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Epigrafe
“A atragdo exercida pelo conhecimento seria bastante fraca, se para atingi-1o ndo fosse preciso

vencer tantos pudores”.
Friedrich Wilhelm Nietzsche



RESUMO

Este trabalho trata de politica publica voltada a efetivacdo dos direitos fundamentais,
suas generalidades, dentre as quais seu conceito, caracteristicas, evolucéo, estagios ou
fases do processo (agenda, elaboracdo, formulagdo, implementagcdo, execucao,
acompanhamento e avaliacdo). Analisa 0s atores (grupos de pressao) que participam do
processo de tomada de decisdo para que determinada politica publica seja realizada pelo
gestor publico. Contextualiza os direitos fundamentais, desde sua origem historica a
normatizacdo nos textos constitucionais, dai extraindo a Supremacia da Constituicdo
ante os demais atos normativos. Trata da possibilidade do controle jurisdicional a ser
exercido nas politicas demandadas pelo Poder Publico, relativamente aos direitos
sociais fundamentais, mais detidamente o agir do Poder Judiciario, quanto a inoperancia
ou o operar equivocado dos Poderes Executivo e Legislativo. Apresenta jurisprudéncia
sobre 0 assunto. Traca um panorama sobre o que se considera judicializacdo e o
pensamento acerca do ativismo judicial, aspectos pertinentes, coincidéncias e embates.
Retrata a problematica deste controle sob o aspecto constitucional da organizacdo e
separacdo dos poderes e revela a necessidade de mudancas legislativas a condicionar o
controle jurisdicional de politica pablica.

Palavras-chave: Politicas Publicas. Direitos Fundamentais. Controle Jurisdicional.
Judicializacéo. Ativismo Judicial.



ABSTRACT

This work comes to public policy focused on realization of fundamental rights, their
generalities, among which its concept, characteristics, evolution, stages or phases of the
process (schedule, preparation, design, implementation, implementation, monitoring
and evaluation). Analyzes the actors (lobbyists) who participate in the decision-making
process so that specific public policy is made by the public administrator.
Contextualizes fundamental rights, from its historic rise to standardization in
constitutional texts, hence extracting the Supremacy of the Constitution before the other
normative acts. Deals with the possibility of judicial review to be exercised in the
policies demanded by the Government in respect of fundamental social rights more
closely the action of the judiciary, as the inaction or the wrong operation of the
executive and legislative branches.
It presents case law on the subject. Provides an overview of what is considered
legalization and thought about judicial activism, relevant aspects, coincidences and
conflicts. Portrays the problems of this control under the constitutional aspect of the
organization and separation of powers and reveals the need for legislative changes to
condition the jurisdictional control of public policy.

Keywords: Public Policies. Fundamental Rights. Jurisdictional control. Legalization.
Judicial activism.
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1 INTRODUCAO

O tema ora em estudo trabalhard o controle jurisdicional feito nas politicas
publicas voltadas a efetivacdo dos direitos sociais fundamentais constitucionalmente
garantidos (arts. 5° e 6°), em comunhao com os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil que, do mesmo modo, encontram-se inseridos no texto
constitucional (art. 3°).

Tendo em mira a delimitagdo e o alcance do controle realizado pelo
Judiciario nos moldes acima explicitados, avaliar-se-a a pertinéncia de tal
intervencdo sem que se descure de preservar a harmonia e a separacdo entre 0s
poderes — art. 2°, CF — ndo perdendo de vista, porém, a efetivacdo das politicas
publicas cujo escopo seja a implementacgdo dos direitos sociais fundamentais.

Sobreditos direitos serdo tratados de maneira una sem pormenorizagoes
individualizadas, uma vez que um dos objetivos deste escrito é analisar a
problematica da realizacdo das politicas publicas, ou sua ndo realizacdo e a ordem
emanada do Poder Judiciério para que o Administrador a execute.

Mostrar-se-a, por meio de fonte bibliogréfica, de que se valeu este estudo, a
Supremacia da Constituicdo Federal confrontada com os demais diplomas legais,
bem assim o percurso dos direitos humanos até sua positivacao.

Sera analisada a Jurisprudéncia patria, sobretudo do STF e STJ acerca da
tematica posta.

Cumpre ressaltar, ainda, que se analisard a diferenca que se faz entre
judicializacdo e ativismo judicial, o conceito e alcance reclamado a cada qual.

Antes, porém, importante se faz uma visitacdo ao conceito de politica
publica, sua dindmica, os atores que atuam em sua execuc¢do, as ac¢des, por 6bvio,
publicas a fazerem com que a sociedade experimente de maneira otimista, o

atendimento as suas demandas, interesses e necessidades.



2. POLITICA PUBLICA: BREVES CONSIDERACOES

2.1Conceito e Caracteristica

Marta M. Assumpcdo Rodrigues (2011, p. 13-14) traz uma definigdo bastante
esclarecedora de politica publica quando anota tratar-se de processo pelo qual diversos
grupos (ou atores) componentes da sociedade — cujos interesses, valores e objetivos nem
sempre se convergem — tomam decisfes coletivas, abarcando todo o corpo social. As
politicas publicas resultam, entdo, da atividade politica, a reclamar diversas acoes
estratégicas com a finalidade de implementar os objetivos desejados por meio de
decisbes politicas, sendo tais decisGes revestidas da autoridade soberana do poder
publico.

No conceito de Osvaldo Canela Junior (2009, p. 69):

Politicas publicas, a nosso juizo, é o conjunto de atividades do Estado
tendentes & consecucdo de seus fins. Ajusta-se ao conceito de standard, ou
meta a ser atingida. Trata-se de um conjunto de normas (Poder Legislativo),
atos administrativos (Poder Executivo) e decisbes (Poder Judiciario)
tendentes a realizacdo dos fins primordiais do Estado.

Uma terceira definicdo, esta sopesando mais o carater cientifico-tedrico da
terminologia posta neste inicio, é trazida por Enrique Saraiva (2006, p. 28-29), ao

analisar politica publica como um sistema de decisdes publicas necessarias para atingir

objetivos estabelecidos, ele traga as seguintes considerages:

Trata-se de um fluxo de decisBes publicas, orientado a manter o equilibrio
social ou a introduzir desequilibrios destinados a modificar essa realidade.
DecisBes condicionadas pelo proprio fluxo e pelas reacfes e modificacGes
que elas provocam no tecido social, bem como pelos valores, idéias, e visfes
dos que adotam ou influem na decisio. E possivel considera-las com
estratégias que apontam para diversos fins, todos eles, de alguma forma,
desejados pelos diversos grupos que participam do processo decisorio.

Vé-se, pois, a politica publica como um processo carregado de dinamismo
peculiar, a transformar-se continuamente, ndo dotado de uma normalidade ou

linearidade instituida para seu regramento. Sensivel a varidveis as mais diversas, esse

processamento ndo traz em si algo confortavel, mas um trago sobremaneira tormentoso.



Contextualizando a complexidade apresentada na formulacao de politica pablica,

Enrique Saraiva (2006, p. 29) ressalta:

E importante destacar que o processo de politica pablica ndo possui uma
racionalidade manifesta. Ndo é uma ordenagdo tranquila na qual cada ator
social conhece e desempenha o papel esperado. Ndo ha, no presente estagio
da evolugdo tecnoldgica, alguma possibilidade de fazer com que os
computadores — aparelhos de racionalidade Idgica por exceléncia — sequer
consigam descrever os processos de politica. A perplexidade perante a
turbuléncia e a aparente ndo-governabilidade das politicas publicas e da acéo
governamental, a sensacdo de “desordem” que elas deixam perceber, ndo
afetam apenas o cidaddo. Os atores administrativos, politicos e seus analistas
constatam igualmente a extrema complexidade das politicas publicas e as
aparentes debilidades do Estado para cumpri-las.

Como caracteristicas, para além da referida complexidade, a politica publica
pode ser vista como um conjunto de decisdes politicas (publicas, por 6bvio), a tratar de
situacdo previamente estudada, envolvendo recursos publicos, destinada ao atendimento
de determinado grupo social ou grupos coletivamente considerados e, sobretudo, dotada
de caréater imperativo — as decisGes acerca de politica publica sdo acobertadas com o
manto da supremacia da autoridade do poder publico.

Claro esta que ao Estado cabe impor aos seus cidaddos as politicas advindas de
necessidades e demandas oriundas das mais variadas fontes e estratos sociais ou grupos
de interesses.

Quanto ao nascedouro dessas necessidades e demandas, leciona Marta M.
Assumpcdo (2011, p. 18):

Sobre esse ponto, vale observar que as demandas podem ter origem na
sociedade (inputs), mas também decorrer de demandas administrativas
(withinputs), ou seja, ser geradas pela prépria burocracia. Por exemplo, as
demandas por regulacdo, controle ou aperfeicoamento de processos sociais e
econdmicos (combate a corrupgdo, defesa do meio ambiente, concessdo de
servigos publicos etc.), por ampliacdo da participacdo no sistema politico
(voto das mulheres, voto dos analfabetos etc.) ou ainda por reivindicacdes de
bens e servicos publicos (educacdo, salde, habitacdo, transporte, seguranca
etc.). A maior parte das demandas (inputs ou withinputs) é objeto das
politicas publicas.

Importa agora emprestar algumas palavras para a problematica do processo de

gestacdo da politica publica.

2.2 Dinamica da Politica Publica



De modo geral, o0s momentos caracterizadores do processo (estagios — ou ainda
etapas) da politica publica podem sdo dispostos de maneira estruturada e
sucessivamente, a saber: agenda, elaboracdo, formulacéo, implementacdo (entendida, no
contexto, como a fase preparatoria para a execucdo), execucdo (propriamente dita),
acompanhamento e avaliacdo. Ordinariamente, o termo implementacdo refere-se ao
processo em sua completude.

Importante frisar, este ciclo politico & um tanto limitado, repleto de conflitos de
interesses, ndo segue estritamente o cronograma acima desenhado, porém é um bom
esboco de como se desenvolve o processo de uma politica puablica, conforme
exemplifica Enrique Saraiva (2006, p. 33-34), a seguir.

Num momento primeiro anuncia-se a agenda: colocacdo de determinada
demanda social (ou ndo — pois pode tratar-se de um pleito na esfera econdmica,
internacional, administrativa etc.) na pauta de prioridades da Administracao Publica.

A elaboracdo é o segundo passo dessa jornada. Nesta fase, o problema é
identificado como algo merecedor de atuagdo do poder publico, avaliam-se 0s recursos
a serem despendidos e verificam-se as possiveis alternativas a serem dadas para a
solucdo do problema ora em pauta e ja delimitado.

O proximo estégio € o da formulacdo; aqui € definida a possibilidade mais viavel
a concretizacdo da politica, posto que ja estabelecidos os objetivos e 0 marco juridico, a
autorizar sua legitimidade.

A implementacdo trata, em linhas gerais, da aplicacdo pela Administracdo
Publica da politica previamente formulada. Os resultados extraidos dessa fase
repercutem por todo o programa. Verifica-se que, por mais das vezes, esses resultados
ndo condizem com aqueles esperados quando da fase da formulacéo.

Na execucdo a politica é posta efetivamente em prética, realiza-se. E 0 ambiente
no qual ocorre a transformacdo daquilo que foi anunciado em resultados concretos.
Outros doutrinadores incluem essa etapa como parte da implementacéo, tal é o caso de
Marta Assumpgao (2011, p. 51) quando explica que a implementagdo ¢ o “momento de

preparacdo para colocar as a¢des do governo em pratica”. E segue dizendo:

Contudo, para que isso seja feito de maneira adequada é preciso que a
politica a ser implementada esteja baseada numa teoria que relacione a causa
(do problema) com o efeito desejado (a solucdo proposta). Os resultados
dessa etapa do processo (outcomes) constituem-se no impacto do programa
ou politica implementada.
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Cumpre ao acompanhamento ou monitoramento supervisionar a execucao da
politica, fornecer informacdes adequadas a corrigir imperfeicbes para a obtencdo do
resultado pretendido.

Alfim das etapas, a avaliacdo faz uma analise dos efeitos que a politica publica
trouxe a sociedade, carrega em si a critica sobre os beneficios obtidos e revela as falhas
cometidas.

Porém, ha a necessidade de esclarecer que esse ciclo politico apenas oferece um
panorama tedrico de como se desenvolvem os processos politicos, haja vista que a
pratica revela situacdes um tanto distintas do que aqui se mostrou.

Ao estudar esse fendmeno, Klaus Frey (p. 29), faz a seguinte reflex&o:

Segundo a concepcdo do modelo de ‘policycycle’, o processo de resolugdo de
um problema politico consiste de uma seqliéncia de passos. Mas, na prética,
os atores politico-administrativos dificilmente se atém a essa sequéncia. 1sso
vale especialmente para programas politicos mais complexos que se baseiam
em processos interativos, cuja dindmica é alimentada por rea¢des muatuas dos
atores envolvidos [...]. Porém, o fato de os processos politicos reais ndo
corresponderem ao modelo teérico ndo indica necessariamente que o modelo
seja inadequado para a explicacdo desses processos, mas sublinha seu carater
enquanto instrumento de analise.

Evidente estd que o processo a envolver politica publica é de notéria
complexidade, nem sempre resolvido de modo a propiciar a resposta mais positiva ao
problema politico disposto na agenda governamental, de maneira a acomodar aqueles
que militam nesta seara, 0s denominados atores politicos.

Para um pouco além dos conceitos, determinacdes e processamentos, mostra-se
sobremaneira incabivel conceber politica publica como um insosso discurso permeado

pela apatia politica e um desenrolar burocratico, destituido de efeito pratico.

2.3 Atores da Politica Publica

Atores da arena politica sdo aqueles responsaveis pelo processo de realizacao da
politica pablica. Pode-se inserir nesse campo aqueles cujos interesses serdo afetados e
que, de alguma maneira, possam vir a interferir na implementacdo das referidas
politicas.

Num primeiro entendimento, avistam-se atores publicos ou privados, e

individuais ou coletivos. Todavia, em estima a complexidade das situacfes a envolver
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politicas publicas, um melhor entendimento se faz esclarecedor, neste sentido (RUA,
ROMANINI, 2013, p. 12-13):

Os atores politicos sdo inimeros e variam segundo cada tipo de politica
publica no qual estdo envolvidos, ou seja, sao especificos. Cada ator politico
pode exibir l6gicas préprias de comportamento, interesses proprios e recursos
de poder préprios. Por “recursos de poder” entendem-se 0s variados
instrumentos mediante os quais os atores podem tentar influir no curso das
decisdes e negociar politicamente, como: recursos financeiros, posices de
autoridade, capacidade de mobilizacdo politica, reputacdo, vinculos com
outros atores relevantes, habilidades estratégicas, conhecimento, informacéo,
etc. A academia frequentemente se refere aos atores politicos como
“stakeholders”. O termo designa os portadores de um interesse que estd a
ponto de ser decidido de forma definitiva, e que pode perder ou ganhar, a
depender de qual decisdo seja tomada.

Ap0s a explanagdo retro, os atores podem assim ser catalogados:

. Atores privados, assim definidos como os consumidores, empresarios,
trabalhadores, organizacGes da sociedade civil (ONGs, sindicatos, entidades de classe),
corporacdes nacionais e internacionais, midias, igrejas, dentre outros.

o Atores publicos, considerados aqueles que, de fato, decidem acerca da
politica a ser realizada, tomam a decisdo politica; por sua vez, encontram-se delineados
na forma a seguir: Poder Executivo (aqui se encontra o gestor da coisa publica — gestor
publico), Poder Legislativo e Poder Judiciario.

Trilhando, ainda, essas considera¢fes (RUA, ROMANINI, 2013, p. 13):

Na esfera das politicas publicas, ndo se costuma falar em atores politicos em
termos gerais e abstratos, haja vista esses atores estarem comumente
vinculados a uma determinada &rea de politicas publicas, a uma questdo de
politicas ou a uma politica publica em si. Acrescenta-se que 0s atores operam
em todo o processo da politica pablica, guiados por seus interesses e valores,
sejam eles quais forem. A mencdo a atores politicos abarca desde tomadores
de decisdo até beneficidrios e ndo beneficiarios, financiadores,
implementadores e fornecedores que participam direta ou indiretamente da
politica publica. Cumpre salientar que ndo deve tratar a sociedade e o
governo, genericamente considerados, como atores politicos. Como se
afirmou, a denominacao requer mais detalhamento.

