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Resumo: A judicializagdo das Politicas Publicas atualmente ndo tem sido aceita por alguns
doutrinadores e em alguns julgados, sob o fundamento de violagdo do principio da separagdo dos
poderes esculpido na Constitui¢do Federal. Ocorre que para que sejam concretizados os direitos
sociais fundamentais a dignidade do ser humano ndo ¢ correto afastar a concretizacdo da
Constitui¢@o pelo Poder Judiciério, ja que os direitos sociais devem ter prioridades e ndo serem
ponderados com a possibilidade orcamentaria dos entes politicos. Destaque-se que as politicas
publicas possuem seu proprio fundamento na existéncia de direitos sociais, o que faz surgir a
necessidade do referido controle pelo poder o Judiciario como fungdo encarregada da protegdo
dos direitos fundamentais, e, conseqiientemente, da implementacdo e execugdo eficaz de politicas
publicas.

Palavras-chaves: Poder Judiciario. Politicas Puablicas. Direitos Fundamentais.

Sumario: Introducdo. 1. Politicas Publicas. 2. O Poder Judiciario e a Separagdo dos Poderes. 3.
Ato Administrativo Discricionario e Vinculado. 4. Controle dos Atos Administrativos. 5.
Controle de Politicas Publicas. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca a temdtica da possibilidade do controle judicial dos atos

administrativos no que tange a concretizagdo de politicas sociais. Para tal, estabelece como



premissa a posicdo de relevo que o Poder Judicidrio assume no Estado Democratico de Direito,
pois a Carta Maior incumbe ao poder executivo, legislativo e judicidrio ndo sé a missdo de
garantir formalmente os direitos fundamentais, como também tudo fazer para possibilitar
condi¢cdes materiais para que os individuos possam efetivamente usufruir tais direitos. O
fundamento da legitimidade dos juristas incide na intangibilidade dos direitos fundamentais, bem
como no carater existencial do Estado Democratico de Direito. Trata-se de uma legitimagao ndo
consensual ou representativa, mas racional e constitucional. Desse modo, é possivel o ativismo
jurisdicional que ira realizar o controle das politicas publicas sem que haja violagdo do principio
da separagdo dos poderes.

Busca-se despertar a atencdo para a problematica que envolve a judicializagdo das
politicas publicas. Serdo analisadas as viabilidades de se reconhecer ao Poder Judiciario um novo
papel, que ndo substitui, mas complementa e se agrega as suas antigas, classicas e rotineiras
fungdes, qual seja, a possibilidade de intervir positivamente no caso concreto. Através do
enfrentamento dos temas da legitimagdo democratica, da reserva do possivel e do principio da
separacdo dos poderes, sera apresentada a legitimidade da proposta de transformar o Poder
Judicidrio em um poderoso instrumento de controle e implementacdo de politicas publicas na
medida em que se constatar a omissdo dos demais poderes quanto aos seus deveres
constitucionais de criar e executar tais politicas.

Objetiva-se trazer a tona discussdo sobre o controle de politicas publicas pelo Poder
Judiciario, dentro de um contexto de concretizacdo dos direitos constitucionais sociais
fundamentais esculpidos na Constitui¢do. Procura-se demonstrar que hé permissivo legal e que
ndo ha violagdo do principio da inércia da jurisdi¢do e tdo pouco violagdo do principio

constitucional da separacdo dos poderes. Caminha-se, assim, para efetivagdo dos direitos



fundamentais da dignidade da pessoa humana ja que estara buscando a garantia do minimo
existencial dos individuos.

Ao longo do artigo, serdo analisados os seguintes topicos: a aplicacdo do principio da
Separagdo dos Poderes, o que vem a ser a implementagdo de Politicas Publicas, a interven¢ao do
Poder Judiciario na concretizagdo das politicas publicas, o principio do Minimo Existencial em
contraponto a Reserva do Possivel. A metodologia serd pautada pelo método historico-juridico e
juridico-prospectivo.

Resta saber, assim, a possibilidade de judicializagdo de politicas publicas para que sejam
concretizados os direitos sociais previstos no art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 sem que haja violagdo ao principio constitucional da separagdo de poderes ja que
deve prevalecer a dignidade da pessoa humana, que ¢ um principio norteador de todo

ordenamento juridico.

1. POLITICAS PUBLICAS

As politicas publicas s@o diretrizes, principios norteadores de agdo do poder publico;
regras ¢ procedimentos para as relagcdes entre poder publico e a sociedade, em razio de
mediacgdes entre atores da sociedade e do Estado. Sdo politicas explicitadas, sistematizadas ou
formuladas em documentos (leis, programas, linhas de financiamentos) que orientam agdes que
normalmente envolvem aplicagdes de recursos publicos.

