferimento dos pedidos antecipados formulados.

Também esta decisao judicial foi focada principalmente na garantia do direito
fundamental & seguranca publica, deixando de considerar consequéncias e
entraves formulados pelo juizo “a quo”, revelando outro modo de atuacdo do
Judiciario. Estaria este modo de atuacdo relacionado com algum outro

paradigma constitucional?
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De fato, ante o deferimento do efeito suspensivo ativo requerido pelo Ministério
Publico em sede de agravo de instrumento, o Estado do Mato Grosso do Sul
ingressou no Supremo Tribunal Federal, com fundamento nos artigos 12, § 1°,
da Lei n°® 7.347/92, 4° da Lei 8.437/92 e 1° da Lei n° 9.494/97, com pedido de

suspenséao de liminar, que foi autuado sob o n°® 93-4.

Numa analise preliminar, o entdo Ministro Nelson Jobim deferiu o pedido
antecipatorio requerido pelo Estado em razdo do prazo exiguo para
cumprimento da liminar, que seria de 20 (vinte dias) para transferéncia do
excedente carcerario da UPRB, e da plausibilidade do direito invocado, com

publicacdo no DJ em 01 de fevereiro de 2006.

Estranhamente, intimada a se manifestar no feito, a Procuradoria-Geral da
Republica opinou pelo deferimento do pedido, argumentando que:

“I.]

11. Ante as peculiaridades do quadro acima exposto, conclui-se que,
posto seja admissivel a intervencdo do Poder Judiciario na 6rbita do
Poder Executivo, determinando o empreendimento de prestacfes
positivas, que venham a atender as ansias da sociedade, lastreadas
em direitos subjetivos, essa interferéncia deve se circunscrever aos
limites gizados pelo principio da proporcionalidade.

12. Tal principio, na hip6tese em tela, se concretiza pela clausula da
reserva do possivel, entendimento que tem sido perfilhado,
reiteradamente, por essa Suprema Corte.

[.-]

15. Afigura-se claro que ndo consta do orcamento do estado-
requerente montante apto a cumprir os ditames da decisdo
vergastada em vinte dias. A reconstrucdo do sistema prisional
reclama grande dispéndio e esforco, devendo ser executada
paulatinamente e de fora constante.

16. Logo, mostra-se patente a violagdo a economia publica, na
medida em que impds ao ente federado um gravame com o qual ndo
esta habilitado a arcar, sendo, ademais, fixada multa, que culminara
em maior oneracao desse.”

Importante esclarecer que, neste pedido de suspensao de liminar, o Estado de
Mato Grosso do Sul se fundamentou nos argumentos de que a decisao
proferida pelo TIMS produziria grave lesdo a seguranca publica, grave leséo a

ordem administrativa estadual, grave lesdo a ordem econdmico-financeira e

lesdo a economia publica.
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Segundo o Estado requerente, a grave lesdo a seguranca publica poderia ser
verificada diante da impossibilidade de recolhimento de delinqientes ao
carcere. JA a grave lesdo a ordem administrativa estadual decorreria da
ingeréncia do poder Judiciario em atribuicio do poder Executivo e da
impossibilidade de promocéo da transferéncia dos presos excedentes em 20
(vinte) dias, vez que, ao contrario do pressuposto, ndo existiriam vagas para
realizacdo da transferéncia determinada. Poderia ser constatada a grave lesao
a ordem econdémico-financeira em razdo da multa imposta por dia de atraso no
cumprimento da decisdo. Por fim, diante dos ditames contidos na Lei n°
8.666/93, haveria lesdo a economia publica, por expressa exigéncia de dotagao
orcamentaria para inicio de processo de concorréncia publica objetivando a
criacAo de novas vagas para presos no sistema carcerario do Estado

requerente.

Em sua sinOptica analise, a Min. Relatora Ellen Gracie declarou “presente a
possibilidade de grave lesdo a seguranca publica, uma vez que a decisao,
cujos efeitos se pretendem suspender, impede o encaminhamento de novos
presos ao estabelecimento penal, circunstancia que podera colocar em risco a

integridade fisica e patrimonial dos cidadaos”.

Assim, na visdo da Min. Ellen Gracie, a seguran¢a publica dos municipes de
Ponta Poréa estaria sendo violada com o impedimento imposto pelo TIMS de
nao recolhimento de novos presos acima da capacidade maxima do presidio,
pois tal medida impediria 0 encaminhamento de novos presos, que ficariam
sem ter para onde ir. Entretanto, € bom que se frise, desde ja, que em
momento algum a decisdo proferida pelo TIMS determinou um impedimento
absoluto de recolhimento ou algum tipo de justificativa para que o Estado nao

mais prendesse novos Criminosos.

O que a deciséao proferida pelo TIMS fez foi somente impedir o recolhimento de
novos presos acima da capacidade minima da UPRB, baseada no direito
fundamental a seguranca publica dos detentos, dos trabalhadores da unidade

prisional e dos demais cidadaos daquela cidade. Nao impediu o Estado de
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exercer as suas atividades normais. Somente exigiu que o fizesse com

eficiéncia e respeito aos direitos fundamentais dos cidaddos daquele municipio.

Ainda acrescentou a Ministra que vislumbrava existente, também, a leséo a
economia publica, pois a determinacédo do TIMS de transferéncia dos detentos
exigiria um dispéndio financeiro imediato por parte do Estado, que, naquele
momento, certamente, ndo teria previsdo or¢camentaria, comprometendo a

execucao do préprio orcamento estadual.

Por estes motivos, baseada nos arts. 4° da Lei 8.437/92, 1° da Lei 9.494/97, 25
da Lei 8.038/90 e 297 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, a
Min. Ellen Gracie confirmou a liminar e deferiu o pedido de suspensdo dos
efeitos da decisdo preferida pelo TIMS que antecipou a tutela recursal nos
autos do Agravo de Instrumento n°® 2005.017192-6, publicando a sua deciséo
no DJ em 15 de maio de 2006.

Esta decis&o foi devidamente comunicada ao TIMS no mesmo dia 15 de maio
de 2006, tendo o TIMS passado a julgar o Agravo de Instrumento, no qual se
entendeu carecedor de interesse processual, diante da determinacdo do
Pretério Excelso, o que tornaria o recurso prejudicado. Desta forma, negou-se
seguimento ao agravo, lastreado no art. 557, caput, do CPCB, com deciséo

publicada no DJ em 08 de margo de 2007.

Apos o proferimento da decisdo do TIMS no Agravo de Instrumento, em 22 de
marco de 2007, foi juntado aos autos originais do processo que trata da acéo
civil publica uma manifestacdo do Ministério Publico. Nesta manifestagéo, o
Ministério Publico requereu a transferéncia de todos os detentos e a interdicdo
imediata da UPRB por, conforme alegado, encontrar-se praticamente
inabitdvel, o que nao foi sequer apreciado pelo juizo nas decisdes

subsequentes.

A instrucdo processual foi prolongada por mais de 01 (um) ano pelo
requerimento do Estado de ouvir uma Unica testemunha, o que ao final ndo se

conseguiu fazer. Assim, o juizo abriu vistas as partes para apresentacdo de
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alegacdes finais, tendo o processo sido preparado em cartério para conclusdo
do dia 14 de maio ao dia 05 de agosto de 2008, quando entédo foi concluso para
0 juizo proferir a competente e esperada sentenca, o que, infelizmente, ndo o

fez até a presente data.

O caso em tela demonstra a imprescindivel necessidade de se analisar as
politicas publicas desenvolvidas pelo Estado no tocante a seguranca publica,
numa perspectiva da tutela dos direitos fundamentais, o que exige um controle

eficiente das atividades realizadas pelos poderes Executivo e Legislativo.

A simples constatacdo de que o problema identificado pelo Ministério Publico
no inicio do ano de 2005 ainda se arrasta pelo plano fatico e juridico sem uma
solucdo eficaz demonstra que ainda ha muito para se fazer para a

concretizacao dos direitos fundamentais.

Isto € 0 que se pretende realizar nos préximos capitulos, focalizando o estudo
principalmente no papel de participacdo do poder Judiciario na concretizagcédo
de politicas publicas, especialmente que tratam da temética da seguranca

publica.

A questdo a ser enfrentada no capitulo seguinte é a do controle judicial de
politicas publicas no sistema constitucional brasileiro, numa andlise que
perpassa a nogcdo de democracia no paradigma constitucional atual, a propria
nocdo e normatizacdo das politicas publicas e a jurisdicdo constitucional

democratica.

Adianta-se neste momento que, apos a realizacdo do estudo proposto sobre a
funcdo do Judiciario no controle de politicas publicas, ja no capitulo final, sera
realizada uma analise prescritiva e critica do caso Ponta Pord, sob a
perspectiva de tutela dos direitos fundamentais no paradigma constitucional do
Estado democratico de direito. Neste capitulo, pretende-se identificar os
diversos equivocos que envolvem as decisdes e posicionamentos proferidos no

caso Ponta Pora.
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CAPITULO 2 — CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICA S NO
SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Um dos grandes temas do constitucionalismo contemporaneo é o que disserta
sobre a possibilidade do poder Judiciario efetuar um controle efetivo sobre as
atividades desenvolvidas pelos demais poderes institucionalizados, em

especial sobre as politicas publicas realizadas por estes poderes.

Com a criacdo do Estado moderno, deixou-se para tras a idéia e a pratica
politica do absolutismo®. Identificou-se®, também, trés distintas funcdes estatais
(legislativa, executiva e judiciaria) que deveriam ser exercidas de forma
independente e coordenadas, num claro objetivo de se evitar a concentracao
de poder na mao de uma Unica pessoa ou grupo social, buscando-se com isso
a efetivacdo dos direitos tidos por fundamentais, ainda que num primeiro

momento puramente liberais.

Pretendia-se, ainda, obter uma especializacdo das atividades publicas
desenvolvidas pelo Estado, de forma a conferir direitos necessarios a
sociedade para que, naguele momento, a mesma pudesse se desenvolver,

tratando-se, essencialmente, dos direitos as liberdades classicas.

A efetividade dos direitos fundamentais dependia, assim, para os modernos, de
um maior controle de atuagcdo daqueles que exerciam fungbes especiais no
Estado. Entendia-se que o0 homem precisaria de limites, sob pena de abusar do
poder® 7, sofisticando-se a prépria nocdo hobbesiana do “homem como lobo do

* Importa destacar que alguns dos pensamentos que serdo adiante apresentados ja foram de
alguma forma desenvolvidos em artigo publicado, conforme COURA, Alexandre de Castro;
SOUSA, Pedro Ivo de. Controle judicial de politicas publicas. In: XVII encontro preparatério do
CONPEDI, 2008, Salvador-BA. XVII encontro preparatério do CONPEDI, 2008, p. 4051-4070.

® Muito embora alguns apontem Locke como o responsavel pela formulacao inicial da teoria da
separacao de poderes, pode-se afirmar que foi em Montesquieu que tal teoria ganhou a sua
sistematizacdo devida, com o reconhecimento da existéncia dos poderes legislativo, executivo
das coisas que dependem do direito das gentes (executivo) e o executivo das coisas que
dependem do direito civil (judiciario) (MONTESQUIEU, 2000, p. 167)

® Para o Bardo de Montesquieu: “A democracia e a aristocracia ndo sdo Estados livres por
natureza. A liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados. Mas ela nem sempre
existe nos Estados moderados; s6 existe quando ndo se abusa do poder; mas trata-se de uma
experiéncia eterna que todo homem que possui poder é levado a dele abusar; ele vai até onde
encontra limites. Quem diria! Até a virtude precisa de limites. Para que ndo se possa abusar do
poder, é preciso que, pela disposicéo das coisas, 0 poder limite o poder”. (2000, p. 166)
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préprio homem™, vez que ultrapassada a visao do estado absolutista, que

concentrava na figura do rei o responséavel pelo equilibrio social.

Se no terreno das idéias tal pensamento encontrou forte amparo na criacéo e
administragcdo dos Estados modernos, pode-se afirmar, entretanto, que no
campo fatico este controle se constituiu em timidas atuacfes que, longe disto,
nao conseguiram exterminar a forte concentracdo de poder nas maos daqueles
que o detém. Pode-se identificar agora que, ao contrario da legitimidade divina
do momento historico-politico anterior, esta concentragdo se encontra
camuflada no discurso opressor legalista-liberal, que nega, contraditoriamente,

a concessao dos direitos almejados pela sociedade.

Esta circunstancia se agrava diante da constatacdo de que, se num primeiro
momento o Estado moderno foi criado sob forte influéncia do idealismo liberal,
com prevaléncia da ndo acao estatal e império da lei, atualmente, tendo vivido
a experiéncia social, constituiu-se o Estado democratico de direito, que néo
convive com as idéias do “non facere” e da concentracdo de poder. Neste
modelo de Estado moderno, impera maior participagdo social, maior
racionalidade nas atuacdes administrativas e, também, maior controle dos
poderes instituidos, de forma a se garantir a concretude dos direitos

fundamentais.

Tal pensamento oxigenou ainda mais as formas de controle dos poderes
publicos, que foram ganhando novos contornos, num aprimoramento que
encontrou respaldo na propria sociedade, que ja ndo se contentava somente
com o mero controle formal dos atos praticados pelos administradores publicos

ou com o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos.

" Pontua-se a partir deste instante que a utilizacdo dos autores datados se justifica pela propria
nocao da histéria como um movimento continuo de entrelacamento de conhecimentos, néo
linear ou circular. Assim, imprescindiveis as analises destes pensamentos para 0 adequado
entendimento do constitucionalismo atual.

® Hobbes defendeu a criagdo de um estado absolutista sob a justificacdo de que o homem, no
estado de natureza, seria capaz de vitimar outro homem, razdo pela qual seria necesséria a
criacdo de um estado organizado na figura de um rei para estabilizar as expectativas basicas
do homem. Para maiores reflexdes, imprescindivel a leitura de HOBBES, Thomas. Leviata.
Trad. Rosina D’Angina. S&o Paulo: icone, 2000.
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Para esta sociedade, com as promessas advindas do “Estado providéncia”, era
preciso haver mais vigilancia sobre as politicas desenvolvidas pelos
administradores publicos, de forma a se atender ndo sO6 ao principio da
legalidade, mas também aos principios administrativos consagrados da

eficiéncia, moralidade, publicidade e impessoalidade.

Deste modo, no caso do constitucionalismo brasileiro, principalmente com o
término da ditadura militar, onde n&do se cogitava a discussao das decisdes
tomadas pelos superiores hierarquicos da nacéo, também conhecidos como
“profetas bélicos”, comegou a ganhar folego, na préatica, a idéia do controle
independente das politicas publicas desenvolvidas pelos “chefes” dos poderes
Executivos e Legislativos. Pode-se, seguramente, afirmar que esta idéia se
tratava de mais uma tentativa de se efetivar tudo aquilo que estava claramente

garantido no texto constitucional do pais, ou seja, os direitos fundamentais.

Entretanto, no estagio do constitucionalismo vigente, ndo ha como separar a
atuacdo de qualquer dos poderes institucionalizados da nogéo de democracia®.
Desta forma, ndo se pode cogitar a hipétese de exercicio de nenhum poder,
mesmo de controle, que nao esteja em consonancia com as aspiracdes
democraticas atuais, sob pena de se correr o risco de se legitimar um Estado
autoritario, descompromissado com 0s anseios e as necessidades do seu

poVvo.

Por esta mesma razao, é mister que se faca uma abordagem inicial sobre a
importancia da democracia no atual sistema constitucional e seu
entrelacamento com o direito fundamental a seguranca publica. Para tanto,
propde-se o presente a fazer uma analise inicial histérica, buscando identificar

o atual significado da democracia na estrutura do sistema juridico.

° Destaca-se que o ideal de democracia sempre esteve presente nos sistemas politico-juridicos
pretéritos da humanidade. Entretanto, ndo ha como negar a evolu¢do do seu sentido, que
decorre de um processo social continuo. A acentuacdo de sua importancia se deve ao
paradigma constitucional atual, que exige, intransigentemente, a participagdo democratica
como fonte legitimadora da atuac&o do Estado.
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2.1 CONSIDERACOES SOBRE A DEMOCRACIA NO PARADIGMA
CONSTITUCIONAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Talvez nada na histéria do direito e da politica tenha evoluido tanto e
conquistado tamanha importancia como a democracia nos tempos modernos.
Atualmente, ndo ha como negar a necessidade e a importancia do seu estudo,
principalmente em decorréncia do pluralismo tipico do momento hodierno, por
ser essencial a propria forma de organizacdo do Estado, tornando-se uma

garantia fundamental do exercicio do direito politico celular de cada cidadao.

Tal importancia pode ser medida pela afirmacéo de Bruce Ackerman (2000, p.
688), para quem, dentre os principais temas do constitucionalismo moderno, a
democracia deve ser apontada como a primeira grande questdo. Endossando
estima a democracia, e também aos direitos fundamentais, no atual sistema
constitucional, Binenbojm eleva a democracia ao status de moralidade politica
quando afirma que *“as idéias de direitos fundamentais e democracia
representam as duas maiores conquistas da moralidade politica em todos os

tempos”.*

Fazendo uma breve andlise historica, pode-se dizer que, a partir do séc. VI
antes da nossa era, na Grécia antiga, em Mileto, Megara, Samos e Atenas,
surgiu uma nocao para a palavra democracia que significava “o poder do povo”
(demos, kratos)''. Relatando a discussdo entre trés reis persas — Otanes,
Megabises e Dario — sobre as formas de governo, Herddoto, em sua Historia,
transcreve o discurso de Otanes, que pode ser tido como umas das primeiras

defesas da democracia, a saber:

N&o se da o mesmo com o governo democratico [vicios do governo
monarquico], que chamamos de isonomia, que soa como 0 mais belo
de todos os nomes. Neste, ndo é permitido nenhum dos abusos

1% Ainda completa: “N&o a toa, representando a expresséo juridico-politica de valores basilares
da civilizacdo ocidental, como liberdade, igualdade e seguranca, direitos fundamentais e
democracia apresentam-se, simultaneamente, como fundamentos de legitimidade e elementos
estruturantes do Estado democratico de direito. Assim, toda a discussdo sobre o que é, para
que serve e qual a origem da autoridade do Estado e do direito convergem, na atualidade, para
as relacBes entre a teoria dos direitos fundamentais e a teoria democratica”. (BINENBOJM,
2006, p. 49)

1 ver GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? Trad. de Claudia Berliner. Sdo Paulo,
Editora Martins Fontes, 2003, p. 9.
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inerentes ao Estado monarquico. O magistrado é eleito por sorte, e
torna-se responsavel pelos seus atos administrativos, sendo todas as
deliberacfes tomadas em comum. Sou, por conseguinte, pela
abolicdo do governo monarquico e pela instauracdo do governo
democratico, pois todo poder emana do povo. (2001, p. 376-377)"

Desde entdo, poucos foram os exemplos de regimes democraticos existentes
antes do século XX, podendo ser mencionadas a democracia ateniense, a
republica romana anterior ao Império e as republicas italianas dos séculos Xll e
XIll, sendo que, somente apés a 22 Guerra Mundial, € que se pode verificar um
movimento crescente de recepcao das idéias democraticas (MORO, 2004, p.
112), ainda que devidamente adaptadas as realidades historico-culturais de

cada pais.

Atualmente, constitui-se uma tarefa ardua definir a democracia’®, vez que a
mesma vem ganhando diversos enfoques, de acordo com as mais variadas
perspectivas, 0 que pode trazer a tona, até mesmo, a discussdo sobre as
chamadas “democracia dos antigos” e “democracia dos modernos” *. E certo
que boa parte dos pensadores ndo concebe a democracia sem um teor
substancial, que pode estar ligado ao principio da igualdade® ou aos direitos

fundamentais?®.

A reflex@o sobre a definicdo de democracia como “o poder do povo” implica, na
atualidade, a nocdo de que esta autogestdo coletiva deve ser realizada por

meio do povo que deve ser visto ndo s6 como seu destinatario, mas também

12 Cabe registrar que existem autores que questionam a originalidade dos relatos de Herédoto,
como, por exemplo, Goyard-Fabre, que afirma que: “Seu relato da discussao que ocorreu entre
eles é de autenticidade duvidosa” (2003, p. 16).

¥ Sobre o tema, ver DAHL, Robert A. On democracy. New Haven &London, Yale Nova Bene,
Yale University Press, 1998, cap. 1.

1 Sobre o tema, leciona Goyard-Fabre que "ndo existe ponto de ruptura entre o modelo
democratico antigo e a idéia democratica dos modernos: mais ou menos nitidos, mais ou
menos imperiosos, sdo 0S mesmos parametros institucionais, as mesmas exigéncias
existenciais que estdo em acdo agora e no passado” (2003, p. 4). Discordando da autora estéo,
dentre outros, Robert Dahl (1998, p. 102) e Norberto Bobbio (Teoria geral da politica — a
filosofia politicas e as lices dos classicos. Trad. de Daniela Beccaccia Versiani. Sdo Paulo:
Editora Campus, 2000, p. 371).

> DWORKIN, Ronald. Sovereign virtue: the theory and practice of equality. Cambrige: Harvard
University Press, 2000 e DAHL, Robert A. On democracy. New Haven & London: Yale
University, 1998.

® Binenbojm afirma que: “Pode-se dizer, assim, que ha entre direitos fundamentais e
democracia uma relacdo de interdependéncia ou reciprocidade.” (2006, p.50). Ainda neste
sentido, TORRAINE, Alain. O que é a democracia? Petropolis: Vozes, 1996, p. 42-46.
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como protagonista na criacdo do ordenamento juridico e das estruturas
juridico-politicas do Estado. Neste sentido, explica Binenbojm (2006, p. 50)

que:

Em um certo sentido, a democracia representa a projegdo politica da
autonomia publica e privada dos cidaddos, alicercada em um
conjunto basico de direitos fundamentais. A prépria regra da maioria
s6 é moralmente justificavel em um contexto no qual os membros da
comunidade sdo capacitados como agentes morais emancipados e
tratados com igual respeito e consideracdo. Seu fundamento
axiolégico é o valor igualdade, transubstanciado juridicamente no
principio da isonomia, do qual se origina o proprio principio da maioria
como técnica de deliberacao coletiva.

Esta reflexdo também provoca a conclusdo de que, na atual crise da
representacado politica, especialmente a brasileira, ndo se deve reduzir o
sentido da democracia a uma mera descrigdo fatica da relacdo existente, ou
ndo, das vontades do representante com a dos representados. Muito além,
adquire pertinéncia e validade quando tratada como um ideal almejado, voltado
para a sua esséncia de respeito as vontades dos cidaddos, que devem ser
reconhecidos como autores e beneficiarios de todo o sistema democrético, com

direito a uma ampla participacdo nas decisdes politicas (DAHL, 1998, p. 37).

A idealizacdo da democracia proporciona a mutacdo do foco da discussédo do
plano abstrato para um ponto de vista mais pragmatico, que possibilita analisar
e enumerar quais sdo as instituicbes exigidas pela democracia. Nesta
perspectiva, Robert Dahl (1998, p. 85) identifica que as democracias modernas
necessitariam das seguintes instituicdes: oficiais eleitos; eleicdes livres, justas
e periodicas; liberdade de expressdo; fontes alternativas de informacéo;

liberdade de associacéo e cidadania inclusiva.

Levando em consideracdo que o Estado democrético de direito € uma “ordem
de dominio legitimada pelo povo” (CANOTILHO, 1999, p. 29), é de se
reconhecer que a democracia desenvolve um papel fundamental nesta
legitimacdo do poder estatal, ndo se fundindo com essa proépria legitimacéo,

sob pena do império da maioria’’, que se utilizaria sempre deste procedimento

" Neste sentido, André Ramos Tavares (1998, p. 84) afirma que: “Sinteticamente, pode-se
dizer que a Democracia so existe quando, para além dos direitos e liberdades fundamentais e
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para a definicdo das atividades desenvolvidas pelo Estado. Isto, entretanto, ndo
retira a funcéo vital da democracia na criacdo, preservacédo e oxigenacédo das

instituicdes publicas.

Assim, ndo se pode tomar a democracia como uma forma absoluta de gestao,
pois mesmos as decisbes tomadas democraticamente pela sociedade podem
ser limitadas em nome de um valor gravado numa norma constitucional que, na
analise do caso concreto, pode ter certa preponderancia existencial,
fortalecendo a soberania popular da criacdo do texto constitucional. Isto se
torna necessario, até mesmo, para se impedir a formacéo de elites e impérios
que possam ser intitulados como detentores da vontade geral, ao arrepio de

valores e direitos humanitarios*®.

Entretanto, com Habermas (2003a, p. 158), pode-se identificar a democracia
como “ndcleo de um sistema de direitos”, que resulta da interligacdo existente
entre o principio do discurso e a forma juridica, conferindo forca legitimadora ao

processo de normatizagao.

Ainda para Habermas (2003a, p. 158), “as normas juridicas devem poder ser
seguidas com discernimento”, o que inviabiliza a idéia de autolegislacdo de

cidadaos pela deducao da autolegislacao moral de pessoas singulares.

Neste processo de formacédo do direito a ser normatizado, ha uma génese

|6gica, que Habermas assim reconstroi:

Ela comeca com a aplicacdo do principio do discurso ao direito a
liberdades subjetivas de acdo em geral — constitutivo para a forma
juridica enquanto tal - e termina quando acontece a
institucionalizacédo juridica de condi¢cdes para um exercicio discursivo
da autonomia politica, a qual pode equipar retroativamente a
autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por
isso, o principio da democracia sé pode aparecer como nucleo de um
sistema de direitos. A génese légica desses direitos forma um

do principio da subordinacdo de todos a lei (governo de leis e ndo de homens), assegura-se
que a maioria ndo sufocard os correlatos direitos da minoria, alcancados apds um alonga
evolucao historica.”

'® O papel de destaque da democracia no cendrio constitucional pode ser conferido nas licdes
de Paulo Bonavides, para quem a democracia € um direito de quarta geracao, profundamente
relacionado com o género humano (BONAVIDES, 2004, p. 16-17).
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processo circular, no qual o cddigo do direito e 0 mecanismo para a
producdo de direito legitimo, portanto o principio da democracia, se
constituem de modo co-originario. (HABERMAS, 2003a, p. 158)

Neste sentido, o substrato real do sentido do direito a ser normatizado é obtido
através de um processo democratico que se inicia através do principio do

discurso, que confere forca legitimadora a este processo normativo.

Assim, pode-se afirmar que existe uma forte e imprescindivel coesao interna
entre os direitos e a democracia, especialmente entre os direitos fundamentais,
tdo caros ao constitucionalismo moderno. A nocéo de real significacdo desses
direitos s6 pode ser obtida através de um processo democratico, que é

construido co-originariamente com o proprio cédigo do direito.

Se, por um lado, pode-se afirmar que a democracia ndo pode ser mal utilizada
ao ponto de negar direitos essenciais a um individuo ou a uma coletividade de
pessoas, também ndo se pode negar, pelas idéias habermasianas, que a
democracia é, ela prépria, um direito vital da sociedade hodierna, que
possibilita a sua assuncdo aos papéis de autora e de destinataria de suas

préprias normas, construidas através de um processo discursivo.

E através deste processo democrético que se podera obter o real significado do
direito fundamental a seguranca publica em determinada sociedade, composta
de suas proprias peculiaridades e complexidades, razdo pela qual a

democracia se torna tao indispensavel ao presente estudo.

Diante de tal quadro, o questionamento que ecoa no ar trata da real
necessidade e utilidade da jurisdicdo constitucional na afirmacdo da
democracia e dos direitos fundamentais. Em especial, sobre o papel
democrético da jurisdicdo constitucional no controle de politicas publicas que,

porventura, estejam em desacordo com as normas constitucionais.
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Antes, porém, do enfrentamento desta questdo, € mister que se faca uma
abordagem preliminar sobre a conceituag¢do do termo politicas publicas e sobre

o0 entendimento de sua normatividade na atual fase do constitucionalismo.

2.2 DELIMITANDO A NOCAO DE POLITICAS PUBLICAS

A inicial estruturacdo do Estado moderno, como se sabe, ndo teve outra
finalidade sendo a de promover as liberdades classicas da sociedade, que nao
tolerava mais a intromissdo devassa do soberano sobre suas vidas privadas e

publicas.

Assim, pode-se dizer que, primitivamente, o modelo constitucional de Estado
ndo se voltava para a realizacdo de atividades politico-sociais, mas tao-
somente para a garantia das liberdades dos cidadaos, que era planejada e
executada através de um governo liberal, que se utilizava do império das leis

para a consecucao destes fins.

Ocorre que, com a superacédo do modelo do Estado liberal e o surgimento do
Estado social, cada vez mais foi exigido do Estado uma atuacdo que
propiciasse uma diminuicdo das desigualdades sociais, beneficiando nédo so6
uma classe dominante, na época a burguesia, mas também o restante da

populacéo, especialmente a mais desassistida.™®

Pode-se afirmar, entdo, que as politicas publicas representam os aparelhos de
acdo dos governos, através de uma substituicdo dos "governos por leis"
(government by law) pelos "governos por politicas" (government by policies),
imposta pela prépria superacdo do dogma do Estado liberal pelo Estado social,
que é o fundamento mediato e fonte de justificacdo das politicas publicas,
através do implemento dos direitos fundamentais positivos, que exigem uma
prestacao positiva do Poder Publico (BUCCI, 2006, p. 252).

' De se atentar que, em sua obra magistral, Paulo Bonavides fala em “transformacao” do
Estado liberal para o Estado social (BONAVIDES, 2004, p. 37), sendo a sua leitura
imprescindivel para um maior aprofundamento do tema.
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Mas, sem correr o risco da famigerada limitacdo interpretativa equivocada,
como podem ser definidas estas politicas publicas desenvolvidas pelo Estado
contemporaneo? Quem sdo 0s responsaveis pelo planejamento e pela
execucao destas politicas? Estariam elas limitadas a simples criacdo de uma

norma ou de um ato juridico?

Primeiramente, imprescindivel pontuar o entendimento de que, conforme as
licbes do professor Comparato, as politicas publicas ndo se resumem a norma
e nem a ato juridico, que possuem natureza heterogénea e se submetem a
regime juridico préprio. Entretanto, os engloba como seus componentes, num
plano de acdo superior e mais amplo, por ser a politica, antes de tudo, uma
“atividade, isto €, um conjunto organizado de normas e atos tendentes a
realizacdo de um objetivo determinado” (COMPARATO, 1998, p. 44 e 45).

Pensando nas politicas publicas como o conjunto de planos e programas de
acdo governamental voltados a intervencdo no dominio social, por meio dos
quais sao tracadas as diretrizes e metas a serem fomentadas pelo Estado,
sobretudo na implementacdo dos objetivos e direitos fundamentais dispostos
na Constituicao, € que Maria Paula Dallari Bucci definiu politicas publicas como
sendo "programas de acdo governamental visando a coordenar 0s meios a
disposicéo do Estado e as atividades privadas, para a realizacado de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados" (BUCCI, 2006, p. 241).

Percebe-se que, na dinamica proposta por Fabio Konder Comparato, e
reafirmada por Maria Paula Dallari Bucci, a validade de uma politica publica, ao
contrario da validade das normas e dos atos juridicos, esta umbilicalmente
relacionada com os fins a que se destina, ultrapassando a finitude dos atos
normativos (COMPARATO, 1998, p. 45). Ha, desta forma, uma conexao de
meios e fins, que pode ser verificada na idéia do principio da razoabilidade e da

racionalidade dos atos publicos.

Devidamente sintonizada com o seu telos, resta saber, no atual paradigma do
Estado democratico de direito, quem seriam os responsaveis pela formulacéo e

pela execucdo destas politicas publicas.



42

Neste sentido, destaca Eros Grau (2005, p. 25) que: “A expressao politica
publica designa atuacdo do Estado, desde a pressuposi¢cdo de uma bem
demarcada separacdo entre Estado e sociedade”, o que terminou por
influenciar também o significado dado por Américo Bedé ao conceito de
politicas publicas, no que se refere ao agente realizador das mesmas, quando
afirmou que “pretende significar um conjunto ou uma medida isolada praticada
pelo Estado com o desiderato de dar efetividade aos direitos fundamentais ou
ao Estado Democratico de Direito” (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 47).

Também Maria Goretti Dal Bosco afirma que:

Politica publica, assim, pode ser considerada como o resultado de
uma atividade de autoridade regularmente investida de poder publico
e de legitimidade governamental, ou como um conjunto de praticas e
normas que emanam de um ou de varios atores publicos. Ao mesmo
tempo, pode ser uma decisdo politica, um programa de acao, 0s
métodos e meios apropriados ou uma mobilizacdo de atores e de
instituicbes para a consecuc¢do de objetivos mais ou menos definidos.
Do ponto de vista da sociologia e da ciéncia politica, pode-se afirmar
que politica publica, enquanto atividade do poder publico, apresenta
algumas caracteristicas principais: conteddo, programa, orientacao
normativa, fator de coercao e competéncia social. (DAL BOSCO,
2008, p. 245).

Ocorre que, no atual Estado democratico de direito, ndo se concebe mais a
idéia de que o Estado seja o unico fomentador de politicas publicas, como se
idealizava no Estado social, pois a sociedade civil € chamada, cada vez mais,
para exercer a sua cidadania através de construcdes dialogadas. Assim, a
sociedade civil deixa de ocupar um papel estagnado e limitado de destinataria
de politicas publicas, para exercer uma funcdo de autora na formulagédo destas
politicas, o que |he fornece uma emancipacéo nas suas escolhas (HABERMAS,
20034, p. 159).

Isto pode ser verificado em alguns espacos comunicativos existentes hoje no
Estado brasileiro, seja na deliberacdo de politicas publicas, como acontece, por
exemplo, nos Conselhos Municipais de Crianca e de Adolescente, seja na
execucao destas politicas, com as ONG’s que possuem grande participacao na
efetivacdo, principalmente, dos direitos sociais, ou até mesmo na consulta

popular que ocorre, por exemplo, com 0s “orgamentos participativos”.
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Assim, pode-se buscar definir politicas publicas como sendo aquelas atividades
promocionais desenvolvidas eficientemente pelo Estado e/ou pela Sociedade
Civil a fim de alcancar objetivos especificos de interesse econdémico, politico ou
social, como forma de se efetivar os direitos fundamentais e/ou o Estado

democratico de direito.

Neste sentido, € que pode se falar, também, em qualidade na prestacdo de
servicos publicos, vez que os autores/destinatarios sdo ouvidos e participam
ativamente das escolhas das politicas publicas que serdo implementadas e
executadas pelo Estado, devendo esta aproximacdo da administragdo publica
com os cidadaos, nos dizeres de Dal Bosco, “ser o objetivo fundamental das
estruturas de governo” (DAL BOSCO, 2008, p. 252).

E importante esclarecer que as politicas publicas, muito embora nio se
confundam com os principios, sdo, geralmente, estabelecidas através de
normas-principios, que irdo orientar as escolhas dos meios e instrumentos para
a consecucdo dos fins publicos, devendo-se, por isso, buscar definir o seu

papel normativo no paradigma constitucional atual.

2.3 POLITICAS PUBLICAS E NORMATIVIDADE

Na evolugdo do conceito de politica publica, deve-se a Ronald Dworkin as
formulagbes cientificas basicas delineadoras do sentido adequado da policy,
gue para este autor se associa a idéia de diretrizes da Administracdo Publica,
ou seja, de metas, objetivos sociais que exigem um programa de acao a ser
desenvolvido e realizado pelo Estado providéncia, atrelado a idéia do Estado
de Bem-Estar Social (Welfare State).

Buscando afastar o pensamento positivista dominante, Dworkin (2007a, p. 35)
desenvolve um sistema onde o direito € constituido por padrdes normativos
que podem assumir a feicdo de regras, principios e politicas, o que, por si S0, ja

refuta a crenca do positivismo nas regras.
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Na construcdo deste sistema, Dworkin (2007a, p. 36) conclui que o positivismo
pode até ser uma explicagdo plausivel quanto as normas de padréo regras -
que seria para ele parte do conjunto normativo, mas nunca uma teoria geral,
por ndo compreender os demais padrbes normativos, ou seja, 0S principios e

as politicas.

Para o professor estadunidense, 0s principios se constituem em padrdes que
devem ser obedecidos, porque refletem: “uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensdao da moralidade” (DWORKIN, 2007a, p. 36),
identificados, assim, pelo seu contetdo, que vinculam exigéncias relacionadas
aos valores morais da justica e da equidade, e ndo pela autoridade ou pelo

procedimento que originou esta autoridade.

Buscando estabelecer melhor as diferengas existentes entre os padrbes regras
e principios, Dworkin admite que a formulacdo das regras esta mais atrelada ao
papel do Estado, sendo que, no caso da criacdo e definicdo dos principios, a
comunidade exerceria uma funcdo muito mais relevante, por meio da
moralidade publica, que permitiria uma simbiose maior dos valores presentes
na sociedade, que se sofisticam através dos principios, adquirindo um patamar

de coercao estatal.

Também no caso de conflitos internos destes padrbes, verifica-se que as
regras apresentam solucdo na forma de eliminacdo de uma delas, do tipo
“tudo-ou-nada”’, enquanto que a colisdo entre principios aparentemente

conflituosos é resolvida através de um critério de ponderacéo da relevancia®.

Percebe-se que Dworkin esta especialmente preocupado em rediscutir, no
ambito do pensamento juridico, o conteudo das normas juridicas, limitadas, até
entdo, ao ambito das regras, desconstruindo a suposta pureza do pensamento

positivista, de forma a oferecer uma alternativa a tese liberal do monopdlio

?® Sobre o tema, embora apresentando substancial diferenca em relacdo a aplicacdo dos
principios no caso de aparente conflito, com predominio da ponderacdo da otimizacdo em
relacdo a ponderacdo de relevancia, ver também: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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estatal quanto a producdo de normas, completando o sistema juridico com 0s

valores, introduzidos através dos principios.

Tal discussédo aponta para um redirecionamento do dogma liberal de que os
poderes instituidos esgotam a producao do direito, aceitando-se o pensamento
de que a comunidade, nos moldes do pluralismo Rawlsiano, através das
relacdes cotidianas complexas, promove também a construcdo de padrbes de

comportamento, que ndo podem ser desconsiderados na aplicacéo do direito.?*

Dworkin, apesar de empregar bastantes esforcos na definicdo dos padrdes
regras e principios, também reconheceu a existéncia dos padrdes normativos
das politicas quando afirmou que, muitas vezes, as solu¢cbes a questdes
juridicas nao estdo fundadas propriamente em regras, pois 0s juristas recorrem
a “padrbes que nao funcionam como regras, mas operam diferentemente,

como principios, politicas e outros tipos de padroes” (DWORKIN, 2007a, p. 36).

Assim, o autor norte-americano considera que as politicas sdo capazes de
viabilizar argumentos juridicos persuasivos para solucdo de hard cases, uma
vez que integram o sistema juridico. Ele conceitua a policy?? como “aquele tipo
de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral alguma
melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade”
(DWORKIN, 2007a, p. 36), diferentemente dos principios que possuem

argumentacoes juridicas que tendem a estabelecer um direito individual ou de

grupo.

! Este pensamento é reforcado por Peter Haberle, embora numa perspectiva diferente, em sua
obra Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:
contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da constituicdo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor: 2002.

22 segundo o The Oxford English a expressao policy, em inglés, significa a elaboracéo de um
plano articulado de acdo objetivando o alcance de determinados resultados (The Oxford
English. Oxford: Oxford University Press, 1995). Para J.A. Gonzalez Casanova, € preciso
diferenciar os termos policy, que se relacionaria a “accién humana de relacién social que aspira
a um fin", politics, “conjunto de politicas concretas (policies), que se influyen entre si y que
forman una trama o estructura compleja”, e polity, que seria o0 “resultado — através de las
<<policies>> que forman el processo de la <<politics>> — de la tendencia de los individuos a
participar em uma unidad comun ideal” (CASANOVA, 2000, p. 5-6). Por fim, Yves Meny e Jean-
Claude Thoenig relatam que os ingleses utilizam o termo policy como uma baliza de orientagéo
de uma acao, programa ou uma perspectiva de atividade. A politica publica seria visualizada,
assim, na afirmacdo de que um governo tem uma politica econémica ou quando escolhe uma
area peculiar de acdo, no intuito de desempenhar certo programa de ingeréncias (MENY;
THOENIG, 1992, p. 89).
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Partindo da nocao de que a formulagéo de politicas pressupde uma regulacéo
juridica apta a torna-las efetivas, Dworkin percebe que as politicas dependem,
para a sua concretizacdo, da adocado de um padréo juridico que vai introduzir
na atmosfera social um conjunto de metas, na pretensdo de se instituir
camadas de interagdo social, que passardao a ser processados no ambito

juridico.

Apesar de Dworkin ter abordado as politicas como padrédo normativo, pode-se
observar que este autor ndo tece maiores comentarios sobre os elementos
essenciais do seu conceito, que podem ser definidos como a sua fonte de

producao e a identificacao e realizacdo de seus objetivos.

Assim é que Jean Carlos Dias, analisando essa questdo, destaca que “de
inicio, para que uma politica possa ser considerada publica e, assim,
corroborar a conceituacdo de Dworkin, deve-se atribuir sua elaboracdo ao
Estado” (DIAS, 2007, p. 42). Afirma este autor que também fica claro que “nao
se pode, no pensamento de Dworkin, afirmar que o0s objetivos devam ser

considerados de modo neutro no que se refere a violagdo dos direitos
fundamentais” (DIAS, 2007, p. 48).

Com esta nova roupagem dada por Dworkin as policies, o poder Judiciario
assume um papel de igualdade e independéncia com os demais poderes,
sendo também responsavel direto pela concretizacdo dos direitos elencados

nos textos constitucionais dos Estados contemporaneos.

Se no Estado liberal o poder Judiciario exercia o papel montesquiano de mera
“boca da lei”, sendo o poder Legislativo o principal mentor e responsavel pela
elaboracdo e execucdo das politicas publicas, que em sua maioria eram
negativas, € certo que, com o advento do Estado social, o poder Executivo foi
gquem algou novos ares, diante da necessidade de prestacdes positivas por
parte do Estado, que dependia da maior atuagédo do poder Executivo, tendo o
poder Judiciario comecado a se libertar do modelo fechado de regras do

paradigma liberal, dando inicio a utilizacdo de principios gerais do direito e de



47

outros meios que possibilitavam uma suave abertura ao sistema juridico do
Estado social®.

A partir do advento do Estado democratico de direito, verifica-se uma maior
atuacdo do poder Judiciario, que passa a se utilizar de mecanismos que
conferem ao sistema juridico uma maior abertura, ganhando o poder Judiciario
uma igualdade frente aos demais poderes na materializacdo dos direitos
esculpidos na Carta Magna, podendo, agora, como poder co-responsavel,
ainda que néo seja a sua funcao primordial, velar para a efetivacdo destes
direitos constitucionais, fato que gera certa tensdo na harmonia entre 0s
poderes, ndo acostumados com a divisdo da responsabilidade de organizacao

do Estado, ainda que por motivos ndo confessaveis.

Diante da elevacdo da politica ao status normativo, podendo, por isso, ser
acionado o poder Judiciario para a tutela dos fins a que se destina, deixando de
ser um campo obscuro de atuacao judicial, cabe refletir em que medida esta
atuacdo judicial pode ser realizada de maneira a consagrar 0 espirito
democratico do constitucionalismo contemporaneo. Para tanto, deve ser
analisada a teoria da “separacdo de poderes” neste atual contexto, buscando

identificar a sua auténtica aplicacdo neste novo cenario.

E esta evolugdo normativa da politica publica que permite a anélise proposta
do caso Ponta Pord. Se no panorama paradigmatico constitucional do Estado
liberal ndo havia uma previsdo, ou melhor, permissédo para um questionamento
judicial sobre o desenvolvimento de politicas publicas no ambito da sociedade,
0 advento do atual paradigma constitucional proporcionou um giro de atuacgéo
do Judiciario.

Entretanto, este controle judicial ndo pode ser ilimitado, devendo se ater ao
papel reservado ao Judiciario pelo constitucionalismo vigente, sob pena de ser
criada uma nova ditadura, a do Judiciario, que pode apresentar consequéncias

indesejaveis no seio da sociedade.

% Sobre 0 tema ver GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. Rio de Janeiro: Renavan,
1999.
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2.4 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Como ja visto, com a chegada do Estado democratico de direito, o poder
Judiciario assumiu um novo papel no equilibrio de forcas entre os poderes. O
protagonismo do Judiciario reflete o anseio da sociedade pela abertura da
conducédo do processo de definicdo das opc¢des politicas do Estado, no qual a
mesma nao aceita mais ser uma simples destinataria do processo politico, mas
deseja participar mais ativamente das proprias escolhas que demarcardo a

atividade do préprio Estado.

Tal anseio se deve a algumas razdes, dentre as quais se pode citar a
crescente, mas nao absoluta, falta de identificacdo das decisbes dos
representados politicos com a de seus representantes, 0 aumento vertiginoso
da corrupcdo no seio dos poderes Legislativo e Executivo e a possibilidade do
poder Judiciario conceder, especialmente no caso concreto, um novo colorido a

dimensao do direito definido abstratamente pelos demais poderes.

Especificamente na formulagédo e execuc¢do de politicas publicas, esta crise se
torna muito maior diante do crescente abandono, pelos representantes eleitos,
do contrato celebrado com os eleitores de representacdo de suas vontades,
passando a agir, muitas vezes, segundo a ldgica da vantagem pessoal,
fortemente influenciada pelas necessidades dos fortes grupos econdmicos,
tendo Dal Bosco afirmado que:

A crise de participacao popular das decisdes que definem politicas
publicas esta presente na grande maioria dos paises, os quais
prevéem, em suas Constituicdes, basicamente, um modelo de
democracia procedimental, ou conjunto de regras para a formacéo e
renovacdo de governos representativos. Os representantes eleitos,
mesmo nos sistemas em que o mandato néo € livre, ou seja, pertence
ao partido pelo qual se elegeu, conseguem desvincular-se do
“contrato implicito” que celebram com seus eleitores, e passam a
defender politicas muito diversas e até contraditérias aquelas
prometidas ao momento da eleicdo. E, quando os governos detém
maioria nos parlamentos, o poder legislativo acaba exercendo o papel
de mero espectador das apostas governamentais, sem contar que,
em muitos casos, o Parlamento € ignorado pelo Executivo em
questdes fundamentais, como o controle de execucdo or¢camentaria,
ou a aprovacao do envolvimento do pais em operacBes militares.
(DAL BOSCO, 2008, p. 250)
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E o que Gerardo Pisarello (2003, p. 129-131) denominou de “democracia
elitista”. Para o autor espanhol, o argumento utilizado pelo Estado nos anos 70
para garantir a “governabilidade” reduziu a democracia, que agora se pretende
manter limitada através de uma ideologia hegemdnica neoliberal, de ambito
internacional, que utiliza a democracia como regime desejavel, até o ponto que
consiga manter a “governabilidade” da economia capitalista. Para tanto, deve-
se conter a participacdo da sociedade na construcéo politica do Estado, que s6
se torna esperada na época eleitoral, quando, através de grandes campanhas
midiaticas financiadas por fortes grupos econémicos, a opinido publica é
profundamente influenciada, realimentando todo o processo castrador.

Esta atuacado judicial, por certo, provoca zonas de tensdo com o0s demais
poderes, sendo, freqientemente, invocados argumentos contrarios a atuacao
judicial no ambito politico. E que se entende, muitas vezes, ser este um local
improprio para a atuacao judicial, o que se pretende confrontar neste presente
estudo, pois ndo ha mais como manter o direito e a politica em compartimentos
estanques, sendo exigido pelo Estado de direito um entrelagamento de
legitimidade (HABERMAS, 2003a, p. 169 e ss.).

Os criticos da atuacéao judicial no campo politico fundamentam a sua objecéo
na falta de sustentagdo constitucional, na feicdo contra-majoritaria e
antipopular, que se revelaria pela falta de legitimidade democratica do poder
Judiciario neste tipo de atuacéo, e pela inexisténcia de valores constitucionais
substantivos a serem promovidos ou interpretados (SAMPAIO, 2002, p. 60 e
61)*.

O préprio José Adércio Leite Sampaio (2002, p. 61 e ss.) é quem enumera e
analisa os 11 (onze) argumentos apresentados pelos defensores dos tribunais
da jurisdicdo constitucional e de seu papel de garante de Constituicdo que

seriam:

* Também Ana Paula de Barcellos (2008, p. 118-128) procurou apresentar e analisar as
criticas a atuacdo do Poder Judiciario no controle de atividade politica, no caso de politicas
publicas, sendo por ela sistematizado como critica da teoria da Constituicao, critica filoséfica e
critica operacional.



50

“a necessidade de reequilibrar os poderes constitucionais no welfare
state (1) e de compensar o déficit de legitimidade da prética politica
(2), por meio inclusive do reexame das razdes do legislador (3); o
entrelacamento entre maioria parlamentar e a competéncia dos
tribunais, para além do seu controle pelo Legislativo (4); o respeito
das regras do jogo democratico (5); a promocdo dos direitos
fundamentais (6); a posicédo privilegiada do juiz constitucional (7); a
argumentacdo como legitimidade (8); a legitimidade extraida do
status quo e dos efeitos produzidos pelas decisdes (9); as
justificativas deontologicas (10) e dogmaticas (11).

N&o desconsiderando qualquer argumento, mas buscando adotar uma
estratégia para o desenvolvimento deste estudo, até mesmo em razdo das
constatacbes de Dworkin (2007a, p. 1X) e de Habermas (2003a, p. 298),
pretende-se focar sua andlise nos argumentos da aparente violacdo da
“separacdo de poderes” e da falta de legitimidade democratica do poder
Judiciario, tidos como vitais para a atuacao de uma jurisdicdo constitucional
que esteja vinculada com o0s seus propositos de protecdo e realizacdo dos

direitos fundamentais.

Assim, 0 exame que se passa agora a fazer pretende estabelecer um dialogo e
uma relacdo de finalidade entre os argumentos da aparente violacdo da
“separacdo de poderes” e da falta de legitimidade do poder Judiciario com a
concretizacao dos direitos fundamentais.

2.4.1 Limitacdo de poderes: resgate e reconstrucdo da teoria da “separacao de

poderes”

Inicialmente, ao se falar em teoria, ou principio, da “separacdo de poderes”, €
preciso esclarecer que, na verdade, ndo existe uma “separacao de poderes” do
Estado, mas sim uma diviséo funcional do seu poder, podendo ser encontrado
em Nuno Picarra (1989, p. 13) os ensinamentos iniciais sobre este principio,

que para ele:

[...] pressupBe uma distingdo material das func¢des estaduais,
devendo o desempenho de cada uma delas caber a um 6rgao ou
grupo de Orgaos especifico, independente dos demais; que esta
distincdo material das funcdes estaduais e a separacao orgéanico
pessoal nela fundada se pautam ndo s6 por preocupacfes de ordem
juridico-dogmatica mas também ou, sobretudo, por preocupacdes
garantisticas: pretende-se que nenhum desses 6rgdos chegue a
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controlar, por si s0, a totalidade do poder do Estado; que a entrega de
cada uma das fraccbes em que o poder politico seja dividido a
diversos érgdos ha-de fazer com que cada um constitua perante o
outro um freio e simultaneamente um contrapeso, prevenindo-se
assim a concentracdo e o abuso do poder, a favor da liberdade
individual.?®

Na andlise histérica da criacdo deste principio, pode-se dizer que o que se
pretendia desde o inicio com a sua idéia era impedir a concentragdo do poder
nas maos de uma s6 pessoa ou de um grupo restrito, criando-se um controle

eficiente que viesse garantir as liberdades individuais do cidadao.

Ndo adentrando no movedico terreno da autoria deste principio, o que pode
nos remeter até mesmo a Aristoteles®®, mas sabendo que esta “ndo é, porém, a
primeira realizacédo histérica de divisdo do poder” (MIRANDA, 2004, p. 374), é
preciso entender que tal teoria ganhou notoriedade, nos séculos XVII e XVIII,
com John Locke e, mais precisamente, com Montesquieu, tendo J. W. Gough
(1992, p. 183) afirmado que:

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

De se observar que, naquela época, 0 mundo passava por grandes mudancas,
tendo o periodo do Medievo se encerrado, com posterior inauguracdo do
Estado Moderno, que teve inicio com o Estado absoluto, concentrado nas
maos do Rei, 0 que contrariava o interesse de uma classe, a burguesia, que

crescia em influéncia, poder e riqgueza, e que necessitava garantir a sua

> Neste mesmo sentido até mesmo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007, p. 130) quando
afirma que “essencialmente, a “separacdo de poderes” consiste em distinguir trés fungfes
estatais — legislacao, administracdo e jurisdicdo — e atribui-las a trés 6rgéos, ou grupos de
Orgdos, reciprocamente autbnomos, que as exercerdo com exclusividade, ou ao menos
E)ereponderantemente_." _ N _ o

Em sua obra Politica, Aristoteles divide as fungdes do Estado em deliberante (que consistia
na tomada de decisfes fundamentais), executiva (referente a aplicacdo pelos magistrados
dessas decisfes) e judiciaria (consistente em fazer justica), ndo tendo, porém, apresentado o
exercicio de tais fungdes por 6rgdos independentes e especializados, o que o diferencia
essencialmente do pensamento atual.
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liberdade para continuar se expandindo, ndo encontrando mais espaco,
portanto, o controle estatal sobre as suas atividades?’.

Esta concentracao axial de poder na figura de um Unico homem, ou grupo, nao
se encaixava nos propositos da burguesia, que lutou, através das revolugdes
iluministas, por maiores conquistas, determinando o fim de uma era, a dos
Estados absolutos, e a inauguracdo de uma nova, a do Estado liberal. Este
Estado foi erguido sob a égide do culto a racionalidade, tendo alguns
pressupostos fundantes, como a separacdo de poderes e o0 principio da

legalidade.

Tanto para John Locke quanto para Montesquieu (2000, p.166), a idéia
norteadora era a de que o poder tende a se corromper onde ndo encontra
limites. Tal idéia se expandiu por toda a Europa, tendo, posteriormente,
encontrado campo fértil também nos Estados Unidos da América e em todo o

ocidente.

Os pensamentos de John Locke?®, fortemente influenciados pelos ares politicos
ingleses da época, concentravam-se na concepcao de que 0s poderes
deveriam atuar segundo a lei (rule of law), necessitando haver uma separacéo
de poderes para que se pudesse resguardar a liberdade. Por isso mesmo, o
poder Legislativo seria 0 poder mais elevado, por fazer as leis, através de
representantes eleitos, o que ndo ocorria com o poder Executivo, entregue nas
maos do monarca, que, por isso mesmo, deveria ser controlado. Na idéia de
Locke, o poder Judiciario seria um Orgao pertencente ao poder Executivo, ndo
possuindo independéncia, razdo pela qual a sua separacdo de poderes se
restringia ao poder Executivo e ao poder Legislativo.

Importante registrar que, mesmo fornecendo argumentos cientificos politicos

para o fortalecimento da burguesia/poder Legislativo em desfavor do rei/poder

2" Jorge Miranda (2004, p. 374) esclarece que “a idéia de separacdo de poderes vem, desde os
séculos VXII e XVIII, em reaccdo contra o absolutismo monarquico e associada a filosofia
E)Boll'tica iluminista e liberal”.

O conceito de Locke sobre a “separacdo de poderes” se encontra inserida na sua obra
Segundo tratado sobre o governo civil.
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Executivo, John Locke (2003, p. 181) atribuiu a este um poder denominado de
“prerrogativa”. Conforme Oswaldo Palu (2004, p. 45), esta “prerrogativa’ seria
“o poder de fazer o bem publico sem se subordinar a regras”, inclusive se
opondo as leis existentes, justificado pela necessidade de agilidade nas

atitudes que deveriam ser tomadas pelo poder Executivo.

Para Locke (2006, p. 185):

No dominio da prerrogativa surge sempre a velha pergunta: quem
julgara se este poder estd sendo usado de modo legitimo?
Responderei: entre um Poder Executivo permanentemente possuindo
semelhante prerrogativa e um Legislativo que depende da vontade
dele para reunir-se, ndo pode haver juiz na terra; como também nao
pode existir nenhum entre o Legislativo e o povo, se o Executivo ou 0
Legislativo, quando uma vez obtiverem o poder, proponham-se a
escraviza-lo ou destrui-lo ou passem a fazé-lo. Nisso o povo ndo tem
outro remédio, como em outros casos em que nao ha juiz na terra,
senao apelar para o céu”.

Num estagio mais avancado da teoria, Montesquieu desenvolve suas idéias
pensando na liberdade proporcionada aos cidadaos, sendo motivo de mencao
na obra do prof. Jorge Miranda (1997, p. 162-163), que assinala que
“MONTESQUIEU constréi a sua doutrina pensando na liberdade; a separacao

de poderes é uma garantia da liberdade, porque, contra o poder s6 o poder”.

Uma das grandes distincbes do pensamento de Locke e do pensamento de
Montesquieu é o reconhecimento da existéncia independente do poder
Judiciario®, sendo que a idéia da separacéo de poderes seria necessaria para
manter o equilibrio entre os poderes legislativo, executivo das coisas que
dependem do direito das gentes (executivo) e 0 executivo das coisas que
dependem do direito civil (judiciario). O pensamento era de evitar a corrupgao e
a dominacdo e assegurar a liberdade, que estaria diretamente ligada a
legalidade, pois, segundo Montesquieu, “a liberdade € o direito de fazer tudo o

que as leis permitem” (MONTESQUIEU, 2000, p. 166-167).