Diante dessas defini¢es e consideracdes, importa consignar que o0s interesses
pelos quais determinados atores se movimentam mostra claramente a qual seguimento
pertencem e qual direito estdo a defender ou a perseguir.

S&o esses 0s personagens a trafegar pelo tumultuoso cenario da politica pablica,

ao qual se agrega, espancadas quaisquer dividas, 0s movimentos sociais, assim
destacados (JACOB, 2000, p. 18):
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O Estado ndo mais vé os movimentos somente como seus adversarios, mas
legitima suas reivindicacdes e as inscreve no campo dos direitos. Muitos
movimentos apontam, a partir da reposi¢do do coletivo, para uma qualidade
diferenciada de participacdo na gestdo da coisa publica, de modo que a
representacdo ndo resume todo o esforco de organizacdo, mas faz parte do
processo pelo qual a populacdo cria as condicGes para influenciar a dinamica
de funcionamento de um ¢érgdo do estado. Assim, os movimentos tornam
manifesta uma identidade que se concretiza a partir da construcdo coletiva de
uma nocdo de direitos que, relacionada diretamente com a ampliacdo do
espaco de cidadania, possibilita o reconhecimento publico das caréncias.
Este mesmo autor exalta a participacao social ampliada, ou seja, um instrumento
a disposicdo de grupos sociais mais excluidos “na medida em que a superagdo das
caréncias acumuladas depende basicamente da interacdo de agentes publicos e privados
no contexto de arranjos socio-institucionais estratégicos.” (JACOB, 2000, p. 27), que

assim continua as fls. 31-32 de seu estudo:

Para tanto é necessario que na sociedade civil surjam interlocutores coletivos
— grupos comunitarios, movimentos sociais e, na medida do possivel, atores
sociais desarticulados mas motivados para o engajamento em praticas
participativas — que viabilizem uma participagéo ativa e representativa, sem
que o Estado exija nenhum tipo de dependéncia administrativa ou financeira.
(...) A viabilizac8o da participacdo deve possibilitar, apesar das limitacdes
existentes, uma forma mais direta e cotidiana de contato entre as institui¢oes
publicas e os cidaddos, a fim de que seus interesses e concepgdes politico-
sociais sejam levados em consideracdo no processo decisoério. [...] O arranjo
institucional participativo ampliado se consolida na medida em que viabiliza
a capacidade dos grupos de interesse para influenciar, direta ou
indiretamente, a formulacdo de politicas publicas.

Evidentemente, ndo € o que se enfrenta quando se transpde a soleira do campo
tedrico-académico e adensa-se na realidade maltratada. Os excluidos permanecem a
distancia, a politica publica voltada aos desvalidos ndo tem quase poder de efetivar-se
de modo benfazejo.

E quando o mecanismo falha; os atores ndo desempenham o papel com altivez
desejada pelos desfavorecidos; o gestor publico atua de forma negligente; constata-se a
inagdo do Poder Publico.

Executivo e Legislativo malograram na promessa feita aos cidaddos: a
construcdo de um Estado social voltado ao bem estar de todos. Entra, neste intrincado
jogo, outro ator, o Poder Judiciario, protagonista inconteste, no que concerne a
efetivacdo de politicas publicas, sobretudo aquelas destinadas a satisfacdo dos direitos
fundamentais explicitos ou ndo na Constituicdo Federal.

Franco Aurélio Brito de Souza (Amaral Junior, 2010, p. 91-92), apos historiar os

caminhos pelos quais o Estado de Direito no mundo ocidental percorreu, a dizer que
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primeiro coube ao Poder Legislativo ser o protagonista, papel este que se transferiu para

0 Executivo em certo momento, observa que:

E assevera:

Com a edificagdo do Estado Democratico de Direito, deslocou-se o papel
principal para a esfera do Poder Judiciario, o qual trouxe para si o dever (com
significativa carga valorativa construtiva) de complementar e adaptar os
comandos normativos emanados do Poder Legislativo a realidade
socioecondmica da populacdo. E é justamente sob essa perspectiva de
consideravel expansdo do principio democratico, de positivacdo de um
quadro cada vez mais amplo de direitos fundamentais, de intensa
institucionalizacdo do direito na vida social e politica e de redefinicdo das
relacbes entre Poderes que o Judiciario vem assumindo um protagonismo
irrefutavel, que se descortina o fendmeno da judicializacdo da politica e das
relacGes sociais (sobretudo dos conflitos coletivos).

Enfim, j& ndo mais vigora o tempo do Estado politico liberal que se
contentava com institui¢cfes que tinham atuacdo meramente formal. Mesmo
quando defendiam interesses coletivos, a preocupacao era tutelar a liberdade
individual frente ao Estado. Nas hodiernas ‘democracias’ ocidentais,
globalizadas e economicamente (p6s) neoliberais, na proporcdo em que se
eleva a segregacdo e a desordem social, bem como a sensacao de impoténcia
do cidaddo e do proprio Estado, as institui¢fes politicas ja ndo sdo capazes de
conduzir exclusivamente o processo de resolucdo dos grandes conflitos
coletivos.

Dessa forma, a construcdo da cidadania, mediante a implementacdo de politicas

publicas inclinadas a satisfacdo dos direitos fundamentais sociais, passa, quando

desatendidos os critérios de sua execuc¢do, necessariamente, desde que provocado, pela

apreciacdo do Poder Judiciario®.

2.4 Sucintas Palavras a Sintetizar o que Foi Dito

Politicas publicas, conforme verificado, sdo acbes de Estado (com participacdo

de atores distintos) voltadas ao interesse publico. Via de regra, € atividade pertinente ao

Executivo — gestor publico que pratica a governanga. Esta entendida como a capacidade

financeiro-administrativa de implementar (no sentido lato da palavra) e trazer

efetividade as decisbes politicas. Assumem dimensdes amplificadas, quando tratam de

interesses afetos & cidadania e as normas programaticas insertas na Constituicdo de

1988. E bem por isso, as politicas publicas estdo intimamente ligadas aos principios,

10 principio da inafastabilidade da jurisdicdo, art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal, assim declara:
“a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”
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direitos e garantias constitucionais, nao cabendo alargamento no grau de

discricionariedade ao gestor publico quando de sua efetivacéo.
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3 SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Dos Direitos Humanos (percurso histérico)

Antes de adentrar ao estudo dos direitos fundamentais, importante delinear a
evolucéo dos direitos humanos, seu percurso no caminho dentro da Humanidade até seu
desaguar na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, documento escrito que
positivou referidos direitos, servindo de paradigma as constituicdes, para o0
estabelecimento dos direitos fundamentais em seus textos.

Para uma andlise mais livre, pode-se pensar em direitos humanos como a
identificacdo de determinados valores (humanos) que haverdo de ser reconhecidos e
concebidos como condicionantes da existéncia mesma da raga, pois anteriores aos
proprios destinatarios — seres humanos.

Valores universais, naturais ou inatos a humanidade. Neste aspecto,
independentes de positivacdo — esta uma concepcdo mais jusnaturalista, na qual os
direitos humanos tém sua legitimidade assegurada, pois independem de positivacao.

Porém, também sdo fendmenos sociais (historicos, juridicos etc.), passiveis,
pois, de serem positivados.

Quanto a denominacdo, esclarece Carlos Weis (2012, p. 25):

Contudo, tais direitos sdo denominados humanos ndo em razdo de sua
titularidade, mas de seu carater nodal para a vida digna, ou seja, por terem em
foco a definicdo e protecdo de valores e bens essenciais para que cada ser
humano tenha a possibilidade de desenvolver as suas capacidades potenciais.
Seja como for, a essencialidade de tais direitos é seu dado distintivo, na
medida em que € geralmente reconhecida a funcdo estruturante que os
direitos humanos tém para firmar os limites das demais relagdes juridicas
estabelecidas entre individuo e o Estado, entre os grupos de individuos ou,
mais recentemente, em rela¢do a todo o género humano.

Possuem essa nomenclatura (direitos humanos), entdo, porque norteadores de
uma vida capaz e plena, sejam as pessoas — humanas — consideradas em sociedade, ou
grupos, mas principalmente como detentoras de uma humanidade prépria (afirmacédo
perante o Estado e perante seu proprio semelhante).

Reconhece-se, doutrinariamente, a classificacdo dos direitos humanos em trés

categorias ou geracgdes de direitos.



16

A primeira geracdo dos direitos humanos reporta-se as revolugdes burguesas
datadas dos séculos XVII e XVIII, alcangando o século XIX. Inspirados pelas ideias
liberais, esses direitos, como afirma Dalmo Dallari (2006, p. 209), tém cunho
nitidamente individualista, uma vez que com a predominancia do liberalismo,
assegurou-se a conservacao dos direitos daqueles que ja os possuiam, deixando ao canto
aqueles que ndo tinham qualquer direito para assegurar — passividade do Estado perante
os cidadéos, qual seja, prestacdo negativa por parte do Estado como forma de garantir a
liberdade do individuo.

Com a segunda geracdo, substitui-se ao Estado Liberal o que se convencionou
chamar de Estado Social. Neste, hd um engrandecimento da presenca estatal, intervindo
o0 Poder Publico de maneira afirmativa, com o objetivo de assegurar melhores condigdes
de existéncia as pessoas, condicOes estas efetivadas por meio de politicas publicas
(WEIS, 2012, p. 48).

Os direitos sociais trazem consigo a nocdo de igualdade material, ndo mais a
igualdade meramente formal. Nesta quadra, impde-se reduzir as desigualdades, a
liberdade s6 ndo basta sem condi¢des minimas de existéncia.

Passa-se de um ndo-fazer estatal (prestacdo negativa para assegurar direitos
como a liberdade e a propriedade) a uma obrigacdo de fazer do Estado: prestar os
direitos sociais — entendidos como a salde, educacdo, previdéncia social, seguranga
publica, lazer, moradia.

Discorrendo sobre a dicotomia entre Estado Liberal e Estado Social, Piovesan
(1995, p. 27-28), declara:

Para a doutrina do constitucionalismo liberal, O Estado s6 poderia ser
caracterizado como Estado constitucional se os individuos usufruissem de
liberdade, seguranca e propriedade e se o poder estivesse distribuido por
diversos orgdos. [...] A idéia de estado liberal identificava-se, assim, com a
postura individualista abstrata, com o primado da liberdade, da seguranca e
da propriedade, complementados pela resisténcia a opressdo. Logo, na ética
liberal, a idéia de uma Constituigdo € de uma garantia. O estado Liberal
constitucional é o que entrega a Constituigdo a salvaguarda da liberdade e dos
direitos dos cidaddos. Eis a denominada Constituicdo Defensiva, tipica do
Estado Liberal. Se as Constituicdes Defensivas eram orientadas para a defesa
da liberdade social e para a rigida separacgdo entre Estado e sociedade civil, as
Constituices do Estado Social apresentam perfil diverso.

Destarte, imp0e-se como de sua natureza essencial que o Estado Social tenha seu
carater intervencionista voltado ao dever-fazer, a buscar que o individuo, em

precisando, encontre-0 para que assim possam ser satisfeitas as exigéncias minimas
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existenciais. Ainda sobre a transposicdo ora verificada, Piovesan (1995, p. 31), narra a

situacdo em que o Estado Liberal cede sua vez ao Estado Social:

Do Estado Liberal ao Estado Social, o desenvolvimento dos direitos
fundamentais faz-se na busca de harmonizacédo entre direitos de liberdades e
direitos econémicos, sociais e culturais. Enquanto os direitos constitucionais
de indole individualista podem resumir-se num direito geral de liberdade, os
direitos de indole social resumem-se num direito geral a igualdade.

Nota-se, pelo teor da transcri¢cdo supra, que os direitos humanos séo resultados
do momento historico vivenciado, resultam da gestacdo de conflitos temporais a
condicionarem sua concepcao.

A terceira geracdo de direitos humanos (difusos e coletivos) traz os direitos
transindividuais. Correspondem a direitos que sdo de varias pessoas, porém, nao
pertencem a ninguém apartado dos demais. Tém alcance além e acima do individuo
unicamente considerado, por isso também recebem as denominagdes de,
respectivamente, metaindividuais e supraindividuais.

Sé&o direitos pertencentes a toda Humanidade, tendo como exemplos os direitos
ao meio ambiente sadio, a paz, ao desenvolvimento, direitos dos consumidores.

Sintetizando os momentos histéricos de cada geracdo de direitos ou dimensdes

dos direitos humanos Weis (2012, p. 51-52) traca 0 seguinte cronograma:

Desta maneira, os direitos de primeira geragdo seriam aqueles decorrentes do
Jusnaturalismo racional, cujo pensamento influenciou as revoluces
burguesas dos séculos XVII e XVIII, fazendo com que seu contelido
privilegiasse as liberdades individuais, concebidas em fungdo do ser humano
abstrato, descontextualizado. De outro lado, & segunda geragdo corresponde
outro momento histérico, o do florescimento dos movimentos de cunho
social, preconizando a necessidade de intervencdo do Estado como agente de
transformacéo da realidade de grandes grupos da sociedade — do que decorre
a énfase nos direitos coletivos, proprios de seres humanos concretos e
situados.

[.-]

A chamada terceira geracdo ainda ndo ocorreu a consolidacdo de uma
designacdo mais precisa, dai por que aqui se adota a denominagdo de
“direitos humanos globais”, havendo quem se refira a “direitos humanos de
solidariedade”, uma vez que dizem respeito as condi¢des de sobrevivéncia de
toda a Humanidade e do Planeta em si considerado, englobando a
manutenc¢do da biodiversidade, o desenvolvimento sustentado, o controle da
temperatura global e da integridade da atmosfera, além dos consagrados
direitos a paz, & autodeterminacao dos povos etc.

Importante deixar consignado que ha autores que aludem a uma quarta geragao
de direitos humanos. Bobbio (1992, p. 6) relata o fato das pesquisas bioldgicas com

implicacdes que permitirdo manipular o patriménio genético de cada pessoa e dos seres
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em geral. Ou seja, para Bobbio sdo direitos de quarta geragdo aqueles envolvidos com a

engenharia genética.

3.2 Normatizagéo dos Direitos Humanos

Fato relativamente recente na histdria, mas ndo sem precedentes assemelhados
(Declaracdes americana e francesa), a positivacdo dos direitos humanos tem seu
desenlace com a proclamacdo, pela Assembleia Geral das NagOes Unidas, da
Declarag@o Universal dos Direitos Humanos, datada de 10.12.1948.

Na visdo de Weis (2012, p. 26) é com a Declaracdo de 1948 que comecou a se
definir um novo ramo para o direito publico internacional, o denominado direito
internacional dos direitos humanos, e que por suas caracteristicas peculiares vem
ganhando reconhecida autonomia. Segue o autor dizendo que o direito internacional dos
direitos humanos tem como principal objetivo estipular e materializar os direitos inatos
a dignidade humana, fazendo com que os Estados assumam o polo passivo da relacédo
juridica, passando o ser humano a ter, a partir de entéo, seus direitos positivados.

Para Canela Junior (2009, p. 22), toda interpretacdo que se dé aos direitos
humanos deve estar em consonancia com 0s principios contidos na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, sendo que os modelos anteriormente positivados que
ndo se harmonizarem com 0s preceitos nela insertos contrariam o novo sistema ético de
referéncia universal.

Precedidos de um preambulo, os trinta artigos da Declaracdo enumeram e
proclamam os direitos humanos fundamentais, positivando-os.

Acerca do teor desses artigos, trilham-se os ensinamentos de Dalmo de Abreu

Dallari (2006, p. 213), assim expostos:

O exame dos artigos da Declaracdo revela que ela consagrou trés objetivos
fundamentais: a certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixacdo prévia e
clara dos direitos e deveres, para que os individuos possam gozar dos direitos
ou sofrer imposices; a seguranca dos direitos, impondo uma série de normas
tendentes a garantir que, em qualquer circunstancia, os direitos fundamentais
serdo respeitados; a possibilidade dos direitos, exigindo que se procure
assegurar a todos os individuos 0s meios necessarios a frui¢do dos direitos,
ndo permanecendo no formalismo cinico e mentiroso da afirmacdo de
igualdade de direitos onde grande parte do povo vive em condicBes
subumanas.
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Porém, prossegue o autor, linhas abaixo, a definir que o problema a ser
solucionado ¢ dar eficacia as normas da Declaracdo de Direitos. Para tal mister tem a
Organizacdo das NagOes Unidas (ONU) empreendido esforgos, no sentido de aprovar
inimeros documentos, estabelecendo mais precisamente os direitos das pessoas
segundo suas especificidades (direito/protecdo da mulher, deficiente, crianca e
adolescente dentre outros).