As politicas publicas traduzem, no seu processo de elaboragdo e implantacdo e, sobretudo,

em seus resultados, formas de exercicio do poder politico, envolvendo a distribui¢do e



redistribui¢do de poder, o papel do conflito social nos processos de decisdo, a reparti¢ao de custos
e beneficios sociais.

Como o poder ¢ uma relagdo social que envolve varios atores com projetos € interesses
diferenciados e até contraditdrios, ha necessidade de mediagdes sociais e institucionais, para que
se possa obter um minimo de consenso e, assim, as politicas publicas possam ser legitimadas e
obter eficacia. Elaborar uma politica publica significa definir quem decide o qué, quando, com
que conseqiiéncias e para quem. Sdo defini¢des relacionadas com a natureza do regime politico
em que se vive, com o grau de organiza¢do da sociedade civil e com a cultura politica vigente.

A presenga cada vez mais ativa da sociedade civil nas questdes de interesse geral, torna a
publicizagdo fundamental. As politicas publicas tratam de recursos publicos diretamente ou
indiretamente, através de renuncia fiscal (isengdes) ou por meios de regulacdo das relagdes que
envolvem interesses publicos.

Elas se realizam num campo extremamente contraditorio onde se entrecruzam interesses
e visdes de mundo conflitantes e onde os limites entre publico e privado sdo de dificil
demarcagdo. Dai a necessidade do debate publico, da transparéncia, da sua elaboragcdo em
espagos publicos € ndo nos gabinetes governamentais.

As politicas publicas visam responder a demandas, principalmente dos setores
marginalizados da sociedade, considerados como vulneraveis. Essas demandas sdo interpretadas
por aqueles que ocupam o poder, mas influenciadas por uma agenda que se cria na sociedade
civil através da pressdo e mobilizacdo social. Visam ampliar e efetivar direitos de cidadania,
também gestados nas lutas sociais € que passam a ser reconhecidos institucionalmente. Outras
politicas objetivam promover o desenvolvimento, criando alternativas de geragdo de emprego e
renda como forma compensatéria dos ajustes criados por outras politicas de cunho mais

estratégico (econOmicas).



Ainda outras sdo necessarias para regular conflitos entre os diversos atores sociais que,
mesmo hegemonicos, tém contradi¢gdes de interesses que ndo se resolvem por si mesmas ou pelo
mercado e necessitam de mediacgdo.

Os objetivos das politicas tém uma referéncia valorativa e exprimem as opgdes e visdes de
mundo daqueles que controlam o poder, mesmo que, para sua legitimacdo, necessitem
contemplar certos interesses de segmentos sociais dominados, dependendo assim da sua
capacidade de organizacdo e negociagao.

A sociedade brasileira encontra-se direta e inteiramente permeada pela atividade estatal
nas mais diversas areas. Tal fato se concretiza através da implementacdo e execugdo de politicas
publicas, sendo tarefa praticamente impossivel dissociar-se desta realidade.

Desses fatos exsurge o papel do Poder Judicidrio como guardido dos direitos
fundamentais e da prdpria Constituicdo Federal, devendo-se ponderar sobre a sua possivel
legitimidade, dentro de critérios de razoabilidade e proporcionalidade, em avaliar o acertamento,
legalidade e validade das atuagdes estatais na execug@o de politicas publicas, tendo em vista que
estas refletem a concretizagdo e o exercicio pelos individuos de direitos fundamentais

constitucionalmente assegurados.

2. O PODER JUDICIARIO E A SEPARACAO DOS PODERES

Com a consolidag@o dos principios democraticos respaldados nos valores da igualdade,
liberdade e fraternidade hd o surgimento das primeiras ideias de um Estado Democratico de

Direito como sua expressao juridica. Tal Estado caracteriza-se com a reunido dos principios de



um Estado de Direito somado aos de um Estado Democratico, rendendo, contudo, ndo um mero
somatoério de ideias, mas uma nova concepgao.

Dentre os elementos do Estado de Direito ha a submissao a lei, a divisdo de poderes, bem
como a consolidagdo e respeito aos direitos individuais. J& o Estado Democratico fundamenta-se
na soberania popular e na efetividade dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Assim, conforme José Afonso da Silval, o Estado Democratico de Direito, previsto no
artigo 1° da Constituicdo Federal, apresenta-se pautado em um ideal de sociedade justa, fraterna e
solidaria. Em tal sociedade todo o poder emana do seu povo, que se encontra possibilitado de
exercé-lo e de participar das decisdes politicas, tudo dentro de uma sociedade pluralista, onde
direitos individuais, politicos e sociais sdo previstos, bem como reconhecidos e efetivados em
prol da justica social.

