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RESUMO

O presente trabalho trata do controle jurisdicional de politicas publicas. Trata-se
de tema complexo, ja que as analises dos casos concretos pelo Judiciario ndo
podem se ater apenas ao campo da justificacdo juridica, tendo de observar,
principalmente, todo o contexto fatico em que se inserem 0S casos e as
politicas. Saber se o Judiciario tem legitimidade para o controle, e como esse
controle deve ser realizado sé@o as principais controvérsias sobre o tema, e uma
resposta preliminar € formulada: o Judiciario tem legitimidade limitada para
controlar politicas publicas. Para confirmar essa resposta, oito capitulos séo
desenvolvidos. No primeiro, demonstra-se que esse controle ndo viola a
separacdo dos poderes. No segundo, destaca-se o papel da Administracédo
Publica nesse cendrio e apresenta-se 0 conceito de politica publica adotado.
Em seguida, é delineado o ciclo das politicas publicas, tratando-se no capitulo
terceiro sobre as questdes de planejamento e no quarto sobre as de execucao
dessas politicas. No quinto, sdo consolidadas as conclusGes anteriores para
indicar que o conhecimento dos ciclos das politicas publicas orienta como deve
ocorrer o controle jurisdicional delas. Assim, as limitacbes sao apresentadas, e
0 sexto capitulo trata dos limites para enfrentar questdes sobre o planejamento,
e 0 sétimo com os limites para questfes sobre a execucao de politicas. Por fim,
0 oitavo aponta como o Judiciario ndo tem se pautado em limitacdes quando
realiza o controle. Do que se conclui: ao Judiciario incumbe avaliar como o
dever estatal de concretizar direitos fundamentais deve ser cumprido, e ndo
apenas que ele o deve ser. Para as analises séo utilizados o método hipotético-

dedutivo e a metodologia a dialética aristotélica.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Jurisdicdo constitucional; Controle de

politicas publicas; Legitimidade; Limitacdes.



ABSTRACT

This work deals with public policies judicial review. It is a complex issue, once
the case-by-case analyses by the Judiciary cannot rest only just over legal
arguments, observing, mainly, the entire factual context that covers such cases
and policies. Two of the most controversial questions on this kind of judicial
review are whether the Judiciary has legitimacy for it and how it must occur; and
a preliminary answer for both is that the Judiciary branch has a limited
legitimacy for reviewing public policies. Eight chapters try to confirm this
answer. The first shows that the judicial reviewing process does not violate the
separation of powers. The second presents the current role played by Public
Administration in such scenario, and brings the concept of public policy adopted
in this work. Then, third and fourth chapters outline the public policies cycle, one
for the planning (third) and other for the execution (fourth) of such policies. The
fifth reinforces the previous conclusions indicating that comprehending the cycle
guides on how to control public policies. Thus, sixth and seventh chapters bring
the restrictions for the public policies judicial review considering the issues on
planning (sixth) and on executing (seventh) public policies. Finally, the eighth
points out that the Judiciary is non-guiding itself by those restrictions when it
reviews public policies. The conclusion, and final answer is that the Judiciary
must evaluate how the State must accomplishes its duty of giving effectiveness
to constitutional rights, and not only how it must be. For such analyses are
employed the hypothetical-deductive method and the dialectical Aristotelian

methodology.

Keywords: Constitutional rights; Judicial Review; Public policies judicial

Review; Legitimacy; Restrictions.
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INTRODUCAO

Uma das mais dificeis questdes, por envolver uma complexidade que extrapola
0 campo juridico, € a da implementacédo das prestacdes positivas pelo Estado,
por meio das politicas publicas. A complexidade que caracteriza essa questdo
tem a ver com a necessidade de que as analises realizadas pelo Judiciario nédo
se atenham apenas as justificacdes juridicas, mas que, principalmente, tenham

por fundamento todo o contexto fatico e técnico no qual se inserem.

As controveérsias que grassam sobre o tema séo basicamente duas. A primeira
diz respeito a saber se o Judiciario tem legitimidade para realizar o controle das
politicas publicas — questdo enfrentada no primeiro capitulo e retomada no
terceiro. A segunda diz respeito a saber como, possuindo legitimidade para o
controle, o Judiciério deve realiza-lo — questdo enfrentada nos capitulos dois e
trés. O fio condutor desse trabalho, adiantando uma de suas principais
conclusbes, € o de que o Judiciario possui uma legitimidade limitada para

realizar o controle de politicas publicas.

Esta Dissertacdo pretende se inserir no conjunto de estudos que recentemente
tém abordado o tema da judicializacdo da politica a partir de raz6es que nao sé
as juridicas, mas também de outras que necessariamente despontam quando
se conhece o ciclo pelo qual passam as politicas publicas e se compara isso
com as decisdes que tém sido proferidas pelo Judiciario. Para o conhecedor do
tema do controle jurisdicional das politicas publicas, essa proposta ficara bem
clara jA no capitulo inicial; enquanto que para o estudioso iniciante ou o
curioso, os dois primeiros capitulos tém a funcdo de situa-lo no campo em

discusséo, ao passo que o terceiro lhe da a nocao exata da proposta feita aqui.

O trabalho inicia com o debate sobre a legitimidade de o Judiciario realizar o
controle de politicas publicas. Nesse sentido, é inevitavel transitar, mesmo sem
muita profundidade pela teoria da separagcdo dos poderes efetivamente
adotada no Brasil, a partir da Constituicdo de 1988. Essa é a razdo de ser do

primeiro capitulo, o qual, todavia, ndo se cinge a analise meramente literal do
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texto constitucional nem na repeticdo de licbes, reconhecendo que, apesar da
importancia histérica e politica da formulacao feita por Montesquieu, 0 modelo
brasileiro é reconhecidamente fruto de uma mistura na qual o modelo francés é
apenas um espasmo, sendo muito mais fortes as influéncias dos modelos
anglo-saxdo, bastante desenvolvido com os autores denominados de
Federalistas, e austro-aleméo, especialmente a partir dos ensinamentos de

Hans Kelsen.

Aproveitando as conclusfes alcancadas com essa analise inicial, o primeiro
capitulo destaca o papel que a nova Administracdo Publica desempenha nesse
cenario, pautada especialmente pelo principio da eficiéncia, melhor observado
a partir do principio da boa administracdo, demonstrando como a reforma
empreendida a partir da década de 1990, no Brasil, teve uma fundamental
importancia para o desenvolvimento do tema. Nesse passo, conclui-se este
capitulo com o conceito de politica publica que sera adotado no curso de todo o
trabalho, consignando principalmente que o papel desse tipo de politica ndo é
resolver qualquer problema publico, mas os considerados como coletivamente
relevantes. Uma politica publica é, fundamentalmente, uma decisdo ou uma
escolha, a qual se chega a partir de um conjunto de atos, conhecido como

ciclo.

A compreensao de como esse ciclo se desenvolve € essencial as ponderacdes
feitas nesta Dissertacéo, a fim de que se possa demonstrar quais os limites a
gue se submete o controle jurisdicional de politicas publicas. A apresentacdo
desse ciclo é feita no segundo capitulo. Inicialmente € abordado o subciclo do
planejamento, o qual compreende trés fases: a identificacdo do problema
coletivamente relevante, a formacao da agenda e a formulacdo de alternativas.
Como se pode verificar da leitura do referido capitulo, a partir da elaboracéo de
um planejamento tém-se os elementos para a formulacédo dentro do orgamento
publico de um capitulo (ou rubrica) destinado a uma determinada politica.
Assim, a apresentacdo dessas trés primeiras fases tem como objetivo trazer
uma visdo ampla de como a Administragcdo Publica escolhe alocar recursos

relativos as politicas.
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Em seguida, é abordado o subciclo da execucdo, o qual compreende quatro
fases: a tomada de deciséo, a implementacédo, a avaliacdo e a extingdo. Essas
quatro fases permitem entender como, em tese, o Poder Publico p6e em
pratica o seu planejamento, isto €, como emprega 0s recursos publicos e como
decide que politicas devem permanecer, mudar ou ser extintas. Conhecer cada
uma das etapas do ciclo de uma politica publica, dos fatores nelas implicados e
da razdo de ser de cada uma delas é imprescindivel ao administrador publico e

a quem realize o controle de uma politica.

Com base em todo esse desenvolvimento feito nos dois capitulos anteriores, o
terceiro capitulo trata sobre as limitagbes ao controle jurisdicional de politicas
publicas. Retomam-se as conclusdes alcancadas anteriormente para repisar
algo que ja é de entendimento majoritario, sendo pacifico, na atualidade: o
Poder Judiciario detém legitimidade constitucional, e, portanto, politico-
democrética, para realizar o controle de politicas publicas. No entanto, essa
legitimidade néo fala por si sO, € necessario trazer a lume a maneira como esse

controle pode ser feito, ou seja, a quais limitacdes ele se submete.

As limitacdes se fazem necessarias porque uma intervencdo por mais pontual
gue seja, ou por mais sutil que possa parecer, pode ter resultados perniciosos
para o ciclo de uma ou mesmo de varias politicas publicas. Essas limitacdes
sdo apresentadas exatamente no terceiro capitulo, dividindo-se naquelas que
se referem ao planejamento de politicas publicas e naquelas que tém a ver

com sua execugéo.

Diante de toda a exposicao, o terceiro capitulo é finalizado com a andlise de
trés casos recentes, 0s quais permitem uma conclusao indutiva, qual seja: a de
qgue, ainda que o Judiciario possua a legitimidade politico-democratica para
controlar politicas publicas, sua atuacdo ndo tem se pautado nas limitacdes

desenhadas neste trabalho, ou seja, falta-lhe a técnica adequada para fazé-lo.

E ai que se tece a consideracao final deste trabalho: a de que cabe ao Poder
Judiciario, ao realizar o controle de uma politica publica, mais que apresentar

argumentos juridicos, analisar as condi¢cdes faticas para que possa decidir,
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com base na justica social (e ndo na justica do caso concreto) se um
determinado pedido que lhe é feito pode ser atendido ou nédo, ou seja,
incumbe-lhe avaliar como o dever estatal de concretizar direitos fundamentais

deve ser cumprido, e ndo apenas que ele deve sé-lo.

Para se chegar a concluséo acima apresentada, foram escolhidos um método e
uma metodologia que permitissem formular uma resposta baseada em razdes
sélidas. O método escolhido é o hipotético-dedutivo, que permite procurar uma
solucéo para um problema pré-formulado, construindo-se uma resposta que se
afigura como possivel e que sera testada por um procedimento, a metodologia.
Optou-se, no agir metodoldgico, pela dialética aristotélica, consistente no uso
de argumentos discursivos para persuadir e convencer sobre a justificativa da

hipétese de resposta desenvolvida para o problema previamente apresentado.
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1 O MODELO DE SEPARACAO DOS PODERES E O PAPEL DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

E muito comum encontrar livios e artigos juridicos em que se atribui a
Montesquieu a formulacdo do modelo de separacédo de poderes adotado pela
Constituicao brasileira de 1988. No entanto, a assertiva é equivocada. Virgilio
Afonso da Silva (2008, p. 589) denomina isso de “o mito de Montesquieu”, ou
seja, a compreensao da teoria da separagdo dos poderes tem sido “... uma
simples visdo enviesada das ideias de Montesquieu, aplicada a um regime
presidencialista, em uma sociedade que € infinitamente mais complexa do que

aquela que Montesquieu tinha como paradigma”.

Montesquieu criou, no século XVIII, um modelo francés a partir da observacéo
do sistema parlamentar inglés (MONTESQUIEU, 1777a, 1777b). Mesmo antes
dele, como aponta Américo Bedé Freire Janior (2005, p. 35-36), John Locke
(1764) j4 havia proposto uma doutrina da separacdo e equilibrio de poderes,
baseada também na analise do caso inglés. Independentemente de quem seja
reconhecido como o criador da multirreferida teoria, o fato € que se trata de
uma teoria que, durante uma época histérica em que se combatia o Estado
Absolutista, prop6s o necessario controle do poder, para evitar arbitrariedades.

Conforme a formulacédo de Montesquieu, a lei devia prevalecer sempre sobre a
vontade do Poder Executivo. O aplicador da lei seria o Judiciario, considerado
um poder neutro, com a Unica incumbéncia de fazer incidir a letra fria da lei. O
juiz era “um personagem sem brilho”, ou, na conhecida formulacdo, “boca da
lei”, ndo julga, apenas repete, conforme recorda Maria Tereza Sadek (2011, p.
11). Veja-se, no entanto, que se trata de um modelo liberal francés e que, como
recorda Américo Bedé Freire Junior (2005, p. 36), “... ndo podemos pretender
importar um modelo estrangeiro de separacdo de poderes sem a correta
verificacdo de sua compatibilidade com as peculiaridades patrias”. De fato, o
gue se pode fazer € aplicar os conceitos propostos por esse modelo, mas

subordinando-os a realidade brasileira, e ndo o contrario.
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Considerando-se a realidade brasileira, pode-se antecipar que a separacdo de
poderes, que muito provavelmente ndo teve sua primeira formulagdo nem com
Locke (século XVII) nem com Montesquieu (século XVIII), €, como lembra José
Joagquim Gomes Canotilho (1999, p. 365), tanto uma forma quanto um meio
que limita o exercicio do poder, determinando, por um lado, como o poder
estatal deve ser organizado e exercido, e assegurando, por outro lado, a esfera
de liberdade dos individuos.

1.1 O MODELO BRASILEIRO DE SEPARACAO DE PODERES

A partir de uma breve recordacao da histéria brasileira, o que se tem é que se 0
modelo de Montesquieu foi aplicado no Brasil, o foi por pouquissimo tempo, e,
mesmo assim, sem a predominancia requerida do Poder Legislativo. Isso
porque até 1889 prevalecia o que o monarca determinava — fosse o rei de
Portugal, fosse o imperador do Brasil. Com a Republica, passou a prevalecer o
que as oligarquias determinavam por meio do presidente eleito — tanto durante
0S governos militares quanto nos governos civis, nos quais foi implantada a
politica dos governadores. Findada a Republica Velha, houve a formacdo de
um Governo Provisério em 1934, preparativo de uma Ditadura que duraria até
1945 — a Era Vargas. Até ai ndo houve aquela prevaléncia, preconizada por
Montesquieu, do Poder Legislativo. Essa predominancia pode ter aparecido
pela primeira vez entre 1946 e 1964, quando o Brasil experimentou uma inédita
democracia. Porém, um novo governo militar ditatorial, entre 1964 e 1985, faria
voltar a supremacia do Poder Executivo, diminuida na transicéo, entre 1985 e
1988, para a nova experiéncia democratica, a qual dura até hoje.

Nessa nova experiéncia democratica, no entanto, a predominancia do Poder
Legislativo foi tAo somente inicial, haja vista que durante a década de 1990,
além da reformulagcdo da Administragdo Publica, houve, também, a ascenséo

do Poder Judiciario.



15

Portanto, h4 um equivoco sério ao se atribuir ao modelo brasileiro de
separacdo de poderes a influéncia, de maneira principal, da teoria de
Montesquieu. A justificativa para afirmar esse erro, conforme recorda Vitor
Burgo (2011, p. 77), se deve ao fato de que a caracteristica essencial ao
modelo francés preconizava que um Judiciario neutro ou nulo era necessario
para a defesa e a garantia da liberdade individual e, por conseguinte, para

caracterizar o Estado de Direito burgués, baseado na supremacia da lei.

Basta lembrar que, no Brasil, a supremacia esteve, desde a Independéncia, na
maior parte do tempo concentrada no Poder Executivo. Ademais, como
observa José Emilio Medauar Ommati (2013, p. 52-53), sob a teoria da
separacdo dos poderes na Franca procurou-se tornar, ndo apenas o
Legislativo, como também a Administracdo imune ao controle do Judiciério,
criando-se, inclusive uma “jurisdicdo especializada” para a Administragcao

Publica, o que néo se verificou em momento algum da histéria brasileira.

As conclus@es alcadas por Vitor Burgo e José Emilio Medauar Ommati ajudam
a atestar que o modelo francés pouco influenciou o modelo brasileiro. Ademais,
h& quem afirme, segundo Charles Pessanha (2003, p. 143), que a famosa
teoria da separacdao dos poderes ndo se encontra em Montesquieu, de forma
gue haveria na teoria do baréo francés uma ligacao entre os poderes, uma vez
que basta recordar que para o bardo o Judiciario era um poder nulo e que
havia a necessidade de uma preponderéancia do Legislativo, de forma que o

Executivo executasse as leis e o Judiciario as aplicasse, sem inovacoes.

Por outro giro, o Brasil parece adotar, isso sim, 0 modelo seguido por paises
baseados em sistema presidencialista, como, teoricamente, € o caso desde
1889.

No presidencialismo, o Poder Judiciario, conforme percebeu outro francés, na
primeira metade do século XIX, Aléxis de Tocqueville (2010), em visita aos
Estados Unidos da América, € considerado parte do poder de Estado, nao
apenas proferindo decisdes sobre conflitos intersubjetivos, mas também

atuando enquanto forca contramajoritaria e como guardido da Constituicao.
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Esse € o modelo estadunidense, inerente ao presidencialismo, porquanto todos
0s paises baseados neste sistema importaram, de alguma forma, “... o
Judiciario como poder de Estado e a possibilidade de sua participacdo como

instituicao e de seus integrantes na arena publica” (SADEK, 2011, p. 12).

Esse modelo, encontra nos ensaios publicados no final do século XVIII, por trés
dos fundadores dos Estados Unidos da América, sob o codinome Publius
(HAMILTON, MADISON e JAY, 2001a), talvez a melhor explicacdo de como ele
se caracteriza. No ensaio 47, atribuido a James Madison (2001b, p. 249), os
departamentos legislativos, executivo e judiciario devem ser separados e
distintos, e a razdo para que isso seja assim vem logo em seguida, a saber:
trata-se de uma precaucao essencial em favor da liberdade. Quando da defesa
dessa separacéo, o autor afirmava que ela deveria ser feita de tal maneira que
0 peso desproporcional de um dos departamentos faria o sistema sucumbir, de
forma a esmagar as outras fungdes do poder. De igual modo, a acumulacéo de

poderes ou a sua mistura tenderia a tolher a liberdade e criar a tirania.

Continuando a tratar sobre o tema no ensaio 48, James Madison (2001c, p.
256) afirma que os trés departamentos devem ser separados e distintos, mas
ndo desconectados, devendo-se dar-lhes a possibilidade, constitucionalmente
legitima, de controlar uns aos outros. Note-se que esse controle ndo é feito de
forma permanente, mas, sim, aparece apenas quando um dos poderes tenta se
sobrepor ilegitimamente aos demais. Ademais, € imperioso observar que a
ideia contida no 48° ensaio de O Federalista € aguela que atualmente se
conhece como mecanismos de controle e verificacdo, ou freios e contrapesos

entre os poderes.

E uma constante, na exposic¢do de James Madison, de que ndo existe primazia
de um dos poderes, como se verifica na teorizagcdo de Montesquieu. Dessa
forma, ndo h4 como o modelo francés de Montesquieu ter inspirado a
separacao de func¢des no Brasil. No maximo o que ocorreu foi uma influéncia a
partir da necessaria descentralizacdo do poder. Nada mais que isso, ja que a
reparticao binaria preconizada pelo barao entre dois “poderes”, o Executivo e o
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Legislativo — sendo o Judiciario apenas um braco do ultimo —, que no modelo

francés seria a prevalente, nunca o foi no Brasil (SADEK, 2011, p. 15).

Antes de Montesquieu, quem ja falava em reparticdo, no século XVII, era John
Locke, para o qual os “poderes” seriam o Legislativo, o Executivo e o
Federativo, embora estes dois ultimos fossem estreitamente ligados entre si, de
acordo com as conclusdes de autores como Julio Pinheiro Faro (2011a, p. 103-
104), Aricia Fernandes Correia (2007, p. 576, nota 3) e Américo Bedé Freire
Janior (2005, p. 35-36), por exemplo. E esse modelo formulado por John Locke
que parece ter influenciado o estadunidense, especialmente a partir da famosa
decisdo de John Marshall no caso “Marbury contra Madison” em 1803, em que

o Judiciario assumiu o papel de guardido da Constituicao.

Maria Tereza Sadek (2011, p. 13) esclarece que, especialmente apds a Guerra
de Secessao (1861-1863), a Suprema Corte dos Estados Unidos da América,
na arena publica, passou de uma simples possibilidade para uma concreta
realidade: a histéria estadunidense revela, inquestionavelmente, que o Tribunal
“...tem desempenhado um papel proeminente em eventos marcantes daquele
pais. O protagonismo judicial € um dado significativo na historia daquele pais”
(e tem perfilado o mesmo caminho, na histéria brasileira, como se demonstrara

mais adiante nesta Dissertacao).

Observam José Emilio Medauar Ommati e Julio Pinheiro Faro (2012, p. 179),
em complemento, que no sistema anglo-americano o magistrado tinha uma
atuacdo ativa desde a ascensdo do Estado Liberal, enquanto que no sistema
francés o que se preferiu foi transferir a supremacia de méos — do Executivo
para o Legislativo. Segundo os autores, essa é diferenca importantissima
estabelecida entre as duas principais tradicbes do Direito, codificada e
consuetudinaria, tendo-se firmado, desde cedo, na ultima, “... que a seguranca
juridica ndo se restringiria a aplicacdo das leis, ja que elas poderiam ndo ser
suficientes em si mesmas, devendo-se buscar a seguranca e a previsibilidade

em outro lugar, isto €, nos precedentes judiciais”.
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N&o é de se espantar, assim, que, apesar de os modelos de reparticdo ou
descentralizagcdo do poder tenham surgido da pena de Montesquieu e de
Locke, o mecanismo de equilibrio (freios e contrapesos) entre os poderes tenha
se desenvolvido na praxis estadunidense, conforme observa Julio Pinheiro
Faro (201l1la, p. 105). Interessantemente, € esse mecanismo de freios e
contrapesos que se encontra registrado nas Constituicdes brasileiras desde
1891, como indica Charles Pessanha (2003, p. 159-171), tendo sido
reconhecido pelo artigo 2° da atual Constituicdo: “Sao poderes da Uniao,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
E esse sistema que o Poder Constituinte originario de 1987-1988 escolheu
para as relacdes entre os poderes do Estado brasileiro, ndo aquele bipartido
proposto por Montesquieu ou por Locke. Confirma-se, ai, 0 acerto da conclusao
de Américo Bedé Freire Junior (2005, p. 36) de que é sempre necessario
verificar a compatibilidade entre uma teoria e as particularidades da realidade
concreta, isto €, conceitos importados ndo podem mudar a realidade, mas a

realidade pode adequa-los.

Todavia, embora o Brasil adote o presidencialismo e o sistema de freios e
contrapesos, sua tradicdo € de um Direito codificado, em que, normalmente, ha

uma tendéncia de supremacia de um dos poderes sobre os demais.

Aqui se deve fazer uma correcdo terminolégica, bem como de rumo. A
correcdo terminolégica é apontada por Américo Bedé Freire Junior (2005, p.
37), quando este coloca que, haja vista o poder estatal ser uno [colocacao,
alias, ja existente em Hobbes (1909), mas que parece ter sido esquecida com o
tempo], a separacdo se da entre as funcBes desse poder, possuindo cada
func@o um grupo proprio de competéncias que deve exercer da melhor forma a
viabilizar a maxima efetivacdo do texto constitucional. A corre¢cdo de rumo é
indicada por Lilia Ferreira Lobo (2012, p. 28), “... o poder tem um custo e deve
ser exercido de forma moderada”, ou seja, cada uma das funcgdes
representativas de uma parcela de competéncia do poder deve atuar em uma
espécie de equilibrio com as demais, para que uma nao se sobreponha a outra

e para que seus papéis sejam adequadamente desempenhados.
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Assim, quando se fala em uma tendéncia de supremacia de uma das funcdes
do poder estatal sobre as demais, o que se quer dizer € que em certos
momentos ha uma tendéncia de que ela sobressaia, seja ao exercer suas
competéncias tipicas, seja ao realizar o controle das outras funcdes. As
discussbes sobre isso sdo acaloradas. Dois exemplos podem ser citados, e

ambos dizem respeito a uma possivel proeminéncia do Judiciario.