? Eros Grau afirma que: “O alinhamento procedido, das colocacdes de Locke e de

Montesquieu, permite-nos verificar que o primeiro propde uma separacdo dual entre trés
poderes — o Legislativo, de um lado, e o Executivo e o Federativo, de outro — e 0 segundo
sugere nao a divisdo ou separacdo, mas o equilibrio entre trés poderes distintos — o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario. (GRAU, 2005, p. 233)
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Entretanto, de se registrar que, para Montesquieu (2000, p. 169), o poder de
julgar era nulo, por ser o mais débil dos trés poderes, uma vez que a lei feita
pelo poder Legislativo seria sempre justa, na esteira da idéia do rule of law, e
de que o juiz seria a mera boca da lei, ndo podendo Ihe conferir interpretacéo
prépria, sendo que o poder de controle sobre a lei seria exercido pela parte dos
nobres que compunham o poder Legislativo.

Muito embora Montesquieu falasse em separacédo de poderes, € preciso ter em
mente que: primeiro, quando falava em separacdo de poderes, dizia na
verdade sobre separacéo de funcdes, por ser o poder uno® e; segundo, néo
queria, certamente, estabelecer uma separacdo total de poderes, mas uma
coordenacdo de poderes, no sentido de que 0s mesmos exerceriam suas
funcdes em conjunto, equilibrando-se para garantirem a liberdade dos
cidaddos. Isto € demonstrado pela propria disposicdo do capitulo VI, do Livro
Xl, da obra de Montesquieu, quando dos 77 paragrafos ali existentes, somente
06 (seis) tratam da separacdo de poderes, versando os demais sobre a sua

descricéo da coordenacao de poderes (PALU, 2004, p. 49).

A idéia politica de Locke e de Montesquieu ganhou forca nos paises europeus,
firmando-se como um dos mais importantes pilares do Estado liberal e do
constitucionalismo moderno (MIRANDA, 2004, p. 375), tendo surgido a
expressao “separacdo de poderes” com a Constituicdo Francesa de 1791 e
com a Declaracdo de Direitos de 1789, que diz em seu artigo 16 que “toda
sociedade que ndo assegura a garantia dos direitos nem a separacdo de

poderes ndo possui constituicao”.

Foram os Estados Unidos, num momento mais avangado de aplicacdo da
teoria da separacdo de poderes, baseados em sua propria experiéncia
histérica, que chegaram definitivamente ao “judicial review of legislation”, sendo

o poder Judiciario inserido no papel de “controlador” do poder Legislativo e do

% Mesmo Manoel Gongalves Ferreira Filho ja disse que: “N&o ha, nem pode haver, Estado sem
poder. Este é o principio unificador da ordem juridica e, como tal, evidentemente, € uno.”
(FERREIRA FILHO, 2007, p.133)
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poder Executivo, na guarda e defesa da Constituicdo, aprimorando-se o
sistema de freios e contrapesos.

Nos dizeres do Prof. Dalmo de Abreu Dallari (1995, p. 184-185):

O sistema de separacdo dos poderes, consagrado nas Constituicdes
de quase todo o mundo, foi associado a idéia de Estado Democratico
e, deu origem a uma engenhosa constru¢cao doutrinaria, conhecida
como sistema de freios e contrapesos. Segundo essa teoria 0s atos
gue o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos gerais
ou sao especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo
poder legislativo, constituem-se a emissdo de regras gerais e
abstratas, ndo se sabendo, no momento de serem emitidas, a quem
elas irdo atingir. [...] S6 depois de emitida a norma geral € que se
abre a possibilidade de atuacéo do poder executivo, por meio de atos
especiais. O executivo dispde de meios concretos para agir, mas esta
igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos
0S seus atos estdo limitados pelos atos gerais praticados pelo
legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos poderes surge a
acao fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a
permanecer nos limites de sua respectiva esfera de competéncias.

E preciso compreender que o conteido da teoria da separacdo de poderes
evoluiu desde a sua sistematizacdo, ganhando contornos mais especificos em
cada sociedade onde é aplicada®!, fortalecendo a idéia do principio como meio
e ndao como fim, mas ndo de modo a desfigura-lo, ndo retirando aquilo que Ihe

é essencial, sendo esta a observacédo de Ferraz (1994, p.16):

E certo que a doutrina da separacéo de poderes, na sua interpretacéo
e aplicacdo, evoluiu desde os dois séculos de sua formulacao,
passando de uma concepcao rigida da distincdo dos poderes para
uma flexibilizacdo cada vez mais acentuada das clausulas-
parAmetros. E certo, também, que mesmo na perspectiva de
Montesquieu, a teoria da separacao de poderes ja vinha claramente
interpretada em sentido evolutivo. A separacdo de poderes ndo era
um fim em si mesmo, mas uma receita politica que propugnava impor
limitacdes ao poder. [...] Ora, se 0 principio sobrevive no texto
constitucional, e é proclamado enfaticamente, deve ser preservado
em sua esséncia, ainda que no particular venha a ser adaptado as
circunstancias histéricas do momento.

Para esta autora, que afirma que as clausulas-parametros da teoria da
separacao de poderes nas constituicdes presidencialistas séo a independéncia
e a harmonia entre poderes, a indelegabilidade e a inacumulabilidade, ainda

%! Sobre o tema, de se registrar que o ex-ministro do STF Sepulveda Pertence proferiu voto
esclarecedor na ADI 183/MT, DJ 31/10/1997, p. 55-540.
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gue houvesse a evolugéo e a adaptacao da teoria da separacédo de poderes em
cada contexto histérico, a utilizagdo desta teoria sO seria vélida caso se
mantivesse a limitacdo do poder e a garantia das liberdades como fim ultimo
por ela visado (FERRAZ, 1994, p. 17).

A analise da evolucéo da teoria da separacdo de poderes proposta por Ferraz

(1994, p. 17-18) apresenta trés etapas:

Assim, passados mais de dois séculos desde a sua formulacado, a
doutrina de Montesquieu ainda se apresenta valida no seu essencial,
mas num contexto e espaco completamente outros. De uma estrita
separacao de poderes, a receita politica de Montesquieu evolui, numa
segunda fase, para uma separacdo atenuada pelos freios e
contrapesos, desembocando numa terceira fase de interferéncias,
mais ou menos acentuadas mas sempre limitadas, entre poderes.

Este progresso no conteludo desta teoria perpassa pela prépria idéia da
evolucdo das dimensbes dos direitos fundamentais, numa percepcdo de
Estado democratico de direito, e ndo mais como meramente Estado de direito,
no sentido de ser essa teoria instrumento® para a concretizacdo de todos 0s
direitos fundamentais®. Impede-se, com isto, a sua visualizacéo limitada de
mera garantidora dos direitos de 12 dimensao, que tratavam, como se sabe,
daqueles direitos referentes a liberdade dos cidadaos, que, por razdes
histéricas (feudalismo, absolutismo), queriam que o Estado tivesse uma
atuacdo bem restrita, de modo a nao interferir na maior parte das questdes

particulares dos individuos.

E nesse sentido que Jean Carlos Dias (2007, p. 91) afirmou que:

A separacdo de poderes estd duplamente comprometida com a
formacao de um mecanismo de autocontrole politico e também para

s Segundo observacao de Claudio Ari Mello (2001, p. 274): “De fato, a separagdo de poderes e
0s demais elementos constitutivos da organizac@o estatal somente tém sentido enquanto
pecas — fundamentais, é verdade — do sistema de protecdo dos direitos fundamentais
assegurados na Constituicao; a divisdo ndo tem um fim em si ou tampouco pode autorizar a
invocacdo da comodidade do exercicio das funcbes governamentais contra o objetivo da
arantia dos direitos”.

® O prof. Américo Bedé Freire Junior ja afirmou (2005, p. 38): “Nesse diapasdo, deve ser
frisado que nédo apenas os direitos da primeira geracdo devem ser protegidos pela separacao
dos poderes, mas todas as geracdes dos direitos fundamentais, ja que uma das caracteristicas
dos direitos fundamentais € a sua indivisibilidade. Todas as dimensGes dos direitos
fundamentais, portanto, podem (devem) ser protegidas pelo principio em comento”.
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possibilitar uma ampla especializacdo dos ramos estatais, a fim de
promover a devida resposta estatal as demandas sociais.

Pode-se dizer que a Constituicdo brasileira de 1988 teve forte influéncia do
modelo americano de separacdo de poderes, com freios e contrapesos,
estando presente no seu art. 2° o principio fundamental da separacdo de
poderes, que se tornou clausula pétrea no art. 60, § 4°, lll, encontrando-se o

Brasil, atualmente, na terceira fase da evolucao da teoria de interferéncias.

Ocorre que, mesmo tendo a teoria da separacdo de poderes alcancado
aceitacdo na grande maioria dos paises ocidentais do globo, ndo se pode
deixar de registrar que a mesma tem sido objeto de inGmeras criticas**,
chegando alguns até mesmo a afirmar que o dogma de triparticdo de poderes
se encontra superado®, uma vez que o momento politico atual clama por

novas funcdes do Estado e reavaliacdo daquelas ja existentes.

De todas as criticas ja feitas a esta teoria®®, a principal a ser analisada
atualmente € aquela afirmada pela prof2. Vera de Araujo Grillo (1994, p. 119)
de “que, se a separacdo dos poderes, como teoria e como pratica, tem
permanecido nas Constituicbes de varios Estados como aval da democracia e
das liberdades individuais, nem sempre tem conseguido impedir que surja a
concentracdo de poderes”, sendo esta uma violacdo séria ao seu ndcleo ideal,
que almeja o banimento desta centralizacdo de fungdes, motivando, inclusive,
importantes pensadores brasileiros a defenderem o sistema de governo

parlamentarista como solucdo para a concentracéo indesejada®’.

% Estas criticas estdo bem detalhadas na obra de José Adércio Leite Sampaio (2002, p. 425-
431), para quem: “Essas criticas todas, associadas a inquestionabilidade de um esquema
tripartido que obscurece o sentido funcional de uma teoria que visa, a um s6 tempo, promover
a ascensao de uma nova classe ao poder, garantir a eficiéncia, técnica e politica, do governo, a
limitacdo de seus poderes e, com isso, proteger a liberdade dos cidaddos, notadamente a
salvaguarda da esfera de autonomia privada ou do livre desenvolvimento de sua
Esersonalidade, revelam bem o lado mitico do principio da divisdo dos poderes”.

Sobre o assunto, TAVARES, André Ramos. A superacgdo da doutrina tripartite dos “poderes”
do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, v. 29, out./dez. 1999, ano 7,
p. 66-71 e MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo Ill. 52 edi¢do. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 380-386.

% Sobre essas criticas, salutar a leitura de Dalmo de Abreu Dallari (1995, p. 185-187).

%" paulo Bonavides (2004, p. 86) defende que: “o sistema parlamentarista contemporaneo, que
remove a pretensa incomunicabilidade dos poderes, que impde a supremacia do Legislativo e
constitui ordem qualitativamente superior de organizagdo politica do Estado, € o sistema que
mais se compadece com a moderna protecdo constitucional da liberdade, protecdo que deixa
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Em razéo dessa crise é que tem se reavaliado o papel do poder Judiciario, ndo
de forma a invadir atribuicdes dos demais poderes, mas de cumprir com 0 seu
papel constitucional de velar pelos direitos consagrados na Constituicdo de
1988, num processo natural de amadurecimento democrético do poder politico
do Estado®.

Se, na formacédo desta teoria, o Bar&o francés via o poder Judiciario como um
poder estéril, mero reprodutor das regras anteriormente ditadas, hoje esta ndo
pode mais ser a interpretacdo da funcdo desse poder. Ainda mais
considerando o status constitucional alcancado no controle exercido pelo STF
sobre os demais poderes, principalmente no controle de constitucionalidade
dos atos normativos, sendo este Tribunal, inclusive, elevado, por alguns, a

categoria de novo poder®.

E certo que a reavaliacio dessa atuacido do poder Judiciario, em consonancia
com os ditames constitucionais, podera causar algumas zonas de tensao,
porém o que precisa ser ressaltado € aquilo que o prof. Américo Bedé Freire
Janior (2005, p. 37-38) afirmou com maestria, quando disse que:

H4&, portanto, em nosso pais uma separacdo de funcdes e ndo de
Poderes, até porque na verdade todos os “poderes” estdo abaixo da
Constituicdo. [...] Constatamos, assim, ser um arrematado absurdo
apontar o principio da separacdo dos poderes como entrave a
efetivac@o de direitos fundamentais, uma vez que tal interpretaco
aniquila a efetividade (correta aplicagdo) da separagéo dos poderes.

de ser preponderantemente juridica (democracia presidencialista) para se tornar politica,
dissolvendo, contudo, a antinomia Estado-individuo”.

%8 Jorge MIRANDA (2004, p. 384-385) destaca em sua obra os motivos pelos quais a teoria da
separacdo de poderes continua a ser exigida pelo Estado de Direito, ndo mais como no
liberalismo, mas por razdes de independéncia dos tribunais e de criacdo de mecanismos de
fiscalizacdo ou de controle interorganico (e intraorganico), dentre outros. Afirma que “o principio
da separacdo de poderes vai, pois, permanecer como principio de organizagdo Optima das
funcBes estatais, de estrutura orgénica funcionalmente adequada, de legitimacdo para a
decisdo e de responsabilidade pela decisdo”. Sobre o tema, ver ainda a andlise da autofagia
entre os poderes em STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cdo constitucional e hermenéutica: uma nova
critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

%9 «p idéia de um Tribunal Constitucional e suas decorréncias, especialmente as funcdes que
este assume no contexto contemporéneo do Estado Constitucional, impede que se possa
manter a estrutura classica da triparticdo de poderes. [...] O Tribunal Constitucional € um
“poder” ao qual se reconhecem, atualmente, amplas fung¢@es, [...] como a de governo e a
legislativa”. (TAVARES, 2005 p. 174-175)
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Porém, nao se deve falar que o controle judicial de atos dos demais poderes
poderia vir a quebrar a harmonia entre os poderes, pois conforme afirmado por
Valter Santin (2004, p. 223):

A harmonia entre os Poderes ou érgdos publicos ndo fica afetada
pelo controle judicial, porque o Judiciario esta em consonancia com a
primazia do direito no Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput,
CF) e cumprindo integralmente com a sua funcédo jurisdicional na
hip6tese de lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV, CF), o principio
da inafastabilidade jurisdicional ou de acesso a Justica.

A participacdo direta do poder Judiciario na efetivacdo dos direitos
fundamentais violados, de qualquer forma, pelos demais poderes é condicao
vital para a sobrevivéncia do Estado democratico de direito*®, ndo podendo
mais se ter uma atuacdo destes poderes sem o devido controle exigido pelo

préprio principio da “separacéo de poderes” e pela Constituicdo.**

Especialmente em temas envolvendo politicas publicas, a teoria da “separacéo
de poderes” deve ser devidamente compreendida, para que os direitos
fundamentais sejam efetivamente protegidos, havendo, no sistema
constitucional brasileiro, uma grande miscigenacdo das funcdes dos poderes, o
gue demonstra que as atividades desenvolvidas por um ndo |he pertencem
absolutamente, sendo esta a manifestacdo de Rodolfo de Camargo Mancuso, a

saber:

"No modelo juridico-politico brasileiro isso € bem evidente, bastando
considerar que o Legislativo ... julga o presidente, o vice-presidente
da Republica e os ministros do STF nos crimes de responsabilidade
(CF, art. 52, | e Il); que o Judiciario ... administra, quando promove a
organizacdo de seus servicos (CF, art. 96 e incisos e art. 125); que o

“° Com Habermas (2003, p. 216) entendemos que “a diferenciacdo institucional que se

expressa ha constituicio de poderes separados tem por finalidade amarrar a aplicagdo do
poder administrativo ao direito normatizado democraticamente, de tal modo que o poder
administrativo sO se regenera a partir do poder comunicativo produzido conjuntamente pelos
cidadaos”.

“1 Nuno Picarra (1989, p. 262) bem esclarece a importancia do atual conteddo do principio da
separacdo de poderes ao afirmar que “ganha progressiva importdncia na actualidade o
entendimento do principio da separacdo dos poderes como principio de organizacdo 6ptima
das funcdes estaduais, cujo contributo tem sido significativo para a determinacéo do seu valor
normativo. Ele vai no sentido de precisar a capacidade do principio para fornecer critérios de
solucdo quanto a exacta delimitacdo de competéncias entre 0s 06rgdos constitucionais,
sobretudo em casos tdo problematicos como o direito judicial, o controlo jurisdicional da
discricionariedade administrativa e dos varios tipos da chamada discricionariedade imprépria, a
inconstitucionalidade por omisséo e o instituto dos assentos”.
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Executivo ... legisla, quando edita medidas provisérias (CF, art. 59, V,
e art. 62). Essa evidente interacdo e complementaridade entre as
funcBes e atividades do Estado contempordneo mostra a sem-razao
do argumento que (ainda) pretende erigir a classica separacao dos
poderes em obstaculo a ampla cognicdo, pelo Judiciario, dos
guestionamentos sobre as politicas publicas" (MANCUSO, 2002, p.
777)

Esta releitura da teoria da separacdo de poderes trata de necessario avango
para os problemas do Estado contemporaneo, que clama por maiores, e
melhores, sistemas de controle dos poderes (fungcbes) publicos, diante, até
mesmo, da multifuncionalidade adquirida por este Estado. Almeja-se, assim,
preservar a forca normativa** do instrumento politico maior do Estado, ou seja,
a sua Constituicdo, com afastamento da idéia da “folha de papel” alertada por

Lassale®.

2.4.2 Da legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional

Na medida em que o poder Judiciario passou a desempenhar atividades que
antes |he eram inconcebiveis, libertando-se das amarras do paradigma do
constitucionalismo liberal, com atuagdo em &reas sensiveis, como a de controle
de constitucionalidade das leis e a de controle das proprias politicas publicas,
pode-se verificar o crescimento vertiginoso de rejeicdo deste novo
posicionamento, sendo que a caréncia de legitimidade democratica seria um

dos principais motivos para essa rejeigao.

Freqlentemente, o argumento da legitimidade democratica é levantado como

6bice de atuacdo da jurisdicdo constitucional®

, Sob a alegacdo de que os
juizes careceriam do manto popular eletivo para o desempenho desta nova
competéncia. Cabe analisar, assim, a pertinéncia da atividade desenvolvida

pelo poder Judiciario no ambito da jurisdicdo constitucional, confrontando-a

2 Sobre o tema, HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 1991.

3 LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 22 ed.. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988.

* Neste ponto, importante esclarecer que se adota neste trabalho o conceito sincrético
proposto por José Adércio Leite Sampaio para quem a jurisdicdo constitucional seria
identificada como “uma garantia da Constituicao, realizada por meio de um 6rgéo jurisdicional
de nivel superior, integrante ou ndo da estrutura do Judiciario comum, e de processos
jurisdicionais, orientados a adequacdo da atuacdo dos poderes publicos aos comandos
constitucionais, de controle da “atividade do poder do ponto de vista da Constituicdo”, com
destaque para a protecéo e realizacdo dos direitos fundamentais” (SAMPAIO, 2002, p. 23).
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com o paradigma do Estado democrético de direito, sob a perspectiva,
principalmente, da efetividade dos direitos fundamentais. Esta tensdo gerada
entre a atividade judicial constitucional e a democracia € bem observada por
Claudio Pereira de Souza Neto ao constatar a necessidade de uma intricada

justificagéo, afirmando que:

Tem sido bastante discutida, como se sabe, a relacdo entre
democracia e constitucionalismo. A possibilidade de o judiciario
substituir, na producdo de normatividade, o legislativo e o executivo,
legitimados pelo voto popular, exige, efetivamente, uma justificacdo
complexa. (SOUZA NETO, 2003, p. 1)

E possivel constatar, j& em Rosseau, a tensdo causada pela possibilidade de
desempenho de certas atividades pelo poder Judiciario, quando este fildsofo se
mostrava preocupado com uma espécie de tirania, a dos juizes, tendo afirmado
que uma das maiores ameacas a soberania popular decorreria da incessante
acdo dos magistrados (governo), que, com suas vontades particulares,
comprometeriam a vontade geral (ROSSEAU, 2002, p.91-92).

A idéia de caréncia de representacdo popular para o exercicio de atividades
afetas diretamente aos demais poderes, somada a de falta de preparo técnico
especifico para o desempenho de tais funcdes, sempre foram fortes
argumentos obstaculizadores de uma atividade judicial mais comprometida

com a efetividade das promessas constitucionais.

Por desempenhar a sua funcdo num sistema de “diplomacao” diferenciada, a
margem do processo politico eleitoral, submetido ao império da ideologia liberal
de mera declaracdo da vontade da lei, o poder Judiciario ficou, por um longo

periodo, restrito a uma atuagédo secundaria no constitucionalismo moderno.

N&o que isso, por de tudo, tenha lhe sido imposto contra a sua propria vontade.
Ainda hoje, pode-se encontrar, dentro do proprio corpo de magistrados
brasileiros, um nucleo duro de profissionais que refutam tenazmente a idéia de
uma atuacao mais construtiva, sob a alegacao, até mesmo, de despreparo e de

impossibilidade de realizacao das atividades afetas aos demais poderes.
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Entretanto, negar o status constitucional adquirido pelo poder Judiciario no
atual paradigma do Estado democrético de direito € um retrocesso que nao
encontra respaldo no processo evolutivo social do discurso racional. Ndo ha
como negar, na esteira dos ensinamentos de Gisele Citadino (2003, p. 17), que
o poder Judiciéario se tornou, no atual paradigma constitucional, “um tipo inédito

de espaco publico™.*®

Na evolucdo constitucional das funcbes exercidas pelo poder Judiciario, a
legitimidade democréatica da jurisdicdo constitucional adquire contornos
dindmicos, que ndo podem ser restringidas a idéia estatica da decisdo tomada
pela maioria democratica hum momento presencial unico, sendo necessario
compreender o real papel desta atividade, pois, do contrario, “a jurisdicdo
constitucional dificilmente poder4 ser considerada instituicdo democratica”
(MORO, 2004, p. 115). E importante que se diga que isto ndo enfraquece a

democracia, mas, sim, a fortalece.

Necessario, assim, entender que todas as decisdes populares, sejam elas
democréticas ou ndo, se submetem a Constituicdo, que é fruto de um processo
democratico qualificado. A defesa dos direitos fundamentais elencados no texto
constitucional, mesmo por uma instituicdo publica que ndo seja eleita

diretamente pelo povo, ndo pode, por isso, ser tomada como anti-democratica.

Pontua-se, ainda, que ndo se pode desconsiderar que o poder Judiciario
brasileiro também possui, de certa forma, certo grau de representatividade
democratica eletiva, por serem os membros do Supremo Tribunal Federal
escolhidos pelos representantes populares, o que por si sO, também néo
soluciona a questdo a ser enfrentada, uma vez que juizes eleitos num processo
democratico aberto ao voto popular ndo possuem legitimidade absoluta para
proferirem decisfes injustificaveis e inaceitaveis, destituidas de um grau de

racionalidade minimamente aceitavel, o que demonstra que a legitimidade

%> Comentando a evolucdo do Estado de direito, Lenio Luiz Streck afirma que o Judiciario
surge, no Estado democrético de direito, como uma “alternativa para o resgate das promessas
da modernidade, onde 0 acesso a justica assume um papel de fundamental importancia,
através do deslocamento da esfera de tensédo, até entdo calcada nos procedimentos politicos,
para os procedimentos judiciais” (STRECK, 2007, p. 39-40).
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democratica ndo se resolve pelo simples argumento da vontade do povo, até
mesmo pelo fato de que, como sabemos, a expressao “povo” se trata de um
palavra “gorda”, que apresenta a possibilidade de se fundir com a vontade de

um dnico lider*®, o que demanda uma melhor investigacao.

Com Peter Haberle (2002, p. 36-40), aprende-se que a democracia hao se
encontra presa a uma dimensdo meramente formal de representatividade
eletiva, desenvolvendo-se também através de “formas refinadas de mediacéo
do processo publico e pluralista da politica e da praxis cotidiana, especialmente
mediante a realizagdo dos Direitos Fundamentais”. Este dilema n&o se resolve
somente pela eleicdo dos juizes, mas por uma ampliagcdo dos intérpretes que
busquem um desenvolvimento da interpretacdo das normas constitucionais, de

forma a se garantir os direitos fundamentais de um povo.

E a prépria Constituicdo®’, estabelecida num processo democréatico qualificado,
que garante a legitimidade democratica de atuacéo da jurisdicdo constitucional.
De outra forma, a jurisdicdo constitucional retira sua legitimidade formal da
propria Constituicdo e material da prote¢cdo do Estado de direito e dos direitos
fundamentais (MIRANDA, 1995, p. 95).

Com Maurizio Fioravanti (2001, p. 142-164) aprendemos que existe, no
constitucionalismo moderno, uma tensao constante entre democracia e
constitucionalismo, até mesmo em relacdo a idéia de um governo limitado. O
que para muitos, em tempos outros, poderia ser tido como um choque absoluto
entre principios que se contrapbem frontalmente, é esclarecido por Menelick de
Carvalho Netto no sentido de que, embora exista esta relacdo de tenséo, a
mesma supde uma existéncia mutua de refinamento, pois 0s principios
constitucional e democratico, embora contrarios, ndo sdo contraditérios entre

si, guardando uma relacéo equipromordial e co-original. Para Menelick:

> Sobe o tema, ver: MULLER, Friedrich. Quem é o povo? S&o Paulo: Max Limonad, 1998.

4" Esclarece Jorge Miranda (2005, p. 127): “em estritos termos juridicos, a legitimidade do
Tribunal Constitucional ndo € maior, nem menor do que a dos 6rgdos politicos: advém da
Constituicdo. E, se esta Constituicdo deriva de um poder constituinte democratico, entdo ela
ha-de ser, natural e forcosamente, uma legitimidade democratica”.
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[...] a democracia s6 é demaocratica se for constitucional. A vontade
ilimitada da eventual maioria é ditadura, € a negacdo mesma da
prépria idéia de democracia. Do mesmo modo, ndo menos
dolorosamente, aprendemos que o0 constitucionalismo s6 é
constitucional se for democratico. (CARVALHO NETTO, 2003, p. 83)

O papel exercido pela jurisdicdo constitucional € o de proteger a soberania
popular (TAVARES, 2005, p. 497-502) que foi externada no corpo da
Constituicao, que nao deve ser violado por atos de particulares, de minorias ou
mesmo de maiorias, submetidos, todos eles, a vontade do poder constituinte,
devendo o poder Judiciario zelar pela sua integridade, mesmo diante de
processos democréaticos da maioria®®.

Pode-se, assim, afirmar que este “ativismo judicial™®

, também chamado por
alguns de “judicializacéo da politica™® ou “politizacdo da justica™* (TAVARES,
2005, p. 447-490), encontra sua legitimidade democratica no préprio texto da
Carta Magna, que emana a soberania popular constitucionalmente positivada,

sendo precisa a licado de Aury Lopes Junior quando afirma que:

A legitimidade democratica do juiz deriva do carater democratico da
Constituicdo, e ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma nova
posicédo dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua atuagéo
nao é politica, mas constitucional, e seu fundamento é unicamente a
intangibilidade dos direitos fundamentais. E uma legitimidade
democrética, fundada na garantia dos direitos fundamentais e
baseada na democracia substancial. (LOPES JUNIOR, 2004, p.73)

Esta atuacdo constitucional do poder Judiciario ndo pode, por si sO, ser tomada
como ilegitima, pois ela ndo elimina, por si s6, a construcao dialdgica exigida

contemporaneamente pelo pluralismo social.

“ Menelick de Carvalho Netto nos esclarece que: “o termo “democracia’, portanto, é uma
palavra sujeita as mais diversas manipulacGes e s6 € efetivamente sustentavel como tal se
incorporar no seu ambito semantico-conceitual minimo o constitucionalismo, como respeito as
minorias, sendo assim constitutivamente pluralista” (CARVALHO NETTO, 2001, p. 85).

° Tal nomenclatura guarda estreita relagdo com a histéria do direito norte-americano,
especialmente com o governo do Presidente Nixon, quando se travou uma verdadeira batalha
ideoldgica na Suprema Corte entre os juizes “ativistas” e os “conservadores”, liderados pelos
js%lizes Powell e Rehnquist, que haviam sido indicados por Nixon.

Dentre eles, Celso Fernandes Campilongo em sua obra Politica, sistema juridico e deciséo
£lfdicial. S&o Paulo: Editora Max Limonad, 2002, p. 57-63.

Hermes Zaneti Janior (2007, p. 152) é enfatico ao afirmar que “o problema da politizacdo do
Judiciario (governo dos juizes, judiciarismo, judicializacdo da politica, judiciocracia, ativismo
judicial, judicizacdo do fato politico) é, portanto, um falso problema, plantado pelo dogma
positivista da legalidade (a lei como fonte absoluta e irrefutavel do direito).



65

A andlise da questdo ndo pode ser restringida a um momento inicial, onde o
texto constitucional, primeiramente, confere a legitimidade democratica exigida.
Ao contrario, o exame critico da legitimidade democréatica da jurisdicdo
constitucional deve ocorrer no ambito do exercicio desta atividade jurisdicional.
E na apreciacdo dos limites que ganha relevo a discussdo do tema da
legitimidade democrética da jurisdigdo constitucional.

A democracia ndo pode ser vista como um instrumento de consenso popular
absoluto, o que ndo se obtém nem mesmo pelo classico sistema da
democracia direta. Atualmente, pode-se afirmar que 0s Unicos consensos
existentes sdo o da necessidade de se proteger o processo de deliberacéo
democratica da formac&o do consenso, com a tutela dos direitos fundamentais,
e o da obtencdo da melhor decisdo possivel, emitida pelo magistrado através
de uma argumentacgdo juridica capaz de demonstrar a melhor solu¢éo para o

caso concreto.

Esta legitimidade da jurisdi¢cdo constitucional se deve também, conforme licdes
de Lenio Luiz Streck, a decadéncia de dois grandes dogmas liberais na
realidade politico-constitucional contemporaneas, 0 da soberania do

parlamento e o da separacdo dos poderes, pois:

[...] @ soberania do parlamento e da intangibilidade e onipoténcia do
legislador parlamentario perdeu definitivamente terreno em favor da
concepcao da soberania e supremacia da Constituicdo e do carater
constituido e subordinado do Poder Legislativo, bem como da
convic¢cdo de que o principio da maioria ndo equivale a prepoténcia
nem pode traduzir-se na imunidade do Poder Legislativo e do
Executivo perante as violagbes da lei fundamental. A soberania do
parlamento cedeu o passo a supremacia da Constituicdo. O respeito
pela separagdo dos Poderes e pela submissao dos juizes a lei foi
suplantada pela prevaléncia dos direitos dos cidaddos face ao
Estado. A idéia base é a de que a vontade politica da maioria
governante de cada momento ndo pode prevalecer contra a maioria
constituinte incorporada na Lei Fundamental. (STRECK, 2002, p. 100-
101)

Pode-se, assim, afirmar que, na verdade, a discussao a ser travada se refere
menos a prépria questdo da existéncia ou ndo da legitimidade do poder
Judiciario, como ocorre até hoje nos Estados Unidos, e mais a extenséo desta

atuacdo judicial, como assim propala Renato Stanziola Vieira, quando,
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confrontando a legitimidade da jurisdicdo constitucional nos sistemas

constitucionais norte-americano e brasileiro, afirma que:

Neste particular comparativo, parece que a discussdo, no Brasil,
deveria ser tratada de modo inauguralmente diferenciado, pois ndo é
necessario se discutir a raiz da Jurisdicdo Constitucional brasileira a
partir de sua legitimidade ou ilegitimidade democratica, como se faz
até hoje, nos Estados Unidos da América. Pela simples razdo de que,
aqui, sempre se tratou de previsdo expressa constitucional, como se
viu, mesmo nos tempos ditatoriais que se sucederam a periodos de
democracia efetiva e respeito aos direitos dos cidaddos. (VIEIRA,
2008, p. 271)

Neste ponto, na procura pela virtude da atuagé&o judicial constitucional, ndo se
deve deixar nunca de lado a nocéo de que o poder Judiciario, ainda que tenha,
no Estado democratico de direito, alcado posicéo igualitaria com os demais
poderes, exerce um papel secundario na conducdo do regime democratico,
sendo providenciais as adverténcias de Sergio Fernando Moro, a saber:

Os juizes constitucionais precisam compreender o seu papel
secundario no regime democratico. Por sua maior responsabilidade
democrética, os principais encarregados da formulagdo das politicas
publicas sdo o Legislativo e o Executivo, ndo devendo o Judiciario
pretender substitui-los nessa fungdo. Nem toda controvérsia politica
pode, por outro lado, ser resolvida como questdo juridica, sendo
limitadas as respostas que podem ser fornecidas pela argumentacéo
juridica. O “fundamentalismo juridico” ndo é compativel com a
sociedade pluralista. (MORO, 2004, p. 155)

Resta assim se buscar estabelecer o equilibrio na balanca dos “poderes”,
considerando a legitimacdo democratica proveniente do papel contramajoritario
do Judiciario, numa construcdo que estabeleca uma forma de atuar
juridicamente em respeito as diversidades sociais comuns a era

contemporanea®?.

°2 Neste entendimento, proveitosa a declaracdo de Gustavo Binenbojm (2004, p. 246) de que
“a jurisdicdo constitucional é, portanto, uma instancia de poder contramajoritario, no sentido de
que sua funcao é mesmo de anular determinados atos votados e aprovados, majoritariamente,
por representantes eleitos. Nada obstante, entende-se, hodiernamente, que 0s principios e
direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, sao, em verdade, condicbes
estruturantes e essenciais ao bom funcionamento do proprio regime democratico; assim,
quando a justica constitucional anula leis ofensivas a tais principios ou direitos, sua intervengéo
se da a favor, e ndo contra a democracia. Esta é a fonte maior de legitimidade da jurisdicdo
constitucional”.
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E da andlise dos limites e da forma de atuacdo da jurisdicdo constitucional no
controle de politicas publicas que se preocupara o préximo item do trabalho,
buscando fornecer uma visdo da jurisdicdo constitucional na evolucdo dos
proprios paradigmas constitucionais, diretamente vinculados a nocédo de

garantias dos direitos fundamentais.
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CAPiTUL~O 3 — O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLI CAS NA
EVOLUGCAO DOS PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS: UMA ANALIS E DAS
PERSPECTIVAS FORMAL, SUBSTANCIAL E PROCEDIMENTAL

Neste momento, ganha importancia a analise do desenvolvimento da atividade
judicial nos paradigmas do constitucionalismo moderno. E preciso entender que
a atividade judicial, assim como o proprio constitucionalismo e os direitos
fundamentais, nem sempre foi concebida da mesma maneira, tendo evoluido

juntamente com o proprio progresso do direito.

Imprescindivel ainda a constatacdo de que a andlise dos paradigmas juridicos
reduz a complexidade, do ponto de vista metodolégico, das apreciacbes
historica e teorica do direito (OLIVEIRA, 2003, p. 117), devendo-se dar crédito
a Thomas Kuhn (1994, p. 218-232) pela introducé&o do conceito de paradigmas,
que para ele seriam as verificagcdes cientificas totalmente perfilhadas que, por
certo tempo, abastecem problemas e solugcbes modelares para uma
comunidade de praticantes de uma ciéncia, significando o instrumento de

captacéo das mudancas cientificas e seus fendmenos.>

Pode-se, apesar de algumas criticas, buscar distinguir os paradigmas
constitucionais (CARVALHO NETTO, 2000, p. 476) em dois grandes grupos: o
pré-moderno e o da modernidade. Dentro do grupo do paradigma da
modernidade, € possivel ainda distinguir outros trés subgrupos que podem
assim ser nomeados: o do Estado de direito, também chamado de liberal, o do
Estado do bem-estar social, também conhecido como social e o do Estado

democratico de direito, que pode ser denominado de democratico.

De imediato, muito embora houvesse, desde o0 inicio, previsdo expressa de
participacéo da atividade judicial nas divisdes das funcdes do Estado moderno,
€ possivel afirmar que o comeco dessa atividade no constitucionalismo

moderno se deu de uma forma vinculada a um sistema constitucional que

>*Sobre o duplo aspecto apresentado pela nocdo de paradigma de Thomas Kuhn, ver
CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos da interpretacdo juridica sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, v.
3, p. 473-486, 2000.
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privilegiava a figura do legislador, sendo reconhecido neste o poder de prever
abstratamente todas as situacdes solucionaveis pelo direito.

Entender este desenvolvimento do papel do poder Judiciario no
constitucionalismo moderno é buscar as raizes deste proprio poder, de forma a
identificar, no paradigma atual, os limites intrinsecos da sua atuagdo na tutela
dos direitos fundamentais, principalmente na teméatica do controle dos atos dos

demais poderes.

Qualquer abordagem juridica que desconsidere a evolucdo histérica e
paradigmatica da atuacéo judicial na afirmacédo dos direitos fundamentais esta
fadada a se revelar um mero estudo estéril recheado de “achismos”, repleto de
pré-concepgdes préoprias de um sistema de reproducao iludido, sem um minimo
de rigor cientifico capaz de oferecer um substancial contetdo critico,

fomentador de uma reflexéo jus-filosofica mais ampla.

Pretende, assim, o presente capitulo fazer uma retrospectiva da atuacdo
judicial nos paradigmas constitucionais modernos, no intuito de se clarear como
o poder Judiciario, no paradigma atual, pode exercer suas funcdes
constitucionais de controle dos demais poderes na busca de afirmacdo dos

direitos fundamentais.

Para tanto, o estudo se propde a fazer uma andlise de trés perspectivas
constitucionais: a formalista, a substancialista e a procedimentalista®. Estas
perspectivas, certamente, encontram embasamento em trés paradigmas

constitucionais: o liberal, o social e o democréatico.

Durante o desenvolvimento do capitulo, podera ser constatada uma busca pela
apresentacao de uma ligacao entre essas perspectivas de atuacao judicial e os

paradigmas constitucionais, por se entender que a forma com que o poder

** Importante esclarecer que a primeira proposicdo no Brasil de uma divisdo teérica entre o
procedimentalismo e o substancialismo foi feita em WERNECK VIANA, Luiz; CARVALHO,
Maria Alice Rezende; MELO, Manoel Palacios Cunha; BURGOS, Marcelo Beummam. A
judicializacdo da Politica e das Relac¢des Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.
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Judiciario desenvolve suas atividades encontra bastante identificagdo com o

referencial constitucional vigente em certo periodo historico.

O que néo se pode perder no horizonte € que, de uma forma ou de outra, a
razdo de ser do préprio Estado e de todo o constitucionalismo moderno é a
afirmacdo dos direitos fundamentais, sendo que a atividade judicial guarda
direta relacdo com a protecdo destes direitos, seja numa relacdo vertical,
bastante identificada com o momento inicial do constitucionalismo, ou seja

numa relagéao horizontal, mais desenvolvida nos momentos atuais.

Assim, ndo ha como desconsiderar a importancia do estudo que se pretende
aqui desenvolver, sendo essencial para o decorrer de todo o restante do
presente trabalho, principalmente no tocante & matéria de controle entre os

poderes, 0 que se passa agora a fazer.

3.1 POR UMA CARACTERIZACAO DA FASE FORMALISTA

A histéria da humanidade é rica em relatos importantes de épocas cruciais para
a evolucdo da sociedade. Um destes marcos foi 0 do rompimento do Ancién
Regime para a formagdo do novo sistema de organizagao social: o Estado

moderno.

Sabe-se que, para a formacdo desse novo sistema, muitas aliancas foram
feitas, sendo imprescindivel a participagdo das monarquias, inicialmente
portuguesas e espanholas, no sucesso de implantacdo dos novos Estados

nacionais.

Ocorre que, com o decorrer dos tempos, a lideranca absolutista dos monarcas,
apoiada pelos nobres, comecou a se chocar com 0s interesses de uma nova
classe social que se formava, qual seja, a burguesia. Esta classe ganhava,
vertiginosamente, forca econdmica, decorrente de suas atividades laborais, e
apelo social aos seus pleitos, por possuir maior penetracdo nas camadas
sociais mais populares, ndao coincidindo, no entanto, 0s seus reais interesses

com os dos desvalidos.
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Esta tensdo gerada pelo confronto de interesses destes grupos sociais
terminou por fomentar algumas revolugbes no mundo, das quais a Revolugao
Francesa® (1789) é o maior exemplo. Estas revolucdes suscitaram a
modificacdo do sistema de organizacao social, deixando-se para tras o Estado
absolutista, com o advento do denominado Estado liberal, ou de direito®®, que
acompanhou a ascendéncia do constitucionalismo moderno®’, que Canotilho

define como:

[...] teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimenséo estruturante da
organizacdo politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o
constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de
limitacdo do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E no
fundo, uma teoria normativa politica, tal como a teoria da democracia
ou a teoria do liberalismo. Numa outra acepc¢éo — histérico-descritiva
— fala-se em constitucionalismo moderno para designar o movimento
politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século
XVIII, questiona nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas
tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a
invencdo de uma nova forma de ordenacdo e fundamentacdo do
poder politico. Este constitucionalismo, como o préprio nome indica,
pretende opor-se ao chamado constitucionalismo antigo, isto €&, o
conjunto de principios escritos ou consuetudinarios alicercados da
existéncia de direitos estamentais perante 0 monarca e
simultaneamente limitadores do seu poder. Estes principios ter-se-
iam sedimentado num tempo longo — desde os fins da Idade Média
até o século XVIII. (CANOTILHO, 2003, p. 51-52)

Pode-se afirmar que o Estado liberal nasce com uma forte desconfianga dos

governantes e dos juizes, por razdes histéricas e politicas, vez que 0s seus

°® André Ramos Tavares (2005, p. 29) afirma que: “Com a Revolucdo Francesa teve inicio toda
uma era, o chamado “periodo legislativo ou “primeiro positivismo”.

% Afirma Paulo Bonavides (2004, p. 41) que “esse primeiro Estado de Direito, com seu
formalismo supremo, que despira o Estado de substantividade ou conteddo, sem forca
criadora, reflete a pugna da liberdade contra o despotismo na area continental européia”.

*" pode-se afirmar que as bases do constitucionalismo moderno comecgaram a ser alicercadas
ainda no século XVI, sendo os primeiros documentos formais escritos no século XVII, podendo
ser citados a Petiton of Rights, em 1629, e o Bill of Rights, em 1688. De se reconhecer também
a importancia da Constituicdo de Virginia, 1776, e da Magna Carta Libertatum, de 1215. No
entanto, o reconhecimento do movimento constitucionalista se deu com a promulgacdo da
Constituicdo norte-americana, de 1787, com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, em 1789, e com a promulgacao da Constituicdo francesa, de 1791. Sobre o tema, ver
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. - Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 43-53; JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito
constitucional: teoria da constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 1-6.
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ocupantes possuiam estreita ligacdo com o sistema de governo anterior, 0 que

fez com que o Estado se organizasse em funcdo do poder Legislativo®®.

Buscando romper com o casuismo e com o0s abusos do sistema anterior, criou-
se uma crenca de que somente um “governo de leis” seria capaz de garantir
certos direitos aos componentes de uma sociedade, gerando assim um
fortalecimento das atividades desempenhadas pelo poder Legislativo, onde as

leis deveriam ser criadas pelos representantes do povo.

Ndo se pode desconsiderar também que tal crenca possuia um sentido de
auto-protecdo da camada social que assumiu o poder nos Estados nacionais,
agora liberais, que nao podiam deixar que as antigas forcas armassem um

contra-golpe capaz de erigi-las novamente ao poder.

A criacdo do Estado liberal visou proteger justamente uma atuacdo do Estado
que garantisse as liberdades basicas dos cidadaos, de forma a tutelar somente
aquilo que fosse necesséario para manter uma harmonia social, que, neste
primeiro momento, estava ligada a idéia oposta ao intervencionismo absolutista
anterior (CARVALHO NETTO, 2000, p. 478).

O gue a classe social dominante burguesa pretendia neste momento era que o
Estado atrapalhasse o minimo possivel o desenvolvimento de suas atividades
econdmicas, sendo este chamado somente para garantir as liberdades
classicas, o que revelava um intenso apelo individualista, fortemente
influenciado pela doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII,

que pode ser identificada nos pensamentos de Locke® e Kant.

*® Esta afirmagdo se enquadra perfeitamente na histéria constitucional francesa, que nédo
adotou o modelo do “cheks and balances”, sendo reservada ao poder Judiciario uma
participagdo muito timida na vida politica do Estado. Imperioso destacar que outros modelos,
principalmente o americano, fundamentaram-se numa l6gica absolutamente antagdnica, pois a
construcdo do sistema privilegiava a acdo do Judiciario na organizacdo politica do Estado,
através do modelo do “checks and balances”. Sobre o tema, ver JEVEAUX, Geovany Cardoso.
Direito constitucional: teoria da constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 4-6. ASENSIO,
Rafael Jiménez. El Constitucionalismo. Proceso de Formacion y Fundamentos Del Derecho
Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 2003, pp. 13-14.

% Convém lembrar gue as idéias de Locke tinham uma acentuada conotacédo de protecdo aos
direitos individuais, ao ponto de sua teoria ser conhecida como “individualismo possessivo”.
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Este momento do constitucionalismo moderno é costumeiramente identificado
como o do Estado de direito liberal, relacionado aos direitos fundamentais ditos
de 12 geracdo, segundo um critério histérico, ou 12 dimensdo, numa
perspectiva a-histérica®®, em que as constituicdes eram limitadas a figura de

uma carta de organizagao politica e restritivas de poder.

Essa primeira dimenséo de direitos € composta pelos direitos de liberdade, que
correspondem aos direitos civis e politicos oponiveis ao Estado, sendo
traduzidos como faculdades ou atributos subjetivos da pessoa humana. Sao
facilmente identificados com os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei (SARLET, 2007, p. 56).

Estes direitos de primeira dimensdo sdo também chamados direitos de
resisténcia ou de oposicéo face ao Estado (BONAVIDES, 2007, p. 562-564) *,
uma vez que dirigidos a uma abstencdo, entrando na categoria de status
negativus da classificacdo do constitucionalista alemado Georg Jellinek®.

Neste modelo do constitucionalismo moderno, o liberal, é salutar observar que
a Constituicdo ndo possuia a forca normativa atual, sendo-lhe reservado um

espaco de coadjuvante na conducdo dos projetos politicos e juridicos daquele

% Sobre o assunto, ver: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
N&o sdo desconhecidas as criticas ao uso do vocabulo “geracfes”, sendo que, por este motivo,
passaremos a adotar o vocabulo dimensdes. Sobre o tema, ver: SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. - Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007, p. 54 e ss. e GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais. 12. ed. Curitiba: Jurua,
2006, p. 57. Ha ainda as criticas as dimens8es que podem ser analisadas em TAVARES,
André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 460-461.

! Importante esclarecer que o sentido empregado por Bonavides quando denominou o0s
direitos de primeira dimens&o de direitos de resisténcia em nada se equivale ao pensamento
de Locke sobre os chamados direitos de resisténcia, justificados pelo abuso do poder por parte
das autoridades, que permitia aos homens o descumprimento do dever contratual fundado,
estabelecendo-se um estado de guerra entre o povo e as suas autoridades, com a substituicdo
dos governantes, naquilo que ficou conhecido como resisténcia ativa (LOCKE, 2006, § 222). A
resisténcia de Bonavides é construida dentro do préprio Estado, permitindo que os seus
cidaddos provoquem o Estado-juiz para tutelar os seus direitos violados pelo Estado-
Administrador ou pelo Estado-Legislador. Robert Alexy (2008, p. 433) nos ensina que “direitos
de defesa do cidaddo contra o Estado sdo direitos a a¢cdes negativas (abstencdes) do Estado.
Eles pertencem ao status negativo, mais precisamente ao status negativo em sentido amplo”.

%2 Sobre a critica a teoria dos status de Jellinek, ver: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 254-275.
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momento histoérico, vez que dependia de normas infraconstitucionais para
maior concretizacdo (CAPPELLETTI, 1999, p. 65)%.

Diante da forca contundente das idéias liberais, o centro do sistema juridico era
reservado aos codigos de direito privado, e ndo as Constituicdes, sendo o
Cddigo Napolednico um bom exemplo do primado da lei que reinou durante

este periodo historico®,

Este modelo de Estado representava, nos dizeres de Habermas (2003a, p.
305), o classico esquema de divisdo de poderes, numa ligacdo estrita da justica
e da administracéo a lei, que deveria disciplinar, através do Estado de direito, 0
arbitrio do poder estatal absolutista.

Um ponto que merece especial destaque é o que se refere a margem de
aplicacdo do direito pelos magistrados durante este paradigma liberal. E que
neste momento ndo se cogitava a possibilidade de se questionar a
constitucionalidade de uma lei, vez que ndo havia mecanismos juridicos para
tanto, sendo incabivel pensar num controle das atividades do poder Legislativo
pelos demais poderes, até mesmo pelo fato de que a lei ocupava um local de

maior destaque do que a prépria Constituicdo.®

Sob o império da lei, que privilegiava a atuacao legislativa, pode-se afirmar que
a liberdade concedida ao magistrado para a aplicacdo do direito, que se
resumia na lei, era minima, ou quase nula. Nao é a toa que Montesquieu
definiu o julgador como uma mera bouche de la loi (MONTESQUIEU, 2000, p.
167-170).

® Neste sentido, ver ASENSIO, Rafael Jiménez. El Constitucionalismo. Processo de Formacién
%/4Fundamentos Del Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 2003, p. 13-14 e 69-71.
Verdade que nenhuma constituicdo francesa até entdo havia sido eficaz, o que reforcava o
uso dos cddigos de direito privado. Era a época do constitucionalismo do discurso puro, onde
os documentos eram essencialmente retdricos.
® pontua-se que tal afrmacdo ndo se aplica a0 modelo constitucional norte-americano que,
desde 1803, quando do julgamento do caso Marbury vs. Madison, em pleno liberalismo,
passou a fazer controle de constitucionalidade, podendo esta consideracdo ser muito mais bem
aplicada ao sistema francés.
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Havia, assim, uma desconfianca nas inten¢gdes dos juizes, que possuiam fortes
vinculos com a nobreza e com os reis, sendo que se acreditava que a entrega
das resolucdes dos conflitos a opinido do juiz seria uma afronta a seguranca
juridica que se queria & época (MONTESQUIEU, 2000, p. 170)%.

Por outro lado, também se acreditava seriamente no poder de antevisao dos
legisladores, que seriam capazes de enxergar antecipadamente todos o0s
problemas que poderiam surgir na sociedade, promovendo as solu¢cdes através
das leis promulgadas no Legislativo, as quais o juiz deveria estar totalmente
vinculado, s6 se aceitando certa liberdade quando a lei expressamente lhe

concedesse.

Neste contexto, o direito era claramente enxergado como um sistema
normativo de regras abstratas e gerais, que eram consideradas validas e
aplicadas indistintamente para todos os pertencentes da comunidade emissora

das normas de direito.

Dai que, costumeiramente, identifica-se neste periodo uma atividade judicial de
aplicacdo do direito que se denomina como formalismo®’, em que toda a acéo
do magistrado estaria submetida a uma ordem previamente definida, bastando
tdo somente promover a subsuncdo do fato a norma pré-existente, tendo
Menelick de Carvalho Netto (2000, p. 479) afirmado que:

E claro que sob este primeiro paradigma constitucional, o do estado
de Direito, a questéo da atividade hermenéutica do juiz sé poderia ser
vista como uma atividade mecénica, resultado de uma leitura direta
dos textos que deveriam ser claros e distintos, e a interpretacdo algo

% Também esta colocacao se aplica melhor ao modelo francés e a escola da exegese, sendo
gue no sistema constitucional norte-americano, ao contrario, havia uma profunda confianga nos
magistrados, que historicamente auxiliaram este povo a controlar os excessos dos
colonizadores ingleses.

®" Sobre o formalismo juridico, Bobbio considera que esta concepc¢éo da interpretagdo juridica
da absoluta prevaléncia as normas com base numa operacdo meramente légica, isto €, aos
conceitos juridicos abstratos da norma legislativa com prejuizo da finalidade perseguida por
esta, da realidade social que se encontra por trds das formas e dos conflitos de interesse que
se deve dirimir (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sédo
Paulo: Editora icone, 1995, p. 144-146). Ver ainda KRELL, Andréas J. Controle judicial dos
servicos publicos basicos na base dos direitos fundamentais sociais. In; SARLET, Ingo
Wolfgang. A Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 47-52.
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a ser evitado até mesmo pela consulta ao legislador na hipétese de
davidas do juiz diante de textos obscuros e intrincados. Ao juiz é
reservado o papel de mera “bouche de la loi".

Segundo Cappelletti, as escolas de pensamento que defendiam o formalismo
acreditavam na ilusédo da idéia de que a posicao do juiz é a de mera declaragéo
do direito, numa atividade né&o criativa, que impunha uma ldgica dedutiva,
protegida de uma valoracéo pessoal (CAPPELLETTI, 1999, p. 32).

Analisando a “revolta contra o formalismo”, o préprio Cappelletti (1999, p. 32)

identificou o formalismo como um movimento de |dgica, pois:

Em todas as suas expressfes, o formalismo tendia a acentuar o
elemento da légica pura e mecanica no processo jurisdicional,
ignorando ou encobrindo, ao contrario, o elemento voluntaristico,
discricional, da escolha.

Assim, neste momento historico, 0 modelo existente enxergava uma atuacao
judicial bem restrita, vinculada a idéia de solucBes absolutas e abstratas
proferidas pelas leis, cabendo ao juiz, em sua atividade de aplicacdo do direito
ao caso concreto, o emprego de uma légica cartesiana, incélume as suas
crencas pessoais ou aos valores sociais, no sentido de encontrar a lei correta
para o caso apresentado, numa intencao clara de manter o juiz ndo somente
imparcial, mas também neutro (CAPPELLETTI, 1999, p. 33).

Se a atividade judicial de aplicacdo do direito era quase totalmente vinculada,
pode-se afirmar também que a idéia de um controle exercido pelo poder
Judiciario das leis enunciadas pelo poder Legislativo era algo absolutamente
inaceitavel, por ser contra toda a logica predominante. Nao havia também
qualquer tipo de controle judicial exercido pelas politicas desenvolvidas pelo
demais poderes, pois, neste momento histérico, o Estado ndo se ocupava em
formular muitas politicas publicas, que surgiriam densamente no paradigma

constitucional constituido a seguir, o do Estado do Bem-Estar Social.

Por fim, se um juiz formalista julgasse o caso Ponta Pord, certamente, diante
das consideracdes ja feitas, a resolucdo dada ao caso pelo mesmo seria pela

impossibilidade juridica do pedido. Para ele, por ndo existir uma lei que lhe
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concedesse expressamente autorizacdo para determinar a transferéncia de
presos, o impedimento de recolhimento de novos presos e a realizagdo de
obras de reforma na unidade prisional, os pedidos formulados pelo Ministério
Publico seriam impossiveis. Argumentaria que tais atividades seriam exclusivas
do poder Executivo, ndo podendo se intrometer nestas questdes, sob pena de
violar o principio da separacdo de poderes. Agora, no que consistiria 0 juiz
substancialista e qual seria a sua decisdo para o caso Ponta Pord? E o que

veremos a seguir.

3.2 APERSPECTIVA SUBSTANCIALISTA DO ESTADO SOCIAL

Por mais que a formacdo do Estado liberal tivesse sido uma enorme e
fantastica conquista da sociedade moderna, o que se verificou na pratica foi
uma extrema exploracdo humana feita pelo préprio homem, que resultou huma
acumulacdo de riquezas jamais vista na histéria da humanidade e em

revolucdes industriais®®.

Este momento histérico de ruptura com o modelo de Estado anterior se insurgiu
contra aqueles ideais fundantes do modelo liberal, que colocou o homem
totalmente desprotegido diante das armadilhas do sistema de producao, o qual
vislumbrava somente o aumento vertiginoso e socialmente descomprometido

do capital.

A opressdo imposta na ordem liberal fez surgir novas idéias comprometidas
com uma igualdade que se materializasse no mundo fatico, e ndo somente
perante a lei, e com direitos que garantissem melhores condi¢des de vida para
as camadas exploradas da sociedade, que ndo se limitassem a uma protecéo

da propriedade burguesa.

% Ensina Paulo Bonavides (2004, p. 59), criticando o liberalismo, que “aquela liberdade
conduzia, com efeito, a graves e irreprimiveis situacfes de arbitrio. Expunha, no dominio
econdmico, os fracos a sanha dos poderosos. O triste capitulo da primeira fase da Revolugéo
Industrial, de que foi palco o Ocidente, evidencia, com a liberdade do contrato, a desumana
espoliagdo do trabalho, o doloroso emprego de métodos brutais de exploragdo econémica, a
quem nem a serviddo medieval se poderia, com justica, equiparar”.
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O sentimento que vigia a época por grande parte da populacdo era de total
desilusdo com a forma de conducdo do Estado pelos governantes, uma vez
que as camadas excluidas e exploradas nédo conseguiam desfrutar de reais
beneficios propagados com o advento do Estado liberal moderno. Nao havia,
assim, vantagens concretas com a substituicdo dos controladores e dirigentes

do sistema de organizacao social.

Os pensamentos socialistas®®, comunistas e anarquistas passam, entdo, a
guestionar todo o sistema entéo vigente, ganhando forte apoio dos movimentos
de massa, que pleiteavam direitos para toda uma coletividade de
trabalhadores, como o direito de greve e o direito de salario-minimo, sendo

incluidos também os direitos sociais a saude, a educacao e ao lazer.

Um dos principais efeitos de toda esta revolta social foi a transformacao do
Estado liberal num novo modelo de Estado’, costumeiramente denominado de
Estado Social, ou Estado do Bem-Estar Social, no qual, através, inicialmente,
de leis mais socialmente comprometidas, pode-se verificar um giro de atuacéo
do Estado, que terminou reconhecendo novos direitos fundamentais e
conferindo novo significado a outros™. Neste sentido, Menelick de Carvalho
Netto (2000, p. 480) acentua que:

Mudancas profundas também de toda ordem conformam a nova
sociedade de massas que surge ap6s a 12 Guerra Mundial e, com ela
0 novo paradigma constitucional do Estado Social . [...] Ndo se
trata apenas de acréscimo dos chamados direitos de segunda
geracao (os direitos coletivos e sociais), mas inclusive da redefinicdo
dos de 12 (os individuais); [...] O Estado assume toda a dimensé&o do
publico e tem que prover 0s servicos inerentes aos direitos de 22

% Ppaulo Bonavides (2004, p. 183) é taxativo: “Uma constante, a nosso ver, explica o

aJJarecimento do Estado social: a intervencéo ideoldgica do socialismo”.