Dentre as caracteristicas ¢ fundamentos do Estado Democratico de Direito destacam-se,
dado o profundo relacionamento com o tema, a separagdo de poderes, cujas bases ja se
apresentavam nas ideias de Aristdteles, John Locke e Rousseau, mas que teve em Montesquieu o
seu maior propagador.

Tal principio da separagdo de poderes, consubstanciado no artigo 2° da Constitui¢do
Federal, caracteriza-se ndo como uma divisd@o de poder politico ou estatal, mas sim como uma
divisdo funcional deste entre as atribuicdes estatais do Legislativo, Executivo e Judicidrio. Tais
fungdes devem, ainda, conforme fixado na propria Constituicdo Federal, ser harmonicas e
independentes entre si.

A abordagem de tal tematica justifica-se vez que em se tratando de controle pelo

Judiciario de politicas publicas, cuja competéncia de elaboracdo das mesmas ¢&

! SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 119-
120.



preponderantemente do Executivo, indispensadvel se mostra a andlise das aludidas fungdes
estatais, que se observa na medida em que deverdo ser avaliadas até quando sera legitima a
atuacdo do Judiciario em face do Executivo sem que haja o rompimento com o principio
constitucional da separagdo dos poderes.

O principio da Separacdo dos Poderes encontra-se previsto no art. 2° da CRFB/88 e traz
como base a ideia de limitacdo, baseada na formula de Montesquieu segundo a qual um poder
deve frear outro poder sob pena de sua atuacdo ser eivada de vicio de inconstitucionalidade.
Ocorre que tal concepgdo tem sido modificada para que haja adequagao aos dias atuais, ou seja, o
vetor da separag@o das fungdes estatais ndo pode ser visto na sua feigdo classica e tradicional. As
fun¢des desempenhadas pelo Estado contemporaneo exigem o redimensionamento da visdo
comumente difundida de que as fungdes exercidas sdo independentes, equilibradas e harmonicas.

Segundo Uadi Lammégo Bulos® o constituinte originario consagrou peculiaridades no
tocante ao exercicio do poder politico e de suas trés fungdes. Numa palavra, conferiu ao
principio da separagdo funcional do poder flexibilidade, parecendo que permitiu a ingeréncia de
uma fun¢@o em outra. Em tais casos configura uma exce¢do ao principio da separacdo dos
poderes politicos que devem ser compreendidos como mecanismos de freios e contrapesos,
responsavel pela harmonia das fungdes estatais.

A ascensdo institucional do Poder Judicidrio na prote¢do dos direitos individuais e
coletivos ¢ no controle de politicas publicas ¢ da atuagdo dos poderes constituidos ¢ um
fenomeno descrito em diversas sociedades contemporaneas, como decorrente do aprofundamento
do processo democratico e de redefini¢ao da relagdo entre os Trés Poderes.

O Judiciario ndo pode deixar de tutelar direito fundamentais que podem ser promovidos

com a sua atuac¢do. De outra parte, ndo deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais

2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 420.



de si mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a
direitos da mesma natureza de outros tantos.

Ao magistrado cabe atribuir sentido a expressdes vagas, fluidas e indeterminadas, como
dignidade da pessoa humana, direito de privacidade ou boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas
situagdes, co-participantes do processo de criacdo do Direito. A justificacdo filosofica para a
jurisdicdo constitucional e para a atuac@o do Judicidrio na vida institucional ¢ um pouco mais
sofisticada, mas ainda assim facil de compreender.

O Estado constitucional democratico, como o nome sugere, ¢ produto de duas ideias que
se acoplaram, mas ndo se confundem. O constitucionalismo significa poder limitado e respeito
aos direitos fundamentais. O Estado de direito como expressdo da razdo. J& democracia significa
soberania popular, governo do povo. O poder fundado na vontade da maioria. Entre democracia e
constitucionalismo, entre vontade e razdo, entre direitos fundamentais e governo da maioria,
podem surgir situagdes de tensdo e de conflitos aparentes.

Desse modo, deve ser observado qual tipo de colisdo esta em andlise, se ¢ uma colisdo
de valores ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida e a saude e, de outro, o
principio da separagdo de Poderes, os principios or¢gamentarios e a reserva do possivel.