Nesta quadra, é de extrema importancia assinalar a grandeza dos Pactos de
Direitos Humanos, a saber, o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos aprovados pela Assembleia Geral, em Nova
York, em 16.12.1966.

No campo regional, a Europa aprovou, em 04.11.1950, a Convengdo de
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, que instituiu dois
Orgdos para garantir a aplicacdo dos compromissos regulamentados pela Convencéo:
uma Comisséo Europeia de Direitos do Homem e um Tribunal Europeu de Direitos do
Homem.

No continente americano houve a aprovacdo, em 22.11.1969, da Convencéo
Americana de Direitos Humanos, denominada de Pacto de San José da Costa Rica,
instituindo-se a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. No Brasil a Convencdo entrou em vigor somente no ano de 1992.

Diante de todo esse panorama percorrido pela Humanidade até a positivacdo dos

direitos humanos, eis a feliz narrativa de Norberto Bobbio (1992, p. 30):

Com a Declaracdo de 1948, tem inicio a terceira e Ultima fase, na qual a
afirmacao dos direitos é, a0 mesmo tempo, universal e positiva: universal no
sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo sdo mais
apenas os cidaddos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva
no sentido de que pGe em movimento um processo em cujo final os direitos
do homem deverdo ser ndo mais proclamados ou idealmente reconhecidos,
porém efetivamente protegidos até mesmo contra o prdprio Estado que os
tenha violado. No final deste processo, os direitos do cidaddo terdo se
transformado, realmente, positivamente, em direitos do homem. Ou, pelo
menos, serdo os direitos do cidaddo daquela cidade que ndo tem fronteira,
porque compreende toda a humanidade.

Prossegue, contemplando a evolucao desses direitos ao longo da historia:

Somos tentados a descrever o processo de desenvolvimento que culmina da
Declaracdo Universal também de um outro modo, servindo-nos das
categorias tradicionais do direito natural e do direito positivo: os direitos do
homem nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como
direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem sua plena
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realizacdo como direitos positivos universais. A Declaracdo contém em
germe a sintese de um movimento dialético, que comeca pela universalidade
abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na particularidade concreta dos
direitos positivos, e termina na universalidade ndo mais abstrata, mas também
ela concreta, dos direitos positivos universais.

E deixa a seguinte licdo a humanidade (p. 24-25):

O problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto
0 de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao
filosdfico, mas politico.

[-]

Nado se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é a sua natureza
e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou
relativos, mas sim qual é 0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir
que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam violados.

Assim, ha que se perseguir de maneira obstinada a efetiva aplicacdo dos direitos
humanos, visto que fundamentais a existéncia humana com dignidade. Construir uma
sociedade com menos desigualdades, tendo como amparo os direitos positivados na
Constituicdo Federal é fazer com que esses direitos extrapolem os enunciados

meramente burocraticos, vazando para a realidade desamparada.

3.3 Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

Impende, como primeiras palavras, fazer a necessaria distincdo entre direitos
humanos e direitos fundamentais.

H& muito que a doutrina fixou entendimento de que a expressdao direitos
humanos ¢ cabivel no ambito afeto ao direito internacional. J4 a locucdao “direitos
fundamentais” cuida dos direitos positivados em uma Carta Politica.

Fabio Konder Comparato (2010, p. 70-71) elucida a questdo nos seguintes

termos:

E ai que se pde a distincéo, elaborada pela doutrina juridica germanica, entre
direitos humanos e direitos fundamentais (Grundrechte). Estes Gltimos sdo o0s
direitos humanos reconhecidos como tal pelas autoridades as quais se atribui
0 poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no
plano internacional; sdo os direitos humanos positivados nas Constituicées,
nas leis, nos tratados internacionais.

Direitos Humanos, na Otica de José Afonso da Silva (2014, p. 178 e 180), é
expressdo preferida nos documentos internacionais, sendo que “direitos fundamentais

do homem™ constituiria expressdo mais adequada ao estudo do direito positivado em
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Constituicdes, informando a ideologia politica de cada ordenamento juridico, sendo
reservada (a expressdo “direitos fundamentais”) para designar, no proprio direito
positivo, prerrogativas e instituicdes garantidoras da vida digna, livre e igual de todas as
pessoas.

Os direitos fundamentais, nessa concepcao, sdo aqueles constitucionalmente
tutelados, garantidos no plano interno de cada Estado, sdo recursos que os individuos
possuem para fazer frente ao Estado e a maioria democrética. Invocé-los significa poder
se valer dessa garantia para receber a protecdo neles estampada, o resguardo da
dignidade da pessoa, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil?.

Estabelece-se, destarte, que o0s direitos humanos referidos na Carta
Constitucional ficam designados como “direitos fundamentais”.

Pois bem, seguindo as licdes de José Afonso da Silva (2014, p. 182), direitos
fundamentais sdo direitos constitucionais porque inseridos no texto de uma constituicao,
tém seu fundamento na soberania popular, a cuja titularidade do poder constituinte Ihe
pertence.

A Constituicao fixa ao Estado a efetivacdo dos direitos e garantias, tratando-se,
pois, de uma relacdo juridica na qual o individuo € portador de direitos subjetivos
perante este Estado, ao mesmo tempo em que impBe limites ao poder publico. E ao
incorporar e reconhecer em seu texto direitos subjetivos do homem, a Constituicdo
subtrai este reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario
(MORAES, 2006, p. 25).

Os direitos fundamentais ndo se restringem aos incisos do art. 5 ° do texto
constitucional, estando ao longo de sua estrutura, sendo expressos ou decorrentes do
regime e dos principios adotados pela Constituicdo, ou em decorréncias de tratados
internacionais de que o Brasil seja parte (LENZA, 2012, p. 957).

E o que ocorre, por exemplo, com a maioridade penal. Atualmente, muito se

debate sobre a possibilidade de reducdo da maioridade penal (via proposta de emenda

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

]

Il - a dignidade da pessoa humana;
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constitucional), embora o texto constitucional seja expresso ao garantir o direito a
inimputabilidade penal aos menores de 18 (dezoito anos) 2.

E que sendo direito fundamental, albergado no texto da constituicdo, tal garantia
se insere como clausula pétrea®, impossivel, pois, deliberacio tendente a abolir ou
restringir referido direito. Fala-se, neste particular, de ndcleo essencial ou nucleo
intangivel da Constituicdo, a afastar a possibilidade de manipulacdo de seu contetdo
pelo poder constituinte de reforma.

Quanto a eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais, a Lei Maior
prescreve que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata” (art. 5°, § 1°). Porém, a propria Constitui¢do faz depender de
legislagdo superveniente a aplicabilidade de determinadas normas fundamentais
(SILVA, 2014, 183).

Contudo, argumenta Osvaldo Canela (2009, p. 43), para quem:

Além de irrevogaveis e acumulaveis, os direitos fundamentais constituem
uma integralidade, destinada a salvaguarda da dignidade humana. A
manutengdo da integralidade dos direitos fundamentais € condicdo
indispensavel para a garantia da dignidade da pessoa humana. Logo, a
admissdo de que determinados direitos fundamentais, sobretudo os sociais,
ndo possuem plena eficicia representa a declaracdo de que o cidaddo
brasileiro ndo possui o direito & integralidade da dignidade humana. E o
reconhecimento, absolutamente equivocado, de que as formas de expressdo
do poder estatal dispdem de faculdade de, arbitrariamente, eleger os direitos
fundamentais que fardo parte do patriménio juridico do cidadéo.

Ainda na linha de raciocinio desenvolvida pelo autor, o direito fundamental
garantido em nada se confunde com os mecanismos de que dispde o poder publico para
efetiva-los (2009, p. 46):

Como os direitos fundamentais constituem uma integralidade, é logicamente
incompativel a conclusdo de que os direitos fundamentais sociais ndo
possuem plena eficicia, ou aplicabilidade imediata. Um dos argumentos
utilizados é a referéncia, pela Constituicdo de uma norma integradora, 0 que
limitaria a eficacia de determinados direitos fundamentais em especial 0s
sociais.

3 Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacdo
especial.

4Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

]

§ 4° N&o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

L]

IV - os direitos e garantias individuais.
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O autor rechaca o raciocinio posto ao indicar que sobreditas normas integradoras
nada mais sdo que as politicas publicas a serem implementadas para a consecucgao
imediata dos demandados direitos fundamentais sociais. Assim, uma vez ferido o direito
subjetivo a efetivacdo de algum dos direitos fundamentais, nasce a possibilidade de
reivindica-los por via jurisdicional.

Dessa forma, todos os direitos fundamentais, mesmo aqueles a quem a doutrina
empresta eficacia limitada e aplicabilidade indireta, haverdo de ser reivindicados e,
quando ndo atendidos pela Administracdo Publica, absolutamente passivel sua tutela ser
satisfeita pelo Poder Judiciério.

Contudo, para que fique bem assentado, os direitos fundamentais apesar de toda
carga de grandiosidade que carregam ndo sdo absolutos. Ndo ha direito absoluto, nem o

direito a vida 0 €, posto que encontra exce¢do no proprio texto constitucional®.

Os direitos humanos, dentre eles os direitos e garantias individuais e
coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal, ndo podem ser
utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades
ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou diminuicdo da
responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total
consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito. Os direitos e
garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal, portanto, ndo
sdo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas). (MORAES, 2006, p. 27-28).

Ocorre que, por Gbvio, estas limitaces também ndo tém carater absoluto, ndo
podem ser usadas pelo poder publico a guisa de restri¢cbes inconstitucionais. O que se
demonstra é que, a par da relatividade dos direitos fundamentais, ndo ha que se falar em
“restrigoes absolutas”.

Ditas e referidas limitacbes se ddo quando em conflito dois enunciados
normativos de grandeza constitucional, em que o intérprete devera lancar mao de
técnicas de ponderacdo entre principios colidentes, a fim de, assegurando a supremacia
da constituicéo, encontrar a norma que traga estabilidade aos principios conflitantes.

Desta feita, na clara licdo ministrada por Lenza (2012, p. 157):

Partindo da ideia de unidade da Constituicio, os bens juridicos
constitucionalizados deverdo coexistir de forma harmonica na hipétese de
eventual conflito ou concorréncia entre eles, buscando, assim, evitar o
sacrificio (total) de um principio em relacdo a outro em choque. O

S Art. 5°, XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX;
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fundamento da ideia de concordancia decorre da inexisténcia de hierarquia
entre os principios.

A sequir, jurisprudéncia adstrita a colisdo de direitos fundamentais, de relevante

conteddo para sedimentacdo do tema:

BRASIL. STJ. AGRHC 201303479002 - AGRHC - AGRAVO
REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS - 279813. Relator: OG
FERNANDES. Sigla do 6rgdo: STJ. Orgdo julgador: SEGUNDA TURMA.
Fonte: DJE DATA: 22/11/2013.

Ementa: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. SERVIDORES EM GREVE.
DIREITO DE IR E VIR E DE MANIFESTACAO. OBEDIENCIA A
LIMITES MORAIS E JURIDICOS. LIMITACAO DAS
MANIFESTA(;OES A MAIS DE 200 METROS DE REPARTI(;C)ES
PUBLICAS, PARA EVITAR DANO AO PATRIMONIO PUBLICO.
RAZOABILIDADE. 1. Agravo regimental interposto contra decisdo
denegatoria de pedido de liminar em habeas corpus coletivo, com pedido de
liminar, impetrado em favor de integrantes da Policia Civil e Servidores da
Seguranca Publica do Estado do Rio Grande do Norte, em oposicédo a ato do
Presidente do respectivo Tribunal de Justica, que determinou medidas para
que os dirigentes e sindicalizados do SINPOL, em greve, ndo se
aproximassem a menos de 200 metros de 6rgdos da seguranca publica, sob
pena de multa. 2. Compete as Turmas que integram a Primeira Secdo julgar a
impetracdo nos termos dos arts. 9°, 81°, incs. XII e XIlI, e 13, inc. I, do
RISTJ. 3. Da analise dos autos, em sede de cogni¢do sumaria, ndo se verifica
manifesta ilegalidade a ensejar o deferimento da medida de urgéncia, uma
vez que o indigitado constrangimento ndo se revela de modo evidente. 4.
Com efeito, os direitos fundamentais entre os quais os de ir de vir e de
manifestac@o ndo sdo absolutos, mas, sim, relativos, devendo obedecer a
limites morais e juridicos. Precedente: STF, HC 82.424/RS, Relator para
0 Acdrdao Ministro Mauricio Corréa, Pleno, DJ 19/3/2004. 5. O ato
apontado coator ndo proibe, de modo peremptdrio, passeatas, reunides ou
manifestacGes do Sindicato que congrega oS pacientes, mas apenas impde
limites constitucionalmente admitidos, para evitar dano ao patriménio
publico, razdo pela qual ndo se vislumbra, ao menos em juizo de prelibagéo,
0s requisitos para a concessdo da medida de urgéncia. 6. Mantida, por seus
préprios fundamentos, a decisdo impugnada. 7. Agravo regimental a que se
nega provimento. Data da Decisdo: 05/11/2013. Data da Publicacdo:
22/11/2013. (sem grifo no original).

De absoluto relevo o julgado do STF, emblematico, da lavra do Senhor Ministro
Marco Aurélio sobre a possibilidade de interrupcdo da gravidez quando constatada a
anencefalia do feto — embate sobre direito a vida, liberdade da mulher, dignidade da
pessoa humana. Proferido na ADPF 54/DF — Distrito Federal, julgamento que se deu em
12/04/2012 (Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicacio: ACORDAO ELETRONICO.
DJE-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013), cuja ementa transcreve-se:

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religiGes. Consideracbes. FETO
ANENCEFALO - INTERRUPQAO DA GRAVIDEZ - MULHER -
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE —
AUTODETERMINACAO — DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME —
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INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupcéo
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e

128, incisos | e 11, do Cédigo Penal.
Assim € que, aliado a técnica da ponderacdo, utiliza-se o principio da
proporcionalidade/razoabilidade, bem como regra de interpretacdo para dirimir conflitos
entre direitos fundamentais. E esses conflitos existem porque a Constitui¢do traz, em

seu bojo, a protecédo de varios bens juridicos, conforme explica Moraes (2006, p. 9):

O conflito entre direitos e bens constitucionalmente protegidos resulta do fato
de a Constituicdo proteger certos bens juridicos (saide publica, seguranca,
liberdade de imprensa, integridade territorial, defesa nacional, familia,
idosos, indios etc.), que podem vir a envolver-se numa relagdo de conflito e
colisdo. Para solucionar-se esse conflito, compatibilizando-se as normas
constitucionais, a fim de que todas tenham aplicabilidade, a doutrina aponta
diversas regras de hermenéutica constitucional em auxilio ao intérprete.

Retomando rapidamente o direito internacional, segue que, conforme
entendimento consolidado pelo STF, os tratados e convengdes internacionais que
versem sobre direitos humanos, se ndo aprovados nos moldes do art. 5, § 3° da CF®
(incluido pela emenda constitucional 45/2004) terdo carater supralegal’.

3.4 Supremacia da Constituicao

A ideia de supremacia da Constituicdo relaciona-se, a principio, com a rigidez

que Ihe € inerente, com a complexidade do processo legislativo para altera-la.

A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua modificacdo
do que para a alteracdo das demais normas juridicas da ordenacéo estatal. Da
rigidez emana, como primordial consequéncia, o principio da supremacia da
constituico que, no dizer de Pinto Ferreira, “¢ reputado como pedra angular,
em que assenta o edificio do moderno direito politico”. Significa que a

6§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

7 Em julgamento proferido pelo STF no RE 349703: PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM
FACE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETACAO DA
PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 5° DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.
POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a ades&o do Brasil, sem qualquer
reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base
legal para priséo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre
direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicéo,
porém acima da legislagdo interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislagdo infraconstitucional com ele conflitante, seja
ela anterior ou posterior ao ato de adesdo.
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constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere
validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela
os reconhega e na proporcao por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do
Estado, pois é nela que se encontram a propria estruturacdo deste e a
organizacdo de seus 6rgdos; é nela que se acham as normas fundamentais de
Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em relacdo as demais normas
juridicas. (SILVA, 2014, p. 47).