O primeiro. Em 2011, Thamy Pogrebinschi publicou um livro em que concluiu
nao haver ativismo judicial por parte do STF no controle concentrado e abstrato
de constitucionalidade da producéo legislativa do Congresso Nacional. Veja-se
que a pesquisa da autora foi bem especifica: controle concentrado realizado
pelo STF sobre producéao legislativa e normativa do Congresso Nacional. Pode-
se argumentar, no entanto, que ha, no Brasil, um ativismo judicial realizado
pelo STF, como ocorreu no caso da Reclamacéo 4.335 [em que se operou uma
mutacao constitucional sobre o art. 52, X, da Constituicdo de 1988 — ver a
interessante analise de Flavio Quinaud Pedron (2012)] e, especialmente, em
guestdes decididas em controle difuso de constitucionalidade que chegam ao
Supremo. Portanto, ai hd duas conclusdes distintas: h&d casos de controle
abstrato que o STF intervém na atuacéo da funcao legislativa, adequando-a; e
ha casos de controle difuso em que o STF intervém de modo indevido na

atuacao do Legislativo ou do Executivo.

O segundo exemplo € mais recente. Em 1993, a Lei Complementar 78, votada
pelo Congresso Nacional, autorizou o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) a definir
0S guantitativos de parlamentares no Congresso Nacional. Em 2013, o mesmo
TSE publicou a Resolugéo 23.389 recalculando o tamanho das bancadas de 13
Estados para a Camara dos Deputados, com base no Censo do IBGE 2010, a
partir do tamanho da populagéo de cada Estado. Essa deciséo do TSE geraria,
ja para as eleicbes de 2014, uma queda de representatividade para oito
Estados e uma alteracdo nas bancadas das Assembleias estaduais. O
Congresso Nacional reagiu e publicou um Decreto 424/2013, sustando 0s
efeitos daquela Resolugcdo do TSE, o qual, em 2014, derrubou o referido
Decreto. Sob o argumento de que o TSE teria violado competéncia

constitucional do Congresso Nacional, as duas Casas recorreram ao STF para
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anular a decisdo daquele Tribunal. Em junho de 2014, o Plenario STF, por
maioria de votos, declarou a inconstitucionalidade da Resolugcéo do TST e da
Lei Complementar 78/1993, em sede de controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade. Note que houve ativismo do TSE e correcdo de rumo pelo
STF, ainda que o proprio Congresso tivesse votado e aprovado uma Lei

Complementar que permitisse ao TSE fazer a readequacgao das bancadas.

Esses dois exemplos atestam uma possivel proeminéncia do Judiciario, mas
isso ndo quer dizer, sob nenhum ponto de vista, que haja sua supremacia. Isso
porque ndo se deve confundir um papel ativo com um papel ativista. Por 6bvio
que um Judiciario ativo tende a chamar atencéo, dada a repercussao concreta
de suas decisfes. Nesse sentido, é sempre aconselhavel ter em mente que ha
uma diferenga entre a judicializacdo da politica, quando “... algumas questbes
de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas pelos 6rgdos do

Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais...”, e o ativismo
judicial, quando o Judiciario assume uma maneira proativa de interpretar a
Constituicdo, expandindo o sentido e o alcance de seu texto, invadindo o

ambito de atuacéo dos outros poderes (BARROSO, 2012, p. 25-26).

Portanto, quando ha a judicializacdo da politica, o Judiciario adota uma postura
ativa, que so serd ativista se ele tender a extrapolar sua atividade criativa e de
controle/fiscalizacdo sobre os outros Poderes. Mas, mesmo assim, como ficara
bem claro no decorrer das exposicoes feitas nesta Dissertacdo, ainda que haja
uma proeminéncia do Judiciario no cenéario juridico-politico nacional, e ainda
que em outros momentos da histéria constitucional brasileira se tenha
verificado uma prevaléncia de uma das fungbes sobre as outras, nao se pode
dizer que, atualmente, haja algum tipo de prevaléncia de qualquer um dos trés

poderes.

A respeito disso, assinala Maria Tereza Sadek (2011, p. 12) que durante boa
parte da historia constitucional do pais, especialmente antes de 1988, houve a
prevaléncia do Poder Executivo sobre os demais; o que parece decorrer de
uma tendéncia historica registrada nos paises da América Latina, os quais,

apesar de adotarem o sistema presidencialista, caracterizaram-se por
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acentuada instabilidade politica e hipertrofia do Executivo durante muito tempo,
deixando o protagonismo judicial como caracteristica em potencial. Diante
disso, pode-se concluir que, no Brasil, o protagonismo judicial, inerente ao
modelo institucional presidencialista, adotado em 1889, ficou em estado de
laténcia até Ihe ser dada a oportunidade de se manifestar, quase um século

depois, com a Constituicao de 1988.

Mas ndo s6 do modelo anglo-americano se valeu a formulacdo da teoria da
separacao de poderes brasileira. Ha, também, influéncia advinda do modelo
austriaco, que se fundamentava, em suas raizes, em um sistema parlamentar.
Enquanto nos Estados Unidos da América criou-se o controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis em casos concretos e de maneira difusa, na

Austria criou-se tal controle em abstrato e de maneira concentrada.

Assim como os Federalistas sao importantes para o modelo de separacdo de
poderes formulado nos Estados Unidos da América, Hans Kelsen o € para o
modelo austriaco. No entanto, é interessante observar que o autor austriaco
considerava que o principio da separacdo de poderes tinha sua base na
Constituicao estadunidense, podendo ser considerado um elemento especifico
da democracia, especialmente no que tange a organizacdo politica (KELSEN,
2006, p. 269).

Todavia, ao contrario dos Federalistas, Kelsen (2006, p. 269) afirmava que,
muito embora haja uma divisdo em trés poderes, ha, propriamente, apenas
duas funcdes: criacdo e aplicacdo (execucdo) do direito, as quais tém, entre si,
uma relacao hierarquica, ndo de coordenacdo. Como se pode depreender do
tratamento dado por Kelsen no especifico capitulo sobre a separacédo de
poderes em seu livro sobre Teoria geral do direito e do Estado, o autor esta
preocupado com a questdo do controle judicial da legislacdo, o que, no Brasil,

recebe o nome de controle de constitucionalidade das leis.

Nesse sentido, ele analisa as funcdes legislativas (que ele chama também de
criativas do direito) tanto do Poder Legislativo quanto dos Poderes Executivo e

Judiciario, e, a partir disso, a firma que os poderes ndo devem ser separados,



22

mas distribuidos. Isso porque, ao que ele proprio afirma, todos os poderes tém
a funcao criativa, ou seja, de legislar, mas apenas um deles é denominado
Legislativo (KELSEN, 2006, p. 272).

Obviamente que, embora todos os poderes possam criar direito, a primazia €
conferida ao Legislativo, enquanto que o Executivo e o Judiciario atuam
criativamente apenas em determinadas ocasifes. Bem assim, também o
Legislativo tem funcdes de aplicacdo ou de execucao do direito, seja mediante
julgamento seja mediante uma atividade administrativa. 1sso quer dizer, entao,
que, de fato, as funcdes de criar e de aplicar o direito sdo distribuidas, nédo
separadas. Com isso, e valendo-se dos mecanismos de freios e contrapesos,
pode-se explicar a legitimidade constitucional de cada um dos poderes realizar
o controle e a verificacdo da atuacao legitima dos outros, inclusive o Poder

Judiciério, o que é tema da presente Dissertacao.

Por sua vez, Carlos Miguel Herrera (2013, p. 304) sustenta que o controle
jurisdicional austriaco desempenharia um papel contramajoritario, evitando a
constante e continua prevaléncia da maioria parlamentar, bem como um
controle da atuacdo do Poder Executivo, garantindo a expressao da vontade
parlamentar, expressa nas leis. Existe ai uma clara preocupacdo com a
descentralizacdo do poder e com o exercicio do papel de guardido da
Constituicdo. Ha, de fato, uma ligagdo entre o poder que controla o
cumprimento das obrigacdes constitucionais e a teoria da separacdo dos
poderes. Essa semelhanca entre modelos tdo distintos e com raizes tao
diversas ndo € mAagica; ela decorre de um comum ponto de partida: o

liberalismo, o qual se opunha ao absolutismo.

1.2 A SEPARACAO DE PODERES NO BRASIL E AS RELACOES
ENTRE O JUDICIARIO E A ADMINISTRACAO PUBLICA

Os formuladores dos sistemas de controle jurisdicional de constitucionalidade

estadunidense e austriaco eram todos liberais e viam a necessidade de
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descentralizar o poder, para melhor controla-lo e fiscaliza-lo. Isso explica, para
os fins da argumentacéo aqui desenvolvida, que a atuacdo do Poder Judiciario
como um poder de Estado, ndo nulo, ao contrario do preconizado por
Montesquieu, e enquanto guardido da Constituicdo, € independente do sistema
institucional, presidencialista ou parlamentarista, adotado, mas decorrente da
necessidade de freios e contrapesos as escolhas e atuacdes das funcbes, em
prol do interesse publico. Alias, recorda José Joaquim Gomes Canotilho (1993,
p. 366) que a separacdo de poderes ndo contém uma rigida separacao
organica. O que ja fora dito por Hans Kelsen, ao afirmar, como ja mencionado

alhures, que s6 ha duas func¢Bes — criar e aplicar o direito.

Essas questdes sdo bastante interessantes e objetivam demonstrar que cada
pais assimilou de uma forma a teoria da separacéo das fungdes, criando a sua

propria versao.

E isso nédo foi diferente no caso brasileiro (ZANETI JR., 2011, p. 34). A teoria
brasileira sobre a separacao de funcdes foi, de certa maneira, influenciada pelo
modelo de Montesquieu, no ponto atinente ao Judiciario nulo, o que se deu até
praticamente 1988, ndo por conta, contudo, da supremacia do Legislativo, mas
em razao da hipertrofia do Executivo. Influéncia maior tiveram o mecanismo de
freios e contrapesos entre as func¢des descentralizadas, o que foi reconhecido,
inclusive, pelo artigo 2° da Constituicdo de 1988, e os sistemas americano e
continental europeu de controle de constitucionalidade das leis, conforme
observacdes de Luis Roberto Barroso (2012) e José Emilio Medauar Ommati
(2013, p. 181-210).

Isso significa que, independente do sistema institucional (presidencialista ou
parlamentarista), € possivel um Poder Judiciario que também participe da
arena publica, como instancia responsavel pela harmonia e equilibrio entre as
funcbes, isto €, pelo controle e limitacdo, a partir da legalidade (ou
constitucionalidade), da atuacéo em carater discricionario das demais funcoes,
(ZANETI JR., 2011, p. 51). Mas sua efetiva participacdo depende da existéncia
de determinadas condi¢fes, as quais, no Brasil, somente foram aparecer, de

forma mais consistente, apés 1988.
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A rigor, essas condi¢bes surgiram, timidamente, como aponta Vitor Burgo
(2011, p. 78), com a Lei da Agdo Popular, em 1965, que permitiu ao Poder
Judiciario apreciar o mérito do ato administrativo, dispensando a afericdo da
legalidade quando o ato fosse considerado lesivo ao interesse publico, e que
teve seu objeto de tutela ampliado pela Constituicdo de 1988; e de forma mais
clara, como refere Maria Tereza Sadek (2011, p. 16), em 1985, com a Lei da
Acdo Civil Publica, cujo objeto de tutela foi ampliado em 1988, pela
Constituicao federal, abrangendo a protecdo e concretizacdo de todos os
direitos difusos e coletivos, democratizando, assim, o acesso ao Judiciario e a

justica.

Dito de outra forma, ampliou-se aos cidaddos o acesso ao Judiciario para
controlar o cumprimento das obriga¢cées constitucionais pela Administracao
Publica, notadamente relacionadas com os direitos fundamentais. Essa
ampliacdo consolidou-se em 1988 com a Emenda Constitucional 19,
especialmente naquilo que acresceu ao artigo 37 da Constituicdo de 1988 o
principio da eficiéncia administrativa e da participacédo e controle pelo usuario,
bem como com a edicdo da Lei do Processo Administrativo Federal, em 1999.
O resultado foi o fortalecimento do Poder Judiciario e das funcdes essenciais a
justica, especialmente o Ministério Publico. Adicione-se a constitucionalizacao
de direitos, e 0 que se tem € um Judiciario cada vez mais presente, limitando a
margem de discricionariedade dos atores politicos ligados ao Executivo e ao

Legislativo, consoante a observacédo de Maria Tereza Sadek (2011, p. 19).

Essa atuacdo do Poder Judiciario decorre fundamentalmente de um aspecto
interessante da teoria da separacdo dos poderes, que, na verdade, € uma
obviedade nao vislumbrada por Montesquieu, mas verificada pelos
formuladores dos mecanismos dos controles de constitucionalidade: ao
legislador é quase que impossivel regulamentar todos o0s casos e
possibilidades de comportamentos humanos e de fatos ndo humanos com
repercussoes juridicas. Nao se trata, no entanto, de um erro de Montesquieu, ja

que havia, pelo menos na Francga entre os séculos XVIlI e XIX, a firme ideia de



25

qgue ao legislador caberia prever todas as possiveis situacdes e legislar sobre

elas, como tentou, alias, fazer Napoledo com seu Codigo Civil de 1804.

Todavia, o Legislativo, por mais proficuo que possa (tentar) ser, ndo consegue
acompanhar, em tempo real, as transformacGes ocorridas na sociedade,
ficando, assim, evidentes as lacunas legislativas, que podem decorrer de falta
de técnica, de intencéo do legislador de ndo regulamentar a matéria (o motivo
mais comum para isso parecem ser os lobbies de grupos de interesse), ou
ainda de uma real falta de condicéo de prever todas as possibilidades de reais
situagbes (SOUZA FILHO, 1997, p. 6). De pronto, deve-se afirmar que este
trabalho faz o seguinte corte metodolégico: reconhece-se que, normalmente,
uma politica publica é criada por ou decorre de uma previsdo legal, e que o
Judiciario, ao realizar o controle sobre ela, poderia estar glosando uma opcéo
legislativa, mas, como o tema escolhido é o controle de politicas publicas, e
nao o controle de leis, a Dissertagéo trata apenas das escolhas administrativas,
partindo do pressuposto de que elas se baseiam ou deveriam se basear em

leis vigentes.

E por isso que se opta, aqui, por ndo desenvolver sobremaneira a quest&o das
lacunas legislativas. A sua mencéo decorre de um fenbmeno que elas acabam
criando, qual seja: o dos conceitos indeterminados, isto €, aqueles que nédo séo
definidos pelo Poder Legislativo, e, aqui, o Legislativo s6 pode se comportar em
razdo ou de falta de técnica legislativa ou de falta de vontade (intencéo) de
determinar o conceito. Esse tipo de situacdo determina uma atuacdo direta do

Poder Executivo.

Assim, tanto a lentiddo quanto a generalidade do processo legislativo implicam
na hipertrofia do Executivo, o qual passou a editar normas autbnomas para
regulamentar situagdes nao contempladas pelo legislador, segundo Vitor Burgo
(2011, p. 73-74), destacando-se, ai, pela sua atuacado discricionaria, a qual se

baseia na oportunidade e na conveniéncia.

Uma atuacdo conforme critérios tdo vagos quanto oportunidade e

conveniéncia, diante da auséncia de regulamentacao legal, pode levar, muitas
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vezes, a decisdes voltadas para o atendimento de interesses particulares e
mesmo decisdes arbitrérias; enfim, a decisbes equivocadas do ponto de vista
do interesse publico. Dito de outra maneira, 0 Executivo, ao realizar o controle
da (falta de) atuacdo do Legislativo, pode fazer escolhas tanto adequadas

quanto inadequadas em prol do interesse publico.

E por isso que, como Vitor Burgo (2011, p. 74) observa, em certo momento foi
necessario conter o impulso colonizador insito a Administracdo Publica,
contendo-a a partir da vinculagdo de seus atos nao apenas a lei, mas,
principalmente, a Constituicdo — uma dupla vinculacdo a qual fez com que a
distincdo dos atos administrativos entre vinculados e discricionarios perdesse
forca. Essa dupla vinculacdo decorre da constitucionalizacdo da atividade
administrativa, especialmente com a previsdo no texto constitucional do
principio da eficiéncia, acrescido ao artigo 37 da Constituicdo de 1988 em
1998, no momento final da reforma do Estado e da Administracéo Publica.

Passou-se a exigir, com mais forca e consisténcia, que o Estado, pela
Administracdo Publica, cumprisse com sua obrigacdo constitucional de alocar
da melhor forma possivel os recursos publicos arrecadados e disponiveis, tanto
para custear seus servicos quanto para efetivar os direitos fundamentais, de
acordo com Julio Pinheiro Faro (2013, p. 259). Tal fato implica em escolhas
publicas adequadas, eficazes e eficientes, por isso a necessidade de tratar
sobre a nova Administracdo Publica, relacionando-a, especialmente, com o
tema das politicas publicas, para, apos, demonstrar, com maior profundidade,
gue o Poder Judiciario tem legitimidade para controlar politicas publicas em

razdo dessa dupla vinculacdo da atuacao da Administracdo Publica.

1.3 O NOVO PAPEL DA ADMINISTRACAO PUBLICA: EFICIENCIA
E BOA ADMINISTRACAO

O novo papel da Administragdo Publica advém da necessidade estabelecida

constitucionalmente de efetivar os objetivos do Estado brasileiro (artigo 3° da
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Constituicdo de 1988): construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantia do desenvolvimento nacional; erradicacéo da pobreza e reducdo das
desigualdades sociais e regionais; promoc¢éo do bem de todos, sem quaisquer
discriminacdes. Objetivos que podem ser assim resumidos: realizacdo efetiva
dos direitos e das garantias fundamentais, com a finalidade ultima de promover
a transformagédo social, disponibilizando instrumentos que permitam aos
cidadaos realizar o controle de atuacdo estatal e das escolhas publicas feitas
pela Administracdo Publica, segundo Vitor Burgo (2011, p. 79), e isso nao

apenas com instrumentos judiciais, mas também administrativos.

Assim, o novo papel do Estado, a partir da Administragdo Publica, deve ser
vislumbrado a partir do principio da eficiéncia e sua pertinente e intima relacéo
com as escolhas de politicas publicas. Fala-se, entdo, em eficiéncia da
alocacao dos recursos publicos, pois, como assinala Vitor Burgo (2011, pp. 80),
0 seu desperdicio viola a consecucdo dos objetivos constitucionais, uma vez
gue ai ndo vale a maxima de Lavoisier, ou seja, recursos mal empregados néo
se transformam a ponto de cumprir as obriga¢des constitucionais, nem mesmo

encontram substitutos aptos a tal.

Assim, antes de se cuidar de instrumentos remediativos que assegurem a via
jurisdicional disponivel para o controle das escolhas publicas, é preciso atuar
profilaticamente e direcionar a atividade administrativa, para que, sozinha, seja
0 mais eficiente possivel e possa alcancar os objetivos constitucionais sem
uma intervencao jurisdicional. A isso, alias, é que Juarez Freitas (2009, p. 99,
22 e 23) chama de direito fundamental & boa administracdo publica, isto €, o
direito a que a administracdo seja eficiente e eficaz, cumprindo com as suas
obrigacdes, o que deve fazer com transparéncia e publicidade, motivacdo e
dialogicidade, imparcialidade e impessoalidade, probidade e eticidade, respeito
a moralidade, sempre facilitando a participacdo social, responsabilizando-se
por suas condutas, sejam omissivas sejam comissivas, e atuando de maneira
preventiva e precavida, preocupando-se com o melhor custo-beneficio em prol

do interesse publico.
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Por isso € que se faz necessario discorrer sobre o principio da eficiéncia e
entender o processo de formulagéo de politicas publicas, para que, a partir dai
se possam entender com mais clareza as limitacdes ao controle de politicas
publicas pelo Judiciario e a possibilidade, tanto fatica quanto juridica que este
Poder tem de remanejar verbas orcamentarias e quais 0s requisitos que devem
ser atendidos para fazé-lo. Dito de outra maneira, a intervencdo do Judiciario
sobre as escolhas administrativas, deve ser sempre a moda de ultima ratio, ou,
ainda, de uma maneira bastante mais clara, quando nao for observado o direito

a boa administracao publica.

O argumento de que, na atualidade, o Estado pode ser tratado como uma
superfirma ou como uma grande empresa, apesar de ser um argumento liberal,
ndo é nenhum absurdo diante da realidade brasileira. Trata-se de tendéncia do
Estado contemporaneo, inclusive de uma perspectiva global, baseado ndo mais
essencialmente nos modelos patrimonialista ou burocratico, mas no gerencial,
0 qual caracteriza a nova Administracdo Publica. Ndo consiste em esvaziar o
carater politico do Estado e sua consequente privatizacdo, mas constatar que o
Estado, tal como tem atuado e diante das possibilidades constitucionais e
legais, pode ser visto, sim, como uma empresa, mas bastante peculiar. Isso
porque, apesar de ser uma visdo econémica do Estado, ndo se pode esquecer
as diversas restricdes e prerrogativas que a Administracdo Publica sofre e tem
em sua atuacéo, de acordo com Julio Pinheiro Faro (2013, p. 259), que né&o
sao experimentadas pelas empresas privadas.

Nesse passo, 0 entendimento sobre o que representa o principio da eficiéncia
dentro do cenério da nova Administracdo Publica é fundamental para se poder
entender como séo (ou deveriam ser) feitas as escolhas publicas baseadas no
interesse publico, plasmado na Constituicdo de 1988 nos objetivos da
Republica (artigo 3°), e para que se possa justificar que, apesar da legitimidade
do Poder Judiciario para controlar politicas publicas, a intervencao judicial deve

ocorrer apenas em ultimo caso.

Segundo Maria Paula Dallari Bucci (2006a, p. 1), o modelo de Estado adotado

no pos-Segunda Guerra Mundial entrou em crise nos anos 1980/1990, de
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forma que foi necessario reestabelecer papéis tanto ao Estado quanto a
Administracdo Publica. A conclusdo da autora baseia-se no esgotamento do
modelo de Estado de bem-estar social, aduzindo que entre os anos 1980/1990,

qguando a crise se revelou, “... ndo era mais possivel manter a equacado que
relacionava economia, politica e direitos nos mesmos termos que no periodo
dos trinta anos do pdés-guerra”. De acordo com a autora (2006, p. 2-3), ainda
que nao fosse alterado o rol das fun¢des da Administracdo Publica (fomento,
poder de policia, gestéo e intervencao), o processo de redefinicdo de seu papel

alterou o balanco entre tais funcdes.

O Brasil sentiu essa necessidade durante a década de 1990, tendo ocorrido em
meados daquele decénio a chamada Reforma da Administracao Puablica, que &
apenas uma das pontas da Reforma do Estado brasileiro, que ainda depende
da concluséo da Reforma do Judiciério (iniciada em 2004) e da ainda teorizada
Reforma Politica.

Segundo Leonardo Secchi (2009, p. 364), a “Reforma da administracédo publica
€ 0 conjunto de inovacdes em politicas publicas de gestdo e no desenho de
organizacfes programaticas, e estd baseada em um conjunto razoavelmente
coerente de justificativas e retdricas”. Nesse sentido, as reformas da década de
1990, sem duvidas, modificaram profundamente a estrutura da Administracao
Publica brasileira, embora ndo tenham sido fortes o suficiente para retirar o
ranco patrimonialista nem para frear a forte tendéncia burocrética; implantando
mais consistentemente o modelo gerencial, as reformas tiveram como

propésito dar a Administracdo Publica mais eficiéncia.

Bruno Miragem (2011, p. 26-27) observa que se propunha com a reforma
reduzir o tamanho do Estado, redefinindo o seu papel regulador, para recuperar
a capacidade financeiro-administrativa de executar as decisdes publicas

(governanca) e aumentar a capacidade politica do governo (governabilidade).