No mais, se 0 que estd em jogo ¢ o direito a vida e a satide ndo ha solugdo juridicamente
facil nem moralmente simples quando estamos diante de  concretizacdo dos direitos
fundamentais. Mas pode acontecer de a maioria politica vulnerar direitos fundamentais. Quando
isto ocorrer, cabera ao Poder Judiciario agir sob amparo do Estado constitucional democratico de
Direito.

Sempre que o Judiciario estiver atuando, inequivocamente, para preservar um direito
fundamental previsto na Constitui¢do ou para dar cumprimento a alguma lei existente, a atuagdo

deve ser de modo a priorizar o direito fundamental instituido pelo legislador constituinte que deu
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origem a atual carta magna ja que a atuacdo do julgador serd legitima, expressando um ato de
vontade do poder que inaugurou a ordem constitucional de 1988.

Desse modo, pode-se afirmar que de acordo com o conhecimento tradicional, magistrados
ndo tém vontade politica prépria. Ao aplicarem a Constitui¢do e as leis, estdo concretizando
decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto €, pelos representantes do

povo.

3. ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO E VINCULADO

Segundo Diégenes Gasparine™:

Ato administrativo é toda prescri¢@o unilateral, juizo de conhecimento, predisposta a
producdo de efeitos juridicos, expedida pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, no
exercicio de suas prerrogativas e como parte interessada numa relagdo, estabelecida na
conformidade da lei, sob o fundamento de cumprir finalidades assinaladas no sistema
normativo.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, aduz que:

Ato administrativo € a declaragdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos
juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e
sujeita a controle pelo Poder Judiciario.

Na licdo sempre precisa de Hely Lopes Meirelles’, seguindo a diretriz tragada pelo

Cadigo Civil, acha-se compreendido no conceito de ato administrativo:

> GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p. 119
4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.185
S MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 26. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 141.
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[...] toda manifestacdo unilateral da Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade,
tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar
direitos, ou impor obrigagdes aos administrados ou a si propria.

Como todo ato juridico, o ato administrativo forma-se pela conjugacdo de alguns
requisitos, que sdo os componentes que o ato deve reunir para ser perfeito e valido. Sdo cinco
elementos ou requisitos para que o ato administrativo seja valido: sujeito competente, forma,
objeto, motivo e finalidade.

Os atos administrativos podem ser vinculados ou discriciondrios. Os atos vinculados sdo
aqueles em que a administrag@o publica ird atuar sem nenhuma margem de liberdade de decisdo,
pois a lei previamente determinou o Unico comportamento possivel a ser obrigatoriamente
adotado. Ja os atos discricionarios sdo aqueles em que a administracdo publica pode praticar com
certa liberdade de escolha, nos termos e limites da lei, quanto ao seu contetido, seu modo de
realizacdo, sua oportunidade e sua conveniéncia administrativa. Dessa forma, a ideia de
vinculacdo deve estar adstrita a lei, assim como a ideia de discricionariedade s6 pode ser pensada
nos limites autorizados pela lei. Discricionariedade, portanto, ndo implica em arbitrariedade.

Quando a decisdo administrativa pauta-se numa discricionariedade deve se ater a estrita
finalidade de bem atender ao interesse publico e ser orientada, ademais, por todos os outros
principios juridicos pertinentes (moralidade, impessoalidade, razoabilidade, proporcionalidade,
entre outros); caso contrario sera ilegal ou ilegitima, passivel de anulagdo, inclusive pelo Poder
Judiciario.

A discricionariedade entendida como um poder-dever, ja que, embora seja indiscutivel
que se trata de uma prerrogativa conferida ao administrador publico, ¢ também indiscutivel que
essa prerrogativa € outorgada por lei para que este, diante de certas circunstancias, adote a
medida mais adequada ao atendimento do interesse publico. Conclui-se, pois, que a lei ao

conferir ao administrador um poder, autorizando a pratica de um ato discricionario, assim o faz,
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exigindo deste, de outra parte, o dever de agir buscando a solu¢do mais adequada para o caso
concreto.

Desse modo, tem-se que o ato administrativo discricionario, em regra, ndo ¢ passivel de
controle, salvo quando para a analise da legalidade, moralidade e constitucionalidade,
ponderando-se os aspectos relativos a conveniéncia e a oportunidade da pratica do ato. Esses
aspectos que suscitam tal ponderacdo constituem mérito administrativo.

O mérito administrativo pode ser entendido como a avaliagdo da conveniéncia e da
oportunidade relativa ao motivo e ao objeto, inspiradoras da pratica do ato discricionario. Note-se
que o agente ndo pode proceder a qualquer avaliagdo quanto aos demais elementos do ato —
competéncia, finalidade e forma, estes vinculados em qualquer hipdtese, mas ¢ licito valorar os
fatores que integram o motivo e que constituem o objeto, desde que haja interesse publico.

