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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar as questdes atinentes ao orcamento
publico e judicializacdo das politicas publicas. Na primeira parte se discorre sobre
a separacdo de poderes na visdo classica de Locke, Montesquieu e dos
Federalistas. A segunda parte aborda o processo historico de constitucionalizacéo
dos direitos sociais, com énfase na Constituicdo de Weimar de 1919 e um modelo
de separacdo de poderes no qual se reconhece o novo papel do Judiciario na
sociedade contemporanea de defensor dos direitos fundamentais da pessoa
humana. A terceira parte trata do conceito, funcdo, natureza e controle do
orcamento publico, especialmente do papel que ele exerce como um instrumento
para o fortalecimento de uma democracia participativa. Na quarta parte do
trabalho sob o influxo da for¢ca normativa dos direitos sociais, da obrigatoriedade
do orcamento atender ao minimo existencial e da funcéo judicial de garantidor
desses direitos, se analisa as possibilidades, os limites e as formas de

intervencao do judiciario na implementacao das politicas publicas.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Sociais Fundamentais; Minimo Existencial;

Reserva do Possivel; Judicializac&o da politica.



SEPARATION OF POWERS AND JUDICIAL INTERVENTION IN POLITICS:
CONSTITUTIONAL CONTROL AND PUBLIC BUDGET

ABSTRACT

This paper aims to examine the issues relating to the public budget and
judicialization of public policy. The first part discourses about the separation of
powers in the classical view of Locke, Montesquieu and the Federalists. The
second part addresses the social rights constitutionalization historical process,
with emphasis on the 1919 Weimar Constitution and a separation of powers model
which recognizes the new role of the judiciary in contemporary society as a
defensor of social rights of the human person. The third part deals with the
concept, function, nature and control of public budget, especially the role it plays
as an instrument for strengthening a participatory democracy. In the fourth part of
the work, under the influence of social rights's normative force, the budget’s
obligation to meet the existential minimum, and the judicial function as guarantor
of those rights, are analyzed the possibilities, limits and forms of judicial

intervention in public policy implementation.

KEYWORDS: Fundamental Social Rights; Existential Minimum, The Possible

Reserves; Judicialization of Policy.
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INTRODUCAO

A questdo da judicializagdo das politicas publicas relativas ao oferecimento
de prestacfes estatais necesséarias ao asseguramento dos direitos fundamentais,
inclusive e especialmente o0s sociais, torna-se cada vez mais recorrente nos dias
atuais. Isto porque coloca na ordem do dia aporias relacionadas ao principio da
separacédo de poderes e as criticas sofridas pelo Poder Judicidrio como usurpador
das funcdes dos demais poderes.

A compreensdao da funcéao judicial primaria consistente na aplicacédo da lei
aos litigios que surgem no seio da coletividade com o fito de assegurar a cada um
o direito que Ihe é devido, ndo prescinde de uma andlise dos diversos paradigmas
filoséficos de conhecimento, interpretacéo e aplicacdo do direito.

Em um rapido bosquejo histérico - porque ndo é assunto diretamente
abordado nesta dissertacdo - podem ser identificados trés modelos de
interpretag&o do direito.

O primeiro, pré-moderno, corresponde ao pensamento jusnaturalista que é
um modelo ligado a ideia da existéncia de uma ordem natural das coisas. Esse
modelo extrai o comportamento adequado e a acado justa e correta através da
contemplagdo da ordem divina do mundo e da compreensdo da estrutura do
cosmos, caracterizando-se pelo fato de ndo ser um modelo indiferente a valores,
de modo que s6 reconhece como direito valido aquele que é reputado
concomitantemente justo. Nesse modelo, como € o juiz quem reconhece a justica
da norma, a consequéncia natural é a possibilidade de uma criacdo de norma
pelo seu intérprete.