Foram propostos, como aponta Leonardo Secchi (2009, p. 349), dois modelos
organizacionais e um paradigma relacional para reforma: de um lado, os

modelos do denominado gerencialismo, a administragdo publica gerencial e o
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governo empreendedor, com o objetivo de proporcionar uma melhoria na
gestdo das organizacdes publicas, dando-lhe mais efetividade e eficiéncia; de
outro lado, o paradigma era a governancga publica, a qual € uma abordagem
diferenciada de relagcdo ou de conexdo entre o sistema de governo e 0O
ambiente que o circunda. Segundo Leonardo Secchi (2009, p. 354), o

gerencialismo se baseia em valores como “... produtividade, orientacdo ao

servico, descentralizagdo, eficiéncia na prestacdo de servicos...”. Nao ha
duvida, pois, de que o que atualmente se chama de direito fundamental a boa
administracdo publica tem uma estreita ligacdo com o gerencialismo e com a

visdo do Estado como uma grande empresa muito peculiar.

O objetivo proposto com a implementacdo do gerencialismo era concentrar a
acao estatal em obrigacdes constitucionais que fossem tipicamente voltadas
para assegurar o interesse publico, mediante a adocdo de modelos de gestédo
ja consagrados e eficientes praticados pelo setor privado, caracterizando o que
se passou a denominar de principio da boa administracdo. Este principio, que é
uma das mais fortes facetas do atual Estado Democratico de Direito, pode ser
traduzido, segundo afirma Juarez Freitas (2009, p. 9) “...como o Estado das

escolhas administrativas legitimas”.

Nesse tipo de Estado, ndo se admite a discricionariedade desvinculada dos
principios caros a atuacdo administrativa, como eficiéncia, transparéncia,
motivacdo, moralidade, publicidade, impessoalidade, dentre diversos outros,
presentes tanto na Constituicdo de 1988 quanto na legislacdo administrativa. A
nocdo sobre cada um desses principios esta presente, necessariamente, no
gue mais nesta Dissertacdo denomina de limitagdes do controle jurisdicional de
politicas publicas. Quer dizer, a concretizagdo do direito fundamental & boa
administracdo publica deve ser observada inclusive quando ha intervencéo

jurisdicional.

A concretizacdo desse direito esta intrinsecamente ligada ao principio da
eficiéncia, o qual determina, juridicamente, que se introduza na Administracao
Publica técnicas de gestdo e administracdo de resultados, bem como um dever

geral de conduta finalistica, sempre voltada para o interesse publico, na licdo
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de Bruno Miragem (2011, p. 42-43). O alcance de um resultado eficiente é o
que tem determinado a ampliacdo da atuacdo do Judiciario no controle de
politicas publicas; observa Maria Paula Dallari Bucci (2006a, p. 12), nesse
passo, que, como a acdo cotidiana dos agentes publicos tem carecido de
parametros concretos (metas objetivas definidas a realizar), o Judiciario tem
exercido um maior controle sobre a atuacdo da Administracdo Publica, a fim de
que seja atendido o principio constitucional da eficiéncia.

Ainda de acordo com Bruno Miragem (2011, p. 44), uma atuacao estatal
eficiente néo significa obter os menores custos financeiros, mas, sim, atingir os
melhores resultados com os meios disponiveis, ou seja, a eficiéncia da
Administracdo Publica liga-se a melhor ou a mais adequada realizacdo do
interesse publico. Portanto, uma atuacédo estatal eficiente € aquela em que o
Estado possui as condigbes administrativas, financeiras e politicas para
transformar a realidade, conforme os objetivos e principios tracados pela
Constituicdo de 1988, a partir de decisbes ou escolhas publicas. Em outras
palavras, a Administracdo Publica tem uma margem de discricionariedade
dentro de parametros legais fixados previamente, conforme aduz Maria Paula
Dalla Bucci (2006a, p. 13): “... o administrador esta vinculado a escolha da
alternativa mais adequada a finalidade legal, dentre as vérias alternativas que

se apresentam possiveis, a primeira vista”.

Diante disso, alguns cenérios se colocam a partir da relacédo entre as escolhas
feitas e os resultados alcancados. Entretanto, as Unicas possibilidades nas
quais se vislumbram uma possivel intervencdo ou controle jurisdicional sao
aguelas em que o resultado final ndo tenha contemplado a finalidade legal (ou
interesse publico), independente da escolha feita, se mais ou menos adequada,
ou se inadequada. Isso porgue se o interesse publico foi contemplado, ainda
que ndo integralmente, a finalidade legal terd sido alcangada, ndo cabendo ao
Judiciério intervir no mérito da atuacdo administrativa, mesmo quando a
escolha néo tiver sido inicialmente a mais adequada, mas tiver ocorrido uma
correcdo de percurso. Alias, hd uma situacdo em que, ainda que atingida a
finalidade legal, talvez o Judiciario pudesse intervir, qual seja: quando a

Administracdo Publica dispende grandes quantidades de recursos publicos,
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desnecessariamente, para realizar um interesse que demandaria bem menos
recursos. Enfim, quando se verificar — e essa é uma analise que também cabe
ao Judiciario — que ha alguma disparidade entre o custo e o beneficio,

prejudicando a eficiéncia administrativa.

Nesta toada e diante da reforma administrativa de cunho técnico aprovada no
Brasil no final da década de 1990, em que foi colocada de lado a efetividade do
texto constitucional referente a relacdo entre a Administracdo Publica e os
cidadaos, bem como a desprivatizacdo do interesse publico, a conclusdo dos
especialistas, como Maria Paula Dallari Bucci (2006a, p. 29-31), € de que,
ainda que se possa apontar situagcdes em que ha eficiéncia administrativa, o
padrdo de organizacdo brasileiro ndo € dos melhores, e um de seus principais
problemas € a ineficiéncia. Acresca-se a isso um liberalismo-individualista
ainda arraigado na sociedade brasileira, em que h& uma separacdo muito
grande entre a politica e a vida social e uma confusdo enorme entre o interesse
publico e o interesse politico (ao que se denomina patrimonialismo), segundo a
licdo de Maria Paula Dallari Bucci (2006a, p. 31 e 93).

O principio da boa administracdo publica e o principio constitucional da
eficiéncia ligam-se estreitamente ao principio da protecao da confianca, o qual,
ressalta Bruno Miragem (2011, p. 245), “... exigira do Estado-Administracdo um
comportamento coerente, pautado pela probidade e transparéncia, constituindo
limite a modificacdo de certas situagBes juridicas resultantes de ato
administrativo”. Isso quer dizer que, a sociedade e o particular tém o direito de
se sentirem seguros em relacdo ao que esperar do Estado, em especial,
naquilo que se refere as obrigacfes constitucionais deste, como, por exemplo,
a concretizacdo de direitos fundamentais mediante o planejamento e a
execucdo de politicas publicas. Logo, ao tomar decisfes ou fazer escolhas a
Administracdo Publica deve tomar cuidado para que seus atos administrativos
nao violem a confiangca nela depositada pela sociedade e pelos particulares

para a concretizacao do interesse publico.

Entender esse aspecto € de fundamental importancia para compreender a

razdo pela qual é cabivel um controle jurisdicional das politicas publicas. Na
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verdade, embora se tenha consagrado a expressao como “controle jurisdicional
de politicas publicas”, o que se tem € um controle externo da Administracao
Publica no que tem a ver com a concretizacao do interesse publico, e, por isso,
se fala em controle da discricionariedade administrativa, ou seja, daquilo que o
Estado-Administracdo entender ser conveniente e oportuno. Dizer que o
Judiciério pode controlar a Administracdo Publica significa permitir, com base
no mecanismo de freios e contrapesos reconhecido no artigo 2° da
Constituicdo de 1988 e no principio da indisponibilidade do interesse publico,
gue aquele Poder € legitimo para verificar se a conveniéncia e a oportunidade
apontadas pelo Estado-Administracdo estdo acordes com o interesse publico,

e, assim, se sao legais e constitucionais.

Uma das situacGes em que a Administracao Publica se baseia em critérios de
conveniéncia e de oportunidade € aquela vinculada as decis6es ou escolhas
voltadas para a criacdo e a realizacdo de politicas publicas. Essas escolhas
sdo a maneira como a Administracdo Publica direciona os recursos publicos
tanto para atender ao principio constitucional da eficiéncia e outros que
informam sua atuagdo quanto para dar concre¢ao aos direitos fundamentais

previstos no texto constitucional.

Maria Paula Dallari Bucci (2006b, p. 1) esclarece que as politicas publicas ndo
sdo um tema pertencente ao Direito, mas a Ciéncia Politica e a Ciéncia da
Administracdo Publica, de forma que o Direito vai apenas regulamentar alguns
de seus elementos, especialmente porque elas se relacionam com a realizacao
de objetivos e direitos constitucionalmente consagrados. Soraya Vargas Cortes
e Luciana Leite Lima (2012, p. 35-36) escrevem, alias, sobre isso que, embora
o Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico considere
as politicas publicas como subarea da Ciéncia Politica, o seu carater
interdisciplinar € inegavel, mormente porque “... os objetos de investigacdo do
campo requerem recursos tedricos e metodoldgicos variados, procedentes de

varias tradi¢cdes disciplinares”.

Nesse sentido, as politicas publicas suportam uma analise e intervencao

juridicas, do que se pode afirmar que elas vao ser regulamentadas, e de certa
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forma limitadas, pelas normas juridicas contidas na legislacdo e na
Constituicdo. Isso permite definir, segundo Maria Paula Dallari Bucci (2006, p.
14 e 39), politica publica como programa de agdo governamental consistente
em medidas articuladas, formuladas a partir de procedimentos juridicamente
regulamentados, para dar movimento a maquina estatal, realizando, a partir

dos meios disponiveis, objetivos publicos.

Assim, politicas publicas resultam do funcionamento ordinario do Estado, como
observa Claudio Gongalves Couto (2006, p. 99) e constituem (ou deveriam se
constituir) como um dos instrumentos para a realizagdo da democracia.
Partindo desse conceito, pode-se dizer, com Leonardo Secchi (2011, p. 2), que
“Uma politica publica € uma diretriz elaborada para enfrentar um problema
publico”, como, por exemplo, a concretizacdo de direitos fundamentais, ou,
mais especificamente, da perspectiva desta Dissertacao, para a realizacao do
minimo existencial. Todavia, uma politica publica ndo existe para resolver
qualquer problema publico, mas aquele coletivamente relevante, ou seja,
quando o estado atual de coisas é considerado inadequado e existe uma
expectativa de que a situagdo melhore, conforme Leonardo Secchi (2011, p. 7)
e Patricia Helena Massa-Arzabe (2006, p. 54)

Cristiane Derani (2006, p. 135), nesse passo, e a partir desse entendimento,
especifica que “... politica publica € um conjunto de agdes coordenadas pelos
entes estatais, em grande parte por eles realizadas, destinadas a alterar as
relagdes sociais existentes”, ou seja, € instrumento de mudancga social, que “...
surge e se cristaliza por norma juridica”, compondo-se “... de agbes estatais e
decisbes administrativas competentes”. Por consistirem em decisdes ou
escolhas publicas, as politicas publicas sdo desenvolvidas a partir de um
conjunto de procedimentos, um processo, conhecido como ciclo, no qual

participam diversos atores.

Compreender como esse ciclo se desenvolve é fundamental as ponderacdes
feitas neste trabalho, tanto em relagdo aos limites a intervengao jurisdicional

quanto em relacéo ao possivel remanejamento de verbas.
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2 O CICLO DAS POLITICAS PUBLICAS

Leonardo Secchi (2011, p. 33) ensina que “O ciclo de politicas publicas € um
esquema de visualizagdo e interpretacdo que organiza a vida de uma politica
publica em fases sequenciais e interdependentes”, as quais podem ser
resumidas nas seguintes sete ideais. Dentro do grupo do planejamento (ou
fase interna): 1) identificacdo do problema, 2) formacdo da agenda, 3)
formulacdo de alternativas. E dentro do grupo de execucdo (ou fase externa):
4) tomada de decisao, 5) implementacédo, 6) avaliagdo, 7) extincdo. Sao fases
ideais porque raramente se vai encontrar uma dinamica ciclica tdo bem
subdividida e clara na pratica, geralmente ocorrendo uma mistura das fases e

sua alternancia.

2.1 FASE INTERNA: PLANEJAMENTO

Neste topico e capitulo serdo apresentadas as trés primeiras fases internas,
gue compdem o planejamento de uma politica publica. Como sera verificado,
com a elaboracdo de um planejamento tém-se os elementos para a formulacéo
dentro do orcamento publico de uma rubrica destinada aquela determinada
politica publica. O objetivo € apresentar um panorama geral de como a
Administracdo Publica escolhe alocar recursos relacionados a politicas

publicas.

Primeira fase: identificar o problema. A fase de identificacdo do problema é
aguela mais critica, porque € a partir dela que todas as outras fases se
desenvolverdo. Ela consiste em identificar o estado atual de coisas em uma
determinada sociedade e verificar a possibilidade de se atingir uma situacao
ideal, como aponta Leonardo Secchi (2011, p. 34). Isso quer dizer que
identificar um problema é fazer uma escolha, qual seja: decidir solucionar pelo

menos um problema publico especifico.
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Para se ter uma ideia da importancia dessa fase, pode-se dizer que o problema
publico identificado passa a ser um referencial negativo, e a situacao almejada
um referencial positivo. Ao final do ciclo da politica publica, a proximidade do
resultado do referencial negativo indica que houve escolhas inadequadas e, por
isso, a politica publica ndo surtiu os efeitos esperados; ao contrario, quanto
mais proximo estiver o resultado do referencial positivo, tanto mais se pode
afirmar que as escolhas foram adequadas e os efeitos surtidos esperados. Isso
€ de importancia fundamental para decidir pela extingdo, revisdo ou
continuidade de uma determinada politica publica, bem como para se

possibilitar ao Judiciario o respectivo controle.

Embora haja certo consenso em se afirmar que o Poder Judiciario pode
controlar politicas publicas, o fato € que nem sempre esse controle sera
possivel. Diz-se, entdo, que a possibilidade sofre limitacdes das mais diversas
espécies, e que é preciso conhecé-las para se poder enfrentar a questdo a
legitimidade do controle e da possibilidade fatica e juridica de remanejar verbas

para a consecucao do minimo existencial.

A identificacdo de um problema publico ndo encontra na préatica nem na teoria
uma férmula que permita um minimo de precisdo. Para decidir que problema
ou tipo de problema enfrentar, € indispensavel fazer pesquisas e
levantamentos, os quais podem ser de curto, médio ou longo prazos. Quer
dizer, pode até ser que determinado problema publico esteja palpitando, mas é
necessario saber qual a sua extenséo, quais os seus efeitos, qual sua duracao
(intermitente ou continuo), se € endémico, se é localizado ou geral, se é
resultado de outro problema, se gera outros problemas, dentre outras
possibilidades. Dito de outro modo, ndo ha como simplesmente olhar para uma
situacdo, achar que ela pode melhorar, pois n&do atende aos objetivos
constitucionais e construir uma politica publica para ela — uma escolha desse
tipo é irresponséavel, inoportuna e inconveniente, além de ser criminosa e
resultar em improbidade. Como ensina Leonardo Secchi (2011, p. 34), “Um
problema nem sempre é reflexo da deterioracdo de uma situacdo de

determinado contexto, mas sim de melhora da situacdo em outro”, ou seja,
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pode ser que a identificacdo de um problema publico seja dificultada em razéo

de sua relagdo com outros problemas e com outras situacoes.

Nesse passo, Leonardo Secchi (2011, p. 35) indica um possivel caminho para
a identificacdo do problema publico: 1) perceber o problema, ja que “... um
problema publico ndo existe sendo na cabega das pessoas”, ou seja, “Uma
situacdo publica passa a ser insatisfatoria a partir do momento em que afeta a
percepcado de muitos atores relevantes”; 2) definir ou delimitar o problema, isto
€, investigar quais sédo 0s seus elementos e resumi-lo a sua esséncia; 3) avaliar
a possibilidade de sua solucdo, vale dizer, avaliar sua potencial solucéo,
mesmo que ela signifique a mitigacdo ou a diminuicdo das consequéncias

negativas do problema.

Segunda fase: formar a agenda. A préxima fase é a formacdo da agenda, ou
seja, “Se um problema ¢é identificado por algum ator politico, e esse ator tem
interesse na resolucdo de tal problema, este podera entdo lutar para que tal
problema entre na lista de prioridades de atuacao”, e essa lista preferencial é
conhecida como agenda, observa Leonardo Secchi (2011, p. 35). Como
afirmam Michael Howlett, M. Ramesh e Anthony Perl (2013, p. 104), “... a
montagem da agenda diz respeito ao reconhecimento de que algum assunto é

um problema que requer mais ateng¢ao por parte do governo”.

Esse reconhecimento ndo é uma garantia de que havera uma politica publica
para abordar ou resolver o problema identificado, observam Michael Howlett,
M. Ramesh e Anthony Perl (2013, p. 104), “... mas apenas que ele foi
isoladamente destacado para que o governo o leve em consideracdo entre a
massa de problemas que existem numa sociedade em determinado momento”.
Assim, destaca Leonardo Secchi (2011, p. 36) que, em geral, o problema
publico identificado como prioridade toma a forma de um programa ou acao de
governo, embora por questdbes das mais diversas possiveis (limitagdo de
recursos, falta de vontade politica, de interesse popular ou de tempo) possa
nao permanecer por muito tempo nessa lista, ja que a maior dificuldade néao é
fazer um rol de prioridades, mas identificar dentre elas quais sdo as mais

prioritarias.
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Junto da identificacdo do problema publico, a formacao da agenda constitui-se
como fase igualmente fundamental e prévia a elaboracdo da politica publica. A
importancia decisoria dessa fase é igualmente relevante, ainda que nao seja
dada a devida atencdo ao seu impacto financeiro, pois de pouco vale a ordem
juridica reconhecer direitos, se a verba publica para assegurar sua
concretizacdo ndo encontrar previsdo orcamentaria, o que diz respeito a
formacdo da agenda, e, depois, ndo for adequadamente empregada, o que diz
respeito as préximas fases do ciclo, como aponta Eduardo Mendoncga (2010, p.

9). Fala-se em previsdo orgcamentaria.

Embora as leis orcamentarias ndo sejam 0s Unicos instrumentos que contém
uma agenda desse tipo, elas sdo um importante indicativo do que o governo
considera como prioritario. No Brasil, sdo trés as espécies de leis
orgcamentérias, todas elas de iniciativa privativa do Poder Executivo e definidas
pela Constituicdo de 1988 no artigo 165. As trés formam o que se denomina
genericamente de orcamento publico, o qual, na licdo de Evandro Martins
Guerra (2011, p. 39), € um plano de trabalho governamental que prevé as
receitas e fixa as despesas por um periodo determinado de tempo,
evidenciando os meios de que dispbe a Administracdo Publica para executar

as suas atividades.

As trés leis orcamentarias sdo, conforme aponta Evandro Martins Guerra
(2011, p. 41), instrumentos do orcamento, o qual € uno, ou seja, elas se
integram e se harmonizam finalisticamente. S&o elas: o plano plurianual, o qual
delineia as grandes metas da gestao publica, a partir dele € montada a lei de
diretrizes orcamentéarias, a qual compreende as metas e as prioridades da
Administracdo Publica e se constitui como instrumento que orienta o terceiro
mecanismo, a lei orcamentéria anual, que € o orgcamento publico propriamente
dito e que se divide em trés orgcamentos especificos, o fiscal (contém todas as
receitas e as despesas do Estado), o de investimento (prevé receitas e fixa
despesas de empresas em que o Estado participe, direta ou indiretamente,

com a maioria do capital social) e o de seguridade social (compreende receitas
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e despesas para assegurar os direitos relacionados a saude, previdéncia social

e assisténcia social).

Evandro Martins Guerra (2011, p. 50-52) aponta, ainda, que o0 orcamento
publico possui trés fungbes: politica, refletindo os planos de acédo
governamental, que sdo elaborados a partir de decis6es (escolhas) politicas;
econdmica, de forma a se apresentar como um instrumento que otimiza o uso
de recursos financeiros, posto que funciona como um planejamento de gastos;
e juridica, no que atine ao cumprimento do texto constitucional,

especificamente na realizacéo de direitos fundamentais.

A formacédo da agenda de politicas publicas passa, portanto, pelo complicado e
guestionavel sistema orcamentario praticado no Brasil, cuja esséncia, segundo
Eduardo Mendonga (2010, p. 7 e 9), “... parece decorrer de um conjunto pouco
consistente de previsdes normativas, constituindo antes uma praxe de
constitucionalidade duvidosa”, numa instancia deciséria que tem sido deixada

de lado.

Pode-se afirmar que o or¢camento, no Brasil, somente tem importancia em,
basicamente, dois momentos: o primeiro € no ano eleitoral, quando a situacao,
candidata a reeleicdo, tenta demonstrar o saldo positivo de suas acoes,
enquanto a oposigdo insiste em evidenciar o saldo negativo delas; o segundo é
quando o Poder Judiciario é acionado para controlar politicas publicas e isso
invariavelmente mexe com o planejamento feito pelo governo no poder. Fora
essas situacdes, em geral ndo ha um acompanhamento, seja da sociedade
(que deveria estar diretamente interessada) seja dos demais atores sociais
(midia, comunidade juridica, dentre outros), quanto ao desenvolvimento das
leis orcamentarias, desde sua proposta ao Congresso Nacional até sua

aprovacao e sua execucao.

N&o ha, portanto, um controle prévio mais consistente, de forma que o controle
jurisdicional é apenas posterior e sobre, muito provavelmente, uma pequena
parcela dos casos reais, ja que nem todas as demandas sociais chegam ao

Judiciério. Verifica-se, portanto, que a elaboracéo das leis orcamentéarias, bem
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como o seu acompanhamento desde o inicio, € fundamental para se
compreender como o controle jurisdicional das escolhas orcamentarias deve

ocorrer.

Terceira fase: formular alternativas. Identificado o problema publico e elaborada
a lista de prioridades, o planejamento or¢camentdrio se completa com a
formulacdo de alternativas e a tomada de decisbes (quarta fase). De maneira
bastante tedrica e, por isso, ideal, “... a formulagdo de solugdes passa pelo
estabelecimento de objetivos e estratégias e o0 estudo das potenciais
consequéncias de cada alternativa de solugdo”, de acordo com a licdo de
Leonardo Secchi (2011, p. 36-37). Quer dizer, embora os orgcamentos anuais
contenham rubricas de receitas e de despesas especificadas, as leis
orcamentarias ndo se resumem apenas a cifras, elas se baseiam em metas,
objetivos, diretrizes e prioridades, para que seja possivel chegar as dotacdes
especificas.

Michael Howlett, M. Ramesh e Anthony Perl (2013, p. 123 e 125) ensinam que
esta fase consiste na criagdo de opcdes para se resolver ou abordar um
problema publico, a partir da identificacdo das restricbes técnicas e politicas a
acao estatal, revelando, entdo, o que € viavel e o que é inviavel, permitindo,
entdo, em tese, uma tomada de decisdo mais efetiva e adequada. Trabalha-se,
neste momento, com a questdo do custo-beneficio: um objetivo (solucionar um
determinado problema publico) ndo pode ter um custo alto se o beneficio por
ele proporcionado ndo for relevante, ou seja, ndo ajudar na solucdo do

problema identificado como prioritario.

Nesse ponto, Leonardo Secchi (2013, p. 37) aponta que quanto mais concreto
for o objetivo estabelecido, com mais facilidade se pode verificar a eficacia de
uma politica publica, haja vista que objetivos muito genéricos tendem a
esconder desvios de recursos publicos, dado que qualquer melhora pode ser
apontada como resultado positivo da politica publica, apesar do gasto elevado.
Portanto, estabelecer objetivos, com o perdédo da redundancia, mais objetivos e

concretos, de acordo com Leonardo Secchi (2011, p. 37) “... € importante para
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nortear a construcdo de alternativas e as posteriores fases de tomada de

decisdo, implementacgao e avaliagao de eficacia das politicas publicas”.