® Sobre esta passagem do Estado Minimo Liberal para o Estado Intervencionista Social, ver:
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62-64. Neste sentido, André Ramos Tavares
(2005, p. 44) afirma que: “A exacerbacao legislativa teve um marco bastante claro para o
Ocidente: o surgimento do que se convencionou denominar Welfare State, com sua correlata e
incrivel intervencdo normativa na liberdade individual e na vida social. Do Estado passou-se a
exigir uma atuacdo indefinida, em areas anteriomente imunes a interferéncia estatal normativa
ou material.”

" Também Geovany Cardoso Jeveaux (2008, p. 38) constata que, no Estado social: “O Estado
passou entdo a ser o provedor das necessidades sociais, numa relacdo chamada de imput
(demanda social) X output (resposta) [...]".
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geracao a sociedade, como saude, educacgéo, previdéncia, mediante
0s quais alicia clientelas.”

Neste contexto surgem os chamados direitos de 22 dimenséo, que sao aqueles
que imputam ao Estado agbes positivas, também conhecidos como direitos a
prestacdo. Cingidos ao principio da igualdade — sendo esse a razao de ser
daqueles — os direitos de segunda dimensao sao considerados como sendo 0s
direitos sociais, culturais, coletivos e econdmicos, tendo sido inseridos nas
constituicbes das diversas formas de Estados sociais, limitados, entretanto, a

uma visdo individual do direito”®.

Segundo Lenio Streck (2002, p. 63), uma grande e importante caracteristica do
Estado Social é o desaparecimento do carater assistencialista, tipico de uma
cultura de favor na prestacao de servigos, com surgimento de um novo status

de cidadania, onde estes servigos passam a ser vistos como direitos.

Formalmente, dois marcos constitucionais sdo normalmente identificados como
importantes documentos juridicos que representaram o0 inicio do novo
paradigma: a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de
19109.

Diante da criacdo destes novos direitos, o Estado, consequientemente, adaptou
a sua forma de atuar, focando as suas atencfes ndo somente para a edicao de
leis, mas fortemente para a concretizagcdo das politicas publicas, que
demandavam agdes positivas de execucgéao dos direitos fundamentais sociais.

A conjuntura formada, entdo, favoreceu a uma maior evidéncia do poder

Executivo diante de uma contengdo da importancia do poder Legislativo, num

2 Também neste sentido, Habermas (2003, p. 120) afirma que: “Certamente o direito privado
passa por uma reinterpretacdo, quando da mudanca de paradigma do direito formal burgués
para o do direito materializado do Estado social. No entanto, essa reinterpretacdo ndo pode ser
confundida com uma revisdo dos principios e conceitos fundamentais, os quais apenas sao
reinterpretados de maneira diferente quando os paradigmas mudam”.

"3 Leciona Robert Alexy (2008, p. 499) que: “Direitos a prestacdo em sentido estrito s&o direitos
do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros
suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de
particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a
assisténcia, a salde, ao trabalho, a moradia e a educagdo, quer-se primariamente fazer
mencao a direitos a prestacdo em sentido estrito”.
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processo de equilibrio de forgas entre estes dois poderes, que passaram a unir
esforcos no sentido de garantirem a materializagdo dos direitos fundamentais
sociais consagrados nas cartas magnas constitucionais. Verifica-se que, com
esta acentuacao da importancia do poder Executivo, normalmente, identifica-se
este periodo como o da hegemonia do poder Executivo’®, que adquiriu enorme

discricionariedade no desenvolvimento de suas atividades’®.

Toda esta evolucdo conquistada no plano de criacdo e execucao das leis
também encontra novo félego no ambito do ordenamento juridico,
principalmente no que se refere a atuacdo judicial na aplicagdo das normas
juridicas, tendo Menelick de Carvalho Netto (2000, p. 480) chamado a atencao

para o fato de que no Estado Social:

[...] o proprio ordenamento ganha um novo grau de complexidade. O
juiz agora ndo pode ter a sua atividade reduzida a uma mera tarefa
mecéanica de aplicacdo silogistica da lei tomada como a premissa
maior sob o qual se subsume o fato. A hermenéutica reclama
métodos mais sofisticados como as analises teoldgicas, sistémica e
histérica capazes de emancipar o sentido da lei da vontade subjetiva
do legislador na direcdo da vontade objetiva da prépria lei,
profundamente inserida nas diretrizes de materializacdo do Direito
gue a mesma prefigura, mergulhada na dindmica das necessidades
dos programas e tarefas sociais.

A atividade judicial procura, assim, acompanhar as profundas mudancas
realizadas no modus de agir do Estado, buscando auxilid-lo para a maior
implementacdo possivel dos direitos fundamentais sociais, utilizando-se de

mecanismos antes inimaginaveis em sua atuag&o’®.

™ Sobre 0 tema ver: GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. Rio de Janeiro: Renavan,
1999, p. 227 — 228 e ESTEVES, Jodo Luiz M. Esteves. Direitos fundamentais sociais no
Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 15.

’® Sobre o assunto, Oswaldo Luiz Palu (2004, p. 226-227), comentando a passagem do Estado
liberal para o Estado social, afirma “com o advento do “Estado Social, a situacdo tornou-se
contraditoria, sendo que a lei tornou-se um mero instrumento de governo, expressdo de uma
maioria passageira e circunstancial; por outro lado, tudo passou a exigir-se do Governo
(Executivo-Legislativo), ou seja, as demandas tornaram-se imensas e, como se sabe, ndo se
governa sem um ato normativo prévio e abstrato (= lei ou ato com forca de lei). Essa tendéncia
fez um caminho fastidiosamente inverso daquele tracado pelos iluministas; novamente o
Executivo detinha um incomensuravel poder (...)".

® Cappelletti (1999, p. 33), analisando a revolta contra o formalismo, também afirma:
“Desnecessario acentuar que todas essas revoltas conduziram a descoberta de que,
efetivamente, o papel do juiz € muito mais dificil e complexo, e de que o juiz, moral e
politicamente, € bem mais responséavel por suas decis6es do que haviam sugerido as doutrinas
tradicionais. [...]"
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Cai por terra a nogao de um sistema fechado de regras, em que as normas
eram produzidas de forma abstrata e genérica, e se introduz, ainda que
embrionariamente, a visdo de um sistema juridico aberto, com a possibilidade
de utilizacdo de outros instrumentos de aplicacao do direito, dentre os quais se
destacam os principios, que, inicialmente, foram bastante chamados de
principios gerais do direito, que permitiram o retorno da relagédo entre o direito e
a moral na Teoria do Direito (GOZZI, 2004, p. 402).

Se é certo que o0s principios ainda ndo possuiam a mesma hierarquia
normativa das regras, também ndo se pode negar a for¢ca da influéncia dos
principios no ambito de aplicacdo das normas juridicas, abastecendo o poder
Judiciario com ferramentas capazes de |he garantir novos voos interpretativos,

comprometidos com a concretizagcéo dos direitos fundamentais.

Este giro de atuacdo dos juizes caracteriza um momento em que 0 poder
Judiciario vai estar fortemente comprometido com a materializacdo dos direitos
fundamentais, exercendo a funcdo de garantidor maior destes direitos, que a
doutrina costumeiramente identifica como a fase substancialista do poder

Judiciario””.

O movimento judicial substancialista se levanta e se opGe aquela atuagdo
judicial fortemente vinculada as normas juridicas pré-existentes, em que o
poder de interpretacdo e de discricionariedade do juiz era minimo, ou quase

nulo, como diria Montesquieu.

Para os substancialistas, o poder Judiciario deve atuar, entdo, como um
protetor dos direitos fundamentais e dos principios fundamentais da

democracia, sendo um veiculo de transformacao social do pais, no intuito de se

" De se esclarecer que a correlacdo feita neste trabalho entre o substancialismo e o Estado
social ndo é unanime. Importantes autores, como Lenio Luiz Streck (2007, p. 37), entendem
que o substancialismo é pura expressdo do Estado democratico de direito, que representaria “a
vontade constitucional de realizacdo do Estado Social. E nesse sentido que ele é um plus
normativo em relacdo ao direito promovedor-intervencionista proprio do Estado Social de
Direito”. Ocorre que, na perspectiva em que este estudo esta sendo desenvolvido, entende-se
que a hermenéutica juridica defendida pelos substancialistas encontra-se bem mais préxima da
atitude promocional do Estado social do que da fungéo garantista do Estado democratico de
direito.
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consolidar a igualdade material entre a sociedade, sem prejuizo da liberdade’®.
Centralizam a materializacdo dos direitos fundamentais na figura do juiz que
seria capaz de, melhor que ninguém, interpretar e garantir os direitos

pertencentes a sociedade’.

Os adeptos desta corrente defendem que o controle realizado pelo poder
Judiciario € importante para a (re)construcdo do sistema de valores
democraticos, uma vez que se abre mais uma via de acesso as instancias do
poder, o que é profundamente importante para o pluralismo, de forma a garantir
maior participacéo politica de grupos excluidos na sociedade, fortalecendo-se a

democracia por intermédio da atuacao do poder Judiciario.

Ao contrério do que defendem seus criticos, entendem os substancialistas que
esta medida é necessaria para o proprio fortalecimento da democracia
participativa, que néo € violada com a intervencdo do poder Judiciario nas
atividades politicas do Estado, mas cria novo mecanismo de participacéo
popular, principalmente daqueles alijados do processo politico.

No cenario internacional®

, destacam-se os ensinamentos de Mauro Cappelletti
quando da andlise da atuacdo dos juizes como legisladores. Buscando
entender e apresentar as causas e efeitos da intensificacdo da criatividade
jurisprudencial, Cappelletti se propde a verificar se “o juiz € mero intérprete-
aplicador do direito, ou se participa, lato sensu, da atividade legislativa, vale

dizer, mais corretamente, da criacdo do direito” (1999, p. 13).

® "Das multiplas mutag6es, a um tempo institucionais e sociais, tém derivado ndo apenas um
novo padréo de relacionamento entre os poderes, como também a conformacédo de um cenario
para a acao social substitutiva a dos partidos e a das instituicdes politicas propriamente ditas,
no qual o Poder Judiciario surge como uma alternativa para a resolucéo de conflitos coletivos,
para a agregacdo do tecido social e mesmo para a adjudicacdo da cidadania, tema dominante
na pauta da facilitacdo do acesso a justica” (WERNECK VIANA; CARVALHO; MELO;
BURGOS, 1999, p. 22.).

" Analisando a questdo, CITTADINO (2003, p. 18) ja fala em um “Direito Judicial’ frente ao
“Direito Legal”, diante da producao interpretativo-construtivista por parte dos tribunais.

% No Brasil, diversos autores se filiam a este pensamento, dentre eles Paulo Bonavides, Celso
Antbnio Bandeira de Mello, Eros Grau, Fabio Comparato, Alexandre Morais da Rosa, Lenio
Luiz Streck, Américo Bedé Freire Junior e Jean Carlos Dias.
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Em seus estudos, Cappelletti vai demonstrar toda a insatisfacdo existente
contra o formalismo da atuacao judicial tipica do periodo liberal, afirmando que
“a expansdo do papel do judiciario representa 0 necessario contrapeso,
segundo entendo, num sistema democratico de “checks and balances”, a
paralela expansdo dos “ramos politicos” do estado moderno” (1999, p. 19), o
que sO pressupde certo grau de criatividade na interpretacao judiciaria (1999, p.
20), que nédo deve ser confundido necessariamente com arbitrariedade (1999,
p. 23-24).

Com a superacao do Estado liberal e o surgimento do Estado social, Cappelletti
(1999, p. 46-47) afirma que o “terceiro poder” assume novas responsabilidades,
dentre as quais se destaca o “controle judiciario da atividade do executivo e de
seus derivados”. Por este motivo, o poder Judiciario deve se elevar ao nivel
dos outros poderes, tornando-se o0 “terceiro gigante, capaz de controlar o

legislador mastodonte e o leviatanesco administrador” 8.

Para Cappelletti (1999, p. 27), as diferencas entre as criatividades do legislador
e do juiz seriam restritas quantitativamente, mas n&do qualitativamente, pois “do
ponto de vista substancial, portanto, ndo € diversa a “natureza” dos dois
processos, o0 legislativo e o jurisdicional. Ambos constituem processos de

criacao do direito”.

Nesta sua visdo substancialista, Cappelletti (1999, p. 79) vai concluir que a
Unica diferenca existente entre o legislador e o juiz na criacéo do direito possui
natureza formal ou procedimental-estrutural, que se refere ao fato de que o
legislador exerce uma funcéo ativa na producao do direito enquanto que o juiz
deve se guardar numa posi¢ao passiva, devendo ser acionado para tanto, o
que demonstraria certa limitacdo de quantidade de producdo do direito e néo

de qualidade da producdo.

8 Cappelleti (1999, p. 50) ndo desconhece os riscos de perversdo e abuso, dentre os quais
enumera a auséncia de conhecimentos sofisticados ou técnicas especializadas, o perigo da
inefetividade e o problema da legitimidade democratica, 0 que ndo comprometeria, entretanto,
a sua atividade criativa e discricionaria.
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Assim, Cappelletti entende que o poder Judiciario seria capaz e legitimado a
produzir direitos que garantissem e protegessem os direitos fundamentais dos
cidadaos e os principios democraticos, 0 que ndo exigiria uma prévia criacéo
de normas legais pelo poder Judiciario, que seria mais uma fonte de producéo

do direito, e ndo somente a Unica.

O juiz, no desenvolvimento de suas atividades, possuiria discricionariedade
bastante para dizer o direito, ainda que ndo houvesse uma producao
democratica de normas legais, ou mesmo quando fosse necessario se opor as
mesmas. Em sua visdo ninguém seria melhor do que o magistrado para
proteger os direitos fundamentais e garantir o acesso plural da sociedade
excluida ao sistema de valores democraticos, ficando a democracia fortalecida

pela atuacao do poder Judiciério.

Ainda que Cappelletti seja um importante marco deste movimento
hermenéutico judicial, ndo ha como deixar de reconhecer a importancia da
Teoria do Direito de Ronald Dworkin, que se revelou ser um dos mais
importantes filésofos do direito contemporaneo, sendo a sua teoria um divisor
de aguas para a interpretacao constitucional mundial, podendo ser considerado

um substancialista moderado.

A biografia de Ronald Dworkin® comeca a ser construida com a publicacao,
em 1977, de sua famosa obra “Taking Rights Seriously”, fruto de um
compéndio de artigos previamente escritos, que se tornou um importante
marco na reinsercdo de padrées morais no campo da normatividade,

especialmente em relacdo aos valores da justica e da equidade.

Opondo-se incisivamente a teoria dominante que vigia a época, claramente
identificada por Dworkin em duas partes, que seriam a do positivismo juridico e
a do utilitarismo, o pensador estadunidense desenvolve uma teoria liberal do
direito na qual os direitos individuais sdo tidos como trunfos politicos (2007a, p.

8 para J.W. Harris (1997, p. 188-190) o pensamento de Ronald Dworkin pode ser dividido em
trés fases: a primeira, que seria a sua critica ao pensamento positivista de Hart; a segunda,
que tratou da criacdo do juiz Hércules para a solu¢do dos hard cases; e a terceira, que seria a
concepcéao do direito como integridade.
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XV), que garantem aos individuos direitos previamente estabelecidos contra o
Estado, que deve respeita-los quando da elaboracdo de suas metas coletivas.

Ao buscar destronar a teoria até entdo dominante, Dowrkin (2007a, p. 35) lanca
um ataque geral contra o positivismo de Hart, afirmando que o mesmo s6
consegue oferecer justificacdo plausivel para o modelo de regras, ndo

alcancando um sistema mais complexo de direito que ele passa a expor.

Analisando o caso Riggs vs. Palmer (1889), que tratava de uma decisao que o
tribunal de Nova lorque teve que proferir no caso de um herdeiro que matou o
seu avd com o proposito evidente de receber a heranca para a qual havia sido
nomeado, e 0 caso Henningsen vs. Bloomfield Motors, Inc. (1969), que tratava
da questédo enfrentada pelo tribunal de Nova Jérsei de saber se (ou até que
ponto) um fabricante de automdveis pode limitar sua responsabilidade no caso
do automovel defeituoso, Dworkin constatou que as decisGes proferidas se
utilizaram de padrbes normativos diferentes das regras juridicas, que sao

aplicadas a maneira do tudo-ou-nada (2007a, p. 38-39).

Ao estabelecer as diferencas entre as regras e 0s principios, Dworkin promove
uma revolucdo na interpretacdo juridica de via dupla, pois a0 mesmo tempo em
que expandia a possibilidade de se buscar dar ao caso a solugcdo mais justa e
equanime, ampliando a aplicacdo do direito, também restringia o giro
decisionista discricionario pregado pelo positivismo, uma vez que o intérprete
deveria buscar a solucdo dentro do sistema normativo vigente do direito,

principalmente através dos principios (2007a, p. 50-63)%3.

Estabelecidas as diferencas entre as regras e os principios, Dworkin comeca a
avaliar os hard cases afirmando que, mesmo quando nenhuma regra disciplina
um caso, uma das partes pode, mesmo assim, ter o direito de ganhar a causa
(2007a, p. 127), passando a estabelecer as diferencas entre principios e

politicas, que terminam por levar a Dworkin a afirmar que os argumentos de

8 para Wayne Morrison (2006, p. 496), “o projeto de Dworkin é em parte defensivo — uma
tentativa de revitalizar a legalidade liberal em face dos desafios que se abateram sobre as
sociedades ocidentais a partir da década de 1970 — e em parte inspirador — uma tentativa de
oferecer uma “moralidade de aspiracdo”.
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politica se referem a comunidade como um todo, ao passo que 0s argumentos
de principio servem para garantir direitos do individuo ou de um grupo (2007a,
p. 129), sendo que os principios sao proposicdes que estabelecem direitos e as

politicas, proposi¢cdes que descrevem objetivos (2007a, p. 141).

Examinando, entdo, o caso Spartan Steel, que tratava de uma indenizacao
pleiteada por uma fabrica, que teve que ficar fechada enquanto estava sendo
consertado um cabo de energia elétrica, em desfavor de uma empresa onde
trabalhavam os funcionarios que romperam o cabo, 0 autor norte-americano
manifestou defesa a tese de que as decisdes judiciais nos casos Civis sao e
devem ser, caracteristicamente, geradas por principios e nao por politicas
(20074, p. 132).

Para a analise desses hard cases, Dworkin cria a figura de um jurista de
caracteristicas sobre-humanas, devidamente contextualizado, que passara a
ser seu companheiro por todo a sua biografia, sendo por ele chamado de juiz
“Hércules” (2007a, p. 165).

“Hércules”, isto é, Dworkin®* vai desenvolver uma teoria de direito que buscara
encontrar a esséncia do direito através de um processo intelectual coerente,
gue se utilizara de principios constitucionais para a analise de casos concretos,
onde os direitos devem ser institucionais, e ndo preferenciais, e juridicos
(2007a, p. 158).

Em sua construcao filosofica, Dworkin prioriza os direitos fundamentais em
detrimento da soberania popular®, buscando proteger esta categoria de
direitos contra violagcdes advindas de processos majoritarios de deliberacgéo.

Para ele, portanto, a soberania popular € limitada pelos direitos fundamentais,

8 Sobre uma analise critca de Dworkin e de seu alterego imaginario (Hércules), vide

JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito constitucional: teoria da constituicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 253-265. Ver também MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos
ao pés-modernismo. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 495-
534.

% DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Trad. de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001, pp. 25-32.
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vez que a lei, advinda de um processo legislativo majoritario, nem sempre é

justa.

Neste processo de defesa e supremacia dos direitos fundamentais, em
decorréncia do pensamento dworkiano de inser¢cdo da moral no sistema
juridico através da nocdo integridade do direito®, o juiz “Hércules* deve
desempenhar um papel de suma importancia na luta pela observancia da
propria Constituicdo. E isto principalmente nos casos por ele denominados de
hard cases, onde ndo ha regras disciplinando a questdo, numa forma de se
empregar a melhor solugdo possivel através de um método racional, com
utilizacado de critérios objetivos de justificacdo do direito, regido também por
principios, e ndo somente por regras. As decisdes judiciais devem, desta
forma, ser alicergcadas nos principios, na busca da racionalidade e da coeréncia

nas decisdes judiciais e em nome da preservacao dos direitos fundamentais.

Em Dworkin, os juizes sdo também protagonistas da transformacéo social,
participando positivamente na democracia contemporanea, por ser um poder

estratégico capaz de afirmar e proteger os principios democraticos®’.

Entende o autor estadunidense que a transferéncia de algumas decisdes do
poder Legislativo para o poder Judiciario pode ser mais benéfica para os
setores excluidos do processo democratico, como 0s pobres e as minorias.
Geralmente, os afortunados possuem maior influéncia sobre as decisdes do
Legislativo, o que Ihes proporciona maiores vantagens, em detrimento dos nao

tdo prosperos, o que também se verifica com a maioria no Legislativo, que

% A idéia de integridade do direito de Dworkin entende o direito como um modo de

aperfeicoamento da comunidade politica, através de um aprofundamento de seu fundamento
moral e a reinterpretacdo construtiva de sua tradigdo juridica. Refuta a nocdo do Direito como
convencao porque considera que a ordem de direitos e responsabilidades decorre da propria
convivéncia social e politica, e ndo de um estabelecimento arbitrario. Recusa o raciocinio
pragmatico-utilitarista, porque distingue claramente o raciocinio juridico do politico, nao
subordinando questdes de moral politica a consideracdes teleoldgico contextuais. Nega,
também, a dualidade entre descobrir um direito pré-existente (como no convencionalismo) e
inventar um direito novo (como no pragmatismo), porque entende que a pratica juridica é mais
bem compreendida quando se reconhece que as decisfes judiciais fazem ao mesmo tempo as
duas coisas e nenhuma delas. (DWORKIN, 2007b, p. 271-331)

8 Sobre o assunto, rejeitando tanto a idéia do passivismo quanto a do ativismo judicial, ver
DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, Trad. de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007b, p. 441-453.
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termina funcionando mais severamente contra as minorias, numa maior

probabilidade de violag&o dos direitos das minorias.

Entretanto, o professor norte-americano pontua que essa atuacado do poder
Judiciario na seara politica requer uma prestacdo jurisdicional que ndo seja
baseada em fundamentos de natureza politica, mas em principios®, devendo
as decisOes judiciais ser proferidas com racionalidade em suas argumentacoes
e com coeréncia na justificacéo do raciocinio juridico, pautadas em argumentos

baseados em principios, e ndo em argumentos politicos.

Fica clara, a todo o instante, a preocupacao do filésofo estadunidense de nao
contaminar as decisfes juridicas com argumentos de politicas, que, para
Dworkin, tratariam de objetivos de toda a comunidade, e ndo de direitos,
tutelando objetivos gerais da comunidade e ndo direitos individuais ou de um

grupo, como o fazem os principios.

N&o caberia ao juiz, nesta visdo, estabelecer qualquer tipo de meta coletiva,
mas tdo somente declarar o direito existente para o caso em analise, sendo
que, para isto, deveria buscar preservar a integridade do sistema juridico,
decidindo com base em principios e regras e ndo com base em politicas,
mesmo que para isto tivesse que enfrentar argumentos politico-econémicos
(2007a, p. 151-158).

E o proprio autor quem apresenta certa limitagdo ao ambito de aplicacdo da
sua teoria, afirmando que tal teoria se aplica fortemente nos casos Ccivis
comuns, numa situacdo em que uma das partes possui o direito de obter uma
decisdo favoravel. O mesmo nao ocorreria, por exemplo, no caso de um
processo criminal, onde o Estado néo teria direito de condenar um culpado,

sendo a aplicacao de sua teoria assimetricamente valida (2007a, p. 157).

% Dworkin entende que "o tribunal deve tomar decisées de principio, ndo de politica - decisdes
sobre que direitos as pessoas tém sob o nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre
como se promove o bem-estar geral". (DWORKIN, 2001, p. 101.)
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Em sua obra posterior, O império do direito, Dworkin desenvolve melhor a idéia
da sua teoria do direito como integridade, entronizando a préatica argumentativa
no discurso juridico, num claro objetivo de compreender a divergéncia teorica

sobre o direito.

Analisando como 0s juizes julgam os casos, tomando por base especialmente
os julgamentos envolvendo os casos da segregacdo racial nas escolas norte-
americanas, de 1954, da indenizacdo por acidente de trabalho na Inglaterra,
ocorrido no século XIX, e o da publicacdo na Inglaterra de relatos sigilosos por
um oficial aposentado, no ano de 1975, Dworkin comeca por afirmar que 0s
processos judiciais suscitam questdes de 03 (trés) ordens: questdes de fato,
questdes de direito e questdes interligadas de moralidade politica e fidelidade,

sendo a questao de direito a mais complexa (2007b, p. 4 e 5).

Na medida em que Dworkin caminha para a formulacdo de sua teoria do
direito, passa a enfrentar as multivisbes existentes sobre o direito, em especial
as que entendem o direito como simples questdo de fato, as que o
compreendem como mero convencionalismo, e as que o0 concebem como

pragmatismo.

Para o autor estadunidense, o direito ndo poderia ser limitado a um olhar
hermenéutico para o passado, na forma como entendem aqueles que o
reduzem a uma simples questdo de fato, que buscasse todas as respostas
juridicas no exame dos antigos arquivos das instituicbes, como se fosse uma
jéia ja totalmente lapidada, que ndo necessitasse ser mais bem cuidada
durante os anos. As determinagdes institucionais abstratas ndo poderiam
abranger todos os dilemas enfrentados pela sociedade, de forma que néao
haveria um sistema juridico de regras perfeito ao ponto de prever solucbes

para todos os casos do cotidiano (2007b, p. 7).

Seria necessario conferir ao aplicador do direito uma possibilidade de se
interpretar as regras postas através de comandos normativos mais abertos, os

principios, de forma a se aprimorar coerentemente o0 sistema juridico vigente
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numa certa sociedade. E utilizando os casos Elmer®® e McLoughlin® (2007b, p.
20 a 38), entre outros, Dworkin vai demonstrar que o direito precisa ser
discutido em sua esséncia e ndo na sua superficie, o que requer um
aprofundamento sobre os sentidos da norma, através de uma interpretacéo
construtiva (2007b, p. 62 a 64).

Para o0 estudioso norte-americano, 0 convencionalismo compde uma
interpretacdo abstrata da pratica juridica, na qual seus adeptos a entenderiam
com uma mera questao de se respeitar e aplicar as convencgdes, considerando
as suas conclusdes e nada mais. Os convencionalistas entendem que a “forga
coletiva” somente deve ser acionada em desfavor de um particular quando
previamente autorizada por uma decisdo politica expressa, 0 que levaria ao

consenso entre advogados e juizes (2007b, p. 140).

Ao contrario daqueles que entendem o direito como mera questdo de fato, os
convencionalistas ndo acreditam na existéncia de um direito para todos os
casos existentes. Porém, defendem que, na auséncia de um direito
estabelecido através de uma convencdo, o individuo ndo teria nenhum direito a
obter ganho de causa, devendo o juiz, nestes casos dificeis, agir de forma
discricionaria, utilizando padrdes extra-juridicos para confeccionar um novo

direito, que seria aplicado de forma retroativa as partes envolvidas no caso.

% Elmer assassinou seu avd por envenenamento em Nova York, em 1882, no intuito de
receber a maior parte da sua heranca. No caso julgado, envolvendo a questédo do recebimento
ou ndo da heranca, os juizes entenderam pela aplicacdo do principio de que ninguém deve
beneficiar-se de sua propria torpeza, sendo assim negado o recebimento da herancga.
Importante destacar que, embora a traducdo em portugués utilize a expressao “erro” (2007, p.
25), é de se entender que o melhor termo para traduzir a palavra “wrong”, que consta no
original em inglés (1996, p. 20), é torpeza, no sentido de transgresséo.

% O caso McLoughlin trata de um acidente de carro ocorrido em 1973, envolvendo o marido e
os quatros filhos da sra. McLoughlin, tendo esta senhora ingressado com uma ac¢éo por danos
morais em desfavor de todas as pessoas envolvidas. Apés ter uma decisao desfavoravel no 1°
grau de jurisdicao, a sra. McLoughlin recorreu ao Tribunal de Apelacédo, que também indeferiu
0 seu pedido sob a fundamentacdo da previsibilidade do sofrimento e da saturagdo dos
tribunais diante de um alargamento da responsabilidade por dano moral, 0 que poderia até
acarretar o custo dos seguros de carro, inviabilizando o desfrute do direito de dirigir pelas
camadas mais pobres. Diante desta nova decisdo, a sra. McLoughlin apelou novamente agora
para a Camara dos Lordes, que deferiu o seu pedido, revogando a decisdo do Tribunal de
Apelacdo e determinando a realizacdo de um novo processo, pois, segundo 0S seus
componentes, as razbes de politica judiciaria apresentadas pelo Tribunal ndo se prestariam
para definir o pleito da sra. McLoughlin, pois o risco de saturacdo dos tribunais ndo devem ser
levados em consideracéo para a definicdo do direito desta senhora.
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Distinguindo o convencionalismo em estrito, que aceita a figura do poder
discriciondrio do juiz, e em moderado, forma mais branda que aceita a
interpretacdo das convencdes juridicas, Dworkin vai se opor somente ao
convencionalismo estrito, diante da possibilidade de abandono da coeréncia
com o passado (2007b, p. 159), afirmando que o convencionalismo moderado
€ uma forma muito abstrata e subdesenvolvida do direito como integridade
(2007b, p. 157), sendo o marco distintivo entre o convencionalismo e o direito
como integridade a aceitacdo da coeréncia historica e da coeréncia de
principios como fonte de direitos, j& que o convencionalismo ndo se submete a

coeréncia de principios (2007b, p.164).

Dworkin ainda critica o convencionalismo no fato de enxergar como questao de
convencao qualquer consenso alcancado pelos juristas sobre a legislacéo e o
precedente, vez que 0 consenso seria estabelecido pela convicgdo e nédo pela
convencao, e no fato da seguranca juridica, por aceitar o poder discricionario
dos juizes (2007b, p. 169).

A leitura dworkiana sobre o pragmatismo descortina uma realidade de
inseguranca social e juridica, uma vez que, para 0 pragmatismo, as pessoas
nunca tém direito prévio a nada, salvo a uma dita “melhor” deciséao judicial
desprovida de uma correlacdo com decisdes politicas passadas (2007b, p.
185).

Utilizando a estratégia de agir pensando o direito “como se” (2007b, p. 188), o
pragmatismo, para Dworkin, vai se revelar uma “concepcéo cética do direito”,
por ndo aceitar a existéncia de genuinas pretensdes juridicamente tuteladas
(2007b, p. 195), demonstrando um olhar avido pelo futuro, mas totalmente
descomprometido com o passado.

Entendendo ainda que este ndo € o melhor argumento em desfavor do
pragmatismo (2007b, p. 197), o autor estadunidense continua afirmando que o
seu ponto fraco também ndo € a possibilidade de, no julgamento de casos

dificeis, serem tomadas varias decisdes diferentes (2007b, p. 198). A barreira
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intransponivel para a plena aceitacdo do pragmatismo seria entdo apresentada

por Dworkin através da exigéncia da coeréncia.

Analisando o processo de formulacdo do direito, Dworkin sopesa o papel do
criador do direito e do seu aplicador, visualizando que, quando o juiz
pragmatico exerce o papel do legislador, cria um novo direito, para o caso
concreto. Este direito seria absolutamente descomprometido com toda e
qualquer decisdo politica tomada no passado, negando a coeréncia de
principio, de forma a abandonar a tdo almejada virtude da integridade,
apelidada pelo autor como “Netuno” (2007b, p. 222).

Na visdo do estudioso estadunidense, o principio da integridade, exigivel na
legislacdo e no julgamento, demonstra a razdo de se exigir a consideracao de
decisbes juridicamente tuteladas, pois o direito deve ser visto e construido
como um todo, numa cadeia de continua interdependéncia. Ainda segundo o
autor, “a integridade diz respeito a principios, e ndo exige nenhuma forma

simples de coeréncia em termos politicos” (2007b, p. 266).

O entendimento dworkiano do direito como integridade é, nas palavras do
proprio autor, “mais inflexivelmente interpretativo do que o convencionalismo ou
0 pragmatismo”, justamente por se apresentar como programa de
interpretacdo, ao contrario das concepg¢des jusfilosoficas acima que se
apresentam como interpretagdes (2007b, p. 272).

O direito como integridade se apresenta como uma concepcao do direito que
exige uma atividade interpretativa eterna e mutavel, por estabelecer que os
juizes continuem interpretando até mesmo o material ja interpretado por eles
proprios, sendo, portanto, ao mesmo tempo, produto e fonte de inspiracdo da

interpretacao juridica (2007b, p. 273).

Para esta concepcao do direito, a atividade interpretativa “comeca no presente
e sO se volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo
assim o determine”. A idéia é de coeréncia de principios, de forma a se

justificar o direito erigido (2007b, p. 274), numa construgdo interminavel de uma
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espécie de “romance em cadeia” (2007b, p. 275), onde cada “romancista” tem
a incumbéncia de tentar criar o melhor “romance” possivel, sob um olhar de

autoria individual e ndo coletiva.

Para encarar esta complexa tarefa de aplicar o direito como integridade,
Dworkin vai novamente invocar a figura imaginéria do juiz Hércules (2007b, p.
289), que sera o seu companheiro, dali por diante, na analise de casos
especificos, na critica as objecdes de seu método, e na demonstracdo de como

o direito como integridade se aplica no common law, nas leis e na Constitui¢ao.

Esta incursdo da concepcdo Dworkiana do direito nos sistemas juridicos vai
ressaltar a idéia do principio da igualdade e reconhecer a primazia da
Constituicdo sobre as demais normas juridicas, sendo que a sua interpretacao
deve ser justificada com aspectos filoséficos da teoria politica, o que o faz focar

nas questdes de principio (2007b, p. 454).

Dworkin rejeita, mais uma vez, a idéia de que a Constituicdo possa ser
interpretada de maneira a seguir uma “concepcdo de igualdade utilitéria,
libertaria ou de igualdade de recursos, ou qualquer outra concepcao especifica
de igualdade, estabelecendo estratégias voltadas para o bem-estar geral”
(2007b, p. 456), isto por entender que os direitos individuais devem ser

considerados como trunfos para os cidadéos (2007b, p. 455).

Desta forma, na visdo deste autor, ainda que exista previsibilidade
constitucional de liberdade politica, essa liberdade ndo pode ser tiranica, ao
ponto de se limitar direitos em nome do interesse geral, de objetivos tracados
por meio de politicas (2007b, p. 456). E necessario, assim, que a interpretacio
hercilea seja complexa o suficiente para declarar ndo somente o direito
substancial, mas também o seu “remédio” processual, pois “0 objetivo da
decisdo judicial ndo é meramente nomear os direitos, mas assegura-los, e
fazer isso no interesse daqueles que tém tais direitos (2007b, p. 465). Isto
demonstra, claramente, a preocupacdo de Dworkin com a efetivacdo dos

direitos coerentemente com os interesses daqueles que os reinvidicam.
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Analisando o caso Brown julgado pela Suprema Corte norte-americana, que
tratava da segregacao racial que acontecia nas escolas estadunidenses na
década de 50 do século passado, Dworkin vai se preocupar com a efetivacéo
da decisao judicial ao ponto de criticar o comando emitido pela Corte de que a
dessegregacéo deveria prosseguir “a toda velocidade deliberada”, por entender
que melhor teria sido a determinacdo de “uma programacao mais precisa”
(2007b, p. 466).

Para tanto, seria necessaria a intervencdo dos juizes nos “dominios
convencionais das autoridades executivas eleitas”, pois, segundo o direito
como integridade, a “intruséo judicial nas funcbes administrativas é apenas a
consequéncia, em circunstancias extremamentes especiais e conturbadas, de
uma visdo perfeitamente tradicional do cargo de juiz’. E que, para Dworkin, “os
juizes tém a obrigacao de fazer cumprir os direitos constitucionais até o ponto
em que o cumprimento deixa de ocorrer no interesse daqueles que os direitos

deveriam proteger” (2007b, p. 467).

Entretanto, quando considerou o julgamento pela Suprema Corte do caso
Bakke, que tratava de acao afirmativa praticada pela faculdade de medicina da
Universidade da Califérnia em Davis, que criou um sistema dicotbmico para
avaliacao de candidatos em cotas, ao abordar o argumento de que tal sistema
poderia exacerbar a tenséo racial, Dworkin conclui que este seria um “célculo
antecipatorio e complexo da politica” que deveria ser deixada sob julgamento e
responsabilidade de autoridades eleitas, ou de seus executivos, pois “a
Suprema Corte ndo deveria se responsabilizar por tal julgamento politico”
(2007b, p. 472).

Isto demonstra, nitidamente, que até mesmo o seu juiz Hércules deveria se
curvar diante de certas deliberacdes politicas, pois, segundo o autor, Hércules
ndo seria um passivista, totalmente subordinado as autoridades eleitas, mas,
com certeza absoluta, também n&o seria um “ativista’. Assim, ele ndo se
intrometeria num julgamento do legislador quando se convencesse de que se
tratasse de questdo “fundamentalmente politica, e ndo de principio”. Conclui

Dworkin, refutando as criticas, afirmando que:
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Hércules ndo é um tirano usurpador que tenta enganar o povo,
privando-se de seu poder democratico. Quando intervém no processo
de governo para declarar inconstitucional alguma lei ou outro ato de
governo, ele o faz a servico de seu julgamento mais consciencioso
sobre o que é, de fato, a democracia e sobre o que a Constituicdo,
mae e guardia da democracia, realmente quer dizer. (2007b, p. 476)

Dworkin ainda chama atenc&o para o fato de que “os tribunais sdo as capitais
do império do direito, e 0s juizes sao seus principes, mas nao seus videntes e
profetas” (2007b, p. 486), o demonstra a sua viva preocupagdo com a
discricionariedade judicial, descomprometida com as decisdes politicas do

passado.

Termina sua obra declamando o seu amor ao direito, exigindo uma atitude

interpretativa e auto-reflexiva de seus aplicadores, pois para ele:

A atitude do direito € construtiva: sua finalidade, no espirito
interpretativo, é colocar o principio acima da pratica para mostrar o
melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com
relacdo ao passado. E, por dltimo, uma atitude fraterna, uma
expressdo de como somos unidos pela comunidade apesar de
divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto é, de
qualquer forma, o que o direito representa para nds: para as pessoas
gue queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter. (2007,
p. 492)

Como vimos, Dworkin ressalta sobremaneira a importancia dos principios,
erigindo-os a categoria de norma juridica. Na construcdo da sua teoria como
integridade, o autor vai exigir que o intérprete do direito aja sempre vinculado a
coeréncia de principios, numa busca incessante pela igualdade substancial.

Como afirmou Wayne Morrison (2006, p. 501), “Dworkin é um kantiano™,
devendo, no entanto, ser estabelecida uma diferenca essencial: a de que Kant
trata da exigéncia da coeréncia num plano abstrato e genérico, ao passo que

Dworkin requer a coeréncia num nivel de complexidade do caso concreto.

A visao substancialista de Dworkin sobre o direito € caracterizada na figura do

juiz Hércules, que teria a enorme missédo de conseguir enxergar concretamente

%' Habermas (2003, p. 252) também afirma que: “A norma fundamental de Dworkin coincide
com o principio kantiano do direito e com o primeiro principio da justica, de Rawls, segundo o
qual cada um tem um direito a iguais liberdades de acdo subjetivas”.
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todas as complexidades que envolvem o julgamento de um caso, procurando
obter sempre a melhor decisdo possivel para o caso, numa franca tentativa de

proteger os direitos fundamentais contra as determinacdes politicas utilitaristas.

Dworkin pode ser considerado um substancialista moderado®, em transicdo
para o procedimentalismo, por diversas razdes, dentre as quais se destacam o
fato de distinguir os principios das regras e da politica, recusando-se a aceitar
um controle judicial permeado por argumentos de politica, e o fato de
considerar e se submeter, em casos de julgamentos exclusivamente politicos,

as decisoes politicas pré-estabelecidas por autoridades eleitas.

Isto ndo impede, entretanto, que a critica ao modelo herculeo continue, pois, na
concepgao dworkiana de direito, a decisao sobre o destino da comunidade
continua sendo tomada por uma Unica cabecga, um Unico voto. O juiz seria 0
escolhido, o oraculo que desvendaria os problemas que afligissem a sociedade

e seus cidadaos.

Mas, entdo, qual seria a decisdo do juiz substancialista para o caso Ponta
Pord? Pode-se comecar afirmando que para este juiz, principalmente o
substancialista radical, a funcdo de materializar o significado valorativo e
normativo do direito fundamental & seguranca publica seria de sua absoluta
incumbéncia, o que poderia ser realizado independente da vontade dos

envolvidos no processo.

Assim, o deferimento imediato do pedido de antecipacdo de tutela seria uma
possivel realidade, vez que ele estaria convencido do significado do direito,
cabendo somente analisar as provas produzidas para proferir sua decisao.

O fato marcante é que em suas decisfes, ainda que os envolvidos apontassem
a melhor solucdo para o problema, que no caso seria, por exemplo, a
transferéncia de presos, o impedimento de novas internagcdes acima da

capacidade maxima e a reforma da unidade prisional, o juiz poderia decidir, por

20 prof. Geovany Cardoso Jeveuax, repelindo a nomeagéo de positivista ou de jusnhaturalista,
0 considera um neopositivista (2008, p. 254).
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si sO, por outra, como, por exemplo, pela determinacdo da construgdo de um
novo presidio. Por ser ele um produtor do direito como o legislador, ele seria o
principal responsavel por fornecer solu¢cdes compativeis com as necessidades
por ele identificadas, ainda que a comunidade atingida apontasse para outras

solugdes observadas num plano macro de gestdo de politicas publicas.

Assim, a possibilidade de o provimento judicial ndo atender aos reais anseios
da sociedade seriam grandes, pois seriam analisadas sob a 6tica de uma Unica
pessoa, limitada como qualquer outra, que ndo possui legitimidade para

sozinho apresentar significado aos direitos fundamentais em qualquer situacao.

Este pensamento reflete, assim, de certa forma, a visdo dominante de seu
tempo. A de que um ser-humano superior seria capaz de captar todas as
necessidades da sociedade vigente e de decidir a melhor forma como a mesma
deveria se conduzir dali em diante. E a crenca na razdo Unica, unidimensional.

Algo que o0s novos tempos nao vao mais tolerar.

3.3 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O PROCEDIMENTALISMO

N&o é nova a idéia de que, com a evolucao dos paradigmas constitucionais, as
concepcdes dos direitos existentes sofreram mutagfes importantissimas para a
sobrevivéncia do proprio sistema juridico e para a permanéncia da coesao
social (CARVALHO NETTO, 2001, p. 88).

A “identidade do sujeito constitucional” foi se ajustando as novas percepcoes
sociais, de maneira tal que Michel Rosenfeld®® conclui que o préprio
constitucionalismo se torna hoje uma garantia contra o autoritarismo e um

obstaculo as constituicdes positivas vigentes.

Como se sabe, freqiientemente os paradigmas dos Estados liberal e social séo
relacionados aos direitos da liberdade e da igualdade, direitos estes tdo antigos

como a propria formacao do agrupamento social. Entretanto, com a evolucéo

% ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Belo Horizonte: Editora

Mandamentos, 2003.



98

dos paradigmas constitucionais e com a formacdo de novas concepcgodes

sociais, estes direitos sofreram profundas transformagdes em seus conteudos.

Se no Estado liberal o direito a liberdade era entendido como o direito de se
fazer exatamente tudo aquilo que a lei ndo proibisse, no Estado social tal direito
era entendido numa perspectiva de materializacdo minima, de forma a se

conferir maior igualdade entre os afetados pela lei.

Também o principio da igualdade sofreu muta¢gdes consideraveis, no sentido
de deixar de ser concebido a apenas um pequeno grupo de homens livres,
sendo visualizado numa perspectiva muito mais ampla, que ultrapassava as
barreiras impostas pelos recursos econdmicos, que justamente se pretendia

diminuir.

Ocorre que, como 0 processo de evolucdo é continuo, 0 sujeito constitucional
passou a perceber que, embora |he fosse garantida uma liberdade com
igualdade social, a mesma né&o se realizava na medida da sua necessidade. A
promessa do Estado social ndo se cumpria no seu dia-a-dia, razao pela qual o

sistema passou a ser questionado ao ponto de ruir.

A crise do Estado social se deve a diversos fatores, como, por exemplo, a
incapacidade de o Estado prover todas as necessidades que prometia suprir.
Mas, dentre estes varios fatores, identificou-se que o principal deles seria a
auséncia da participacdo, de discussdo dos beneficiados da norma
(CARVALHO NETTO, 2001, p. 90).

A visdo do Estado social de que, através de um sistema pré-estabelecido, com
regras amplas e gerais, materializadas pelo poder Executivo, poder-se-ia
atender plenamente as necessidades sociais, foi corrompida pela
desconsideracdo dos favorecidos. Estes passaram a entender que o rumo de
suas vidas deveria ser ditado por suas proprias decisbes, e ndo por

compreensodes totalitarias e genéricas de um sistema paternalista.
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Na medida em que a sociedade foi se tornando plural e complexa, o sujeito
constitucional foi entendendo que suas reais necessidades somente seriam
atendidas através de uma maior participacdo na vida politica, o que

demandava uma abertura no processo de tomada das decisdes politicas.

A derrocada do Estado social faz surgir, a partir da década de 70, o Estado
democratico de direito, denominado também como Estado constitucional
democratico (ZANETI JR., 2007, p. 113), que tem como principal caracteristica

a formacgé&o continua de um processo de participagdo popular.

N&o é sem razdo que Menelick Carvalho Netto (2000, p. 481) afirma que o
paradigma do Estado democratico de direito reclama um “direito participativo,

pluralista e aberto”.®*

Juntamente com o surgimento do Estado democratico de direito, os direitos
fundamentais evoluiram em novas compreensdes, surgindo, assim, a 32
(terceira) e a 42 (quarta) dimensdes, normalmente identificadas com os direitos
a solidariedade e a participagdo democrética respectivamente (SARLET, 2007,
p. 58-61). Com isto, reafirma-se a idéia do pluralismo, sofisticando-se o direito
de forma a atender ndo mais o individuo ou o grupo, mas a toda a coletividade
que, indistintamente, seria detentora de direitos carissimos a sua prépria

sobrevivéncia pacifica.

O giro hermenéutico pelo qual é acometido o aplicador do direito também é
digno de ser observado, sendo irretocaveis as palavras de Menelick de

Carvalho Netto (2000, p. 482) quando afirma que:

[...] no paradigma do Estado Democrético de direito, € de se requerer
do Judiciario que tome decisGes que, ao retrabalharem
construtivamente o0s principios e regras constitutivos do Direito
vigente, satisfagam, a um soO tempo, a exigéncia de dar curso e
reforcar a crenca tanto na legalidade, entendida como seguranca
juridica, como certeza do Direito, quanto ao sentimento de justica
realizada, que deflui da adequabilidade da decisdo as
particularidades do caso concreto.

% Também Lenio Luiz Streck (2008, p. 63) ensina que: “A producdo democréatica do direito —
que é esse plus normativo que caracteriza o Estado Democratico de Direito — € um salto para
além do paradigma subjetivista”.
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Se no Estado social o juiz utlizava de discernimentos hermenéuticos
teleologico, sistémico e histérico, com utilizagdo embrionaria dos principios
“gerais” do direito, no Estado democrético de direito o juiz € convocado a
analisar o sistema juridico sob uma 6tica construtiva, de forma a considerar
todo o conjunto de elementos existentes para formar a melhor decisdo para

cada caso.

Ha um rompimento claro com a idéia nascida no Estado social de que o direito
nem sempre produziria a melhor justica, vez que fechado a um sistema
impositivo de regras, de maneira a entender todo o ordenamento juridico como
um grande sistema aberto de normas, capaz de conferir tanto a seguranca
juridica almejada como a justica idealizada, exterminando a falsa dicotomia
entre Direito e Justica. Neste sentido, Alexandre de Castro Coura afirma que,
na concepc¢ao do Estado democratico de direito:

[...] no que se refere a nova postura do Judiciario, em que se busca a
realizacdo de justica, considerar o contexto e os fatos que
integram a situagcdo de aplicacdo normativa, nada ma is correto.
Contudo, a pretendida justica igualmente depende de que tais
decisdes sejam tomadas de acordo com o sistema juri  dico
vigente , concebido de forma mais aberta, e ndo apenas com um
sistema fechado de regras. (COURA, 2008, p. 315)95

No paradigma do Estado democratico de direito, a atuacdo judicial ganha,
assim, requintes de sofisticacdo, passando a cobrar do juiz uma postura mais
coerente na producdo de suas decisdes, na forma defendida pela teoria de

Ronald Dworkin do direito como integridade.

Entretanto, ndo se anseia que a decisdo popular seja hovamente substituida
por um poder de Estado. E justamente este o marco divisorio do Estado social
para o Estado democréatico de direito: a participacdo ativa da sociedade na
tomada das decisdes politicas e juridicas.

% Também neste sentido, Lenio Luiz Streck (2008, p. 62), tracando a relacdo da moral e do
direito no paradigma do Estado democratico de direito, afirma que: “ndo devemos esquecer 0
grau de autonomia alcancado pelo direito (leia-se, pelas Constituicdes) no Estado Demaocratico
de Direito, a ponto de podermos considerar ultrapassada a dicotomia direito-moral. Dizendo de
outro modo, esse grau de autonomizagdo do direito traz consigo a co-originariedade com a
moral, que, na verdade, institucionaliza-se no direito”.
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O Estado social do Estado, nos dizeres de Paulo Bonavides®, n&o deve ser
substituido pelo Estado democratico de direito do poder Judiciario. Neste novo
paradigma, entdo, o Judiciario € convocado a ouvir mais 0S Sseus
jurisdicionados para o proferimento da melhor decisdo para o caso concreto,
abandonando-se as maximas decisionistas, uma vez que 0S eventos Vvao

ganhando cada vez mais complexidade.

Abandona-se a postura do Estado paternalista interventor”’, assumindo o
Estado o papel de promovedor de justica através de uma intensa participacéo
da sociedade nos debates que envolvem decisbes politico-juridicas, de forma
que os destinatarios dessas decisdes passam a ser vistos também como
participantes ativos do processo democratico, plenamente reconhecidos como
autores da ordem juridica por eles instituida (REPOLES, 2003, p, 101).

Assim, 0 que se busca é a cidadania plena que possibilitard uma democracia
saudavel. E a capacidade de auto-organizacéo e gestdo. Ocorre que, enquanto
0s substancialistas entendem que essa capacidade somente ocorrera através
de uma intervencdo mais firme do Estado na autonomia privada, para os
procedimentalistas apenas uma sociedade ativa garantirA uma democracia
suficiente para atender as expectativas dos envolvidos, devendo, para tanto,

ser resguardado o canal de comunicagao social.

Pode-se afirmar que, na busca pela solucdo do problema da emancipacao
social, os substancialistas dao enfoque ao tratamento das consequéncias da
letargia, reforcando, infelizmente e contraditoriamente, todo o processo de
dependéncia, enquanto que os procedimentalistas se concentram nas causas
do imobilismo social, buscando incentivar os envolvidos a participar do

processo democratico®.

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 72 ed., 22 tiragem - S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2004.

9" «Estado social significa intervencionismo, patronagem, paternalismo” (BONAVIDES, 2004, p.
203).

% Um bom dialogo sobre o tema envolvendo os substancialistas e os procedimentalistas pode
ser encontrado no prefacio a 22 edicdo de OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Devido
processo legislativo: uma justificacdo democratica do controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 22 Ed. — Belo Horizonte: Mandamentos,
2006, p. 11-27, escrito por Lucio Anténio Chamon Junior. Também ¢é interessante observar que
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A verdadeira autonomia privada e publica dos individuos ndo pode ser atingida
através de uma atuacdo estatal de substituicdo das vontades dos afetados,
concentrando as suas forcas nas consequiéncias do imobilismo social. E
preciso, para tanto, que se centralizem as ac0es estatais nas causas deste
imobilismo, de forma a possibilitar que os cidadaos participem efetivamente das
decisdes politico-juridicas de sua sociedade.

A continuar a se desenvolver um sistema estatal de providéncia das
necessidades sociais do povo, cada individuo continuara cativo das suas
proprias limitagcdes, reproduzindo-se um sistema dominador de vontades. Por
esta razdo € que o Estado deve se esforcar para garantir as condi¢cdes
minimas de participacdo de cada individuo no processo de deliberacdo
democratico, observando o respeito efetivo aos procedimentos democraticos

de participacao social.

Por estas razdes, 0 eixo procedimentalista acredita que a atuacao ilimitada do
poder Judiciario no controle de politicas publicas desrespeita o processo
democrético, que elege os seus representantes para a formulacdo das
atividades necessarias para a coletividade. Este ndo seria 0 meio adequado
para a discussdo dos conflitos politico-sociais, em virtude, também, das sérias
dificuldades que os tribunais possuem para atuar de forma a reconhecer e
decidir acerca desses conflitos®.

O entendimento é de que a intervencao Judicial cria uma cultura paternalista
que impede o pleno exercicio da cidadania ativa num regime comunicativo
democratico, de forma a cultivar o individualismo totalmente dependente do
Estado, ndo sendo necesséria a intervengdo do Judiciario, mas antes a criacdo
ou conquista de canais comunicativos que consagrem o poder democratico do

povo.

este confronto de idéias ocorre de modo semelhante nos Estados Unidos, envolvendo os
chamados originalistas e os ativistas. Sobre o assunto ver JEVEAUX, Geovany Cardoso.
Direito constitucional: teoria da constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 75-79.

% WERNECK VIANA; CARVALHO; MELO; BURGOS, 1999, p. 24.
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Segundo a corrente procedimentalista, a andlise fatica de atuacao do Judiciario
marcado por uma compreensao substancialista da Constituicdo, demonstra que
o Judiciario tem se transformado em escoadouro das demandas sociais

reprimidas'®.

A Constituicdo deve, de acordo com essa perspectiva, apenas garantir a
existéncia de meios e procedimentos para que os individuos criem o seu
proprio direito. Os seus principios ndo devem, portanto, expressar contetudo
substantivo, mas somente instrumentalizar os direitos de participacdo e

comunicacao democrética.

Assim, para o0s procedimentalistas, a intervencdo judicial somente seria
legitima para garantir o procedimento democratico e a forma deliberativa da
formacao da vontade politica, por ndo competir ao poder Judiciario dizer sobre
o que decidir (conteuado), mas apenas como decidir, de forma a garantir aos
cidaddos a liberdade de participacdo politica ativa, da forma que bem

entenderem.

Dentre os chamados procedimentalistas'®, é em Habermas que se pode
encontrar suporte para a analise da legitimidade da atuacao do poder Judiciario
no paradigma do Estado democrético de direito. No desenvolvimento de sua
teoria do discurso, Habermas analisa a legitimidade da jurisdi¢gdo constitucional
reconhecendo abertamente a relacéo de reciprocidade que envolve o direito e
o poder politico afirmando que “o direito legitimo é produzido a partir do poder
comunicativo e este ultimo é novamente transformado em poder administrativo
pelo caminho do direito legitimamente normatizado” (HABERMAS, 2003a, p.
212).

1% Apordando a questdo, Ingeborg Maus afirmou que os juizes foram alcados ao status de

profetas, terminando por adquirir uma postura paternalista em uma “sociedade orfa”. A tomada
dessa postura foi possivel pelo papel assumido pelo Judiciario de administrador da moral
publica, com a utilizacao irrestrita de argumentos axiol6gicos, 0 que gerou uma imunizacdo do
Judiciario contra as criticas, motivo pelo qual levou a autora a questionar “se ndo sera a Justica
em sua atual conformacédo, além de substituta do imperador, o préprio monarca substituido”
gl(}/llAUS, 2000, p.187).

No plano internacional ainda se pode citar, por exemplo, Antoine Garapon. Ja no cenario
nacional é possivel elencar, dentre os seus defensores, Menelick de Carvalho Netto e Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira.
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Entretanto, na teoria do discurso habermasiana, considerando esta relacao
entre o direito e o poder politico, o principio da soberania popular é
(re)interpretado de forma a implicar o principio da ampla garantia legal do
individuo, garantido através de uma justica independente, os principios da
legalidade da administracdo e do controle judicial e parlamentar da
administracdo e o principio da separacdo entre a sociedade e o Estado, que
privilegia a formacéo comunicativa do poder como filtro entre o poder social e o
poder administrativo (HABERMAS, 2003a, p. 212-213).

O poder politico deve, entdo, ser subtraido do poder comunicativo dos
cidadaos, que, em sua totalidade, sdo os agentes capazes de gerar conviccoes
comuns. Para Habermas, a decisdo fundamentada e obrigatdria sobre politicas
e leis deve ser extraida de um procedimento equilibrado que envolva a opinido
popular e a vontade parlamentar, considerando o pluralismo politico e a
“formacado informal da opinido na esfera publica politica, aberta a todos os
cidadaos”, mesmo que nem todos os cidaddos possam participar dos debates.
O principio da soberania popular teria, assim, seu conteldo esgotado através
do “principio que garante esferas publicas autbnomas e do principio da
concorréncia entre os partidos” (HABERMAS, 2003a, p. 213-214).