A Constituicdo brasileira é rigida, diante das regras procedimentais solenes de
alteracdo previstas em seu art. 608,

Fato € que, da supremacia da Constituicdo exsurge o condicionamento das
demais normas integrantes do ordenamento juridico nacional ao que ela determina.
Dessa forma, lei ou mesmo politica publica em desacordo com o texto constitucional
sofrera um controle sobre sua constitucionalidade.

Sobre a aludida superioridade, assim deixa bem definido Luis Roberto Barroso

(2009, p. 82) ao dizer que:

A Constituicdo é, portanto, dotada de superioridade juridica em relagdo a
todas as normas do sistema e, como consequéncia, nenhum ato juridico pode
subsistir validamente se for com ela incompativel. Para assegurar essa
supremacia, a ordem juridica contempla um conjunto de mecanismos
conhecidos como jurisdigdo constitucional, destinados a, pela via judicial,
fazer prevalecer os comandos contidos na Constituigdo. Parte importante da
jurisdicdo constitucional consiste no controle de constitucionalidade, cuja
finalidade é declarar a invalidade e paralisar a eficacia de atos normativos
que sejam incompativeis com a Constituicao.

Trata-se, pois, da compatibilidade vertical das normas inferiores, relativamente
ao comando constitucional, ou seja, estando a constituicdo no topo do ordenamento, as
leis ou atos normativos em desacordo com a regra que se sobressai as demais deverao
ser extirpados do sistema, por meio do ja citado controle de constitucionalidade.

Frise-se, 0 sistema brasileiro admite o controle da inconstitucionalidade quer

seja inconstitucionalidade por atuacdo, quer seja por inacao.

8 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada
uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

8§ 1° A Constitui¢do ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengdo federal, de estado de defesa ou
de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, com o respectivo nimero de ordem.
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Ao discorrer sobre o assunto, José Afonso da Silva (2014, p. 48) lembra que
sendo a Constituicdo Federal rigida, as normas integrantes da ordem juridica sé terdo
validade se se amoldarem ao que for ditado pela Constitui¢éo, sendo que:

O principio da supremacia requer que todas as situacdes juridicas se
conformem com os principios e preceitos da Constitui¢do. Essa conformidade
com os ditames constitucionais, agora, ndo se satisfaz apenas com atuacdo
positiva de acordo com a constituicdo. Exige mais, pois omitir a aplicacdo de
normas constitucionais, quando a Constituigdo assim a determina, também
constitui conduta inconstitucional.

O Brasil adota tanto o controle da constitucionalidade por meio difuso, via de
excecdo (aplicado em casos concretos de modo incidental ao objeto principal da
demanda), quanto o controle concentrado, a seguir descrito.

Em seu estudo Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (o
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil) (p. 9), Luis Roberto Barroso informa
que no sistema adotado pelo Brasil o STF exerce o controle de constitucionalidade nas
acOes de sua competéncia originaria, também por meio do recurso extraordinario e em
processos objetivos, quais sejam, acdo direta de inconstitucionalidade, declaratéria de
constitucionalidade, e a inconstitucionalidade por omissdo. Informa, outrossim, que
subsistem duas outras modalidades de acdo: a arguigdo de descumprimento de preceito
fundamental e a acéo direta interventiva.

llustrando a assertiva, Lenza (2012, p. 286) assim demarca, no texto maior, e no
regramento ordinario, em esquema muito interessante e didatico, as acdes que se
desenvolvem no &mbito do em controle concentrado:

e ADI — Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica — art. 102, I, “a”
e Lei n. 9.868/99;

e ADPF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — art.
102, 8 1.°¢e Lei n. 9.882/99;

e ADO — Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo — art. 103, §
2.°e Lein. 12.063/2009;

e |F— Representacdo Interventiva (ADI Interventiva) — art. 36, Ill, c/c
art. 34, VIl e Lei n. 12.562/2011; e

e ADC — Acéo Declaratdria de Constitucionalidade — art. 102, I, “a” e Lei
n. 9.868/99
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Eis, pois, todo o aparato de que dispde a Constituicdo para fazer valer a sua
supremacia na ordenacdo juridica péatria, superioridade que deve ser reafirmada a cada

dia pelo intérprete do direito, assim sintetizada por Barroso (op. cit. p. 28):

Em suma: a Constituicdo figura hoje no centro do sistema juridico, de onde
irradia sua for¢a normativa, dotada de supremacia formal e material.
Funciona, assim, ndo apenas como pardmetro de validade para a ordem
infraconstitucional, mas também como vetor de interpretagdo de todas as
normas do sistema.

E é sob este parametro que se verificard a conformacdo das politicas publicas
voltadas a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais com os preceitos da Carta Maior
e o papel cabivel ao Judiciario nesta efetivacéo.
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4 O PODER JUDICIARIO E A EFETIVACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS

4.1 A Cléassica Separacao dos Poderes

Principio constitucionalmente consagrado®, a separagdo de poderes remonta ao
pensamento de Montesquieu, ao renovar ideais ja haviam muito formuladas —
Aristételes fez um esboco de triparticdo dos poderes. Na obra O Espirito das leis,
Montesquieu aborda o exercicio de trés funcbes reservadas ao Estado — legislativa,
executiva e judiciaria, cada qual sendo exercida por 6rgdos distintos, longe das maos de

um Unico soberano.

O brilhantismo da obra de Montesquieu (1979) reside no principio que
estruturou um sistema de divisdo de poderes entre os papéis da sociedade da
época. Enfatiza que o poder politico ndo deveria se assentar nas maos de uma
Unica classe social.

[]

Os dados histéricos mostram que Montesquieu ndo criou ou inventou algo
inédito, mas apenas fez uma sistematizacdo coerente e executavel a partir de
uma ldgica, na qual se atribuem funcdes politicas a distintas pessoas. Como
consequéncia aparecem limitagcdes de poder entre si, que se distribuem entre
6rgdos de um todo (Estado). (MACHADO, 2011, p. 85-86).

Abre-se espaco ao Estado liberal e ao seu modo de governar (constitucionalismo
liberal). Estado avesso ao absolutismo.

Assegura-se a liberdade individual (primeira dimensdo dos direitos
fundamentais). As liberdades negativas vém proteger o cidaddo das injungdes do
Estado.

Este € o contexto histérico e fatico conformador do principio da separacdo dos

poderes.

E importante assinalar que essa teoria teve acolhida e foi consagrada numa
época em que se buscavam meios para enfraquecer o Estado, uma vez que
ndo se admitia sua interferéncia na vida social, a ndo ser como vigilante e
conservador das situacGes estabelecidas pelos individuos. (DALLARI, 2006,
p. 216).

® Art. 2° S3o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e o
Judiciério.
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Cria-se um mecanismo de controle reciproco entre os poderes, a famosa teoria

dos freios e contrapesos, reconhecida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,

nos termos seguintes:

BRASIL. STF. ADI-MC 1905 — ADI — MC — MEDIDA CAUTELAR NA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Relator:
SEPULVEDA PERTENCE. Sigla do 6rgo. STF.

EMENTA: Separacéo e independéncia dos Poderes: freios e contra-pesos:
pardmetros federais impostos ao Estado membro. 1. Os mecanismos de
controle reciproco entre os Poderes, os "freios e contrapesos” admissiveis na
estruturagdo das unidades federadas, sobre constituirem matéria
constitucional local, s6 se legitimam na medida em que guardem estreita
similaridade com os previstos na Constituicdo da Republica: precedentes. II.
Consequente plausibilidade da alegacdo de ofensa do principio fundamental
por dispositivos da L. est. 11.075/98-RS (inc. IX do art. 2° e arts. 33 e 34),
que confiam a organismos burocraticos de segundo e terceiro graus do Poder
Executivo a funcdo de ditar pardmetros e avaliagBes do funcionamento da
Justica: medida cautelar deferida®.(sem grifo no original).

Ainda sobre a classica teoria dos freios e contrapesos e o modelo classico de

separacdo entre os poderes:

Saliente-se que, ao lado do principio da divisdo de funcbes, opera-se o
sistema de freios e contrapesos: o0 Executivo participa do Legislativo
(mediante o veto e pela mensagem), e no Judicial (mediante o direito de
perddo). Por sua parte, o direito do executivo, no preenchimento de cargos
publicos e na ratificagdo de tratados, precisa de consentimento do Legislativo
(que também desempenha funcéo judicial, nos casos de juizo politico), ao
mesmo tempo em que, dentro dos limites constitucionais, compete-lhe a
organizagdo judicial. Finalmente, os tribunais tém a faculdade de estabelecer
suas proprias regras.

E nesse sistema de divisio de funcBes, como também no modelo
constitucional, que a maioria das democracias latino-americanas, inclusive a
do Brasil, se espelhou. (MACHADO, 2011, p. 88).

Observa-se que nesse modelo (tradicional) nada se menciona acerca da

competéncia do Judiciario para rever politicas publicas, ou demais atos administrativos

dos outros poderes.

Porém, com a alteracdo da paisagem historica, a substituicdo do Estado Liberal

pelo Estado Social, surge, premente, a necessidade de revisitar tal principio que, para

muitos estudiosos, tem se tornado um dogma a ser ultrapassado, deixado no passado a

lembrar seus instantes de grandiosidade. Ha criticas contundentes, quanto a sua

manutencdo no texto constitucional.

Este principio — que nas origens de sua formulacdo foi, talvez, o mais
sedutor, magnetizando os construtores da liberdade contemporanea e

10 Julgado extraido do site Jurisprudéncia Unificada: https://www2.jf.jus.br/juris/unificada/Resposta .

Acesso em: 11/01/2015.
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servindo de inspiracdo e paradigma a todos os textos de Lei Fundamental,
como garantia suprema contra as invasdes do arbitrio nas esferas da liberdade
politica — ja ndo oferece, em nossos dias, o fascinio das primeiras idades do
constitucionalismo ocidental.

Representou seu papel histérico. O constitucionalismo democratico tem por
ele a mais justa e irresgatavel divida de gratiddo. Merece, com efeito, a
homenagem e o reconhecimento dos que, na doutrina politica, consagram sua
luta aos ideais de liberdade e democracia. Ajudou a implantar na consciéncia
ocidental o sentimento valorativo dos direitos e garantias individuais, de que
foi, no combate aos déspotas do absolutismo, a arma mais eficaz.
(BONAVIDES, 2007, p. 64).

Ante as prestacGes negativas dos direitos fundamentais de primeira dimenséo e
as reivindicacGes sociais e positivas dos direitos implantados posteriormente, ha que se
compreender mesmo certo carater obsoleto ao principio da separacdo de poderes.
Mesmo que ndo preveja uma “divisdo” rigida das funcionalidades do Estado — entéo
haveria flexibilizacdo e interpenetracdo entre as atividades exercidas pelos poderes

constituidos.

Na verdade, as proprias exigéncias de efetiva garantia de liberdade para todos
e de atuagdo democratica do Estado requerem deste maior dinamismo e a
presenca constante na vida social, 0 que € incompativel com a tradicional
separacdo dos poderes. E necessario que se reconhega que o dogma da rigida
separacdo formal estd superado, reorganizando-se completamente o Estado,
de modo a conciliar a necessidade de eficiéncia com os principios
democraticos. (DALLARI, 2006, p. 223).

N&o ha, pois, como afastar o reconhecimento de que o principio da separacdo
dos poderes ndo encontra, nos moldes classicos ainda vicejados, alicerce na nova
construcdo do direito como amparo a efetivacdo das politicas publicas envolvidas com a
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Também ndo se fala em sobreposicdo de Poderes, mas as tintas com que se
pintam o quadro atual e vindouro mostram o gosto do artista em carregar as cores, na
tela, de uma tendéncia ademais judicializada. Dessa maneira, ha que se asseverar que a

atividade jurisdicional ndo cabe meramente ser a bouche de la loi.

4.2 Discricionariedade e Mérito no Ato Administrativo

A Administracdo Publica pode ser vista como o conjunto de instituicbes que
exercem a atividade administrativa, ou seja, desempenham funcdo administrativa,

gerando decisdes politicas.
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Certo €, a toda forca, que essa atividade estd vinculada aos principios a
Administracdo Publica elegidos pela Constituicdo Federal®!,

Pelo principio da legalidade o atuar administrativo estd vinculado a lei.
Diferentemente do que ocorre ao particular — que pode tudo o que a lei ndo obstrua, a
Administracdo Publica somente pode agir nos casos em que houver autorizacdo legal
para tanto.

E a atuacdo do poder publico se da por meio de atos administrativos, desse
modo, onde houver Administracdo Puablica, havera, necessariamente, atos
administrativos.

Ato administrativo é uma afirmacdo do Estado — neste aspecto unilateral, que no
exercicio de prerrogativas publicas a ele conferidas pela lei, declara-se por meio de
comandos expedidos a titulo de dar cumprimento as suas manifestacdes, sujeitos a
revisao jurisdicional. (Mello, 2007, p.372).

Os elementos do ato administrativo encontram-se positivados na Lei n°
4.717/1965 (Lei da acdo popular):

Art. 2° S8o nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no
artigo anterior, nos casos de:

a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;

e) desvio de finalidade.

Paragrafo Unico. Para a conceituacéo dos casos de nulidade observar-se-8o as
seguintes normas:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas
atribuicGes legais do agente que o praticou;

b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou
irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato;

c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em
violag&o de lei, regulamento ou outro ato normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de
direito, em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou
juridicamente inadequada ao resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica 0 ato visando a
fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia.

Art. 37. A administracio plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unio, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia...
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Portanto, os elementos do ato administrativo sdo: competéncia, forma, objeto,
motivo e finalidade.

Por seu turno, o mérito do ato administrativo diz respeito a um tanto residual
permitido em lei para que o gestor publico possa decidir, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, dentre diversos caminhos, aquele que se constate 0 mais
adequado a ser trilhado pela Administragcdo em favor dos administrados.

Esse quantum residual seria o que se denomina discricionariedade no ato

administrativo, este sempre vinculado.

Ja se tem reiteradamente observado, com inteira procedéncia, que ndo ha ato
propriamente discricionario, mas apenas discricionariedade por ocasido da
pratica de certos atos. Isto porque nenhum ato é totalmente discricionario,
dado que, conforme afirma a doutrina prevalente, sera sempre vinculado com
relagdo ao fim e & competéncia, pelo menos. Com efeito, a lei sempre indica,
de modo objetivo, quem é competente com relagdo a prética do ato — e ai
haveria inevitavelmente vinculagdo. Do mesmo modo, a finalidade do ato é
sempre e obrigatoriamente um interesse publico, donde afirmarem os
doutrinadores que existe vinculacdo também com respeito a este aspecto.
(MELLO, 2007, p. 414).

Conforme ressalta o autor, a doutrina predominante entende pela insubsisténcia
de ato absolutamente discricionario. Ha, contudo, parecer consideravelmente notavel e

deferente em sentido diverso.

Resumidamente, afirma-se que o mérito é o aspecto do ato administrativo
relativo a conveniéncia e oportunidade; sé existe nos atos discricionarios.
Seria um aspecto do ato administrativo cuja apreciacdo é reservada a
competéncia da Administracdo Publica. Dai a afirmacéo de que o Judiciério
ndo pode examinar 0 mérito dos atos administrativos.

Trata-se de vocabulo consagrado no Direito brasileiro e que, durante muito
tempo, tem servido de palavra magica que detém o controle do Poder
Judicidrio sobre os atos da Administracdo. Sempre se relacionou 0 mérito
com a discricionariedade administrativa, pois aquele so existe onde esta esta
presente. (Di Pietro, 2014, p. 226).

Porém, seguindo as licbes do mestre:

Em suma: discricionariedade é liberdade dentro da lei, nos limites da norma
legal, e pode ser definida como: “A margem de liberdade conferida pela lei
ao administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar com sua
vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso concreto, segundo critérios
subjetivos proprios, a fim de dar satisfacdo aos objetivos consagrados no
sistema legal”. (MELLO, 2007, p. 416).

Compartilhando desta base, respeitabilissima jurisprudéncia a seguir colacionada

que, mutatis mutandis, a discusséo se aplica:
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BRASIL. STJ. AGRESP 200801977354 AGRESP - AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL — 1087443. Relator MARCO
AURELIO BELLIZZE. Sigla do 6rgdo: STJ. Orgdo julgador: QUINTA
TURMA. Fonte: DJE. DATA: 11/06/2013.