Leonardo Secchi (2011, p. 39) destaca que o trabalho de formular alternativas
para resolver o problema publico identificado como prioritario pode ser feito
baseado em trés técnicas: a) realizagdo de projegdes, isto é, de ©

prognosticos que se baseiam na prospeccdo de tendéncias presentes ou
historicamente identificadas, a partir de dados apresentados em forma de
séries temporais”, baseados em estudos empiricos-indutivos; b) realizacao de
predi¢bes, ou seja, um trabalho tedrico-dedutivo, que “... parte de axiomas ou
pressupostos ja consolidados para tentar ‘prever’ resultados, comportamentos,
efeitos econdmicos”; ¢) realizagao de conjecturas, quer dizer, “... juizos de valor
criados a partir de aspectos intuitivos ou emocionais...” de quem elabora as
politicas publicas. Como a formulagdo de alternativas permite uma reducéo de
desvios na conducdo dos programas de acgdo governamental, bem como
contribui para eventuais correcfes de rota, o emprego dessas técnicas €
fundamental para evitar que o ciclo de uma politica publica siga um caminho

baseado na sorte.

O orcamento publico enquanto planejamento € pressuposto de toda e qualquer
politica publica. Nesse sentido, as politicas publicas sdo partes do orcamento
publico, com ele ndo se confundindo. Cumpre, entdo, entender como um
orcamento é montado, para que se possa discorrer mais adiante sobre a
possibilidade de o Poder Judiciario remanejar verbas orcamentarias e quais 0s

requisitos a serem preenchidos para realizar isso.

A elaboracdo do orcamento publico é de iniciativa do Executivo (artigo 165, da
Constituicao de 1988), pois, conforme aponta Eduardo Mendonga (2010, p. 25-
26), trata-se da funcdo estatal que tem o maior dominio sobre as informacdes e
as estimativas técnicas, porque o que ai esta envolvido € um imenso esforgo
para sistematizar dados sobre cada uma das atividades ja desempenhadas ou
em execucao, ou mesmo ainda em fase de planejamento pelo Poder Publico, a
fim de que nada seja esquecido. Ainda de acordo com Eduardo Mendonga

(2010, p. 26), hd um esforco de centralizagdo de informacdes obtidas de cada
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uma das instancias administrativas por relatorios entregues a Secretaria de
Orgcamento Federal. Isso deflagra, pois, a necessidade de que um or¢gamento
publico seja sempre documentado.

Proposto o projeto de lei orcamentaria, passa-se a fase deliberativa, a qual se
d& no Congresso Nacional. O projeto passa pela Comissao Mista de Planos,
Orcamentos Publicos e Fiscalizacdo, que tem a incumbéncia de analisar o que
foi proposto pelo Executivo, podendo, inclusive, apresentar emendas. Essas
possiveis emendas devem observar limitacées constitucionais (artigo 167, 83°),
quais sejam: compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes
orcamentdrias; indicacdo de quais 0s recursos correspondentes, devendo
provir da anulacdo de outras despesas, salvo aquelas reservadas ao
pagamento de pessoal e ao pagamento de servicos da divida publica, e as
correspondentes as transferéncias tributarias entre os entes federados;
relacionadas a correcdo de erros ou de omissdes, ou a dispositivos do projeto

de lei.

Verifica-se que as limitagcdes sédo basicamente duas. Em primeiro lugar, ndo se
pode aumentar a despesa global envolvida no projeto de lei. Isso ndo quer
dizer, segundo aponta Eduardo Mendonca (2010, p. 39-40), que as emendas
somente podem se referir a dotagBes ja constantes da proposta de lei, e isso
por duas razodes: a) o Legislativo tem liberdade de apreciar as opc¢des de
investimento a serem priorizadas, atendendo tanto ao principio democratico
guanto a maior eficacia do texto constitucional, mormente naquilo que se refere
a concretizacdo de direitos fundamentais; b) se o Legislativo pode cancelar
dotacdes, também pode atribuir novas destinacdes aos respectivos recursos
liberados, evitando, pois, a formagcao de verbas ociosas, devendo alocar os

recursos livres.

Em segundo lugar, a alteracdo proposta tem de guardar pertinéncia légica com
o texto original do projeto. De acordo com Eduardo Mendoncga (2010, p. 36-37),
a logica disso é impedir que o Legislativo intervenha no exercicio de
competéncia reservada ao Executivo, mas ndo quer dizer que o Legislativo

esteja impedido de atuar, naquela matéria que for de sua competéncia,



43

reservada ou concorrente, devendo observar a despesa global originaria.
Assim, ainda conforme Eduardo Mendonga (2010, p. 39), “... a exigéncia de
gue as emendas guardem relacdo com o projeto original deve ser interpretada
apenas como uma forma de evitar, ja no processo legislativo, o surgimento das
chamadas caudas or¢camentarias...”, ou seja, ndo pode o Legislativo incluir no

projeto orcamentario previsées estranhas a sua matéria.

Este mesmo autor (2010, p. 42-49) classifica as emendas quanto ao objeto em
trés tipos basicos. As emendas de cancelamento anulam, total ou parcialmente,
as dotacOes, sem haver transferéncia de recursos. As emendas de apropriacao
propdem a aplicagéo de verbas canceladas ou contidas na reserva de recursos
em novas dotacfes ou para o reforco das dotacles ja existentes. Por fim, as
emendas de remanejamento propdem novas dotacdes ou o refor¢o das que ja
existam, identificando os recursos necessarios. Esse ultimo tipo de emenda se
d& a partir da comparacdo com outras possiveis opc¢des de despesa, avaliando
se 0s recursos podem ser empregados de uma melhor forma e se atendem

com mais eficiéncia as determina¢des constitucionais.

Antes mesmo da proposicdo de emendas e da elaboracdo do parecer pela
Comissdo Mista, que serd encaminhado para votacdo pelo Plenario do
Congresso Nacional, a qual, segundo Eduardo Mendonga (2010, p. 34), “... tem
ocorrido sem discussao adicional significativa e por votagdo simbdlica”, o
projeto pode ser submetido a audiéncias publicas e a avaliagBes da receita.
Segundo Eduardo Mendonca (2010, p. 30-31), as audiéncias publicas tém por
objetivo permitir a explicacdo sobre as dotacdes orcamentérias e proporcionar

gue eventuais modificacdes sejam pleiteadas.

Feita a votacdo pelo Pleno do Congresso Nacional, a lei orcamentaria
aprovada é encaminhada a Presidéncia da Republica, para san¢do ou veto.
Eduardo Mendonca (2010, p. 64) indica haver uma baixa incidéncia de vetos, e

““

isso por um principal motivo: “... a compreensdo do orcamento como mera
autorizagao”, isto €, em geral, o Executivo nao esta obrigado a implementar as
mudancas feitas pelo Congresso, de forma que é mais conveniente aprovar o

projeto dentro do prazo constitucional e deixar eventuais discordancias para
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negociacdes entre as funcdes estatais. Ha, no entanto, certa tendéncia a que
iISso mude e que o orgcamento se torne impositivo, desde que seja promulgada
a Proposta de Emenda a Constituicdo — PEC 358/2013.

Sancionado o projeto de lei orcamentéria, tem-se um documento, que é uma
lei, 0 qual contém todas as previsfes de despesas para o exercicio financeiro e
as respectivas dotacbes orcamentarias, separadas por rubricas. Como €
impossivel prever absolutamente todas as despesas, para os dispéndios
supervenientes sdo inseridos no orcamento créditos adicionais, 0s quais
podem ser suplementares (reforcam dotacfOes existentes), especiais (para a
realizagdo de despesas nao previstas inicialmente ou para o atendimento de
mudancas de prioridades do Poder Publico) ou extraordinarios (para despesas

urgentes e imprevisiveis a época da deliberacdo sobre o orcamento).

Verifica-se, portanto, que as leis orcamentéarias passam, teoricamente, por dois
controles prévios, um do Executivo e outro do Legislativo, podendo esta
funcao, inclusive, fazer remanejamento de verbas orcamentarias ainda na fase
de planejamento. Assim, aponta Eduardo Mendonca (2010, p. 286) que a
instancia revisora da proposta orcamentaria é, natural e constitucionalmente, o
Legislativo, porque néo faria sentido atribuir a funcdo ao Judiciario, que tem por
funcdo interpretar e aplicar o Direito, ndo tomar decisdes politicas sobre as
melhores aplicagBes de recursos publicos. Assim, aparentemente, o Judiciario
€ excluido do controle prévio sobre a proposta orcamentaria, ficando-lhe a
competéncia de fazer um controle repressivo, o que Ihe tem rendido acesas

criticas.

No entanto, a exclusdo da participacao judiciaria no controle prévio da lei do
orcamento é apenas aparente. I1sso porque h& a possibilidade de um terceiro
controle anterior & aprovacédo da lei orcamentaria: as audiéncias publicas. Nao
h& qualquer vedacdo a que o Judiciario forme uma comissdo especifica, bem
como o mesmo seja feito pelas fungbes essenciais a Justica (Ministério
Pdblico, Defensoria Publica, Advocacia Publica de Estado e advogados

particulares) e pela sociedade civil, para exigir explicacbes sobre determinadas
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opcOes entre politicas publicas possiveis, dotacdes orcamentarias, despesas e

receitas, para que se proponham, com isso, emendas e remanejamentos.

2.2 FASE EXTERNA: EXECUCAO

Apresentadas, no topico anterior, as trés primeiras fases, consideradas como
integrantes do planejamento de uma politica publica, a secéo atual completa as
sete fases do ciclo, apresentando as quatro restantes, componentes da parte
executiva de uma politica publica. Também foi feita no topico precedente uma
breve exposicdo da formacdo do orcamento publico (processo legislativo de
aprovacao do projeto de lei orcamentéria), de forma que aqui se dara atencéo a

descricéo de sua execucao, conforme a disciplina constitucional e legal.

Quarta fase: tomar decisdo. Embora todas as fases, inclusive as trés
anteriores, se desenvolvam também com tomadas de decisdo, nesta quarta
etapa, o processo decisorio estabelece a passagem do que esti no papel para
o plano concreto. Ela conclui o plano de inten¢cdes do governo, determinando
quais as opcdes debatidas na etapa anterior ou se uma nova opg¢ao sera
adotada como curso oficial de acdo estatal, na observacao de Michael Howlett,
M. Ramesh e Anthony Perl (2013, p. 157). Trata-se, pois, da ultima fase do
ciclo antes do inicio da execucéo da politica publica e da primeira fase de sua
execugao, ou, como explicita Leonardo Secchi (2011, p. 40): “A tomada de
decisdo representa 0 momento em que 0s interesses dos atores sé&o
equacionados e as intencdes (objetivos e métodos) de enfrentamento de um

problema publico sao explicitados”.

E uma fase crucial, por se caracterizar como uma etapa de interse¢éo entre as
intencdes e as acdes estatais. Nesse sentido, é interessante observar que, em
relacdo as fases anteriores, os atores que participam da tomada de decisdes
sdo normalmente em numero consideravelmente menor, limitando-se, como
escrevem Michael Howlett, M. Ramesh e Anthony Perl (2013, p. 158), “... quase

que invariavelmente aqueles que tém capacidade e autoridade para tomar
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decisbes publicas vinculativas”. Todavia, isso s6 € verdade em relagdo ao
Executivo e ao Legislativo, uma vez que o Judiciario apenas participara quando
formular a sua proposta orcamentaria, enquanto o0 mais sensato parece ser a
participacdo dos trés Poderes em todo o processo de elaboracao de intencdes
de acdes, 0 que, a principio, pode representar uma demora no planejamento,
mas que €, sem duvida, um ganho de qualidade, o qual resultaria em menos
controvérsias propostas ao Judiciario e também em um entendimento maior

deste Poder sobre os procedimentos de formulacdo de politicas publicas.

Existem trés principais modelos de entender a dinamica da tomada de decisao,
é dizer, da escolha de alternativas a solugdo de um problema publico. Esses
modelos sdo descritos por Leonardo Secchi (2011, p. 40-43): a) racionalista: a
escolha é feita apenas depois que o problema ja foi identificado, o problema
desse modelo € que o planejamento pode nado funcionar, pois feito em uma
base tedrica; b) fluxos multiplos: baseia-se na janela de oportunidade, quer
dizer, com base em solucdes pré-prontas buscam-se problemas dentro de um
contexto politicamente favoravel, o que pode proporcionar um desvio de
prioridades e de recursos; c) incrementalista: o problema e as solugdes sé&o uns
ajustados aos outros, modelo que parece 0 mais sensato, permitindo que haja
comparacdes e ajustes de interesses conforme as necessidades forem

surgindo durante a execuc¢ao de uma politica publica.

Quinta fase: Implementar a politica publica. Tomadas as decis6es sobre como
solver os problemas publicos identificados como prioritarios, deve-se converter
o plano de intencdes em acdes, na licdo de Leonardo Secchi (2011, p. 44). A
duracéo dessa etapa varia muito, dependendo de qual o objetivo pretendido,
principalmente. E aqui, conclui Leonardo Secchi (2011, p. 45-46), que os
obstaculos e as falhas aparecem com bastante énfase e também é o momento
no qual se pode detectar solu¢cdes inadequadas anteriores, objetivos mal
tracados, desvios de rota, entre outras questdes; tudo isso pbe a prova a
competéncia do administrador publico de gerenciar e adequar escolhas

publicas.
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Ha, basicamente, dois modelos de implementacao de politicas publicas, que se
distinguem conforme a centralizagcdo da tomada de decisdo: o modelo mais

centralizado, “... caracterizado pela separacdo clara entre 0 momento de
tomada de deciséo e o de implementagao, em fases consecutivas” — denomina-
se modelo “bottom-down” (de cima para baixo), o qual “... € o mais indicado
para verificar as causas de falhas na dindmica de implementacdo (culpa da
administracao)”;

113

Ja o modelo menos centralizado, “... caracterizado pela maior liberdade de
burocratas e redes de atos em auto organizar e modelar a implementacao de
politicas publicas” — é o modelo “bottom-up” (de baixo para cima), considerado

o mais indicado “... para identificar falhas na dindmica de elaboragao de
solugcdes e tomada de deciséo (culpa do politico)” — conforme Michael Howlett,
M. Ramesh e Anthony Perl (2013, p. 183) e Leonardo Secchi (2011, p. 46-49).

No tépico anterior ficou estabelecido o papel fundamental do planejamento (e
da lei orcamentaria) nas opcdes ou decisdes politicas sobre quais problemas
publicos enfrentar com a aprovacdo de uma politica publica e das respectivas
dotacdes orcamentérias. Conforme recorda Eduardo Mendoncga (2010, p. 100),
0s recursos publicos sao limitados para atender a necessidades humanas que
sao ilimitadas, de maneira que “... a realizacdo de uma opcéo de investimento
significa que outras serdo preteridas”. Também ficou registrado que o
orcamento é entendido, atualmente, dentro do sistema brasileiro, como uma
autorizacdo (apesar de tramitar no Congresso Nacional a PEC 358/2013, que
transforma o orcamento em peca impositiva) de gastos cuja execucdo é
facultativa. Nesse sentido, aponta Eduardo Mendonca (2010, p. 74) que nada
impede o descumprimento de previsdes orcamentéarias, desde que haja uma
compensacao com o direcionamento dos recursos para outras despesas ou

mesmo para 0 aumento das despesas ja existentes.

A execucdo de uma politica publica toma, portanto, o planejamento apenas
como uma formalidade necessaria, dependendo a sua execucdo da
discricionariedade administrativa. Eduardo Mendonca (2010, p. 75-76) recorda,
inclusive, que “A jurisprudéncia ndo destoa desse entendimento”, o que € um

contrassenso caso se considere que o Judiciario tem proferido decisdes que
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supostamente corrigem a inexisténcia de dotacdo ou a previsdo orcamentaria
mal feita. Toda a critica a como o Judiciario tem realizado o controle de
politicas publicas parece defluir dessa constatacao, isto €, ndo ha um esforco
do Judiciario em realizar controle prévio, nem por fazer acompanhamento da
execucao orcamentaria, atuacdes que lhe seriam possiveis dentro do sistema
de pesos e contrapesos, mas, quando h& um acionamento jurisdicional,
referida funcdo estatal tem intervindo, por vezes de modo excessivo e
simplista, ignorando, como recorda Eduardo Mendonga (2010, p. 77), “... que
as previsdes orcamentarias promovem a reparticdo de recursos escassos”. No
entanto, ndo se trata de um problema que decorre apenas da atuacao do
Judiciario e da sociedade civil.

Também se trata, fundamentalmente, de um problema gerado pelo préprio
sistema orcamentario brasileiro. Embora o orcamento seja visto como
autorizativo, isso nao permite, conforme recorda Eduardo Mendonga (2010, p.
79-80), que ocorra o emprego, pela Administracdo Publica, de recursos sem
uma decisdo formal, ou seja, se uma previsao de gasto ndo for realizada, ndo
haverd uma liberacdo para outros fins. Vale dizer, inexistente uma decisdo
formal de remanejamento, a consequéncia € que aquela receita publica

permaneca sem destinagao.

Portanto, ensina Eduardo Mendonca (2010, p. 82), a Administracdo Publica
pode decidir ndo destinar determinada arrecadagcdo naquilo que fora

inicialmente planejado, “... o que nao é banal, uma vez que a Constituicao
instituiu um processo deliberativo complexo para a definicdo das prioridades de
investimento e ndo se deve aceitar como corriqueiro o seu esvaziamento”. A
saida que se vislumbra, dentro do proprio sistema, para que a verba publica
ndo destinada néo fique ociosa, é a existéncia de dota¢cdes de reserva feitas no
Congresso. E uma saida que, na verdade, é uma mitigacdo dos principios da
legalidade — que grava necessariamente as decisdes publicas quanto aos
gastos de recursos, ja que a Administracdo Publica ndo pode dispor do
interesse publico, dentro do qual estdo os recursos publicos — e da

especialidade ou determinacdo — pelo qual as dotacdes orcamentarias
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deveriam ser especificas, e, ressalvados o caso dos créditos adicionais, a

Constituicao de 1988 n&o abre qualquer outra excecéao.

Nesse passo, a saida das dotacOes de reserva parece ser inconstitucional. Ou
seja, quando a Administracdo Publica escolhe realizar determinado corte, ndo
podera dar aquela verba publica outra destinacdo sem o regular procedimento
formal, mas poderd utilizar uma dotacdo de reserva para fazé-lo sem que para
isso tenha de observar qualquer procedimento. Dito de outra maneira, a
decisdo do Executivo de ndo gastar conforme o planejamento ndo é
discricionéria, mas, sim, arbitraria, ja que, conforme argumenta Eduardo
Mendoncga (2010, p. 85-86), além de ser contramajoritaria, pois desconsidera
aquilo que foi deliberado pelo Legislativo, prescinde de fundamentacéo. Ora, se
a Constituicdo de 1988 fixou um procedimento formal e complexo, permitir a
Administracdo Publica que faca uma escolha que ndo precise apresentar 0s

motivos é dar-lhe carta branca para atuar arbitrariamente.

Portanto, é de se concluir, com Eduardo Mendonga (2010, p. 91), que “... a
execucao orcamentaria é caracterizada por ampla discricionariedade do Poder
Executivo na liberacdo das dotacdes previstas na lei orcamentaria”. Devido ao
grande numero de informacdes que um planejamento desse porte possui, e
ante a fata de unidade e de consolidacdo delas, a execucdo do or¢camento
publico é aparentemente aleatéria — conforme observa Eduardo Mendonca
(2010, p. 92). O resultado disso € uma atuacéo insatisfatéria ou insuficiente do
Estado no que se refere a execucéo de politicas publicas. Em outros termos, o
planejamento orcamentario tem se tornado apenas uma carta de intencoes,
ndo havendo um firme compromisso de cumpri-lo, e € isso 0 que legitima a
atuacao do Judiciario no controle das politicas publicas, mormente em sua fase

de execucao.

Sexta fase: avaliar a politica publica. Durante ou apds a sua finalizacdo a
politica publica & avaliada, desde a primeira até a quinta fase. Como a
implementacdo da politica publica é feita, segundo o ciclo que se esta
descrevendo, com base na identificacdo do problema publico a partir da

situacao vigente naquele momento, a avaliacdo é uma etapa comparativa entre
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uma situacao pretérita e a nova situacao, a qual se chegou depois de a politica
publica implementada ter produzido os seus efeitos e resultados. Assim, de
acordo com a licdo de Marcus Faria Figueiredo e Argelina Maria Cheibub
Figueiredo (1986, p. 110), a avalicdo tem como objetivo béasico gerar,
continuamente, informacgdes para monitorar a execucao do planejamento. Por
isso, conforme Leonardo Secchi (2011, p. 49), a avaliacdo € um “feedback”
sobre as etapas anteriores e, em especial, sobre a solugdo dada ao problema.
Mas, nao so, € também “... um processo iterativo de aprendizagem ativa sobre
a natureza dos problemas politicos e o0 potencial das varias opcdes elaboradas
para resolvé-los”, segundo Michael Howlett, M. Ramesh e Anthony Perl (2013,
p. 201)

Uma avaliacdo de politica publica compreende, de forma geral, a definicdo de
critérios, 0s quais sao operacionalizados por indicadores, que, por sua vez, sdo
comparados por meio de padrées ou parametros. Nesse passo, 0s critérios sao
mecanismos que se baseiam em entendimentos valorativos da realidade e sao
utilizados como base para escolhas ou julgamentos, dando ao avaliador
parametros para dizer qual foi o resultado da politica publica; a mensuracao
desse resultado é feita por indicadores de saidas, entradas e resultados, isto €,
sdo levantados todos os gastos econdmico-financeiros, recursos humanos e
materiais empregados, a produtividade e os beneficios produzidos e o nivel de
solucdo dado ao problema publico; por fim, os padrdes sdo conclusdes
estabelecidas previamente, muitas vezes a partir de estudos ou de outras
politicas publicas anteriores, permitindo a comparac¢éo entre o estado de coisas
no momento da identificacdo do problema publico e a situacdo apos a

implementacdo da politica publica, aponta Leonardo Secchi (2011, p. 50-51).

Além disso, hd um amplo grupo de avaliadores envolvidos, o0 que, na licdo de
Michael Howlett, M. Ramesh e Anthony Perl (2013, p. 207-213), “... produz
diversos modos diferentes de analise e avaliacdo de politicas, que em nivel

geral, podem ser classificadas em trés grandes categorias...”, a saber: a)
avaliacdo administrativa, onde se avaliam os métodos organizacionais e
procedimentos operacionais empregados, a quantidade de insumos e o

montante de esforco investidos, o desempenho e os produtos do programa, a
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relacdo entre os custos e a qualidade dos resultados, e a eficacia da politica
publica, ou seja, se ela esta produzindo pelo menos o minimo esperado; b)
avaliacdo judicial, pela qual s&o revistas as acbes governamentais,
especialmente em funcdo das obrigacbes e dos objetivos e principios
constitucionais; c¢) avaliacdo politica, que nédo € feita sistematicamente nem
obedece a uma técnica muito apurada, sendo, a bem da verdade, bastante

parcial e tendenciosa, conforme os interesses partidarios que se manifestam.

Por tudo isso, a avaliacdo de politicas publicas € algo extremamente dificultoso,
porque ha, exatamente, muitas variaveis, algumas controlaveis, outras ndo, as
quais podem contribuir para 0 sucesso ou o insucesso do programa elaborado
para solucionar determinado problema publico. Leonardo Secchi (2011, p. 51-
52) destaca que, embora sejam muito importantes, existe uma grande
dificuldade de realizar uma avaliagdo completa e detalhada em razdo da
necessidade de um acompanhamento das a¢Oes tomadas e da atualizacao
constante das informacdes produzidas, o que requer esforcos organizativos e
emprego de recursos materiais e humanos; assim, na falta de tais recursos e
esforcos, e também por causa dos interesses envolvidos, as avaliacdes
acabam sendo apenas superficiais e muitas vezes acabam néo observando o
tempo de maturacdo necessario para que a politica publica gere os resultados
esperados, porque baseadas tdo s6 em algumas poucas informacfes que o
avaliador consegue mensurar no exiguo tempo que Ihe é normalmente dado
para fazé-lo. Dai resulta uma avaliagdo muito mais quantitativa que qualitativa

dos processos e consequéncias produzidos.