O segundo modelo vai surgir com a revolucdo cientifica moderna. E o
tempo do racionalismo, do predominio da razdo sobre a emocéo ou supersticdo
gue, por vezes, se equivalem. Diversamente do mundo antigo, 0 mundo moderno
vai assistir a emergéncia de um conhecimento em geral e no direito em patrticular,
radicalmente indiferente a questdo de valores. Nao compete ao intérprete da lei
avaliar a justica de seu conteudo. A lei vale pela sua forma e origem, ou seja, vale

pelo fato de ter sido posta por quem tinha competéncia para fazé-lo: o Poder
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Legislativo. E o positivismo juridico, modelo no qual se encarta a escola da
exegese, que via no juiz apenas um 0Orgao estatal que seria a boca pela qual a lei
falaria, sem qualquer possibilidade de criacdo normativa de fundo judicial. No
pensamento moderno, diversamente do pré-moderno, o0 juiz ndo cria, apenas
aplica a lei.

O terceiro modelo é criacdo da pdés-modernidade, sendo denominado por
alguns de pos-positivismo e, por outros, de neoconstitucionalismo. Esse modelo
representa um momento de autocritica e autorreflexdo do direito em razédo da
aguda violacdo dos ideais humanistas promovida pelos regimes totalitarios do
facismo e, com especial énfase, do nazismo.

Esse modelo ainda estd em fase de construcdo e procura assegurar as
vantagens da seguranca normativa promovida pela regulacdo humana através de
leis gerais, abstratas e imparciais com as demandas de justica provindas da
sociedade. Por essa razdo ainda ndo se conseguiu fixar um sentido univoco para
esse paradigma de interpretacao juridica, mas ja é possivel constatar que ele tem
como ndcleo duro o reconhecimento da centralidade da constituicio no
ordenamento juridico; a garantia constitucional dos direitos fundamentais da
pessoa humana; a blindagem desses direitos por robustos sistemas de
sindicabilidade judicial, 0 que necessaria e naturalmente tem implicado em um
maior protagonismo judicial, esmaecendo um pouco a divisdo existente no
periodo moderno com relacao a titularidade na criacdo do direito pois, de um lado,
reconhece a validade das regras, mesmo quando em certos limites seja
considerada injusta, mas também confere ao poder judiciario uma margem para
adentrar no mérito da atividade legislativa, reconhecendo-lhe algum poder
normativo.

Nesse novo modelo, o principio da separacdo dos poderes tem uma nova
conotacdo, em que os Poderes devem ser harménicos entre si, ndo existindo
mais divisdo de poderes mas, sim, coordenacdo entre o0s poderes. Pela
Constituicdo da Republica de 1988, cada Poder tem definida sua funcgéo tipica,
mas também func¢bes atipicas para cada um deles. O que € comum entre todos, é
que de uma maneira ou de outra, todos devem defender, bem como promover os
direitos fundamentais, principalmente, os direitos sociais basicos, conhecidos

como minimo existencial.
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O minimo existencial € o nucleo imutidvel do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, que serve como base para estabelecer o minimo que o
individuo deve receber como prestacbes de certos servicos publicos para a
mantenca de sua vida com dignidade. Isso comecou a vigorar com rigor apos a
Segunda Guerra Mundial, diante as atrocidades sofridas pelo ser humano durante
o periodo desta guerra. Apesar da Constituicdo Alema de Weimar, de 1919, ter
sido uma grande percussora ao prever expressamente um catalogo sistematizado
de direitos sociais a serem prestados pelo Estado, essa primeira insercdo dos
direitos sociais em uma Carta Magna foi interrompida pela Segunda Guerra
Mundial, mas resgatada pelas constituicbes contemporaneas do pos-guerra, bem
como a Constituicdo Alema de Bonn.

Diversos paises, a exemplo do Brasil, passaram por uma grande
redemocratizagdo, deixando de ser um Estado Liberal e passando a ser um
Estado Social. A atuacdo estatal positiva passa a ser obrigatéria, diante dos
interesses sociais.