De acordo com o filésofo alemé&o, as arenas publicas de debates, onde
ocorrem as acgOes comunicativas interativas, devem ser protegidas pelos
direitos fundamentais, visando o fluxo livre de opinibes, as pretensfes de
validade e as tomadas de posicdo, impedindo que tais espa¢os possam ser

organizados como corporacdes (HABERMAS, 2003a, p. 214).

Partindo entdo da teoria de Dworkin, Habermas procura desenvolver uma
abordagem sobre o tema do papel e da legitimidade da jurisdicdo constitucional
em sua teoria do discurso, de forma a preservar a racionalidade da jurisdicéo
dworkiana em que a seguranca do direito e a aceitabilidade racional das
decisdes sao igualmente sopesadas, transpondo o pensamento de Dworkin

para 0s seus pressupostos comunicativos*®?.

%2 Embora a abordagem de Habermas neste ponto seja exclusivamente sobre as

competéncias legislativas, entendemos que ela também pode ser perfeitamente transposta
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No pensamento habermasiano, a legitimidade da jurisdicdo ndo se obtém
através de um processo isolado de decisdo racional do aplicador do direito. E
fruto também de uma metodologia racional de um processo de legislacédo
(HABERMAS, 2003a, p. 297). Por mais capacidade e astucia que tenha o
aplicador do direito, a legitimidade de sua decisdo ndo sera obtida somente
pela racionalidade do seu discurso juridico. Ela deve ser construida, assim,
através de uma atividade hermenéutica que leve em consideracdo a

racionalidade da pratica legislativa.

O direito ndo se separa em compartimentos estanques. E um processo
continuo de aperfeicoamento. Nao ha desenvolvimento sem embasamento. A
legitimidade da jurisdicdo constitucional s6 se fard presente diante da
consideragdo de toda a cadeia evolutiva do direito, 0 que nao permite a
desconsideracao do seu processo democratico de formacao.

A jurisdicdo constitucional deve estar assim realmente preocupada em ocupar
o seu verdadeiro papel no paradigma do Estado democratico de direito, sempre
voltada para a legitimidade de suas decisdes, que nao permitem o abandono

do principio da soberania popular, extraida através de acoes dialogadas.

Habermas (2003a, p. 298-299) propbde que as criticas a legitimidade da
jurisdicdo constitucional sejam analisadas de uma forma diferente, que nao a
da disputa pelo principio da separacédo de poderes, mas perpassando a nocao
da evolucdo dos paradigmas de direito, da jurisprudéncia dos valores e da

compreensao republicana ndo-instrumental, pois para ele:

[...] a logica da divisdo de poderes exige uma assimetria no
cruzamento dos poderes do Estado: em sua atividade, o executivo,
gue ndo deve dispor das bases normativas da legislacéo e da justica,
subjaz ao controle parlamentar e judicial, ficando excluida a
possibilidade de uma inversdo dessa relacdo, ou seja, uma
supervisdo dos outros dois poderes através do executivo.
(HABERMAS, 2003a, p. 300)

para as competéncias do Poder Executivo, guardada as devidas peculiaridades, pois também a
acdo do Executivo deve ser proveniente de a¢cdes comunicativas, num processo aberto a toda
a comunidade, lembrando que as politicas publicas, exclusivamente, sdo produto de um
processo conjunto de atuacdo dos Poderes estatais e de toda a sociedade.
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Quanto a primeira andlise, Habermas (2003a, p. 307) afirma que, no Estado
democrético de direito, a jurisdicdo constitucional ndo estad mais limitada as
analises dos paradigmas liberal e social, sendo que a sua atividade teria se
sofisticado ao ponto de conceder aos direitos fundamentais um efeito protetor
contra o0 poder administrativo e contra o poder social de organizacdes

superiores.

Entretanto, neste novo paradigma, os direitos fundamentais ndo sao
concebidos mais da mesma forma pela jurisprudéncia constitucional, que
mudou a sua conceitualizagdo baseado em normas de principio, capazes de
introduzir novos “conceitos-chaves do direito constitucional, tais como, por
exemplo, o principio da proporcionalidade, a reserva do possivel”, e outros
(HABERMAS, 2003a, p. 308).

Em relacédo a jurisprudéncia dos valores, Habermas rejeita fortemente qualquer
decisdo judicial que ndo seja baseada em principios, negando o carater
coercitivo dos valores, que agiriam numa légica de preferéncia, por possuirem
sentido teleoldgico, e ndo deontolégico como os principios (HABERMAS,
2003a, p. 316), o que impediria uma analise de custos e vantagens dos direitos
fundamentais (HABERMAS, 2003a, p. 322).

Habermas afirma que a relacdo entre os principios pertinentes seria feita
através de um juizo de “adequacédo”, o que nao lhe retira uma estrutura flexivel,
mas exige uma reserva de coeréncia capaz de fornecer para cada caso uma
Unica solucéo correta (HABERMAS, 2003a, p. 323).

O papel de tribunal de valor ndo seria conferido na arquitetura constitucional ao
Pode Judiciario'®, vez que a arena de discussdo publica ndo ocorreria em
seus tribunais. A constituicdo democratica buscaria, entéo, tutelar o direito da
sociedade de se autodeterminar, produzindo cooperativamente condi¢cdes
justas de vida, razdo pela qual Habemas (2003a, p. 326) afirma

193 Mais adiante, criticando a visdo republicana do papel da jurisdicdo constitucional, Habermas

(2003, p. 343) vai afirmar que “o tribunal ndo pode arrogar-se o papel de critico da ideologia;
ele esta exposto a mesma suspeita de ideologia e ndo pode pretender nenhum lugar neutro
fora do processo politico”.
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categoricamente que “somente as condicbes processuais da génese

democratica das leis asseguram a legitimidade do direito”.

Desta forma, fica claro em Habermas (2003a, p. 326) que a funcéo do tribunal
constitucional seria a de proteger o sistema de direitos capaz de garantir as
autonomias privada e publica dos cidaddos, que seriam verificados
“especialmente no contexto dos pressupostos comunicativos e condicdes
procedimentais do processo de legislacdo democratico”. A forca legitimadora
da formacdo democrdtica da vontade estaria assim nos pressupostos
comunicativos e nos procedimentos, que viabilizariam a tomada dos melhores
argumentos (HABERMAS, 2003a, p. 345).

Por fim, Habermas (2003a, p. 346-354) afirma que o papel do tribunal
constitucional ndo pode ser obtido de uma analise in abstracto, dado a
complexidade das sociedades modernas. Seria exigida do tribunal uma
jurisprudéncia constitucional ofensiva nos casos concretos que envolvessem a
“imposicao do procedimento democratico e da forma deliberativa da formacéo
politica da opinido e da vontade”. O tribunal poderia no maximo assumir o

papel de tutor de um incapaz, mas nunca o de sucessor.

Porém, convém ressaltar que, ainda que prime pela protecdo do procedimento
de participacdo democrético, Habermas (2003a, p. 154 e ss.) ndo desconhece
que o devido funcionamento deste sistema de deliberacdo democratica
necessita da protecdo de certas condicdes, que, para Barcellos (2006, p. 38),
“podem ser descritas como opcOes materiais e se reconduzem a opcoes

valorativas”.

E que a deliberacdo majoritaria auténtica e equilibrada pressupde um passo
anterior de respeito aos direitos fundamentais. Por isto, Habermas (2003a, p.
214) afirma que as arenas publicas de deliberacédo “precisam ser protegidas

por direitos fundamentais, levando em conta o espaco que devem proporcionar
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ao fluxo livre de opinides, pretensdes de validade e tomadas de posi¢cao; néo

podem, todavia, ser organizadas como corporacdes”.**

Assim, nesta perspectiva, pode-se concluir que o controle judicial de politicas
publicas sé tem legitimidade quando for realizado para tutelar a forca
legitimadora da formac¢do democratica da vontade, sendo que a atencdo do
magistrado deve estar focada na garantia de obediéncia dos mecanismos de
participacdo democratica na gestdo publica, ndo podendo o Executivo

desconsiderar a for¢a da autodeterminagao social.

Entretanto, o que geralmente é pouco ressaltado é que deve haver uma
atencdo judicial anterior para a garantia da observancia dos direitos
fundamentais minimos que permitam um sistema de deliberacdo equilibrado e

consciente.

Habermas (2003a, p. 159-159) defende que o sistema de direitos “deve conter
precisamente os direitos que os cidaddos s&o obrigados a atribuir-se
reciprocamente, caso queiram regular legitimamente a sua convivéncia com 0s

meios do direito positivo.

Para tanto, é possivel falar em categorias de direitos que geram o préprio
codigo juridico, por determinarem o status das pessoas de direito
(HABERMAS, 2003a, p. 159). E quais seriam elas?

A primeira seria a dos “direitos fundamentais que resultam da configuracéo
politicamente autbnoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acdo”. Esta categoria exigiria como correlatos necessarios as
duas seguintes categorias, que seriam: a dos “direitos fundamentais que
resultam da configuracdo politicamente autbnoma do status de um membro
numa associacao voluntaria de parceiros do direito”; e a seguinte que € a dos

“direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de

194 Neste sentido, Barcellos (2006, p. 38) afirma que “o sistema de didlogo democratico ndo tem

como funcionar de forma minimamente adequada se as pessoas ndo tiverem condi¢Bes de
dignidade ou se seus direitos, ao menos em patamares minimos, nao forem respeitados”.
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postulacdo judicial de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma da

protecdo juridica individual™®.

Ainda segundo Habermas (2003a, p. 159), para os sujeitos do direito
assumirem o papel de autores de sua ordem juridica seria ainda necessaria a
categoria de “direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances,
em processos de formacdo da opinido e da vontade, nos quais 0S civis

exercitam sua autonomia politica através dos quais eles criam direito legitimo”.

Por fim, e ndo menos importante, pelo contrario, ainda seria necessaria a
categoria de “direitos fundamentais a condi¢cdes de vida garantidas social,
técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados”

anteriormente.

E certo que Habermas (2003a, p. 156) afirma que a autonomia privada de um

sujeito do direito inclusive:

“[...] pode ser entendida essencialmente como a liberdade negativa
de retirar-se do espago publico das obrigacdes ilocucionarias
reciprocas para uma posicdo de observacdo e de influenciagao
reciproca. A autonomia privada vai tao longe, que o sujeito do direito
nao precisa prestar contas, nem apresentar argumentos publicamente
aceitaveis para seus planos de acao.”

No entanto, tal postura s6 é aceitavel se adotada de forma consciente, dentro
do seu campo de autonomia. O que ndo se aceita é que o sujeito seja incapaz
de se entender como autor de direitos e de tomar e externar suas decisdes

como tal.

Por isto é que Habermas se preocupa ndo somente em assegurar ao Ssujeito
igualdades de chances de participacdo em processo de formacao da opiniao e

da vontade. Vai além. Garante também, para a producao legitima do direito, a

195 E interessante observar que Habermas (2003, p. 159) fixa o limite de aplicacdo destas

categorias de direito as condi¢c6es da formalizacdo juridica de uma socializacdo horizontal em
geral, por regularem apenas as relagdes entre os civis livremente associados, caracterizando-
se por garantir a autonomia privado dos sujeitos somente enquanto ocupantes do papel de
destinatérios de leis.



110

tutela de direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos demais direitos fundamentais

por ele elencados.

O que isto quer exatamente dizer? E que para Habermas ndo interessa
qualquer participacdo do sujeito nas arenas publicas de debate, mas sim uma
participacdo qualificada que legitime as decisdes tomadas. Para tanto, €
necessario se garantir um minimo de condi¢des de vida que proporcionem um

aproveitamento da sua teoria do discurso em igualdade de chances.

Frise-se, assim, que, ao instituir os procedimentos de concepcdo democratica
da autodeterminacdo, a Constituicdo permite a construcdo de condi¢des
democréticas de exercicio da cidadania, incluindo, a partir de um entendimento
paradigmatico do Estado democratico de direito, a efetivacdo democratica de
politicas publicas emancipatdrias como condicdo do exercicio das autonomias

publica e privada.

Qualquer deciséao judicial que ultrapasse este limite € uma violacao do direito
da sociedade de se autogerir, impedindo que os canais de comunicacao
possam ser usados ativamente na formacdo da vontade popular, por

desconsideréa-los plenamente.

Pode-se concluir, portanto, que, no atual paradigma constitucional, o controle
judicial das atividades realizadas pelos demais poderes €, assim, um controle
procedimental, que ndo desconhece as suas limitacdes faticas, mas acredita na
formacgéo da vontade popular através de canais comunicativos abertos como a
solucdo para a complexidade dos problemas enfrentados pela sociedade
contemporanea, sendo esta a posicao internalizada no desenvolvimento do

presente estudo.

E, por outro lado, um controle que se preocupa com as condi¢cdes minimas de
participacdo qualificada dos sujeitos de direito no processo de formacédo da

opinido e da vontade, permitindo ao juiz a realizacdo de um controle sobre o
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minimo de condi¢des existenciais que viabilizem as reais autonomias privada e

publica.

Por fim, e ndo poderia ser de outra forma, também se caracteriza por ser um
controle que exige dos demais poderes publicos uma obediéncia irrestrita as
leis e as deliberagbes populares formadas nos espacos de construcdo da

cidadania ativa.

Em relacdo a decisdo que seria proferida pelo juiz procedimentalista para o
caso Ponta Pora, a resposta procurara ser fornecida no capitulo seguinte, que
tratara de analisar o controle judicial de politicas publica no atual paradigma
constitucional, construindo, para tanto, uma definicAo democratica para o
direito fundamental a seguranca publica no atual sistema constitucional

brasileiro.
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CAPITULO 4 — O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS DE SE GURANCA
PUBLICA NO PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREI TO:
CONTRIBUICOES PARA EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SEGURANCA PUBLICA

O descortinar deste importante capitulo revela uma essencial necessidade de
se firmar toda a fundamentacao jusfilosofica construida até o presente instante
que justifigue uma exata intervencdo do poder Judiciario sobre as atividades
desempenhadas pelos demais poderes, especialmente na formulacdo e na
execucdo de politicas publicas, para que ndo se perca no horizonte pontos
sensiveis que terdo notavel importancia na analise dos limites do controle

judicial.

Do relato do caso Ponta Pora, que retrata o processamento da Acao Civil
Pulblica interposta pelo Ministério Publico Sul-Matogrossense para adequacao
da Unidade Penal Ricardo Brandao (UPRB) a padrbes minimos de seguranca e
de dignidade da pessoa humana, passou-se a analisar a evolugao do controle
judicial de politicas publicas no sistema constitucional brasileiro.

Nesta analise, pode-se averiguar que a origem do constitucionalismo moderno
esteve profundamente vinculada a noc¢do de especializacdo coordenada das
funcdes publicas no sentido de se viabilizar um maior controle das atividades
desenvolvidas pelo Estado, tudo para garantir uma maior realizacdo dos
direitos fundamentais, restritos, naquela época, aos direitos as liberdades

individuais.

Constatou-se que esta especializacdo, também chamada de divisdo ou
separacao, na verdade, encontrou fortes resisténcias para concretude plena na
pratica, 0 que se agravou consideravelmente com a introducdo do Estado
social, visto que a atividade estatal se centralizou na figura do poder Executivo,

responsavel por concretizar as promessas sociais.

Assim, com a evolucdo do Estado constitucional e da democracia, que exige o
reconhecimento do cidaddo como autor e beneficiario do sistema democratico,

a idéia de controle das atividades desenvolvidas pelo poder Legislativo e,
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principalmente, pelo poder Executivo foi se sofisticando, adquirindo novas
formas e contetdos. Essa sofisticacdo permitiu que o sistema juridico pudesse
ser acionado para garantir uma maior efetividade dos direitos fundamentais

relacionados nos textos constitucionais.

A prépria questdo envolvendo a democracia como forma absoluta de gestdo
encontra uma nova versao diante da necessidade de se preservar os direitos
fundamentais da minoria em relacdo as decisdes utilitaristas da maioria, até
mesmo para impedir a formagdo de elites e impérios que possam ser
intitulados como detentores da vontade geral, ao arrepio de valores e direitos

humanitarios.

Em razdo das atividades desenvolvidas pelo Estado contemporéneo para
atendimento dos direitos fundamentais dos seus cidadaos, procurou-se estudar
profundamente a tematica envolvendo as politicas publicas. Desta forma, foi
apresentado, com base em proficuos ensinamentos de notaveis juristas, o
conceito atual de politicas publicas como sendo aquelas atividades
promocionais desenvolvidas eficientemente pelo Estado e/ou pela Sociedade
Civil a fim de alcancar objetivos especificos de interesse econdémico, politico ou
social, como forma de se efetivar os direitos fundamentais e/ou o Estado

democratico de direito.

Buscou-se em Dworkin conferir normatividade as politicas publicas, que nao
podem mais ser tidas como um campo isolado de atuacdo exclusiva dos
poderes Executivo e Legislativo, como se o Judiciario ndo desempenhasse
uma importante funcdo estatal para a concretude de todos os direitos

fundamentais, ja que indivisiveis.

O surgimento do Estado democratico de direito provocou um realinhamento de
forcas entre os “poderes” estatais, ganhando relevancia o papel adquirido pelo
poder Judiciario neste novo cenario, onde a coeréncia racional na tomada das

decisfes estatais passa a ser criticamente cobrada pela sociedade.
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Pode-se dizer, assim, que o protagonismo do Judiciario reflete o anseio da
sociedade pela abertura da condugcdo do processo de definicdo das opcgdes
politicas do Estado, no qual a mesma nao aceita mais ser uma simples
destinataria do processo politico, mas deseja participar mais ativamente das

préprias escolhas que demarcarao a atividade do préprio Estado.

Entretanto, este protagonismo, em especial no que se refere a atuacao judicial
de controle dos demais poderes, € alvo de diversas criticas, sendo muitos os
argumentos que se opdem ao desempenho desta atuacao. Assim, focaram-se,
na esteira do pensamento de Dworkin e de Habermas, as questdes envolvendo
a suposta violacdo da teoria da separacdo de poderes e a falta de legitimidade

democratica da jurisdicdo constitucional.

O estudo da teoria da separacdo de poderes revelou que esta teoria se
originou numa visdo maior de protecdo aos direitos fundamentais, sendo
imperioso o seu reconhecimento como instrumento de efetivacdo dos direitos,
por ser um dos mecanismos de defesa da sociedade contra o arbitrio estatal.
Assim, concluiu-se que a interferéncia do poder Judiciario sobre as funcgdes
desempenhadas pelos demais poderes, para garantir a efetivacao dos direitos
fundamentais, ndo pode ser considerada uma violacdo a teoria da separacao

de poderes.

Também o argumento da falta de legitimidade democratica da jurisdicdo
constitucional foi afastado quando se verificou que, atualmente, a Constituicdo
serve como instrumento de protecdo juridica contra decisbes arbitrarias
tomadas pela maioria em desfavor da minoria, sendo o poder Judiciario
autorizado pela Carta Magna para dirimir possiveis conflitos que possam advir
desta situacdo. Desta forma, afirmou-se que o Judiciario possui legitimidade
democratica para intervir no processo democratico, desde que respeitados
alguns limites, o que seria vital para a sobrevivéncia do sistema harmoénico de

especializacdo das fun¢des publicas.

Para buscar melhor entendimento sobre a atuacdo judicial no controle das

atividades dos demais poderes estatais, principalmente no tocante ao controle
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de politicas publicas, desenvolveu-se um estudo da evolugédo dos paradigmas

constitucionais, relacionando-os com a forma de atuagao jurisdicional.

Assim, identificou-se que, no Estado liberal, com a prevaléncia do império da lei
e, consequentemente, com a centralidade do poder Legislativo, as atividades
estatais se limitavam a concretizar as liberdades classicas almejadas pela
sociedade da época. Apontou-se também que essas atividades eram
caracterizadas mais pela omissdo estatal do que pela acédo, sendo reservado
ao poder Judiciario um papel de mero reprodutor inanimado das regras
fechadas ditadas pelo poder Legislativo, motivo pelo qual se caracterizou esta

perspectiva como formalista.

J& com a introdugéo do paradigma social, o Estado foi convocado a participar
mais ativamente na promoc¢ao dos direitos sociais dos cidaddos, sendo
conferida ao poder Executivo esta importante missdo promocional, razdo pela
qual esse poder adquiriu superior status na dinamica da relagcdo entre os
poderes estatais.

Neste novo modelo, o perfil estatal ficou caracterizado por acées promocionais,
desenvolvidas através de politicas publicas. Diante dos novos desafios, criou-
se uma idéia de desvinculacéo da “justica” e do “direito”, vez que o Legislativo,
através das leis, ndo supria mais 0s anseios da sociedade, sendo conferida ao
poder Judiciario uma maior liberdade de acao, no intuito de se concretizar 0os

direitos fundamentais.

Surgem, entdo, o0s principios gerais do direito e novos instrumentos
interpretativos que permitem ao juiz analisar a situacdo posta de forma a
descobrir o direito para aquela exata ocorréncia. Entretanto, neste marco
constitucional, a decisao ainda continua sendo conferida pela cabeca de alguns

poucos, ficando o povo alijado do processo de escolha.

A sociedade permanece sendo vista simplesmente como beneficiaria das
decisfes politicas e juridicas de seres iluminados que ditam as normas e as

escolhas para a vida do povo, que permanece subordinado.



116

A visdo do Judicidrio como uma instituicdo capaz de prover sozinho as
necessidades do povo através de um processo de racionalizagcdo
independente, permite a distincdo deste periodo como uma perspectiva

substancialista da atuacéo judicial.

Na medida em que a sociedade foi evoluindo, as relagdes sociais se tornaram
cada vez mais plurais e complexas, havendo necessidade de se garantir uma
maior participagcdo dos cidaddos no processo de formacdo das decisbes
institucionais, até mesmo por que as promessas do Estado social ndo se
efetivaram para toda a sociedade.

O Estado democrético de direito surge, portanto, com a missao de incrementar
racionalidade ao complexo processo decisério da formacdo do consenso social,
especialmente no tocante a implementacdo e execucao de politicas publicas,
sendo reservada ao poder Judiciario certa centralidade na conducdo deste
processo’®®, que passa a contar com instrumentos especiais de interpretacdo

do sistema juridico: os principios juridicos.

S&o estes principios que vao garantir maior mobilidade a atividade construtiva
do juiz para formar a melhor decisdo para 0 caso concreto apresentado.
Entretanto, o desempenhar destas fun¢Oes judiciais requer, neste novo
paradigma, um respeito a participacdo democratica da sociedade, primando
pela protecdo dos direitos fundamentais e pela garantia de liberdade e de
igualdade da participacdo dos cidadaos no processo de formacao das decisées

sociais.

1% para Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens (2003, p. 17): “no marco do Estado Democratico

de Direito, as fun¢des ordenadora e promovedora do Direito, préprias das fases do Estado
Liberal e Social, respectivamente, agrega-se a funcado de potencial transformacdo social. A
bem compreendermos esse cadmbio de paradigma, torna-se imperioso verificarmos como se
alteram, paulatinamente, os papéis institucionais dos poderes de Estado. Atente-se: se no
Estado Liberal observdvamos, na relacdo Estado-Poder-Sociedade, uma nitida proeminéncia
do Poder Legislativo (do “império da lei”), e no Estado Social verificavamos uma forte influéncia
do Poder Executivo em face da necessidade de implementacdo das politicas publicas — o que
acarretava um perfil autoritario a essa forma de Estado -, no Estado Democratico de Direito
verifica-se uma nitida migracao dessa esfera de tensao, a culminar com seu deslocamento em
direcdo ao Poder Judiciario, abrindo campo aquilo que hoje se entende por justica
constitucional.”
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Diante de tal constatagdo, a nota caracteristica da atividade judicial neste
paradigma é a garantia do respeito as regras de participacdo democratica de
cada cidadao na formacéo das decisdes coletiva, razao pela qual se identificou

este momento constitucional sob uma perspectiva procedimentalista.

Entretanto, como explicado outrora, este modelo de atuagéo judicial est4 longe
de ser um mero retrocesso a fase formalista, pois, além da garantia das
formas, tutela também o conteddo das decisdes coletivas, uma vez que possui
um olhar focado na qualidade da participacdo social, exigindo condi¢bes

minimas de autonomia privada para a formacéo das decisfes coletivas.

O desenvolvimento destes tdpicos trouxe o estudo ao presente instante, onde
se pretende focar a forma e os limites de atuacdo do poder Judiciario no
controle de politicas publicas, especialmente referentes ao direito fundamental
a seguranca publica, devendo, antes, ser construido um conceito
contemporaneo deste direito fundamental, para que também deste ponto se

possa partir de uma consideracao pré-estabelecida.

4.1 FIXANDO A I?EFINIQAO DEMOCRATICA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SEGURANCA PUBLICA NO SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A CRFB/88 possui diversos textos que tratam do direito fundamental a
seguranca publica’®. J4 em seu preAmbulo, os constituintes evocaram a
seguranca publica como objeto de tutela constitucional. Também o caput do
art. 5° retrata a preocupacdo do povo brasileiro em resguardar a seguranca
publica como direito fundamental, individual e coletivo, 0 que se repetiu na
norma descrita no art. 6°, caput, que descreve os direitos sociais protegidos

constitucionalmente.

Especificamente, a seguranca publica € tratada no Titulo V da CRFB/88, que
tem como cabecalho “Da defesa do Estado e das instituicbes democraticas”,

sendo que em seu capitulo 11, no art. 144, garante que:

197 Sobre o tema seguranca publica e sua trajetéria politicas nos ultimos 20 anos, imperdivel a

leitura de DORNELLES, Jodo Ricardo Wanderley. Conflitos e seguranca: entre pombos e
falcGes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003.
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Art. 144, A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimbnio, através dos
seguintes 6rgaos:

| — policia federal;

Il — policia rodoviéaria federal;

Il — policia ferroviaria federal,

IV — policias civis;

V — policias militares e corpos de bombeiros militares.

Da analise literal dos dispositivos que tratam isoladamente da seguranca
publica, uma interpretacdo equivocada poderia ser levantada: a de que a
seguranca publica ndo poderia ser considerada um direito fundamental, vez
gue os direitos fundamentais tratados no art. 5° da CRFB sao inerentes aos
individuos e ndo ao Estado, como parece indicar o titulo onde a seguranca
plblica é objetivamente disciplinada. E nesta linha de raciocinio que alguns
chegam, até mesmo, a afirmar que o significado do termo segurancga contido

nos arts. 5° e 6° se restringiria a seguranca juridica, ndo envolvendo a

seguranca publica’®.

Entretanto, no exercicio da interpretacdo construtiva da teoria do direito como
integridade de Ronald Dworkin, em pleno paradigma do Estado democratico de
direito, reputa-se inconcebivel se tratar de seguranca publica como
direito/dever exclusivo do Estado em face dos seus cidaddos, como se a ordem
publica fosse um conceito decidido unicamente pelo Estado, sem a
participacdo da sociedade. Assim, importa erigir, neste momento, uma
concepcao de seguranca publica que seja ndo somente um mecanismo de
defesa do Estado, mas, muito mais, um direito fundamental de cada cidadéo e
de toda a sociedade, devendo, inicialmente, se buscar a formulacdo do

significado dos direitos fundamentais na evolug&o constitucional.

Neste sentido, importa reconhecer, primeiramente, que buscar o real conceito
de direitos fundamentais é algo de dificil ciéncia, pois como observado por Ingo
Sarlet (2007, p. 90):

O desafio que a problematica da conceituacdo dos direitos
fundamentais suscita vem ocupando a doutrina praticamente desde

1% Sobre a seguranca juridica, ver José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional

positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
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gue o renomado publicista Carl Schimitt, entre outros expoentes da
dogmatica constitucional do periodo entre as duas guerras mundiais,
clarificou a distincdo entre Constituicdo em sentido material e formal.
Qualquer conceituacdo — e sdo inumeras as definicbes que aqui
poderiam ser citadas — de direitos fundamentais que almeje abranger
de forma definitiva, completa e abstrata (isto €, com validade
universal) o conteddo material (a fundamentalidade material) dos
direitos fundamentais estd fadada, no minimo, a um certo grau de
dissociacdo da realidade de cada ordem constitucional
individualmente considerada.

Cabe destacar que a doutrina nacional € vacilante no emprego de
terminologias sobre o assunto, verificando-se a utilizacdo, dentre outras, de
expressdes como direitos da pessoa humana, direitos do homem, direitos

humanos, direitos fundamentais e direitos humanos fundamentais®®.

Com o devido respeito aos posicionamentos divergentes, € de se entender que,
contemporaneamente, a terminologia “direitos humanos” engloba as
terminologias “direitos do homem” e “direitos da pessoa humana’, que
possuem 0 mesmo significado, tratando-se daqueles direitos imanentes,
intrinsecos a todos os seres humanos, independentemente do lugar ou da

época vivida.

Por outro lado, conforme licdes de Canotilho, pode-se ver que os “direitos
fundamentais séo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos
e limitados espaciotemporalmente” (CANOTILHO, 2003, p. 393). Neste passo,
para o0 jurista gaucho Ingo Sarlet (2007, p. 91), considerando as
particularidades do sistema juridico patrio, poder-se-ia dizer que:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posic¢des juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteddo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que,
por seu conteddo e significado, possam lhes ser equiparados,
agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituicdo formal.

199 Sobre 0 tema, ver a obra de GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais. 12. ed. Curitiba:

Jurud, 2006, p. 44 a 49.
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Assim, a diferenciagéo entre os direitos humanos e direitos fundamentais nao
decorreria de um grau de abrangéncia, como afirmam alguns*®, mas de

medida de concrecao definitiva, como afirma Sarlet (2007, p. 38):

O critério mais adequado para determinar a diferenciagdo entre
ambas as categorias € o da concregdo positiva, uma vez que o termo
“direitos humanos” se revelou conceito de contornos mais amplos e
imprecisos que a nocdo de direitos fundamentais, de tal sorte que
estes possuem sentido mais preciso e restrito, na medida em que
constituem o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente
reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado
Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e
temporalmente, cuja denominacédo se deve ao seu carater basico e
fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito.

Na evolucdo constitucional dos direitos fundamentais, € necessario destacar
dois instrumentos politico-juridicos marcantes na histéria mundial, que sao: a
Bill of Rights americana (1790)'** e a Declaracdo francesa dos Direitos do
Homem (1789)'2. E certo afirmar que, antes da existéncia destes dois
instrumentos, ndo se podia dizer que havia um sistema proprio de direitos
fundamentais, pois o sistema de organizacdo social até entdo existente nao
regulava a manifestacdo do poder politico, que se impunha ao povo

praticamente irrestritivamente.

Entretanto, com o surgimento destes dois instrumentos, passou-se a controlar
o exercicio do poder politico, que deveria, a partir de entdo, guardar plena
sintonia de suas decisbes com a protecdo dos direitos fundamentais
necessérios para a sobrevivéncia dos seres humanos em sociedade,

organizados sob a forma institucionalizada do Estado.

119 Sopre esta discussao, vide SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8.

ed. rev. e atual. - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 37 e 38 e GALINDO,
Bruno. Direitos Fundamentais. 12. ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 48.

1 Muito embora boa parte da doutrina apresente a data de 1776 como a da celebracéo do Bill
of Rights americana, segue-se 0 posicionamento de Geovany Cardoso Jeveaux (2008, p. 19)
que explica em sua obra que, embora o estado constitucional americano tenha sido criado a
partir de uma revolugédo que durou de 1776 a 1783, somente em 1790 houve a Ultima adesao
pelo Estado de Rhode Island a constituicdo escrita na Convencdo da Filadélfia, na qual se
exigia uma declaracéo de direitos, representada pelas 10 (dez) primeiras emendas.

112 sarlet (2007, p. 52), ponderando a importancia destes dois documentos na paternidade dos
direitos fundamentais, esclarece que: “ha que reconhecer a inequivoca relacdo de
reciprocidade, no que concerne a influéncia exercida por uma declaracdo de direitos sobre a
outra, sendo desnecessaria, para os fins deste estudo, qualquer analise que tenha como objeto
a mensuracao da graduacdo da intensidade desta influéncia mutua, se é que tal afericdo se
afigura viavel”.
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Com a criacdo deste sistema protetivo e organizatdrio, que se passou a
denominar de constitucionalismo**?, os direitos fundamentais passaram a tomar
importante espaco na dinamica das relacdes envolvendo o Estado e a
sociedade, inicialmente, sendo inserido também nas proprias relacfes privadas
que envolviam somente os individuos. Assim, naturalmente a prépria
concepcao dos direitos fundamentais foi se sofisticando, ganhando contornos
de complexidade e de racionalidade, que se adequavam com 0 momento em
que a sociedade vivia em cada espaco proprio, havendo, entdo, uma evolucéo
no seu conteldo, que passou a ser classificado em dimensées** ou

geracdes'™®, sendo que, atualmente, ja se fala em até cinco dimensdes™*®.

Pacificamente, tem-se que a primeira dimenséo de direitos € composta pelos
direitos de liberdade, que correspondem aos direitos civis e politicos oponiveis
ao Estado, sendo traduzidos como faculdades ou atributos subjetivos da
pessoa humana. Sdo os chamados direitos de resisténcia face ao Estado'"’,
entrando na categoria de status negativus da classificagdo do constitucionalista
alemao Georg Jellinek. Tais direitos, raizes do constitucionalismo moderno,
guardam plena relagdo com o momento de separacao vivido pela sociedade da
época com o modelo de organizacdo social experimentado até entdo, o do
Estado monarquico absolutista. Pode-se afirmar que a vontade social
momentanea era a de que o novo modelo de Estado criado permitisse que 0s
particulares regessem sozinhos as suas vidas e as suas relacdes privadas,

razao pela qual se pregava uma forte limitacdo do agir estatal.

Ocorre que, com o0 avancar dos anos, constatou-se que esta liberdade vivida
pelos particulares causava um paradoxo, pois, no fundo, a liberdade era
conferida para poucos, sendo que o que muitos experimentaram foi talvez o

pior momento de exploracdo do homem pelo proprio homem. Assim, passou-se

13 Geovany Cardoso Jeveaux (2008, p. 3) esclarece que “Constituicdo e constitucionalismo

séo, portanto, coisas diferentes: enquanto a primeira representa o ordenamento de um estado,
0 Ultimo significa um movimento constitucional do liberalismo.”

% Sobre o assunto, ver: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
15 5obre as criticas ao uso do vocabulo “geracdes”, ver nota 58.

18 O professor Paulo Bonavides fala no direito & paz como direito fundamental da quinta
geracado. Ver: BONAVIDES, Paulo. O direito a paz como direito fundamental da quinta geracao.
In: Revista Interesse Publico - N. 40 - Nov./Dez. 2006, p. 15 a 22.

17 ver nota 59.
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a exigir que o Estado conferisse ndo somente uma igualdade formal dos
cidadaos, mas também uma substancial isonomia de vida, o que motivou a
formulacdo de um novo modelo de gestdo estatal, no qual se privilegia a acéao e

Nao a omissao.

Desta forma, tem-se que os direitos fundamentais de segunda dimensdo sao
aqueles que imputam ao Estado uma acao positiva. Cingidos ao principio da
igualdade — sendo esse a razdo de ser daqueles — os direitos de segunda
dimenséo sdo considerados como sendo os direitos sociais, culturais, coletivos
e econdmicos, tendo sido inseridos nas Constituicdes das diversas formas de

Estados sociais, limitados, entretanto, a uma visao individual do direito.

Ocorre que, mais adiante, comecou-se a despontar a constatacao de que a
verdadeira igualdade somente seria garantida através de um sistema politico-
juridico que concretizasse as promessas sociais huma dimensao coletiva. Por
esta razéo, os direitos de terceira dimensdo possuem peculiaridade no fato de
que se destinam a protecdo de grupos de seres humanos, desprendendo-se da
visdo individualista do direito. Sdo também chamados de direitos de
solidariedade. Nesta terceira dimensdo de direitos fundamentais, pode-se
mencionar o elenco dos seguintes direitos: o direito ao desenvolvimento, o
direito a paz, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o direito a
comunicacdo, os direitos dos consumidores e Vvarios outros direitos,
especialmente aqueles relacionados a grupos de pessoas mais vulneraveis (a

criancga, o idoso, o deficiente fisico, etc).

A complexidade e a pluralidade da sociedade levam a exigéncia de uma nova
interpretacdo dos direitos fundamentais, estabelecendo-se novos direitos
relacionados ao principio democrético, de forma a garantir maior participacao
da sociedade nas decisGes politicas e juridicas das instituicbes estatais.
Nascem, portanto, os direitos de 42 dimenséao relacionados com os direitos a
democracia, a informacao e ao pluralismo. Segundo Paulo Bonavides (2007, p.
571), tais direitos decorrem da globalizacéo politica na esfera da normatividade

juridica, correspondendo a fase ultima de institucionalizacdo do Estado social.
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E certo, também, que os direitos fundamentais ainda podem ser divididos

funcionalmente em categorias de direitos de defesa e de direitos de

118

prestagao Os primeiros sao aqueles que definem uma obrigacdo de

abstencdo dos poderes publicos, que devem acatar a idéia da inviolabilidade
de determinados interesses individuais, que somente podem ser violados em
determinadas situagdes, de forma condicionada, podendo ser identificados com

os direitos de 12 dimenséo. O lusitano Canotilho explica que:

Os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa
dos cidad&@os sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano
juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo,
o0 poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade
positiva) e de exigir omissGes dos poderes publicos, de forma a evitar
agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).
(CANOTILHO, 2003, p. 408)

Ja os direitos de prestacdo*®

séo aqueles que viabilizam o acesso e o0 uso de
prestacOes estatais para a garantia de sua concretizacdo, exigindo-se do
Estado uma atuacdo positiva na entrega de determinados bens juridicos,
eleitos pelo constituinte como fundamentais. Sado os direitos com status
positivus de Jellinek, identificados com os direitos de 22 dimensao, sobre os

quais Ingo Sarlet (2007, p. 217) faz as seguintes consideracoes:

Os direitos fundamentais a prestacdes objetivam, em Ultima analise, a
garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o
Estado), mas também da liberdade por intermédio do Estado,
partindo da premissa de que o individuo, no que concerne a
conquista e manutencédo de sua liberdade, depende em muito de uma
postura ativa dos poderes publicos.

Como dito anteriormente, o direito fundamental a seguranca publica esta
elencado na CRFB/88 no preambulo, nos arts. 5°, 6° e 144, podendo ser ainda
extraido no contexto dos fundamentos do Estado democratico de direito de que

118 canotilho fala ainda nas categorias de direitos de proteccdo perante terceiros e de direitos

de nao discriminacao. (CANOTILHO, 2003, p. 409)

19 ALEXY (2008, p. 499) assim os definiu: “Direitos a prestacdo em sentido estrito sdo direitos
do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros
suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de
particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a
assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a educacdo, quer-se primariamente fazer
mencao a direitos a prestacdo em sentido estrito”.
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trata o art. 1°, Il e lll da CRFB/88 e dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, contidos no art. 3°, | e IV da CRFB/88, pois como afirma
Valter Santin (2004, p.78):

O direito a seguranca publica enfeixa uma gama de direitos, pela sua
caracteristica de liberdade publica e até mesmo componente do
direito da personalidade, por conter relagdes publicas e privadas, seja
nas prestacdes estatais positivas e negativas como no respeito matuo
dos cidadaos a incolumidade e patriménio alheios na contribuicdo a
preservacdo da ordem publica.

A questdo posta, entdo, € como se compreende o direito fundamental a
seguranca publica e se ele, realmente, € tdo fundamental como se tem tratado
até o presente momento. Seria o direito fundamental a seguranca publica um
direito exclusivo do Estado, de um grupo de pessoas ou de cada individuo? O
direito fundamental a seguranca publica poderia ser considerado como um
direito autbnomo ou somente poderia ser entendido como um direito
dependente? A resposta a estas questbes permitira construir a exata

concepcao do direito fundamental a seguranca publica.

Como se sabe, o olhar do observador juridico de hoje ndo pode desconsiderar
os fatos passados. Por isto, compreender a atual no¢ao do direito fundamental
a seguranca publica é fazer uma reconstrucdo do passado, no intuito de se

compreender como este direito era tratado™°.

Especificamente em relacdo ao direito fundamental a seguranca publica, cabe
ressalvar que o mesmo sempre esteve presente na histéria da humanidade,
desde a época tribal (SANTIN, p. 76), sendo estritamente ligado a nocéao de
dominacdo humana. E possivel afirmar que, classicamente, importava se

garantir a seguranca da classe dominante. Assim foi na época dos impérios,

120 Neste sentido é que Valter Santin (2004, p. 78) afirmou que: “Em qualquer analise de

geracdo ou onda de direitos ndo se pode prescindir da inclusdo e atencdo do direito a
seguranca publica, pela sua grande importancia para a vida em sociedade, principalmente no
momento atual em que a violéncia e a criminalidade explodem no mundo e no Brasil,
especialmente em nossas cidades grandes e médias, em que até sair de casa para ir a esquina
tomar um ar ou comprar leite e pao virou uma aventura de alto risco, mesmo nos bairros
outrora tranquilos e seguros”.
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dos feudos, das monarquias, sendo que o constitucionalismo moderno néao

comecou de forma diferente.

No periodo do Estado liberal, sob o dominio dos direitos as liberdades
classicas, ainda que expressamente disciplinado em diversos documentos, tais
como no art. 3° da Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776, e no art. Xll da
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789, pode-se afirmar
que, sob o manto da seguranca ofertada pelo Estado, somente um pequeno
grupo de pessoas era efetivamente protegido. Isto se justifica pelo fato de que
a idéia de limitacdo do poder estatal restringia as atividades exercidas por este
novo modelo de Estado e de que a pouca seguranca apresentada servia
somente aos interesses das classes politicamente dominantes, especialmente
a burguesia, afastando todo o resto da sociedade da possibilidade de desfrutar
deste servico que deveria ser prestado ao povo. De fato, a liberdade classica
do periodo liberal era garantida individualmente por quem conseguia
desenvolver a sua prépria seguranca, por ser detentor de recursos financeiros
suficientes para arcar com 0s custos. Imperava, neste momento, uma visao de
seguranca publica como direito do Estado de impor um comportamento rigido

aos seus cidadaos e tdo somente isto.

De fato, a criacdo do Estado moderno foi influenciada pelos ideais
revolucionarios franceses, no intuito de atender aos anseios da classe
burguesa, sendo que os direitos fundamentais de primeira dimenséo serviram
para que a mesma pudesse se estabelecer no poder politico, protegendo a sua

propriedade’?

, colocando-se as for¢as do Estado focadas neste intuito.

A liberdade anunciada era uma liberdade meramente formal, que permitia a
burguesia desfrutar de todo o seu poderio econémico, em desprezo aqueles
que foram por ela usados para a tomada do poder. A este liberalismo, faltava,

nos dizeres de Paulo Bonavides (2004, p. 13), uma dimensao tedrica objetiva,

21 paulo Bonavides nos ensina com maestria o caminho percorrido pela burguesia para a

tomada do poder politico em sua obra Do Estado liberal ao Estado social. 72. ed. — S&do Paulo:
Malheiros, 2004.
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0 que terminou por acentuar as desigualdades sociais e impedir 0 acesso da
populacdo carente a uma gama consideravel de direitos.

Também no Estado Social o direito fundamental a seguranca publica esteve
presente em diversos documentos politicos, em especial, no art. 5° do capitulo
Il da Declaragcédo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, de 1918. A
partir deste momento, como ja observado, o Estado assumiu uma funcao
prestacional, sendo que o direito fundamental a seguranca publica passou a
ser entendido sob uma nova perspectiva, a da igualdade material. Ocorre que,
ainda assim, por ser fruto de um processo decisério unilateral, este direito
fundamental foi, no maximo, assegurado a certas categorias de pessoas, nao
sendo totalmente encarado como dever-poder, incapaz de conferir ao individuo

o direito de exigir do estado uma prestacéo positiva de seguranga publica.

Com o advento do Estado democrético de direito e com a evolucdo dos direitos
fundamentais, agora entendidos em suas 32 42 e 52 dimensdes, conforme
antes relatado, o direito fundamental & seguranca publica adquire tracos
marcantes de efetivacdo igualitéria. Passa-se a entendé-lo como decorréncia
natural da busca da paz e da protecdo da vida, liberdade e seguranca pessoal
(art. 3°. da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos), sendo encarado
agora como um direito difuso, que deve ser assegurado, indiscriminadamente,
a toda a sociedade, que é detentora do direito de judicializar o Estado no
sentido de lhe conferir concretamente o seu direito fundamental a seguranca

publica.

Diante desta analise histérica, torna-se incabivel entender que o direito
fundamental & seguranca publica possa pertencer somente ao Estado ou a um

grupo de pessoas, pois cada individuo é detentor deste direito*?*. Assim, é que

122 por esta distingdo perpassa a divisdo entre as duas concepc¢des modernas de seguranca

publica: uma voltada para a idéia de combate e a outra centrada na nogdo de prestagdo de
servigo publico. Sobre o assunto ver: SOUZA NETO, Carlos Pereira de. A seguranga publica
na Constituicdo Federal de 1988: conceituacdo constitucionalmente adequada, competéncias
federativas e 6rgéos de execucao das politicas. Revista Eletdnica Atualidades Juridicas. Ano I,
n°® 1, mar./abr., Brasilia, OAB Editora, 2008. Ver também: CERQUEIRA, Carlos Magno
Nazareth. O futuro de uma ilusdo: o sonho de uma nova policia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2001; DORNELLES, Jo&do Ricardo Wanderley. Violéncia urbana, direitos da cidadania e
politicas de seguranca no contexto de consolidagdo das instituicdes democraticas e das
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as normas constitucionais devem ser interpretadas conjuntamente para que o

seu verdadeiro sentido possa ser extraido de todo o corpo normativo.

Da nocédo do direito fundamental & seguranca publica como direito de defesa
do Estado (Titulo V da CRFB/88), como direito conferido a um grupo de
pessoas (art. 6° caput da CRFB/88) e como idéia de tutela de cada individuo
(art. 5° da CRFB/88), € que a leitura do art. 144 da CRFB/88 permite conceber
o direito fundamental a seguranca publica como um “direito e responsabilidade
de todos” ?®. Apresenta como signo caracteristico o dever do Estado em
prestar o servico publico necessario, que ndo pode ser interpretado como um
mero poder ou favor, sendo que o contetdo da preservacdo da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patrimbnio é fruto de um processo

democrético de participacao social.

Assim, muito embora alguns estudiosos queiram limitar o direito & seguranca
publica em alguma das dimensées referidas acima*?*, qualquer anélise sincera
sobre as dimensdes dos direitos fundamentais constatara a imprescindibilidade
do direito a seguranca publica em todas elas, ganhando coloridos especiais em
cada dimensao, que garantiram a sua melhor efetividade.

O direito de cada cidadéo, inclusive daqueles que se encontram presos, de ter
a sua incolumidade fisica preservada, o de um grupo de funcionérios de certo
estabelecimento prisional de desempenhar as suas fun¢gdes com um minimo de

seguranca, o de moradores de um bairro onde existe uma unidade prisional de

reformas econdmicas neoliberais. Discursos Sediciosos, n. 4, 1997; SULOCKI, Vitéria Amélia
de B. C. G.. Seguranga publica e democracia: aspectos constitucionais das politicas publicas
de seguranca. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; MUNIZ, Jacqueline; PROENCA JUNIOR,
Dominio. Os rumos da construcao da policia democrética. Boletim IBCCrim, v. 14 , n. 164, jul.
2006; SOUZA, Luis Antonio Francisco de. Policia, Direito e poder de policia. A policia brasileira
entre a ordem publica e a lei. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 11, n. 43, abr./jun.
2003; SILVA, Jorge da. Seguranca publica e policia: criminologia critica aplicada. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 189 ss.

128 Ana Lucia Sabadell (2003, p. 5) afirma que: “O conceito de seguranca publica deve ser
assim reformulado para que se possa afrontar as demandas de seguranca dos cidadédos, das
quais se deve ocupar o Estado: fornecer as condicBes necessarias para a tutela efetiva de
todos os direitos fundamentais e de todos seus titulares, acordando particular atencdo aos
socialmente fracos que mais precisam da intervencao protetora do Estado”.

124 por exemplo, Carreira Alvin considera o direito fundamental & seguranca publica como um
direito difuso (ALVIM, J. E. Carreira. A¢ao civil publica e direito difuso a seguranca publica. Jus
Navegandi, Teresina, ano 7, n. 65, maio 2003. Disponivel em:
<HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4079>. Acesso em: 01 out. 2008).



128

contar com um sistema penitenciario que ndo exponha as suas vidas em
perigo, e de toda uma sociedade de ver o sistema presidiario penal
funcionando de maneira eficiente ao ponto de impedir a proliferacdo da
criminalidade e de devolver ao seu convivio cidadaos, e nao delinqientes mais
experientes, demonstram que o direito a seguranca publica ndo pode ser

hY

concebido como um direito estanque a algum dimensao ou onda de direito

fundamental*®.

Neste sentido, Alexy (2008, p. 248 e ss.) adverte o intérprete para que
vislumbre o dindmico direito fundamental completo, que para ele, numa versao
simplificada poderia ser concebido como um “feixe de posicbes de direitos
fundamentais™®*. Desta forma, o direito fundamental & seguranca publica, no
paradigma atual, deve ser observado e concretizado com a amplitude e
complexidade que lhe sdo peculiares, ndo desconsiderando os atores e 0s

destinatarios do sistema, em todas as suas perspectivas.

O avancgo nos estudos das questdes propostas revela que, ainda que alguns se
oponham, o direito & segurancga publica deve ser considerado, sim, um direito
fundamental, pois além de gozar deste status formal, estando inserido
expressamente no titulo que trata dos direitos e garantias fundamentais,
também possui conteido material suficiente para garantir que seja classificado

como um direito fundamental.'?’

Como pensar no exercicio da liberdade sem a garantia da seguranca publica
nos dias atuais? E o direito a dignidade humana e a vida? Pode-se concluir

assim que o direito fundamental a seguranca publica apresenta ligacdes com

12> Como afirma Luiz Eduardo Soares (2006, p. 110): "Ou havera seguranca para todos, ou

ninguém estara seguro. As solucdes tém de ser validas para todos. E, para serem eficazes,
tém de enfrentar o problema em todos os seus varios aspectos, a0 mesmo tempo”.

126 Explica Alexy (2008, p. 251) que, no conceito de direito fundamental completo, as normas e
posi¢cdes “podem ser divididas a partir de trés perspectivas: (1) de acordo com as posicdes de
que se trate no sistema de posi¢cdes juridicas fundamentais; (2) segundo seu grau de
generalidade; e (3) segundo se trate de posicBes com carater de regras ou de principio ou,
respectivamente, de posi¢cfes definitivas ou prima facie”.

27 'Sobre os sentidos formal e material dos direitos fundamentais, vide MIRANDA, Jorge.
Manual de direito constitucional. Tomo 1V. 32 edi¢cdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. Gilmar
Ferreira Mendes afirma que: “os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, sdo
pois, pretensdes que, em cada momento histdrico, se descobrem a partir da perspectiva do
valor da dignidade humana” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 237).
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diversos direitos fundamentais, fazendo parte de um elenco importante de

direitos do paradigma do Estado democratico de direito.

Apesar desta relacdo préxima com outros direitos fundamentais, ndo deve o
direito fundamental a seguranca publica ser entendido como uma extenséo,
como consequéncia, ou como dependente de algum outro direito fundamental.
O sentido é de complementacdo e ndo de dependéncia, razdo pela qual o
direito a seguranca publica deve ser visto como um direito fundamental

independente’®.

Considerando todo o exposto, pode-se afirmar que, no atual paradigma do
Estado democratico de direito, o direito a seguranca publica deve ser
compreendido como um direito fundamental autbnomo garantido

igualitariamente a cada cidaddo do pais, devendo ser prestado eficientemente

129

como um dever do Estado™, numa perspectiva humana e democratica, que

privilegie a prevencao e nao a repressao, sendo indispensaveis as palavras de

Carlos Roberto Siqueira Castro quando afirma que:

Uma concepcdo democratica de seguranca coletiva haverd,
indispensavelmente, de abrir o debate da conflitualidade social,
substituindo o tratamento puramente repressivo que tenha sido dado
aos comportamentos infracionais por novas formas de composicdo de
conflitos e de suprimento das necessidades humanas. (...). Sobressai
nessa democratica contextualizagdo da seguranca publica a

128 N&o se nega aqui a influéncia dos demais direitos fundamentais na garantia do direito

fundamental & seguranca publica. Assim, o direito a educacao, a saude, a assisténcia, dentre
outros, guardam forte influéncia sobre o resultado definitivo do direito fundamental & seguranca
publica, o que nao significa que 0 mesmo possa ser resumido a um conjunto dos demais
direitos fundamentais. Afinal de contas, se qualidade de vida e excelentes condi¢cGes sociais
garantissem absolutamente a diminuicdo da criminalidade e da violéncia, ndo teriamos
histéricos de crimes envolvendo as camadas sociais mais altas da sociedade, como nos casos
de trafico de drogas praticados pelos filhos da classe média, nos casos dos crimes econdmicos
envolvendo grandes empresarios do pais e nos casos de corrupgdo praticados por politicos
esclarecidos e providos de excelentes condi¢cfes sociais e econdmicas. Luiz Eduardo Soares
(2006, p. 112) aponta como um equivoco da esquerda no tratamento de segurancga publica a
defesa da idéia de que “o crime é sintoma, € conseqliéncia e, portanto, secundario. Melhor
seria deixa-lo de lado e tratar das causas, isto €, da economia, da educacgéo, do emprego e das
desigualdades sociais. Claro que relacdes existem, mas a férmula causa-conseqiiéncia é
simplista e falaciosa”.

29 po se afirmar que a seguranca publica é um direito fundamental de cada cidadao, entende-
se que a mesma deva ser prestada através do servico publico eficiente, negando-lhe o carater
de mera atividade de policia administrativa pertencente exclusivamente ao Estado no
atendimento dos seus interesses. Para a caracterizacdo da seguranca como servigo publico,
ver SANTIN, Valter Foleto. Controle judicial da seguranca publica: eficiéncia do servico na
prevencdo e repressao ao crime. S&o Paulo: RT, 2004.
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participacdo do cidad&o, a integracdo da comunidade na gestdo das
instituicbes policiais e carcerarias, a énfase na atuacao preventiva, as
propostas de solucéo inspiradas na visdo globalizante de cada foco
de criminalidade, a acessibilidade de todo o povo aos servigcos
policiais, o desestimulo a punicdo e a reparacdo das praticas policiais
abusivas, além do respeito aos direitos humanos e constitucionais de
todas as pessoas, sobretudo sem excluséo daqueles que sobrevivem
em niveis de miséria e de subcidadania, simbolizados nas
populac6es dos guetos de orfandade social, das favelas e do carcere.
A questdo da seguranca publica ndo pode ser encarada sob a Otica
simplista da maior ou menor eficiéncia dos instrumentos de
repressdo, mas sim ser analisada de forma contextualizada e inter-
disciplinar, a luz dos compromissos constitucionais imantados no art.
3° da Constituicdo da Republica, em especial no que toca a
construcdo de uma sociedade livre, justa e democréatica, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das
desigualdades sociais e regionais e a promocdo do bem de todos,
sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. (CASTRO, 2003, p. 273-274)

De fato, ao se falar em direito & seguranca publica no Estado democratico de
direito, almeja-se é que o mesmo seja concretizado pelo Estado de forma
eficiente, criando-se possibilidades sdlidas de prevencdo da ocorréncia de
condutas ilicitas. No cumprimento de seu dever, entende-se que este servigo
deva ser prestado pelo Estado de modo a conseguir dar respostas eficazes
tanto aos “crimes de gabinetes” como aos “crimes de rua”, que sao geralmente

praticados pela populacdo mais carente.

Pode-se afirmar que a eficiéncia do servigco publico de seguranca se mede pela
capacidade de prevenir e de reprimir todos os tipos de condutas delituosas,
principalmente as acdes criminosas de grande poder de dano da estrutura
social, e ndo somente ac¢des pontuais envolvendo discérdias conjugais ou de
vizinhanca. A aptidao para responsabilizar os agentes praticantes de crimes de
grandes proporcdes sociais, econdmicas e politicas € que se requer de um
sistema de seguranca publica eficiente sob o manto do atual paradigma

democréatico®°.

130 Neste sentido é que Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens (2003, p. 45) afirmam que: “no

campo do Direito Penal, em face dos objetivos do Estado Democratico de Direito estabelecidos
expressamente na Constituicdo (erradicacdo da pobreza, reducéo das desigualdades sociais e
regionais, direito a saude, protecdo do meio-ambiente, protecdo integral a crianca e ao
adolescente, etc.), os delitos que devem ser penalizados com (maior) rigor sdo exatamente
aqueles que, de uma maneira ou outra, obstaculizam/dificultam/impedem a concretizacdo dos
objetivos do Estado Social e Democratico. Entendemos ser possivel, assim, afirmar que os
crimes de sonegacao de tributos, lavagem de dinheiro e corrupgéo (para citar apensa alguns)
merecem do legislador um tratamento mais severo que 0s crimes que dizem respeito as
relacdes meramente interindividuais (desde que cometidos sem violéncia ou grave ameaca)”.
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A se perpetuar a crise do atual sistema de seguranca publica, que nao
consegue sequer dar respostas aos crimes pontuais, o Estado continuara a
desenvolver acdes tipicas de “enxugar gelo”, pois concentra suas atividades,
quase sempre, nos crimes que sao consequéncias de acbes criminosas
nefastas de grandes danos sociais, econdmicos e politicos. Simplificando,
enquanto as atencdes do Estado estiverem praticamente voltadas para os
crimes tipicos contra a vida e o patrimbnio, fica extremamente inviavel
conseguir responsabilizar, por exemplo, os agentes que cometem os grandes
crimes de sonegacéo fiscal e de desvio de dinheiro publico, estes sim os
grandes delitos contra toda a vida e patrimOnio sociais, com repercussoes
incalculaveis, que escravizam, matam e subtraem o patrimoénio e o sonho de

milhares e milhares de brasileiros®',

Mas, falar em prestacdo de servigco de seguranca publica eficiente, capaz de
garantir a seguranca da nacdo, num pais em que o descaso publico comeca na
tentativa de se registrar um simples boletim de ocorréncia, parece uma grande
ironia. A desorganizacdo na prestacdo do servico publico, decorrente de
diversos fatores, dentre eles o da falta de gestédo, o da falta de material humano
e de recursos materiais, parece mesmo apontar para certo ato de vontade de

permanéncia do sistema no caos™?.