Dessa maneira, a avaliagdo de politicas publicas apresenta-se em dois tipos
basicos, conforme Marcus Faria Figueiredo e Argelina Maria Cheibub
Figueiredo (1986, p. 110-111): a) avaliagdo de processos: em que se propde

aferir qual a eficacia do programa, ou seja, se ele “... estd sendo (ou foi)
implementado de acordo com as diretrizes concebidas para a sua execucgao e
se 0 seu produto atingira (ou atingiu) as metas desejadas”; b) analise de
impacto: “... diz respeito aos efeitos do programa sobre a populagao-alvo e tem,
subjacente, a intencdo de estabelecer uma relacdo de causalidade entre a

politica e as alteracdes nas condi¢gdes sociais”.
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A partir dessa dupla avaliacdo de uma politica publica sdo trés as possiveis
conclusdes resultantes, segundo Leonardo Secchi (2011, p. 51): a) quando a
implementacdo ndo enfrentar sendo obstaculos pequenos e falhas diminutas,
dar continuidade a politica publica; b) quando os obstaculos e falhas forem
maiores, sem comprometerem a sua implementacdo, reestruturar a politica
publica; c) quando os obstaculos e falhas forem estruturais e, por isso,
insuperaveis, ou quando o problema tiver sido resolvido, extinguir a politica

publica.

Sétima fase: extinguir a politica publica. Dessas trés possiveis conclusoes, a
primeira e a segunda determinam a manutencdo da politica publica, com ou
sem alteracdes substanciais em seu planejamento e execucao, de forma que
apenas a terceira determina sua finalizagdo. De acordo com Leonardo Secchi
(2011, p. 53) séo basicamente trés as causas de extingdo de uma politica
publica: a) a percepcéao de que o problema publico foi resolvido; b) a percepcao
de que o programa de aclBes e as normas juridicas que ativavam a politica
publica sdo ineficazes (ndo produzem efeitos) ou ineficientes (produzem efeitos
cujo custo é maior que o beneficio); ¢) a percepcdo de que o problema, ainda

gue néo solucionado, ndo é considerado mais como prioritario.

Conhecer cada uma das etapas do ciclo de uma politica publica, os fatores
nelas implicados e a razdo de ser de cada fase € tarefa primordial do
administrador publico. Todavia, em razdo do controle externo cada vez mais
presente sobre as atividades administrativas, cumpre também aos outros
Poderes compreenderem que uma intervengcdo pontual, por mais sutil que
pareca, pode resultar em uma desestabilizacdo do ciclo e determinar o
insucesso ou a faléncia de uma politica publica. Por isso que, ainda que se
conclua pela legitimidade do Poder Judiciario controlar politicas publicas e
pelas possibilidades fatica e juridica de remanejar verbas orcamentarias, ha
uma seérie de limitacbes e requisitos a serem cumpridos antes que essa

intervencao se efetive.
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3 AS LIMITACOES AO CONTROLE JURISDICIONAL DE
POLITICAS PUBLICAS

Diante de tudo o que ja se firmou aqui, duas coisas podem ser afirmadas: o
Poder Judiciario tem legitimidade democrética, isto é, juridico-politica, para
controlar as politicas publicas, mas esse controle esta sujeito a limitacdes. Com
uma maior exatiddo, pode-se dizer que o Poder Judiciario tem autorizacdo
constitucional, baseada no mecanismo de freios e contrapesos, positivado no
artigo 2° da Constituicdo de 1988, baseada em uma teoria da separacdo de
poderes que preconiza a insuficiéncia de cada Poder se manter isoladamente
como a fonte de concretizacéo do interesse publico, para intervir nas escolhas
e nas decis6es da Administracdo Publica, no intuito de fiscalizar o cumprimento
por esta de suas obrigacbes constitucionais. E esse mesmo dispositivo
constitucional determina a necessidade de limites ao controle jurisdicional, uma

vez que o Judiciario ndo é onipotente.

A demonstracdo de que a Administracdo Publica cumpre suas obrigacfes, ndo
s6, mas principalmente, por meio de politicas publicas, as quais se baseiam
nas leis orcamentarias, permite destacar com mais consisténcia que a
legitimidade do Judiciario para realizar o referido controle € uma decorréncia
constitucional ainda mais ampla. Trata-se de um verdadeiro controle de
constitucionalidade, o qual, a baila do modelo brasileiro, pode ser exercido
tanto de forma difusa e em concreto quanto de forma concentrada e em

abstrato, e, ainda, preventiva ou repressivamente.

Como um dos principais objetivos da Administracdo Publica brasileira € o de ter
uma atuacgao eficiente (artigo 37, “caput”, da Constituicao de 1988), o Judiciario
€ democraticamente legitimo para avaliar se o planejamento (identificacdo do
problema publico, formacdo da agenda, formulacdo de alternativas e tomada
de decisfes) e a execucao (tomada de decisdes, implementacao, avaliacao e
manutencao ou extin¢gao) das politicas publicas tém cumprido diretrizes, metas,

objetivos e prioridades constitucionais.
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Vanice Regina Lirio do Valle (2009, p. 55) observa que a multiplicacdo de
direitos fundamentais determina uma maior litigiosidade, uma vez que uma das
garantias fundamentais, no sistema juridico-constitucional brasileiro, € a
inafastabilidade de apreciacdo pelo Poder Judiciario das demandas que lhes
sdo apresentadas. Isso, por si, ja corrobora a legitimidade desta funcéo estatal
de realizar o controle de politicas publicas. No entanto, considerar legitimo
esse tipo de controle jurisdicional ndo significa que havera sempre intervengao
efetiva nelas. Ao contrario, significa a possibilidade de realizar a avaliagdo tanto
do planejamento quanto da execucéo dessas politicas, a fim de verificar se os

objetivos contidos no texto constitucional estdo sendo levados a sério.

Portanto, a legitimidade se liga a possibilidade de controle jurisdicional, muito
embora essa possibilidade se submeta a limitacfes. Essas restricbes podem
ser divididas em dois grupos, os quais sao trabalhados nos dois capitulos
seguintes com maior profundidade e que levam em consideracdo as grandes
fases do ciclo de uma politica publica, quais sejam: o planejamento e a
execucdo. Os grupos trabalhados parte da seguinte premissa: o magistrado
conhece ou conta com informagdes prestadas por especialistas a respeito do

ciclo basico das politicas publicas.

As limitagdes a atuacdo do Judiciario podem ser vislumbradas como sendo de
duas ordens, a saber: especificas a atuacao da funcéao jurisdicional, as quais
sdo normalmente de natureza procedimental; e especificas a Administracédo
Plblica, em relacdo as quais € preciso que o magistrado tenha conhecimento
sobre as informacbes e possibilidades disponiveis tanto quando do

planejamento quanto da execuc¢do de uma politica publica.

Essas limitagbes devem ser rigidamente observadas, porque ndo h& controle
se considerados fatores supervenientes ou imprevisiveis ao curso de uma
politica publica, mas sim politica publica feita pelo Judiciario, o que ndo é de
forma alguma aconselhavel e nem mesmo pode ser considerado constitucional,
ja que nao seria 0 caso de remanejamento de verbas publicas dentro do
orcamento do Executivo, e sim a hipdtese de remanejamento de orgamento do

Executivo para o Judiciario, ou, o que é pior, atuacdo da funcéo judiciaria como
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se fosse executiva — ai estaria deflagrada uma clara e retumbante violacédo a

clausula de independéncia e harmonia entre as fungdes estatais.

Como no modelo atual brasileiro o controle jurisdicional de politicas publicas
tem sido na grande maioria das vezes (para ndo dizer em todas elas)
repressivo, ou seja, feito depois de o Executivo, com a chancela do Legislativo,
ja ter escolhido quais politicas publicas serdo implementadas e quais ndo o
serdo, e ja estar a executar esse planejamento, a observacado de limites pelo
Judiciario deve ser ainda maior. Deve-se distinguir, nesse passo, dois possiveis
comportamentos da funcdo judicidria, os quais se consagraram em duas
expressbes que as vezes sdo utilizadas como sindnimas, embora sejam
diferentes manifestaces de um mesmo fenébmeno, a saber: o ativismo judicial

e a judicializacdo da politica.

3.1 DISTINGUINDO ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A distin¢cdo entre judicializacdo da politica e ativismo judicial, conforme aponta
Ernani Carvalho (2009, p. 316), é a diferenca entre o carater potenciador e o
carater substantivo da atuacao judicial, ou seja: quando os magistrados tém a
intencdo de participar do processo politico de tomada de decisdes, tem-se o
ativismo judicial; quando os magistrados participam por uma questao formal ou

procedimental, tem-se a judicializac&o da politica.

Segundo Débora Alves Maciel e Andrei Koerner (2002, p. 115), a expressao
“‘judicializagao da politica” é utilizada, de forma geral, “... em sentido normativo,
tanto em relacdo ao papel atual dos agentes do sistema judicial, assim como
em relagdo a propostas sobre a extensdo adequada do seu papel na
democracia brasileira”, afirmando que no jargao juridico, o termo é empregado

1]

para se referir “... a obrigacdo legal de que um determinado tema seja
apreciado judicialmente”. Nesse sentido, que é o mais comum entre os juristas,

a judicializacdo da politica muito se aproxima do principio constitucional da
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inafastabilidade da jurisdigdo, também conhecido como vedac¢do ao non liquet,
ou, ainda, como direito de acdo, estabelecido no artigo 5° XXXV, da
Constituicao de 1988, literalmente: “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga a direito”. Assim, qualquer causa que se apresente

ao Judiciario deve ser analisada, ainda que nem se chegue ao seu merito.

Aponta Loiane Prado Verbicaro (2008, p. 391), nesse passo, que O
protagonismo do Judiciario € uma decorréncia de previsdo contida no texto
constitucional de 1988, “... que o legitimou a atuar na arena politica para a
protecdo do extenso rol de direitos fundamentais que passaram a receber

11}

garantia de protecao juridica”, ou seja, “... a atuacdo do Judiciario na arena
politica ndo €, pois, uma distor¢cdo institucional, mas legitima, uma vez que
decorre dos imperativos de garantia dos direitos fundamentais e da propria

democracia...”.

Também nesse sentido a licdo de Marcos Paulo Verissimo (2008, p. 408), para
quem a judicializagao “... ndo parece ter sido (...) um resultado imprevisto do

novo arranjo constitucional”, mas sim “... um resultado previsivel e talvez

desejado por esse mesmo arranjo...”, a fim de viabilizar os direitos e os

principios encartados na Constituicdo de 1988.

Juridicamente, como se vé, a propria Constituicdo de 1988 confere aos
tribunais uma posicéo importante dentro do processo politico, ainda que atuem
de forma repressiva. Nesse sentido, verifica-se que o artigo 5°, XXXV, pode ser
observado como um mecanismo de controle das demais funcdes estatais,
complementando a previsdo contida no artigo 2° da mesma Carta
Constitucional.

Dessa maneira, como analisa Ernani Carvalho (2004, p. 115), “A inclusao dos
Tribunais no cenario politico implicou em alteragbes no célculo para a
implementagdo de politicas publicas", de modo que “O governo, além de
negociar seu plano politico com o Parlamento, teve que se preocupar em nao

infringir a Constituicao”.
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Ainda de acordo com Ernani Carvalho (2004, p. 117-120), ha seis condi¢cbes
politicas para o surgimento da judicializacdo da politica: a) adotar o regime
democrético; b) repartir competéncias entre as funcdes estatais, o que se
denomina mais comumente de separacdo de poderes; c) reconhecer
formalmente os direitos politicos, especialmente em relagcdo as minorias; d)
permitir o0 uso dos tribunais pelos grupos de interesse; e) permitir o uso dos
tribunais pela oposicdo; f) estar configurada a inefetividade das instituicbes
majoritarias. No Brasil, h4, ao menos formalmente, a presenca de todas essas

condicbes desde 1988, quando foi promulgada a atual Constituicao.

Além dessas condi¢cBes, sao apresentadas por Loiane Prado Verbicaro (2008,
p. 390) estas: g) universalizacdo do acesso ao Judiciario; h) crise do paradigma
interpretativo baseado no positivismo juridico; i) ampliacdo das competéncias
do Supremo Tribunal Federal; j) existéncia de medidas provisoérias; k)
modificacdbes econdmicas no pais; 1) hipertrofia da funcdo legislativa; m)
representacdo politica desproporcional; n) ineficacia crescente do processo e
do sistema politico-decisorio; 0) abertura da textura constitucional, com normas

programéticas e com clausulas indeterminadas.

Todos esses quinze fatores, mais outros que podem ser eventualmente
elencados por outros autores, podem ser assim reduzidos: de um lado, hd uma
sociedade que demanda a realizagdo de seus direitos em face de um Estado
que ndo tem recursos para atender de uma s6 vez o audacioso programa
constitucional de 1988; de outro lado, h4 um Judiciario que tem o dever
constitucional de analisar todas as causas que lhe sédo apresentadas, e que
deve realizar o controle das outras fungbes do Estado, a fim de perquirir e
concluir se elas tém observado os preceitos insertos na Constituicdo de 1988.

Embora existam muitas condicbes facilitadoras para a existéncia e
permanéncia da judicializacdo da politica no Brasil, & preciso tomar cuidado
para que ela ndo se transforme em ativismo judicial, ou seja, para que o Poder
Judiciario ndo transmude uma qualidade requerida pelo sistema e sociedade,

gue é ser ativo, em uma qualidade abominada, que € ser ativista.
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Essa transformacdo ocorre quando é dada uma excessiva liberdade ao
julgador para solucionar demandas, atuando, no caso do controle de politicas
publicas, como se fosse o préprio Executivo ou o Legislativo, impondo
emendas ao orcamento ou determinando inconstitucionais algumas de suas
clausulas, sem observar limites. Dai se defender, aqui, que o controle
jurisdicional de politicas publicas € legitimo, mas a sua possibilidade € limitada,
de maneira que o sistema ndo admite uma atuacgéo ativista, ainda que ela se

verifique na pratica, mas sim e apenas a judicializacdo da politica.

Nesse passo € que se faz importante conhecer a quais limitacdes se submente
o Judiciario ao exercer controle sobre as politicas publicas. Essas restri¢des,
gue serdao aprofundadas nos préximos dois capitulos, sdo aqui apresentadas,
para que se possa ter visualizar sua relagdo com os dois capitulos em que se

tratou sobre o ciclo de politicas publicas.

3.2 LIMITACOES DO CONTROLE JURISDICIONAL SOBRE O
CICLO DE UMA POLITICA PUBLICA

O primeiro grupo de limitacdes refere-se as questdes de planejamento de uma
politica publica, ou seja, como as escolhas publicas séo feitas e com base no
qué. Trata-se, basicamente, das razdes que levaram a Administracdo Publica a
fazer determinadas escolhas para a criacdo de uma politica para resolver um
problema ou um conjunto de problemas publicos. Essas escolhas devem ser
analisadas, porque devem ser feitas, com base nos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, os quais, ensina Jane Reis Gongalves Pereira (2007, p.
155), “... estdo vinculados a ideia de justica material, de moderacdo e
racionalidade, servindo como parametro de afericdo da legitimidade
constitucional dos atos administrativos discricionarios, das decisdes judiciais e
das leis”. Dentro dessa analise devem ser considerados variados fatores,
dentre eles trés que tém recebido relevante atencdo da doutrina e da
jurisprudéncia: proibicdo de retrocesso social, reserva do possivel e minimo

existencial — sendo muito forte a relacdo dos dois primeiros com o terceiro.
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7

O procedimento utilizado para as escolhas é a ponderagdo argumentativa,
entendendo-se, nesse sentido, de acordo com a licdo de Ana Paula de
Barcellos (2007, p. 277), que “... o aplicador do direito, sobretudo o magistrado,
nao pode valer-se de argumentos ou razbes que apenas facam sentido para
um grupo, e ndo para a totalidade das pessoas”, ou seja, tanto o magistrado
quanto o administrador publico podem e devem utilizar o expediente
ponderativo em suas escolhas, especialmente para explica-las.
Adicionalmente, devem ser observados 0s principios da
publicidade/transparéncia, moralidade, impessoalidade e legalidade na atuacao
discricionaria administrativa, além da primazia do interesse e da necessidade

sociais.

Isso leva a conclusdo de que o planejamento de uma politica publica deve ser
amplamente documentado, conforme aponta Julio Pinheiro Faro (2011b, p. 61),
ou, nas palavras de Eduardo Appio (2012, p. 151), como o Judiciario nao
detém o aparato técnico necessario para identificar quais as reais prioridades
sociais, deve contar com as informacdes prestadas pela Administragdo Publica.
Portanto, a intervencao judicial, em sede de controle de politicas publicas, €
inversamente proporcional a documentacdo apresentada pela Administracao
Publica, isto €, tanto maior sera a possibilidade de o Poder Judiciario realizar o
controle de uma politica publica (e ndo a criacdo judicial de uma com o
orcamento alheio), remanejando, inclusive, verbas entre rubricas, quanto
menor for a fundamentacdo e comprovacdo de que as escolhas publico-

administrativas atenderam aos principios constitucionais.

O segundo grupo de limitacdes refere-se as questdes sobre a execucdo de
uma politica publica, ou seja, como o planejamento € executado, ndo apenas
como é feita a aplicacdo do que foi previsto na legislacdo, como também a
adequacdo desse planejamento a realidade, que muda de acordo com uma
infinidade de variaveis, previsiveis ou ndo. Nesse sentido, deve-se observar o
tempo para a maturacdo de uma politica publica, pois, dependendo da fase de
execucdo em que ela esteja, pode ser que ainda nao tenha produzido os

resultados esperados, consoante aponta Vanice Regina Lirio do Valle (2009, p.
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46-47), ou que nao os tenha produzido por influéncia de um variavel externa ao
planejamento e ndo previsto, porque imprevisivel, ou, ainda que previsivel e
prevista, incontrolavel, de forma que, mesmo que possua legitimidade, o
Judiciario deve ter o conhecimento suficiente para interferir, sem operar

catastrofes na atividade administrativa.

Essas limitagdes determinam como se pode dar a postura mais ativa do Poder
Judiciario, para que se evitem maiores tensdes entre os Poderes da Republica,
tudo isso porque, como observa Américo Bedé Freire Junior (2005, p. 42), ndo

se defende uma supremacia de um dos Poderes, “... mas a supremacia da
Constituicdo, o que vale dizer que o Judiciario ndo € um mero carimbador de

decisdes politicas...” tomadas pelos demais Poderes.

Ainda que uma politica publica se revele inapta a proteger direitos
fundamentais, ndo quer dizer que necessariamente ha uma disfuncdo do
poder, a qual, acaso exista, deve ser corrigida pelo Judiciario, de acordo com
Vanice Regina Lirio do Valle (2009, p. 57) mas, sim, que este Poder deve
realizar uma avaliagcdo que considere todo o ciclo da politica, para poder
chegar a uma conclusdo tanto sobre a sua necessaria correcdo jurisdicional
guanto sobre a responsabilizacdo do gestor publico. A isso se chama de
controle por freios e contrapesos entre os poderes, ndo de guerra ou
ingeréncias indevidas entre eles. Laborar em sentido diverso € completamente
antidemocratico. E isso porgue uma politica publica nunca é direcionada a
apenas um unico individuo, sendo ela deixaria de ser publica e passaria a ser

privada.

Por isso, o controle feito pelo Poder Judiciario sobre as politicas publicas nao
pode (nem poderia) resultar na concessao de uma tutela individualizada de um
direito, por mais fundamental que ele seja. Permitir um controle de outra
maneira seria inconstitucional, pois violaria a clausula democratica. Dito de
outra forma, o controle jurisdicional deve ter, pelo menos, resultados coletivos,
isto €, ainda que a demanda seja individual a tutela concedida ndo pode ser
direcionada a apenas um individuo. Portanto, a legitimidade do Judiciario é

7

decorréncia logica, também, do regime democréatico, o qual é adotado
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expressamente pelo Estado de Direito brasileiro na Constituicdo de 1988

(artigo 1°, “caput”).

Verifica-se que a legitimidade de o Poder Judiciario controlar politicas publicas
encontra guarida na Constituicdo de 1988, resultando, especialmente, de
alguns dos fundamentos do Estado e dos direitos fundamentais, bem como da
propria funcéo conferida a esse Poder, tanto juridica quanto socialmente.

Se € legitimo, constitucionalmente, o controle jurisdicional de politicas publicas,
todo o ciclo da politica publica esta sujeito a essa atuag¢édo do Judiciario. Tanto
o planejamento quanto a execucdo de uma politica publica podem ser

controlados jurisdicionalmente, portanto.

A questdo que se coloca € saber a que limitagbes o Judiciario esta vinculado
no seu agir. Como afirmado previamente, baseando-se no ciclo de uma politica
publica, dois sé&o os grupos de limitacfes: aquelas que advém do planejamento
e as que decorrem da execucdo de uma politica publica. Inicialmente, cuida-se

do controle sobre o planejamento.

De acordo com Arthur Sanchez Badin (2013, p. 12), toda economia se baseia
na escassez de recursos, de forma que é necessario que as escolhas sobre o
que é prioritario observem a um juizo de ponderagdo sobre os fins a serem
perseguidos e os meios a serem utilizados. E infinita a lista de dilemas que
envolvem a definicdo do que € prioritario para planejar uma politica publica.
Isso quer dizer que toda escolha tem custos e 0 custo maior € apontar o que

nao é prioritario.

O controle jurisdicional é feito exatamente sobre essa escolha, avaliando se a
conveniéncia e a oportunidade (caracteristicas do comportamento
discricionario) da opgao publica observaram as determinagdes constitucionais
ou ndo. Caso se verifigue que houve a observancia, ndo sera possivel ao
Judiciario realizar o controle do planejamento, restando-lhe analisar se a

execucdo da politica nele encontra respaldo; do contrario, inexistindo a
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observancia das determinacfes constitucionais, cabera o controle jurisdicional

do planejamento.

Antes de explicar os dois principios (razoabilidade e proporcionalidade) e o
procedimento (ponderagcdo) em que se baseia o controle do planejamento, é
necesséario desenvolver, ainda que brevemente, o conceito de racionalidade,
gue o caracteriza.

3.2.1 RACIONALIDADE E PONDERACAO

Cristiano Carvalho (2013, p. 55) observa que o termo ‘“racionalidade”, no
sentido que Ihe é dado na teoria das escolhas ou das decisbes, assume 0
significado de racionalidade instrumental, quer dizer: significa a adequacéo dos
meios aos resultados pretendidos. Exemplificando: se o resultado pretendido é
salude publica de qualidade para todos, os meios a serem usados para
alcancar isso devem ser adequados ao propésito. Nao serdo utilizados,
obviamente, quaisquer meios, mas aqueles que, segundo um determinado
procedimento de escolha, sejam razoaveis e proporcionais, considerando-se as

informacdes, bem como os recursos disponiveis.

A racionalidade permite que sejam feitas escolhas consistentes e adequadas,
devendo-se observar que, sempre, cada escolha implica em pelo menos uma
rendncia, consoante observa Cristiano Carvalho (2013, p. 64). Isso quer dizer
que, diante de alternativas, o administrador publico tem o beneficio da escolha
— é 0 que se denomina de discricionariedade, ou seja, decidir qual a
conveniéncia de e se € oportuno realizar uma opcédo, deixando as outras

opcOes de lado.

Como a escolha é feita sobre problemas publicos e com o empenho de
recursos publicos, cada decisdo deve ser documentada e tornada publica. O
controle sobre as escolhas publicas recai sobre os documentos e sobre a
transparéncia e publicidade a eles dadas. Fala-se, nesse passo, em uso
racional de recursos publicos, ou, aproveitando o exemplo acima e a

observacdo de Gustavo Amaral (2010, p. 171), se houver, para 0 caso, uma
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opg¢ao “igualmente eficiente”, mais barata que a reivindicada, deve-se-lhe

prestigiar.