Quando o agente administrativo esta ligado a lei por um elo de vinculagdo, seus atos ndo
podem destoar de pardmetros ja tragados. O motivo e o objeto do ato constituirdo elementos que
o legislador quis expressar, ndo havendo qualquer poder de valoragdo de tais elementos,
limitando-se a reproduzi-los no préprio ato. Desse modo, ndo se pode falar em mérito
administrativo quando se trata de ato vinculado.

No ato discricionario da-se ao agente o poder de valorar os fatores constitutivos do motivo
e do objeto apreciando a conveniéncia e a oportunidade da conduta. Como no mérito
administrativo importa essa valoracdo, esta figura esta presente diante dos atos discricionarios.

Salienta-se que a referida valoracdo da conveniéncia e oportunidade ¢ o que reflete
modernamente no que se chama de reserva do possivel, ou seja, o conjunto de elementos que
tornam possivel esta ou aquele acdo governamental e, por via de conseqiiéncia, o que se revela
inviavel de ser executada pela Administragio em certo momento e dentro de determinadas

condi¢des.
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A valoragdo de conduta que configura mérito administrativo pode alterar-se quando ha
mudancas de fatores de conveniéncia e oportunidade sopesados pelo agente publico que pode
mudar sua concepgdo, € € a ele que cabe esse controle de indole meramente administrativa.

Em regra, o judiciario ndo pode imiscuir-se na aprecia¢do do mérito administrativo, eis
que varia obra de administrador ja que a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo
constituem critério ditado pelo poder discriciondrio, o qual, desde que utilizado dentro dos
permissivos legais, € intangivel pelo poder judiciario.

Contudo, a pretexto de exercer a discricionariedade, pode a administracdo publica
disfarcar a legalidade com o manto de legitimidade do ato, e nesse caso sempre podera ser
analisado as causas, os motivos e a finalidade do ato. Ausentes tais elementos, hd ofensa ao
principio da razoabilidade e proporcionalidade, justificando, em conseqiiéncia, a invalidacdo de

tais atos.

4. CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

O controle dos atos administrativos pode ser interno ou externo. O controle interno ¢
realizado pelo poder executivo, ja o controle externo ¢ realizado tanto pelo poder legislativo, com
auxilio do tribunal de contas, quanto pelo poder judiciario.

O poder judiciario pode, com o intuito de concretizar os direitos fundamentais previstos
na Constitui¢do Federal de 1988, exercer a fun¢do de legislador positivo quanto as normas de

direito administrativos e sua aplica¢do pelos agentes politicos. Contudo, deve ser estabelecido um
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parametro para o controle eis que o judiciario, como dito acima, ndo pode em regra interferir no
mérito administrativo.

Tal posi¢do ndo prevalece quando diante de atos arbitrarios, o que ndo se pode confundir
com discricionariedade administrativa.

Para possibilitar a efetivagdo do controle do judiciario a doutrina criou duas teorias: a
teoria relativa ao desvio de poder ou de finalidade e a teoria dos motivos determinantes.

Pela teoria do desvio do poder, o judicidrio exerce controle quando o administrador usa
seu poder discricionario com o intuito de atingir fim diverso do fixado na lei, desviando-se do
interesse publico. Logo, cabera a analise ao exame da finalidade, ou seja, do desvio de poder, o
poder judiciario. Pode ocorrer o desvio de finalidade nas trés fungdes estatais, legislativa,
executiva e judicial. Afinal, o poder legislativo caso edite uma lei em desconformidade com a
Constitui¢@o da Republica, estard atuando em desconformidade com a finalidade exigida.

O judiciario pode, ainda, analisar a relacdo de causalidade do ato administrativo, ao
apreciar a adequag@o dos pressupostos do ato com o seu objeto. Essa relagdo é verificada de
acordo com a finalidade do ato.

Pela teoria dos motivos determinantes® realiza-se o controle pelo poder judiciario dos
motivos utilizados pela administracdo ao proceder no ato administrativo. Nesse diapasdo, ¢
admitido o controle tanto da legalidade quanto da legitimidade dos motivos, j4 que o poder
judiciario além de fulminar a ilegitimidade do ato administrativo, também tem a fun¢ao de afastar
qualquer ato administrativo quando este exceder a discricionariedade, ou seja, quando os limites

de tal liberdade forem ultrapassados.