Ementa. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. PROFESSOR
UNIVERSITARIO. LICENCA PARA TRATAR DE INTERESSE
PARTICULAR. ATO DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO.
REVISAO PELO PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. MANIFESTA
ILEGALIDADE. MOTIVACAO INIDONEA. 1. Embora, em regra, nio seja
cabivel ao Poder Judicidrio examinar o mérito do ato administrativo
discricionario - classificacdo na qual se enquadra o ato que aprecia pedido de
licenca de servidor para tratar de interesse particular -, ndo se pode excluir do
magistrado a faculdade de analise dos motivos e da finalidade do ato, sempre
que verificado abuso por parte do administrador. 2. Diante de manifesta
ilegalidade, ndo ha falar em invasdo do Poder Judiciario na esfera
Administrativa, pois € de sua algada o controle de qualquer ato abusivo,
ndo se podendo admitir a permanéncia de comportamentos
administrativos ilegais sob o pretexto de estarem acobertados pela
discricionariedade administrativa. 3. No caso dos autos, 0s motivos
elencados pela Administracdo na recusa de licenca ao professor universitario
para tratar de interesse pessoal eram inidéneos, pois se apoiaram em
elementos inverossimeis, sendo ausente, ademais, eventual prejuizo ao
interesse publico. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. Data da
Decisdo: 04/06/2013. Data da Publicagdo: 11/06/2013. (sem grifo no
original).

BRASIL. STJ. AARESP 201001788820 AARESP - AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
— 1213843. Relator: NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO. Sigla do 6rgéo:
STJ. Orgéo julgador: PRIMEIRA TURMA. Fonte: DJE. DATA:14/09/2012.

Ementa: ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXAME DA OAB. REVISAO
DE QUESTAO SUBJETIVA REFERENTE A SEGUNDA FASE.
LIMINAR CONCEDIDA E CONFIRMADA PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM. ALEGACAO DE INCURSAO DO PODER JUDICIARIO NO
CHAMADO MERITO ADMINISTRATIVO. SITUACAO
CONSOLIDADA POR FORCA DE DECISAO JUDICIAL PROFERIDA
HA MAIS DE 6 ANOS. AUSENCIA DE PREJUIZO AO PODER
PUBLICO E A QUEM QUER QUE SEJA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. A existéncia de situacdo consolidada ex ope temporis, h4
mais de seis anos, impde que seja mantido o acérddo do Tribunal de origem,
que determinou a revisdo da pontuacdo na prova pratico-profissional da ora
agravada, com a consequente tramitacdo de seu exame da Ordem, com a nota
revisada, de sorte que a parte originalmente beneficiada pela medida judicial,
ndo seja prejudicada pela posterior desconstituicdo da decisdo que lhe
conferiu o direito pleiteado inicialmente, quando se verifica que a
manuten¢do do ato em nada prejudicard o Poder Publico, ou quem quer que
seja. 2. Na presente situacdo, ndo ha negar que o préstimo da jurisdicdo
produz efeitos consistentes, que somente devem ser desconstituidos se a sua
manutenc¢do lesar gravemente a parte desfavorecida ou a ordem juridica; ndo
se afastam os efeitos da decisdo quando ndo presentes essa lesdo ou essa
ameaca de lesdo. 3. Outrossim, a antiga doutrina que vedava ao
Judiciario analisar o mérito dos atos da Administracdo, que gozava de
tanto prestigio, ndo pode mais ser aceita como dogma ou axioma
juridico, eis que obstaria, por si s6, a apreciagdo da motivacdo daqueles
atos, importando, ipso facto, na exclusdo aprioristica do controle dos
desvios e abusos de poder, 0 que seria incompativel com o atual estagio
de desenvolvimento da Ciéncia Juridica e do seu propésito de estabelecer
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controles sobre os atos praticados pela Administracdo Publica, quer
sejam vinculados (controle de legalidade), quer sejam discricionarios
(controle de legitimidade). 4. Agravo Regimental da Ordem dos Advogados
do Brasil Seccional do Parana desprovido. Data da Decisdo: 28/08/2012.
Data da Publicacdo: 14/09/2012. (sem grifo no original).

Desta feita, albergando neste estudo a tese de que a discricionariedade €
integrante do ato, sendo este sempre de alguma forma vinculado, cumpre analisar a
possibilidade de o Judiciario imiscuir-se no mérito do ato “discricionario”.

A discricionariedade se insere na esfera de conveniéncia e oportunidade do
gestor publico.

Relativamente aos elementos, onde mais comumente se localiza a
discricionariedade € no motivo e no contetdo do ato. (DI PIETRO, 2014, p. 224).

A discri¢do é posta ao administrador porque o legislador ndo tem o conddo de
prever todas as situagGes plausiveis de acontecimento e leva-las a ordenacéo juridica. Se
assim o fosse, paralisaria a Administracao, haja vista que ndo haveria escolhas para uma
situacdo concreta.

Todavia, a atuacdo discricionaria deve atentar-se e vir ao encontro da solugéo
(dentre as solugdes) mais pertinente ao caso fatico; sopesando que uma possibilidade de
atuacdo  discricionaria ndo  importa, necessariamente, em  comportar-se
discricionariamente.

E quando o comportamento discricionario do gestor publico ferir o alcance que o
legislador quis dar & norma, apreciavel e lidima se torna a intervencdo do Poder
Judiciario para dirimir eventual conflituosidade entre a discricdo e a determinagdo do

ato normativo.

A lei, entdo, vaza sempre, nas palavras de que se vale, 0 intento inequivoco
de demarcar situagdes propiciatdrias de certos comportamentos e identificar
objetivos a serem implementados. E esta, alias, sua razdo de existir. Salvo
disparatando, ndo ha fugir, pois, a conclusdo de que ao Judiciario assiste ndo
sO o direito mas o indeclinavel dever de se debrucar sobre o ato
administrativo, praticado sob titulo de exercicio discricionério, a fim de
verificar se se manteve ou ndo fiel aos desiderata da lei; se guardou
afinamento com a significacdo possivel dos conceitos expressados a guisa de
pressuposto ou de finalidade da norma ou se lhes atribuiu inteligéncia
abusiva. (MELLO, 2007, p. 942).

Assim como ao Judicidrio compete fulminar todo comportamento ilegitimo
da Administracdo que aparega como frontal violagdo da ordem juridica,
compete-lhe, igualmente, fulminar qualquer comportamento administrativo
que, a pretexto de apreciacdo ou decisdo discricionaria, ultrapassar as
fronteiras dela, isto &, desbordar dos limites de liberdade que lhe assistiam,
violando, por tal modo, os ditames normativos que assinalam os confins da
liberdade discricionaria. (MELLO, 2007, p. 946).
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A todo juizo, que figue bem sedimentado que nédo esta a retirar da Administracédo
Publica seu poder de discricionariedade, no que tange a determinados atos que por ela
haverdo de ser praticados. O que fica posto e exposto é que ndo ha como refugir ao
controle jurisdicional, sob a argumentacdo que, por ser 0 ato discricionario seria imune
ao referido controle.

E, ainda, amparado no judicioso e sensato ensinamento de Celso Antonio
Bandeira de Mello (2007, p. 958-959):

Por derradeiro: se a lei ndo expressou o motivo legal justificador do ato, cabe,
ainda, ao Judicidrio investigar se ha ou ndo correlacdo légica entre os
suportes materiais do ato e o contelido iddéneo para o atendimento dos fins
que a lei elegeu como perseguiveis no caso.

Todo esse procedimento é ndo apenas um direito que assiste ao Judiciério,
mas, sobretudo, um dever indeclinavel, porque corresponde exata e até
literalmente & diccdo do Direito no caso concreto. E o meio especifico e
préprio de identificar os confins da liberdade administrativa e assegurar o
principio da legalidade, nocdo cardeal do Estado de Direito. Ademais,
representa a expressdo concreta de dois outros principios magnos: o de
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de ato fundado precedentemente em lei e o de nenhuma lesdo de direito
individual pode ser subtraida & apreciagdo do Poder Judiciério.

Imperioso assinalar, a atuacdo do Poder Judiciario, como anteriormente
dimensionado, ndo subtrai a Administracdo Publica, e ao gestor publico especialmente
considerado, o dever-poder de desempenho eficiente na margem discricionaria, no
campo das escolhas subjetivas, quando o regramento normativo assim facultar.

Tudo do que aqui esposado referente ao ato administrativo servira de baliza a
analise, mutatis mutandis, do controle jurisdicional realizado nas politicas publicas, a

sequir.

4.3 Constitui¢do: Fundamento do Controle

Para que a sociedade brasileira pudesse reconstruir-se, justa e solidariamente,
desenvolvendo-se nacional e regionalmente, reduzindo as desigualdades sociais por
meio da erradicagdo da pobreza, promovendo, desta maneira o bem de todos, sem
preconceito de qualquer natureza (sexo, raca, origem, cor, idade, dentre outros)

necessario foi tracar objetivos e dota-los de carga normativa.
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Pois bem, a Constituicdo Federal de 1988, em seu proprio corpo, inscreveu 0s
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil fixados em seu art. 3° dessa

maneira:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizag8o e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

José Afonso da Silva (2014, p. 107-108) afirma ser a primeira vez que uma
Constituicdo transporta, especificamente, para seu texto os objetivos do Estado
brasileiros, ndo todos, mas aqueles considerados fundamentais, dentre eles alguns que
valem de base para prestacbes positivas que venham materializar a democracia
econbmica, social e cultural, com o fito de efetivar na pratica a dignidade da pessoa
humana.

Dotados de tal significAncia, e por estarem transcritos na Lei Maior, em
topografia reveladora de sua grandiosidade, 0os objetivos da nacdo brasileira realizam a
dignidade da pessoa humana, fundamento norteador, direito humano fundamental a
emanar sua grandiosidade pelo ordenamento juridico.

Ora, os objetivos fundamentais de um Estado ndo podem ser mera promessa, ha
que se trabalhar arduamente para sua concretizacdo. Questdo que se pde € de como
efetivar, trazer para a realidade cotidiana tais objetivos. O Estado social esta a exigir tais
demandas positivas a serem desenvolvidas pelo poder publico.

Osvaldo Canela (2009, p. 66-67) propugna interessante trajeto para a efetivagédo
dos direitos fundamentais, a partir da realizacdo dos objetivos, nestes termos:

Em dltima anélise, o Estado deve promover a igualdade substancial dos
cidaddos, mediante a implementagdo material, e ndo meramente formal, dos
bens da vida amparados pelos direitos fundamentais sociais. Ao assim
laborar, o Estado garante ndo somente a democracia politica, mas também a
democracia social. Para atingir tais objetivos, faz-se necessario o
estabelecimento de metas e de programas a serem executados, a fim de que
os direitos fundamentais sejam satisfeitos espontaneamente. Formulado o
comando constitucional, gerador dos nicleos constitucionais de irradiagdo,
cumpre ao Estado a promocéo das agdes necessarias para a implementacao
dos objetivos tracados no art. 3° da Constituicdo Federal. Ao atender aos
objetivos  constitucionalmente  estabelecidos, o0 Estado satisfaz
espontaneamente os direitos fundamentais, em especial os de carater social.
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Extrai-se do texto que a realizagcdo das metas cabe ao Estado, representado pelos
seus trés poderes, a cuja separacdo de funcdes ndo pode ser Obice para a nao
concretizacao dos objetivos pelo proprio Estado perseguidos.

Muda-se, forcosamente, o enfoque a ser dado a esta separacdo, tendo-se em
estima a decrepitude do Estado liberal e as novas imposicGes do Estado social. Neste
sentido, reafirmando a unidade do poder estatal, as criteriosas palavras, de Osvaldo
Canela (2009, p. 67):

O poder estatal é uno, ha de ser utilizado finalisticamente. Embora uno, o
poder é exercido segundo um critério funcional, pelo que a estrutura
normativa da Constituicdo dispde sobre suas trés formas de expressdo, tanto
assim consideradas as atividades as atividades legislativa, executiva e
jurisdicional.

As formas do poder estatal sdo, por conseguinte, instrumentos para
consecucdo dos fins do Estado, de forma que ndo podem ser consideradas
como um fim em si mesmas. Assim concebidas, as formas de expressdo do
poder estatal ndo diferem em grau de importancia. Todas estdo no mesmo
patamar constitucional e aneladas ao mesmo fim. Quebra-se, pois, o
postulado da atividade legislativa como sendo preponderante sobre os demais
poderes, caracteristica observada no Estado liberal.

Infere-se, pois, que as politicas publicas ndo podem ficar ao talante do gestor
publico ou do corpo legislativo. Nestes tempos e com esses ventos a soprarem em
direcdo incerta, inadmissivel o pensamento que conclui pela exclusdo do Poder
Judiciario (quando provocado) do manejo da gestdo da coisa publica, devendo ser téo
somente a boca da lei.

Antoine Garapon (2001, p. 41) jurista francés, tem o seguinte pensamento acerca

da atuacdo do juiz na sociedade atual:

O juiz ndo deve mais se contentar em aplicar as leis, mas, em certos casos,
deve ainda verificar sua conformidade a um direito superior que esses
principios encerram. A lei entdo implode e se fraciona em duas direcGes
opostas: de um lado, os principios fora de alcance do legislador comum e, de
outro, um direito mais concreto e mais operacional. O juiz atualiza a obra do
constituinte e torna-se um co-legislador permanente.

Até mesmo porque, como ja dito alhures, ndo escapa a apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca (a uma afirmacdo) a direito. Quer seja de natureza
individual, que tenha caréater coletivo ou difuso.

Insta, nesse momento, trazer a bailha ponderado juizo de Barroso (2009, p. 384-
385):
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Nesse ponto se coloca uma questdo que s6 mais recentemente vem
despertando o interesse da doutrina no Brasil, que é a da legitimidade
democratica da funcdo judicial, suas possibilidades e limites. Algumas
expressdes concretas dessa atuagdo, como o controle de constitucionalidade —
i.e., a possibilidade de invalidacdo de leis e atos normativos emanados pelo
Legislativo —, ja tém sido objeto de debate mais profundo nos Gltimos anos.
Outro dominio polémico, relacionado ao controle de politicas publicas — i.e.,
0 exame da adequacdo e suficiéncia de determinas a¢des administrativas e o
suprimento de omissGes — vem ganhando ateng8o crescente. S8o0 amplos os
espagos de intersecdo e friccdo entre o Poder Judiciario e os outros dois
Poderes, potencializando a necessidade de se demarcar o &mbito de atuacdo
legitima de cada um. Como intuitivo, ndo existem fronteiras fixas e rigidas,
havendo uma dindmica prépria e pendular nessas interacdes.

O autor aponta a necessidade de demarcacgédo do espaco reservado a cada Poder.
Dai resulta a indagacdo, e quando houver inacdo de um Poder em realizar suas funcoes,
0 Judiciario ndo poderia ultrapassar a barreira previamente delimitada. Pensa-se
despropositada resposta em sentido que afaste a intervencao jurisdicional.

Argumenta-se, por outro lado, que faltaria representatividade ao Poder Judiciario
para politica, eis que ndo escolhidos pela populagéo.

Ora, a soberania popular é exercida pelos representantes do povo, e estes
estipularam as regras de ingresso do cidaddo na magistratura, revelando-se o Judiciario
um dos poderes aptos a representar os interesses da sociedade, na medida em que 0s
demais poderes dos Estados se enfraquecem.

Afirma Garapon (2001, p. 35):

N&o é que o juiz tenha se transformado num ator politico, mas foram os
politicos que perderam sua imunidade em relacdo a justica. Como também,
de um dia para o outro, os chefes de empresas, 0s pesquisadores, os médicos,
os historiadores, os professores de direito, se ddo conta de que ndo estdo
acima da lei.

N&o se concebe, na quadra atual, argumentar que careceria legitimidade ao
Judiciario para realizar o controle em politicas publicas, ou mesmo determinar sua
realizacdo quando omisso o0 6rgao competente para implanta-la. Pelo proprio imperativo
constitucional, o Poder Judiciario encontra-se legitimado para exercer o controle
constitucional das politicas governamentais. Sem davida que ha respeitar limites, tais
como o da proporcionalidade. Mas a representatividade esta em que 0s representantes
do povo (o constituinte originario, bem como o de reforma — e sobretudo este) deram
representatividade ao Poder Judiciario, nos principios la incertos e em outros dispersos

pelos textos infraconstitucionais.
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Ademais, o constante aumento da judicializacao das relagdes sociais, representa,
nada mais nem pouco menos, a representatividade que a sociedade confere ao Poder
Judiciério.