A racionalidade esta, entdo, ligada a teoria da deciséo, a qual ndo sera aqui
aprofundada, mas pela qual se entende, acompanhando Cristiano Carvalho
(2013, p. 95), “... o campo de estudo, baseado na racionalidade, que visa obter
os melhores resultados por meio de um processo organizado e metddico”, isto
€, “... uma teoria normativa, pela qual se procura analisar como as decisdes
devem ser, em vez de como elas realmente ocorrem”. Portanto, uma decisao
que se baseie na racionalidade, deve alcancar o propésito constitucionalmente
determinado (finalidade) a partir de meios desenvolvidos segundo
procedimento amplamente documentado e transparente, que revele a
razoabilidade e a proporcionalidade da escolha feita. Esse procedimento € a

ponderacéo.

Segundo Ana Paula de Barcellos (2005, p. 1), “.. toda decisdo humana
minimamente racional envolve algum tipo de ponderagao”. Isso quer dizer que,
também as decisdes da Administracdo Publica, por serem, em tese, racionais,
uma vez que voltadas para a consecucao de uma finalidade, devem adotar o

procedimento ponderativo.

A discricionariedade deve ser ponderada, porque, do contrario, se abriria a
possibilidade de decisbGes arbitrarias, o que entraria em conflito com a ideia
largamente adotada desde o surgimento do Estado de direito, pela qual,
segundo Gustavo Binenbojm (2008, p. 196), “... o poder discricionario consistia
numa liberdade de apreciagcdo ou escolha, mas em vista do atendimento do
interesse publico”, ou seja, limitada por este. Essa restricdo, consoante
Gustavo Binenbojm (2008, p. 208), permanece na atualidade e é ela que
fundamenta a justiciabilidade do poder discricionario, € dizer, a possibilidade de

gue os atos administrativos sejam controlados pelo Judiciario.

A possibilidade e a legitimidade juridicas de um controle desse tipo sao
fortalecidas pelo reconhecimento da eficacia normativa dos principios juridicos,

0s quais determinam a atuacéo do Estado, incluidos a Administragdo Publica e
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o Judiciario. Por isso, tanto a Administracdo Publica quanto o Judiciario devem
basear as suas decisbes em um procedimento ponderativo-racional fundado
em principios diretamente ligados as escolhas publicas, administrativas ou

judiciais, a saber: o da proporcionalidade e o da razoabilidade.

A necessidade de dar uma justificativa adequada e razoavel é denominada de
reserva de consisténcia, que, na observacdo de Américo Bedé Freire Junior
(2005, p. 121), “.. nada mais €& que o principio da necessidade de
fundamentacéo...”, o qual, no caso dos juizes, “... obriga, inclusive como forma
de legitimacao, que os juizes expliquem as razdes de sua decisdo, ou seja, 0

caminho légico percorrido para a conclusdo adotada naquele caso concreto”.

Portanto, a reserva de consisténcia ou principio da fundamentacdo das
decisdes se liga fortemente ao procedimento de ponderacdo e aos principios
tanto da proporcionalidade quanto da razoabilidade. Antes, porém, de discutir
cada um desses principios, € necessario que se delineie o procedimento de

ponderacéao.

Adotando-se a ideia lancada pelo conceito de Ana Paula de Barcellos (2005, p.
18, 23 e 38), tem-se que a ponderacao € técnica de decisdo para solucionar
conflitos entre opc¢des, insuperaveis com a adocao de formas hermenéuticas
tradicionais. A licdo encontra respaldo na formulacdo de Robert Alexy (2003, p.
433), para quem a ponderacdo deve sempre ser feita quando, e somente
guando, a técnica da subsuncdo se revelar insuficiente para resolver o caso

apresentado.

No caso do administrador publico, utiliza-se a ponderacdo quando ha margem
de discricionariedade, ou seja, possibilidade de escolha, dentro dos parametros
constitucionais, entre objetos cuja prioridade possa ser a mesma, mas 0S
recursos somente permitem que um deles possa ser realizado. No caso do
Judiciario, a ponderacdo € empregada, igualmente, quando se deve dar
prioridade a algum direito fundamental, por exemplo, em detrimento de outro
em razdo da escassez de recursos. Por isso que a ponderacéo é considerada

um procedimento racional, pois visa a uma finalidade almejada pelo sistema,
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qual seja: a harmonizacdo da concretizacdo de direitos que aparentemente
estejam em conflito. Essa €, alias, segundo Robert Alexy (2005, p. 572), a
funcdo precipua da ponderagdo ou balanceamento. Por esse motivo é téo
importante observar a reserva de consisténcia (principio da fundamentacéo das

decisbes).

Empregar o procedimento ponderativo sugere a possibilidade, ndo presente na
utilizacdo dos procedimentos tradicionais de tomada de deciséo, de considerar
muitas variaveis. Na verdade, prefere-se adotar a perspectiva de José Emilio
Medauar Ommati (2014a, p. 47), quando afirma que os direitos fundamentais
nao entram em conflito, pois sdo valores absolutos, 0 que pode entrar em
conflito sdo as formas de exercicio desses direitos, ou as formas de sua

concretizacao.

Segundo José Emilio Medauar Ommati (2014a, p. 50), “... as colisdes entre
direitos fundamentais sempre sdo aparentes, pois, na situacdo concreta €
possivel perceber quem tem o direito e quem n&o tem”. Assim, a ponderagao
continua a ser um procedimento ou uma técnica de decisdo para superar
conflitos entre opcdes, de forma que o papel do agente ponderador é o de
justificar, de maneira transparente, bem como devidamente documentada, as
razdes que o levaram a escolher resolver um determinado problema publico e

nao outro (o fim), e como resolvé-lo (os meios).

Isso quer dizer que a ponderacdo € uma metodologia de cariz argumentativo,
ou, como anota Ana Paula de Barcellos (2005, p. 45 e 47), a ponderacéo €
composta por mecanismos légicos internos de tomada de decisdo que levam a
uma concluséo, a qual deve ser vertida em linguagem compreensivel para a
coletividade, uma vez que o Poder Publico a ela deve satisfacdes por seus
comportamentos, a saber. deve demonstrar-lhe, documentadamente, o motivo
de fazer uma opg¢do em detrimento de outras possiveis; ou seja, também
cumpre a Administragdo Publica a reserva de consisténcia, tal qual existente

para o Judiciario, devendo o gestor fundamentar suas decisoes.
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3.2.2 RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

A existéncia de documentos que atestem o0 modo como a escolha foi feita é um
elemento facilitador do controle, uma vez que pode indicar que a decisao foi
tomada com base nos parametros constitucionais, e ai ndo caberia controle
jurisdicional, ou que tais parametros ndo foram observados, o que justificaria o
controle. A inexisténcia de tais documentos determina, de plano, a
possibilidade de um controle jurisdicional, embora o dificulte, haja vista que o
Judiciario ndo tera os parametros utilizados para a escolha. De qualquer forma,
sendo possivel o controle jurisdicional, este devera se pautar nos dois
principios antes assinalados: o principio da razoabilidade e o principio da

proporcionalidade.

Inicialmente € necessério estabelecer que, embora haja controvérsia sobre a
possibilidade de tratar ambos os principios como noc¢des equivalentes, adota-
se, neste trabalho, que ha proximidade, mas ndo equivaléncia entre as nocdes
proximas. Essa observacao é feita, alias, por Virgilio Afonso da Silva (2002, p.
23): “... proporcionalidade, em sentido técnico-juridico, ndo é sinbnimo de
razoabilidade...”. Nesse passo, enquanto a razoabilidade esta ligada a ideia de
devido processo legal substantivo, ou de devido controle de constitucionalidade
substantivo das leis, a proporcionalidade tem a ver com as possiveis restricdes
ou limitacdes a aplicagdo dos direitos fundamentais. Diante disso, concorda-se
com a observacao feita por José Emilio Medauar Ommati (2014b, p. 125) de

que “... a razoabilidade é um dos elementos da proporcionalidade com essa

nao se confundindo”.

Principio da proporcionalidade. Nesse passo, inicia-se com a discussao sobre o
principio da proporcionalidade, o qual, conforme Jane Reis Gongalves Pereira
(2007, p. 163), guarda estreita intimidade com o procedimento da ponderacao,
servindo, portanto, para uma analise da relacdo entre bens e interesses em
confronto quando da decisdo por uma op¢do em detrimento de outras.
Utilizando-o para realizar um controle de politicas publicas, o Judiciario

investiga se o0 planejamento de uma politica para resolver um determinado
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problema publico € juridicamente valido no que tem a ver com a realizacao de

direitos fundamentais.

Para chegar a uma resposta adequada, a analise jurisdicional deve contemplar
as trés dimensdes da proporcionalidade: idoneidade do fim e adequacao dos
meios; necessidade da opcéo; e proporcionalidade em sentido estrito. Também
deve perquirir se as mesmas fases foram observadas adequadamente pela

Administracdo Publica no planejamento de uma politica publica.

a) ldoneidade do fim e adequacdo dos meios. A primeira dimensao da
proporcionalidade permite analisar se a decisdo publica é iddénea, ou seja, se
merece prosperar porque sua finalidade é constitucionalmente legitima, e se &
adequada, quer dizer, se ndo contraria parametros constitucionais para ser
implementada. Nesse passo, sdo analisadas as duas opc¢Oes feitas pelo
administrador publico: a primeira congrega o conjunto de escolhas que néo
foram feitas, abarcando os direitos que ndo foram realizados; a segunda
consiste na escolha que foi feita e colocada no planejamento da politica
publica. Sdo, pois, analisados os fatores que influenciaram a deciséo,
especialmente a agenda formada e os meios escolhidos para a concretizacéo

da opc¢éo adotada.

Em primeiro plano, o Judiciario deve analisar se o fim contido na opgéo €
legitimo constitucionalmente, ou seja, se o problema publico eleito para ser
solucionado decorre de uma obrigacdo constitucional que o Estado ainda néo
implementou. Se a analise for positiva, a escolha publica tera sido idénea, do
contrario merecera controle do Judiciario, ante a possibilidade de ser
inconstitucional. Em segundo plano, a analise deve recair sobre 0s meios

escolhidos para alcancar o fim almejado.

Os meios somente serdo adequados se contribuirem para dar alguma solucéo
ao problema publico contemplado, devendo-se ponderar, nessa investigacao, o
tempo que 0s meios cooperam para atingir o fim proposto e a aptidao, isto €, a
qualidade com que o fim serd atingido, na observacdo de Jane Reis Goncgalves

Pereira (2007, p. 173-174). A implementacg&o do fim almejado, na primeira fase
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do controle jurisdicional de politicas publicas, é apenas abstrata, porque diz
respeito ao planejamento, ndo a execucdo. Assim, ndo devem ser analisados
os resultados que eventualmente foram produzidos com a politica objeto de

controle, mas as escolhas feitas em abstrato pelo administrador publico.

Nesse sentido, o controle jurisdicional, como defende Jane Reis Goncgalves
Pereira (2007, p. 176), deve se basear em uma “légica de evidéncia®, quer
dizer, o Judiciario deve invalidar decisdes de outros poderes apenas nos casos
em que elas sejam manifestamente inadequadas para se atingir a solucao do
problema publico. Trata-se, segundo a autora (2007, p. 177), de uma exigéncia
do principio democrético, o qual impde que o Judiciario s6 pode desconstituir

13

escolhas feitas pelos outros poderes “... quando o conhecimento técnico-
empirico vigente permita afirmar com total seguranca que o meio € inapto para
implementar o fim”. Até porque, ressalta a autora (2007, p. 180), “... ndo é
razoavel que, no quadro da Separacdo de poderes, o Judiciario imponha sua
concepcao acerca dos meios mais eficientes para o atingimento dos fins

estatais”.

b) Necessidade da opcdo. A segunda dimenséo da proporcionalidade parte da
suposicdo de que houve uma escolha publica idénea e adequada para a
solucéo pratica de um problema publico. Essa segunda fase permite a analise
de se a opcdo feita € realmente necesséaria para alterar um quadro

problematico, solucionando-o.

De acordo com Jane Reis Gongcalves Pereira (2007, p. 183), a etapa de analise
da necessidade da opgao escolhida “... guarda semelhanga com a nogéo de
proibicdo de excesso, impondo uma analise comparativa entre os diversos
meios que podem auxiliar no atendimento a finalidade buscada, a fim de que se

eleja aquele que for menos gravoso para o direito afetado”.

A opcgao feita pela Administracdo Publica deve se apresentar como
indispensavel para a consecucao da finalidade publica contida no planejamento
da politica. Trata-se, basicamente, de uma comparacao entre meios igualmente

adequados para atingir o mesmo objetivo. Um meio sera necessario e, por isso,
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indispensavel quanto menos influenciar na realizacéo dos direitos fundamentais
gue ndo se continham na opc¢ao feita, mas nas opc¢oes deixadas de lado, ou,
como descreve Charles Pereira (2007, p. 192): um meio deve ser considerado
necessario ou “... menos oneroso quando atinge o mesmo grau de satisfacéo
da finalidade perseguida criando um prejuizo menor ao direito fundamental

afetado”.

Aqui vale a mesma observacao feita para a dimensao anterior, a de que o
controle pelo Judiciario deve observar uma “légica de evidéncia”, somente
invalidando a escolha de um meio caso ele se revele manifestamente
desnecessario ou dispensavel para solucionar o problema publico, ja que o
principio democratico veda a desconstituicdo judiciaria de escolhas feitas por
outros poderes para estabelecer os meios que ele considera necessarios para
implementar um determinado fim , conforme aduz Jane Reis Gongalves Pereira
(2007, p. 176, 177 e 180).

c) Proporcionalidade em sentido estrito. A terceira dimensao parte do seguinte
ponto de vista: uma restricdo a aplicacdo de um direito fundamental somente é
considerada legitima e, por isso, constitucional, se hd uma melhora ou, quando

menos, ndo ha uma piora na situacao globalmente considerada.

Em termos mais precisos, diz-se que a terceira etapa da analise sobre a
proporcionalidade é positiva quando, mesmo sem fazer parte da opcao
escolhida, determinados direitos, antes afastados, sdo beneficiados de alguma
maneira. A terceira fase proporciona uma analise compensatoria, ou seja, nao
se pode escolher por uma opcédo em que a finalidade a ser promovida néo é
mais importante que o direito fundamental constante da opc¢éo deixada de lado.

Nesse sentido, segundo Jane Reis Gongalves Pereira (2007, p. 205), o controle
jurisdicional somente poderd invalidar uma escolha feita por outro dos poderes
“... quando for possivel afirmar, de forma patente e inequivoca, que a gravidade
da restricdo ao direito fundamental € maior que a relevancia da promocao do

fim perseguido”.
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Principio da razoabilidade. Embora ndo se confunda com a proporcionalidade,
pode-se afirmar que a razoabilidade guarda uma intima relagdo com ela. De
acordo com Arthur Sanchez Badin (2013, p. 85), a razoabilidade “... deveria ser
usada para controlar casos extremos em que o ato administrativo ultrapassa as
barreiras de possibilidades racionais de inteleccdo do mandamento legal ou
constitucional”. No mesmo sentido, aponta Carlos Roberto Siqueira Castro
(2010, p. 137): a exigéncia de razoabilidade e de racionalidade determina que a
escolha ndo seja arbitraria, implausivel ou caprichosa, mas, sim, funcionar
como meio idéneo, habil e necessério para atingir os fins constitucionalmente

legitimos.

Apesar de essa explicacao parecer confundir os dois principios, ela estabelece
a sutil diferenca entre ambos: a proporcionalidade diz respeito as escolhas, a
razoabilidade tem a ver com o procedimento que leva as escolhas, com o
devido processo substantivo. Logo, ambos os principios se referem a ideia de
justica: a proporcionalidade determina a andlise da justica da escolha, o
procedimento que lhe subjaz é a ponderacédo, permitindo dizer que, no fim das
contas, a proporcionalidade, ultrapassadas suas trés dimensfes, € de cariz
compensatoério, o que condiz com seu propdsito originario de qualificar
restricbes a direitos fundamentais; a razoabilidade, por sua vez, estabelece a
analise da justica do procedimento de escolha, sem se prender exclusivamente

ao formalismo, dando preponderancia ao substancialismo.

Independentemente das diferenciacbes e das aproximacdes entre os dois
principios, o que de concreto fica € que o Judiciario, ao exercer o controle de
politicas publicas deve tanto verificar se o procedimento de escolha adotado
era o devido quanto analisar se a escolha era idénea, adequada, necessaria e
compensatoria. O efetivo controle jurisdicional s6 ira ocorrer se a Administracéo
Publica ndo disponibilizou informacdes suficientes para que o Judiciario possa
avaliar todo o processo de tomada de decisdo, ou quando presentes
informacgdes, se verifigue que o procedimento de escolha ou a ponderacdo

entre 0s meios e os fins carece de validade, parcial ou total.
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3.2.3 MINIMO EXISTENCIAL

Ndo se tem noticia de que a Administracdo Publica submeta o planejamento
das politicas publicas que elabora ao crivo judiciario antes de implementa-las,
portanto forcoso € concluir que o controle jurisdicional do planejamento das
politicas publicas se d& durante a sua execucao, ou seja, € sempre repressivo.
Hipoteticamente, caso houvesse submissédo do planejamento de uma politica
publica a analise do Judiciario, provavelmente o topico anterior seria
desnecessario e este diria respeito apenas a questdes supervenientes a
execucdo do programa. Uma vez que a pratica é outra, discute-se, entdo, a
questdo da realizacdo do minimo existencial e sua associacdo a outras
guestdes, especialmente a referente a reserva do possivel, e a maneira como o

Judiciario pode realizar o controle da execucdo de uma politica publica.

Quando o Estado monta uma politica publica o seu objetivo é solucionar um
determinado problema publico encarado como prioritario. Como todos os
direitos custam dinheiro, uma politica publica pode se referir a qualquer um
deles. Mas, como o constitucionalismo brasileiro reconhece ampla quantidade
de direitos fundamentais, nem todos poderdo, dada a escassez de recursos,

ser objeto de politicas publicas, para serem implementados.

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 132) observa que h& dois

grupos de direitos, de um lado estdo aqueles “... cuja observancia constitui

objetivo fundamental do Estado (art. 3° da CF), e cuja implementacao exige a

formulagdo de politicas publicas...”, eles formam “... um ndcleo central, ou
ndcleo duro...”, o qual assegura a efetivacdo do minimo existencial; do outro
lado estdo todos os demais. A citada autora (2011, p. 132-133) e Kazuo
Watanabe (2011, p. 218) entendem que 0 minimo existencial corresponde ao
ndcleo basico da dignidade humana, de maneira que defender sua realizacao
atrelada a reserva do possivel significa concluir que uma pessoa possa viver
em estado de indignidade, entendimento este que vilipendia a Constituicdo de
1988, ja que a dignidade da pessoa humana é um dos principios fundantes e

justificadores do Estado brasileiro. Mas essa ndo € uma posicao isolada dos
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autores. Parece haver um consenso de que o minimo existencial tem uma

ligacéo forte e intrinseca com a dignidade humana.

Como observa Alceu Mauricio Jr. (2009, p. 60-61), a clausula ou o argumento
da reserva do possivel surgiu de um exemplo de controle jurisdicional de
politica publica quanto ao direito a educagdo superior. O Tribunal Federal
Constitucional aleméo afirmou que os direitos se sujeitam a reserva do
possivel, ou seja, ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade
para exercer um direito seu. Além disso, segundo aquela Corte Constitucional,
cabe ao legislador determinar o que pode ser razoavelmente exigido, desde
gue considerados os objetivos fixados na Lei Fundamental alema. Apesar de
reconhecer a competéncia legislativa, o tribunal promoveu uma intervencao na
politica publica, qual seja: determinou a necessidade de que a instituicdo de
ensino comprovasse que a reserva feita era razoavel. O resultado foi o
seguinte: “... o Tribunal acabou acelerando as politicas para um controle central
da educacdo superior na Alemanha, de forma a otimizar a utilizacdo dos
recursos existentes”. Veja-se que o Judiciario estabeleceu uma condicdo: a

comprovacado da limitacdo da politica publica.

Ricardo Perlingeiro (2013, p. 7) traz uma interessante observacdo sobre o que
de fato significa a clausula da reserva do possivel, explicando a sua relacdo
com o minimo existencial. Segundo o autor, a reserva do possivel nada tem a
ver com a falta de recursos materiais ou financeiros, nem mesmo pode ser
confundida com a simples falta de orcamento publico. A sua relacdo ocorre
com uma prerrogativa, uma reserva de escolha, dada ao Legislativo, e ao
Executivo, para determinar que beneficios sociais serdo considerados
prioritarios. Estabelecidas as prioridades, afirma o autor, ndo se pode cogitar
da aplicacdo da reserva do possivel sobre elas, pois constituiriam o chamado
minimo existencial. Assim, em relagdo a prioridades, inexiste margem de
discricionariedade, manifestando-se, portanto, a reserva do possivel “... quando
ha direitos fundamentais sociais que ultrapassam a nocdo de um minimo
existencial, e que, para serem exigidos judicialmente, dependem de lei que

ainda nao existe”.
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Portanto, quando o Judiciario realiza o controle repressivo de politicas publicas,
deve analisar ndo apenas a proporcionalidade e razoabilidade das escolhas
feitas pelas demais fungBes do Poder Publico (Executivo e Legislativo), mas
também a proporcionalidade e razoabilidade da exigéncia feita ao Poder
Publico e o que uma tutela jurisdicional positiva pode representar em termos de
reflexos para a sociedade. A reserva do possivel atrelada ao minimo existencial
fixa, pois, uma via de mao dupla, cujo transito cabe ao Judiciario ordenar.
Talvez seja por esse motivo que ndo ha o estabelecimento pelas normas
editadas pelo Executivo ou pelo Legislativo de qual o conteido do minimo

existencial, delegando, de certa forma, essa competéncia ao Judiciério.

Assim, o conteudo do minimo existencial acaba por ter de ser definido de
acordo com o0 caso concreto, e, por conseguinte, se o direito pleiteado
judicialmente estéd sujeito ou ndo ao argumento da reserva do possivel. Por
isso é que se deve evitar a discussado sobre quais os direitos que fazem parte
do minimo e quais ndo fazem, pois, como adverte Kazuo Watanabe (2011, p.
219), o conceito de minimo existencial € dinamico e evolutivo, além do que se
condiciona a vedacdo de retrocesso social, a qual determina a ampliacdo de
sua abrangéncia conforme melhorem as condi¢cdes sociais e econdmicas. Isso
explica a grande importancia que o argumento da reserva do possivel detém
enguanto limitacdo a maneira como o Judiciario realiza o controle de politicas

publicas.

E importante observar, junto com Alceu Mauricio Jr. (2009, p. 66), que o critério
agui adotado nao é utilitarista. Nao se defende que, no caso, por exemplo, do
controle de politicas publicas na area da saude, ndo deva intervir em situacdes
extremas, mas que, mesmo nessas hipéteses, a intervencdo seja feita com
muita cautela e observando limitagbes. Uma atuagcdo judiciaria que nao
observe as restricbes que o préprio sistema constitucional lhe imp6e macula
sua decisao de inconstitucionalidade e, provavelmente, de injustica, mormente
quando atende a um pleito individual, sem analisar os efeitos de sua escolha

sobre a coletividade.
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Portanto, ainda que o Judiciario ndo tenha participacdo no procedimento de
elaboracado das leis orcamentérias e, consequentemente, nas decisdes sobre a
destinacdo das verbas publicas para a realizagdo de politicas publicas, o seu
controle repressivo deve observar quais 0s possiveis impactos gerados sobre o
orcamento. E isso porque, conforme recorda Alceu Mauricio Jr. (2009, p. 71),
tanto em relacdo aos direitos a liberdades quanto em relagcdo aos direitos
sociais prestacionais, ha um custo com o qual o Estado tem de arcar. A logica
sobre a reserva do possivel é, portanto, a seguinte: como 0s recursos de que
dispde o Estado provém da sociedade, aquilo que se exige, por meio de uma
prestacao jurisdicional, deve observar tanto se os recursos que o Estado
atualmente disp8e sao suficientes quanto se é possivel exigir razoavelmente da
sociedade um suporte desse tipo. Dito de outra maneira, ao analisar 0 caso
concreto, ndo pode o Judiciario pretender aplicar o texto constitucional como
ele se encontra, sem considerar a situacao fatica global, ou seja: de um lado, o
direito pleiteado e a situacdo daquele que o pleiteia; de outro lado, as
condicbes do Estado e da sociedade de financiar ou de arcar com o custo

desse direito.