Diversos sdo os relatos de falta de prestacdo deste servico publico ou de
prestacdo do mesmo de forma absolutamente ineficiente. Delegacias
sucateadas, presidios em decomposicdo, falta de aparelhamento das

atividades policiais, auséncia de material humano na prestacdo do servico,

31 £ preciso ter em mente que o neoliberalismo, relativamente a seguranca publica, apresenta-

se numa postura dindmica que se manifesta num duplo movimento, representado, por um lado,
na dissolucdo das conquistas do estado social, e por outro, na hipertrofia do controle penal
repressivo, gerando aumento da exclusdo social, num movimento perceptivel de transicdo do
Estado social para o Estado penal. Sobre o tema, ver WACQUANT, Loic. A ascensdo do
Estado penal nos EUA. Discursos Sediciosos: Crime, Direito e Sociedade, n. 11, 2002.

32 Em matéria recente, um jornal de grande circulagédo do Estado do Espirito Santo noticiou o
caos das delegacias de policia civil no Estado, onde somente um funcionario vigiava mais de
240 presos, sendo também o responsavel por atender as pessoas que desejavam registrar um
boletim de ocorréncia. As fugas também sdo constantes, o que aterroriza os moradores
vizinhos das delegacias. Infelizmente, ao invés de buscarem efetivamente resolver os
problemas, as autoridades responsaveis continuam se esquivando da obrigacdo, com
discursos retéricos irreais. Disponivel em
www.gazetaonline.globo.com/index.php?id=/local/minuto_a minuto/local/materia.phd&cd matia
=25513. Acesso em 16 de outubro de 2008.
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desrespeito aos direitos humanos dos detentos, estes sdo, dentre tantos
outros, os exemplos da crise na seguranca publica pela qual atravessa o
Estado brasileiro, o que impede que o seu cidaddo desfrute do seu direito

fundamental a seguranca publica.

O fato € que, enquanto o Estado brasileiro comemora a melhoria dos seus
indices econbmicos, 0 seu governo parece querer esquecer a triste realidade
dos seus indices sociais, 0 que pode ser constatado por pesquisas simples,
nas quais se verifica, por exemplo, que a taxa de homicidios mais que dobrou
entre os anos de 1980 a 2000, passando de 11,7 para 27 homicidios por cada
100 mil habitantes e que, no Brasil, em 16,5% das familias com criancas ha,

pelo menos, uma que trabalha.'3* 134

E importante também entender que a reducdo ou o aumento da criminalidade e
da violéncia nem sempre terdo uma relacdo direta com as atividades
desenvolvidas pelo Estado para preservagao da seguranca publica, pois muitas
sdo as contingéncias que interferem no resultado final. Assim, a luta a ser
travada se reflete mais na questdo da garantia de possibilidades do que na de

resultados.

Assim, independentemente dos indices e resultados da criminalidade e da
violéncia, a atuacdo do Estado na prestacao do servi¢co publico eficiente deve
estar focada na criagdo e manutencdo de possibilidades de resolucdo dos
problemas.

Pensar o Estado nos dias atuais é entender que as especializacbes das
fungbes puablicas servem para garantir ao povo 0 cumprimento dos

compromissos constitucionais, sendo que a decisdo sobre a adequada

133 Disponivel em www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/13042004sintese2003html.shtm.

Acesso em 01 de outubro de 2008.

13 £ verdade que esta situacdo faz parte de um movimento muito maior da globalizacdo
hegeménica mundial, que pode ser plenamente percebida no recente caso da crise econdmica
dos Estados Unidos, quando o governo americano, para socorrer bancos, investidores e
especuladores, propde gastar US$ 700,000,000,000.00 (setecentos hilhdes de ddlares), em
detrimento de diversos problemas sociais existentes em seu pais.
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prestacdo de politicas publicas ndo deve ficar restrita a um ato de vontade
isolado do legislador ou do governante.

Uma vez que a CRFB/88 estabelece comandos normativos claros de dever de
cumprimento e de direito & seguranca publica, o Estado pode ser provocado
judicialmente a prestar eficientemente este servico, a0 menos para garantir o
minimo necessario para o bom desenvolvimento das atividades, no intuito de
salvaguardar os direitos fundamentais individuais, coletivos ou difusos, sempre

numa andalise concreta.

Este minimo necessario deve ser suficiente para garantir a prestacao
adequada do servico publico de seguranca publica, de forma a estabelecer
possibilidades concretas de prevencdo e de repressdo a criminalidade

alarmante no pais'®.

A questdo é saber até que ponto o poder Judiciario pode, legitimamente, tutelar
o direito fundamental a seguranga publica sem violar o desempenho das
funcdes dos demais poderes, garantindo-se a permanéncia dos ideais
democraticos do atual paradigma constitucional. Tal analise envolve, num
plano macro, a propria limitacdo do Judiciario para efetivar o controle judicial de

politicas publicas.

Os proximos temas que serdo abordados buscardo oferecer um norte
dogmatico de atuacao judicial sobre o mote do controle das politicas publicas,
observando-se toda a fundamentacado jusfilosofica ja tracada até o presente

instante.

1% Mais uma vez se ressalta que ndo se desconsidera que, no resultado final das acdes

desempenhadas, nem sempre a execucdo adequada destes servicos permitira que a
sociedade desfrute de uma diminuicédo dos indices de violéncia, vez que sdo muitos os fatores
que interferem na questao da criminalidade. Isto, ao contrario do que possa parecer, nao deve
diminuir os esforcos de uma protecdo adequada do direito fundamental & seguranca publica,
sendo vital que as possibilidades de desempenho adequado destas atividades sejam
garantidas na pratica.



134

4.2 O CONTROLE JUDICIAL DA OMISSAO ESTATAL NA REALIZACAO DE
POLITICAS PUBLICAS NECESSARIAS A EFETIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SEGURANCA PUBLICA: VINCULACAO OU
DISCRICIONARIEDADE?

Imagine um lar carente composto por um casal e dois filhos, um adolescente de
16 anos e uma crianca de 05 anos, desprovido das necessidades mais basicas,
como alimentos, saude, vestuario, higiene, seguranca, onde o patriarca da
familia, agindo de forma absolutamente incoerente, num determinado dia, com
claro intuito de atender Unica e exclusivamente as suas vontades, empregasse
consideravel percentual de seus recursos financeiros do ano na aquisicao de
um moderno aparelho de televisdo, assinando, logo em seguida, um pacote
exclusivo de TV paga para acompanhar o desempenho de seu time do coragéo
num determinado campeonato de futebol, comprometendo, assim, seriamente

0 suprimento das necessidades familiares minimas.

Com certeza, se tal fato viesse a tona na comunidade onde esta familia
vivesse, a esmagadora maioria da populacdo recriminaria tal atitude do
patriarca, sob a alegacdo, dentre outras tantas, de que ele seria um
irresponsavel ao deixar de prover as necessidades minimas de sua casa para
atender a um capricho particular. Talvez, alguns poucos admiradores
desequilibrados de futebol aceitassem a ag&o do patriarca sobre a alegacao de
que o sacrificio familiar seria plenamente justificado pela paixdo do mesmo,
considerando o fato de que ele seria o0 “dono” da familia. Mas, nos dias atuais,
tal idéia seria majoritariamente censurada em nome dos interesses de todos 0s

componentes da familia.

A questdo poderia se tornar ainda mais polémica se, ao se questionar o
restante da familia, fosse descoberto que tanto a esposa do patriarca como o
adolescente da familia “aceitaram” o sacrificio em favor da compra do aparelho
de televisdo. Tal dado poderia fortalecer o argumento da paixao do patriarca,
pois agora a decisao teria sido tomada pela maioria da familia. Entretanto,
ainda que esta decisao tivesse sido tomada pelos trés componentes da familia,

e ndo entrando, ainda, na discussao sobre a validade do consentimento dos
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demais integrantes da familia, dificimente este fato escaparia a uma
responsabilizacao por violagao do direito da crianca.

No atual contexto do sistema juridico brasileiro, facilmente se poderia cobrar a
responsabilidade penal do patriarca diante do abandono material
proporcionado pelo mesmo a toda a sua familia. E certo que este patriarca
ainda poderia ter o seu poder familiar avaliado por um juiz, que, caso
entendesse necessario, aplicar-lhe-ia algumas medidas protetivas, dentre as
guais, inclusive, a de se desfazer do aparelho de televisdo, no intuito de
providenciar o atendimento das condi¢des minimas humanas de seus filhos,
conforme art. 101 do Ecriad — Lei n° 8.069/90.

O exemplo pode parecer dissonante com o0 tema até aqui trabalhado.
Entretanto, ao se analisar como o Brasil vem sendo administrado, pode-se
concluir que esta “casa’ precisa de um choque de gestdo publica, capaz de
priorizar o atendimento das necessidades minimas do povo. Casos como os da
compra de avido presidencial, que, no ano de 2004, consumiu quase R$ 154
milhdes na época, os dos gastos com festas e homenagens do Governo
Federal, que, em 2005, somaram a quantia de R$ 8,6 milhdes e os dos cartbes
corporativos do Governo Federal, que no ano de 2007 atingiu a marca de R$
33 milhdes, dos quais, somente no més de maio, R$ 6,8 mil foram gastos com
massagens, demonstram como o Brasil tem sido mal administrado, numa acao

que evidencia o atendimento de interesses particulares e nao publicos.

Particularmente em relacdo a seguranca publica, também néo é dificil constatar
que as prioridades estabelecidas pelos gestores publicos, muitas vezes, estédo
longe de atender as finalidades de suas instituicdes ou 6rgaos, ndo sendo raras
as noticias de beneficiamento proprio em detrimento da melhor qualidade de
prestacéo do servico publico’*®. Em matéria publicada no dia 10 de maio de
2008, um jornal de grande circulacdo estadual apresentou nuameros que

relacionam o aumento do numero de crimes com a diminuicdo do efetivo de

1% A titulo de exemplo, no Estado do Espirito Santo, ha pouco tempo atrds, apesar do

sucateamento das delegacias de policia, com episodios de fugas freqlientes e de viaturas em
péssimas condi¢Ges, o chefe da Policia Civil foi presenteado com um automoével Vectra, de
valor estimado acima dos R$ 80.0000,00 (oitenta mil reais).
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policiais civis do Estado, tendo um entrevistado afirmado ter faltado prioridade

na manutencéo de pessoal na regido onde mais ocorrem crimes**’.

Como foi afirmado acima, no atual sistema juridico brasileiro, aquele patriarca
da familia, diante da flagrante violacdo dos direitos fundamentais de sua
familia, poderia ser forcado judicialmente, até mesmo, a se desfazer do
aparelho de televisdo para atender as necessidades basicas de sua familia. A
questdo que se coloca € se, no atual paradigma constitucional, o poder
Judiciario pode ser acionado para que, de alguma forma, possa impor ao
gestor publico um cumprimento de acdo ou de omissdo ao Estado, com o
intento de garantir as necessidades minimas do seu povo. Até que ponto as
politicas publicas poderiam ser consideradas um ato discricionario em
detrimento do sofrimento popular? A maioria da “familia”, ou da nacgéo, poderia
impor a minoria uma limitacdo que violasse seus direitos fundamentais
essenciais?

Com Dworkin'®8

, Vimos que os direitos fundamentais sao trunfos dos cidadaos
contra decisdes politicas gerais que de alguma forma Ihe trouxessem prejuizos.
Bem, tradicionalmente, nunca houve grande dificuldade para se reconhecer a
legitimidade do poder Judiciario em impedir a acdo dos demais poderes
quando os mesmos violassem as normas institucionalmente pré-estabelecidas.
Alias, isto remonta a prépria razdo do constitucionalismo moderno, que
impunha uma limitacdo ao Estado em favor das atividades particulares.
Entretanto, mesmo com o avanco do constitucionalismo, que estabelece um
dever de prestacdo de servicos para o atendimento das necessidades sociais,
0 que ocorre através de politicas publicas, o gestor publico parece ainda se
apegar a idéia da liberdade de escolha desmotivada e desarrazoada para a
tomada de decisbes administrativas, 0 que ndo pode mais ser aceito pela

sociedade brasileira.

37 Matéria publicada pelo jornal A Gazeta, em 10 de maio de 2008.

%% Comentando a teoria de Dworkin, Binenbojm (2006, p. 53) afirma que Dworkin “procura
demonstrar que uma comunidade verdadeiramente democratica ndo apenas admite como
pressupde a salvaguarda de posi¢cdes contramajoritarias (os direitos fundamentais), cuja forca
obrigatéria advém de principios exigidos pela moralidade politica”.
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N&o é nenhuma novidade que o neoconstitucionalismo™*° rompeu com a idéia
de uma Constituicdo sem forca normativa, defendendo a bandeira da cogéncia
e da imperatividade das suas normas**’. Ana Paula de Barcellos (2006, p. 32-
33) afirma ser possivel identificar caracteristicas especificas mais destacadas
do neoconstitucionalismo que podem ser analisadas em dois grupos distintos:
um referente aos elementos metodolégicos-formais e outro relativo aos

elementos materiais.

Continuando seu pensamento, esta autora explica que, no que se refere aos
elementos metodoldgicos-formais, 0 neoconstitucionalismo se estrutura em trés
premissas fundamentais, que sdo a da normatividade da Constituicdo, a da
superioridade da Constituicdo sobre o restante da ordem juridica e a da
centralidade da Constituicdo nos sistemas juridicos. J& quanto aos elementos
materiais, duas caracteristicas sdo dignas de destaque: a da incorporacdo
explicita de valores e opcbes politicas nos textos constitucionais,
principalmente nas questfes envolvendo a promocao da dignidade humana e
dos direitos fundamentais e a da ampliagdo de conflitos especificos e gerais
envolvendo preferéncias normativas e filoséficas existentes internamente no

sistema constitucional***. Como bem explanou a autora:

O neoconstitucionalismo vive essa passagem, do teérico ao concreto,
de feérica, instavel e em muitas ocasifes inacabada construcdo de
instrumentos por meio dos quais se podera transformar os ideais da
normatividade, superioridade e centralidade da Constituicdo em

%9 Muitos autores tém utilizado esta expressdo para se referir ao constitucionalismo

contemporaneo. Binenbojm (2006, p. 61), por exemplo, utiliza a expressdo constitucionalizacéo
do direito como sinbnimo de neoconstitucionalismo. Conforme Antonio Cavalcanti Maia (2007,
p. 245), a expressdo neoconstitucionalismo é mais empregada nos paises europeus, enquanto
que a expressao pods-positivsmo € mais utilizada no Brasil, sendo que o primeiro autor
brasileiro que fez referéncia a este termo foi Paulo Bonavides, em 1995, em seu Curso de
direito constitucional.

190 A transposicao histérica do sentido normativo da Constituicdo pode ser bem verificada em
ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constituicion como norma y el Tribunal Constitucional.
Navarra: Thomson, 2006 e HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 1991.

1 | uis Roberto Barroso (2005, p. 12-13), sintetizando o assunto, afirma que: “a idéia de
constitucionalizacdo do Direito aqui explorada estd associada a um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo conteldo material e axiolégico se irradia, com forca normativa, por
todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos
principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizacéo repercute sobre a
atuacdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagbes com os particulares.
Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relag8es entre particulares”.
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técnica dogmaticamente consistente e utilizavel na pratica juridica.
(BARCELLQOS, 20086, p. 33)

O tema é muito bem desenvolvido por Antonio Cavalcanti Maia que explica
que, na verdade, 0 neoconstitucionalismo é um pensamento juridico
contemporaneo que veio a superar a “estiolada querela jusnaturalismo versus
positivismo juridico” (MAIA, 2007, p. 245).

Com a inclusdo de varios standards morais nos textos constitucionais
hodiernos, o que se da na forma de principios, valores e direitos fundamentais,
as principais consequéncias que precisam ser observadas possuem, para este
autor, natureza jusfiloséfica, com a superacao do positivismo (MAIA, 2007, p.
258).

Entretanto, Antonio Maia alerta para o fato de que este pensamento ndo esta
consolidado, podendo se observar que, na verdade, “existem duas abordagens
conflitantes no esforco de dar conta de algo que ja é dado como certo: a
insuficiéncia dos modelos tradicionais — oriundos do constitucionalismo liberal —

a compreensao da dinamica juridica hodierna” (MAIA, 2007, p. 250).

Ainda para este autor, seria possivel identificar, por um lado, o
neoconstucionalismo ndo positivista, fruto dos pensamentos de autores como
Robert Alexy, Gustav Zagrebelsky, Alfonso Garcia Figueroa e Santiago Sastre
Ariza, que apostam “na reabilitacdo da razdo préatica’ e “na centralidade dos
principios constitucionais a inteligéncia dos sistemas juridicos contemporaneos
avancados. Ja por outro lado, seria possivel falar numa corrente do
neoconstitucionalismo alinhada com o positivismo inclusivo, conforme o
pensamento de autores como Luis Prieto Sanchis, José Juan Moreso, Paulo
Comanducci e Susana Pozzolo (MAIA, 2007, p. 250-251).

O neoconstitucionalismo, assim, apresenta-se em trés sentidos, assim

detalhados pelo autor:

[...] no primeiro sentido entendemos o0 neoconstitucionalismo como
um certo tipo de Estado de direito caracterizando uma determinada
forma de organizacéo politica. No segundo sentido, entende-se como
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uma teoria do direito que serve para descrever esse modelo. No
terceiro sentido, uma filosofia politica ou ideologia que justifica esse
modelo. (MAIA, 2007, p.252)

Este movimento conceitual e interpretativo do direito alarga as suas
concepcgdes para todos os ramos do direito de forma especifica, dado as suas
premissas, razao pela qual Binenbojm (2006, p. 69-70) pontua ser necessario
se analisar o “fenbmeno da constitucionalizacdo do direito administrativo”, que

transforma a legalidade em juridicidade administrativa.**?

Tal mudanca na constitucionalizacdo do direito administrativo produz uma
abertura na interpretacdo do sistema juridico administrativo, que é dinamizada
pela normatividade dos principios juridicos, fazendo cair por terra a antiga
nogéo tradicional de discricionariedade administrativa. Ensina Binenbojm
(2006, p. 71) que:

A emergéncia da nocdo de juridicidade administrativa, com
vinculacao direta da Administracdo a Constituicdo, ndo mais permite
falar, tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e
atos discricionarios, mas em diferentes graus de vinculagdo dos atos
administrativos a juridicidade. O antigo mérito do ato administrativo
sofre, assim, um sensivel estreitamento, por decorréncia desta
incidéncia direta dos principios constitucionais. Por outro lado, o
sistema de direitos fundamentais e o principio democratico, tal como
delineados na Constituicdo, exercem também influéncia decisiva na
definicdo dos contornos da atividade administrativa. A centralidade
desses pilares constitutivos e legitimadores da ordem constitucional
deve corresponder uma igual centralidade na organizacdo e
funcionamento da Administragéo Publica.

Na evolucdo deste entendimento®*®

, algumas teorias foram sendo construidas,
como a do desvio de finalidade, a dos motivos determinantes e, mais
recentemente, a da vinculagdo direta dos atos administrativos aos principios,
tendo a discricionariedade administrativa deixado de ser vista como um poder

para passar a ser compreendida como um dever, abandonando gradativamente

2 Dentre tantos autores brasileiros que identificam também esta substituicdo das concepcoes,

pode-se citar ROCHA, Carmem Licia Antunes. Principios constitucionais da administragdo
publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 79-87 e MORAES, Germana de Oliveira. Controle
jurisdicional da administragao publica. 22 edicao. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 27-31.

% Sobre esta evolucdo, vide BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
198-205 e MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracao publica. 22
edicdo. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 33-37.
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o se do agir administrativo para se restringir cada vez mais somente ao

como.**

Desta forma, a discussdo travada no cenario juridico ndo seria mais de
possibilidade ou ndo de controle dos atos administrativos discricionarios, mas
sim sobre os limites (intensidade) e os parametros (critérios) deste controle
(BINENBOJM, 2006, p. 199).

Propbe, entédo, Binenbojm (2006, p. 207-208) uma classificacdo em graus de
vinculagdo a juridicidade, formatada numa escala decrescente de densidade
normativa vinculativa, no intuito de estreitar o mérito administrativo, que €
composta da seguinte forma: a) atos vinculados por regras (constitucionais,
legais ou regulamentares); b) atos vinculados por conceitos juridicos
indeterminados (constitucionais, legais ou regulamentares); e c) atos
vinculados diretamente por principios (constitucionais, legais ou

regulamentares).

No primeiro caso, que seria 0 de maior densidade normativa vinculativa,
caberia a administracdo somente adotar a conduta descrita no comando
normativo, tida, prévia e explicitamente, como a conduta correta a ser tomada
em determinados casos, sob pena de poder ser compelida pelo poder
Judicidrio a realizar imediatamente as determinacdes normativas,

caracterizando-se num controle positivo.

Em relacdo aos atos vinculados por conceitos juridicos indeterminados, a
margem de liberdade deciséria do administrador é maior, proporcionando um
grau de vinculacao intermediario, podendo haver controle judicial sobre zonas
de certeza, e ndo sobre zonas de incerteza, cabendo ao judiciario a eliminacéo
das zonas de certeza negativa, ou seja, o poder Judiciario podera efetuar um

controle sobre o ato praticado de forma a afastar aquela solugdo que se mostre

144 Neste sentido, ver MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle

jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 15.
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absolutamente incorreta para a resolucdo do problema, desempenhando tipico

controle negativo™®.

J4, quando se tratar de atos vinculados diretamente por principios, que
envolvem os atos de menor densidade normativa vinculada, o controle judicial
podera ser ablativo e/ou mandamental, determinando a invalidacdo do ato ou a
realizacdo da Unica decisdo cabivel para a solucdo do caso, 0 que ocorrera,
excepcionalmente, quando se verificar casos de “reducao da discricionariedade

a zero”, que se tratara mais adiante.

Desta forma, € inconcebivel pensar qualquer atividade administrativa que nao
seja passivel de controle judicial no atual paradigma constitucional. Convém
ressaltar, desde ja, que muito embora o pensamento do autor Binenbojm
restrinja a possibilidade do controle mandamental apenas aos casos
envolvendo atos vinculados por regras e atos vinculados diretamente por
principios, € de se entender que também nos casos envolvendo atos
vinculados por conceitos juridicos indeterminados seja possivel este tipo de
controle, pois, além de apresentar uma possivel contradicdo envolvendo o
poder de determinagcdo positiva judicial nos casos com densidade normativa
menor, vez que possivel quando se tratar de atos vinculados diretamente por
principios, torna-se extremamente dificil vislumbrar casos de atos vinculados
por conceitos juridicos indeterminados que nao sejam influenciados pelos
principios juridicos. Assim, ainda que a atividade de controle judicial nos casos
dos atos vinculados por conceitos juridicos indeterminados seja marcada por
um controle negativo, em casos excepcionais envolvendo principalmente
violacdo aos direitos fundamentais, possivel, sim, a determinacao de realizacao

da conduta exigivel e possivel para o caso.

Neste sentido, também as politicas publicas, que ndo se resumem, mas se

aplicam efetivamente através de atos administrativos, sdo passiveis de controle

5 Explica Binenbojm (2006, p. 229): “diversamente do que se da no controle de atos
vinculados por regras, em que o juiz afere se a Administracdo deu ao caso a solucdo correta
(controle positivo), no controle dos atos vinculados por conceitos juridicos indeterminados o juiz
deve ater-se a afastar as solu¢cdes manifestamente incorretas. Trata-se, assim, de um controle
eminentemente negativo”.
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judicial quando violarem especialmente direitos fundamentais, podendo esta
classificacdo acima ser adequada para 0s casos envolvendo as politicas
publicas. No entanto, € certo que algumas premissas devem ser mais bem
esclarecidas, o que se pretende realizar nos préoximos itens que se seguem no

desenrolar deste trabalho.

4.2.1 Da possibilidade do exercicio do controle judicial de politicas publicas em
abstrato e em concreto

O surgimento do novo modelo constitucional do Estado democratico de direito
revelou a descrenca na idéia do absoluto, que pregava um panorama de
respostas prontas para todas as situacdes vindouras e uma racionalidade
construida previamente. A introducdo dos principios juridicos no campo da
normatividade possibilitou a criagcdo de um sistema que atendesse a
complexidade das sociedades contemporaneas plurais, de forma a permitir

uma analise global e profunda dos casos e das soluc¢des possiveis.

Desta forma, ganhou espago o pensamento de que, enquanto o legislador
legisla para o futuro, tentando prever um campo de aplicacdo possivel para o
direito, o juiz aplica o sistema juridico em casos presentes ou em iminéncia de
acontecerem, através de um processo coerente que permite a consideracéo de
decisdes institucionais passadas e a construcdo de um sentido razoavel para o

direito em busca da melhor solucao possivel.

Pode-se dizer, assim, que a queda do positivismo juridico*®, que pregava um
sistema juridico fechado em regras, permitiu a ascensdo de um novo modelo
juridico que se dinamiza através de um processo vivo de interpretacdo aberta
das normas-principios, 0 que ressalta a importancia da analise do caso

concreto.

8 Sobre uma andlise critica do positivismo ver COURA, Alexandre de Castro. Limites e

possibilidades da tutela jurisdicional no paradigma do Estado Democratico de Direito: para uma
analise critica da “jurisprudéncia de valores”. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (org.).
Jurisdicdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos Editora, 2004, p. 409-
420.
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No momento atual do constitucionalismo, a analise judicial sobre as politicas
publicas deve seguir a légica da primazia do caso concreto, em razao das
especificidades de cada caso, sempre buscando salvaguardar os direitos
fundamentais. Seria extremamente prejudicial ao sistema democratico que a
intervencao judicial ocorresse irrestritamente num plano abstrato, pois, ai sim,

estaria invadindo as fungdes dos demais poderes.

A solucédo juridica para uma violagdo ao direito fundamental a saude, por
exemplo, ou a qualquer outro direito fundamental, € melhor construida diante
da apreciacdo de um caso especifico, onde séo considerados todos os fatores
possiveis para se descobrir as causas, as consequéncias e as solucdes para

aquele determinado caso.

Neste ponto, importante destacar que o poder Judiciario ndo pode ter a
pretensdo de realizar politicas publicas, pois ele ndo substitui o legislador e o
administrador. Entretanto, também ndo pode se omitir diante de uma violacéo
concreta a direito fundamental se escondendo atras do non liquet. A construcéo
da solugdo para o caso especifico deve passar pela nocdo do direito

principiologicamente aberto.

O cuidado que o Judiciario deve ter na solu¢do de casos concretos é o de, na
vontade de buscar a solugdo para o caso apresentado, ao invés de resolver o
problema de forma harmonica, gerar mais complexidade do que solucéo para o
sistema como um todo. Tal situacdo pode ocorrer em casos onde nao se
busque enfrentar o problema a fundo, néo identificando realmente as causas e
as consequéncias que o envolvem e oferecendo uma solucao simplista, que

desconsidere absolutamente a complexidade do sistema.

Por isso, de acordo com a coeréncia propalada por Dworkin, as solucdes
devem ser buscadas numa visdo integral do direito, que respeite
essencialmente os direitos fundamentais numa construgao de um “romance em
cadeias”, mas que nao desconsidere as prévias decisfes institucionais, de
forma a construir uma nova interpretacdo para 0 mesmo direito ja existente.

Ainda que necessaria a intervencao judicial para a protecdo destes direitos
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fundamentais, a mesma nao deve ocorrer de forma inconsequente com o

sistema integral™*’.

A préatica destas atitudes descomprometidas com uma visdo integral e
responsavel do direito permite as adulteracdes do sistema, penalizando todos
os envolvidos no processo com consequéncias tragicas, como, por exemplo, a
da quadrilha paulista que fraudava exames meédicos para obter na justica
determinacdes para compra de remédios caros de determinados laboratorios,
sem que 0sS mesmos tivessem séria comprovacdo cientifica de resultados
favoraveis’*®. Além das pessoas envolvidas ndo estarem doentes, dos
remédios custarem caro, de estes remédios ndo estarem na lista do Sistema
Unico de Saltde e de lesarem os cofres publicos, milhares de pessoas
deixaram de ser atendidas pelo sistema de saude em razdo desta realocagao

extraordinaria dos recursos publicos.

Assim, o controle deve ser realizado essencialmente no estudo de um caso
concreto, através das acdes civis publicas'*®, de argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental, ou até mesmo dos mandados de injuncéo, de acordo
com o recente giro hermenéutico conferido pelo STF a este instrumento
constitucional, conferindo-lhe ndo sé efeito declaratério, mas também

mandamental**°.

7 Neste sentido, Ricardo Seibel propde a adocdo de um modelo de intervencéo judicial que

respeite alguns critérios, dentre os quais 0 da necessidade de estabelecimento de padrdes,
rotinas e fundamentacdes de decisdes judiciais, no sentido de se garantir um minimo de
previsibilidade juridica nas intervencdes do Judiciario. Assim, ver LIMA, Ricardo Seibel de
Freitas. Direito a salde e critérios de aplicacdo. In: Ingo Wolfgang Sarlet e Luciano Benetti
Timm. Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008, p. 265-283.

Noticia divulgada pelo programa de televisdo “Fantastico”, da rede Globo de
telecomunicacdes, informou que através de uma ONG situada na cidade de Marilia/SP,
pessoas eram captadas e encaminhadas a médicos que tinham acordos econdmicos com
industrias farmacéuticas de diagnosticar doencas inexistentes e receitar remédios de alto custo
destas industrias. Com estes documentos em maos, a quadrilha conseguia decisfes judiciais
para a compra dos remédios a custa do Estado. Disponivel em www.fantastico.globo.com.
Acesso em 09 de outubro de 2008.

149 Analisando o objeto da ac&o civil publica, afrma Geovany Cardoso Jeveaux (2008, p. 64)
que: “tanto preventivamente quanto corretivamente o autor da acdo pode pretender ordens
negativas ou positivas para impedir ou reparar 0s prejuizos de atos de ameaca ou agressao
consumada aos bens tutelados pela Constituicdo e pela Lei da Acdo Civil Publica”.

%0 £ sabido que, tradicionalmente, o STF adotava uma postura ndo-concretista em relacéo a
aplicacdo do mandado de injuncdo no sistema juridico brasileiro, limitando-o a ser um mero
cientificador ao Poder Legislativo de suas falhas e omissfes. Ocorre que, a partir do
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Entretanto, ainda que se afirme a prevaléncia do controle em concreto, resta
analisar a possibilidade de realizacdo do controle abstrato das politicas
plblicas no sistema juridico brasileiro. E que a questio neste aspecto ganha

pontos sensiveis de contato com as funcgdes tipicas dos demais poderes.

Como afirmado acima, a atividade legislativa se volta para os acontecimentos
futuros, sendo realizada através de um processo de filtragem social que busca
resolver abstratamente os problemas enfrentados por determinada sociedade.
A aplicacdo destes comandos normativos expedidos pelo Legislativo sera
realizada na pratica pelo Executivo e pelo Judiciario, havendo uma
especializacdo de funcdes tipicas do constitucionalismo contemporaneo, que

resguarda o processo democréatico e a protecdo dos direitos fundamentais.

Pensar num controle judicial de politicas publicas feito de forma abstrata é
desenvolver uma sistematica que seja capaz de preservar as especializacoes
de funcbes, o processo democratico e a protecado dos direitos fundamentais.
Dificilmente se podera alegar violacdo de direitos fundamentais abstratamente
sem que haja um dado especifico no qual o Judiciario seja capaz de enxergar
uma omissdo ou ineficiéncia do Estado, pois poderia se correr 0 risco em

assumir as funcdes especificas dos demais poderes.

E exatamente neste sentido que Ingeborg Maus faz o alerta para os efeitos
indesejaveis do poder Judiciario como superego da sociedade, invertendo as
expectativas de direito, num processo que a cientista politico alema concluiu

com a seguinte critica:

Com a apropriagdo dos espacos juridicos livres por uma justica que
faz das normas ‘“livres” e das convencdes morais o fundamento de
suas atividades reconhece-se a presenca da coercdo estatal, que na
sociedade marcada pela delegacdo do superego se localiza na

julgamento do MI n® 721, de relatoria do Min. Marco Aurélio, este instrumento passou
seriamente a ter seus efeitos repensados pelo Tribunal Constitucional, ao ponto de, no dia
25/10/2007, no julgamento dos MI's n° 670, 708 e 712, que tratavam do direito de greve dos
servidores publicos civis, sob relatoria do Min. Celso de Mello, os Ministros do STF adotaram a
teoria concretista para o mandado de injuncédo. Recentemente, no julgamento do MI n® 758, de
relatoria do Min. Marco Aurélio, os Ministros assentaram, em unanimidade, que o mandado de
injuncao possui carater mandamental e ndo simplesmente declaratério, que se refere a uma
premissa da ordem a ser formalizada.
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administragdo judicial da moral. A usurpacao politica da consciéncia
torna pouco provavel que as normas morais correntes mantenham
seu carater originario. Elas ndo conduzem a uma socializacdo da
justica, mas sim a uma funcionalizacdo das rela¢cbes sociais, contra a
qual as estruturas juridicas formais outrora compunham uma barreira.
O fato de que pontos de vista morais ndo sejam delegados pela base
social parece consistir tanto na Unica protecao contra sua perverséo
como também em obstaculo para o unidimensionalidade
funcionalista. (MAUS, 2000, p. 202)

Bem, o papel constitucional reservado ao Judiciario ndo permite que 0 mesmo
assuma diretamente a realizacdo em abstrato das politicas publicas, sob pena
de usurpacdo ndo sO das funcdes especializadas de poder, mas,
principalmente, das zonas de deliberagbes democréticas, sendo certo que,
neste ponto, ao Judiciario é reservado um papel subsidiario contra-majoritario,
o que nao lhe diminui em importancia ou necessidade, visto que deve guardar

a Constituicao contra ataques intencionais que violem as suas normas.

Retomando a nocdo desenvolvida de politicas publicas como aquelas
atividades promocionais desenvolvidas eficientemente pelo Estado e/ou pela
Sociedade Civil a fim de alcancar objetivos especificos de interesse econémico,
politico ou social, como forma de se efetivar os direitos fundamentais e/ou o
Estado democratico de direito, pode-se afirmar que a mesma pode gerar uma
interpretacdo bastante extensa que alcance, inclusive, a promulgacdo de
determinada lei, que seria o pano de fundo para a realizagdo em concreto de
determinada politica publica.

Dito isto, cabe indagar se a Constituicdo nao teria estabelecido algumas
normas que vinculassem abstratamente o Legislativo e o Executivo na
promulgacéo de leis que interferissem na formulacdo ou execucao de politicas
publicas. Visualizando sistematicamente a Constituicdo, a resposta que se
obtém é afirmativa, pois, em determinados textos, a Constituicdo € clara em
afirmar limites minimos de investimento em &reas sociais prioritarias, como

saude e educacdo, conforme arts. 198, § 2° e 212 da CRFB, respectivamente.

A importancia destes dispositivos € demonstrada pela constatacdo de que nao
se pode falar em realizacédo de politicas publicas sem a garantia de recursos

financeiros suficientes. Assim, casos em que a Constituicdo seja clara no
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estabelecimento de limites or¢camentérios, de forma de distribuicdo e de
aplicacao de recursos financeiros, de participacdo de entes administrativo, por

exemplo, permitem que o poder Judiciario realize também um controle de

politicas publicas, pois mesmo nestes casos ha um dano iminente, potencial™®.

Neste sentido, paradigméatico foi o julgamento da ADPF n°® 45 MC/DF, onde o
Min. Relator Celso de Mello, em decisdo monocratica, ementou que:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO).

Desta forma, ainda que o julgamento no plenario tenha sido prejudicado pela
promulgacdo da Lei n° 10.777/2003, que colocou em vigéncia dispositivo
vetado na edicdo da Lei n° 10.707/2003, em seu art. 55, § 2°, que tratava de
recursos financeiros minimos a serem aplicados nas acoes e servi¢cos publicos
de saude, ndo ha como negar as novas luzes lancadas sobre a jurisdi¢cdo

constitucional.

Mesmo que haja previsdes constitucionais abstratas explicitas de vedag¢fes de
atuacdo dos demais poderes, com imposicdo de medidas restritivas de
atuacdo, o desempenho da atividade judicial de controle s6 sera cabivel
quando visualizado um dano concreto, ainda que iminente, sob pena de o

Judiciério estar realizando atividades tipicas dos demais poderes.

*1 Segue-se aqui 0 posicionamento de Cassius Guimardes Chai (2007, p. 351) de que: “uma

decisdo abstrata ndo lhe retira as propriedades subjetivas nem desna  tura o elemento
concreto de seu objeto , qual seja: o risco a pretensdo ao descumprimento, a ameaca ou
leséo ao direito e o risco, também ao desconhecimento dessa pretenséo”.
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Assim, pode-se afirmar que o controle judicial de politicas publicas no atual
paradigma do Estado Democratico de Direito revela um enfoque
compromissado com a analise coerente e responsavel do caso em concreto, 0
que permitira também que o controle seja desenvolvido no caso de riscos
Iminentes e potenciais para salvaguardar disposi¢coes constitucionais expressas
que envolvam, por exemplo, aplicagdo minima de recursos em garantia da

efetivacdo dos direitos fundamentais.

4.2.2 Do controle judicial de politicas publicas que envolvam direitos
individuais, coletivos e difusos.

Como ja visto, Dworkin estabelece que os direitos fundamentais sdo “trunfos”
do individuo contra objetivos gerais da sociedade que de alguma forma Ihe
tragam prejuizo. Para este autor, principios tutelam direitos individuais ou de
um grupo de individuos, ao passo que politicas serviriam para estabelecer
diretrizes gerais de obtencdo do bem-estar coletivo.

Dworkin, na construcdo de sua teoria, traca assim uma distin¢ao clara entre as
espécies de normas juridicas, as quais divide em regras, principios e politicas,
chamando a atencdo para o fato de que as decisbes judiciais devem ser

geradas por principios, e nao por politicas.

Considerando o fato de que a reinsercdo dos principios no ambito da
normatividade do direito se deve a Dworkin e de que ele limita aparentemente a
sua aplicacdo na defesa de direitos individuais e de um grupo de individuos,
pode-se chegar a uma conclusdo precipitada de que, na tutela dos direitos
fundamentais, desenvolvida contemporaneamente através de um sistema
juridico aberto por normas-principios, a atividade judicial somente seria
passivel de realizacdo quando envolvesse direitos individuais e coletivos stricto

sensu.'®?

2 Toma-se aqui a classificacdo da tutela coletiva empregada pelo legislador brasileiro quando

da promulgacéo da Lei n°® 8078/90, que em seu art. 81 estabeleceu a distincdo entre direitos
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Numa perspectiva histérica, ver
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Gryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie NorthFleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988.
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No campo do controle judicial de politicas publicas, este posicionamento
encontra forgca no pensamento daqueles que entendem haver uma coincidéncia
entre o controle de direitos difusos com a prépria realizacdo das politicas
publicas, o que poderia violar o principio da separacdo dos poderes, afetando
gravemente os espacgos democréticos deliberativos, como se os direitos difusos

se confundissem invariavelmente com os objetivos gerais de bem-estar social.

Assim, para aqueles que pensam desta forma, o Judiciario poderia no maximo
adentrar no ambito das politicas publicas que, de alguma forma, violassem
direitos fundamentais individuais e coletivos stricto sensu, ndo cabendo ao juiz
salvaguardar os direitos pertencentes a uma esfera de tutela difusa, pois, neste
caso, 0 juiz ndo teria como deixar de realizar politicas publicas abstratamente,

com um olhar futurista, o que lhe seria impedido.

Entretanto, uma analise mais cuidadosa podera verificar que na doutrina
dworkiana ndo existe uma exclusdo explicita da tutela principioldgica dos
direitos difusos, havendo tdo somente uma supressdo de campo decisionista
eminentemente politico, pois para Dworkin 0s argumentos politicos de
diretrizes e objetivos gerais ndo devem ter uma relevancia maior no campo
juridico do que os argumentos de principios, que salvaguardam direitos, por ele
ditos individuais e de grupos. O que ha, assim, é uma colisdo entre direitos e
objetivos gerais, o que nao elimina a possibilidade de tutela dos direitos

difusos.

Esta abordagem restritiva da tutela judicial dos direitos individuais e, no
maximo, coletivos stricto sensu possui uma fundamentac&o histérica'® que nao

se coaduna com a perspectiva posta nos dias atuais. Conquanto seja certo

%% Necessario comentar gue o pensamento de Dworkin se encontra umbilicalmente ligado ao

principio da igualdade por razdes até mesmo histéricas. Como esclarece Dimitri Dimoulis, na
época das colbnias, os norte-americanos continuavam submetidos ao Parlamento do Reino
Unido, que, em regra, somente se lembrava dos colonos americanos na fixacdo e
levantamento de impostos, muitas vezes considerados abusivos, gerando um sentimento de
desigualdade. Por isso, explica Dimitri, “0 documento chamado “Constituicdo” que deveria
fundamentar o poder soberano e limitar o legislador, isto é, a maioria parlamentar, surgiu nos
Estados norte-americanos, declarados independentes em 1776, com o principal objetivo de
garantir a liberdade individual em face de todos os poderes estatais, ou seja, também em face
do legislador ordinario” (DIMOULIS, MARTINS, 2007, p. 29). Esta € a razdo do apego do
pensamento estadunidense ao direito individual.



150

pensar na tutela principiolégica dos direitos individuais e coletivos em
detrimento das acOes impostas pela maioria que violem direitos fundamentais,
também o é no caso dos direitos difusos, pois ndo ha como se pensar que 0s
direitos difusos se coadunem sempre com o direito imposto pela maioria

parlamentar, que, supostamente, representa a maioria de um povo.

As pressdes econbmicas que sao feitas no parlamento, muitas vezes, tornam
as decisbes politicas diametralmente opostas aos direitos fundamentais
difusos, que ndo podem, pelo argumento de que as decisGes foram tomadas
pela maioria, ficar livres de um controle que torne esses direitos efetivos™>*. Por
este motivo, é que se deve entender que, na verdade, Dwokin ndo reduz a
protecao judicial aos direitos individuais e coletivos stricto sensu. Simplesmente
ele ndo se manifestou sobre os direitos difusos, em razdo até mesmo de
desenvolver um pensamento focado principalmente nos direitos individuais, 0
que nao torna inviavel estender a tutela judicial também para os direitos
fundamentais ditos difusos, quando violados por decisbes da maioria

parlamentar ou pelo Executivo™®.

Por outro lado, no quadro de complexidade que vive a sociedade atual,
dificilmente se poderia alegar que um determinado direito fundamental possui
somente uma determinada dimenséao individual, coletiva stricto sensu ou difusa,

sendo este o pensamento de Marcelo Cattoni ao afirmar que:

“E necessario, mais uma vez, romper com uma teoria material do
Direito e dos direitos que estabelece um modelo padrao, fixo, para a
sua ‘efetivacédo’, até mesmo porque a dindmica de uma sociedade
democratica e pluralista nao coaduna com visdes privilegiadas do que
seja vida, liberdade, igualdade, seguranca, trabalho ou até mesmo
dignidade humana. O direito a liberdade de expresséo, por exemplo,
num caso concreto, pode ser considerado, conforme argumentagéo
adequada, empreendida pelas partes e devidamente apreciada pelo
juiz, como direito individual, coletivo, social e até mesmo difuso, a
legitimar, quer o meio processual individual, quer o coletivo, para sua
tutela jurisdicional. Dai se poder protegé-lo quando se tolhe ou
ameace tolher a palavra de alguém; ou a participacdo de uma

1% Esclarece Eduardo Appio: “Tanto no Brasil, como nos Estados Unidos, 0s grupos

empresariais exercem enorme influéncia no processo de definicdo das politicas publicas pelo
Executivo e pelo Legislativo, alijando, na maioria dos casos, os diretamente prejudicados pelas
decisdes do processo democratico formal” (APPIO, 2008, p. 36).

%% Neste sentido, ver as licdes de DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR. Curso de direito
processual civil: processo coletivo. Vol. 4 — Salvador: Editora JusPodvm, 2008, p. 105.
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associagao representativa de uma coletividade; ou quando se afirma
que a educagdo é pressuposto do ter o que dizer; ou quando se
discute o impacto na comunidade da violéncia ou da pornografia na
televisdo ou na internet; ou ainda a existéncia ou ndo de monopdélio
dos meios de comunicacdo.” (OLIVEIRA, Direito constitucional, 2002,
p.112).

Numa sociedade atual marcada pelo pluralismo, € inconcebivel se rotular
determinado direito fundamental como individual, coletivo stricto sensu ou
difuso, sendo certo que a sua tutela deve ocorrer de forma indivisivel, na

dinamica prépria de cada dimens&o™®.

Um bom exemplo da construcdo intelectual realizada até o presente instante
ocorreu recentemente no Estado do Rio de Janeiro, quando, por omissao e
ineficiéncia deste Estado, a populacdo se deparou com um quadro caodtico de
saude publica que envolvia o caso da epidemia de dengue, que provocou a

morte de dezenas de moradores do Estado do Rio de Janeiro.

Em acédo civil publica movida pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, identificou-se que o Estado fluminense ndo estava cumprindo com as
suas obrigacdes legais ha mais de 02 (dois) anos, 0 que gerou 0 caos ha
saude fluminense, sendo a justica acionada para que salvaguardasse nao a
saude de Fulano ou de Beltrano, de moradores do bairro “A” ou do bairro “B”,
mas de toda a coletividade do Estado do Rio de Janeiro, dado que o problema
enfrentado naquele Estado possuia uma dimensdo que somente poderia ser

tratado eficazmente pelo Judiciario através de uma demanda difusa®’.

No caso em questdo, foi determinado que o Estado e o Municipio do Rio de
Janeiro encaminhassem, no prazo de 24 horas, 0s pacientes com suspeita de
dengue ou com diagndstico confirmado a rede médica conveniada ao SUS
para o tratamento necessario, sendo que, na impossibilidade de tomada desta

medida, ficou subsidiariamente determinado o encaminhamento destes

1% Sobre as modalidades de controle individual, coletivo e abstrato, ver BARCELLOS, Ana

Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o
controle politico-social e o controle juridico no espaco democrético. In: Ingo Wolfgang Sarlet e
Luciano Benetti Timm (orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 143-146.

157 Informacdes obtidas no site www.mp.rj.gov.br. Acesso em 13 de outubro de 2008.
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pacientes para a rede médico hospitalar privada, ndo conveniada ao SUS,
devendo haver devido controle da prestacdo de servico bem como o
pagamento a instituicdo privada em até 20 dias com base na tabela do SUS,
sendo que, caso o0s demandados assim nao procedessem, as verbas
orcamentarias municipal e estadual destinadas as politicas publicas néo
prioritarias constitucionalmente deveriam ser bloqueadas para o devido

pagamento dos servigcos prestados.

Destaca-se que, desde 2006, os entes da Federagdo (Municipio, Estado e
Unido) foram condenados a, entre outras medidas, realizar a contratacdo de
2.748 profissionais para atuar no controle da doenca, tamanho o descaso e a

gravidade do até entéo existente surto de dengue.

Este é um caso que torna bastante perceptivel a nogdo de que nem sempre o
direito difuso coincidirdA com a decisdo da maioria ou com o0s desejos
inconfessaveis do administrador ou do legislador, cabendo ao Judiciario, na
qualidade de poder contra-majoritario, garantir os direitos fundamentais

cabiveis a espécie, ainda que tutelados numa dimenséo difusa.

Conclui-se, portanto, que, diante da pluralidade e complexidade da sociedade
atual, bem como da indivisibilidade dos direitos fundamentais, o poder

8 intervir em casos de omissdo ou ineficiéncia na

Judiciario pode e deve®
concretizacao de politicas publicas que envolvam direitos fundamentais em sua
dimensao individual, coletiva stricto sensu e difusa, devendo, no entanto, tomar
as devidas precaucbes para que sua interferéncia se dé modo a garantir a
eficicia destes direitos numa perspectiva de especializacdo de func¢des, onde a
realizacdo destas politicas publicas continue sendo efetuada pelos poderes
designados para tanto, com a tomada de medidas fiscalizatérias que garantam

0 seu real cumprimento.

18 Andreas Krell afirma que “onde o processo politico da definicio concretizadora e

implementacdo de uma politica publica falha em nivel de Executivo, o Judiciario tem néo
somente o poder, mas o dever de intervir’ (KRELL, Andréas J. Controle judicial dos servigos
publicos basicos na base dos direitos fundamentais sociais. In SARLET, Ingo Wolfgang. A
Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000, 25-60p.)
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4.2.3 O controle judicial na formulacdo e na execuc¢do de politicas publicas

Tradicionalmente, a doutrina e a jurisprudéncia tratam do tema da efetivacéo
das politicas publicas de forma ampla, ndo conseguindo perceber a
diferenciacdo que existe dos momentos de consumacédo destas politicas. Isto
se deve principalmente pelo fato de que o tema do controle judicial de politicas
publicas passou a ser estudado recentemente, 0 que ndo permitiu uma maior
difusdo da sua complexidade, estando ainda em formacdo uma teoria mais

densa envolvendo a sua analise.

E preciso comecar a se firmar um posicionamento juridico que estabeleca uma
diferenciacdo entre dois momentos distintos no campo da efetivacdo das
politicas publicas, pois isto produzira diretamente efeitos no ambito de atuacao
do Judiciario.

A complexidade que abrange o tema do controle judicial de politicas publicas
ndo permite que a analise do intérprete deixe de enfrentar as suas situacdes
peculiares, pois as mesmas demandam um tratamento individualizado do

Judiciario.

Em recente estudo desenvolvido sobre o controle judicial de politicas publicas
no Brasil, Eduardo Appio apresenta uma divisdo concretizadora de politicas
publicas que se desenvolve no plano da formulacdo e da execucdo destas
politicas (2008, p. 150-206), o que, de fato, guarda pertinéncia com a realidade

fatica e juridica, envolvendo aspectos importantes sobre a tematica.

No aspecto amplo da concepcao de politicas publicas, pode-se tomar o inicio
de suas atividades ja na constituicdo das leis que disciplinardo o proprio
conteudo material do direito fundamental a ser assegurado. Desta forma, as
politicas publicas abrangeriam tanto os atos do Legislativo quanto os atos do
Executivo, estando presente inclusive na elaborag&o da Constituigao.

Ocorre que, se sob este aspecto, os atos legislativos guardam real importancia

para a formulagdo das politicas publicas, ndo quer dizer que esta formulagcéo
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seja competéncia Unica e exclusiva do poder Legislativo, como afirma Eduardo
Appio (2008, p. 156). Como se sabe, no ordenamento juridico brasileiro,
diversas sao as possibilidades do Executivo de dar inicio ao processo
legislativo, cabendo-lhe ainda um controle de veto sobre a edicao das leis. Esta
participagdo executiva na formulacdo das politicas publicas é enaltecida no
plano concreto, quando a ele cabera, muitas vezes, definir as prioridades para

a implementacao de certa politica publica.

Tem-se, entdo, certamente uma co-participacéo destes poderes na formulacéo
das politicas publicas com a finalidade de atenderem e de preservarem o0s
direitos fundamentais elencados na Constituicdo da Republica. Esta co-
participacdo tem evoluido no atual paradigma de direito com o ingresso da
sociedade, pois cada vez mais sdo criados espacgos publicos de deliberacao
democratica que tratam de analisar e de vincular a acdo estatal na
concretizacdo dos direitos fundamentais. Como exemplos destes espacos,
podem ser citados os conselhos municipais, como o de saude, o de direitos da

crianca e do adolescente e o de seguranca publica.

Esta formulacdo de politicas publicas deve ser entendida como o momento de
discussédo, andlise, planejamento, estratégia, deliberacdo e definicdo de qual
politica publica sera desempenhada pelo Estado de forma a atender melhor os

anseios sociais de materializagéo dos direitos fundamentais.

Como ja visto, no paradigma constitucional atual, a participacao social deve ser
incentivada, respeitada e cumprida, de forma que o Estado deve estar
preocupado em criar espacos de deliberacdo publica onde, democraticamente,
consiga-se estabelecer um modo de agir politico que atenda aos cidadaos em
suas necessidades na medida das reais possibilidades. E nesta perspectiva
que Habermas fala em autonomias privada e publica, de forma a tornar o
cidaddo um agente capaz de decidir o seu futuro e da sociedade,

transformando-o simultaneamente em autor e beneficiario das acdes estatais.

A proliferacdo destes espacos sociais permite o agir comunicativo dos

cidadaos, num processo que os liberta de um sistema patriarcal-estatal, que os
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aprisionava numa cultura atrasada de um “Estado providéncia” capaz de suprir
todas as suas necessidades, sem gque os mesmos fossem ouvidos quanto ao
modo de atuar estatal, sendo comum por seus seguidores ser interpretada a
acdo estatal como uma "“boa acdo” personificada de determinado agente

publico.

Assim, no Estado democratico de direito, torna-se impreterivel a participacao
da sociedade na formulacdo das politicas publicas concretizadoras de direitos
fundamentais, cabendo ao Judiciario, prioritariamente, a funcdo de resguardar
0s espacos de deliberacdo democrética. Por esta razdo, na formulacdo das
politicas publicas, a sua intervencdo de controle ocorre de uma forma mais
branda, assegurando a participacdo efetiva da sociedade na deliberacdo

destas politicas, com respeito os direitos fundamentais.

Pode-se pensar, num primeiro momento, que em razao da afirmagcdo acima o
controle judicial da formulacéo de politicas publicas seria praticamente irrisorio.
Contudo, esta ndo é a melhor anédlise da importancia da atuacéo judicial nesta
fase concretizadora das politicas publicas, pois, de inicio, é possivel constatar
gue somente garantir a efetiva observancia dos procedimentos de deliberacéo
democraticos ja € uma missdo de extrema complexidade. Principalmente,
focando a atencéo judicial para um controle de participacao social efetiva nos

processos de deliberacao politica.

Esta atencédo judicial € essencial para a propria sobrevivéncia do sistema
democratico, garantindo a sua plena eficacia, de forma a se evitar um sistema
de chancela das vontades do Executivo e do Legislativo. Garantir a efetiva
participagdo do individuo no processo de deliberacdo democrético €
salvaguardar o proprio sistema democratico, evitando os arbitrios dos

governantes.

Como j& visto, os préprios procedimentalistas, especialmente Habermas,
entendem que esta participacdo efetiva s6 ocorrerda quando houver o

envolvimento de cidaddos minimamente livres e iguais para deliberar sobre o
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futuro da comunidade™®. Assim, além de salvaguardar o procedimento de
deliberacdo democratica das politicas publicas, o Judiciario deve estar atento
para garantir que a participagcdo da sociedade nestas deliberacbes tenha
ocorrido de forma efetiva, focando sua atencdo para 0S pressupostos

comunicativos e para as condi¢cdes processuais.

Além disto, ainda que as politicas publicas tenham sido deliberadas pela
maioria de certa comunidade, elas ndo deverdo ser concretizadas se as
mesmas violarem direitos fundamentais da minoria democratica, quando entao

o Judiciario exercera o seu carater constitucional de poder contra-majoritario.

O que se quer afirmar é que a vontade da maioria ndo € soberana, pois
também ela deve obediéncia a Constituicdo, em respeito aos direitos
fundamentais da sociedade, que nao pode ter seus direitos fundamentais
cerceados por ato de vontade da maioria. Neste sentido € a observacédo de

Claudio Pereira Souza Neto, a saber:

“Os direitos fundamentais sé&o condi¢cdes da democracia e devem, por
isso, ser mantidos dentro de uma esfera de intangibilidade, a ser
protegida pelo Judiciario contra os arroubos das maiorias eventuais.
Ainda que limitando o principio majoritario, em favor de direitos
fundamentais, o Judiciario estara, assim, exercendo a funcdo de
guardido da democracia e atendo-se ao campo da neutralidade
politica.” (SOUZA NETO, 2008, p. 322-323).

Ocorre que, tomada a afirmacdo acima em suas Ultimas consequéncias, 0
Estado estaria inviabilizado, pois toda acdo estatal agrada a muitos e
desagrada a tantos outros, que podem se sentir violados em alguma porcao de
algum direito fundamental que lhes pertenca. A preferéncia de alguma acéo
revela sempre a ndo escolha de outras tantas. Desta forma, como podera o
Judiciario intervir nas escolhas democréticas envolvendo a formulagdo de

politicas publicas?

%9 0 que nao quer dizer que estes cidaddos devam ter o0 mesmo grau de instrugdo, as mesmas

condicdes econbmicas ou sociais. Devem, na verdade, possuir a capacidade minima de
conseguir se expressar nos espagos publicos democraticos de acordo com as suas vontades e
interesses e tomar as suas decisdes de forma autbnoma.
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Retomando o exemplo criado no inicio do item 4.2, pode-se observar, de inicio,
qgue o “governante” daquele lar decidiu, ao arrepio das necessidades basicas
de seu lar, adquirir um aparelho de televisdo sacrificando consideravel quantia
dos recursos financeiros da sua familia, em favor de seus caprichos pessoais,
que se estenderam na aquisicdo de um pacote especial de jogos de seu time
de futebol.

No caso, a reflexdo proposta perpassa a idéia da possibilidade, ou nédo, de
determinado pai de familia/governante comprometer seriamente as
necessidades minimas de seus familiares em prol de suas convic¢des

particulares.