Vé-se, pois, que o fundamento do controle jurisdicional das politicas publicas
encontra guarida no alcance dos objetivos constitucionalmente estabelecidos para a
realizacdo dos direitos fundamentais sociais. Perpassa pela separacdo dos trés poderes,
mas, sobretudo, pela harmonia que haverd de existir entre esses poderes para

consecucdo das determinacdes contidas na Lei Maior.

4.4 Entendimento Jurisprudencial Brasileiro

Os tribunais superiores assim tém se manifestado. No julgado que segue o STJ
determinou ao Estado a entrega de medicagdo. Seguem os dados, ementa, e excertos

atinentes ao assunto de controle jurisdicional:

BRASIL. STJ. RESP 200601525703 — RESP - RECURSO ESPECIAL —
869843. Relator: LUIZ FUX. Sigla do o6rgdo: STJ. Orgdo julgador:
PRIMEIRA TURMA. Fonte: DJ DATA:15/10/2007 PG:00243. Data da
Decisdo: 18/09/2007. Data da Publicac¢do: 15/10/2007.

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MENOR
SAUDE. DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL. ART. 227 DA CF/88.
LEGITIMATIO AD CAUSAM DO PARQUET. ART. 127 DA CF/88.
ARTS. 7.9 200, e 201 DO DA LEI N.° 8.069/90. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS PELO ESTADO. DESCUMPRIMENTO DA DECISAO
JUDICIAL DE ANTECIPACAO DE TUTELA. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS. MEDIDA EXECUTIVA. POSSIBILIDADE, IN CASU.
PEQUENO VALOR. ART. 461, § 5., DO CPC. ROL EXEMPLIFICATIVO
DE MEDIDAS. PROTECAO CONSTITUCIONAL A SAUDE, A VIDA E
A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRIMAZIA SOBRE
PRINCIPIOS DE DIREITO FINANCEIRO E ADMINISTRATIVO.
NOVEL ENTENDIMENTO DA E. PRIMEIRA TURMA.

7. O direito a sadde, insculpido na Constituicdo Federal € direito
indisponivel, em funcdo do bem comum, maior a proteger, derivado da
prépria forca impositiva dos preceitos de ordem puUblica que regulam a
matéria. [...] 12. Deveras, € licito ao julgador, a vista das circunstancias do
caso concreto, aferir o modo mais adequado para tornar efetiva a tutela, tendo
em vista o fim da norma e a impossibilidade de previsdo legal de todas as
hipoteses faticas. Méaxime diante de situacdo fatica, na qual a desidia do ente
estatal, frente ao comando judicial emitido, pode resultar em grave lesdo a
salde ou mesmo por em risco a vida do demandante. 13. Os direitos
fundamentais a vida e a salde sdo direitos subjetivos inalienaveis,
constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado Democratico
de Direito como 0 nosso, que reserva especial protecdo a dignidade da pessoa
humana, ha de superar quaisquer espécies de restricdes legais. Ndo obstante o
fundamento constitucional, in casu, merece destaque a Lei Estadual n.
9.908/93, do Estado do Rio Grande do Sul, que assim dispde em seu art. 1.°
"Art. 1.°. O Estado deve fornecer, de forma gratuita, medicamentos
excepcionais para pessoas que ndo puderem prover as despesas com 0S
referidos medicamentos, sem privarem-se dos recursos indispensaveis ao
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préprio sustento e de sua familia. Pardgrafo Unico. Consideram-se
medicamentos excepcionais aqueles que devem ser usados com frequiéncia e
de forma permanente, sendo indispensaveis a vida do paciente." 14. A
Constituicdo ndo é ornamental, ndo se resume a um museu de principios, ndo
é meramente um ideério; reclama efetividade real de suas normas. Destarte,
na aplicacdo das normas constitucionais, a exegese deve partir dos principios
fundamentais, para os principios setoriais. E, sob esse angulo, merece
destaque o principio fundante da Republica que destina especial protecdo a
dignidade da pessoa humana. 15. Outrossim, a tutela jurisdicional para ser
efetiva deve dar ao lesado resultado pratico equivalente ao que obteria se a
prestacdo fosse cumprida voluntariamente. O meio de coer¢do tem validade
quando capaz de subjugar a recalcitrancia do devedor. O Poder Judiciario ndo
deve compactuar com o proceder do Estado, que condenado pela urgéncia da
situacdo a entregar medicamentos imprescindiveis protecdo da salde e da
vida de cidaddo necessitado, revela-se indiferente a tutela judicial deferida e
aos valores fundamentais por ele eclipsados. 16. In casu, a decisdo ora
hostilizada importa concessao do blogueio de verba publica diante da recusa
do ora recorrente em fornecer o medicamento necessario ao desenvolvimento
de portador de cardiopatia congénita. 17. Por fim, sob o &ngulo analégico, as
quantias de pequeno valor podem ser pagas independentemente de precatoério
e a fortiori serem, também, entregues, por ato de império do Poder Judiciério.

Neste caso, determinou-se a entrega de medicamento pelo Estado e imposicdo de
multa em caso de descumprimento, deixando nitida a opcdo do julgador, quanto a
protecdo e efetivacao dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

Importante salientar as palavras das quais faz uso o julgador, no sentido de que
“A Constituicdo ndo é ornamental, ndo se resume a um museu de principios...”, sdo
reveladoras do espirito constitucional que deve permear as escolhas do Poder Judiciario,
quando chamado a resolver a lide.

Neste outro, ficou assentado que a Administracdo haveria de destinar verba

orcamentaria para realizacdo de obras atinentes ao meio ambiente:

BRASIL. STJ. RESP 200200461108. RESP - RECURSO ESPECIAL -
429570. Relatora: ELIANA CALMON. Sigla do 6rgdo: STJ. Orgo julgador:
SEGUNDA TURMA. Fonte: DJ DATA:22/03/2004 PG:00277 RMP
VOL.:00025 PG:00453 RSTJ VOL.:00187 PG:00219. Data da Decisdo:
11/11/2003. Data da Publicagdo: 22/03/2004.

Ementa. ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — AGCAO CIVIL
PUBLICA — OBRAS DE RECUPERACAO EM PROL DO MEIO
AMBIENTE — ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. 1. Na
atualidade, a Administracdo puUblica estd submetida ao império da lei,
inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo. 2.
Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para 0 meio ambiente, a
realizacdo de obras de recuperacdo do solo, tem o Ministério Publico
legitimidade para exigi-la. 3. O Poder Judiciario ndo mais se limita a
examinar 0s aspectos extrinsecos da administracdo, pois pode analisar, ainda,
as razbes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razdes devem
observar critérios de moralidade e razoabilidade. 4. Outorga de tutela
especifica para que a Administracdo destine do orgamento verba propria para
cumpri-la. 5. Recurso especial provido.
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O posicionamento do STF também gira para uma atuacao mais pré-ativa de seus

membros, no falar a respeito da concretizacdo dos direitos fundamentais. Pois como

guardido da Constituicio Federal’?, ndo pode se eximir de questdes afetas a matéria

constitucional. Neste passo, confere-se julgado que trata da possibilidade de o Poder

Judiciario determinar ao Executivo a adocdo de providéncias para melhoria de servico

de satde. Para além das determinag®es, interessante anotar que se aduz aos principios

do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”.

RE-AgR 642536RE-AgR - AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator: LUIZ FUX. Sigla do 6rgdo: STF.

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER
JUDICIARIO. DETERMINAGAO DE ADOGAO DE MEDIDAS PARA A
MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA
SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL.
VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. A repercussdo geral é presumida quando o
recurso versar questdo cuja repercussdo ja houver sido reconhecida pelo
Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria a simula ou a jurisprudéncia
dominante desta Corte (artigo 323, § 1° do RISTF ). 2. A controvérsia objeto
destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder Judicidrio determinar ao
Poder Executivo a adogdo de providéncias administrativas visando a
melhoria da qualidade da prestacdo do servi¢co de salde por hospital da rede
publica — foi submetida & apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal
na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele
julgamento, esta Corte, ponderando os principios do “minimo existencial” e
da “reserva do possivel”, decidiu que, em se tratando de direito a saude, a
intervengdo judicial é possivel em hipoteses como a dos autos, nas quais o
Poder Judiciario ndo esta inovando na ordem juridica, mas apenas
determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas previamente
estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.

Neste outro, delimitou-se o atuar do juiz nas questbes referentes a politicas

publicas nos seguintes parametros: a natureza constitucional da politica publica

reclamada; a existéncia de correlacdo entre ela e os direitos fundamentais; a prova de

que haveria omissdo ou prestacdo deficiente pela Administracdo Publica. Seguem

consideragBes acerca do julgado, retiradas do informativo de jurisprudéncia n® 7263:

E dever do Estado-membro remover toda e qualquer barreira fisica, bem
como proceder a reformas e adaptacdes necessarias, de modo a permitir o
acesso de pessoas com restricdo locomotora a escola publica. Com base nessa
orientacdo, a 1* Turma deu provimento a recurso extraordinario em que
discutido: a) se o ato de se determinar & Administragdo Publica a realizacéo
de obras significaria olvidar o principio da separacao dos Poderes, porquanto

12 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo, (...)
13 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo726.htm> Acesso

em 14/01/2015.
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se trataria de ato discricionario; b) se necessario o exame de disponibilidade
orcamentaria do ente estatal. Consignou-se que a Constituicdo (artigos 227, §
2° e 244), a Convencdo Internacional sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, a Lei 7.853/1989; e as Leis paulistas 5.500/1986 e 9.086/1995
asseguram o direito das pessoas com deficiéncia ao acesso a prédios publicos.
Frisou-se o dever de a Administracdo adotar providéncias que viabilizassem
essa acessibilidade. Pontuou-se presente o controle jurisdicional de politicas
pUblicas. Asseverou-se a existéncia de todos os requisitos a viabilizar a
incursdo judicial nesse campo, a saber: a natureza constitucional da
politica publica reclamada; a existéncia de correlagdo entre ela e os
direitos fundamentais; a prova de que haveria omissdo ou prestacéo
deficiente pela Administracdo Publica, inexistindo justificativa razoavel
para esse comportamento. (...) Sublinhou-se que, ao remeter a lei a
disciplina da matéria, a Constituicdo ndo obstaculizou a atuacdo do Poder
Judiciario, em especial quando em debate a dignidade da pessoa humana e a
busca de uma sociedade justa e solidaria (CF, artigos 1° III, e 3° 1).
Reputou-se que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais teriam aplicacdo imediata, sem que fossem excluidos
outros direitos decorrentes do regime e dos principios por ela adotados
ou dos tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil
fosse parte (CF, art. 5° 88 1° e 29). Assinalou-se que 0 acesso ao
Judiciério para reclamar contra lesdo ou ameaga de lesdo a direito seria
clausula pétrea.(...) (sem grifo no original) (Supremo Tribunal Federal. RE
440028/SP. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em 29.10.2013.
Informativo n° 726).

A questdo das “escolhas tragicas” e a necessidade de um comportamento
afirmativo dos juizes e tribunais, resultando em uma positiva cria¢éo jurisprudencial do

direito, € 0 que esta decisdo demarca, assim langada:

BRASIL. STF. RE-AgR 581352. RE-AgR - AG.REG. NO
RECURSOEXTRAORDINARIO. Relator: CELSO DE MELLO. Sigla do
6rgdo: STF.

EMENTA: AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE
GESTANTES EM MATERNIDADES ESTADUAIS — DEVER ESTATAL
DE ASSISTENCIA MATERNO-INFANTIL RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL — OBRIGACAO JURIDICO- -CONSTITUCIONAL
QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-
MEMBROS — CONFIGURAGCAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE
OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO ESTADO-
MEMBRO — DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR
INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) — COMPORTAMENTO QUE
TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA
REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO
POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE,
SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER
COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS
PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO
— A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA
TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO ESTADO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”)

CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS
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CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS
PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 196,
197 E 227) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” — A
COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM
COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E
DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL
DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE
FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL,
PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA
PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO)(...)*
(sem grifo no original).

Muitas decisdes ha reafirmando a nova visdo do direito constitucional, a

justificar a intervencdo judicial no controle de politicas publicas. Destes julgados

extraem-se balizas a este atuar, tais quais:

aplicacdo do principio do minimo existencial;

limites fixados para a invocacdo da reserva do possivel pela
Administracdo Publica;

natureza constitucional da politica publica reclamada;

relacdo entre a politica publica e os direitos fundamentais; e

omissdo ou prestacdo deficiente pelo poder publico, sem justificativa

plausivel para tal comportamento.

Para uma melhor compreensdo acerca dos dois primeiros principios, diz-se que o

“minimo existencial” refere-se a parcela minima de que ndo pode dispor o individuo

para uma vida digna.

Por sua vez, a “reserva do possivel” trata da disponibilizacdo or¢amentaria para

a realizacdo de politicas publicas referentes a satisfacdo dos direitos fundamentais.

Resta deixar consignado que o controle de constitucionalidade é realizado tanto

em controle concentrado pelos tribunais, quanto por cada juiz individualmente (controle

difuso).

Uma Gltima andlise ainda se faz necesséaria, diz respeito as teorias

substancialistas e procedimentalistas. Neste mister, Jorge Octavio Lavocat Galvéo

14 Julgado extraido do site Jurisprudéncia Unificada: <https://www2.jf.jus.br/juris/unificada/Resposta> .
Acesso em: 11/01/2015.
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(Amaral Junior, 2010, pag. 136) fala sobre os posicionamentos substancialista e

procedimentalista adotados pelas Cortes Constitucionais:

Em apertada sintese, os defensores das teorias substancialistas trabalham com
a ideia de que a atuacdo da Jurisdicdo Constitucional € legitima na medida
em que da efetividade aos direitos fundamentais. Nesse sentido, a
interpretagdo constitucional tem papel relevante, ja que cabe aos juizes dar
densidade normativa aos preceitos constitucionais vagos que elencam tais
direitos. J& os tedricos da corrente doutrinaria concorrente — denominados de
procedimentalistas — ndo admitem a possibilidade de o intérprete ser um
aplicador de principios de Justica. Para eles, o papel do Judiciario restringe-
se a defender o procedimento democratico, de sorte que a Corte somente age
legitimamente ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei se o diploma
legal em andlise for um empecilho para o pleno desenvolvimento ou
preservacdo do processo politico de deliberagéo.

E conclui ser o Supremo Tribunal Federal uma Corte que adota o

posicionamento substancialista.

4.5 Judicializagéo e Ativismo Judicial

A nocdo de judicializacdo diz respeito a cada vez mais crescente busca ao
Judiciario para dele se extrair decisfes acerca de questdes que poderiam ser resolvidas
de maneira diversa.

Em artigo publicado na Revista Eletrénica CONJUR?'®, Luis Roberto Barroso

traca o seu conceito de judicializacao:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica e
s6cia estdo sendo decididas por Orgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
(...). Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder
para juizes e tribunais, com alteracGes significativas na linguagem, na
argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade.

A judicializacdo tem como causa, nas palavras do autor, a redemocratizacdo, a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, a ampliacdo dos direitos albergados pelo texto
constitucional, assim como a sistematica do controle de constitucionalidade (difuso e
abstrato). Ainda segundo Barroso, a judicializacdo é um fato que decorre da prépria

disposicao constitucional, do modelo adotado.

15 Pesquisa:<http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica>
Acesso em 23/12/2014.
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Pode-se afirmar também que é fruto da desesperanca da sociedade nos outros
dois Poderes. O termo desconfianga aqui seria sinbnimo.
Garapon (2001, p. 45), também fala sobre alteracGes da linguagem, um novo

vocabulario trazido por esta judicializacao:

A justica, alids, tem fornecido a democracia seu novo vocabulario:
imparcialidade, processo, transparéncia, contraditdrio, neutralidade,
argumentacédo etc. O juiz — e a constelacdo de representacfes que gravita a
sua volta — proporciona a democracia imagens capazes de dar corpo a uma
nova ética da deliberacdo coletiva. [...] A idéia de imparcialidade pertence ao
vocabulario da justica. Sua aplicacdo ao Estado revela uma lacuna e uma
transferéncia. Da perda de prestigio do politico, antes de tudo, e de uma
reorientacdo das expectativas politicas com vistas a justica, pois € a ela que a
opinido publica dirige agora suas demandas de arbitragem. A justica passa a
encarnar, assim, o espaco publico neutro, o direito, a referéncia da acdo
politica, e o juiz, o espirito pablico desinteressado.