Diante disso, elaborar uma lista fechada de direitos fundamentais que
compdem o minimo existencial € complicado. E isso ndo s6 pelos motivos
acima discutidos, mas também por outros dois. O primeiro € recordado por
Karine da Silva Cordeiro (2012, p. 93): a ligacdo existente entre a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais “... impde que sejam reconhecidos
tantos direitos quantos forem necessarios para garanti-la”. O segundo é o de
gue ainda que seja possivel elencar os direitos que contribuam para uma vida

digna, ndo se pode estabelecer em que quantidade eles contribuem.

No mesmo sentido, Eduardo Cambi (2011, p. 392) afirma ser impossivel a
universalizagcdo de um conceito que parece ser altamente subjetivo, uma vez
que “As qualidades de vida das pessoas s&o muito diferentes para que seja

”

possivel reduzi-las a um denominador comum...”. E complementa o autor
(2011, p. 398): o conteudo do minimo existencial “... possui carater variavel,
relativo e particular, devendo ser interpretado como um conceito flexivel, por

versar sobre problemas quantitativos...”, de forma que “(...) Nado merece ser
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rigidamente delimitado, mas, ao contrario, deve desenvolver-se em uma

perspectiva aberta e casuistica”.

Prosseguindo no seu raciocinio, Eduardo Cambi (2011, p. 399) afirma que dizer
0 que é o minimo existencial “... depende do tempo e do lugar, bem como da
estrutura e do nivel econdmico e financeiro da sociedade”. Pode-se nesse
sentido argumentar que quanto mais dignidade melhor, mas o problema € que,
diante da escassez de recursos e da nao vinculacdo desses direitos a reserva
do possivel, invariavelmente um determinado direito se realizado em carga
além do minimo necessario para uma vida digna podera prejudicar a realizacéo

de outros direitos, o que igualmente prejudicara a concretizacdo do minimo.

Em conclusao, o sobredito autor expde que, diante da escassez dos recursos
publicos, sua aplicacdo deve ocorrer prioritariamente em relacdo a
concretizacao de condi¢cdes minimas de realizacdo da dignidade humana, ou
seja, a realizacdo do minimo existencial (2011, p. 390). O que se procura,
segundo ele, é otimizar os gastos publicos, aplicando-se com prioridade os
recursos na concretizacao de direitos fundamentais sociais, “... sem os quais as
pessoas nao teriam condicbes minimas de sobreviver com dignidade

(maximizacdo do minimo existencial)”.

Assim, a analise do minimo existencial conforme o caso concreto tem como um
excelente parametro a reducdo das desigualdades materiais — 0 que se
constitui como um dos objetivos da Republica brasileira (artigo 3° da Carta
Magna de 1988). Isso quer dizer que podera ser considerado (ainda que
efetivamente ndo o seja no caso concreto) como minimo existencial todas
aguelas prestagcbes ou, ainda, oportunidades que permitam uma maior ou
melhor inclusdo social, ou, como escreve Eduardo Cambi (2011, p. 391):
“‘Dentro das limitagcbes orcamentarias, o Estado deve priorizar os gastos
publicos na concretizacdo daqueles direitos que permitem gerar as condi¢cdes

gerais minimas para a emancipacao da pessoa humana...”.

Um exemplo esclarece bem a situacdo acima. Imagine-se que o Sistema Unico

de Saude (SUS) fornece, gratuitamente, duas doses diarias de um determinado
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medicamento para tratar uma doenca especifica. Um individuo que usufrui
dessas doses informa-se sobre a existéncia de um medicamente importado,
cujo valor equivale ao valor de dez doses e que deve ser tomado uma Unica
vez ao dia. Assim, aciona o Judiciario esperando uma tutela favoravel, arguindo
gue sua dignidade estd em jogo. O Poder Judiciario, ao realizar o controle da
politica publica, concede a tutela, sem analisar pormenorizadamente todo o
contexto. Isso quer dizer que o Judiciario interviu indevidamente em politica
publica que estava produzindo resultados. Essa intervencdo irA gerar um
prejuizo ndo sO6 na area sanitaria como também muito provavelmente em
outras areas, pois determinara um remanejamento de recursos publicos para
cobrir 0 novo gasto, que, indubitavelmente, ser4 maior que aquele requerido
por aguela Unica pessoa, uma vez que outros individuos acionardo o Judiciario

para requerer tratamento isonémico.

Portanto, independentemente de quais sejam os direitos fundamentais que
fazem parte do minimo existencial, cumpre ao Poder Judiciario analisar todo o
contexto que envolve uma politica publica. O reconhecimento de um minimo
existencial significa exatamente isso: saber quais as condigbes minimas para
uma pessoa desfrutar de uma vida digna. Tomar um medicamento cinco vezes
mais barato fornecido gratuitamente pela rede publica de saude, em vez de um
medicamento importado, ndo reduz a dignidade de ninguém, e ainda permite
que o Estado disponha de recursos para realizar outras politicas publicas.
Logo, o Judiciario deve analisar detidamente cada caso, utilizando o
procedimento ponderativo-racional e observando os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, para aferir se um determinado direito

fundamental faz parte do minimo existencial pleiteado.

Isso porque, de acordo com Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 133), € o “...
minimo existencial que, uma vez descumprido, justifica a intervencdo do
Judiciario nas politicas publicas, para corrigir seus rumos ou implementa-las,
independentemente da existéncia de lei ou de atuagdo administrativa”. No
mesmo sentido, Kazuo Watanabe (2011, p. 218) conclui que os direitos que
compdem o minimo existencial sdo imediatamente judicializaveis, quer dizer,

nao dependem “... de prévia ponderacdo do Legislativo ou do Executivo por
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meio de politica publica especifica...”, ndo se sujeitando a clausula da reserva
do possivel. Note-se que ser imediatamente judicializavel ndo significa certeza
de tutela positiva. Isso porque, como deixa claro o exemplo acima formulado,
nem sempre a violacdo de um direito contido a principio no conceito de minimo
implicara na indignidade da pessoa; na verdade, se ndo se reduz a pessoa a
uma situacdo de indignidade, entdo a violagcdo do direito é tdo somente
aparente. Por isso, a conclusao de Kazuo Watanabe deve ser melhorada, haja
vista a necessidade de o Judiciario saber e conseguir distinguir uma efetiva

violacdo a dignidade humana de uma violacédo aparente.

Esse fato justifica a concluséo de Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 287) de que a
tutela requerida por uma pessoa deve ser razoavel, ou seja, a prestacao
reclamada €é uma exigéncia aparentemente perante o Estado, mas
efetivamente perante a sociedade, de forma que, ainda que o Estado disponha
de recursos para atender ao pleito individual, ndo havera obrigacdo de prestar
algo que seja desarrazoado. Retorna-se, portanto, mais uma vez a
proporcionalidade e a razoabilidade, que devem ser observadas mediante
procedimento ponderativo-racional, cabendo ao Poder Judiciario aquilatar tanto
o planejamento da politica publica quanto a sua execuc¢do, de acordo com a
maior quantidade de informacgdes possiveis. A conclusédo € s6 uma: embora se
fale em possibilidade e em legitimidade do controle jurisdicional de politicas
publicas, realizar esse controle ndo é tdo facil quanto parece, e nem poderia

sé-lo, em razédo dos bens, interesses, recursos e consequéncias envolvidos.

3.3 O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS E
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: DOIS CASOS

Exposta a forma como deve (ou deveria) ocorrer o controle jurisdicional de
politicas publicas, foram selecionados dois casos concretos que atestam a
dificuldade desse tipo de controle, consubstanciado para atender ao minimo
existencial, e ndo a um ou outro direito fundamental especifico. Ambos foram

julgados pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do
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Ministro Celso de Mello, sendo que o primeiro, 0 RE 581352 AgR, julgado em
29.10.2013, trata da obrigacao estatal de prestar assisténcia materno-infantil,
com melhoria e ampliacdo do atendimento a gestantes em maternidades
estaduais, enquanto o segundo, o ARE 639337 AgR, julgado em 23.8.2011,

trata da obrigacdo estatal de promover o direito das criancas a educacao.

O primeiro julgado (RE 581352 AgR), que versa sobre o direito fundamental
social a saude, teve origem em uma acao civil publica, movida pelo Ministério
Publico do Estado do Amazonas, com o objetivo de impor obrigaces de fazer
ao Estado no sentido de ampliar e de melhorar o atendimento de gestantes em
maternidades estaduais. O recurso extraordinario foi interposto pelo Parquet
estadual contra acérddo do Tribunal de Justica do Amazonas e conhecido e
julgado procedente pelo Supremo Tribunal Federal, em decisdo monocratica, a

qual foi agravada regimentalmente.

A questdo central, tratada no RE 581352 AgR, consiste em verificar sobre a
possibilidade de o Judiciario, sem que viole a separacao de poderes, determine
a adocdo pelo Estado, quando injustamente omisso, de politicas publicas que
se encontram estabelecidas pela Constituicdo de 1988. E pacifico no Supremo
Tribunal Federal o entendimento de que ndo é atribuicdo ordinaria (ou tipica)
do Judiciario formular e implementar politicas publicas, uma vez que se trata de
encargo tipico do Legislativo e do Executivo. Todavia, diante de omissdo dos
orgdos estatais competentes ordinariamente, o Judiciario, excepcionalmente,
pode atuar nesse campo, mediante o controle jurisdicional de politicas publicas.
O Ministro Celso de Mello, no RE 581352 AgR, fixa o entendimento, em seu
relatério, de que a obrigacdo estatal de concretizar (atribuir efetividade) aos
direitos fundamentais sociais € uma expressiva limitacdo a discricionariedade
administrativa. Diante dos excertos da decisdo proferida pelo juizo estadual de
primeiro grau, citados no acorddao do RE 581352 AgR, essa discricionariedade
se relaciona muito pouco com a questdo do planejamento de politica publica na
area da saude — mormente quando se fala em negligéncia e falta de estrutura
hospitalar da rede de saude publica estadual —, tendo forte relacdo com aquela

questdo da execucdo da mesma politica — ja que se fala em oferta irregular, em
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ampliacdo e melhoria no atendimento a gestantes e neonatos em maternidades

estaduais.

O acérdéo do Supremo fundamenta-se, basicamente, no principio da proibicéo
de retrocesso social e na clausula da reserva do possivel. Pelo principio da
vedacgdo ao retrocesso social, uma vez obtido determinado grau de realizag&o
de um direito fundamental qualquer, esse patamar atingido concretiza-se em
direito subjetivo, plenamente exigivel e abaixo do qual o Poder Publico ndo
pode pretender situar suas acdes. Ja pela clausula da reserva do possivel, o
que se tem é que ela ndo pode ser invocada pelo Poder Publico para exonerar-
se, dolosamente, de cumprir suas obriga¢gbes constitucionais, especialmente
gquando sua omissao resultar em nulificagdo ou aniquilacdo de direitos
fundamentais. Isso se deve ao fato de que o carater programatico das normas
contidas no texto constitucional, como € o caso do artigo 196, que versa sobre
o direito a saude, ndo autoriza que ele seja interpretado de maneira
inconsequente, sob pena de fraudar as justas expectativas que a Constituicao
promoveu nas pessoas. A legitimidade, entdo, do Judiciario em realizar tal
intervencdo que nédo lhe é tipica, encontra-se no fato de que ela se constitui

como controle jurisdicional de inconstitucionalidade por omissao.

O segundo julgado (ARE 639337 AgR), que trata sobre o direito fundamental
social a educacgédo para criancas de até cinco anos de idade, teve origem em
uma acao civil publica, movida pelo Ministério Publico de Sdo Paulo, com o
objetivo de impor ao Municipio de S&o Paulo a obrigacdo de matricular criangas
em unidades de ensino infantil préximas de suas residéncias. O apelo extremo
foi interposto, pelo Municipio de S&o Paulo, em face do ac6rdéo do Tribunal de
Justica de S&o Paulo e conhecido e julgado improcedente pelo Supremo

Tribunal Federal em decisdo monocratica agravada regimentalmente.

Também nesse julgado, o acérdao do Supremo Tribunal Federal é no sentido
de que a Constituicdo de 1988 estabeleceu como obrigacdo do Poder Publico
satisfazer, mediante prestacdes positivas, determinados direitos fundamentais,
como a educacao, no caso o atendimento, em creche e pré-escola, de criancas

de até cinco anos de idade. Conclui-se, pelo mesmo motivo, a néo violacao da
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clausula da separacéo de poderes, aduzindo-se que ao Judiciario é conferida a
atribuicdo, ainda que atipica, de agir, excepcionalmente, sobre as omissdes do
Executivo e Legislativo, cabendo-lhe, nesses casos, atender a justa expectativa

criada pelo constituinte nas pessoas.

A argumentacao também é no sentido de que as omissdes do Poder Publico no
campo das prestacdes positivas consistem em insultos inaceitaveis aos direitos
fundamentais reconhecidos e assegurados pela Constituicdo de 1988, ja que
seu exercicio foi inviabilizado pela reiterada e irresponsavel inércia estatal. E,
mais uma vez, faz uso do entendimento do Supremo sobre a utilizagdo da
clausula da reserva do possivel, cuja invocacdo ndo pode ocorrer pelo Poder
Plblico para se eximir, dolosamente, de concretizar aquelas prestacdes
referentes ao minimo existencial e, assim, tornar digna a vida da pessoa.
Nesse sentido, o minimo existencial funcionaria como uma forte limitacdo a
discricionariedade governamental. E o acérddo do ARE 639337 AgR também,
a exemplo do anterior, fundamenta-se no principio da proibicdo do retrocesso
social, que, em sintese apertada, é entendido como aquele que impede que
haja uma desconstituicdo das conquistas ja alcancadas pela sociedade ou pelo

individuo.

Verifica-se, por inducdo, a partir dos julgados acima, que o Supremo Tribunal
Federal tem feito um controle jurisdicional de politicas publicas apenas com
base em fundamentos doutrinarios e jurisprudenciais da propria Corte. Nao se
olvida, aqui, o Enunciado 279, da Sumula da Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, pelo qual “para simples reexame de prova nao cabe recurso
extraordinario”, ou seja, é entendimento do Tribunal que, em virtude de o apelo
extremo ter fundamentacédo vinculada, ndo se pode discutir matéria probatéria,
havendo, pois, efeito devolutivo apenas em relacdo as questdes de direito, ndo
podendo haver a revisdao de provas. Entretanto, o controle jurisdicional de
politicas publicas realizado pelo Supremo Tribunal Federal deveria ser uma

excecao a esse entendimento sumulado. E a raz&o para isso é simples.

A tdo sO analise da violacdo de dispositivos constitucionais é, no caso, muito

superficial, ja que a Corte Suprema brasileira desconsidera, por for¢ca de sua
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pacifica jurisprudéncia, as questdes mais profundas existentes em referido
controle. Como foi observado nos capitulos terceiro e quarto, o ciclo de uma
politica publica passa por duas grandes fases: planejamento e execuc&o.
Acontece que, sendo todas, a grande parte das demandas apresentadas ao
Judiciario, das quais as duas aqui trazidas sdo apenas dois bons exemplos, se
constituem a partir de uma verificagdo, geralmente feita pelo Ministério Publico,
de que algum ou alguns direitos fundamentais ndo tém sido concretizados de
maneira plena, violando o minimo existencial e o principio da dignidade da

pessoa humana.

Ocorre que o proprio Supremo Tribunal Federal e o ordenamento juridico nao
estabeleceram parametros que permitam identificar o que faz parte e o que nao
faz do minimo existencial, apenas reconduzindo a analise desse direito, como
tem sido tratado até entdo, ao caso concreto apresentado, em vez de fazer a
analise, muito mais complexa, em um contexto global. Exemplo disso é aquele
denunciado por Licia Bonesi Jardim (2011, p. 257-274) sobre o salario minimo
digno, ja que, pelo valor atualmente estabelecido, ndo ha o atendimento a regra
insculpida no artigo 7°, IV, da Constituicdo de 1988; mas que, apesar disso, 0
Judiciario entende que, ponderando-se valores, uma adequacdo do valor do
salario minimo a exigéncia constitucional traria, por outro lado, aumentos, por
exemplo, de ordem inflacionaria, corroendo eventual aumento real, tornando-o

apenas nominal.

Veja-se que esse tipo de analise, embora ndo analise provas, respeitando, por
isso, o teor do Enunciado 279 acima transcrito, compreende a andlise de uma
situacdo fatica, o que é substancialmente diferente da determinacdo sumular.
Ndo se encontra, e essa inducdo é feita com base nos casos apresentados,
nos julgamentos do Supremo uma analise detida sobre o planejamento nem
sobre a execucdo das politicas publicas. O que existe sdo andlises baseadas
no seguinte: se ha um individuo ou um grupo de individuos que nao usufruem
de um determinado direito, entdo ha omisséo, parcial ou total, do Poder Publico
em relacdo a uma obrigacao constitucional de concretizar determinado direito
fundamental, e, por isso, caberia o controle jurisdicional para determinar a agao

estatal.
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Certamente, para que o juizo de primeiro grau, como atestam os dois casos
apontados acima, considere haver uma omissao, total ou parcial, estatal no
cumprimento de suas obrigacbes constitucionais, tanto o peticionante inicial
apresentou argumentos faticos que podem levar a conclusédo de que o Poder
Publico demitiu-se da obrigacdo que Ihe foi imposta pela Constituicdo de 1988,
quanto a resposta apresentada pelo Poder Publico ndo foi suficiente para que
se afastasse tal argumentacédo. No entanto, ainda assim cabe ao juizo, antes
de realizar o julgamento, colher informagdes mais substanciosas sobre o ciclo
da politica publica questionada, para que nao profira uma decisdo, que, ainda
que desafiada por recursos, serd muito provavelmente confirmada pela Corte
Suprema brasileira para reconhecer a omissdo estatal em realizar o minimo

existencial e a dignidade humana.

Caso exemplar disso é o recente julgado da Justica Federal no Estado de Séo
Paulo, proferida nos autos do Processo 0002609-37.2014.403.6113, em que o
Juiz Federal Marcelo Duarte da Silva, da 32 Vara Federal de Franca, em sede
de antecipacéo dos efeitos da tutela, considerou como procedente o pedido de
transplante multivisceral para uma crianca de cinco meses de idade que sofre
de Sindrome de Berdon, uma doenca rara que afeta o funcionamento da
bexiga, estdbmago e intestino. De acordo com 0 juizo de primeiro grau, caberia
ao Sistema Unico de Salde brasileiro arcar com os custos de transferéncia do
bebé para os Estados Unidos da América para realizar referido procedimento

cirdrgico, orcado em dois milhdes de reais.

Situagbes como essa geram o seguinte questionamento: “... O Judiciario deve
garantir tudo aquilo que o paciente precisa para ser curado, sem levar em
consideracdo os custos, ou pode se valer de algum critério para a distribuicdo
do direito a saude?” (SCABIN; ACCA, 2014, p. A3). Porém, como observam
Flavia Scabin e Thiago Acca, essa pergunta ndo é adequada, pois a resposta a
ela € que ha recursos escassos, de forma que seria impossivel assegurar a
todos o melhor e mais completo tratamento, s6 se podendo conceder a todos o
tratamento basico. Nesse sentido, 0os autores apontam que o gquestionamento

mais adequado seria: “... quais sdo os critérios que seriam adequados para
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decidir entre aqueles que terdo ou ndo acesso a saude? Como o Judiciario
poderia contribuir para a identificacdo desses critérios?” (SCABIN; ACCA,
2014, p. A3).

E preciso que tais questdes ndo sejam respondidas, como Hélio Schwartsman
destaca, com a interpretacao jurisdicional exdética do artigo 196 da Constituicdo
de 1988. Para o0 autor, o Judiciario, em vez de compreender o disposto no texto
constitucional como uma declaracédo de principios que deva ser seguida pelo
Poder Publico, “... de forma mais ou menos consistente o tomou como
mecanismo de aplicacao imediata com efeitos concretos”, do que “... passou a
obrigar os entes federativos a pagar toda espécie de tratamento para quem
entrasse com uma acao judicial, ndo importando os custos nem a comprovacao

cientifica da terapia em questdo”, bastando

... proferir o mantra ‘dever do
Estado’ para assegurar que os recursos se materializassem”. A irresignagéo do
autor poderia ser tranquilamente fundamentada naquilo que ja foi desenvolvido
nesta Dissertacdo, para concluir que, sem analisar o contexto global no qual se
insere uma determinada opcédo politica, o Judiciario, ao determinar que um

paciente seja atendido, estq, ainda que ndo o veja, privando outros

cidadaos de beneficiar-se das verbas da saude, que séo, infelizmente, finitas”,

de modo que tal intervencao “... significa tirar das autoridades sanitarias a
capacidade de tracar politicas que beneficiem o maior numero possivel de
pessoas. E exatamente o contrario do que chamariamos de atitude racional”

(SCHWARTSMAN, 2014, p. A2).

A resposta, que parece mais adequada, € dada por Octavio Luiz Motta Ferraz e
Daniel Wei Liang Wang. Os autores partem de informacfes concretas de que
poucos hospitais brasileiros tém condicdes de realizar o procedimento, que €,
ainda, experimental, e de que nenhum deles entende que o paciente se
enguadra nos critérios exigidos pelas autoridades brasileiras competentes para
gue a cirurgia tenha minimas chances de sucesso. Os autores avaliam que o
gasto do Estado brasileiro com o sistema de saude &, comparado com outros
paises, realmente pouco, mas que “... nem que dobrasse ou triplicasse seus
gastos e acabasse da noite para o dia com a corrup¢ao e a ineficiéncia, poderia

fornecer a toda a populacdo o melhor e mais moderno tratamento possivel
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disponivel”’. Assim, devido a escassez de recursos, ao Estado restaria a ingloria
tarefa de fazer escolhas tragicas. No entanto, como afirmam os autores, em
2013 foram gastos com a judicializacéo da politica no minimo um bilh&o de
reais, e “O dinheiro para o cumprimento das decisdes ndo sai do bolso do
corrupto ou da reducdo da ineficiéncia, mas do orcamento disponivel para o
cuidado de saude de toda a populagdo”. Tanto Ferraz quanto Wang nédo pdem
em duvida o valor da vida e saude do bebé contemplado pela Justica Federal
em Sao Paulo, mas afirmam que negar o procedimento cirdrgico que o juizo de
primeiro grau lhe concedeu “... ndo significa necessariamente ignorar o valor da
vida e da salde do demandante, mas dar-lhe o mesmo valor que a vida e a
saude de todos que também dependem do sistema” (FERRAZ; WANG, 2014,
p. A3).

Mutatis mutandis, o caso do transplante multivisceral parece se assemelhar ao
discutido pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 54, em que se avaliava que,
de acordo com especialistas, ndo havia condicdes minimas de sobrevivéncia
de fetos anencefalicos, de modo que a interrupcao terapéutica (que o Tribunal
considerou, por mera argumentacéo, nao ser caso de aborto terapéutico) seria
admissivel, para preservar a saude materna, desde que a anencefalia fosse
comprovada. Na ADPF 54, julgada procedente, em 12.4.2012, pela maioria do
Pleno do Supremo, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, houve analise
mais pormenorizada do caso, avaliando-se as opinides de especialistas, para
gue se pudesse chegar a uma conclusao definitiva.

Entretanto, nos casos de controle jurisdicional de politicas publicas ndo se tem
verificado uma andlise mais detida pelo Supremo Tribunal Federal, abordando
as opinides e as consideracdes de especialistas em politicas publicas. O que
se tem percebido — e 0 RE 581352 AgR e o ARE 639337 AgR sao exemplos
disso — é que a Corte Suprema brasileira tem se detido (ou se dedicado) com
certa exclusividade a trazer e repetir o0s mesmos argumentos juridicos de que
nao se trata de violacdo a separacdo de poderes a determinacdo do Judiciario
para que o Poder Publico realize ou implante politicas publicas sociais, e que 0
Estado ndo pode se demitir, dolosamente, afirmando a escassez dos recursos

com a clausula da reserva do possivel, da realizacdo do minimo existencial e
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da dignidade da pessoa humana, pois a ordem juridica veda a proibicdo de

retrocesso social.