A questéo se torna mais complexa na medida em que, ao serem guestionados,
a esposa e o filho adolescente afirmam terem “aceitado” a decisdo do
genitor/governante, o que tornaria a decisdo um ato de maioria dentre daquela

unidade familiar.

Mas, sera que neste caso o administrador do lar teria tamanha liberdade de
escolha? Sera que o ato de aceitacao proferido pelos demais entes da familia
poderia legitimar a decisdo tomada? Por fim, ainda que a decisdo tomada
tenha sido expressdo de um ato de maioria, poderia este ato comprometer a

esfera minima de desenvolvimento normal da crianca de 05 anos?

Inicialmente, ao se aceitar a idéia de que o chefe de familia possa escolher
livremente as necessidades a serem atendidas prioritariamente pelos recursos
da familia, estara se legitimando o retorno dos pensamentos dos paradigmas
liberal e social ao Estado democratico de direito, na medida em que permite a
escolha unidimensional descomprometida com as necessidades sociais desta

familia.

Fato € que, no exemplo formulado, a situacédo de precariedade da familia j4 era
anterior ao ato de escolha, devendo as atencfes dos entes familiares estarem

voltadas para o suprimento das necessidades basicas da familia. Tal
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entendimento reforca o Estado democréatico de direito no exato sentido de
fortalecimento da autonomia privada de cada agente desta familia.

Como ja visto, a teoria do discurso habermasiana impde a garantia de
condi¢cdes minimas de participacdo do sujeito no processo deliberativo, como
forma de garantir a sua autonomia na formagédo da vontade e da decisédo, o
que, com certeza, ndo ocorre em casos de profundos déficits de direitos

fundamentais. Neste sentido, o pensamento de Habermas, a saber:

(...) ndo havera direito algum, se nao houver liberdades subjetivas de
acdo que possam ser juridicamente demandadas e que garantam a
autonomia privada de pessoas em particular juridicamente aptas; e
tampouco havera direito legitimo, se ndo houver estabelecimento
comum e democratico do Direito por parte de cidadédos legitimados
para participar desse processo como cidaddos livres e iguais.
(HABERMAS, A incluséo do outro, 2002, p. 87.)

Assim sendo, considerando o fato de que o lar do “governante” era desprovido
de necessidades existenciais béasicas, como alimentos, saude, vestuério,
higiene e seguranca, outra na poderia ser a decisdo da sua esposa e do seu
filho sendo a de “aceitarem” a escolha do patriarca, pois, na situacdo de
miséria em que vivem, a dependéncia € total, ndo se podendo falar em
qualquer tipo de margem de autonomia que legitime a decisdo. Nao ha uma
decisdo. O que ha é um ato de sobrevivéncia; um ato de “aceitacdo” e ndo de

vontade.

N&o se garante um espaco de deliberacdo democratico com a participacdo dos
sujeitos de forma absolutamente desigual, pois ai a decisdo sera fruto de um
processo meramente de dominagdo, 0 que o que € totalmente repudiado no

atual paradigma democratico.

Por estas mesmas razdes é que a decisdo da maioria da familia também nao
poderia ferir o espaco de tutela minima das condicbes necessarias para o

pleno desenvolvimento da crianca de 05 anos.

Ainda que a escolha feita pela familia fosse realizada entre os demais sujeitos

familiares em condi¢cbes de autonomia plena, ndo se pode dizer o mesmo da
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crianga, que, pelo seu estado de desenvolvimento mental, ndo poderia
entender plenamente as suas vontades e formar a sua decisdo sem
comprometer o seu futuro. Do contrario, acatando a tese da maioria em
desfavor das necessidades minimas da crianca, a mesma estaria condenada

eternamente a um processo de exclusao e dominagéo social.

Um sujeito sem educacao, sem saude e faminto com certeza ndo exercera a
sua cidadania ativamente na esfera publica de debates, o que comprometera

tanto o seu entendimento da vontade quanto a formacgéo da deciséo.

Da mesma forma, um sujeito desprovido de seguranca publica também nao
participa autonomamente no processo deliberativo, pois ndo consegue criar um
ambiente de seguranca no qual possa declarar a sua decisdo. E claro que o
sentimento de inseguranca também pode afetar o processo de formacdo da
vontade do sujeito, pois o império do medo age como real limitador do
entendimento, razdo pela qual se torna necessario salvaguardar as condi¢des

minimas de seguranca da sociedade.

Assim, pode-se afirmar que o Judiciario deve evitar a0 maximo intervir no
processo de escolhas democraticas da sociedade. Entretanto, existem
decisbes tomadas pela maioria democrética que podem comprometer
seriamente a vida de cada individuo e de, praticamente, toda a sociedade,
retirando da mesma as autonomias publica e privada necessarias para conferir
legitimidade para o proprio sistema democratico. Nestes casos, entdo, o
Judiciario tem o dever de assegurar aquilo que tradicionalmente a doutrina tem

denominado de “minimo existencial”. 1°

O “minimo existencial” € uma criacdo doutrinaria aleméa que visa garantir um

limite maximo de omissdo estatal, pois defende a idéia de que existem

1% No Brasil, deve-se ressaltar a contribuicdo de Ricardo Lobo Torres nesta tematica, sendo o

primeiro doutrinador, pelo que se sabe, a apresentar um estudo sobre a questdo do minimo
existencial. Neste sentido, ver: TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos
fundamentais. Revista de Direito Administrativo, n. 177, 1989, p. 20-49. Numa visdo historica,
imperdivel a leitura de TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e 0s
desafios de natureza orcamentaria. In: In: Ingo Wolfgang Sarlet e Luciano Benetti Timm.
Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2008, p. 69-86.
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condicdes limites para a existéncia humana digna, sobre as quais o Estado n&o
pode se omitir, devendo, ao contrario, arcar com 0s custos da existéncia

individual digna.

Numa analise sintética, segundo Ingo Sarlet (2008, p. 25), pode-se conceituar 0
minimo existencial como o “conjunto de prestacfes materiais indispensaveis
para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida
saudavel”. E importante registrar que, em recente estudo, este autor fez
qguestao de distinguir o minimo existencial fisioldgico, que constitui o contetdo
essencial da garantia do minimo existencial, do minimo existencial
sociocultural, que objetiva assegurar ao individuo um minimo de inser¢cdo na
vida social (2008, p. 21).

De se observar, rapidamente, que, ao se defender a protecdo de um limite
minimo de condi¢cdes existenciais de cada individuo, ndo se quer reduzir o
campo de efetividade dos direitos fundamentais, como entendem alguns®. Ao
contrario, procura-se estabelecer um standard de atuacdo estatal que garanta
as condicdbes humanas minimas para a existéncia digna de cada cidadéo,
fortalecendo a sua prépria capacidade de lutar pelos seus proprios direitos
fundamentais. Na verdade, a garantia isonémica do “minimo existencial” a
todos os cidaddos é o primeiro passo para o estabelecimento de uma ordem
juridica de maxima efetividade dos direitos fundamentais, especialmente dos

direitos fundamentais sociais*®?.

Também hoje a doutrina ja vem fazendo questdo de diferenciar o “minimo
existencial” do “minimo vital”, pois ndo interessa ao Estado que os seus
cidadaos sobrevivam sem um minimo de qualidade em suas vidas, o que é
defendido pelo pensamento do “minimo vital”, mas promover uma vida social

harménica, em que seja oportunizado a cada cidadao o desfrute de uma vida

1%l Reservas a nogdo do minimo existencial podem ser extraidas de FREIRE JUNIOR, Américo

Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,
. 74-75.

PG Neste sentido, ver SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do

possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. In: Ingo Wolfgang Sarlet

e Luciano Benetti Timm. Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 25.



161

condigna, com garantia de condi¢cdes materiais minimas (SARLET, 2008, p.
22).

Normalmente, ao se afirmar o “minimo existencial”, tem-se no horizonte a tutela
do principio da dignidade da pessoa humana, razéo pela qual seus defensores,
em regra, o correlacionam juridicamente com este principio, buscando-lhe aferir
normatividade. Entretanto, a visdo constitucional contemporanea necessita ter
um pouco mais de amplitude, pois, certamente, ao se defender um Estado
constitucional que promova a plena participacdo social dos individuos nas
esferas publicas de decisédo, a questdo que toma maior relevancia é a das
autonomias privada e publica. Assim, € necessario que o “minimo existencial”
ganhe, cada vez mais, uma dimenséo de promog¢éo das autonomias privada e

publica.

Assim, constatado que a omisséo estatal na formulacdo de politicas publicas
tem afetado seriamente as condicdes materiais minimas de um unico individuo,
0 juiz deve intervir, construindo, no caso concreto, a exata solugdo que atenda
as necessidades materiais deste individuo. Tal pensamento, ressalte-se,
também pode ser aplicado na dimensao da tutela dos direitos coletivos, nao

havendo sentido para uma limitacao individual da intervencéao judicial.

Além desta andlise, poderd também o Judiciario se intrometer na formulacao
de politicas publicas quando a solucdo do caso enfrentado aponte somente
para uma atitude a ser tomada, o que a doutrina vem classicamente

denominando de caso de “discricionariedade zero”.

De fato, na formulagdo das politicas publicas a serem desempenhadas num
determinado caso concreto, ainda que as mesmas nao violem direitos
fundamentais em seu aspecto minimo, pode ocorrer que somente haja uma
solucao possivel para o caso, quando entdo o Judiciario, aplicando o principio
da razoabilidade podera determinar que o Executivo adote a solugdo adequada
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para o caso. Emerson Garcia de Enterria bem explica a idéia da

discricionariedade zero'®, sen&o vejamos:

“[...] Ocorre, com alguma freqiiéncia, que essa inicial pluralidade de
solugbes alternativas que a norma habilitante de um poder
discricional faz possivel se reduz notavelmente nos casos concretos,
como conseqiiéncia natural do préprio procedimento administrativo
gue a Administracdo vem obrigada a seguir para efetuar a eleicdo
gue essa norma faz possivel. Para isso esta, precisamente, o
procedimento administrativo, cuja fungdo institucional é assegurar ‘a
legalidade, o acerto e a oportunidade’, das decisdes da
Administracdo. No processo contencioso-administrativo contra a
decisdo concretamente adotada, € também possivel que, como
conseqiéncia do mesmo, o leque de alternativas disponiveis se
reduza todavia mais e, inclusive, que desapareca e s6 fique em pé ao
final do mesmo uma Unica solucdo. Isto € o que a doutrina alema
chama de ‘reduccién a cero (Ermessensreduzienrung auf Null)’ da
discricionariedade. Quando esta se produz em um processo dado, é
absolutamente inevitavel que o juiz a reconheca e assim incorpore ao
fato essa Unica solucdo ja possivel, porque assim o impde a légica
mais elementar e assim o exige, enfim, o direito fundamental a uma
tutela judicial efetiva e plena que reconhece e garante o art. 24 da
Constituicdo”. (ENTERRIA, 1998, p. 474)

Na complexidade da vida contemporanea atual, com uma sociedade cada vez
mais plural, & certo que esta Unica solucao possivel para um determinado caso
nado ocorre com certa facilidade. Entretanto, em diversos casos, com o advento
do neoconstitucionalismo e da noc¢éo da juridicidade administrativa, podera se
concluir pela exclusédo do se, cabendo tdo somente ao administrador a analise
de como atuar. Neste sentido, Gustavo Binenbojm (2006, p. 230-231) fornece
um bom exemplo de aplicacdo da reducdo da discricionariedade a zero, a
saber:

Imagine-se, v.g., um contexto em que autorizacdes (consentimentos
discricionarios) vinham sendo concedidos a todos os novos hospitais
e casas de saude de determinada regido da cidade, por entender a
autoridade competente que tal regido seria carente de servigos de
saude. Confiando legitimamente em tal postura administrativa, uma
empresa da area de salde realiza um vultoso investimento na
construgdo de uma moderna clinica, na compra de equipamentos e
na contratacdo de profissionais. No momento da apreciacdo do
pedido de autorizacdo, todavia, a autoridade competente muda sua

%% Sobre o tema, ver também MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da

administragdo publica. 2% edicdo. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 169-170, para quem “ha
reducdo da discricionariedade a zero, quando as circunstancias normativas e faticas do caso
concreto eliminam a possibilidade de escolha entre diversas opcfes a ponto de subsistir
apenas uma solucgéo juridicamente possivel”. Ver ainda, BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do
direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 230.
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orientacdo e a indefere, por considerar que o nimero existente de
estabelecimentos ja seria suficiente. Aqui, por incidéncia dos
principios da protecdo da confianca legitima e da moralidade
administrativa, dentre outros, o espaco da discricionariedade é
reduzido a zero, nada restando ao juiz sendo determinar a concessao
da autorizacao.

Com facilidade, tal entendimento € aplicado na protecéo do direito fundamental
a seguranca publica. Sabe-se que, em grandes eventos musicais, 0
organizador, ainda que contrate um servigo particular de seguranca, tem a
responsabilidade de solicitar a presenca da Policia Militar no local, no intuito de
oferecer seguranca para o0s participantes do evento, bem como para os
moradores do localidade, transeuntes, trabalhadores e comerciantes. Seguindo
as recomendacdes passadas pelo Comando da Policia Militar, este organizador
toma todas as providéncias, dentre elas, inclusive, o depdésito exigido para o
Fundo Compensatorio da Policia Militar, para que seja autorizada
administrativamente a presenca do efetivo necessario para garantir a
seguranca no local. Ocorre que, as vésperas da realizagdo do evento, o
organizador do evento € comunicado de que seu pedido ndo sera atendido,
pois ndo € de interesse do grupo politico que governa aquela localidade que o
evento seja realizado, afinal, no pleito eleitoral anterior, este organizador
apoiou o grupo politico adversario. Ora, neste caso, fica evidente que o evento
e a seguranca publica no local devem ser garantidos pelo Judiciario, que
devera tomar todas as providéncias juridicas para que, no dia do evento, a

seguranca publica seja efetivamente prestada.

A mesma decisdo poderia ser tomada quando da construcéo de uma sede para
a instalacdo de um destacamento de policia em determinada localidade de
acordo com as decisbes administrativas anteriores, sendo possivel a

interferéncia do Judiciario para garantir a prestagcdo do servico adequado.

Na verdade, em muitos casos, a nocédo da discricionariedade a zero
apresentara pontos de contato com a propria no¢gdo do minimo existencial, na
medida em que, nestes casos, outra solucdo ndo existira ao administrador

sendo a de prover as necessidades existentes.
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E importante também destacar que, por outro motivo, o pensamento da
discricionariedade a zero guarda sintonia com o pensamento habermasiano na

medida em que privilegia o principio da igualdade.

Conforme ja visto, Habermas (2003a, p. 159) defende uma visédo dos sujeitos
como destinatarios e autores de direitos, sendo necessario se assegurar uma
efetiva participacdo destes autores na arena publica de debates. Para este
pensador, esta categoria de autor s6 sera desempenhada se forem garantidos
aos sujeitos os “direitos fundamentais a condi¢cées de vida garantidas social,
técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um

aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados”.

Fica claro em Habermas que as condigbes equanimes de aproveitamento de
direitos fundamentais devem ser observadas no processo democratico, razéo
pela qual também o Judiciario deve desempenhar as suas funcdes para

garantir a protecéo ao principio da igualdade.

E interessante observar que a doutrina tem se debatido quanto & possibilidade

do controle judicial de politicas ptblicas na omisséo total*®*

e parcial (também
chamada de ineficiéncia) da administracdo publica. Enquanto que, na omisséo
total, o Estado nédo estaria desenvolvendo qualquer atividade no intuito de
concretizar direitos fundamentais, na omissdo parcial, existiriam politicas
publicas tendentes a efetivar direitos fundamentais, sendo que, no entanto, elas
seriam insuficientes para atender a demanda, no que se inclui também a

questado de adocéao de critérios que violem a igualdade entre os cidadaos.

A questao do controle da omisséo total e da omisséo parcial na formulacdo de

politicas publicas ndo perece dissentir do que até aqui ja foi afirmado. A

164 cabe registrar que Américo Bedé fala em controle da omissado qualificada, quando o direito

fundamental encontra-se expresso no texto constitucional. Afirma que “ndo existe
discricionariedade na omissdo do cumprimento da Constituicdo. Na verdade, trata-se de
arbitrariedade que pode e precisa ser corrigida (2005, p. 68-71). Sobre o tema ver ainda,
CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omiss@es do Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, COELHO, Paulo Magalhdes da Costa. Controle jurisdicional da administracdo publica.
Sd0 Paulo: Saraiva, 2003 e GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissdes
administrativas: novas perspectivas de implementacdo dos direitos prestacionais. Rio de
Janeiro: Forense, 2003.
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diferenca € de enfoque, mas termina por ressaltar todo o pensamento ja
discorrido, pois, no final das contas, defende-se que a intervencao do Judiciério
nas demais funcdes estatais deve ocorrer somente em situacdes especificas,
com a andlise em concreto da violacdo do nucleo basico dos direitos
fundamentais dos cidadaos. E isto pode ocorrer tanto na questdao da omissao

total quanto na omisséo parcial.

Melhor explicando, um processo de deliberacdo democratica pode concluir pela
ndo prestacdo de determinado servi¢co publico em determinadas condi¢ées ou
em determinado tempo, 0 que deve ser respeitado por todos, inclusive pelo
Judiciario. Caso isto viole o nucleo basico dos direitos fundamentais, impedindo
que o cidaddo desfrute de uma vida digna, o Judiciario deve intervir para
garantir este “minimo” existencial. O que também deve ocorrer em razao da
ndo observancia do procedimento deliberatério ou no caso da questdo
apresentar somente uma solugdo possivel, que trata da reducdo da

discricionariedade a zero.

E certo também que a analise da omiss&o parcial € muito mais complexa, pois
a ineficiéncia das politicas publicas pode envolver diversos fatores que néo
fazem parte do controle administrativo. No caso da seguranca publica, por
exemplo, pode-se chegar ao caso de o Estado investir muitos recursos
financeiros em politicas preventivas e repressivas, com aumento de verba
também para as demais politicas sociais, com o desenvolvimento de um
sistema de acompanhamento de casos de violéncia de primeiro mundo, e ainda
sim os indices de violéncia continuarem a crescer em certo tempo numa

determinada comunidade®®.

Entretanto, ainda que a analise possa se tornar complexa e, muitas vezes,

prejudicada, o que se deve buscar € o afastamento das zonas absolutas de

15 Ao desenvolver seu estudo sobre o controle judicial de politicas publicas, Ana Paula de

Barcellos apresentou objetos e modalidades deste controle, afirmando que ele deveria ocorrer
na questdo de fixacdo de metas e prioridades, do resultado final esperado das politicas
publicas, da quantidade de recursos a ser investida, do atingimento ou ndo das metas fixadas
pelo Poder Publico e da eficiéncia minima na aplicacdo dos recursos publicos. Porém, em
momento algum ela relacionou diretamente estes controles com os resultados obtidos na
pratica pela prestacéo de servigo publico, dado as contingéncias existentes.
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certeza de deficiéncia, ou de certeza negativa, i.e., deve-se buscar identificar
agueles casos de omissao parcial totalmente ineficiente, pois estes ndo podem

ser tolerados™®®.

Enfim, pode-se dizer que os casos de omissdo parcial estdo muito mais
relacionados com a prépria execucdo de politicas publicas do que com o
ambito de formulacdo das mesmas, vez que, muitas vezes, ira tratar da
isonomia na execucdo das politicas publicas, razdo pela qual se iniciara a

andlise do controle judicial de execucédo de politicas publicas.

Inicialmente, da analise do sistema funcional do Estado, pode-se concluir que a
execucao das politicas publicas € tarefa constitucionalmente atribuida ao poder
Executivo, que, direta ou indiretamente, as executa, conforme as
determinacdes legais, na medida da sua conveniéncia e oportunidade. A
questdo é que, como ja exposto, a discricionariedade do administrador, nos
dias atuais, tem sido diminuida em nome da méaxima efetividade e eficacia dos
direitos fundamentais, razdo pela qual, através da nocdo da juridicidade
administrativa, o Judiciario tem sido chamado a participar ativamente da

construcdo do Estado.

Se no dominio da formulacéo das politicas publicas a participacdo do Judiciario
deveria ser, de certa forma, mitigada, num claro respeito as decisdes
democraticamente construidas, no campo da execucdo destas politicas, a
atuacdo do Judiciario ganha uma nova dimensdo. A sua intervencdo, deste
modo, passa a ser exigida para garantir a efetividade das decisGes
institucionais e sociais tomadas anteriormente, determinando ao Executivo a
adocdo de medidas cabiveis em respeito as decisGes prévias, de forma a

torna-las concretas.

1% A idéia é a mesma empregada no caso dos conceitos juridicos indeterminados. Gustavo

Binenbojm (2006, p. 211 e ss.) esclarece, com ja visto, que, nestes casos, € possivel identificar
zonas de certeza positiva, zonas de penumbra, ou de incertezas, e zonas de certeza negativa.
No caso de ineficiéncia na prestacdo de servico, a atuagéo judicial deve estar focada para os
casos de certeza negativa, onde o erro € evidente, sendo-lhe vedado controlar os outros casos.
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Assim, o Judiciario nunca devera desconsiderar as decisdes institucionais e
sociais pretéritas, sendo que as suas intervencfes no controle das politicas
publicas desenvolvidas em decorréncia dessas decisdes possuem dimensdes
diferentes. De fato, enquanto que na formulacdo das politicas publicas a sua
acao serd preponderantemente negativa, no sentido de ndo sobrepor suas
preferéncias as vontades democréticas, na execuc¢ao das politicas publicas sua
acao sera caracteristicamente positiva, no sentido de for¢car o cumprimento das

decis@es pretéritas em respeito as deliberacbes democraticas.

E que, neste momento de execucio, tendo ocorrido a deliberacio social sobre
certa politica publica, com consequente decisdo de execucdo de determinada
acdo, ndo cabe ao administrador exercer a sua discricionariedade no sentido
de fazer ou ndo fazer, mas somente de como fazer, como ja antes explicado.
Tal afirmacdo vem ao encontro do pensamento doutrindrio de diminuicdo do
ambito de escolha do administrador. Nao se pode aceitar que um comando do
Legislativo ou de um Conselho com forca deliberativa ndo seja cumprido por

mero capricho ou vontade politica de determinado administrador.

Um comando normativo especifico ndo pode ser descumprido pelo
administrador, sendo que, diante de uma contingéncia que lhe impeca de
concretiz-lo, a fundamentacéo de sua decisdo deve ser expressa para permitir
um maior controle social. Isto ndo é diminuir ou desmerecer o Executivo, mas

fortalecer as decisdes deliberativas sociais.

Quanto a necessidade de fundamentacdo das decisfes que ndo executam 0s
comandos normativos, verifica-se que esta exigéncia é constitucional, na
medida em que o principio da legalidade e o da publicidade estabelecem um
atuar transparente e legal, o que s6 pode ser realizado pela justificacdo
expressa. Este pensamento em nada se difere ao contido na sumula vinculante

n° 11 do STF, que exige a justificacdo por escrito do uso de algemas.

Vejamos: se um policial em acdo na rua flagra uma acéo tipificada como crime
de roubo e consegue deter o criminoso, havendo necessidade de algema-lo,

somente podera fazé-lo legalmente se escrever em seu relatério o motivo do
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uso das algemas. Tal exigéncia se justifica por protecdo aos direitos
fundamentais do criminoso, o0 que € sagrado no constitucionalismo
contemporaneo. Este mesmo pensamento pode e deve ser exigido do
administrador, e com muito mais razao, sendo vejamos: a execucao de uma
determinada politica publica, em regra, estara vinculada a protecdo e
efetivagdo de algum direito fundamental, geralmente com propor¢gdes muito
maiores do que a do uso de algemas. Na medida em que o administrador nega
a protecdo e a efetivacdo deste direito fundamental, a justificacdo deve ser
expressa e fundamentada, da mesma forma que é exigido do policial. E esta
fundamentacdo que permitird um controle maior das suas ac¢fes, ndo havendo

construcao racional convincente que justifique o contrario.

Independentemente da justificacdo ou ndo da decisdo tomada, no caso de
existir um comando normativo expresso, havendo omissédo ou ineficiéncia da
execucdo das politicas publicas especificas, o poder Judiciario deve intervir

para garantir a sua efetivacao.

Especificamente em relacdo ao direito fundamental a segurancga publica, a Lei
de Execucdo Penal é rica em comandos normativos especificos, quando, por
exemplo, estabelece em seu art. 83 que o “estabelecimento penal, conforme a
sua natureza, deverd contar em suas dependéncias com areas e servigos
destinados a dar assisténcia, educacdo, trabalho, recreacdo e prética
esportiva”. Ainda outro caso pode ser citado quando disciplina em seu art. 88
que “o condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério,
aparelho sanitario e lavatorio, tendo dito em seu paragrafo Unico que “séo
requisitos basicos da unidade celular: a) salubridade do ambiente pela
concorréncia dos fatores de aeragdo, insolacdo e condicionamento térmico
adequado & existéncia humana; b) area minima de 6m? (seis metros

quadrados)”.

E vergonhoso ver como o sistema penitenciario tem sido sucateado pelos
governos brasileiros, que ano apés ano tém se omitido no enfrentamento da

grave questdo carceraria. Como imaginar o retorno ressocializado de um
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apenado ao convivio social numa situacdo caoltica de superpopulacdo
carcerdria e total abandono assistencial por parte do governo.

As violagbes do Executivo sdo clarissimas, ndo podendo o Judiciario se omitir.
As intervencgles para se exigir o cumprimento destes comandos normativos
sdo urgentes, pois as omissdes estatais violam, certamente, os direitos
individuais dos apenados, os direitos coletivos e sociais dos agentes
penitenciarios e os direitos difusos de toda a coletividade, que arca, atraves de
tributos, com os custos para a prestacdo adequada do servi¢o publico, sendo
gue o que se V€ na pratica é um total desrespeito aos direitos fundamentais

dos cidadaos.

Ainda que os comandos normativos nao sejam tao especificos, entende-se que
0 nucleo essencial'® dos direitos fundamentais publica também devem ser
preservados, cabendo ao Judiciario o seu controle. Desta forma, no caso de
abandono estatal na prestacdo minima do servico publico, cabivel também a

interferéncia judicial para garantir o seu cumprimento*®®,

Na perspectiva de que o Estado € de todos e de que os direitos fundamentais
devem ser garantidos isonomicamente para cada cidaddo, o Judiciario deve
tomar medidas que garantam a execuc¢do de politicas publicas que efetivem,

pelo menos, o nicleo essencial dos direitos fundamentais indistintamente®®®.

7 Ainda que alguns visualizem que as tematicas do “minimo existencial’ e o do “nlcleo

essencial’ somente possam ser empregadas nos casos envolvendo direitos sociais, é de se
entender a maior abrangéncia de tal pensamento, conforme licées de Ingo Sarlet (2008, p. 26),
a saber: “verifica-se que mesmo nao tendo um conteddo que possa ser diretamente
reconduzido a dignidade da pessoa humana ou, de modo geral, a um minimo existencial, os
direitos fundamentais em geral e os direitos sociais em particular nem por isso deixam de ter
um nucleo essencial”.

%8 Diversas sdo as acOes civis publicas ajuizadas neste pais que exigem a prestagéo
adequada do servico de seguranca publica, cabendo pontuar especificamente uma ajuizada no
municipio de Jaguaré/ES sob o n° 065.08.000130-1. Neste caso, o Ministério Publico Estadual,
diante do abandono da delegacia de policia local, que contava com nimero reduzidissimo de
policiais civis, requereu ao Judiciario que impedisse a transferéncia de policial civil daquela
comarca e que reativasse a cadeia publica local. Este caso serd melhor analisado mais
adiante.

189 Na discordia envolvendo a delimitagdo dos nlcleos essenciais dos direitos fundamentais,
filia-se a tese da relatividade destes nucleos, que devem ser obtidos na analise dos casos
concretos. Neste sentido, ver SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner.
Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: Ingo
Wolfgang Sarlet e Luciano Benetti Timm. Direitos fundamentais: orcamento e reserva do
possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 25-26.
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Com esta afirmacdo, h4 de se reconhecer que no controle da execugdo de
politicas publicas sdo dadas mais ferramentas ao Judiciario para buscar uma

maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Assim, também ¢é possivel se trabalhar com o conceito da discricionariedade
reduzida a zero, na medida em que a atuacdo do Executivo deve ocorrer de
forma racional, plenamente justificada, garantindo a todos os cidadéaos

indistintamente o mesmo tratamento.

Desta forma, na execucao de politicas publicas, o Executivo deve agir de forma
a prestar 0s seus servicos igualitariamente, cabendo ao Judiciario agir para

garantir a obediéncia do principio da igualdade pelo Executivo.

E como é que a intervencéo judicial poderia ocorrer na pratica? Quais seriam
os limites das decisdes judiciais? Sera que na garantia do “minimo existencial”
a atuacdo do Judiciario teria algum marco demarcatério extremo que

inviabilizasse a propria protecdo deste minimo?

Como ja anteriormente afirmado, a construcdo do constitucionalismo moderno
se deve a necessidade de garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais.
Ainda que de cunho prestacional, cabe ao Estado promover a concretizagao

dos direitos fundamentais em todas as suas dimensdes.

Com Dworkin, identifica-se o pensamento de que a atuacdo judicial deve
ocorrer até o ponto da necessidade da materializacdo e da protecdo dos
direitos fundamentais. Portanto, os juizes devem fazer cumprir os direitos
fundamentais na exata medida da tutela dos interesses daqueles que os

direitos devem proteger (2007b, p. 467).

Contextualizando para o pensamento desenvolvido, identificada uma violag&o
aos casos apresentados de possibilidade de intervencao judicial, o Judiciario
deve tomar todas as medidas para que a infracdo seja cessada, podendo, até
mesmo, impor obrigacbes positivas ao administrador, sempre na exata

necessidade de protecéo do direito fundamental violado.
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Isto ndo é nenhuma novidade no sistema juridico brasileiro, havendo inUmeros
julgados determinando ao Executivo a realizacdo de ac¢des positivas, como a
construcdo de creches e de escolas, a contratacdo de professores'”, o
fornecimento de remédios, a construcdo de unidade de internacdo para

adolescentes, dentre tantos outros’*.

Entretanto, mesmo diante da imposicdo judicial de acdes positivas ao
Executivo, deve ser reafirmado que ndo cabe ao poder Judiciario a realizacao
de politicas publicas, que € dever do Executivo, sendo a razdo de sua atuagao
a protecéo absoluta dos direitos fundamentais.

Desta forma, possivel uma reflexdo sobre a atuacéo judicial no caso ja descrito
da dengue no Rio de Janeiro. Neste evento, ao identificar o grave problema de
epidemia de dengue no Estado do Rio de Janeiro, o Judiciério proferiu decisdo
no sentido de que o Estado e o Municipio do Rio de Janeiro encaminhassem,
no prazo de 24 horas, os pacientes com suspeita de dengue ou com
diagnéstico confirmado, as clinicas e hospitais conveniados ao SUS que
possuissem clinica médica e pediatria, para que estas fossem integradas a
rede de urgéncia de atencdo a dengue, a fim de receberem primeiro
atendimento, tratamento ambulatorial, exames e internacdo, além das demais
medidas necessarias ao diagndéstico e tratamento. Continuando, se nao fosse
possivel adotar a providéncia inicial, o Judiciario determinou que o0s
demandados encaminhassem os pacientes a rede meédico hospitalar privada,
ndo conveniada ao SUS, devendo haver devido controle dos usuarios
atendidos e o pagamento a instituicdo privada em até 20 dias com base na
tabela do SUS. Ainda determinou, na hip6tese de ndo adocdo das medidas
apontadas anteriormente, o bloqueio da verba orcamentaria municipal e
estadual destinada as politicas publicas, sob o ponto de vista constitucional n&o
prioritarias, tais como a realizacdo de shows na orla litoranea, patrocinio de

clubes de futebol e publicidade, com o empenho da quantia necessaria ao

170 No STA 241-7/RJ, o Min. Relator Gilmar Ferreira Mendes determinou ao Governo do Rio de

Janeiro a contratacdo de professores para o Municipio de Queimados/RJ.

L ainda que se refiram aqui a acBes positivas, ndo se nega a possibilidade, até mesmo
classica, de o Judiciario impor uma obrigagao negativa, como no caso da sumula vinculante n°
11 do STF, que disciplina o uso das algemas.
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pagamento do particular pelo préprio poder Judiciario, utilizando-se da propria
rubrica destinada as acdes de saude, ressaltando a ndo submisséo ao regime
de precatorios por se tratar da hipotese prevista no paragrafo 1° - A do artigo
100 da CRFB/88.

No caso, apos impor algumas obrigacdes positivas, a magistrada entendeu por,
em razdo de ndo cumprimento das determinacdes anteriores, realizar,
subsidiariamente, o bloqueio de verbas orcamentarias nao prioritarias
constitucionalmente para pagamento direto pelo poder Judiciario as clinicas
particulares que atendessem os contaminados pela dengue, baseada no art.
100, 8§ 1°-A, da CRFB.

Como j& afirmado anteriormente, a atuacdo do Judiciario na tutela dos direitos
fundamentais deve ser proporcional a lesdo praticada, sendo imperiosa a
determinacdo de medidas que cessem o dano, sempre respeitando a
especializacdo das funcbes administrativas, em cumprimento da ordem
constitucional vigente. Isto ndo quer dizer que o Judiciario ndo possa
aperfeicoar as decisfes institucionais pretéritas para salvaguardar direitos
fundamentais, como no caso de necessidade de fornecimento de remédio ndo
contido na lista governamental, comprovada a excepcionalidade da medida,
como no caso da existéncia de uma alergia ao medicamento provido pelo
governo, quando entdo, diante da negativa do Executivo em fornecer
espontaneamente o medicamento, o Judiciario deve determinar a entrega do

remédio necessario.

Ao se deparar com as determinagfes contidas na decisdo do Judiciario em
questdo, vislumbra-se um escalonamento de prioridades de acdo, que
respeitam, sem duvida, a questdo das especializacbes de funcdes, guardando
inicialmente ao Executivo o como discricionario, mas nao o se, pois a lesao era
latente. Ocorre que, na falta administrativa, ndo pode o Judiciério ficar inerte a
violacdo ocorrida, sendo responsavel pela construcdo de medidas alternativas

gue concretizem os direitos fundamentais violados.
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Neste sentido, acertadamente, o Judiciario apresentou uma medida de
intervencdo média, com determinacdo de prestacdo de servigcos por
particulares, sendo determinado aos demandados 0 pagamento dos servicos
em até 20 dias. Ao mesmo tempo em que adentrou na margem administrativa
do como fazer, ainda sim o Judiciario respeitou a liberdade do como
disponibilizar verbas para efetuar o pagamento, podendo as administracdes

demandadas estabelecer as suas prioridades de cortes orcamentarios.

Ocorre que, caso houvesse o descumprimento da ordem judicial de pagamento
dos servicos privados prestados, entendeu o Judicidrio por garantir o
pagamento destes servicos, como forma de garantir a propria prestacao
adequada de servigos por particulares, e assim cessar efetivamente a violacéo
aos direitos fundamentais difusos de toda a populacéo carioca. Tal medida era
necessaria diante das omissfes estatais, vez que as autoridades publicas nao
cumpriam com o seu mister, havendo diversas ac¢odes judiciais no Estado do Rio
de Janeiro contra os mesmos demandados em razdo de omissdes na

prestacdo dos mesmos servigos publicos em anos anteriores.

Percebe-se que a acdo do Judiciario no controle de politicas publicas deve
guardar uma posicao duplice de respeito a centralidade do Legislativo e do
Executivo na formulacdo e na execucgdo de politicas publicas, estabelecendo
uma ordem clara de intervencdo, e de tutela dos direitos fundamentais,
devendo ser construidas medidas que garantam a efetividade destes direitos,
podendo, extraordinariamente, o Judiciario intervir, direta e cuidadosamente, no
orcamento administrativo, vez que, muitas destas medidas envolvem custos,

por conterem comandos positivos®’.

Assim, ao determinar ao Executivo a realizacdo de alguma medida, o Judiciario

deve, inicialmente, entender o seu carater constitucional residual e subsidiario

2 Deve-se ter um zelo na atuacéo direta pelo Judiciario para que se evitem danos maiores do

que os apresentados num determinado caso concreto. Tal observacdo se deve no sentido de
se evitar a criacdo de um sistema de organizacdo estatal ildgico, com a eleicao de instituicées
distintas para a realizacdo das mesmas fung¢des, o que poderia gerar um choque entre as
mesmas, em desencontro aos anseios constitucionais. O pensamento de intervencéo judicial
ilimitada levado ao extremo pode apresentar o cumulo fatico de duas instituicdes pagarem
distintamente pela realizacdo de uma mesma obra publica, como, por exemplo, uma escola, o
que ndo reflete nem de longe o ideal constitucional de especializacdo de fungdes.
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da concretizacdo de politicas publicas, determinando prioritariamente a
realizacdo dos comandos judiciais pelos demais poderes, 0 que ndo impede a
sua atuacao direta, desde que na medida exata para a protecdo dos direitos
fundamentais, podendo inclusive intervir no orcamento publico, desde que

necessario para salvaguardar urgentemente um direito fundamental violado.

Tal afirmacéo remete o estudo a analise, ainda que sucinta, de uma questéo
importantissima que trata da chamada “reserva do possivel”. Como se sabe, ja
se tornou lugar comum nos tribunais péatrios a alegacdo do Estado de néo
possuir recursos financeiros suficientes para a execugédo de todos os direitos
elencados na CF/88, especialmente os direitos sociais, que somente poderiam
ser realizados dentro da possibilidade financeira dos cofres publicos, o que
geraria certa reserva de possibilidade de concretude, inclusive, dos direitos

fundamentais.

E importante verificar que tal argumento, no Brasil, comecou a ser levantado no
inicio da década de 90, como verdadeiro obstaculo, quase intransponivel, para

a concretizacdo dos direitos fundamentais'’®

, sendo que tal fato possui uma
raz&o histérica. E que, como se sabe, a ditadura militar que governou o pais
em periodo ndo muito distante ndo admitia a possibilidade de se questionar a
materializacdo dos direitos fundamentais neste pais, especialmente os direitos

fundamentais sociais.

A redemocratizacao vivida pelo pais com a CF/88 gerou o Estado democratico
de direito atual, que afirmou 0 seu compromisso com a abertura democratica e
com os direitos fundamentais, que sistematicamente, inclusive, passaram a
figurar no inicio do texto magno, o que, por si sO, ja demonstra este

COmpromisso.

1% A reserva do possivel foi analisada pela primeira vez no julgamento do caso numerus

clausus, na Alemanha, na década de 1970, quando se ponderava a razoabilidade de se exigir
do Estado vaga em universidade para cada cidaddo interessado em ingressar num curso
superior. Interessante observar que enquanto na Alemanha tal pensamento foi utilizado como
forma de se analisar a maxima efetividade dos direitos fundamentais, por aqui, em terras
tupiniquins, utiliza-se tal estratégia para brecar até mesmo a concretizagdo minima destes
direitos.
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Apesar de todo esfor¢co, ndo ha como negar que a CRFB/88 j& nasceu num
momento de crise do Estado Social, com afirma¢cdes de que o Estado, diante
do excesso de gastos com a materializacdo dos direitos sociais, teria se
tornado ineficiente, regulando em excesso o mercado financeiro. Passou-se,
entdo, a afirmar o “Estado minimo”, que abriria maior espac¢o para liberdade
econdmica, num movimento denominado de neoliberalismo, que tornou

contemporaneos os ideais liberais.*"

Para os defensores do neoliberalismo, os direitos fundamentais sociais sao
extremamentes dispendiosos para o Estado por demandarem prestacdes
positivas estatais, tornando-se num entrave para o livre desenvolvimento
econdmico do pais. Como se a riqueza de poucos justificasse a desgraca de
muitos, de forma a nega-los factualmente o titulo que Ihe emprestam de
cidadaos, conforme bem delineado por Daniel Sarmento:

Fala-se também em reforma das relacdes trabalhistas, que teria o
objetivo de flexibiliza-las, e reduzir assim o chamado “custo Brasil”,
aumentando a competitividade das empresas nacionais no mercado
global, como se o maior responsavel pelo tdo decantado “custo
Brasil” ndo fosse o patamar absurdo de juros que oneram a producao,
e que decorrem da politica econdbmica monetaria adotada no pais.
(SARMENTO, 2001, p. 163)

Neste contexto, a reserva do possivel tem sido invocada pelos érgéos estatais,
em processos judiciais, como justificativa para o descumprimento do comando
normativo constitucional de garantia dos direitos fundamentais sociais, que
deveriam ser limitados diante da escassez de recursos do Estado, numa
tentativa de se evitar, até mesmo, decisdes que destoem da realidade

orcamentaria estatal.

17 «O neoliberalismo nasceu logo depois da Il Guerra Mundial, na regido da Europa e da

América do Norte onde imperava o capitalismo. Foi uma reacédo tedrica e politica veemente
contra o Estado intervencionista e de bem-estar. Seu texto de origem é “O Caminho da
Servidao”, de Friedrich Hayek, escrito jA em 1944. Trata-se de um ataque apaixonado contra
qualquer limitacdo dos mecanismos de mercado por parte do Estado, denunciadas como
ameaca letal a liberdade, ndo somente econdmica, mas também politica.” (ANDERSON, Perry.
Balanco do Neoliberalismo. In SADER, Emir & GENTILI, Pablo (orgs.) Pés-Neoliberaslimo. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1995, p. 9.)
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E bem verdade que a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais tem um
custo 1" e que o Estado ndo possui recursos infinitos para a concretizacéo de
todos esses direitos, devendo se atentar, cada vez mais, para esta dimensao
econdbmica do custo do direito. Por outro lado, deve buscar concretizar os
direitos fundamentais com responsabilidade, sem que o Estado, na tipica
situacao do cobertor curto, tenha que, conforme o provérbio popular, descobrir

desrazoavelmente a cabeca para cobrir os pés’®.

Entretanto, ao contrario daquilo afirmado pelos neoliberalistas, os direitos
sociais, de prestacdo, ndo sdo os unicos direitos custosos ao Estado. Na
verdade, todos os direitos detém uma parcela positiva, que necessita de certa
intervencao estatal para o seu exercicio, razdo pela qual, ndo seria certa a

diferenciagao entre direitos negativos e positivos:

“Where there is a right, there is a remedy” is a classical legal maxim.
Individuals enjoy rights, in a legal as opposed to a moral sense, only if
the wrongs they suffer are fairly and predictably redressed by their
government. This simple point goes a long ay toward disclosing the
inadequacy of the negative rights/positive rights distinction. What it
shows is that all legally enforced rights are necessarily positive rights.
Rights are costly because remedies are costly. (...) Almost every right
implies a correlative duty, and duties are taken seriously only when
dereliction is punished by the public power drawing on the public
purse” (HOLMES; SUNSTEIN. 1999, p. 43) *’

Assim, a propria nocao de “Estado minimo” cai por terra quando se revela que
todos os direitos possuem um custo, devendo ser 0 mesmo sopesado tanto na

afirmacdo dos direitos ditos “negativos” quanto nos direitos chamados

> Acolhendo a posicéo da doutrina americana, todos os direitos t&ém um custo. Sobre o tema,

ver: HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on
Taxes. New York: W. W. Norton & Company, 1999.

176 Ingo Sarlet chama a atencéo para a tarefa de todos os Orgaos estatais e agentes politicos
em maximizar 0s recursos € minimizar o impacto da reserva do possivel (SARLET, 2008, p.
32).

" «Onde ha um direito, ha uma acéo para defendé-lo” é uma maxima legal classica. Individuos
gozam de direitos, hum sentido legal como oposto a moral, somente se males por eles sofridos
forem justa e previsivelmente reprimidos pelo seu governo. Este simples fato revela a
inadequacao da distincdo entre direitos negativos e positivos. Ele demonstra que todos os
direitos legalmente protegidos s&o necessariamente direitos positivos. Direitos sdo custosos
porque a¢cBes sdo custosas. [...] Quase todo direito implica um dever correlato, e deveres sé
séo levados a sério quando seu descumprimento é punido pelo poder publico servindo-se dos
cofres publicos. (traducdo nossa). Neste sentido, ver SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO,
Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saulde: algumas
aproximac@es. In: Ingo Wolfgang Sarlet e Luciano Benetti Timm. Direitos fundamentais:
orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008.
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“positivos”, que deverdo ser salvaguardados por 6rgaos eficazes, que custam
dinheiro para os cofres estatais. Por isso mesmo, parafraseando Ronald
Dworkin, Sunstein e Holmes enfatizam que “taking rights seriously means
taking scarcity seriously” (HOLMES; SUNSTEIN. 1999, p. 94)*8.

A esséncia do pensamento destes autores norte-americanos foi bem

esclarecida em obra coordenada por Flavio Galdino quando afirmaram que:

Na medida em que o Estado é indispensavel ao reconhecimento e
efetivacdo dos direitos, e considerando que o Estado somente
funciona em razdo das contingéncias de recursos econdmico-
financeiros captados junto aos individuos singularmente
considerados, chega-se a conclusdo de que os direitos s6 existem
onde ha fluxo orcamentario que o permita. (HOLMES; SUSTEIN,
2005, p. 204)

Tal percepcéo do direito traz para o seu interior a dimensédo econémica, que
passa a dominar a teoria juridica principalmente dos direitos fundamentais,
deixando a questdo da escassez de recursos de ser um fator estrogeno do
direito para auferir um status de circunstancia endogena, interna a sua propria
definicdo, chegando ao ponto de estes autores estadunidenses proporem uma

nova definicdo de direito subjetivo:

To take account of this unstable reality, therefore, we ought not to
conceive or rights as floating above time and place, or as absolute in
character. It is more realistic and more productive to define rights as
individual powers deriving from membership in, or affiliation with, a
political community, and as selective investments of scarce collective
resources, made to achieve common aims and to resolve what are
generally perceived to be urgent common problems. (HOLMES;
SUNSTEIN. 1999, p. 123)'"°

Para os que entendem entdo a reserva do possivel como uma circunstancia
que componha a formacdo do ndcleo dos direitos fundamentais, a
impossibilidade or¢camentéria tornaria inexigivel uma possivel pretensdo

juridica, impedindo o proprio reconhecimento do direito fundamental no

178 «|_evar os direitos a sério é levar escassez a sério”. (tradugdo nossa)

179 “Assim, para dar conta desta realidade instavel, ndo se deve considerar direitos fora da
dimensdo de tempo e espaco, ou como um dado absoluto. E mais realista e mais produtivo
definir direitos como poderes individuais, derivados da pertinéncia a uma comunidade politica,
e investimentos seletivos de recursos publicos escassos, feitos para alcancar objetivos comuns
e resolver o que é geralmente percebido como problemas comuns e urgentes”. (tradugdo
nossa)
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ordenamento juridico. Toda a questdo juridica-normativa estaria submetida a
uma possibilidade financeira estatal, dentro da discricionariedade que bem l|he

conviesse.

Tal entendimento reduz a forca normativa®® do texto constitucional, limitando o
jurista a uma interpretacdo anterior da propria concep¢édo do ambito normativo
da norma, que ficaria condicionada sempre a possibilidade orcamentaria do

Estado, 0 que € inaceitavel.

Se é certo que os recursos do Estado sdo escassos, também o € a afirmacgéo
de que o ambito de normatividade dos direitos fundamentais independe da
analise da reserva do possivel como elemento interno desses direitos. Nao se
quer com isso afirmar que a materializagdo de direitos fundamentais deva ser
realizada em dissonéncia com a realidade fatica. Mas o seu reconhecimento

independe desta andlise de escassez. Neste sentido, Ingo Sarlet afirma que:

“[...] ndo nos parece correta a afirmacgéo de que a reserva do possivel
seja elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fosse
parte do seu nudcleo essencial ou mesmo como se estivesse
enquadrada no ambito do que se convencionou denominar de limites
imanentes dos direitos fundamentais. A reserva do possivel constitui,
em verdade (considerada toda a sua complexidade), espécie de limite
juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera atuar,
em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos
fundamentais, por exemplo, na hipotese de conflito de direitos [...]"
(SARLET, 2008, p. 30)

Para Ingo Sarlet, a “reserva do possivel” tem, pelo menos, uma dimensao
triplice que se expressa na disponibilidade fatica dos recursos, na
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos e na

proporcionalidade da prestacéo, a saber:

“a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacéo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuigcao
das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
nosso sistema constitucional federativo; ¢) ja na perspectiva também
do eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a reserva do

%0 Sobre o tema, propde-se a leitura da obra de HESSE, Konrad. A forca normativa da

Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 1991.
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possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestagédo, em
especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da
sua razoabilidade.” (SARLET, 2008, p. 30)

Entretanto, ndo se pode deixar de reconhecer que a concretizagdo dos direitos
fundamentais encontra um forte limite externo, que é a reserva do possivel'®’.
Na materializacdo dos direitos fundamentais, em decorréncia da falta de
recursos, deve-se sempre buscar um equilibrio na escolha dos direitos a serem
disponibilizados aos cidaddos, buscando-se estabelecer critérios objetivos,
devidamente justificados. Na efetivagdo dos direitos fundamentais, € a
razoabilidade que deve imperar no momento em que a reserva do possivel

invocada pelo administrador publico.

A ‘“reserva do possivel’ sera sempre um limite externo que devera ser
ultrapassado através de uma analise razoavel e proporcional, devidamente
fundamentada, que privilegie a concretizagcdo dos direitos fundamentais, mas
ndo desconsidere as limitagcdes faticas de escassez de recursos publicos,
sendo certo que cabe ao Estado o 6nus da prova da limitagdo orgcamentéria
(SARLET, 2008, p. 32).

Este limite da “reserva do possivel” faz com que o intérprete constitucional, ao
analisar o emprego do principio da proporcionalidade e do principio da
razoabilidade na gestao dos recursos publicos, enfrente com cautela a questao
do direcionamento dos recursos publicos, pois, como se viu, a “reserva do
possivel’, em sua triplice dimensdo, também age como uma garantia de
efetivagdo de direitos fundamentais em conflito, ndo podendo a mesma ser

desconsiderada por qualquer argumento.

181 Discorrendo sobre o tema, assim se manifestou CANOTILHO (2003, p. 439): “Quais séo, no

fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma garantia constitucional platonica?
Em primeiro lugar, os custos dos direitos sociais. Os direitos de liberdade ndo custam, em
geral, muito dinheiro, podendo ser garantidos a todos os cidaddos sem se sobrecarregarem 0s
cofres pulblicos. Os direitos sociais, pelo contrario, pressupdem grandes disponibilidades
financeiras por parte do Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a construcdo dogmatica da
reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen) para traduzir a idéia de que os direitos sociais
s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob
“reserva dos cofres cheios” equivale, na pratica, a nenhuma vinculagéo juridica.”



180

Assim, propfe-se uma analise constitucional vertical e outra horizontal da
aplicacdo dos recursos orgcamentarios no Estado democréatico de direito que
privilegie a protecdo dos direitos fundamentais. A primeira, vertical, trataria de
uma analise de prioridade, onde os direitos fundamentais, especialmente em
sua dimensdo de “minimo existencial’, teriam absoluta preferéncia
orgcamentéria sobre os demais direitos. Desta forma, na tutela dos direitos
fundamentais, o Judiciario poderia determinar a retirada de recursos aplicados
em rubricas néo prioritarias, como publicidade, shows, eventos, patrocinios, e
outras, definindo o seu uso para atendimento de questfes prioritarias, como
salde, educacgédo e seguranca publica, além de outras. E l6gico que tal anélise
somente deve ocorrer na tutela em concreto envolvendo violagdo de direitos

fundamentais.

Por outro lado, defende-se também uma analise horizontal que deve incidir
sobre a forma de aplicacédo destes recursos dentro da promocéao estatal de um
mesmo direito fundamental. Com isto se defende a adocdo de critérios
objetivos na distribuicdo dos recursos estatais existentes de forma a se
procurar garantir indistintamente direitos fundamentais a todos os cidadaos

brasileiros.

Imagine a seguinte situacédo: num determinado Estado da Federacéo Brasileira,
0 orcamento publico estadual prevé a aplicagdo de R$ 1.000.000,00 (um
milhdo de reais) na promocao do direito fundamental a seguranca publica, que
seriam divididos entre 0s seus municipios. Ocorre que, na divisdo destes
recursos, os seus 100 (cem) municipios recebem valores absolutamente
diferentes, o que, de inicio, se poderia at¢é mesmo entender em razdo das

particularidades de cada um destes municipios.

Entretanto, numa anélise mais detalhada, consegue-se identificar que, apesar
de um determinado municipio contar com um indice de criminalidade
elevadissimo, estando entre os 5 (cinco) municipios mais violentos deste
Estado, os recursos repassados para este municipio sdo definitivamente mais
baixos que os repassados para outros municipios deste mesmo Estado que

apresentam indices de criminalidade desconsideraveis, nao havendo quaisquer
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justificativas para que o repasse tivesse ocorrido desta forma, sendo aquelas

inconfessaveis, invariavelmente ligadas as meras vontades politicas.

Qual o direito constitucional vigente que asseguraria a um cidaddo de
determinado municipio a ter sua seguranca mais bem protegida que a de outro
cidaddo de outro municipio lesado? Da mesma forma, que direito possui este
Estado de tratar, injustificadamente, seus municipios de forma desigual? Nao
teriam estes municipios e 0s seus municipes o direito de ver esta distribuicdo

acontecendo de maneira isonémica? Claro que sim.

Por isso, desta analise horizontal, percebe-se a necessidade da adocdo de
uma distribuicdo equéanime de recursos, que discipline o estabelecimento de
critérios objetivos e racionais na promocao igualitaria dos direitos fundamentais
a todos os cidadaos brasileiros. Nesta andlise, cabe observar a distribuicdo de
todos os recursos disponiveis pelo Estado, sejam eles materiais, orcamentarios

ou, até mesmo, humanos.

Desta forma, entende-se que, no a&mbito da seguranca publica, a decisdo de se
diminuir ou aumentar o efetivo policial em determinada cidade deve estar
lastreada em critérios objetivos que atendam igualitariamente o direito
fundamental a seguranca publica dos cidaddos de determinado Estado, sob
pena de violacdo ao direito fundamental.

Ainda que se entenda que tal medida possui cunho meramente politico, ndo se
pode deixar de reconhecer a sua importancia em situacdes extremas de
omissdo total e parcial administrativa. Nestes casos onde a prestacao do
servigo publico possa ficar seriamente comprometida com a transferéncia, por
exemplo, de um policial, de um professor ou de um médico da cidade, cabe ao
Judiciario intervir efetivamente na questdo, impedindo a concretizacdo desta

medida administrativa.

Tal andlise podera permitir, inclusive, que o juiz determine a transferéncia, ou
contratacdo no caso de descumprimento da ordem judicial de transferéncia, de

profissionais habilitados para prestarem o0 servico necessario aos seus
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jurisdicionados, sabendo que tais determinacdes deverdo ser tomadas somente

em casos extremos, onde o poder publico reitera sua conduta lesiva.

Nesta analise do controle judicial de formulacdo e execucdo de politicas
publicas, entendido que o Judiciario deve intervir na exata medida da
necessidade para estancar a violagdo de determinado direito fundamental,
cabe ainda ao juiz a utilizacdo de medidas assecuratorias para a efetivacao da
realizacdo de sua decisdo. Conforme ja visto, tal acdo judicial permite,
inclusive, a indicacdo da rubrica orcamentaria de onde deverd ser obtido o
recurso que custearda a politica publica imposta e, até mesmo, a proibicdo da
realizacdo de politicas publicas constitucionalmente néo prioritarias, como, por
exemplo, publicitarias e musicais, com destinacédo das verbas publicas para a
concretizacdo de direitos fundamentais violados. Assim, o préximo topico
tratara de analisar a utilizagdo das medidas assecuratérias como forma de
garantir efetividade das decisfes judiciais que abordem o controle de politicas

publicas.

4.2.4 Das medidas assecuratOrias para a efetivacdo das decisbes judiciais
envolvendo o controle de politicas publicas

Como se sabe, a diferenciacdo existente entre as regras juridicas e as regras
morais esta concentrada na exata caracteristica daquelas de impor a sua
obediéncia através da coercdo. Esta caracteristica se impde para a prépria
garantia da sobrevivéncia da sociedade organizada, que necessita que
determinados comando normativos sejam de fato salvaguardados e efetivados.

Por esta razéo, Luiz Guilherme Marinoni afirma que:

N&o ha diavida de que o direito perde a sua qualidade se ndo puder
ser efetivamente tutelado. A proibicdo de fazer justica de mao prépria
nao tem muito sentido se ao réu for dada a liberdade de descumprir a
decisdo que concedeu razao ao autor, pois nesse caso ele estara
fazendo prevalecer a sua vontade como se o Estado ndo houvesse
assumido o monopolio da jurisdicdo, cuja atuacdo efetiva €
imprescindivel para a existéncia do proprio ordenamento juridico.
(MARINONI, 2008, p. 215)

Desta caracteristica ndo se isenta hem mesmo o préprio Estado, que podera

ser forgcado, por meio de ordem judicial, a cumprir os comandos normativos por
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ele mesmo criados, assumindo simultaneamente, nestes casos, a figura do
agente garantidor da execucdo dos comandos normativos e a do préprio
violador destes comandos, devendo o Judiciario agir para que o Estado cumpra

efetivamente as normas juridicas existentes.'®?

Tal pensamento possui peculiar aplicacdo na questao da aplicagédo de medidas
assecuratorias para a efetivacdo de decisdes judiciais que envolvam o controle
de politicas publicas, pois mais que declarar a obrigacdo devida, o Judiciario
deve buscar garantir a0 maximo que estas obrigacdes sejam realizadas no

mundo real.