Também traz as causas possiveis desse excesso de demanda por justica a
desafiar o Judiciario (2001, p. 161):

Recorre-se a justica para que tome o lugar do fator politico exatamente
porque ela ndo pode deixar de decidir, correndo 0 risco de se expor a
condenacdo da comunidade cientifica ou da opinido publica. Quando a
comunidade cientifica tem de se pronunciar sobre uma questdo, ela se da o
tempo necessario e as vezes, conclui sobre a impossibilidade de se
pronunciar. Idem para o legislador, como vimos na questdo bioética. A
justica, entretanto, deve dar uma decisdo. A justica deve julgar com as
informacBes de que dispde. Esta obrigacdo de julgar constitui a
particularidade do julgamento do judiciério.

A justica (Poder Judiciario) ndo pode deixar de decidir (vedacdo ao non liquet),
instigante argumento para declinar da apreciacéo do pleito aos outros Poderes.

Por seu turno, o ativismo pode ser considerado como a participacdo mais
incisiva do Poder Judiciario em questdes relativas a valores constitucionais, € um agir
pré-ativo do juiz nas escolhas interpretativas de que dispde a Constituicao.

Seria um exercicio de criatividade para encontrar a norma onde ela
(aparentemente) nédo se encontra.

Andréa Elias da Costa (Amaral Junior, 2010, p. 52-53) retrata o ativismo judicial

<

como sendo “uma participacao mais intensa do Judicidrio na efetivacdo dos valores
constitucionalmente estabelecidos, ou seja, uma maior atuacdo do Judiciario em um

espaco que, em um primeiro momento, esta reservado aos outros poderes”.
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Neste contexto, ativismo judicial pode ser entendido como a aplicacdo da
Constituicdo a casos ndo expressamente mencionados, uma flexibilizacdo da
interpretagéo constitucional.

Juliano Ralo Monteiro (Amaral Junior, 2010, pag. 163) em sua dissertacdo
Ativismo Judicial: Um Caminho Para Concretizacdo dos Direitos Fundamentais
argumenta, apoiado nos ensinamentos do professor William Mashall, a existéncia de

dimensGes do ativismo judicial, assim sintetizados:

i. ativismo contramajoritario, cabendo ao Judicidrio o papel de legislador
negativo, advindo do fortalecimento da jurisdicdo constitucional; ii.ativismo
jurisdicional, ampliacdo dos limites jurisdicionais do Judiciario a editar
sentencas que alteram, corrigem, ou até melhoram o teor das leis ou atos
normativos; iii. ativismo criativo, no qual o Poder Judiciério se utiliza da
mais sofisticada hermenéutica para criacdo de novos direitos ou afirmagéo de
direitos jusnaturalistas, a partir de conceitos neoconstitucionais e pés-
positivistas, e; iv. ativismo remédio: entendido como a imposi¢do do Poder
Judicidrio de obrigacfes positivas aos demais poderes, a assegurar preceitos
programaticos da Constitui¢do.

Garapon (2001, p. 39) refere-se a uma mudan¢a na democracia a instaurar o
ativismo judicial:

A irrupcéo do ativismo juridico s6 podera ser compreendida se relacionada a
um movimento profundo, do qual ele é apenas uma das manifestagdes. N&o
se trata de uma transferéncia de soberania para o juiz, mas sobretudo de uma
transformacdo da democracia. A grande popularidade dos juizes estd
diretamente ligada ao fato de que foram confrontados com uma nova
realidade politica, da qual se sagraram como herois, e que encarnaram uma
nova maneira de conceber a democracia. [...] A origem desse movimento se
encontra mais no investimento do direito no imaginario democréatico do que
no proprio direito. Ele converteu-se na nova linguagem com a qual se
formulam as demandas politicas que, desiludidas com um Estado inativo, se
voltam macicamente para a justica.

Por tudo que consta, ndo ha como negar importancia ao ativismo judicial na
realidade jurisdicional brasileira.

Contudo, para que ndo pairem duvidas nebulosas sobre os limites, delimitacdes,
legitimidade do controle jurisdicional sobre politicas publicas, necessario seria a
realizacdo de uma reforma que, dentro do que foi explanado, conferisse contornos legais
do atuar jurisdicional.

Comparato em ensaio publicado na Revista de Informacgédo Legislativa (1998,

p.47) delineia um esboco para uma reforma para normatizar as questfes aqui postas:

Tendo em vista a estrutura tradicional das Constituicdes brasileiras, a
introdugdo do juizo de constitucionalidade de politicas pablicas em nosso
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direito exige, indubitavelmente, uma reforma constitucional que precise a
forma processual da demanda, a legitimidade das partes e a competéncia
judiciaria.

A acdo deveria, segundo parece mais prudente, ser exclusivamente direta e
ndo incidental. Uma politica publica é sempre decidida e executada no nivel
mais elevado da instancia governamental. Ademais, é muito comum o seu
espraiamento por toda a Administracdo Publica e o concurso legislativo para
a consecucdo de seus objetivos. Nessas condi¢Bes, ndo faz sentido que o
litigio a respeito da constitucionalidade de uma politica publica possa ser
decidido incidentalmente, no curso de outro processo judicial, tendente a
solugdo de uma lide particular. Por via de légica conseqiiéncia, esse juizo de
constitucionalidade, ao contrario do que tem por objeto leis ou outros atos
normativos, deveria ser concentrado e ndo difuso. O 6rgdo judiciario
competente para proferi-lo haveria de ser, com exclusividade, aquele
colocado na clpula do sistema, em cada nivel da estrutura federativa,
admitindo-se que, em se tratando de politicas municipais, a competéncia de
processo e julgamento caberia ao Tribunal de Justica do Estado onde se
encontra o Municipio em questéo.

Lembra-se que tramita na Camara dos Deputados, Projeto de Lei de autoria do
Deputado Federal Paulo Teixeira que institui processo especial para o controle e
intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario (tal projeto segue como anexo a
este trabalho).

Seria, desta feita, uma alternativa palatavel para dirimir a polémica acerca do
controle jurisdicional de politicas publicas levadas a termo pelo Poder Judiciario.
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5 CONCLUSAO

Do que foi discutido e analisado neste trabalho, aflora a confirmacéo de que as
politicas publicas engendradas para a concretizagdo dos direitos fundamentais inscritos
na Constituigdo circunscrevem-se de relevancia no contexto atual do Brasil. Por essa
constatacdo, e pela verificada inércia do Poder Publico ou mé aplicacdo material do
gestor da coisa publica, o Poder Judiciario é chamado a realizar o controle sobre
mencionadas politicas.

Dai exsurge o debate quanto a legitimidade democratica do Judiciario em
realizar este controle. Em torno dessa discussdo gravita a importancia quanto a
reinterpretacdo do principio da separacdo dos poderes, tendo em vista que a nova visao
do direito alarga as possibilidades de atuacdo do Poder Judiciario. Esse novo olhar
encontra amparo na Constituicdo Federal de 1988.

E pela interpretacéo do texto constitucional é que o Judiciério realiza o controle
de politica publica. Refuta-se tal entendimento, sob a argumentacdo de que faleceria
legitimidade ao Judiciario para imiscuir-se em seara propria aos outros dois Poderes.

Pelo desenvolvimento do trabalho conclui-se pela absoluta competéncia do
Poder Judiciario em controlar questdes constitucionais ndo resolvidas nas instancias
que, a priori, seriam as responsaveis pela implementacao das referidas demandas sobre
direitos fundamentais.

N&o se pode olvidar, por ultimo, que, diante da inércia dos demais Poderes,
cabera ao cidaddo ou & sociedade, ou ainda, analisado o caso, ao Judiciario buscar a
efetiva implementacdo de politicas publicas voltadas ao cumprimento dos principios e
preceitos insculpidos na Constituicdo Federal de 1988 (Constituicdo Cidada).

Do exposto, tem-se por legitimo, do ponto de vista constitucional, o controle

jurisdicional de politicas publicas no &mbito dos direitos fundamentais.
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6 ANEXO

PROJETO DE LEI N°, DE 2014

(Do Sr. Paulo Teixeira)

Institui processo especial para o controle e intervencdo em politicas pablicas pelo Poder
Judiciério e d& outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. Esta lei institui o processo especial para o controle e intervencdo em politicas
publicas pelo Poder Judiciario e da outras providéncias.

CAPITULO |

DOS PRINCIPIOS APLICAVEIS AO CONTROLE JURISDICIONAL DE
POLITICAS PUBLICAS

Art. 2°. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario rege-se pelos seguintes
principios, sem prejuizo de outros que assegurem o gozo de direitos fundamentais
sociais:

| — proporcionalidade;

Il — razoabilidade;

Il — garantia do minimo existencial;

IV — justica social;

V — atendimento ao bem comum;

VI — universalidade das politicas publicas;

V11 —equilibrio orcamentério.

Paragrafo Gnico. O processo especial para controle jurisdicional de politicas publicas,
além de obedecer ao rito estabelecido nesta Lei, terd as seguintes caracteristicas:

| — estruturais, a fim de facilitar o dialogo institucional entre os Poderes;

Il - policéntricas, indicando a intervencdo no contraditério do Poder Publico e da
sociedade;

Il — dialogais, pela abertura ao didlogo entre o juiz, as partes, 0s representantes dos
demais Poderes e a sociedade;

IV — de cognicdo ampla e profunda, de modo a propiciar ao juiz 0 assessoramento
necessario ao pleno conhecimento da realidade fatica e juridica;

V — colaborativas e participativas, envolvendo a responsabilidade do Poder Publico;
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VI — flexiveis quanto ao procedimento, a ser consensualmente adaptado ao caso
concreto;

VII - sujeitas a informacdo, ao debate e ao controle social, por qualquer meio adequado,
processual ou extraprocessual;

VIII — tendentes as solucBes consensuais, construidas e executadas de comum acordo
com o Poder Publico;

IX — que adotem, quando necessario, comandos judiciais abertos, flexiveis e
progressivos, de modo a consentir solugdes justas, equilibradas e exequiveis;

X — que flexibilizem o cumprimento das decisoes;

Xl- que prevejam o adequado acompanhamento do cumprimento das decisdes por
pessoas fisicas ou juridicas, 6rgdos ou instituicdes que atuem sob a supervisdo do juiz e
em estreito contato com este.

CAPITULO Il

DA COMPETENCIA E DA PETICAO INICIAL

Art. 3°. E competente para o controle judicial de politicas publicas a justica ordinaria,
estadual ou federal, por intermédio de acdo coletiva proposta por legitimado
estabelecido pela legislacdo pertinente, ressalvadas as hipdteses de cabimento de acGes
constitucionais.

Paragrafo Unico. Para a implementacdo ou correcdo de politica publica é admissivel
qualquer espécie de a¢do ou provimento.

Art. 4°. A peticdo inicial obedecera aos requisitos previstos no Cédigo de Processo Civil
e devera indicar com precisdo a medida necessaria para implementacdo ou correcdo da
politica pablica, bem como a autoridade responsavel por sua efetivacéo.

Paragrafo Unico. A peticdo inicial indicard a pessoa juridica de direito publico a qual
pertence a autoridade responsavel pela efetivacdo da politica publica, e em razdo desta
seré determinada a competéncia.

Art. 5° Se a autoridade se der por incompetente, devera declinar a que entender
competente, que sera igualmente notificada para a fase preliminar, de acordo com o
disposto no art. 6°.

CAPITULO 111

DA FASE PRELIMINAR

Art. 6°. Estando em ordem a peti¢éo inicial, o juiz a recebera e notificara o 6rgdo do
Ministério Publico e a autoridade responsavel pela efetivacdo da politica publica, para

gue esta preste, pessoalmente e no prazo de sessenta dias, prorrogavel por igual periodo,
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informacdes detalhadas que deverdo contemplar os seguintes dados da politica publica
objeto do pedido, os quais constardo do mandado:

| — 0 planejamento e a execugéo existentes;

I1 — os recursos financeiros previstos no orcamento para sua implementacéo;

I11 — a previsdo de recursos necessarios a sua implementacao ou correcao;

IVV—em caso de insuficiéncia de recursos, a possibilidade de transposicédo de verbas;

IV — o cronograma necesséario ao eventual atendimento do pedido.

Art. 7°. Se o pedido envolver o minimo existencial ou bem da vida assegurado em
norma constitucional de maneira completa e acabada, 0 juiz podera antecipar a tutela,
nos termos do art. 273 do Cddigo de Processo Civil, estando nessa hip6tese dispensadas
as informacdes a respeito dos incisos Il, 11 e IV do artigo 6°.

Paragrafo unico. Considera-se minimo existencial, para efeito desta lei, o nicleo duro,
essencial, dos direitos fundamentais sociais garantidos pela Constituicdo Federal, em
relagdo ao especifico direito fundamental invocado, destinado a assegurar a dignidade
humana.

Art. 8°. Se ndo prestadas as informac@es indicadas no caput, o juiz aplicara a autoridade
responsavel as sancdes previstas no Cddigo de Processo Civil, podendo convoca-la
pessoalmente para comparecer a juizo.

§ 1° Na prestacdo de informacdes, a autoridade responsavel pela execugdo da politica
publica poderéa servir-se de assessores técnicos especializados.

8 2° O juiz poderd utilizar técnicos especializados para assessord-lo na analise das
informacdes, sem prejuizo de consulta a érgdos e instituicdes do ramo (paragrafo Gnico
do art. 28).

Art. 9°. Se considerar as informacGes insuficientes, o juiz, de oficio ou a requerimento
do autor ou do Ministério Pdblico, quando este ndo for autor, podera solicitar
esclarecimentos e informacGes suplementares, a serem prestadas em prazo razoavel,
fixado pelo juiz, bem como designar audiéncias, em contraditorio pleno, inclusive com
a presenca dos técnicos envolvidos, para os mesmos fins.

Art. 10. Caso tenha por esclarecidas as questdes suscitadas na fase preliminar, o juiz
podera designar audiéncias publicas, convocando representantes da sociedade civil e de
instituicOes e orgaos especializados.

Paragrafo Unico. Admite-se na fase preliminar e no processo judicial a intervencao de
amicus curiae, pessoa fisica ou juridica, que poderd manifestar-se por escrito ou

oralmente.
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CAPITULO IV

DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUQAO DE CONTROVERSIAS

Art. 11. As partes poderdo, de comum acordo, submeter o conflito ao juizo arbitral,
observado o disposto na legislacdo em vigor ou a mediacdo ou conciliacdo judiciais ou
extrajudiciais.

8§ 1° A qualquer tempo e em qualquer fase e grau do processo, a autoridade judiciéria
poderd propor as partes que se submetam a mediacdo ou conciliacdo, conduzidas por
mediadores e conciliadores devidamente capacitados, nos termos da legislacdo em
vigor.

§ 2° A audiéncia de mediagdo ou conciliacdo sera obrigatdria quando se tratar de direito
passivel de transacéo.

8 3° A remuneracdo dos mediadores e conciliadores e seus direitos e obrigacdes seréo
regidos pela legislacdo em vigor.

Art. 12. A qualquer momento as partes poderdo transigir sobre o cumprimento da
obrigacgdo, sua modalidade e seus prazos, ouvido o Ministério Publico ou o Defensor
Publico, conforme o caso.

Pardgrafo Unico. A transacdo, homologada pelo juiz, terd efeito de titulo executivo
judicial e, assinada pelos transatores e pelo Ministério Publico, de titulo executivo
extrajudicial.

Art. 13. O Ministério Publico ou outros 6rgaos publicos legitimados as acdes coletivas
poderdo tomar da Administracdo ou do ente privado termo de ajustamento de conduta
sobre o cumprimento da obrigagdo, sua modalidade e seus prazos, que, em caso de
existéncia de processo, somente tera eficacia ap6s manifestacao do autor.

Paragrafo Unico. O termo de ajustamento de conduta tera natureza juridica de transacao,
submetendo-se a regra do paragrafo Unico do art. 12.