Mas para que estes direitos fundamentais, embora constitucionalmente
prestados, fossem realmente implementados pelo Estado, o papel do Judiciario
passa a ser fundamental, como Uultimo bastido na defesa dos direitos
fundamentais, especialmente os direitos fundamentais sociais basicos, para que
os demais Poderes os promovam e efetivamente os implementem. A partir dai, o
Judiciério, as vezes encarado como um vildo, para os mais conservadores, tem
sido muito criticado por sua postura interventista nos Poderes Legislativo e
Executivo porque, segundo o0 pensamento classico, as decisbes de natureza
politica, tomadas no ambito do espaco deliberativo, ndo podem ser objeto de
intervencao judicial. Os representantes do povo foram devidamente eleitos para
tomarem esta decisao.

Como se viu, este pensamento classico esta ultrapassado ja que a
constituicdo determina a formulacdo das politicas publicas, com o intuito de
fomentar e implementar os direitos sociais basicos e caso ndo sejam formuladas
ou tenham sido formuladas, mas nédo implementadas, o Judiciario deve intervir,
para que, assim, esses direitos sejam devidamente efetivados.

Entretanto, seria ingenuidade ndo contar que esses direitos para serem

implementados tem um custo e este custo deve estar presente no orgamento
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publico, dentro do equilibrio de receitas e despesas publicas. O orgamento publico
é a forma que o Estado tem de se planejar com relacdo aos gastos publicos, que
também é uma forma de controle clara sobre a atuacdo e alocacéo dos recursos
publicos. O Judiciario ndo esta impedido de intervir no orcamento publico, mesmo
que ndo tenha formulado a politica objeto de avaliacdo judicial, mas a sua
atuacdo tem limites que devem ser respeitados, conforme sera analisado no
decorrer desta dissertacao.

O presente trabalho esta desenvolvido em quatro capitulos nos quais serao
abordadas as seguintes questdes:

No capitulo | se analisara a funcdo jurisdicional dentro do paradigma
moderno liberal de separacdo de poderes, no intento de demonstrar a validade de
um ato praticado por um dos Poderes, bem como a possibilidade de concluir pela
ruina da atuacdo de algum deles. Para uma melhor compreenséo do principio de
separacdo de poderes de vertente liberal foi realizada uma analise
contextualizada dos principais tedéricos politicos que se debrucaram sobre o
assunto, quais sejam, Locke e Montesquieu, e os ensaios federalistas.

Quando Locke escreve o “Segundo Tratado sobre o Governo”, com o fim
de teorizar a sua ideia sobre o contrato social, baseado na liberdade individual e
na propriedade, traz também uma concepc¢do de um modelo de Separacdo dos
Poderes, colocando em evidéncia o Poder Legislativo e Executivo. O Poder
Judiciario nem mesmo é reconhecido como organicamente autbnomo ja que
inserido dentro do que Locke designava como Executivo em sentido amplo.

A formulacdo de separacdo de poderes de origem Francesa € uma
decorréncia direta da genialidade da férmula teérica criada por Montesquieu que,
partindo de um modelo de monarquia moderada, forjou um modelo de separacéo
de poderes cuja caracteristica residia no acolhimento na estrutura do Estado dos
efetivos poderes sociais componentes do grupo social. Na Franca eles eram
representados pelo Monarca que assumiria o Executivo, pela nobreza e pela
burguesia, estes dois Ultimos poderes sociais encartados no Poder Legislativo,
sendo o primeiro na camara alta e, o segundo, na camara dos representantes do
povo. O Judiciario nessa realidade de poderes sociais se apresenta, entdo, como

um poder politico fraco, de sorte que o0 modelo montesquiano de separagdo de
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poderes, a exemplo do que ja ocorria com o modelo lockeano, reconhece a
supremacia do legislador.

O modelo de separacdo de poderes americano, expresso nos artigos
escritos por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, em “O Federalista”,
embora com o apoio em Montesquieu, retira a fraqueza politica do Poder
Judiciério quando, na sua organizacgao politica, passou a reconhecer no Judiciario
um ator estatal dotado de relevancia politica, com competéncia para controlar,
ainda que sob os limites do constitucionalismo liberal classico, as acfes dos
Poderes Executivo e Legislativo que violassem os direitos fundamentais de
primeira geracdo, quais sejam, os direitos de liberdade civis e politicos. Nesse
modelo, o Legislativo ndo € mais absoluto. Ele esta limitado - e constrangido
juridicamente - a respeitar os direitos da minoria, essencialmente os direitos
fundamentais de primeira geracdo, politicos e civis, podendo reconhecer a
invalidade das leis que os violassem em razdo do reconhecimento da forgca
normativa superior do texto constitucional.