Importante frisar que tais medidas possuem papel vital no controle judicial em
concreto, quando se verifica a omissao estatal num determinado caso de clara
violagio a um direito fundamental, sendo possivel também que o
descumprimento da ordem judicial sujeite o administrador a sancdes
especificas, como no caso dos crimes de responsabilidade e das acfes de

improbidade.

Neste sentido, Eduardo Santos de Carvalho classifica 0s instrumentos
processuais de implementacdo das politicas publicas em meios de coercao e
meios de subrogacdo. Para este autor, os meios de coer¢cdo sao aqueles
através dos quais séo aplicadas san¢Bes ao devedor com o fim de estimula-lo
a realizar o ato que lhe cabe. Ja os meios de subrogacdo sdo os meios que
promovem a substituicdo do devedor, de modo que a prestacdo € realizada,

isolada ou conjuntamente, por terceiro ou pelo préprio Judiciério®.

182 Cabe registrar a evolucdo ocorrida no sistema processual civil brasileiro em relacdo aos

poderes executivos do juiz, abandonando-se a doutrina classica do principio da tipicidade dos
meios de execucdo, com adogdo cada vez maior do poder geral de efetivacdo. Neste sentido,
Fredie Didier defende a atipicidade dos meios executivos, afirmando que: “Percebe-se
atualmente uma tendéncia de ampliacdo dos poderes executivos do magistrado, criando-se
uma espécie de poder geral de efetivacdo, que permite ao julgador valer-se dos meios
executivos que considerar mais adequados ao caso concreto, sejam eles de coercéo direta,
sejam de coercdo indireta”. (DIDIER JUINOR, Fredie; BRAGA, Paulo; OLIVEIRA; Rafael. Curso
de direito processual civil. Vol. 2 — Salvador: Editora JusPodvm, 2008, p. 397). Assim também
MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: execucdo. Vol. 3 — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 50-52)

183 \Ver: CARVALHO, Eduardo Santos de. Acéo civil publica: instrumento para a implementacao
de prestacbes estatais positivas. Revista do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro,
namero 20, jul-dez/2004, Rio de Janeiro, p. 67-92. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
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Dentre os meios de coercéo, pode-se falar, principalmente, em multa e prisdo
civil. A multa possui previsao expressa no art. 287 do CPC e, especificamente,
no art. 11 da Lei 7.347/85, Lei da Acdo Civil Publica, que disciplina a
possibilidade de o juiz de oficio cominar multa diaria no caso de
descumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacao da atividade

nociva.

Tal previsao possui inspiragcdo nas astreintes do direito francés, derivadas de
uma obrigacdo que vincula juridicamente o credor e o devedor, sendo
derivadas, portanto, de uma relacdo pré-existente. Sua utilizacdo ocorre no
sentido de obrigar o devedor a prestar a obrigacdo pactuada, ndo invadindo

direitos essenciais.

Para Nelson Nery Junior (2006, p. 530), a multa diaria deve ser imposta num
valor expressivamente alto, em razdo de possuir natureza inibitoria. Seu
objetivo ndo € o de obrigar o réu ao pagamento da multa, mas sim o de

compeli-lo a cumprir a obrigac&o especifica.

Ocorre que, no ambito das acdes civis publicas, o art. 12, § 2° da Lei n°
7.347/85 estabelece que as multas cominadas liminarmente numa acao civil
publica somente serdo exigiveis do réu ap6s o transito em julgado da decisao
favoravel ao autor, sendo devido, no entanto, desde a configuragdo do

descumprimento da determinacdo judicial.

processo civil: execucdo. Vol. 3 — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 70-71. No
mesmo sentido, Fredie Didier afirma que “a decisdo executiva € aquela que impde uma
prestacao ao réu e prevé uma medida coercitiva direta, que sera adotada em substituicdo a
conduta do devedor, caso ele ndo cumpra voluntariamente o dever que lhe é imposto. Ela esta
fundada, portanto, na nocdo de execucdo direta (ou execucdo por sub-rogacdo), assim
entendida aquela em que o Poder Judiciario prescinde da colaboracdo do executado para a
efetivacdo da prestacéo devida e, pois, promove uma substituicdo da sua conduta pela conduta
do préprio Estado-juiz ou de um terceiro. Ja a decisdo mandamental é aquela que impde uma
prestacao ao réu e prevé uma medida coercitiva indireta que atue na vontade do devedor como
forma de compeli-lo a cumprir a ordem judicial. Nestes casos, o Estado-juiz busca promover a
execucao com a “colaboracdo” do executado, forcando a que ele proprio cumpra a prestacéo
devida. Em vez de o Estado-juiz tomar as providéncias que deveriam ser tomadas pelo
executado, o Estado forca, por meio de coercao psicoldgica, a que o proprio executado cumpra
a prestacdo. Chama-se essa execucdo de “execucdo indireta” ou “execucdo por coercao
indireta”, assim entendida aquela em que ndo ha substituicdo da conduta do devedor” (DIDIER
JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo; OLIVEIRA; Rafael. Curso de direito processual civil. Vol. 2 —
Salvador: Editora JusPodvm, 2008, p. 393).
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Acontece que tal comando normativo enfraquece sobremaneira o0 poder
coercitivo deste instrumento processual, principalmente no que concerne ao
poder publico, pois, como € sabido, a morosidade do Judiciario permite a
ocorréncia de um prazo excessivo para o transito em julgado de determinada
decisdo judicial, fazendo com que a exigibilidade da multa s6 venha recair
sobre os ombros de um futuro administrador publico que ndo tenha dado

qualquer motivo para tanto, inviabilizando, até mesmo, a sua propria gestao.

Se ndo bastasse a morosidade judicial, ainda ha a possibilidade de reducgéo
pelo proprio Judiciario da multa aplicada quando do cumprimento da sentenca,
conforme art. 645, p. unico do CPC, o que produz certo descrédito na

efetividade desta medida coercitiva, aplicada ao ente publico em geral.

Adverte-se, entretanto, que com as inovagdes do inciso V e do parégrafo Unico
do art. 14 do CPC, introduzidas pela Lei 10.358/01, passou-se a admitir a
possibilidade de cominacdo de multa pessoal ao agente que descumprir ou

embaracar a efetivacao de provimentos judiciais.

Esta medida, ao contrario daquela aplicada genericamente ao ente publico
administrativo, ainda que possa recair num evento futuro, permite uma maior
efetividade do instrumento, uma vez que o administrador é atingido em seu
patriménio pessoal. Verifica-se, na pratica, que tal medida tem atingido muito

mais a sua funcao inibitéria.

A prisdo civil é modalidade de instrumento judicial coercitivo para o
cumprimento de determinagfes judiciais. Diversamente da prisdo criminal, a
prisdo civil visa a coagir o devedor ao cumprimento de uma obrigagdo. Sua

8 184

previsao constitucional é expressa no art. 5°, LXVII, da CRFB/88™"", que prevé

a possibilidade de prisdo civil para o devedor de alimentos ou para o

8 Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 84) afirma que: “Esta norma proibe a prisdo por

descumprimento de obrigacdo que dependa, para seu adimplemento, da disposicdo de
dinheiro, podendo ser dito, neste sentido, que tal norma proibiu a prisdo por “dividas
pecunidrias”. Pontes de Miranda defendeu a tese de que a Constituicdo proibiria a prisdo por
ndo-pagamento de divida pecuniaria, sendo assim possivel utilizar a prisdo como meio
coercitivo (MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967. Tomo 5 — S&o Paulo:
RT, 1968, p. 253)
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depositario infiel, hipétese esta bastante discutivel, mas ndo objeto de analise

do presente'®.

Ocorre que, atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia nacionais, inspiradas no
civil contempt of court'®® do sistema da common law, vem avancando no
entendimento de que é preciso conferir ao juiz amplos poderes que possibilitem
efetivar as suas determinacbes. Neste caso, a prisdo seria cabivel em
decorréncia de pratica de ato atentatorio a dignidade e a autoridade da Justica,
tendo natureza absolutamente diversa da prisdo civil por dividas, o que é
vedado pelo ordenamento juridico patrio.

Para os seus defensores, o art. 5°, LXVII da CRFB/88 permite a disciplina por
lei da pris&o civil por resisténcia injustificada as ordens judiciérias, no intuito de
conferir efetividade as decisdes judiciais, tendo a introduc¢éo do inciso V do art.
14 do CPC conferido esta possibilidade ao estabelecer novo dever as partes,
havendo previsdo expressa de aplicacdo das sancgdes criminais, civis e

processuais cabiveis, além de multa.

Importante observar que Luiz Guilherme Marinoni sustenta a tese de que em
casos que envolvam direitos ndo patrimoniais, a prisao civil pode ser decretada
com base no art. 461, 8 5° do CPC, que estabelece uma “clausula geral
executiva”, servindo neste caso somente com meio de execucgéo das decisdes

judiciais e ndo como castigo por pratica de crime. Entende o autor que:

A doutrina contemporanea, consciente da relevancia de certos
direitos de natureza ndo patrimonial, ndo pode ver na norma
constitucional que proibe a prisdo por divida uma porta para a
expropriagdo de direitos fundamentais para o homem. Em uma
interpretacao realmente atenta aos direitos fundamentais, e de acordo
com a moderna hermenéutica constitucional, ndo ha como enxergar
apenas o que ha de negativo na utilizagao da prisdo. Se ela constitui
violéncia inconcebivel em face de dividas em sentido estrito, ndo ha

1% Necessario se pontuar que, em julgados recentes proferidos no HC 87585, no RE 349703 e

RE 46343, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo no sentido de revogar a sumula 619,
chgr entender ser inconstitucional a previsdo de priséo civil para o depositario infiel.

Tal instrumento confere ao Judiciario a possibilidade de adotar inUmeras medidas de
privacdo de liberdade daqueles de desconsideram e descumprem as determinacdes judiciais.
Sobre o tema ver GRINOVER, Ada Pellegrini. Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens
judiciarias: o contempt of court. Revista de processo. vol. 102 — S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 219-227.
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como deixar de se perceber o seu lado positivo diante da
necessidade de tutela inibitéria e de prestacdes que ndo dependam
do desembolso de dinheiro, mas apenas do comportamento do
demandado. (MARINONI, 2008, p. 216)"®’

Ainda que se negue a possibilidade da determinagcdo da priséo civil em
decorréncia do descumprimento das determinacdes judiciais, entendem ainda
alguns pela possibilidade da expedicdo do mandado prisional quando a
questdo tutelada pelo Judiciario envolva matéria alimentar, ndo entendida
restritivamente como medida assecuratéria do pagamento de alimentos em
sede do direito de familia, ou em decorréncia da préatica de ato ilicito, mas
amplamente no sentido de envolvimento de qualquer prestacdo necessaria
para a subsisténcia do credor, no que entraria, por exemplo, as prestacoes

estatais devidas para garantir o “minimo existencial” de determinado individuo.

Conforme sugere Marcos Maselli Gouvéa'®, é preciso adotar um “conceito
mais elastico de divida alimentar”, para que seja possivel abranger aquelas
prestacfes imprescindiveis para a tutela eficaz dos direitos fundamentais. A
ponderacdo entre o principio da inafastabilidade de jurisdi¢cdo (art. 5°, XXXV da
CRFB), o direito aos alimentos e a liberdade do devedor deve conduzir para
uma solucédo que aceite a decretacdo da prisao civil por alimentos em razao de

descumprimento voluntario e inescusavel.

Desta forma, a doutrina e a jurisprudéncia tém aceitado a decretacéo da prisdo
civil do administrador em razéo de descumprimento voluntario e inescusavel de
ordem judicial que estabelece a prestacdo de servico eficaz para a tutela do

“minimo existencial”.

Em qualquer formato, entretanto, valem as ressalvas de Fredie Didier, a saber:

E natural, contudo, que, diante do valor inerente a liberdade
individual, a prisdo civil — e isso é um ponto pacifico para os que,

187 Neste mesmo sentido, ver ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Séo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 384-396.

% O autor desenvolve importante estudo sobre o tema do controle judicial das omissdes
administrativas, apresentando formas de implementacéo dos direitos sociais. Ver: GOUVEA,
Marcos Maselli. O controle judicial das omissGes administrativas: novas perspectivas de
implementacé&o dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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como noés, a admitem como medida coercitiva atipica — s6 deve ser
utilizada em Gltimo caso, quando ndo foi possivel alcangar a tutela
especifica ou o resultado pratico equivalente por nenhum outro meio.
Deve-se lembrar ainda que essa medida ndo pode ser utilizada
guando o cumprimento da ordem judicial exigir que a parte tenha que
dispor de parte de seu patriménio. Além disso, 0 magistrado, antes de
decreta-la, deve garantir o exercicio do contraditério, permitindo que
as partes, sobretudo o destinatario da medida, falem sobre o assunto
e, se for o caso, produzam a prova para demonstrar o que for
necessario. No mais, é prudente que o julgador, optando por impor a
prisdo civil, fixe desde logo o seu prazo de duracdo, salientando que
o cumprimento, pelo devedor, da prestagdo imposta faz cessar de
imediato a incidéncia da medida coercitiva. (DIDIER JUNIOR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2008, p. 427)

Cabe esclarecer ainda que, atualmente, a prisdo criminal praticamente néo
possui aplicagdo nos casos que envolvem descumprimento de ordem judicial
por agente publico. E que expressiva maioria da doutrina e da jurisprudéncia
entendem que o crime de desobediéncia, presente no art. 330 do CP, ndo pode
ser praticado por agente publico, mas somente por particulares. Ainda que se
cogite da tipificacdo do crime de prevaricacdo, art. 319 do CP, na pratica,
dificilmente se consegue demonstrar o dolo especifico de satisfacdo de
interesse ou sentimento pessoal. Por fim, ainda que se consiga tipificar a
conduta do agente publico em um dos crimes acima, tal medida teria pouca
efetividade, vez que ambos os delitos possuem pena maxima abaixo de 02
(dois) anos, sendo classificados como de menor potencial ofensivo, aos quais a
Lei 9.099/95 concede diversos beneficios aos autores que o0s praticam,
dificultando bastante a manutencao da prisédo, o que, em suma, torna a agao
judicial pouco enérgica e eficaz. Assim, a prisdo criminal tem utilidade bastante
restrita nos casos envolvendo descumprimento de medidas impostas pelo
Judiciario, sendo certo, no entanto, o desgaste pessoal do agente publico

provocado pela acédo judicial, inclusive com a instauragédo de inquérito policial.

Analisados 0os meios de coergdo, cabe agora um exame dos meios de
subrogacao, previstos nos arts. 634 e ss. do CPC. Nesta modalidade de
implementacdo das determinacdes judiciais, a execu¢do da obrigacao fungivel
pode ser realizada por terceiro ou pelo proprio credor, sendo estabelecido um
procedimento burocratico de execucao da obrigacédo, tornando-a, muitas vezes,

ineficiente.
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Observe-se que nas questbes pouco complexas, a medida pode ter, até
mesmo, uma eficicia satisfatéria, por se tratar de pequenos atos que podem
ser facilmente substituidos pela decisao judicial, como no caso do exemplo
citado da clinica médica que, por confianca nas orientacbes administrativas,
estabeleceu-se em determinada cidade, sendo que, quando do pedido de
autorizacdo de funcionamento, diante da mudanca de postura da administragéo
local, obteve resposta negativa. Neste caso, o proprio Judiciario pode proferir

decisdo com forca substitutiva do ato administrativo negado.

Entretanto, nas questdes mais complexas, que normalmente permeiam as
acOes civis publicas, o resultado perseguido depende da formulacdo de um
conjunto de acbes, que vao exigir do Judiciario criatividade e ousadia,

principalmente no enfrentamento das questdes orcamentarias.

Nestes casos, a intervencao do Judiciario deve ser proporcional a urgéncia da
medida pleiteada, pois quanto menor a urgéncia maior 0 prazo para a sua
execucdo, garantindo-se uma maior possibilidade da execuc&o direta pela
propria administracdo. Pelo contrario, havendo extrema urgéncia na execucao
da medida, ha consideravel reducédo do prazo, limitando-se a possibilidade de
execucdo direta pela propria administragcdo, que devera prontamente se

manifestar sobre a execugao.

Com esta afirmacéo, pode-se concluir que o grau de intervencéao judicial sobre
as demais funcdes estatais sera proporcional a urgéncia da medida pleiteada,
devendo o Judiciario agir eficazmente na tutela do direito fundamental violado,
sempre dando primazia para a execucao direta do objeto pelos demais entes
publicos, realizando uma intervencdo que deve ocorrer de forma gradativa,

dando oportunidade para o adimplemento direto pelos proprios entes publicos.

Assim como no caso da dengue no Rio de Janeiro, que era de uma urgéncia
altissima, cabe ao Judiciario, ainda que flagrante a omissédo estatal, oportunizar
que a prestacdo cabivel seja realizada pela propria administracdo. Na busca
pelo fornecimento de alternativas para a solucdo do caso concreto

apresentado, o Judicidrio pode apresentar determinagbes com grau de
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intervencdo médio, como nesse caso, onde se determinou a prestacdo de
servigos por particulares, devendo o pagamento ser efetuado em até 20 dias,
de acordo com a conveniéncia orcamentaria da administracdo. Deve-se, por
fim, na visdo de plena garantia do direito violado, oferecer medida de maior
grau de intervencgdo, com bloqueio de verbas publicas constitucionalmente ndo
prioritérias, podendo o proprio Judiciario executar 0 pagamento dos servigos
prestados, normalmente, por particulares, vez que o Judiciario ndo possui

condicdes técnicas para a execucao dos diversos servigcos publicos essenciais.

Nesta intervencdo judicial sobre o orcamento publico, como ja afirmado, a
andlise judicial deve ocorrer de forma vertical, com observancia das politicas
constitucionalmente prioritarias, e horizontal, salvaguardando a distribuigdo

equanime dos recursos publicos.

No entanto, em algumas situacdes menos extremas, a intervencao
orcamentaria pode ser mais branda, com inclusdo da verba orcamentéria para
0 exercicio seguinte, o que permitird um melhor planejamento orgcamentario da
administracdo, podendo os demais entes publicos deliberarem sobre o

remanejamento orcamentario.
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CAPITULQ 5 — UMA ANALISE CRITICA DO CASO PONTA PORA E
SUGESTOES PARA EFETIVIDADE NO CONTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS.

Neste exato momento, apos se ter construido um pensamento juridico sobre a
possibilidade de intervencéo judicial no controle de politicas publicas de acordo
com o paradigma do Estado democratico de direito, cabe retornar o foco do
estudo para o episédio apresentado no inicio dos trabalhos: o Caso Ponta

Pora.

Tem-se por primordial realizar um encontro das idéias edificadas neste estudo
com as decisdes judiciais proferidas no caso Ponta Pord. De anteméo, cabe
registrar que ndo se desconhecem fatores diversos que possam ter
influenciado as decisdes judiciais proferidas em todas as instancias do
Judiciario. Entretanto, a andlise que ora se propde é estritamente juridica, na
busca pela melhor solugdo para o caso, que, certamente, desde ja podemos
afirmar, ndo convive com os modismos, com a critica estéril e com a postura
constitucionalmente descompromissada da comunidade de intérpretes que
permite a permanéncia do sistema de governo caracteristicamente omisso em

salvaguardar os direitos fundamentais.

Abordando rapidamente o caso, relembra-se que a questao se iniciou com um
relatorio de visita realizada na UPRB por membro do Ministério Publico no dia
16 de fevereiro de 2005, quando se constatou a situacéo cadtica do UPRB, que
recolhia, naquela época, numero de presos 2 (duas) vezes superior a
capacidade maxima do estabelecimento, num total de 316 detentos onde sé
caberiam 105, tendo, ainda, sido verificados no estabelecimento outros

problemas, tais como a falta de guaritas para vigilancia e rachaduras no muro.

Diante da omissdo do Governo Sul-Matogrossense, ap0s novo comunicado da
direcédo da UPRB, no qual informava que a situacédo de superlotacdo havia se
agravado ainda mais, com recolhimento de 17 a 18 presos por cela que, devido
ao seu tamanho, cerca de 10 m? s6 poderia receber 5, o Ministério Publico,
propds Acéo Civil Publica em desfavor do Estado de Mato Grosso do Sul, que

recebeu o numero 019.05.001226-4, na qual pretendia fazer cumprir as
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determinacdes constitucionais e legais que visam impedir a superlotacdo dos
estabelecimentos penais, com pedidos de transferéncia dos presos excedentes
e de abstencdo de recolhimento de presos além do limite maximo de

capacidade do presidio, com aplicacdo de multa diaria.

Nesta acdo, o Ministério Publico pediu também a condenacdo do requerido em
outras duas obrigacOes de fazer: a primeira, consistente em efetuar as obras
necessarias para que fossem garantidas adequadas condicdes de higiene,
aeracdo, saude e seguranca aos detentos e demais internos que se
encontrassem encarcerados no estabelecimento prisional local, sob pena de
multa diaria; e a segunda, consistente em classificar e distribuir entre as celas
os detentos da UPRB, obedecendo aos procedimentos e critérios regulados

pela Lei n. 7.210/84, especialmente em seus artigos 5° a 9°.

Assim, apoés esta breve introducéo, pretende-se analisar as decisdes judiciais
proferidas no caso, apontando solucbes que privilegiem a tutela efetiva dos
direitos fundamentais. Posteriormente, considerando a complexidade da
guestdo que envolve o controle judicial de politicas publicas, tratara o estudo
de sugerir algumas singelas medidas, no objetivo de se alcancar maior

efetividade nas determinacdes judiciais que envolvam a matéria.

5.1 POR UMA ANALISE CRITICA DO CASO PONTA PORA.

Proposta a acao civil publica pelo Ministério Publico em 19 de abril de 2005,
que tratava de assuntos de alta gravidade, como superpopulacdo carceraria,
mé conservacdo da UPRB, condi¢des precérias de seguranca dentro da UPRB
e violagdo das condigcbes minimas de dignidade dos detentos, a primeira
deciséo proferida pelo juizo de 12 instancia no dia 27 daquele més foi a de, em
razdo da complexidade da matéria, deixar de apreciar os pedidos de
antecipacao de tutela por “prudéncia”, citando o requerido para apresentacéo

de resposta.

Certamente, a questdo enfrentada na demanda proposta pelo Ministério

Publico ndo pode ser classificada como de baixa complexidade, o que é
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normalmente peculiar das demandas coletivas, podendo se afirmar que a
medida tomada inicialmente pelo juizo vem ao encontro das afirmacdes feitas
até o presente instante, que cobram uma postura mais cuidadosa na
intervencao judicial. Ainda que a inicial demonstrasse o sério problema
enfrentado na UPRB, havendo informac¢des de um oficio enviado em 28 de
fevereiro de 2005 pelo Ministério Publico ao Secretario de Estado de Justica e
Seguranca Publica de Mato Grosso do Sul, a melhor solucéo inicial para o caso
aponta para uma tentativa de conciliacdo e obtencdo de informacdes do
demandado, quando entdo poderia, por exemplo, apontar outras opcgdes
imediatas para o esvaziamento do UPRB, evitando-se tomar qualquer medida
judicial mais gravosa, preservando-se a harmonia entre os poderes, com

respeito a especializacdo das funcdes estatais.

Ocorre que a resposta dada pelo demandado deveria ser em prazo exiguo,
possibilitando ao Judiciario um posicionamento mais efetivo diante do quadro
existente de violacdo a direitos fundamentais. E ndo foi isto o que ocorreu no
caso, pois a sucessao dos atos praticados demonstra que a resposta do
demandado somente foi oferecida no dia 22 de julho de 2005, ap6s quase 03
(trés) meses da determinacéo judicial, periodo em que a situacdo caodtica da
seguranca e as violacdes a direitos fundamentais continuaram a ocorrer, sem

gue o Judiciario tomasse qualquer medida.

O interessante € que, mesmo apd6s o Estado ter respondido a acéo
tardiamente, o juizo da comarca, no dia 01 de setembro de 2005, entendeu por
nao apreciar os pedidos de antecipacdo de tutela, determinando que o
Ministério Publico se manifestasse sobre as preliminares argilidas e o0s

documentos juntados pelo Estado.

Vejamos: a situacdo de superpopulacdo carceraria e de outras violacdes
constitucionais ja era grave no dia 19 de abril de 2005, quando da propositura
da inicial, ndo havendo qualquer informacdo nos autos do contrario. Mesmo
assim, apos quase 05 (cinco) meses, ja com a resposta do requerido, o

despacho judicial apresenta um sentido puramente formal, despreocupado com
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a concretizacdo material dos direitos fundamentais, demonstrando um viés

puramente legalista-liberal.

Ora, diante da insisténcia do Estado em violar os direitos fundamentais, outra
nao poderia ser a decisdo judicial sendo a de determinar, ainda que
antecipadamente, o cumprimento das normas constitucionais e legais ja
expostas anteriormente, acatando assim os pedidos de tutela antecipada

formulados pelo Ministério Publico.

Destaca-se que o caso presente se refere a modalidade de controle judicial de
execucao de politicas publicas, vez que a Lei de Execucdo Penal estabelece
claramente a forma de organizacdo das unidades penitenciarias, de forma a
garantir condicbes minimas de seguranca publica e a preservar os direitos
fundamentais dos presos, dos funcionarios que trabalham nestes
estabelecimentos, e de toda a sociedade, que espera que a funcéo
(res)socializadora das penas seja cumprida pelo Estado. A violacdo € clara,
ndo havendo que se falar em possibilidade de descumprimento destes

comandos normativos.

Realmente, se 0 Estado quer manter para si o dever de punir, deve cuidar para
que a punicao seja cumprida eficazmente, estabelecendo condi¢cdes possiveis
de execucdo de sua tarefa de forma a assegurar a seguranca de todos o0s
envolvidos, prezando pelo respeito aos direitos fundamentais dentro e fora dos
presidios, pois, como ja se observou, 0 exercicio irregular desta funcao tem
permitido a proliferacdo de organizacdes criminosas comandadas de dentro

dos proéprios presidios.

Assim, diante da negativa do Estado em cumprir os comandos normativos
existentes, violando direitos fundamentais dos mais diversos, cabe ao
Judiciario a tomada de decisbes que forcem o Estado a cumprir com 0 seu
dever, sempre cuidando para que as medidas tomadas sejam suficientes para
a cessacao da violagcdo. Nada mais do que isto, pois as politicas publicas sé&o

matérias de competéncias prioritarias do Legislativo e do Executivo.
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Afasta-se, como ja se disse, a idéia do se da discricionariedade administrativa,
mantendo-se somente, neste caso, 0 como fazer, pois caberia ao Estado de
Mato Grosso do Sul definir para onde seria melhor transferir os presos

recolhidos indevidamente na UPRB.

Infelizmente, a conduta omissiva do juizo da comarca de Ponta Pora se repetiu
diante da manifestacdo ministerial que ocorreu no dia 09 de setembro de 2005.
E que, somente quase um més apds esta manifestacdo ministerial, o juizo de
Ponta Poréd se manifestou pela designacédo de uma audiéncia de conciliacao,
marcada para um més apos o despacho proferido, ficando inerte em relacdo as
violagdes existentes na UPRB. Infelizmente, mais uma vez o Judiciario ndo se
sensibilizou para a grave questédo enfrentada, preferindo adotar uma postura de
mero mediador no caso, deixando de assumir o seu papel constitucional de
poder contra-majoritario, defensor da ordem constitucional em qualquer
situacao, ressaltando, mais uma vez, uma atuacdo caracterizada pelos ideais

formalistas.

No dia da audiéncia conciliatoria designada, 08/11/05, a conciliagdo restou
impossibilitada, razdo pela qual o juizo passou a sanear o processo, tendo
ainda indeferido as questbes preliminares alegadas pelo requerido e os

pedidos de antecipacao de tutela formulados pelo Ministério Publico.

Inicialmente, é preciso se observar que a magistrada, ao analisar o caso,
reduziu por si s6 a complexidade da demanda, deixando de considerar 0s
argumentos ministeriais referentes a seguranca publica, o que, desde ja,
permite verificar uma atuacdo tipica do Estado social, na medida em que
procura enfrentar a demanda a partir da reconstrucdo do problema através de
sua unica visédo. Tal postura impede uma critica mais ampla de sua deciséo
frente a tematica da seguranca publica, entretanto, ainda assim, a abordagem

sera realizada sob o foco da protecéo dos direitos fundamentais.

Conforme as suas palavras, a demanda seria “complexa” por envolver um dos
problemas sociais mais relevantes da atual sociedade, afirmando claramente a

faléncia do sistema carcerario brasileiro. Em seguida, contudo, levantou
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também o problema da extrema caréncia de recursos financeiros do Estado
brasileiro, o que “impossibilitaria ou dificultaria quaisquer pretensdes basicas de

assisténcia e de respeito a integridade do apenado”.

A solucdo apontada pela magistrada, assim, foi a da aplicagéo da razoabilidade
para resolugcdo do conflito entre principios. Assim, entendeu a magistrada que
nao seria razoavel a determinacao da transferéncia de presos pelo fato de que
a medida simplesmente serviria para “criar mais entraves, sem obtencdo de
resultado eficiente”. Para a magistrada, “ainda que plausivel o direito invocado,
se inexistentes solucbes para as conseqiéncias da postulacéo liminar, ndo ha

como deferi-la.”

A decisdo judicial reconheceu ainda a competéncia do juizo da execuc¢éo penal
para a questdo de transferéncia de presos, sendo que qualquer decisdo a
respeito de transferéncia de presos proferida no seu juizo extrapolaria o0s

limites de sua competéncia.

No caso, a primeira observacao a ser feita sobre esta deciséo judicial se refere
ao pleno reconhecimento da situac&o cadtica do sistema carcerario brasileiro, o
que compreende o drama da UPRB. Em sua decisdo, ficou claramente
demonstrado que o Judiciério reconhecia que os direitos fundamentais dos
presos estavam sendo violados. Esta, com certeza, foi a Unica conclusédo
obtida pelo juizo através de provas colacionadas nos autos, o que, por si so, ja
autorizaria o deferimento dos pedidos antecipatorios requeridos pelo Ministério
Publico™®, vez que declaradamente presentes o fumus bonis iuris e o

periculum in mora.

Entretanto, a magistrada reconheceu a escassez financeira como um obstaculo

praticamente intransponivel para a concessdo das ‘“liminares” pretendidas.

% Ressalte-se, neste instante, que o Juiz, ao analisar os pedidos, tratando-se de tutela

mandamental ou executiva, possui a discricionariedade para, na busca pela melhor efetividade,
deferir os pedidos nos exatos termos da inicial ou determinar outras medidas que entender
mais adequadas para a solucdo do problema. Neste sentido, ver MARINONI, Luiz Guilherme.
Antecipacao da tutela. 10. ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 61-62.
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Conforme as suas palavras, uma decisdo razoavel compreende a tomada de
decisbes em razdo das consequéncias, desconsiderando-se o direito, pois
“ainda que plausivel o direito invocado, se inexistente solucdes para as

consequéncias da postulacéo liminar, ndo ha como deferi-la”.

Neste momento, a magistrada se posiciona absolutamente favoravel pela
existéncia do direito invocado na inicial. Ocorre que, segundo ela, na
ponderacdo dos principios envolvidos na demanda, a razoabilidade assinalaria
para a negac¢ao do direito invocado em nome das consequéncias que poderiam
advir da concessao das liminares pretendidas.

Bem, inicialmente, cabe perguntar quais os principios identificados pela
magistrada que estariam em confronto, pois ela mesma nao os identificou. Um,
com certeza, seria o da dignidade humana. Talvez o outro fosse o da limitag&o

orcamentaria.

A questdo é saber até que ponto um direito pode ser negado em nome desta
limitacdo, partindo da constatacgéo ja feita no presente estudo de que a “reserva
do possivel” € uma limitacdo extrinseca ao direito fundamental, pois ndo se
pode aceitar abstratamente o argumento de auséncia de recursos por parte do

Estado.

Verificando a decisédo proferida, em momento algum se consegue observar a
analise judicial de dados concretos que demonstrem a falta real de recursos
publicos. Todos os argumentos judiciais utilizados ndo passam de analises
tedricas, que pecam pelo abstrativismo e por uma visdo unidimensional dos
fatos. Conforme a magistrada, “o fato € que as penitenciarias brasileiras
exigem, hoje, uma estrutura financeira vultosa que, somado a negligéncia do
poder publico, chega-se a um quadro de extrema caréncia de recursos
financeiros, os quais dificultam ou inviabilizam quaisquer pretensdes basicas de

assisténcia e de respeito a integridade do apenado”.

Isto j& é praticamente uma declaracédo de culpa por parte do Estado. Volta-se

para os primérdios onde o Estado era o pleno detentor dos corpos dos
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excluidos, podendo com eles fazer o que bem entendesse, sem que lhes

fossem garantidas quaisquer reservas.

A ponderacdo proposta pela magistrada ndo pode negar as garantias dos
direitos fundamentais, ainda que permita limita-los de certa forma. Cabe
indagar para quem a conclusao judicial obtida de negar a transferéncia dos
presos € razoavel? Para a magistrada? Para o Estado? E para 0s presos e

funcionarios que vivem e trabalham naquele local em situacéo cadtica?

Os entraves apontados pela magistrada quanto aos critérios para transferéncia
dos presos, e outros, ndo podem servir de empecilho para a efetivagcdo de um
direito fundamental. E como se o Estado dissesse para a mesma magistrada
no momento do seu pagamento: “Olha, eu sei que Vossa Exceléncia necessita
do seu subsidio para prover seu sustento. Entretanto, como eu (Estado)
preciso pagar muitas contas e estou meio apertado, mesmo néo querendo, ndo
vou te pagar nos proximos 06 (seis) meses. Fique claro que, neste periodo,
Vossa Exceléncia tera que prestar servigcos gratuitos e obrigatérios para com a
nacéo, sob pena de ser responsabilizada pessoalmente pelo descumprimento”.

Ora, um Estado que quer ser levado a sério deve primeiro cumprir com as suas
obrigacdes, para depois exigir que 0s seus cidaddos também cumpram com as
suas. E a principal obrigacdo do Estado para com os seus cidaddos no

constitucionalismo atual é a obediéncia e a tutela dos direitos fundamentais.

E interessante observar como, nos dias atuais, falta recursos para o Estado
cumprir com as suas obrigacfes basicas, mas sobra dinheiro para se gastar
com medidas desnecessarias. Os noticiarios estdo fartos de exemplos
cotidianos de ma utilizacao de dinheiro publico. Por isso, qualquer alegacao de
falta de recursos deve ser devidamente comprovada ja na resposta inicial do
Estado, sob pena de ter contra si imposta uma medida judicial que implique em
gastos publicos, inclusive com bloqueio de verbas publicas.

Se o0 Estado ndo conseguisse apresentar solu¢cdes para as consequéncias

advindas do deferimento dos pedidos antecipados do Ministério Publico, mais
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uma vez o Judiciario deveria tomar a frente da questéo, buscando dar a melhor

solugéo para a questdo complexa.

A se permitir a convalidacdo do argumento genérico do juizo, a demanda
proposta pelo Ministério Publico ja estaria completamente julgada, pois, diante
da escassez absoluta do Estado, como obriga-lo a reformar a UPRB. Melhor
seria, entdo, ter o juizo resolvido o processo sem resolucdo de meérito, por
auséncia de condicdo da acdo do interesse processual, em sua dimensao de
utilidade, pois nunca tal demanda seria Gtil diante da falta de recursos estatais.
Neste sentido, Habermas € claro ao afirmar que:

Os direitos fundamentais, ao contrario, ao serem levados a sério em
seu sentido deontoldgico, ndo caem sob uma analise dos custos e
vantagens (HABERMAS, 2003a, p. 322)

No caso, a ponderacdo entre os “principios” levaria para um raciocinio de
melhor efetivagdo dos direitos fundamentais violados, e n&o para a sua

completa negagcdo em razdo dos obstéculos financeiros.

A complexidade da demanda exige do juiz aquilo que Dwokin chama de
esfor¢o herculeo na busca pela melhor solugdo. O juiz ndo pode limitar o direito
as suas préprias limitacdes, pois “ele” ndo é o direito. O direito ndo se resume
ao que o magistrado o diz ser. Isto seria a aplicacdo do pragmatismo, o que se

nega intensamente neste estudo.

Curioso observar que, mesmo ap0s ter indeferido os pedidos ministeriais
antecipatorios, a juiza entendeu por se declarar incompetente para determinar
a transferéncia de presos da UPRB, por ser atribuicdo do juizo da execucéo
penal, o que é uma incoeréncia com a decisao até entdo proferida. De fato, se
0 juizo é incompetente para determinar a transferéncia de presos, ndo |he

caberia analisar, entdo, os pedidos de antecipacao de tutela.

Sobre a questdo da competéncia, o préprio Ministério Publico explanou com
muita propriedade em seu agravo de instrumento. De fato, a competéncia do

juizo da execucdo € administrativa, sendo que a demanda proposta
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ultrapassava o ambito administrativo, cobrando atitudes do Estado que geram
responsabilidades civis.

Desta deciséo interlocutoria o Ministério Publico agravou para o Tribunal de
Justica, requerendo a declaracao do efeito ativo do recurso, conforme art. 527,
[ll, do CPC, com consequente antecipacao dos efeitos do recurso, deferindo os
pedidos antecipatorios formulados na inicial da agéo civil publica ajuizada. O
agravo ministerial foi autuado no TIMS sob o n° 2005.017192, sendo que, no
dia 21 de novembro de 2005, foi proferida decisdo na qual se entendeu pela
presenca dos requisitos para o deferimento da antecipacédo requerida pelo

Ministério Publico.

Nesta decisdo, focada nos requisitos autorizadores para o deferimento da
medida antecipatéria pleiteada, reconheceu-se a complexidade da demanda
proposta pelo Ministério Publico, que ndo possuiria uma solucéo simplista, com
abandono das “divagacdes acerca da obtencdo ou ndo de resultados

eficientes”.

O fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao foi vislumbrado na
situacao de existirem 16 (dezesseis) encarcerados em cela que suporta até 05
(cinco) detentos, o que comprovou, de plano, a superlotagdo do
estabelecimento prisional de Ponta Pora. Esta situagc&o poderia ensejar, entéo,
receios de rebelides, a propagacdo de doencas e de toda sorte de violéncias
fisicas e morais entre os detentos, sendo que deveria ser preservada a
incolumidade fisica ndo s6 dos detentos, mas também dos funcionarios que
laboravam na referida unidade. O periculum in mora foi reconhecido, também,
na possibilidade concreta de eclosdo de manifestacdes violentas, em razdo da

superpopulagéo carceraria.

Declarou-se presente o fumus boni juris ndo sé pela simples leitura dos direitos
assegurados pela LEP, mas basica e principalmente, pelo principio e garantias

constitucionais dos artigos 1°, 11l e 5°, Il e XLIX.
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Verifica-se, assim, que ao ser proferida esta decisao judicial, primou-se pela
tutela dos direitos fundamentais e pelo respeito das decisbes
democraticamente estabelecidas, que direcionavam a forma de atuacdo do
Estado na formulacéo de suas politicas de seguranca publica. A visao judicial
passa a ser complexa, reconstruida pelos argumentos das partes, o que lhe
fornece legitimidade.

A tematica da seguranca publica é posta no ponto central do debate
novamente, vez que expressamente o Judiciario reconheceu que a
superlotacdo carceraria produz um ambiente propicio para a proliferacdo do
conflito, expondo em risco a vida dos detentos e dos funcionarios do
estabelecimento penal, possibilitando a eclosdo de manifestacbes violentas, o

gue contribuiria para o agravamento do caos.

Desta forma, foi deferido o efeito suspensivo ativo requerido pelo Ministério
Pulblico, deferindo-se as medidas pleiteadas antecipadamente na inicial, com
fixacdo de multas, nos dois casos, no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), e
prazo de 20 (vinte) dias para transferéncia do excesso de presos.

De se ressaltar que a corajosa decisao proferida em tempo habil, mas ja com
07 (sete) meses passados desde a sua propositura, acolheu os pedidos de
tutela antecipada ministeriais, concedendo prazo extremamente razoavel de 20
(vinte) dias para que a Administracdo fizesse os levantamentos de dados
necessarios no intuito de cumprir a ordem judicial. Guardou, desta forma, o
compromisso até aqui defendido de sensibilidade judicial para com as solucdes

dos casos mais complexos.

Assim, deixou claramente o Judiciario de se abalar frente aos argumentos
econdmicos genéricos, privilegiando a defesa enérgica dos direitos
fundamentais envolvidos, em detrimento de suas consequéncias, resguardando
ao Executivo a realizagdo de suas fungdes especificas, impondo-lhe medida
assecuratoria coercitiva de multa pecuniaria, aplicada em desfavor do Estado

de Mato Grosso do Sul.
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Neste dltimo ponto, entretanto, cabe ressalvar que melhor seria que a multa
aplicada judicialmente fosse pessoal, 0 que, certamente, contribuiria para o

rapido cumprimento da determinacéo judicial.

Ocorre que, com o deferimento do efeito suspensivo ativo requerido pelo
Ministério Publico em sede de agravo de instrumento, o Estado do Mato
Grosso do Sul ingressou no Supremo Tribunal Federal, com pedido de

suspensao de liminar, que foi autuado sob o n° 93-4.

Neste pedido de “suspensao de liminar”, o Estado de Mato Grosso do Sul se
fundamentou nos argumentos de que a decisdo do TJMS produziria grave
lesdo a seguranca publica, grave lesdo a ordem administrativa estadual, grave

lesdo a ordem econdmico-financeira e lesdo a economia publica.

Segundo o Estado requerente, a grave lesdo a seguranca publica poderia ser
verificada diante da impossibilidade de recolhimento de delinqlientes ao
carcere. JA a grave lesdo a ordem administrativa estadual decorreria da
ingeréncia do poder Judiciario em atribuicdo do poder Executivo e da
impossibilidade de promocéo da transferéncia dos presos excedentes em 20
(vinte) dias, vez que, ao contrario do pressuposto, ndo existiiam vagas para
realizagédo da transferéncia determinada. Poderia ser constatada a grave lesédo
a ordem econdmico-financeira em razdo da multa imposta por dia de atraso no
cumprimento da decisdo. Por fim, diante dos ditames contidos na Lei n°
8.666/93, haveria lesdo a economia publica, por expressa exigéncia de dotacéo
orcamentaria para inicio de processo de concorréncia publica objetivando a
criagdo de novas vagas para presos no sistema carcerario do Estado

requerente.

Numa analise inicial, o entdo Ministro Nelson Jobim deferiu a liminar requerida
pelo Requerente em razdo do prazo exiguo para cumprimento da liminar e da
plausibilidade do direito invocado. Pode-se afirmar que a deciséo judicial
proferida pelo entdo Ministro do STF Nelson Jobim demonstra certo
descompromisso com a melhor técnica judicial argumentativa, tipica de um

Estado liberal excludente. Tal afirmacao é feita até mesmo pelo fato de que a
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justificativa da decisdo ocorreu somente em duas linhas, a saber: “Em raz&o do
prazo exiguo para cumprimento da liminar e da plausibilidade do direito

invocado, defiro a liminar requerida”.

Ora, dizer que o prazo de quase um més para 0 cumprimento da decisédo
judicial que determinou a transferéncia dos presos excedentes é exiguo, é
praticamente declarar a ineficiéncia do Estado. Havendo um controle preciso
de vagas, presos e localizacdo dos mesmos nas unidades prisionais do Estado,
poder-se-ia facilmente planejar e executar, em prazo até mesmo menor, a

transferéncia determinada pelo TIMS.

Por outro lado, na fundamentacdo da decisdo, ndo se precisou qual seria a
plausibilidade do direito invocado. Partiu-se de uma pré-concepg¢do formulada
unicamente pelo entdo Ministro que a imp0s nebulosamente em sua decisao.
Qual seria entdo este direito plausivel? O de descumprimento das leis? O de
violacdo dos direitos fundamentais? Seria plausivel perpetuar um sistema
carcerdrio caédtico de violagcdo dos direitos humanos dos presos e dos
funcionarios em nome de um direito qualquer do Estado, sem que se

impusesse, ao menos, obrigacdes futuras que extirpassem estas violagdes?

A prépria complexidade da demanda ndo autoriza uma decisdo judicial tdo
simplista como a proferida pelo entdo Ministro Nelson Jobim, como se a
questdo se resolvesse pela dindmica do tudo ou nada, sem que o julgador
assumisse a responsabilidade pelos danos causados. Este formato de deciséo,
gue nos remete ao pensamento excludente do Estado liberal, ndo se coaduna
com o paradigma atual do Estado democréatico de direito, onde todos os
vetores devem ser considerados na producéo do resultado final.

Em continuacdo ao processamento do recurso do Estado de suspensédo da
liminar, a Procuradoria-Geral da Republica foi intimada a se manifestar, tendo
inacreditavelmente opinado pelo deferimento do pedido do Estado de Mato

Grosso do Sul, argumentando, em linhas finais, que:

“(..))
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15. Afigura-se claro que ndo consta do orcamento do estado-
requerente  montante apto a cumprir os ditames da decisédo
vergastada em vinte dias. A reconstrucdo do sistema prisional
reclama grande dispéndio e esforco, devendo ser executada
paulatinamente e de fora constante.

16. Logo, mostra-se patente a violagdo a economia publica, na
medida em que impds ao ente federado um gravame com o qual ndo
esta habilitado a arcar, sendo, ademais, fixada multa, que culminara
em maior oneracéo desse.”

Seguindo esta mesma orientacdo argumentativa, em sua sindptica analise, a
Min. Relatora Ellen Gracie declarou “presente a possibilidade de grave leséo a
seguranca publica, uma vez que a decisdo, cujos efeitos se pretendem
suspender, impede o encaminhamento de novos presos ao estabelecimento
penal, circunstancia que podera colocar em risco a integridade fisica e

patrimonial dos cidadaos”.

Acrescentou que vislumbrava existente, também, a lesdo a economia publica,
pois a determinacdo do TIJMS de transferéncia dos detentos exigiria um
dispéndio financeiro imediato por parte do Estado, que, naquele momento,
certamente, ndo teria previsdo orcamentaria, comprometendo a execuc¢ao do

proprio orcamento estadual.

Por estes motivos, a Min. Ellen Gracie confirmou a “liminar” e deferiu o pedido
de suspensdo dos efeitos da decisdo preferida pelo TIMS que antecipou a
tutela recursal nos autos do Agravo de Instrumento n° 2005.017192-6,

publicando a sua decisao no DJ em 15 de maio de 2006.

Estes posicionamentos parecem estar, no minimo, equivocados, merecendo

uma atengao especial em suas refutacgoes.

Inicialmente, necessario reiterar que as tutelas antecipadas concedidas foram
no sentido de determinar a retirada do excesso de presos da UPRB e de
impedir a internagdo de novos detentos em desconformidade com a
capacidade maxima da Unidade Penitenciaria, e ndo de determinar a
reconstrucdo do sistema prisional do Estado de Mato Grosso do Sul, como
afirmado pela Procuradoria-Geral da Republica e sugerido pela Min. Ellen

Gracie.
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Assim, descabida a utilizagdo do argumento de que a deciséo judicial lesaria a
economia publica, pois, em momento algum, impds ao ente federativo uma
obrigacdo que requisitasse grande quantidade de recursos publicos, uma vez
que cabia ao Estado de Mato Grosso do Sul tdo somente a realizacdo da
transferéncia dos presos excedentes, tendo também ficado impedido de
recolher na UPRB presos além da capacidade minima. Verifica-se, entdo, que
a Unica atividade positiva imposta diretamente pela decisao judicial ao Estado
requerente era a de transferir os presos excedentes, o que, com certeza, nao
requisitaria somas em dinheiro que lesassem seriamente a economia publica

do Estado requerente.

Ainda é necessario acrescentar que, ao contrario do afirmado pela Ministra
Ellen Gracie, com certeza o Estado possuia previsdo orcamentaria para o
acatamento da deciséo judicial, vez que lhe é servigo cotidiano providenciar a
transferéncia de presos entre presidios diversos, bem como realizar o
transporte dos mesmos para os Foéruns das Comarcas estaduais, havendo
recursos financeiros, materiais e humanos destinados diariamente para tal
finalidade, razdo pela qual se tem por descabido falar em inexisténcia de

previsao orcamentaria.

O que se poderia contra-argumentar as razdes expostas acima é que a
transferéncia determinada pelo Judiciario sul-matogrossense poderia acarretar
em necessidade de construcdo de novas vagas para presidiarios, pois, ao se
retirar internos da UPRB com destino a transferi-los para outras unidades
prisionais, consequentemente deveriam ser criadas novas vagas em outros

presidios ou até mesmo construir novos presidios.

Acontece que tal afirmacédo ja pressupde a superlotacdo do sistema carcerario
do Estado de Mato Grosso do Sul, o que, por si sO, jA € uma gravissima
violagdo aos direitos fundamentais, sendo que em momento algum tal fato
restou devidamente comprovado nas pecas defensivas do Estado de Mato

Grosso do Sul, traduzindo-se num argumento de defesa genérico.
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Ainda que admitindo genericamente tal situacdo cadtica, importante salientar
gue a decisdo judicial combatida ndo agravou tal quadro, vez que somente
determinou a transferéncia do excedente de presos, em respeito aos direitos
fundamentais dos envolvidos, ndo tendo o Estado recorrente demonstrado
qualquer critério objetivo de divisdo dos presos recolhidos que justificasse o
ndo deferimento da liminar pleiteada pelo Ministério Publico. Na verdade, é

bom que se reafirme, nenhuma justificativa seria bastante para legitimar

8}

gravissima violagcéao dos direitos fundamentais envolvidos na questao.

A atuagdo absolutamente ineficiente do Estado de Mato Grosso do Sul nunca
poderia ter sido chancelada pelo Tribunal Constitucional brasileiro. Ainda mais
sob o fundamento de grave lesdo a seguranca publica, como afirmou a Min.

Ellen Gracie, o que é de importancia fundamental para a presente pesquisa.

Ao contrario do arrazoado, como visto em nenhum momento se impediu novo
recolhimento de presos na UPRB. Na verdade, o que se impediu foi a
internacdo de novos detentos em desconformidade com o limite maximo da
capacidade da UPRB, o que em nada atrapalharia a garantia da seguranca
publica local. Légico, isto se o Estado cumprisse eficientemente com 0 seu

papel de agente promovedor de politicas se seguranca publica necessarias.

E aqui parece estar um dos maiores entraves para a efetivacdo da seguranca
publica em nosso tempo: o da visédo de seu real significado. Nao é possivel que
os intérpretes da norma continuem visualizando a seguranca publica como algo

de tempos remotos e nédo lhe compreendam dentro de sua complexidade atual.

Exemplificando, no caso especifico das cadeias publicas, sabe-se que
antigamente, elas funcionavam como verdadeiros depdésitos torturantes de
pessoas, sendo que, no momento em que um sujeito era ali colocado,
praticamente perdia todo e qualquer contato com o mundo exterior. A partir
deste instante, a sua vida deixava de ter a tutela do Estado, que ndo se

preocupava em protegé-la também.
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Ocorre que, atualmente, no exato instante em que o Estado coloca este sujeito
em um de seus estabelecimento penais, deve ele assumir o seu papel de
garantidor, sendo o primeiro a se preocupar com a seguranca pessoal de cada

individuo que ali se encontre.

Também neste sentido, as pessoas que trabalham nestes estabelecimentos
penais também sdo detentoras, presentemente, de seguranca de suas vidas,
sendo certo que a atitude administrativa irresponsavel de depositar
excedentemente presos numa determinada unidade penal, com certeza, coloca
em risco a vida daqueles que, de alguma forma, encontrem-se trabalhando

nestes locais.

Agora, 0 mais interessante é que ndo se pode mais persistir na idéia de que a
sociedade estara segura a partir do momento em que o criminoso é colocado
dentro de uma cadeia. Ao contrario daqueles tempos remotos mencionados,
atualmente a prisdo de um sujeito ndo impede que 0 mesmo mantenha contato
com o mundo exterior. E isto se deve bastante a superlotacdo das nossas

prisbes, que possibilita a perda do controle nestas unidades penais.

N&o existe mais a idéia de que preso na cadeia garante a ordem e a paz
publica, pois, com a crise do sistema carcerario brasileiro, verifica-se, na
pratica, que estas prisées tém servido para inUmeras finalidades, como trocas
de experiéncias, contatos “profissionais” e administracdo do crime. Dia-ap0s-
dia a sociedade brasileira tem verificado que a criminalidade tem sido
controlada de dentro das proprias cadeias publicas, que se tornaram um

excelente alibi para os criminosos.

Sob este enfoque, ndo se garante seguranca publica depositando criminosos
em cadeias lotadas. Isto somente sobrecarrega o sistema ainda mais. E
necessario que o sistema prisional no pais seja reformulado, garantindo-se a

sua prestacéo de forma eficiente.

Desta forma, se houve alguma violacdo a seguranca publica local em

decorréncia da decisdo judicial combatida, esta partiu do proprio Estado
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recorrente que nao se preparou adequadamente para atender a demanda do
setor, ndo podendo a sociedade ficar padecendo pelas falhas administrativas
evidentes e muito menos o Judiciario dar guarida a este tipo de comportamento

indesejado.

O Judiciario sul-matogrossense, ao deferir os pedidos antecipatoérios requeridos
pelo Ministério Publico, fez exatamente aquilo que Ihe cabe na arquitetura
constitucional contemporanea: defender os direitos fundamentais das tiranias
politicas existentes, ainda que tenha que se impor contra a maioria ou corrigir a
atuacdo dos demais poderes institucionalizados. Assim a irretocavel deciséo do
TIMS ndo deveria ter sido suplantada pelas decisdes proferidas pelo STF. Pelo

menos ndo da forma em que foram proferidas as decisdes ja analisadas.

Infelizmente, esta decisao foi comunicada ao TIMS no mesmo dia 15 de maio
de 2006, razéo pela qual, tempo depois, o0 TIMS passou a julgar o Agravo de
Instrumento pertinente ao caso. Neste sentido, o TIMS entendeu o Agravo por
carecedor de interesse processual, diante da determinacdo do Pretdrio
Excelso, 0 que tornaria o recurso prejudicado, motivo pelo qual se negou
seguimento ao agravo, lastreado no art. 557, caput, do CPCB, com deciséao
publicada no DJ em 08 de mar¢co de 2007, conforme ja relatado no inicio deste

trabalho.

De se destacar que, embora o ordenamento juridico brasileiro tenha evoluido
bastante nos udltimos tempos, com inclusdo, inclusive, do principio da
celeridade na Carta Magna em seu art. 5°, LXXVIIl, o processo original
analisado, apos ter sido preparado, entre os dias 14 de maio e 05 de agosto de
2008, portanto por quase 03 (trés meses), em cartério para concluséo,
encontra-se concluso no gabinete judicial desde o inicio de agosto de 2008
aguardando proferimento da competente e esperada sentenca, que, confia-se,

de uma exata soluc¢do juridica racional que o caso necessita.

Mas, qual seria esta solucdo? Poderia o Judiciario, ao final, da demanda,

determinar, por exemplo, a constru¢cdo de um novo presidio ainda que este néo
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fosse objeto de pedido ministerial? Desta forma, estaria o Judiciério legitimado

a intervir nas decisdes orcamentarias dos demais poderes?

Ora, como ja mencionado no capitulo anterior, ao Judiciario cabe a tutela dos
direitos fundamentais na exata medida de sua necessidade. Qualquer solugéo
gue possa aqui ser apresentada poderia correr no risco de ser mal interpretada
pela comunidade juridica como uma tentativa simplista de apropriacéo indevida
da idéia genial de Dworkin de apresentacdo, através do juiz Hércules, de

solugdes para 0s casos apresentados em suas obras.

N&o é isto que se pretende aqui fazer. A intencdo € de fomentar uma cultura
juridica que enfrente a complexidade dos problemas que envolvem a sociedade
e os Estados contemporaneos, ndo devendo o Judiciario se enfraquecer diante
destas adversidades.

O olhar construtivista do intérprete juridico hodierno deve admirar a
complexidade dos casos concretos, buscando apresentar solugcdes que
contribuam positivamente na elucidacao dos problemas, considerando todos os
canais de comunicacao possiveis e 0s vetores contingenciais provaveis, sendo,
mais do que um farol na tempestade, um filtro dos anseios da sociedade plural,

de forma a apresentar a melhor solucao possivel para determinado caso.

Ocorre que, ainda que a intencdo do presente ndo seja de apresentar uma
solucéo para o caso Ponta Pora, que poderia correr o risco de representar as
pré-concepcdes unidimensionais de determinado intérprete, interessante se
torna a analise de um determinado caso ocorrido no Estado do Espirito Santo,
gue muito pode contribuir para fomentar o cultivo de uma cultura democratica
qgue enfrente melhor as complexidades do Estado democratico de direito.

7190
e

Este caso, que se passara chamar de caso Jaguaré=", ocorreu no municipio

de Jaguaré, situado no norte do Estado do Espirito Santo, onde havia um grave

1% como exemplo do potencial resolutivo da atuacdo do Ministério Publico como “agente

fomentador da gestdo democrética dos problemas sociais”, 0 caso Jaguaré foi apresentado e
analisado pelo Professor do Programa de Mestrado em Direitos e Garantias Fundamentais da
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problema envolvendo a seguranga publica local. O problema era téo sério que,
segundo os indices oficiais da época, este municipio era relacionado entre os
municipios mais violentos do Estado, considerando o nimero de homicidios por
ano, fazendo com que Jaguaré, um cidade de pouco mais de 20 mil habitantes,
“competisse” com cidades vizinhas, que possuiam muito mais do que o dobro

de sua populacao.

Por este motivo, cansada dos problemas enfrentados com o0 aumento da
criminalidade e da violéncia local, buscando encontrar uma solugcdo para o
problema de seguranca publica do municipio, a populacdo desta cidade

procurou o Ministério Publico na esperanca de que ele resolvesse o caso.