CAPITULO V

DO PROCESSO JUDICIAL

Art. 14. Ndo havendo acordo, 0 juiz examinara, em juizo de admissibilidade, a
razoabilidade do pedido e da atuagdo da Administracdo, podendo extinguir 0 processo
com resolugdo do mérito ou determinar a citacdo do representante judicial da autoridade
competente para apresentar resposta.

Paragrafo unico. Extinto o processo, serdo intimados da sentenca o autor, a autoridade

responsavel e a pessoa juridica de direito publico a que esta pertence.
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Art. 15. Determinada a citacdo, a autoridade responsavel pela politica puablica
continuard vinculada ao processo, inclusive para os fins do disposto no artigo 21.

Art. 16. Todos os elementos probatorios colhidos na fase preliminar, em contraditorio,
serdo aproveitados no processo judicial, devendo o juiz privilegiar o julgamento
antecipado da lide sempre que possivel.

Art. 17. O prazo para contestar serd de 30 (trinta) dias, sem outros beneficios de prazo
para a Fazenda Publica, observando o processo, no que couber, o rito ordinario previsto
no Codigo de Processo Civil, com as modificacbes com que 0 juiz e as partes
concordarem, para melhor adequacéo ao objeto da demanda.

Art. 18. Se for o caso, na decisdo 0 juiz podera determinar, independentemente de
pedido do autor, o cumprimento de obrigagdes de fazer sucessivas, abertas e flexiveis,
que poderdo consistir, exemplificativamente, em:

| — determinar ao ente publico responsavel pelo cumprimento da sentenca ou da decisdo
antecipatdria a apresentacdo do planejamento necessario a implementacdo ou correcdo
da politica publica objeto da demanda, instruido com o respectivo cronograma, que sera
objeto de debate entre o juiz, o ente publico, o autor e, quando possivel e adequado,
representantes da sociedade civil.

Il — determinar ao Poder Publico que inclua créditos adicionais especiais no orcamento
do ano em curso ou determinada verba no orgamento futuro, com a obrigagéo de aplicar
efetivamente as verbas na implementacéo ou correcdo da politica publica requerida.

8 1° O juiz definira prazo para apresentacdo do planejamento previsto no inciso | de
acordo com a complexidade da causa.

§ 2° O planejamento sera objeto de debate entre o juiz, o ente publico, o autor, o
Ministério Publico e, quando possivel e adequado, representantes da sociedade civil.

8 3° Homologada a proposta de planejamento, a execucdo do projeto sera
periodicamente avaliada pelo juiz, com a participacdo das partes e do Ministério Publico
e, caso se revelar inadequada, devera ser revista nos moldes definidos no paragrafo 2°.
Art. 19. Para o efetivo cumprimento da sentencga ou da deciséo de antecipagdo da tutela,
0 juiz podera nomear comissario, pertencente ou ndo ao Poder Publico, que também
poderd ser instituicdo ou pessoa juridica, para a implementacdo e acompanhamento das
medidas necessarias a satisfacdo das obrigacdes, informando ao juiz, que podera lhe

solicitar quaisquer providéncias.
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Paragrafo unico. Os honorarios do comissario serdo fixados pelo juiz e custeados pelo
ente publico responsavel pelo cumprimento da sentenca ou da decisdo de antecipagéo da
tutela.

Art. 20. O juiz, de oficio ou a requerimento das partes, podera alterar a decisdo na fase
de execucdo, ajustando-a as peculiaridades do caso concreto, inclusive na hipotese de o
ente publico promover politicas publicas que se afigurem mais adequadas do que as
determinadas na decisdo, ou se esta se revelar inadequada ou ineficaz para o
atendimento do direito que constitui o ncleo da politica publica deficiente.

Art. 21. Se a autoridade responsavel ndo cumprir as obrigacGes determinadas na
sentengca ou na decisdo de antecipacdo de tutela, o juiz poderéd aplicar as medidas
coercitivas previstas no Cdédigo de Processo Civil, inclusive multa periddica de
responsabilidade solidaria do ente publico descumpridor e da autoridade responsavel,
devida a partir da intimacdo pessoal para 0 cumprimento da decisdo, sem prejuizo da
responsabilizacéo por ato de improbidade administrativa ou das sangdes cominadas aos
crimes de responsabilidade ou de desobediéncia, bem como da intervengéo da Unido no
Estado ou do Estado no Municipio.

Art. 22. Quando o controle da politica publica ndo for objeto especifico da a¢do, mas
questdo individual ou coletiva suscitada no processo, o juiz, de oficio ou a requerimento
das partes, poderé instaurar incidente que obedecera ao disposto nos artigos 18 a 22.
CAPITULO VI

DA REUNIAO DOS PROCESSOS EM PRIMEIRO GRAU

Art. 23. Quando vaérios processos versando sobre pedidos, diretos ou indiretos, de
implementacdo ou correcdo de politicas publicas relativas ao mesmo ente politico
tramitarem em diversos juizos, as causas serdo reunidas, independentemente de
conexdo, para julgamento conjunto, a fim de o juiz dispor de todos os elementos
necessarios para uma decisdo equitativa e exequivel.

Paragrafo unico. Aplica-se a reunido de processos a regra de prevencado do Codigo de
Processo Civil.

CAPITULO VII

DAS RELACOES ENTRE MAGISTRADOS

Art. 24. Os tribunais promoverdo encontros periodicos, presenciais ou por
videoconferéncia, com 0s juizes competentes para 0 processamento e julgamento de
acOes que visem, direta ou indiretamente, ao controle jurisdicional de politicas publicas,

destinados ao conhecimento e possivel harmonizacao de entendimentos sobre a materia.
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Pardgrafo Unico. Sem prejuizo da providéncia mencionada no caput, os tribunais
fomentardo reunides regionais com o mesmo objetivo, com periodicidade adequada.
CAPITULO ViII

DA REUNIAO DE PROCESSOS EM GRAU DE RECURSO

Art. 25. Quando o tribunal receber diversos recursos em processos gque objetivem o
controle judicial de politicas publicas relativamente ao mesmo ente politico, e que
poderdo comprometer 0 mesmo orgamento, 0s processos de competéncia do tribunal
pleno ou do respectivo Orgdo especial serdo reunidos para julgamento conjunto,
objetivando-se a prolacao de uma decisdo equanime e exequivel.

CAPITULO IX

DOS CADASTROS NACIONAIS

Art. 26. O Conselho Nacional de Justica organizard e mantera o Cadastro Nacional de
Processos sobre Politicas Publicas, com a finalidade de permitir que os érgdos do Poder
Judiciario e os interessados tenham amplo acesso as informacgdes relevantes
relacionadas com sua existéncia e estado.

8 1° Os 06rgdos judiciarios aos quais forem distribuidos processos envolvendo controle
de politicas publicas remeterdo copia da peticdo inicial, preferencialmente por meio
eletronico, ao Cadastro Nacional do Conselho Nacional de Justiga, no prazo de 10 (dez)
dias.

8 2° No prazo de 90 (noventa) dias, contado da publicacdo da presente lei, 0 Conselho
Nacional de Justica editard regulamento dispondo sobre o funcionamento do Cadastro
Nacional e os meios adequados para viabilizar o acesso aos dados e seu
acompanhamento por qualquer interessado por meio da rede mundial de computadores.
8 3° O regulamento previsto no § 2° disciplinara a forma pela qual os juizos
comunicardo a existéncia de processos objetivando o controle de politicas publicas e os
atos processuais mais relevantes sobre o seu andamento, como a concessdao de
antecipacdo de tutela, a sentenca, o transito em julgado, a interposi¢cdo de recursos e a
execucéo.

Art. 27. O Conselho Nacional do Ministério Publico organizara e mantera o Cadastro
Nacional de Inquéritos Civis e de Compromissos de Ajustamento de Conduta, com a
finalidade de permitir que os 6rgdos do Poder Judiciario, os co-legitimados e o0s
interessados tenham amplo acesso as informacdes relevantes relacionadas a abertura do

inquérito e a existéncia do compromisso.
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8 1° Os orgdos legitimados que tiverem tomado compromissos de ajustamento de
conduta remeterdo copia ao Cadastro Nacional de Inquéritos Civis e de Compromissos
de Ajustamento de Conduta, preferencialmente por meio eletronico, no prazo de 10
(dez) dias.

8 2° No prazo de 90 (noventa) dias, a contar da publicagdo da presente lei, o Conselho
Nacional do Ministério Publico editara regulamento dispondo sobre o funcionamento do
Cadastro Nacional de Inquéritos Civis e Compromissos de Ajustamento de Conduta,
incluindo a forma de comunicacdo e 0os meios adequados para viabilizar o acesso aos
dados e seu acompanhamento por qualquer interessado.

CAPITULO X

DAS AQOES INDIVIDUAIS

Art. 28. Na hipdtese de acBes que objetivem a tutela de direitos subjetivos individuais
cuja solucdo possa interferir nas politicas publicas de determinado setor, o juiz somente
podera conceder a tutela na hipdtese de se tratar do minimo existencial ou bem da vida
assegurado em norma constitucional de forma completa e acabada, nos termos do
disposto no paragrafo 1° do art. 7°, e se houver razoabilidade do pedido e
irrazoabilidade da conduta da Administracao.

Paragrafo Unico. Cada circunscricdo judiciaria organizard e manterd comissdo de
especialistas destinada a assessorar 0 magistrado nos diversos setores de politicas
publicas, fornecendo dados e informacdes que o auxiliem em sua decisao.

Art. 29. Na hipotese prevista no artigo 28, o juiz notificara o Ministério Publico e outros
legitimados as acdes coletivas para, querendo, ajuizar o processo coletivo versando
sobre a implementacdo ou correcdo da politica publica, o qual observara as disposicoes
desta lei.

Art. 30. Atendido o requisito da relevancia social e ouvido o Ministério Publico, o juiz
podera converter em coletiva a a¢do individual que:

| - tenha efeitos coletivos, em razdo da tutela de bem juridico coletivo e indivisivel, cuja
ofensa afete ao mesmo tempo as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

Il — tenha por escopo a solugéo de conflitos de interesses relativos a uma mesma relagéo
juridica plurilateral, cuja solucdo deva ser uniforme, por sua natureza ou por disposi¢do
de lei, assegurando-se tratamento isonémico para todos os membros do grupo e padrédo

de conduta consistente e unitaria para a parte contréria.
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8 1° Determinada a converséo, o autor mantera a condicéo de legitimado para a agdo em
litisconsorcio necessario com o Ministério Publico ou outro co-legitimado para a agdo
coletiva.

8 2° O Ministério Publico ou outro legitimado poderdo aditar ou emendar a peticdo
inicial para adequa-la a tutela coletiva, no prazo a ser fixado pelo juiz.

8 3° Se nenhum dos co-legitimados aditar ou emendar a peti¢do inicial, o juiz
encaminhard os autos ao Conselho Superior do Ministério Publico para que indique
membro da instituicdo para fazé-lo.

8 4° A coisa julgada tera efeito erga omnes, nos termos do disposto nos arts. 103 e 104
da Lei n®8.078, de 11 de setembro de 1990.

§ 5° O Ministério Publico atuard como fiscal da ordem juridica se ndo intervier como
parte.

CAPITULO XI

DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 31. No prazo de 120 (cento e vinte) dias, contado a partir da entrada em vigor desta
lei, os tribunais federais criardo, e os estaduais poderdo criar varas especializadas para o
processamento e julgamento de ac¢bes que visem, direta ou indiretamente, ao controle
jurisdicional de politicas publicas.

Art. 32. As disposi¢des desta lei aplicam-se as fases e atos ainda ndo concluidos dos
processos em curso.

Art. 33. Esta lei entrard em vigor no prazo de 90 dias contado da data de sua publicacéo.
JUSTIFICACAO

O controle jurisdicional de politicas publicas é uma realidade presente no dia-a-dia dos
tribunais brasileiros. Embora a doutrina e a jurisprudéncia, sobretudo do STF, tenham se
debrucado sobre a questdo, fixando limites ao proprio controle e construindo principios
a respeito da matéria, ainda remanescem duvidas e, frequentemente, o juiz enfrenta
dificuldades concretas para decidir assuntos téo relevantes.

Sédo dificuldades oriundas da falta de informagdes e de dados, da falta de assessoria, da
falta de contatos com a propria Administragdo encarregada da implementacdo da
politica publica, com os demais juizes, com os tribunais; dificuldades de ordem
orcamentaria, dificuldades oriundas da multiplicidade de acdes individuais que véo
inevitavelmente incidir sobre as politicas publicas.

E preciso fixar pardmetros seguros para 0 juiz e para as partes e & preciso,

principalmente, criar um novo processo, de cogni¢do e contraditério ampliados, de
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natureza dialogal e colaborativa, com ampla intervencdo do Poder Publico e da
sociedade, ou seja, um novo processo adequado a tutela jurisdicional dos chamados
conflitos de ordem publica.

Somente assim a intervencdo judicial em politicas publicas ndo criara problemas
insolUveis para a Administracdo e para a populagcdo, como tem ocorrido, € 0 juiz podera
decidir com equilibrio e justica apds conhecer todos os dados da questdo que esta em
jogo, sem se substituir ao administrador. E devera acompanhar a execucao que, por sua
vez, ha de ser flexivel para a efetividade do comando judicial.

Para auxilia-lo no cumprimento da sentenca esta prevista a figura de uma pessoa ou ente
colaborador, cuja denominagdo — comissario — foi inspirada na prevista nos arts. 21 e
114, § 3° “d” do Cddigo de Processo Administrativo italiano. Fungdo semelhante

também existe no ordenamento norte-americano. 14
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E com tal finalidade que se propde o presente projeto de lei, resultado de trabalho
coletivo empreendido inicialmente pelo CEBEPEJ - Centro Brasileiro de Estudos e
Pesquisas Judiciais, ora presidido pela Professora Ada Pellegrini Grinover, que sucedeu
a seu criador, Professor Kazuo Watanabe. Pesquisadores do CEBEPEJ analisaram, em
todos os seus aspectos, a problematica do controle jurisdicional de politicas pablicas,
apresentando seus trabalhos em seminario aberto ao publico, realizado pelo CEBEPEJ e
pelo Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da USP, em 14 e 15
de abril de 2010.

O Seminario apresentou conclusoes, tracando as linhas gerais de um projeto de lei sobre
controle jurisdicional de politicas publicas. Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe
encarregaram-se da primeira versdo do projeto, que foi depois aperfeicoado pelos
pesquisadores do CEBEPEJ e pelos alunos e professores do mestrado da FDV -
Faculdade de Direito de Vitdria, na disciplina “Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas”.

Posteriormente, a ultima versao do projeto foi debatida por grupos de trabalho durante o
2° Seminario sobre controle jurisdicional de politicas publicas, realizado pelo
CEBEPEJ-IBEA/RJ - Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da
USP em 3 de outubro de 2011.

As propostas de modificagdo foram incorporadas ao projeto, cuja nova versdo ainda foi
examinada pelos alunos de mestrado/doutorado da disciplina “Politicas Publicas”
ministrada na USP (com a colaboracdo de Paulo Lucon) e da mesma disciplina de
doutorado da Universidad Lomas de Zamora, em Buenos Aires.

Apresentado a debate publico na AASP de Sdo Paulo no decorrer de 2012, com a
participacdo de magistrados, membros do Ministério Publico, defensores publicos e
advogados publicos e privados, o projeto incorporou outras sugestdes.

Foi também debatido na Universidade de Itaina, onde é ministrada a disciplina
“Controle Jurisdicional de Politicas Publicas”, em nivel de mestrado. E, finalmente, foi
exposto e debatido mais uma vez em 2013 em seminario conjunto do CEBEPEJ e do

IASP, na presenca de especialistas argentinos e do Deputado Paulo Teixeira. 15
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Mais recentemente, foram incorporadas ao projeto as Ultimas experiéncias de tribunais
da Argentina, da Colémbia e dos Estados Unidos da América, que indicam o caminho a
ser seguido pelo Poder Judiciario, em estreito contato com o Poder Publico, para a
construcdo do consenso ou a formulacdo de comandos flexiveis e exequiveis, que
permitam o controle da constitucionalidade e a intervencdo em politicas publicas,
evitando que o juiz se substitua ao administrador.

E o resultado de todo esse trabalho, iniciado em 2010 e profundamente elaborado e
discutido, que se apresenta agora ao Congresso Nacional.

Certo de que meus nobres pares reconhecerdo a conveniéncia e oportunidade das
medidas legislativas ora propostas, conclamo-os a apoiar a aprovacdo deste projeto de
lei.