% ALEXANDRINO, Marcelo & PAULO, Vicente. Direito Administrativo. 13. ed., Editora Impetus, Niteroi, 2007,
p.187.
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Dessa forma, verifica-se que o ato da administragdo mesmo sendo discricionario pode vir

a ser controlado pelo poder judiciario, principalmente, quando o ato for injusto ou ilegal.

5. CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS

Os direitos fundamentais do homem e politicas publicas sdo verdadeiras validades
indissociaveis, tendo em vista que as politicas publicas garantem a concretizagdo de tais direitos
inerentes a propria condigdo de pessoa humana.

Em razdo da imprescindibilidade dos direitos que resguardam, cumpre as politicas
publicas papel indispensavel perante a sociedade, devendo sobre ela recair controle na sua
execu¢do dada a sua relevancia. Desse modo, as politicas publicas possuem seu proprio
fundamento na existéncia de direitos sociais.

Os direitos sociais, presente dos direitos da segunda geragdo e espécie do género direitos
fundamentais, tém previsdo nos artigos 6° ao 11° da Carta Magna de 1988, muito embora nao se
esgotem nesses dispositivos constitucionais que integram o Titulo II, que trata, em especifico, dos
"Direitos e Garantias Fundamentais". Considerados "liberdades positivas" pela doutrina patria,
os direitos sociais visam a uma melhoria das condi¢des de existéncia, por meio de prestagcdes
positivas do Estado - que tem o dever de assegurar a criacdo de alguns servigos, como o de
educagdo, saude e seguranca.

Para a concretizacio dos direitos sociais ha a necessidade do controle do Judiciario como
funcdo encarregada da protecdo dos direitos fundamentais, e, consequentemente, da

implementacdo e execugdo eficaz de politicas publicas. Tal controle ¢ possivel em razdo dos
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direitos fundamentais que se pretende preservar serem s3o normas constitucionais de
aplicabilidade imediata e detentora de for¢a normativa.

Portanto, a partir do momento em que se constitui uma omissd30 ou mesmo uma
insuficiéncia na implementagdo de politicas publicas, justifica-se a sua judicializacdo e efetivo
controle pelo Poder Judicidrio para a preservagdo de direitos, destacando-se como forma de
provocagdo do mesmo a Ag¢ado Civil Publica ja que, conforme o artigo 5°, XXXV da Constituicio
Federal a lei ndo excluira de seu controle qualquer lesdo ou mesmo ameaca a direito.

Tratando-se de controle de politicas publicas, o poder judiciario deve utilizar-se do
principio da proporcionalidade e razoabilidade, oriundos do direito anglo-saxdo sendo este
critério aferido de legitimidade de todos os atos do poder publico.

Segundo Robert Alexy7,

nas maximas parciais da adequag@o, relagdo entre meio e fim, necessidade, entre os
existentes deve-se optar pelo menos gravoso possivel, e a proporcionalidade em sentido
estrito, quando ha superagdo das vantagens frente as desvantagens.

Pela aplicagdo de tais principios mostra-se plenamente possivel o controle judicial de
politicas publicas, haja vista que se ao poder publico cabe a discricionariedade na formulagéo e
execucdo de politicas publicas conforme a sua conveniéncia e oportunidade, deve-se observar que
esta discricionariedade nao se afigura de forma absoluta e irresponsavel.

O poder judicidrio tem a fun¢do de dar efetividade as normas constitucionais ja que o
papel do juiz ndo ¢ criar politicas publicas, mas apenas implantd-las quando previstas
constitucionalmente, razdo pela qual a judicializa¢do das politicas publicas deve ser vista como

um dos meios de exercicio o conhecido sistema de “freios e contrapesos” (checks and balances),

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugio Luis Virgilio Afonso da Silva Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 103.
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no qual se reconhece a possibilidade de um poder controlar a atuagdo do outro quando houve
abuso no exercicio das competéncias.

A discricionariedade administrativa caracteriza-se como uma decisdo vinculada a
finalidade das normas em um dado caso concreto, justificando a existéncia da propria
discricionariedade na impossibilidade de pré-fixacdo de apenas uma solu¢do normativa para

. . .. . A - . 8 .
todos os casos concretos. A respeito da discricionariedade Celso Antonio Bandeira de Melo® cita:

E de presumir que ndo sendo a lei um ato meramente aleatorio, s6 pode pretender, tanto
nos casos de vinculagdo, quanto nos casos de discri¢do, que a conduta do administrador
atenda excelentemente, a perfei¢do, a finalidade que a animou. [...] O comando da norma
sempre propde isto. Se o comando da norma sempre propde isto e se uma norma é uma
imposicdo, o administrador esta, entdo, nos casos de discricionariedade, perante o dever
juridico de praticar, ndo qualquer ato dentre os comportados pela regra, mas, Unica e
exclusivamente aquele que atenda com absoluta perfei¢do a finalidade da lei.