De fato, apdés o encontro com diversos cidaddos e autoridades publicas de
Jaguaré, o Ministério Publico identificou que a cidade tinha um problema agudo
com a falta de cadeia publica local. Conforme se apurou, a cadeia publica local
foi desativada por falta de nimero suficiente de policiais para administra-la. Em
razdo deste fato, os presos desta comarca eram transferidos para cidades

vizinhas, onde, freqientemente, aconteciam rebelides de presos.

Este problema da desativacdo da cadeia publica local terminou por gerar outro:
o de falta de vagas para recolhimento de presos. A situagao era tdo complicada
que comecou a afetar a propria conducdo das atividades judiciais na cidade,
uma vez que o Judiciario e o Ministério Publico ndo podiam contar com as

vagas necessarias para efetivacdo das prisbes cautelares necessarias.

Faculdade de Direito de Vitéria, Doutor Alexandre de Castro Coura, em Mesa redonda do IV
Encontro Anual da ANDHEP, ocorrido na sede da Faculdade de Direito de Vitéria - FDV, nos
dias 07 a 10 de outubro de 2008. Na ocasido, o caso foi destacado pelo Professor na seguinte
palestra: “Direitos fundamentais e democracia: o papel do Ministério Publico como
agente fomentador da gestdo democratica de problema s sociais a luz do caso da
seguranca publica na Comarca de Jaguaré-ES . Tal experiéncia democratica foi também
abordada, pelo Professor Alexandre Coura, Promotor de Justica no Estado do Espirito Santo,
no evento “Temas atuais do Ministério Publico: a atuacdo do Parquet nos 20 anos da
Constituicdo Federal”, ocorrido na sede da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Publico
do Estado do Espirito Santo, em Vitéria, as 14hs do dia 10 de outubro de 2008, durante
palestra intitulada “Ministério Pudblico, tutela jurisdicional e a efeti vidade dos direitos e
garantias fundamentais no atual paradigma constituc ional” .



211

Obviamente, em diversos casos, a impossibilidade de efetivacdo de prisdes
cautelares aumentou o risco para ordem publica de Jaguaré.

Diante deste caos, o Ministério Publico desenvolveu uma forma de atuacéo
gue, na verdade, revelou uma experiéncia de duas vias, que serve de reflexédo
para a analise do caso Ponta Pord, sendo que uma via sera chamada de via

unilateral e a outra de via democratica.

Pela via unilateral, entendeu o Ministério Publico por buscar reativar a cadeia
publica municipal. Apds tomar as medidas pré-processuais pertinentes, ajuizou
uma acdao civil pablica em desfavor do Estado do Espirito Santo com pedido de
determinacao judicial de obrigacdo de fazer consistente na recuperacdo da
cadeia publica. A causa de pedir apontada na agéo foi o direito fundamental a
seguranga publica da populacdo, afetada pelos obstaculos a efetivacdo das
prisbes cautelares quando necessarias, bem como o direito dos préprios
acusados, de permanecerem na comarca onde residem e foram capturados por

ordem judicial.

E bem verdade que, sob esta via, existia uma grande potencialidade de uma
solucdo mais célere, pois dependeria somente da atuacdo eficiente do
Ministério Publico e do Judiciario. Acontece que, por outro lado, esta forma de
atuacao apresentava uma oOtica unilateral do Estado, tipica do paradigma do

Estado Social, com todas as suas falhas tipicas.

Fato € que, ainda que o Ministério Publico tenha obrado com eficiéncia e
celeridade e o juiz de primeiro grau tenha deferido o pedido de tutela
antecipada, o processo ainda encontra-se em curso, assim como a populacéo
aguarda a efetivacdo da decisdo e a resolucdo da questdo, no que toca o
incremento da seguranca publica no Municipio de Jaguaré. Nesta situacao, se
0 municipio de Jaguaré continuasse até hoje necessitando desta intervencgao
judicial unilateral, estaria 6rfao de uma solucao efetiva para o seu problema de

seguranca publica.
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Por outro lado, o Ministério Publico também desenvolveu uma forma de
atuacdo que se revela mais eficaz no paradigma do Estado democratico de
direito, por isso chamada de democréatica. Nesta via, apds novos encontros
entre representantes da sociedade e o Ministério Publico, foi identificado que o
aumento da criminalidade ocorria principalmente na época da colheita de café,

0 que ocorria trés vezes por ano naquele municipio.

Conforme analises feitas pelos proprios cidaddos de Jaguaré, com a chegada
da colheita, muitos trabalhadores de outros Estados e municipios se dirigiam a
cidade para trabalharem na colheita, aumentando significativamente o seu
namero normal de habitantes, que na €poca consistia em, aproximadamente,
vinte e dois mil habitantes, sendo que, apés a colheita, estes trabalhadores
permaneciam na cidade sem trabalho e condi¢cdes sociais apropriadas. Como
os cidaddos ouvidos esclareceram, esta ampliacdo descontrolada da
populacdo, sem condicbes sociais correspondentes, gerava muito conflito e
contribuia para um aumento consideravel dos indices de criminalidade,

especialmente o de homicidios.

Assim, diante destas informacdes, foram realizadas algumas audiéncias
publicas, nas quais o Ministério Publico pode verificar a veracidades dos fatos e
incentivar uma maior integracdo do Conselho Municipal de Segurancga Publica,
das autoridades publicas locais e da sociedade civil em prol da resolucédo da

questado de seguranca publica que a todos afetava.

Diante dos fatos, o Ministério Publico propbés a reativacdo deste Conselho,
tendo a sociedade, logo em seguida, sugerido um cadastramento dos
trabalhadores rurais que viessem buscar trabalho em Jaguaré, idéia, alias,
proveniente dos proprios cidadaos. Nesse contexto, o Conselho de Seguranca
desenvolveu um programa de computador para realizar o cadastro, bem como
disponibilizou material humano para efetivacdo da tarefa. Por sua vez, os
produtores rurais locais se comprometeram a somente contratar 0S
trabalhadores rurais ap0s apresentarem a carteirinha de cadastramento

fornecida pelo Conselho.
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A idéia contagiou a cidade, que passou a colar cartazes e a espalhar panfletos
por todas as ruas da cidade, tendo os trabalhadores rurais, a partir de entao,
sidos informados da necessidade do cadastro para conseguir o trabalho na

colheita.

No ato de cadastramento do trabalhador, eram solicitados ao mesmo alguns
dados pessoais, que permitiam, além do efetivo controle de trabalho, uma
consulta aos sistemas existentes de dados sobre um eventual mandado de

prisdo expedido em desfavor do trabalhador.

A guestdo € que, apos a implantacdo deste sistema de cadastramento dos
trabalhadores rurais, criminosos condenados e foragidos foram localizados,
bem como puderam ser individualizados todos aqueles que passassem pela
cidade em busca de trabalho temporério.

Diante desta nova realidade, no periodo da primeira colheita subsequente a
implantagéo do sistema de cadastramento dos trabalhadores rurais, o niamero
de homicidios em Jaguaré caiu de forma evidente e toda populacdo sentiu os
efeitos benéficos daquele “engajamento social’, em busca da solucéo para o

problema de seguranca publica na cidade.

Esta experiéncia da via democratica demonstrou que os problemas enfrentados
por determinada sociedade, muitas vezes, ndo possuem uma solucdo de

responsabilidade exclusiva apenas do Estado ou da sociedade.

Comprova, igualmente, que as potencialidades de solugdo dos problemas se
multiplicam diante das parcerias promovidas entre a sociedade e o Estado, pois
os afetados sdo convocados a participar/deliberar da gestdo dos problemas

que os afligem.

Para tanto, o Ministério Publico no paradigma do Estado democrético de direito
€ convocado a realizar um papel importantissimo de agente fomentador de
gestdo democratica dos problemas sociais, inclusive em relacdo aqueles

envolvendo politicas de seguranca publica.
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Desta forma, ja partindo para a conclusao do presente capitulo deste trabalho,
0 préximo topico tratard de analisar o papel do Ministério Publico no controle de
politicas publicas, focando a sua atuacdo para as atividades de gestdo

democratica dos problemas sociais.

5.2 O MINISTERIO PUBLICO E O CONTROLE DE PQLiTICAS PUBLICAS NO
ATUAL PARADIGMA CONSTITUCIONAL: UMA MISSAO POSSIVEL?

N&o ha uma instituicdo no sistema de organizacdo do Estado brasileiro que
tenha evoluido tanto quanto o Ministério Publico nos ultimos anos,
principalmente apds a promulgacao da Constituicdo de 1988, que lhe concedeu
inUmeras atribuicdes na moldura constitucional, permitindo um giro de atuacéo

jamais visto na historia deste pais.

Ainda que ndo seja o objetivo do presente o resgate historico da evolu¢ao do
Ministério Publico, especialmente o brasileiro, ndo é forcoso lembrar que o
Ministério Publico sempre esteve ligado a idéia de acusacdo, de um Orgao
estatal responsavel pelas acusacdes feitas contra aqueles que desafiavam as
leis existentes. Por isto mesmo, o Ministério Publico sempre esteve fortemente
ligado as ciéncias criminais, ndo sendo incomum a populagéo se referir a seus

membros como os “homens da beca”.

Ocorre que, com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, o Ministério
Publico foi alcado a figura de “instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”, sendo-lhe

asseguradas varias func¢des para cumprimento da suas novas missoes.

De fato, até aqui ndo se afirmou nenhuma grande novidade, podendo
praticamente se falar que tais afirmacdes sdo quase que de conhecimento

popular, estando devidamente descritas nos arts. 127 e 129 da Carta Magna.

Como se sabe, a introducdo da CRFB/88 no sistema juridico brasileiro

proporcionou a proclamacédo do novo modelo de gestdo do Estado brasileiro,
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gue agora se constitui em Estado democréatico de direito, que tem como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os

valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Assim sendo, pode-se afirmar que esta Constituicdo, ao afirmar os
fundamentos do Estado brasileiro e ao tutelar os direitos e garantias
fundamentais, transformou-se numa espécie de tabua de salvacdo dos
cidaddos contra as arbitrariedades praticadas pelo préprio Estado e por

maiorias eventuais.

Considerando a evolucdo do constitucionalismo moderno, ganhou espaco e
notoriedade nos debates publicos e juridicos de todo o mundo a realizacdo de
politicas publicas por parte do Estado como forma de proporcionar a
concretizacao dos direitos de cunho prestacional.

Desta forma, uma das grandes missfes conferidas pelos constituintes de 1988
ao Ministério Publico foi a de fiscalizar o cumprimento das politicas publicas, o
que pode ser verificado nos artigos da Constituicdo j& mencionados acima.

Esta fiscalizacdo é feita através de inquéritos civis'®* e de aces civis publicas
gue sdo promovidas pelo Ministério Publico, conforme o texto constitucional,
para a protecdo do patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros

interesses difusos e coletivos.

Assim, com a CRFB/88, o Ministério Publico adquiriu ndo somente a funcéo de
fiscalizar o cumprimento das politicas publicas, como também os instrumentos
de realizacdo desta fiscalizagdo, capazes de proporcionar a imposicao da

concretizacao de politicas publicas na tutela de direitos fundamentais.

91 Neste sentido, Mazzilli (2000, p. 142-143) afirma que: [...] nosso entendimento € o de que,

tanto em matéria de inquérito civii como de acado civil publica, o Ministério Publico pode
ingressar no exame: a) do ato administrativo vinculado ou discricionario, sob os aspectos de
competéncia e legalidade; b) do ato administrativo vinculado, no seu mérito; ¢) do ato
administrativo discricionario, no seu mérito, se tiver havido imoralidade, desvio de poder ou
finalidade, ou evidente desvio de eficiéncia ou de razoabilidade; d) do ato administrativo
discricionario, no mérito, quando a administracdo o tenha motivado, embora nao fosse obrigada
a fazé-lo, e assim fica vinculada a seus motivos determinantes; e) do ato administrativo de
reacdo impositiva.
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Neste sentido, Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens (2003, p. 18) afirmam que:

A Constituicdo passa a figurar como remédio contra maiorias
eventuais. No limite, politicas publicas arbitrariamente néo
implementadas pelos Poderes Legislativo e Executivo passam a ser
exigiveis por intermédio de acbes de indole prestacional. Nesse
sentido, a principal instituicdo eleita pelo poder constituinte e
autorizada a buscar essa intervencdo da justica constitucional é o
Ministério Publico, o que resulta claramente perceptivel a partir da
leitura do art. 127 e imediatamente seguintes da Constituicdo
brasileira.

Entretanto, ainda que a missao constitucional de fiscalizagdo da realizacao de
politicas publicas e a garantia constitucional de promoc¢do do inquérito civil
tenham sido conferidas na vigéncia do Estado democratico de direito, ndo é
raro encontrarmos uma atuacdo ministerial desfocada da nocdo que permeia

este paradigma constitucional.

Na verdade, esta atuacdo desconforme € fruto também de todo um processo
cultural de ensino juridico que privilegia o conflito e a producéo unilateral pelo
Estado da solucéo dos problemas sociais, 0 que igualmente pode ser visto em

definicdes conceituais do inquérito civil, como a que segue:

O inquérito civil € uma investigacdo administrativa prévia, presidida
pelo Ministério Publico, que se destina basicamente a colher
elementos de convic¢do para que o proprio 6rgdo ministerial possa
identificar se ocorre circunstancia que enseje eventual propositura de
acao civil publica. (MAZZILLI, 2000, p. 53)

Tal pensamento € reforcado pela propria leitura do art. 127 da CRFB/88, no
qual o Ministério Publico € visto como instituicdo essencial a funcgéo
jurisdicional do Estado e ndo como instituicdo essencial ao devido

funcionamento do Estado democratico de direito.

Assim, embora constituido em plena vigéncia do Estado democrético de direito,
0 inquérito civil €, muitas vezes, conduzido através de uma visdo ministerial
que néo reflete as aspiracdes deste paradigma, o que reduz consideravelmente

as possibilidades de resolugbes concretas dos problemas sociais.



217

Em recente artigo publicado, Marcelo Zenkner (2008, p. 93-97) analisou as
fases evolutivas do Ministério Publico no Brasil através da caracteristica
principal que norteia a sua atuacao, afirmando que o Ministério Publico atual
deve focar o seu desempenho nas resolucdes dos problemas, classificando

este Ministério Publico de resolutivo'®?.

Segundo o autor, na primeira fase, o Ministério Publico apresentou uma “faceta
voltada precipuamente para a area criminal” (ZENKNER, 2008, p. 94), sendo
poucas as incursfes ministeriais pela area civel, notadamente marcada por
uma atuacao ministerial como custus legis, o que permite concluir que o perfil
de sua atuacao totalmente comprometido com os ideais do Estado liberal. Esta
fase pode ser denominada de fase acusatoria, na qual o Ministério Publico era

identificado pelas suas fungdes criminais.

Ja na segunda fase, impulsionado pelo advento da CRFB/88, o Ministério
Publico desenvolveu um perfil de atuacdo como Orgdo agente, que se
caracterizava pela tomada de iniciativas no sentido de se buscar a
materializagdo dos direitos fundamentais sociais. Cresce vertiginosamente a
sua atuacdo nas areas civeis, num equilibrio interessante no rol de funcdes
ministeriais. Entretanto, via de regra, nesta fase, os olhos do Ministério Publico
estavam voltados para as suas funcgdes judiciais, sendo que o resultado de
seus esforcos geralmente produzia novas demandas judiciais (ZENKNER,
2008, p. 94). Havia uma grande acao individualizada pelo Ministério Publico,
que buscava unilateralmente formar a sua conviccdo sobre as necessidades
sociais. Por estes motivos, esta etapa de atuacdo ministerial pode ser
chamada de fase demandista, fortemente influenciada pelos pensamentos que

permearam o Estado social.

A atual fase do Ministério Publico apresenta um viés de atuacdo que prima pela
resolucdo de conflitos através de formas ndo judiciais, considerando até

mesmo as limitagbes do Judiciario em fornecer respostas satisfatorias aos

192 E pom que se esclareca que esta terminologia ja havia sido utilizada por Gregério Assagra

de Almeida (2003, p. 510-511) e por Marcelo Pedroso Goulart (1998, p. 119-123), que
afirmaram haver dois modelos de Ministério PUblico: o demandista e o resolutivo.
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jurisdicionados (ZENKNER, 2008, p. 94). Esta fase é identificada como a fase

resolutdria, permeada por ideais do Estado democrético de direito.

Entretanto, na analise da evolucdo das funcdes ministeriais, qual o verdadeiro
perfil de atuacéo atual do Ministério Publico? Dizer que ele deve concentrar as
suas atencodes para a resolucdo extra-judicial dos conflitos ndo fornece todos
os elementos de atuacdo deste Ministério Publico. Ainda que se acentue o
avanco das atividades ministeriais conciliatérias, é preciso que o condutor
deste processo esteja totalmente influenciado por uma visdo de atuacéo

condizente com o atual paradigma constitucional.

De fato, a atuacdo do Ministério Publico s6 sera democraticamente resolutiva
guando ele entender o seu atual papel constitucional de, nas palavras de
Alexandre de Castro Coura, “agente fomentador da gestdo democratica dos

problemas sociais” , viabilizando a interlocucdo entre o Estado e a

sociedade.'®

De nada adianta, por exemplo, a criagdo de um mecanismo de atuacao
democratica do Ministério Publico se ele é presidido por um membro ministerial

tomado por um espirito de atuacédo acusatorio-liberal ou demandista-social.

1% 0 potencial resolutivo da atuacdo do Ministério Publico, bem como a legitimidade de

eventuais intervenc@es jurisdicionais provocadas pelo Parquet sdo, segundo o Professor
Alexandre de Castro Coura, reforcados quando essa Instituicdo assume o papel de “agente
fomentador da gestdo democratica dos problemas sociais”. Nesse caso, salienta o Professor, a
prépria identificacdo do problema, assim como das possiveis solucdes, deixa de ser feitas de
forma unilateral pelo Estado (do qual o Ministério Puablico também é parte), e passa a ser fruto
de uma gestao conjunta e democratica dos problemas sociais, na qual os préprios afetados
tém a possibilidade de participar da construcéo das respostas a serem dadas, sejam judiciais
ou extrajudiciais. Como destacado anteriormente, tal nocéo foi objeto das seguintes palestras
realizadas por esse Constitucionalista e Membro do Ministério Pablico Estadual, quais sejam:
Direitos fundamentais e democracia: o papel do Ministério Publico como agente
fomentador da gestdo democratica de problemas socia is a luz do caso da seguranca
publica na Comarca de Jaguaré-ES. Palestra proferida em Mesa redonda do IV Encontro
Anual da ANDHEP, evento ocorrido na sede da Faculdade de Direito de Vitéria - FDV, nos dias
07 a 10 de outubro de 2008; “Ministério Publico, tutela jurisdicional e a efeti vidade dos
direitos e garantias fundamentais no atual paradigm a constitucional” Palestra proferida no
evento “Temas atuais do Ministério Publico: a atuagdo do Parquet nos 20 anos da Constituicdo
Federal”, ocorrido na sede da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Publico do Estado do
Espirito Santo, em Vitéria, as 14hs do dia 10 de outubro de 2008.
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A visdo que influencia a atuagéo pratica do Ministério Pablico é que vai permitir,
ou ndo, ndo s6 a correta utilizacdo do inquérito civil como também a propria
potencializacdo das solu¢cdes dos problemas sociais enfrentados pela
sociedade, fortalecendo o sentido forte do paradigma do Estado democratico

de direito.

Por estes motivos, deve-se comecar a entender que a atuacao ministerial,
antes de mais nada, deve estar focada na real solu¢cdo do problema analisado,

que, muitas vezes, independera da judicializagédo do caso.

Assim, o fortalecimento da acdo do Ministério Publico no paradigma
democratico de direito se encontra na visdo de sua atuacao extra-judicial, que
possibilita a criagcdo de uma nova arena de debates na sociedade, conduzida

por uma instituicdo que deve estar interessada no seu bem-estar social.

Esta abertura de visdo permite também que o inquérito civil seja conduzido de
forma mais ampla, com uma participacdo maior da sociedade na construgao
democrética dos problemas e das solugdes, que ndo devem mais ser
estabelecidos unilateralmente pelo Estado, através de uma visdo paternalista e

inibidora.

Deste modo, é preciso incentivar a participacdo social no curso da atuacdo
ministerial, seja através de manifestacdes formais escritas, de reunidées com
conselhos municipais, ou de audiéncias publicas, que permitem uma ampla

discussao social e fornecem legitimidade para a sua atuagéo™®.

O Ministério Publico, portanto, deve se permitir construir o real sentido do
problema social apresentado e encontrar a solugdo deste problema juntamente
com a sociedade, buscando ser um canal de ligacdo dos envolvidos, ou um

agente fomentador da gestdo democratica dos problemas sociais, de forma,

%% Em recente artigo publicado, Claudio Tenorio Figueiredo Aguiar (2009, p. 18) sugere ainda a

utilizacdo de pesquisas de opinido, debates publicos, pareceres de juristas e de especialistas
externos aos quadros para potencializar a legitimidade das a¢6es do Ministério Publico.
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inclusive, a gerar uma maior legitimacéo das medidas judiciais eventualmente

adotadas'®.

Percebe-se que ao se permitir presidir o inquérito civil imbuido desta visao, o
Ministério Publico colherd frutos que ultrapassam a sua atuacao extra-judicial.
Melhor explicando, a conducdo do inquérito civil sob uma perspectiva
resolutéria democratica possibilitara o seu melhor aproveitamento tanto na area
extra-judicial quanto na area judicial, cumprindo com a sua missao

constitucional de eficiéncia.

E possivel dizer que na area extra-judicial, através de uma visdo resolutivo-
democratica como aqui defendida, além de conseguir construir o real
significado dos problemas e encontrar as possiveis solu¢des destes problemas,
a participacdo direta e irrestrita de todos os envolvidos permitira uma maior
facilidade na celebracdo de um termo de compromisso de ajustamento de

conduta.

De fato, esta unidao de esforgcos entre a sociedade e o Estado, certamente,
possibilitara que os responsaveis pela realizacdo das solucdes se mobilizem
mais facilmente e concordem em celebrar um termo de compromisso de

ajustamento de conduta.

Ainda, é admissivel afirmar que estas solucdes provavelmente serdo fruto de
auto-imposicao, permitindo um cumprimento voluntario e imediato, o0 que,
muitas vezes, ndo poderia ocorrer através de uma ordem judicial impositiva,
mesmo porque ninguém pode ser obrigado a fazer nada sem expressa

previsao legal.

Por outro lado, as consequéncias judiciais poderdo aparecer no campo da

celeridade processual, vez que as possiveis provas necessarias para o

1% Neste mesmo sentido, Alexandre de Castro Coura (2008, p. 317) afirma que: “A idéia de

respeito ao sistema juridico-constitucional, vista agora como meio para a realiza¢édo da justica,
reflete-se também no processo e requer a preservacao de condicdes de participacdo discursiva
dos cidaddos na formacdo da decisdo, por meio da institucionalizacdo de procedimentos que,
em ultima analise, permitam conceber a decisdo como uma (auto) imposi¢céo da sociedade”.
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julgamento da demanda ajuizada através de uma acéo civil publica ja estariam

presentes no processo desde o seu inicio.

Para tanto, contudo, o Ministério Publico precisaria se libertar de uma visao
mais conservadora do contraditério no inquérito civil. E que, de acordo com a
corrente majoritaria, no inquérito civil, por ser um procedimento inquisitivo, ndo
vige 0 principio do contraditorio, que teria, no maximo, uma atuacao

mitigada™®®.

Bem, como ja dito, uma atuagdo ministerial resolutivo-democrética deve primar
por uma abertura da sua atuacdo a participacdo da sociedade, o que produz

também reflexo na conducao do inquérito civil.

Muitas vezes, o problema construido pela acdo conjunta do Estado e da
sociedade pode identificar que a solucdo seja encontrada no proprio Estado,
através de um de seus ramos de atuacdo. Como envolvido, também este ramo
de atuacao do Estado deve ser chamado para participar da questao, devendo

ser ouvido nos autos do inquérito civil.

Assim, ainda que nao presida o inquérito, € importante que o responsavel pela
construcdo da solucdo do problema participe ativamente das atividades
investigatorias até mesmo para fornecer maior credibilidade as provas colhidas

pelo Ministério Publico

Deste modo, sob o prisma da efetividade e da valoragcdo das provas,
especialmente no ambito do controle judicial de politicas publicas, sabendo que
as provas colhidas pelo Ministério Publico no inquérito civil ttm o objeto
imediato de formar a convic¢cdo do 6rgdo ministerial e mediato de auxiliar o
julgamento do magistrado, o contraditorio deve ser ofertado ao investigado,

como forma de conferir maior credibilidade & prova colhida. E claro que esta

196 Segundo DIDIER JR e ZANETI JR. (2008, p. 247): “O contraditério no inquérito civil existe,
embora em seu aspecto minimo: o direito de ser informado (direito a informacéo). Obviamente,
o direito de reacao (poder de influenciar a convic¢do daquele que proferird uma decisédo) sera
exercido plenamente no processo jurisdicional coletivo. Garante-se ao investigado, por
exemplo, ser acompanhado por advogado.
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postura também permitira uma melhor constru¢cdo do problema e da solucéo

possivel'®’.

No campo fatico, isto representaria, por exemplo, a informacdo ao investigado
da existéncia do procedimento com direito de defesa, podendo o mesmo
acompanhar a colheita de provas, com direito de perguntas, podendo, ainda,

indicar testemunhas para serem ouvidas.

Ressalte-se que o pequeno atraso, se existir, ocasionado pela observacao do
principio do contraditério na conducao do inquérito civil ndo possui maior peso
que as consequéncias processuais futuras que advirdo com a maior
credibilidade concedida as provas colhidas, considerando, até mesmo, o fato
de que nem sempre se consegue reproduzir em juizo as provas colhidas

durante o inquérito civil publico.

Aceita-se, no entanto, a tese de que em casos excepcionais, que envolvam
situacdes emergenciais, o contraditério possa ser relevado para se garantir
uma rapida solucéo judicial do caso, como, por exemplo, em questdes que

envolvam o fornecimento de medicamentos.

Outra consequéncia judicial para a atuacdo ministerial resolutivo-democrética
ocorre no ambito da melhor formagéo da convicgdo do magistrado, tanto para
apreciacao final da lide como, também, para a concessdo de uma medida de

urgéncia pleiteada pelo Ministério Publico.

Sabe-se que dificilmente a prova colhida no inquérito civil serd equivalente a
prova colhida na instrucéo processual. E isto se deve ao fato de que a colheita
desta provas somente é realizada pelo juiz durante o processo. Entretanto,

observado o contraditério, o inquérito civil terd muito mais forca para auxiliar no

97 Obviamente, ndo se defende que o oferecimento do contraditério deva ser imposto ao

investigado, até mesmo por que ele pode se recusar a participar deste processo. O importante
€ a criacdo de mecanismos democraticos de resolucdo dos problemas. Também ndo se
advoga aqui uma participacdo incondicionada do investigado, que pode, justificadamente, ter
afastado o seu contraditério quando interferir indevidamente na conducédo dos trabalhos, o que
pode ocorrer, por exemplo, quando provocar tumultos indevidos na oitiva de uma testemunha
ou quando tentar, de alguma forma, prejudicar a realizagao de alguma pericia técnica.
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convencimento do magistrado na tomada das decisdes judiciais, sem que se
tenha que buscar uma morosa producédo antecipada de provas, permitindo,

inclusive, o deferimento antecipado de um pedido ministerial.

Todavia, nenhuma destas consequéncias judiciais referidas acima se equivale
a seguinte, que trata do aperfeicoamento da causa de pedir e dos pedidos a
serem construidos pelo Ministério Publico na acao civil publica que, porventura,

necessite ser ajuizada.

Ao se permitir construir o problema e identificar as solu¢gdes juntamente com a
sociedade, o Ministério Pubico podera cumprir com as suas funcdes de forma
mais ampla e coerente com as necessidades sociais, identificando os

problemas sociais de forma mais precisa e completa.

Exemplificando melhor, no caso Jaguaré, se o Ministério Publico ndo tivesse
buscado atuar em parceria com a sociedade, poderia concentrar a sua atuacao

de forma descompassada com as reais necessidades do caso.

Assim, poderia o Ministério Publico, por si sO, por exemplo, relacionar a
questdo da crise na seguranca publica em Jaguaré com o fato da venda
indiscriminada de bebidas alcodlicas nos comércios da cidade durante o
periodo noturno, pedindo, entdo, ao Judiciario a determinacdo de fechamento

destes comércios a partir de determinada hora do dia, ou da noite.

E possivel ver no exemplo que, ao fazer a sua argumentacdo do problema ao
Judiciario, o Ministério Publico fatalmente iria construir a sua causa de pedir
desfocada dos verdadeiros motivos do problema de seguranca publica
identificados pela sociedade de Jaguaré, que no caso o relacionou com a

chegada dos trabalhadores rurais para a colheita do café no municipio.

Esta construcdo descompassada com a realidade dos fatos, certamente,
também interferiria na formulacdo dos pedidos ministeriais, que, no caso do
exemplo dado acima, seriam focalizados no fechamento dos comércios de

venda de bebidas alcodlicas a partir de certa hora do dia, ou da noite.
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O desenvolvimento do raciocinio presente permitira constatar que, agindo de
forma resolutivo-democratica, o Ministério Publico poderia formular pedidos ao
Judiciario que, muitas vezes, estariam relacionados com questdes de meio dos
problemas sociais, e ndo necessariamente com questdes de fim, considerando

até mesmo as reais limitacdes juridico-administrativas do Judiciario.

Desta forma, o pedido ministerial poderia ser conduzido, por exemplo, no
sentido de se buscar um funcionamento eficiente do Conselho Municipal de
Segurancga Publica, equipando o Conselho com condi¢cdes materiais que lhe
permitam desempenhar o seu papel, o que, por si sO, possibilitaria que a
sociedade melhor administrasse os seus problemas sociais de uma forma, até

mesmo, mais dinamica e célere.

E preciso entender o verdadeiro sentido do papel do constitucional do
Ministério Publico no controle de politicas publicas a ser desenvolvido no atual
paradigma do Estado democréatico de direito, que privilegia a atuacdo da
sociedade na busca das solucfes de seus proprios problemas sociais, através
de uma acdao tipicamente catalisadora e democratica.

Este agir constitucional democratico € que confere ao Ministério Publico a
legitimidade de suas agdes, devidamente identificadas com as necessidades
sociais do povo, que sado construidas através de um processo dindmico e

inclusivo.

Portanto, também o Ministério Publico deve, no atual paradigma constitucional,
se entusiasmar pela complexidade dos problemas sociais, desempenhando as
suas func¢des para além das fun¢des judiciais, num intenso pulsar democratico,

propiciando uma real autonomia da sociedade plural.
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CONCLUSOES

Antes de se colocar um ponto final sobre a pesquisa aqui realizada, é preciso
destacar os principais pontos que foram abordados durante o seu

desenvolvimento, como forma de se obter uma sintese conclusiva da mesma.

Com certeza, entender a paixao despertada pelo tema examinado nos debates
juridicos e politicos permite compreender a sua extrema importancia nos

contornos do constitucionalismo contemporaneo.

Durante a pesquisa, pode-se constatar, desde o inicio, que a origem do
constitucionalismo moderno esteve intensamente atrelada a nocédo de
especializacdo coordenada das fungBes publicas como forma de impedir o
arbitrio. Neste sentido, pretendia-se viabilizar um maior controle das acdes
desenvolvidas pelo Estado, tudo para garantir a concretizacdo dos direitos

fundamentais.

A democracia é peca vital neste novo modelo de organizacdo do Estado e da
sociedade, proporcionando uma continua oxigenacao das instituicdes publicas
e desenvolvendo um papel fundamental na legitimacdo do poder estatal.
Entretanto, ndo pode ser considerada por si s6 a prépria encarnacdo da
legitimacao do poder estatal, sob pena do império da maioria.

Assim, a questdo envolvendo a democracia como forma absoluta de gestao
encontra uma nova versao diante da necessidade de se preservar os direitos
fundamentais da minoria em relacdo as decisfes utilitaristas da maioria, até
mesmo para impedir a formagdo de elites e impérios que possam ser
intitulados como detentores da vontade geral, ao arrepio de valores e direitos

humanitarios.

Pode-se afirmar, entretanto, que existe uma forte e imprescindivel coesao
interna entre os direitos e a democracia, especialmente entre os direitos
fundamentais, tdo caros ao constitucionalismo moderno. A nocao de real

significacdo desses direitos s60 pode ser obtida através de um processo
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democratico, que é construido co-originariamente com o proprio codigo do

direito.

Se, por um lado, pode-se dizer que a democracia ndo pode ser mal utilizada ao
ponto de negar direitos essenciais a um individuo ou a uma coletividade de
pessoas, também ndo se pode negar, pelas idéias habermasianas, que a
democracia €, ela prépria, um direito vital da sociedade hodierna, que
possibilita a sua assuncdo aos papéis de autora e de destinataria de suas

proprias normas, construidas através de um processo discursivo.

Foi apresentado o conceito atual de politicas publicas como sendo aquelas
atividades promocionais desenvolvidas eficientemente pelo Estado e/ou pela
Sociedade Civil a fim de alcancar objetivos especificos de interesse econémico,
politico ou social, como forma de se efetivar os direitos fundamentais e/ou o

Estado democratico de direito.

Para Dworkin o sistema de direito é constituido por padrbes normativos que
podem assumir a feicdo de regras, principios e politicas, que ndo podem mais
ser consideradas como um campo isolado de atuacdo exclusiva dos poderes
Executivo e Legislativo, como se o Judiciario ndo desempenhasse uma funcao

estatal importante para a concretude dos direitos fundamentais.

Conforme Dworkin, as solucbes a questfes juridicas ndo estdo fundadas
propriamente em regras, pois 0sS juristas recorrem a “padrées que néo
funcionam como regras, mas operam diferentemente, como principios, politicas
e outros tipos de padrbes” (DWORKIN, 2007a, p. 36).

Assim, a policy seria “aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral alguma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade” (DWORKIN, 2007a, p. 36), diferentemente dos
principios que possuem argumentacdes juridicas que tendem a estabelecer um

direito individual ou de grupo.
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Com esta nova roupagem dada por Dworkin as policies, o poder Judiciario
assume um papel de igualdade e independéncia com os demais poderes,
sendo também responsavel direto pela concretizacdo dos direitos elencados

nos textos constitucionais dos Estados contemporaneos.

A atuacdo judicial no controle de politicas publicas desperta zonas de tensao
com os demais poderes, havendo inUmeras criticas esta atividade que podem
ser sucintamente apresentadas na falta de sustentacdo constitucional, na
feicAo contra-majoritdria e antipopular, que se revelaria pela falta de
legitimidade democratica do poder Judiciario neste tipo de atuacdo, e pela
inexisténcia de valores constitucionais substantivos a serem promovidos ou

interpretados.

O estudo da teoria da separacdo de poderes revelou que esta teoria se
originou numa visdo maior de protecdo aos direitos fundamentais, sendo
imperioso o seu reconhecimento como instrumento de efetivacdo dos direitos,
por ser um dos mecanismos de defesa da sociedade contra o arbitrio estatal.
Assim, imprescindivel concluir que a interferéncia do poder Judiciério sobre as
funcdes desempenhadas pelos demais poderes, para garantir a efetivacdo dos
direitos fundamentais, ndo pode ser considerada uma violacdo a teoria da

separacao de poderes.

Também o argumento da falta de legitimidade democratica da jurisdicdo
constitucional ndo pode ser aceito, pois, atualmente, a Constituicdo serve como
instrumento de protecdo juridica contra decisdes arbitrarias tomadas pela
maioria em desfavor da minoria, sendo o poder Judiciario autorizado pela Carta
Magna para dirimir possiveis conflitos que possam advir desta situagdo. Desta
forma, o Judiciario possui legitimidade democrética para intervir no processo
democratico, desde que respeitados alguns limites, o0 que € vital para a

sobrevivéncia do sistema harmdnico de especializa¢do das func¢des publicas.

No Estado liberal, com a prevaléncia do império da lei e, consequientemente,
com a centralidade do poder Legislativo, as atividades estatais se limitavam a

concretizar as liberdades classicas almejadas pela sociedade da época. Essas
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atividades eram caracterizadas mais pela omissao estatal do que pela acéo,
sendo reservado ao poder Judiciario um papel de mero reprodutor inanimado
das regras fechadas ditadas pelo poder Legislativo, motivo pelo qual se

caracterizou esta perspectiva como formalista.

J& com a introdugéo do paradigma social, o Estado foi convocado a participar
mais ativamente na promocdo dos direitos sociais dos cidadaos, sendo
conferida ao poder Executivo esta importante missdo promocional, razdo pela
qual esse poder adquiriu superior status na dinamica da relacdo entre os

poderes estatais.

Neste novo modelo, o perfil estatal ficou caracterizado por acées promocionais,
desenvolvidas através de politicas publicas. Diante dos novos desafios, criou-
se uma idéia de desvinculacéo da “justica” e do “direito”, vez que o Legislativo,
atraves das leis, ndo supria mais os anseios da sociedade, sendo conferida ao
poder Judiciario uma maior liberdade de acao, no intuito de se concretizar 0os

direitos fundamentais.

Surgem, entdo, 0s principios gerais do direito e novos instrumentos
interpretativos que permitem ao juiz analisar a situacdo posta de forma a
descobrir o direito para aquela exata ocorréncia. Entretanto, neste marco
constitucional, a decisao ainda continua sendo conferida pela cabeca de alguns

poucos, ficando o povo alijado do processo de escolha.

A sociedade permanece sendo vista simplesmente como beneficiaria das
decisbes politicas e juridicas de seres iluminados que ditam as normas e as

escolhas para a vida do povo, que permanece subordinado.

A visdo do Judiciario como uma instituicAo capaz de prover sozinho as
necessidades do povo através de um processo de racionalizacdo
independente, permite a distingdo deste periodo como uma perspectiva

substancialista da atuacéo judicial.
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Na medida em que a sociedade foi evoluindo, as relagdes sociais se tornaram
cada vez mais plurais e complexas, havendo necessidade de se garantir uma
maior participagcdo dos cidaddos no processo de formacdo das decisbes
institucionais, até mesmo por que as promessas do Estado social ndo se

efetivaram para toda a sociedade.

O Estado democrético de direito surge, portanto, com a missao de incrementar
participacdo e racionalidade ao complexo processo decisorio da formacédo do
consenso social, especialmente no tocante a implementacdo e execucdo de
politicas publicas, sendo reservada ao poder Judiciario certa centralidade na
conducado deste processo, que passa a contar com instrumentos especiais de

interpretacdo do sistema juridico: os principios juridicos.

S&o estes principios que vao garantir maior mobilidade a atividade construtiva
do juiz para formar a melhor decisdo para 0 caso concreto apresentado.
Entretanto, o desempenhar destas funcGes judiciais requer, neste novo
paradigma, um respeito a participacdo democratica da sociedade, primando
pela protecdo dos direitos fundamentais e pela garantia de liberdade e de
igualdade da participacdo dos cidadaos no processo de formacao das decistes

sociais.

A jurisdicao constitucional deve estar assim realmente preocupada em ocupar
o seu real papel no paradigma do Estado democratico de direito, sempre
voltada para a legitimidade de suas decisdes, que nao permitem o abandono

do principio da soberania popular, extraida através de acoes dialogadas.

No paradigma constitucional do Estado democratico de direito, o controle
judicial das atividades realizadas pelos demais poderes €, assim, um controle
procedimental, que ndo desconhece as suas limitacdes faticas, mas aposta na
formacgéo da vontade popular através de canais comunicativos abertos como a
solugdo para a complexidade dos problemas enfrentados pela sociedade

contemporanea.
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E, por outro lado, um controle que se preocupa com as condi¢bes minimas de
participacdo qualificada dos sujeitos do direito no processo de formagédo da
opinido e da vontade, permitindo ao juiz que faca um controle sobre 0 minimo

de condicBes existenciais que viabilizem a real autonomia privada e publica.

Também se caracteriza por ser um controle que exige dos demais poderes
publicos uma obediéncia irrestrita as leis e as deliberacdes populares formadas

nos espacos de construcdo da cidadania ativa.

Diante de tal constatagdo, a nota caracteristica da atividade judicial neste
paradigma é a garantia do respeito as regras de participacdo democratica de
cada cidadao na formacéo das decisdes coletiva, razao pela qual se identificou

este momento constitucional sob uma perspectiva procedimentalista.

Entretanto, como explicado outrora, este modelo de atuacao judicial esta longe
de ser um mero retrocesso a fase formalista, pois, além da garantia das
formas, tutela também o conteddo das decisdes coletivas, uma vez que possui
um olhar focado na qualidade da participacdo social, exigindo condi¢bes

minimas de autonomia privada para a formacéo das decisfes coletivas.

O direito fundamental & seguranga publica precisa ser construido sob o
enfoque do Estado democréatico de direito, sabendo-se que sempre esteve
presente na historia da humanidade. Assim, incabivel entender que o direito
fundamental & seguranca publica possa pertencer somente ao Estado ou a um

grupo de pessoas, pois cada individuo € detentor deste direito.

Qualquer andlise sincera sobre as dimensbes dos direitos fundamentais
constatara a imprescindibilidade do direito a seguranca publica em todas elas,
ganhando coloridos especiais em cada dimenséo, que garantiram a sua melhor

efetividade.

Apesar desta relacdo préxima com outros direitos fundamentais, ndo deve o
direito fundamental a seguranca publica ser entendido como uma extensao,

como consequéncia, ou como dependente de algum outro direito fundamental.
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O sentido é de complementacdo e ndo de dependéncia, razdo pela qual o

direito a seguranca publica deve ser visto como um direito fundamental

independente.

No atual paradigma do Estado democratico de direito, o direito a seguranca
publica deve ser compreendido como um direito fundamental autbnomo
garantido igualitariamente a cada cidaddo do pais, devendo ser prestado
eficientemente como um dever do Estado, numa perspectiva humana e

democrética, que privilegie a prevencdo e ndo a repressao.

De fato, ao se falar em direito & seguranca publica no Estado democratico de
direito, almeja-se é que o mesmo seja concretizado pelo Estado de forma
eficiente, criando-se possibilidades sdlidas de prevencdo da ocorréncia de
condutas ilicitas. No cumprimento de seu dever, entende-se que este servigo
deva ser prestado pelo Estado de modo a conseguir dar respostas eficazes
tanto aos “crimes de gabinetes” como aos “crimes de rua”, que sao geralmente

praticados pela populacdo mais carente.

A reducdo ou o aumento da criminalidade e da violéncia nem sempre terao
uma relacdo direta com as atividades desenvolvidas pelo Estado para
preservacdo da seguranca publica, pois muitas sdo as contingéncias que
interferem no resultado final. Assim, a luta a ser travada se reflete mais na

questado da garantia de possibilidades do que de resultados.

Na evolucdo do constitucionalismo moderno, algumas teorias foram sendo
construidas, como a do desvio de finalidade, a dos motivos determinantes e,
mais recentemente, a da vinculacdo direta dos atos administrativos aos
principios, tendo a discricionariedade administrativa deixado de ser vista como
um poder para passar a ser compreendida como um dever, deixando de
contemplar gradativamente o se do agir administrativo para se restringir cada

vez mais somente ao como.
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Assim, a discussdao travada no cenario juridico ndo seria mais de possibilidade
ou nao de controle dos atos administrativos discricionarios, mas sim o0s limites

(intensidade) e os parametros (critérios) deste controle.

No momento atual do constitucionalismo, a analise judicial sobre as politicas
publicas deve seguir a légica da primazia do caso concreto, em razao das
especificidades de cada caso, sempre buscando salvaguardar os direitos
fundamentais.

A solugdo juridica para uma violacdo ao direito fundamental € melhor
construida diante da apreciacdo de um caso especifico, onde séo considerados
todos os fatores possiveis para se descobrir as causas, as consequéncias e as

solugdes para aquele determinado caso.

O poder Judiciario ndo pode ter a pretenséo de realizar politicas publicas, pois
ele ndo substitui o legislador e o administrador. Entretanto, também ndo pode
se omitir diante de uma violacao concreta a direito fundamental se escondendo
atrds do non liquet. A construcdo da solucdo para o caso especifico deve

passar pela no¢cao do direito principiologicamente aberto.

O papel constitucional reservado ao Judiciario ndo permite que 0 mesmo
assuma diretamente a realizacdo em abstrato das politicas publicas, sob pena
de wusurpacdo ndo sO das funcbes especializadas de poder, mas,
principalmente, das zonas de deliberacbes democraticas, sendo certo que,
neste ponto, ao Judiciario é reservado um papel subsidiario contra-majoritario,
0 que nao lhe diminui em importancia ou necessidade, visto que deve guardar

a Constituicao contra ataques intencionais que violem as suas normas.

O controle judicial de politicas publicas no atual paradigma do Estado
Democréatico de Direito revela um enfoque compromissado com a andlise
coerente e responsavel do caso em concreto, o que permitird também que o
controle seja desenvolvido no caso de riscos iminentes e potenciais para

salvaguardar disposi¢cdes constitucionais expressas que envolvam, por
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exemplo, aplicacdo minima de recursos em garantia da efetivagdo dos direitos

fundamentais.

Diante da pluralidade e complexidade da sociedade atual, bem como da
indivisibilidade dos direitos fundamentais, o poder Judiciario pode e deve
intervir em casos de omissdo ou ineficiéncia na concretizacdo de politicas
publicas que envolvam direitos fundamentais em sua dimensao individual,
coletiva stricto sensu e difusa, devendo, no entanto, tomar as devidas
precaucdes para que sua interferéncia se dé modo a garantir a eficacia destes
direitos numa perspectiva de especializacdo de fungdes, onde a realizagéo
destas politicas publicas continue sendo efetuada pelos poderes designados
para tanto, com a tomada de medidas fiscalizatérias que garantam o seu real

cumprimento.

No Estado democratico de direito, torna-se impreterivel a participacdo da
sociedade na formulacdo das politicas publicas concretizadoras de direitos
fundamentais, cabendo ao Judiciario, prioritariamente, a funcdo de resguardar
0s espacos de deliberagcdo democrética. Por esta razdo, na formulacdo das
politicas publicas, a sua intervencdo de controle ocorre de uma forma mais
branda, assegurando a participacdo efetiva da sociedade na deliberacdo

destas politicas, respeitando os direitos fundamentais.

Além de salvaguardar o procedimento de deliberacdo democratica das politicas
publicas, o Judiciario deve estar atento também para garantir que a
participacdo da sociedade nestas deliberacdes tenha ocorrido de forma efetiva.
Nestes casos, entdo, o Judiciario tem o dever de assegurar aquilo que

tradicionalmente a doutrina tem denominado de “minimo existencial”.

Constatado que a omissao estatal na formulacdo de politicas publicas tem
afetado seriamente as condi¢fes materiais minimas de um unico individuo, o
juiz deve intervir, construindo, no caso concreto, a exata solucédo que atenda as

necessidades materiais deste individuo.
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Podera também o Judiciario se intrometer na formulacdo de politicas publicas
quando a solugéao do caso enfrentado aponte somente para uma atitude a ser
tomada, o que a doutrina vem classicamente denominando de caso de

“discricionariedade zero”.

Na formulacdo das politicas publicas a serem desempenhadas num
determinado caso concreto, ainda que as mesmas nao violem direitos
fundamentais em seu aspecto minimo, pode ocorrer que somente haja uma
solucao possivel para o caso, quando entdo o Judiciério, aplicando o principio
da razoabilidade podera determinar que o Executivo adote a solugdo adequada

para 0 caso.

A atuacao do Judiciério no controle da execucgéo de politicas publicas é exigida
para garantir a efetividade das decisbes institucionais e sociais tomadas
anteriormente, determinando ao Executivo a ado¢cdo de medidas cabiveis em

respeito as decisbes prévias, de forma a torna-las concretas.

Identificada uma violagdo aos casos apresentados de possibilidade de
intervencao judicial, o Judiciario deve tomar todas as medidas para que a
infracdo seja cessada, podendo, até mesmo, impor obrigacdes positivas ao
administrador, sempre na exata necessidade de protecdo do direito

fundamental violado.

A atuacdo do Judiciario na tutela dos direitos fundamentais deve ser
proporcional a lesédo praticada, sendo imperiosa a determinacdo de medidas

que cessem o dano, sempre respeitando a especializacdo das funcdes

administrativas, em cumprimento da ordem constitucional vigente.

A acdo do Judiciario no controle de politicas publicas deve guardar uma
posicdo duplice de respeito a centralidade do Legislativo e do Executivo na
formulagédo e execucgdo de politicas publicas, estabelecendo uma ordem clara
de intervencao, e de tutela dos direitos fundamentais, devendo ser construidas
medidas que garantam a efetividade destes direitos, podendo,

extraordinariamente, o Judiciario intervir, direta e cuidadosamente, no
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orcamento administrativo, vez que, muitas destas medidas envolvem custos,

por conterem comandos positivos.

Ao determinar ao Executivo a realizacdo de alguma medida, o Judiciario deve,
inicialmente, entender o seu carater constitucional residual e subsidiario da
concretizacao de politicas publicas, determinando prioritariamente a realizagéo
dos comandos judiciais pelos demais poderes, o que ndo impede a sua
atuacdo direta, desde que na medida exata para a protecdo dos direitos
fundamentais, podendo inclusive intervir no orcamento publico, desde que

necessario para salvaguardar urgentemente um direito fundamental violado.

A reserva do possivel tem sido invocada pelos 0rgaos estatais, em processos
judiciais, como justificativa para o descumprimento do comando normativo
constitucional de garantia dos direitos fundamentais sociais, que deveriam ser
limitados diante da escassez de recursos do Estado, numa tentativa de se

evitar, até mesmo, decisdes que destoem da realidade orcamentaria estatal.

A “reserva do possivel” faz com que o intérprete constitucional, ao analisar o
emprego do principio da proporcionalidade e do principio da razoabilidade na
gestdo dos recursos publicos, enfrente com cautela a questdo do
direcionamento dos recursos publicos, dado que, em sua triplice dimenséo,
também age como uma garantia de efetivacdo de direitos fundamentais em

conflito, ndo podendo a mesma ser desconsiderada por qualquer argumento.

Para analisar a questdo da “reserva do possivel”, necessario se realizar uma
analise constitucional vertical e outra horizontal da aplicagdo dos recursos
orcamentarios no Estado democratico de direito que privilegie a protecdo dos

direitos fundamentais.

A primeira, vertical, trata de uma analise de prioridade, onde os direitos
fundamentais, especialmente em sua dimensdo de “minimo existencial”,

possuem absoluta preferéncia orcamentaria sobre os demais direitos.
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Desta forma, na tutela dos direitos fundamentais, o Judiciario pode determinar
a retirada de recursos aplicados em rubricas nao prioritarias, como publicidade,
shows, eventos, patrocinios, e outras, definindo o seu uso para atendimento de
questbes prioritarias, como saude, educacdo e seguranca publica, além de

outras.

A analise horizontal deve incidir sobre a forma de aplicacdo destes recursos
dentro da promocéo estatal de um mesmo direito fundamental. Com isto se
defende a adocdo de critérios objetivos na distribuicdo dos recursos estatais
existentes de forma a se procurar garantir indistintamente direitos fundamentais

a todos os cidadaos brasileiros.

Esta analise horizontal possibilita falar em uma distribuicdo equanime de
recursos, que discipline o estabelecimento de critérios objetivos e racionais na
promocao igualitaria dos direitos fundamentais a todos os cidadaos brasileiros.
Neste exame, cabe observar a distribuicdo de todos os recursos disponiveis

pelo Estado, sejam eles materiais, orcamentérios ou, até mesmo, humanos.

As medidas assecuratorias das decisdes judiciais possuem papel vital no
controle judicial em concreto, quando se verifica a omissdo estatal num
determinado caso de clara violagdo a um direito fundamental, sendo possivel
também que o descumprimento da ordem judicial sujeite o administrador a
sancdes especificas, como no caso dos crimes de responsabilidade e das

acOes de improbidade.

Os instrumentos processuais de implementacdo das politicas publicas podem
ser classificados como meios de coercdo e meios de subrogacdo. Os meios de
coercao sdo aqueles através dos quais sdo aplicadas sancdes ao devedor com
o fim de estimula-lo a realizar o ato que Ihe cabe. Ja os meios de subrogacéo
sdo 0s meios que promovem a substituicio do devedor, de modo que a
prestacdo € realizada, isolada ou conjuntamente, por terceiro ou pelo préprio

Judiciario
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Dentre os meios de coercéo, pode-se falar, principalmente, em multa e prisdo
civil. A multa possui previsao expressa no art. 287 do CPC e, especificamente,
no art. 11 da Lei 7.347/85, Lei da Acdo Civil Publica, que disciplina a
possibilidade de o juiz de oficio cominar multa diaria no caso de
descumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacao da atividade

nociva.

A prisdo civil é modalidade de instrumento judicial coercitivo para o
cumprimento de determinagfes judiciais. Diversamente da prisdo criminal, a
prisdo civil visa a coagir o devedor ao cumprimento de uma obrigagdo. Sua
previsao constitucional € expressa no art. 5°, LXVIl, da CRFB/88, que prevé a
possibilidade de prisdo civil para o devedor de alimentos ou para o depositario

infiel.

A doutrina e a jurisprudéncia tém aceitado a decretacdo da prisdo civil do
administrador em raz&o de descumprimento voluntario e inescusavel de ordem
judicial que estabelece a prestacédo de servigo eficaz para a tutela do “minimo

existencial”.

Na aplicacdo dos meios de subrogacdo, a intervencdo do Judicirio deve ser
proporcional a urgéncia da medida pleiteada, pois quanto menor a urgéncia
maior 0 prazo para a sua execugado, garantindo-se uma maior possibilidade da
execucao direta pela propria administracdo. Pelo contrario, havendo extrema
urgéncia na execucao da medida, ha consideravel reducéao do prazo, limitando-
se a possibilidade de execucéo direta pela propria administracéo, que devera

prontamente se manifestar sobre a execugao.

Assim, o grau de intervencao judicial sobre as demais funcOes estatais sera
proporcional a urgéncia da medida pleiteada, devendo o Judiciario agir
eficazmente na tutela do direito fundamental violado, sempre dando primazia
para a execucao direta do objeto pelos demais entes publicos, realizando uma
intervencao que deve ocorrer de forma gradativa, dando oportunidade para o

adimplemento direto pelos proprios entes publicos.
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A atual fase evolutiva do Ministério Publico apresenta um viés de atuagdo que
prima pela resolugéo de conflitos através de formas né&o judiciais, considerando
até mesmo as limitacdes do Judiciario em fornecer respostas satisfatérias aos
jurisdicionados. Esta fase é identificada como a fase resolutéria, permeada por

ideais do Estado democratico de direito.

A atuacdo do Ministério Publico s6 sera democraticamente resolutiva quando
ele entender o seu atual papel constitucional de, nas palavras de Alexandre de
Castro Coura, agente fomentador da gestdo democratica dos problemas

sociais, viabilizando a interlocucéo entre o Estado e a sociedade.

A visdo que influencia a atuacéo pratica do Ministério Publico € que vai permitir,
ou ndo, ndo s6 a correta utilizacdo do inquérito civil como também a propria
potencializagdo das solu¢cbes dos problemas sociais enfrentados pela
sociedade, fortalecendo o sentido forte do paradigma do Estado democratico

de direito.

O fortalecimento da acdo do Ministério Publico no paradigma democrético de
direito se encontra na visdo de sua atuacdo extra-judicial, que possibilita a
criacdo de uma nova arena de debates na sociedade, conduzida por uma

Instituicdo que deve estar interessada no seu bem-estar social.

O Ministério Publico, portanto, deve se permitir construir o real sentido do
problema social apresentado e encontrar a solugdo deste problema juntamente
com a sociedade, buscando ser um canal de ligacdo dos envolvidos, ou um
agente fomentador da gestdo democratica dos problemas sociais, de forma,
inclusive, a gerar uma maior legitimacéo das medidas judiciais eventualmente

adotadas.

A atuacdo do Ministério Publico de forma resolutiva-democratica permitira a
producédo de 6timos resultados tanto no ambito judicial quanto no extra-judicial.

Na area extra-judicial, além de conseguir construir o real significado dos

problemas e encontrar as possiveis solu¢gdes destes problemas, a participacéo
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direta e irrestrita de todos os envolvidos permitira uma maior facilidade na

celebracdo de um termo de compromisso de ajustamento de conduta.

E admissivel afirmar que estas solugdes provavelmente serdo fruto de auto-
imposicao, permitindo um cumprimento voluntario e imediato, o que, muitas
vezes, ndo poderia ocorrer através de uma ordem judicial impositiva, mesmo

porque ninguém pode ser obrigado a fazer nada sem previsao legal.

As consequéncias judiciais poderdo aparecer no campo da celeridade
processual, vez que as possiveis provas necessarias para o julgamento da
demanda ajuizada através de uma acao civil publica ja estariam presentes no

processo desde o seu inicio.

Sob o prisma da efetividade e da valoragcdo das provas, especialmente no
ambito do controle judicial de politicas publicas, sabendo que as provas
colhidas pelo Ministério Publico no inquérito civil ttm o objeto imediato de
formar a convic¢do do érgdo ministerial e mediato de auxiliar o julgamento do
magistrado, o contraditorio deve ser ofertado ao investigado, como forma de

conferir maior credibilidade a prova colhida.

Outra consequiéncia judicial para a atuacdo ministerial resolutivo-democrética
ocorre no ambito da melhor formagéo da convicgdo do magistrado, tanto para
apreciacao final da lide como, também, para a concessdo de uma medida de

urgéncia pleiteada pelo Ministério Publico.

Por fim, e mais importante, a atuagéo do Ministério Publico de forma resolutiva-
democrética possibilita 0 aperfeicoamento da causa de pedir e dos pedidos a
serem construidos pelo Ministério Publico na acao civil publica que, porventura,

necessite ser ajuizada.
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