Obviamente, ndo se trata de afirmar que o Judiciario ndo tenha legitimidade e
até possa impor ao Poder Publico, sob pena de multa, a concretizacdo de
direitos fundamentais mediante politicas publicas. A questdo aqui € bem outra,
qual seja: cabe ao Judiciario analisar detidamente as condi¢Bes faticas, muito
mais que os argumentos juridicos, para que se possa decidir se um pedido que
Ihe é apresentado é faticamente realizavel. Portanto, o Judiciario, ao perceber
que foi invocado o mantra “é dever do Estado”, cumpre avaliar como esse
dever pode ser cumprido, de acordo com parametros constitucionais e faticos,

principalmente, e ndo apenas que esse dever deve ser cumprido.

CONCLUSOES

Procurou-se demonstrar, nesta Dissertacdo, a legitimidade e a possibilidade do
controle jurisdicional de politicas publicas, desde que respeitadas determinadas
limitacdes, ndo sO decorrentes da atuacao do proprio Judiciario, mas também
aguelas que devem (ou deveriam) ser observadas pelo Executivo ao realizar

tanto o planejamento quanto a execucao de politicas publicas.
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A legitimidade, como desde as primeiras linhas deste trabalho se procurou
deixar claro, é a legitimidade democratica, juridico-politica, fundamentalmente
baseada naquilo que se tem denominado de um Judiciario ativo, ndo ativista,
de um Judiciario que atua na judicializacdo da politica, sem, porém, interferir
desmesuradamente no ambito de atuacédo do Executivo, especialmente quando

este exerce a sua fungéo administrativa.

E essa legitimidade democrética, isto &, de poder levar ao Judiciario demandas
em que se requeira a devida concretizacdo do direito fundamental a uma boa
administracdo publica, é ela que enseja a possibilidade de que seja realizado
um controle jurisdicional de politicas publicas. Os instrumentos que o Judiciario
pode utilizar sdo os mais variados, como, por exemplo, permitir a intervencao
dos amici curiae, realizar audiéncias publicas, solicitar pericias, estabelecer
dialogos com os érgaos de outros poderes e mesmo com 0s 6rgaos do préprio
Judiciério, tudo isso com o propdsito de realizar o mais completo e melhor

controle possivel.

Mas, € preciso apontar, como se fez em todo o trabalho, especialmente durante
o terceiro capitulo, que essa possibilidade democraticamente legitima de que o
Judiciario realize o controle de politicas publicas é, necessariamente, limitada.
E essas limitacdes sdo, em sua esséncia, basicamente as mesmas incidentes
sobre a atuacdo da Administracdo Publica durante o ciclo de planejamento e de
execucao de uma politica publica. Por isso se dizer que a legitimidade desta
sua atuacédo é limitada, uma vez gque ela esta sujeita a limitacdes como 0 uso
da racionalidade e da ponderacdo no procedimento de escolha, bem como a
escolhas razoaveis e proporcionais, a fim de que os objetivos constitucionais
sejam realizados, mas sem que se crie um rombo com a concretizagdo de um
objetivo e o esquecimento de outros, dai a necessidade imperiosa de que seja
observado o minimo existencial, que também é um agente limitador, na hora de
o Judiciario decidir que direitos devem ser concretizados e que direitos podem

esperar para sé-lo.
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Diante disso, e ap0s a exposicado feita em toda a Dissertacdo até aqui, as
conclusdes séo apresentadas de modo sistematizado em proposi¢coes objetiva,

da forma a sequir:

1. A Constituicdo de 1988 nao adotou o modelo de separacdo de poderes
formulado por Montesquieu. I1sso € um mito.

2. O modelo formulado por Montesquieu foi formulado no século XVIII, a
partir da observacdo do sistema parlamentar inglés, como forma de
deter as arbitrariedades do Estado Absolutista, controlando, assim, o
exercicio do poder.

3. Para Montesquieu, a lei deveria prevalecer sobre a vontade do
Executivo e ao Judiciario caberia tdo somente fazer incidir a letra fria da
lei. Logo, o Judiciario, neste modelo, néo julga, apenas repete. Dai a
conhecida expressao: o juiz € a boca da lei.

4. No Brasil nunca houve uma predominéncia forte do Legislativo. De 1822
até 1988 prevaleceu praticamente o Executivo, representado pelos
imperadores do Brasil (1822-1889), pela Politica dos Governadores
(1889-1930), pelos anos Vargas (1930-1945) e finalmente pelo Regime
Militar (1964-1985/87). A partir de 1988 é que existe uma tentativa de
equilibrio entre as trés funces do poder estatal.

5. O modelo francés pouco influenciou o brasileiro. O modelo que parece
ter influenciado o sistema adotado no Brasil é aquele formulado por
paises presidencialistas.

6. No presidencialismo, o Judiciario é uma das funcbes do poder estatal.
Ele ndo apenas profere decisbes, mas atua também
contramajoritariamente e como guardido da Constituicao.

7. A influéncia mais marcante no modelo brasileiro é aquela desenvolvida
na pratica estadunidense. Trata-se do mecanismo de freios e
contrapesos, o0 qual se encontra registrado nas Constituicdes brasileiras
desde 1891. E, na atual, esta no artigo 2° “Sao poderes da Uniao,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

Judiciario”.
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8. Na verdade, o poder € uno, por isso nao se divide. A divisdo existente se
da nas competéncias, em funcdo de um 6rgéo representativo de parcela
do poder estatal.

9. O desempenho dessas competéncias ou funcdes tem um custo, de
modo que deve ocorrer de forma moderada, equilibrada. Por isso,
guando se fala na tendéncia de supremacia de uma das funcdes do
poder estatal, 0 que se tem € que em certos momentos uma delas pode
sobressair, seja ao exercer suas competéncias tipicas seja ao controlar
as outras funcdes. Isso que ndo quer dizer sua predominancia absoluta.

10.Tanto o modelo estadunidense de controle de constitucionalidade pelo
método difuso e concreto quanto o austriaco pelo método concentrado e
abstrato influenciaram o modelo jurisdicional brasileiro. Trata-se de uma
perspectiva baseada na necessidade de descentralizar para melhor
controlar.

11.Independente do sistema institucional (presidencial ou parlamentar), o
Judiciario pode participar da arena publica como instancia
corresponsavel pela harmonia e equilibrio entre as funcdes estatais. Mas
sua efetiva participacdo depende da existéncia de determinadas
condicgodes.

12.No Brasil, essas condi¢des surgiram com a Lei da Acdo Popular (1965),
qgue permitiu ao Judiciario apreciar o mérito do ato administrativo, e com
a Lei da Acédo Civil Pablica (1985) e a Constituicao de 1988, que tornou
mais democratico o acesso ao Judiciario.

13.Com a Constituicdo de 1988 houve, portanto, a ampliacdo aos cidadaos
do acesso ao Judiciario para controlar o cumprimento das obrigacdes
constitucionais pela Administragdo Publica.

14.A ampliacdo do controle sobre a Administracdo Publica ocorreu com a
Emenda Constitucional 19/1998, especialmente naquilo que acresceu ao
artigo 37 da Constituicdo de 1988 o principio da eficiéncia administrativa
e da participagéo e controle pelo usuario.

15.A Administracao Publica teve seu papel renovado no final da década de
1990, consolidando-se a necessidade de que efetivasse os objetivos do

Estado brasileiro, previstos no artigo 3° da Constituicdo de 1988.
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16.0 novo papel deve ser vislumbrado a partir do principio da eficiéncia e
de sua pertinente e intima relagdo com as escolhas e politicas publicas.

17.0 entendimento sobre o que representa o principio da eficiéncia dentro
do cenario da nova Administracéo Publica é fundamental para se poder
entender como sao (ou deveriam ser) feitas escolhas publicas baseadas
no interesse publico.

18.0 objetivo da Reforma da Administracdo Publica, diante do esgotamento
do modelo de Estado de bem-estar social, foi concentrar a acéo estatal
em obrigacdes constitucionais tipicamente voltadas para assegurar 0
interesse publico, por meio da adocado de modelos de administracéo ja
consagrados e eficientes, praticados pelo setor privado, caracterizando o
gue se passou a denominar de principio da boa administracao.

19.0 principio da boa administracao liga-se intrinsecamente ao principio da
eficiéncia, o qual preconiza, juridicamente, a introdugdo na
Administragdo Publica de técnicas de administracdo de resultados e a
assuncdo de um dever geral de conduta finalistica voltada ao
atendimento do interesse publico.

20.A atuacao estatal eficiente significa atingir os melhores resultados com
0s meios disponiveis.

21.As Unicas possibilidades nas quais se vislumbram possibilidade de uma
intervencdo ou controle jurisdicional sdo aquelas em que o resultado
final ndo tenha contemplado a finalidade constitucional ou legal (que é
atender o interesse publico), independente da escolha feita, se mais ou
menos adequada, ou se inadequada.

22.Quando o interesse publico €é contemplado, ainda que nao
integralmente, tem-se o atingimento da finalidade constitucional/legal,
ndo cabendo ao Judiciario intervir no mérito da atuacdo administrativa,
mesmo quando a escolha n&o tiver sido inicialmente a mais adequada,
mas tiver ocorrido uma correcao de percurso.

23.H& apenas uma situacdo em que, ainda que atingida a finalidade legal, o
Judiciario possa intervir: quando a Administracdo Publica dispende mais
recursos publicos do que o necessario para realizar um interesse publico

gue demandaria bem menos recursos.
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24.Liga-se aos principios da boa administracdo publica e da eficiéncia o
principio da protecdo da confianca, pelo qual a sociedade e o particular
tém o direito de se sentirem seguros quanto ao que esperar do Estado,
em especial naquilo que se refere as obrigacdes constitucionais deste,
como a concretizacao de direitos fundamentais mediante o planejamento
e a execucdao de politicas publicas.

25.A0 fazer escolhas, a Administracdo Publica deve observar para que
seus atos ndo violem a confianca da sociedade e dos particulares em
sua competéncia para concretizar o interesse publico.

26.Dentre as principais escolhas da Administracdo Publica estdo aquelas
voltadas para a criacdo e a realizacdo de politicas publicas, ou seja,
como 0s recursos publicos serdo direcionados e empregados para a
realizacdo de direitos fundamentais.

27.A definicdo corrente de politica publica é a de programa de acdo do
governo consistente em articular medidas, formuladas em
procedimentos juridicamente regulamentados, para movimentar a
maquina estatal, a fim de realizar, com o0s meios e informacfes
disponiveis, objetivos publicos.

28.Toda politica publica passa por um ciclo, o qual é formado por duas
grandes fases: o planejamento e a execucdo. Entender como esse ciclo
se processa € fundamental para permitir o adequado controle realizado
pelo Judiciario das demandas sobre concretizacdo de direitos que Ihes
sao apresentadas.

29.A primeira grande fase € interna e consiste no planejamento da politica
publica. Nela ocorre a identificacdo do problema, a formacdo da agenda
e a formulacao de alternativas.

30.A identificacdo do problema é a parte mais critica da primeira fase. E a
partir dela que todas as outras etapas se desenvolverdao. Nela é que se
escolhne qual problema puablico serd resolvido. Nessa etapa,
estabelecem-se um referencial negativo (0 atual estado do problema
publico escolhido) e um referencial positivo (a situacdo almejada para
esse problema ao final da politica publica). Identifica-lo é tarefa dificil,
pois é necessario saber qual a extensdo, quais os efeitos, qual a

duracdo, como ele se manifesta e quais as relagbes dele com outros
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problemas. Assim, Sd0 necessarias pesquisas, levantamentos e
previsbes para que se possa escolher um problema publico ao qual
solucionar.

A etapa seguinte é formar uma agenda, isto €, colocar o problema
dentro de prioridades de atuacdo. Essa lista contera varios problemas
que foram identificados, e permitird a escolha de quais seréo resolvidos
primeiro e por qual motivo. As prioridades serdo definidas durante o
procedimento de elaboracdo das leis orcamentéarias, desde a proposta
inicial feita pelo Executivo, passando pelas discussdes no Legislativo,
até a sancao final do proprio Executivo.

Em seguida, a Ultima etapa da fase interna de planejamento é
formulacdo de alternativas. Ela consiste na criacdo de opcles para
resolver ou para abordar um problema publico, a partir da identificacdo
de restricdes de ordem técnica e/ou politica a acéo estatal, revelando o
que é viavel e o que € invidvel. Em tese, ela se propde a permitir uma
tomada de decisdo mais efetiva e adequada. Por isso se pode dizer que
se liga intimamente com a etapa da tomada de decisdes, a qual
inaugura a segunda fase do ciclo de uma politica publica.

O documento primordial, embora ndo o unico, que fecha essa fase é o
orcamento publico, o qual, enquanto planejamento, é pressuposto de
toda e qualquer politica publica. A ele devem se relacionar e observar
toda a producdo legislativa e executiva posterior relacionada a criacédo
de uma nova politica publica ou a reformulacdo ou ampliagdo de
politicas publicas ja existentes.

Em tese, as leis orcamentérias sdo uma produc¢ao conjunta do Executivo
e do Legislativo, dada a configuragdo atual do procedimento
orcamentario brasileiro. Assim, o resultado final do planejamento a ser
implementado pelo Executivo é fruto das ponderagfes e das escolhas
feitas pelas duas fung¢des que congregam representantes do povo.

O Judiciario aparentemente ndo tem participagdo no controle prévio
sobre a proposta orcamentaria. No entanto, essa exclusdo é apenas
aparente, porque ha a possibilidade de um controle mediante audiéncias
publicas, e ndo ha nenhum obstaculo a que o Judiciario forme comissao

especifica para a avaliacdo das justificativas apresentadas pelo
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Executivo e pelo Legislativo sobre suas escolhas quanto a realizacéo de
determinadas politicas publicas.

A segunda grande fase € externa e consiste na execucao da politica
publica. Nela ocorre a tomada de decisdo e a implementacdo, a
avaliacao e a extingcdo de uma politica publica.

A etapa de tomada de decisdo estabelece a passagem do que esti no
papel para o plano concreto. Passa-se da intencéo para a realizagdo. E
uma fase crucial que vai determinar como ocorrera a implementacéo da
politica publica.

A implementacdo da politica publica € a segunda etapa da segunda
fase, ou seja, da execucdo. O propdsito, aqui, € agir sobre o problema
publico identificado como prioritario e contemplado pelo planejamento
estatal. A duracdo dessa etapa varia muito, dependendo de qual o
objetivo que se pretende alcancar. Nesse momento € que os obstaculos
e as falhas de planejamento e de execugéo aparecem com maior nitidez,
bem como é o momento em que se podem fazer corre¢cdes de percurso
e de rumo.

Durante a execucdo ou depois de finalizada a politica publica, faz-se
uma avaliacdo entre o estado do problema publico quando de sua
identificacdo e o estado dele apés a implementacdo da politica publica.
Essa avaliacdo funciona como um “feedback”, o qual, em tese,
influenciaré as proximas escolhas publicas.

A avaliacdo de uma politica publica pode ser realizada por quaisquer
das funcBes do poder estatal, bem como pela sociedade civil. Quando
feita pelo Judiciario, tem-se o controle jurisdicional de politicas publicas,
o qual pode resultar em uma intervencdo mais ou menos forte na
atuacdo da Administracéo Publica.

A avaliacdo de uma politica publica € algo bastante dificultoso, porque
ha muitas variaveis e muitos atores e perspectivas envolvidos. De
qualquer forma, os resultados de uma avaliacdo podem ser resumidos
nestes, a depender da eficacia do programa e de seu impacto na
sociedade: dar continuidade, reestruturar ou extinguir.

A compreensdo das etapas do ciclo de uma politica publica nao é tarefa

primordial apenas do administrador publico, mas também de quem
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estiver envolvido em alguma forma de controle das politicas publicas.
Portanto, cumpre, por exemplo, ao Judiciario, compreender que mesmo
ao intervir pontualmente podera haver uma desestabilizagdo do ciclo que
pode levar uma politica publica ao insucesso ou a faléncia.

43.0 Judiciario tem legitimidade para controlar as politicas publicas de
modo repressivo. Essa autorizagdo € conferida pelo arranjo
constitucional de 1988, baseado especialmente no artigo 2° da
Constituicdo. Trata-se de verdadeiro controle de constitucionalidade, o
qual pode seguir o método difuso (e concreto) bem como o concentrado
(e abstrato).

44.As restricbes a atuacdo do Judiciario no controle de politicas publicas
sao divididas em dois grupos, os quais levam em conta as duas fases do
ciclo de uma politica publica: o controle sobre o planejamento e o
controle sobre a execucdo. Ambos o0s grupos partem desta: o
magistrado conhece ou conta com informacbes prestadas por
especialistas a respeito do ciclo basico de uma politica publica.

45.As limitacdes a atuacdo do Judiciario podem ser vislumbradas como de
duas ordens. A primeira congrega restricdes especificas a atuacdo da
funcao jurisdicional, que sdo normalmente de natureza procedimental. A
segunda envolve restricbes especificas a Administracdo Publica, as
quais 0 magistrado deve conhecer para que possa avaliar como foram
feitas as escolhas publicas que pretende controlar.

46.As limitacbes determinam a atuacao do Judiciario dentro da legalidade e
da constitucionalidade, evitando intervencdes arbitrarias que resultem
em usurpacao de competéncias ou que possam trazer efeitos danosos a
sociedade. Assim, ha dois grupos de limitacdes.

47.0 primeiro grupo de limitacBes refere-se as questbes de planejamento
de uma politica publica, ou seja, como as escolhas publicas sao feitas e
com base em qué. A andlise dessas escolhas deve ser feita com base
nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. O procedimento
para fazer tal andlise € o da ponderacdo argumentativa, baseada na
racionalidade. Isso leva a conclusdo de que o planejamento de uma

politica publica deve ser amplamente documentado. Do que se conclui:
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a intervencdo judicial é inversamente proporcional a documentacéo
apresentada pela Administragdo Publica.

48.Racionalidade € a adequacdo dos meios aos resultados pretendidos. Ela
permite que sejam feitas escolhas consistentes e adequadas, devendo-
se observar que cada escolha implica em pelo menos uma renuncia. A
decisao racional deve alcancar o proposito constitucionalmente fixado a
partir de meios desenvolvidos segundo um procedimento, amplamente
documentado e transparente, que revele tanto a razoabilidade quanto a
proporcionalidade da escolha feita.

49.0 procedimento € denominado ponderacao, que traz a justificativa para
a escolha feita. A necessidade de apresentar justificativa € denominada
reserva de consisténcia, que outra coisa nhdo € sendo o principio da
necessidade de fundamentacéo. Esse procedimento deve ser observado
tanto pela Administracéo Publica quanto pelo Judiciario. Assim, o que se
tem é que pela ponderacao sao superados conflitos entre opcoes.

50.0 principio da razoabilidade e o principio da proporcionalidade ndo séao
intercambiaveis, uma vez que possuem finalidades e origens distintas,
embora ambos se vinculem a ideia de justica material, de moderacéo e
de racionalidade. De maneira geral, pode-se dizer que a razoabilidade é
um dos elementos da proporcionalidade, mas com ela ndo se confunde.

51.0 principio da proporcionalidade possui trés dimensdes: idoneidade do
fim e adequacdo dos meios; necessidade da opc¢éao; proporcionalidade
em sentido estrito.

52.A primeira - idoneidade do fim e adequacédo dos meios - trata da analise
se a decisao publica é idbnea, merecendo prosperar, pois sua finalidade

€ constitucionalmente legitima, e se o0s meios escolhidos sé&o
adequados, ndo contrariando 0s parametros constitucionais para ser
implementada. Nesse momento ndo devem ser analisados os resultados
gue eventualmente foram produzidos com a politica objeto de controle,
mas as escolhas feitas em abstrato pelo administrador publico.

53.A segunda é a necessidade da opcao, a qual parte da suposicéo de ter
havido uma escolha publica idonea e adequada para a solucéo pratica
de um problema publico. Trata-se, aqui, da analise de se a opcdo feita €

realmente necessaria para alterar um quadro problemético, com o intuito
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de soluciona-lo. Um meio sera necessario, e, assim, indispensavel quéo
menos influenciar na realizacdo dos direitos fundamentais que nao se
continham na opgao feita, mas nas opg¢des deixadas de lado.

54.A terceira - proporcionalidade em sentido estrito - trata de uma analise
compensatoria, pela qual se determina ndo se poder escolher por uma
opcdo cuja finalidade a ser promovida ndo € mais importante que o
direito fundamental constante da opcao deixada de lado.

55. O principio da razoabilidade é unidimensional e determina que a escolha
nao seja arbitraria ou implausivel, devendo funcionar como meio idéneo
e hébil, além de necessério para concretizar os fins constitucionalmente
legitimos.

56.0 segundo grupo de limitacdes refere-se as questbes sobre execucao
de politicas publicas, envolvendo ndo somente a execucdo literal do
planejamento, mas também as adequacdes (correcbes de percurso e
rumo) que sao feitas, inclusive, e principalmente, com atencéo especial
aos recursos publicos envolvidos e sua utilizacao.

57.Na pratica, a Administracdo Publica ndo submete o planejamento das
politicas publicas ao crivo do Judiciario, antes de implementa-las. Nesse
sentido, deve-se discutir a questdo do minimo existencial e de outras
guestBes que a ela estdo associadas, como a reserva do possivel e a
maneira como o Judiciario pode realizar o controle da execu¢do de uma
politica publica.

58.A Constituicdo brasileira reconhece uma ampla quantidade de direitos
fundamentais. Diante da escassez de recursos, nem todos eles poderao
ser contemplados. Viabiliza-se, assim, a tese do minimo existencial, que
seria 0 conjunto de direitos cuja concretizacao se constitui como objetivo
fundamental do Estado, isto €, o nucleo basico da dignidade humana.

59.Dentro dessa concepgdo de minimo existencial, seria inviavel alegar a
reserva do possivel. Essa clausula s6 poderia ser alegada para aqueles
direitos que se consubstanciem em beneficios sociais ndo prioritarios.

60.Quando o Judiciario realiza o controle repressivo de politicas publicas,
cabe analisar ndo s0 a proporcionalidade e a razoabilidade das escolhas

feitas pelo Executivo e Legislativo, mas também a exigéncia feita ao
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Poder Publico e o que uma tutela jurisdicional positiva pode representar
em termos de reflexos para a sociedade.

61.0 conteudo do minimo existencial deve ser definido caso a caso, por ser
dindmico e evolutivo e estar condicionado a proibicdo de retrocesso
social.

62.A0 analisar o caso concreto, o Judiciario tem de considerar a situagéo
fatica global, ou seja, todo o contexto, e ndo apenas o caso individual
que Ihe é submetido.

63.0 Supremo Tribunal Federal deve, também, nos casos de controle de
politicas publicas que lhe chegam, fazer uma anélise detida tanto sobre
o planejamento quanto sobre a execuc¢do dessas politicas.

64.Antes de realizar qualquer julgamento, cabe ao Judiciario colher dados e
informacBes mais substanciosas que aqueles apresentados pelas partes
sobre as escolhas publicas questionadas, a fim de permitir uma analise
mais pormenorizada do caso, avaliando opinides de especialistas.

Diante desses pontos conclusivos, 0s quais resumem bem as questdes que
foram levantadas e discutidas nesta Dissertacéo, pode-se concluir que o Poder
Judiciario tem legitimidade limitada para realizar o controle de politicas publicas
e que as limitacbes a que se submete decorrem ndo apenas de imposi¢cdes
legais, mas também, e principalmente, de condi¢des féaticas, decorrentes de
uma contextualizacdo global da situacdo que é apresentada em Juizo, de modo
que a argumentacédo juridica, normalmente justificadora da concretizacdo do
minimo existencial e do uso adequado da reserva do possivel e da observacao
da proibicao do retrocesso social, deve ser apenas subsidiaria. Assim, quando
o Judiciario perceber que uma demanda invoca o mantra “é dever do Estado”,
necessario sera avaliar como esse dever deve ser cumprido, e ndo apenas que

esse dever deve ser cumprido.
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