Dentre os argumentos apontados pelo poder publico para refutar a possibilidade de
controle de politicas publicas ¢ a chamada reserva do possivel, que se encontra dividida em um
aspecto fatico, caracterizado por um limite das possibilidades materiais do Estado, € um aspecto
juridico, fundamentado na necessidade de previsdo orcamentaria prévia para a implementacgdo de

politicas publicas.

O argumento trazido por José dos Santos Carvalho Filho’ de que as politicas publicas
seriam assunto pertinente aos Poderes Legislativo e Executivo, vez que somente os agentes
teriam a legitimidade, conferida pelo voto popular, para realizar o juizo sobre a necessidade e
possibilidade de sua implementag@o, encontram bases no principio da Separacdo dos Poderes, e
para permitir que o poder judicidrio viesse a interferir em questdes de execucdo politica, seria

uma afronta direta a tal principio.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 282
® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 138.
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De encontro a tais argumentos, cumpre mencionar o posicionamento de Claudia Maria

da Costa Gongalves'’:

A reserva do possivel, em uma sociedade capitalista como a brasileira, constitui-se em
regra, quando, em verdade, deveria caracterizar-se como excecdo, ndo devendo colocar-
se como discurso da administragdo publica a justificar a ndo implementacdo de politicas
publicas. Logo, o que deveria ser uma exce¢do termina por se consolidar como regra, ou
seja: o principio constitucional da reserva do possivel, que s6 deveria justificar a
contengdo de gastos publicos para além do basico, termina por servir de justificativa para
politicas de assisténcia social pouco comprometidas com a redistribuicdo de riquezas,
alicergadas em programas minimalistas, residuais e afastados da s diversidades culturais
e pessoais de cada familia.

Contra-argumentando essa tese da reserva do possivel tem-se a ideia do minimo
. . S . . 11
existencial apontado pelo paradigmatico acérddo do Supremo Tribunal Federal ', em qual ficou

estabelecido que:

Argiiigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questdo da legitimidade
constitucional do controle e da intervengdo do Poder Judiciario em tema de
implementagdo de politicas publicas, quando configurada hipétese de abusividade
governamental. Dimensdo politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo
Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformacdo do legislador.
Consideragdes em torno da clausula da "reserva do possivel". Necessidade de
preservagdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nticleo
consubstanciador do "minimo existencial". Viabilidade instrumental da argiiicio de
descumprimento no processo de concretizagdo das liberdades positivas (direitos
constitucionais de segunda gerag@o).

Além do posicionamento do Supremo Tribunal a favor do controle de politicas publicas,
ha outros autores como, Maria Paula Dallari Bucci'?, que comungam um mesmo posicionamento
mostrando-se favoraveis a possibilidade de controle judicial de politicas publicas.

Para essa autora ha um verdadeiro poder-dever do Judicidrio em analisar sua legalidade e

constitucionalidade, ja que a judicializacdo das politicas publicas encontra fundamento na

' GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Politica Publica da Assisténcia Social na Constitui¢do Federal de 1988:
do nio direito ao direito negado. P. 65. IN: Revista do Ministério Publico do Estado do Maranhdo: Juris Itinera. Sao
Luis: PGJ, n° 14: 51-70, 2007.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 45. Relator: Min. Celso de Mello. Publicado no DOU de 04 de
maio de 2004.

12 BUCCI, Paula Dallari Bucci. Direito Administrativo e Politicas Publicas. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 206.
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supremacia da Constitui¢do, norma de carater fundamental e superior a todos os poderes estatais.
Ademais, ao efetuar o juizo de constitucionalidade de politicas publicas, o Judiciario acaba por
desempenhar sua fungdo precipua, qual seja, garantir a prevaléncia da Constitui¢do. Desta forma,
o Poder Judiciario garantiria a cidadania participativa, abrindo ao cidaddo a possibilidade de
pleitear o implemento de acdes governamentais voltadas a efetivacdo dos direitos positivos.

Pelo exposto, o controle das politicas publicas, embora tenha discussdo doutrinaria e
jurisprudencial, ndo afronta o principio da separagdo de poderes, pois encontra seu fundamento
diretamente na Constitui¢do que confere ao Poder Judicidrio ampla funcéo jurisdicional.

Ademais, é imperioso afirmar que o Brasil adotou o sistema de jurisdi¢@o judicial tnica,
logo, todo ato da administragdo praticado por qualquer dos poderes estatais podem ser
reapreciados pelo poder judiciario. Isso se depreende da norma constitucional do principio da
inafastabilidade do Poder Judicidrio, no qual qualquer les@o ou ameaga a les@o pode ser apreciada
pelo judicidrio, nos termos do art. 5°, XXXV, CF/88.

Outrossim, as questdes or¢amentarias ¢ a reserva do possivel ndo podem ser tornar
empecilho para a implementacdo de politicas publicas, devem funcionar como disciplinadoras da
razoabilidade da Administragdo Publica e auxiliar a efetivagdo dos direitos positivos.

Nao cabe ao poder administrativo e legislativo deixar de observar os direitos
fundamentais sob a alegacdo de que ndo ha recursos financeiros, sob pena de violagdo frontal ao
texto constitucional. Logo, ¢ imprescindivel que haja uma prioridade no cumprimento de tais
direitos fundamentais para so ap0s ser realizada a politica publica com menor prioridade.

Ademais, deve ser levado em conta a prevaléncia do principio do minimo existencial em
relacdo ao principio da reserva do possivel, pois somente apés cumprir 0 minimo existencial é

que podera ser cogitada a disponibilidade para outro gasto.
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Dessa forma, se ndo houver comprovagao objetiva da incapacidade economico-financeira
da pessoa estatal, ndo havera empecilho juridico para que o poder judicidrio determine a
realizacdo de determinada politica publica nos planos or¢amentarios do ente politico.

Portanto, ndo obstante tenha a administracdo publica discricionariedade para determinar e
executar as politicas publicas, de acordo com seu interesse e possibilidade, ndo se pode alegar
uma usurpacdo de fun¢do por parte do judicidrio em intervir em tais politicas quando for para
efetivar os direitos fundamentais, os quais possuem aplicabilidade imediata, nos termos do art. 5°,
§1° da CF.

Assim, cumpre o judicidrio o papel outorgado pelo poder constituinte originario que € a
protegdo e efetivacdo da Constituigao.

No mais, deve-se atentar que ha omissdes legislativas no que tange a aplicacdo
constitucional, e de tal forma o judicidrio ndo pode ser conivente com a omissdo administrativa,
pois precisa tutelar os direitos dos cidaddos, para efetivar os direitos fundamentais e a prdpria

democracia.

CONCLUSAO

O intuito do trabalho foi demonstrar a possibilidade do ativismo judicial no que tange ao
controle de politicas publicas, aferindo a sua compatibilidade com a aplicacdo, efetivagdo e

concretizagdo dos direitos fundamentais ao ser humano previstos na Constituicdo Federal de

1988.
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Foi abordado principalmente que ndo obstante haja divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial acerca da implementacdo de politicas publicas pelo poder judiciario, ficou assente
que pela regra o poder judiciario ndo estd autorizado a interferir no mérito administrativo eis que
¢ ato discricionario da administragdo.

Embora seja a regra, ndo se pode deixar de analisar a possibilidade em que essa
discricionariedade passa a ser uma arbitrariedade, tanto em conduta comissiva quanto omissiva.
Nesse sentido, ndo se pode afastar a andlise e controle de tais atos pelo poder judicidrio ja que
nenhum ato arbitrario, ilegal e ilegitimo pode prevalecer em detrimentos de direitos individuais.

Neste sentido, pela analise da legalidade, da motivagdo, da finalidade do ato em respeito
aos principios constitucionais, tais como a proporcionalidade, razoabilidade, ndo se pode permitir
que direitos sociais sejam violados e ndo implantados, pois o que se busca ¢ a dignidade da
pessoa humana, ou seja, 0 minimo existencial.

Conforme foi mencionado, ndo se pode deixar de afirmar que embora a Constituicdo
Federal preveja o principio da separagdo dos poderes, este ndo pode ser um dogma, ndo pode ser
um principio absoluto e intangivel ja que quando estamos diante de conflito entre principios
devemos utilizar o método de ponderagdo, e nesse caso ¢ indiscutivel a prevaléncia do principio
da dignidade da pessoa humana.

O ativismo judicial é uma realidade inafastavel e coerente, afinal, uma vez que resta ao
STF ser o guardido da Constitui¢do, tudo aquilo que se suspeitar ser inconstitucional passara pelo
crivo desse tribunal, logo, observa-se que seja o judiciario em suas instancias inferiores, ou
mesmo, o STF, quando provocados, nada mais estdo fazendo que conceder a tutela jurisdicional
aqueles que se valem do contrato social em busca de solugdes para seus conflitos, configurando

amplo exercicio da democracia.
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