De comum entre esses modelos é que eles, no maximo, respondem as
demandas originarias do constitucionalismo liberal, mas se mostram todos
insuficientes quando se defrontam com questdes relativas ao constitucionalismo
social, que parte da premissa de que os direitos de segunda geracao - direitos a
prestacfes positivas por parte do Estado - como saude, educacado, seguridade
social, etc... - também séo juridicamente protegidos e devidos a todos.

O Capitulo Il centra sua andlise na constitucionalizacdo dos Direitos
Sociais. A supressao dos ideais humanistas promovida pelos regimes totalitarios
possibilitou que até meados do século XX os direitos sociais fossem vistos
apenas como elementos norteadores dos poderes publicos, para auxiliar a
atuacao do Estado. Nesse contexto, os direitos sociais ndo passavam de meras
normas programaticas, que sO se tornariam realidade ap0s a necessaria
intervencado do legislador ordinario. Ao lado dessa visdo meramente politica, mas
ndo juridica dos direitos sociais, vigorava a teoria liberal da separacdo dos
poderes e colocava o Poder Judiciario na posi¢cao da “boca da lei”, impedindo,
assim, acgoes judiciais fundamentadas em direitos sociais e a sua imposigéo, pelo
Judiciario, aos demais poderes do Executivo e Legislativo, considerados os

anicos responsaveis pela defesa, promocéo e protecéo desses direitos.
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O constitucionalismo social pds-45 vai mudar radicalmente essa visao,
representando uma revolugdo copernicana na afirmagdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Esta transformacdo ocorre pelo
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, que deixa de ser um mero
um esbocgo orientativo que deveria ser simplesmente respeitado pelo legislador e
passa a ser um programa positivo de valores a ser necessariamente atuado pelo
legislador. Nesse modelo constitucional os direitos sociais passam a ser
valorados pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que Ihes confere o
carater de direito fundamental, viabilizando prestacbes positivas de servigcos
publicos, que deverdo ser prestados pelo Estado, ao qual se impde o dever e 0
escopo de garantir a liberdade do individuo e a democracia.

Neste sentido, surgem os conceitos do Minimo Existencial e da Reserva do
Possivel, que possuem o intuito de abarcar, por intermédio da prestacdo de
servigos oferecidos pelo Estado, o maior nimero de direitos fundamentais, de
acordo com a limitacdo financeira do Estado. O Judiciario tem um papel
fundamental nesta seara, ja que tem a funcéo de garantir que os poderes publicos
executem os direitos sociais determinados pela Constituicdo (CRFB/88) e,
também, as politicas publicas que promovam estes direitos previstos nas
despesas estatais, ou seja, previstas no orcamento publico. A separacdo de
Poderes no paradigma do neoconstitucionalismo reconhece e afirma um maior
ativismo judicial na andlise do mérito das acdes legislativas e/ou executivas
referenciadas aos direitos fundamentais sociais componentes do minimo
existencial.

No capitulo Ill, o objeto de analise é o orcamento publico. A inversdo das
caracteristicas e da importancia do orcamento publico surge no exato momento
em que 0s objetivos, contidos na constituicdo, passam a ter sua implementacao
relacionada as politicas publicas adotadas pelo Estado. Com a transformacgéo do
Estado Liberal para o Estado Social, principalmente no Brasil, o poder publico
passa a ter um papel mais intervencionista e também, assistencialista, para
promover saude, educacdo, moradia, direitos trabalhistas, etc.. Evidente que a
promocao destes direitos tém custos, em que a dotacdo orcamentaria tera que
arrecadar mais receitas, para compensar as despesas. Por este motivo, a

Constituicdo de 1988, regula a forma que o Estado devera gerir o erario publico, a
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fim de atender essas prestacfes de servicos publicos. Ainda trabalha-se a
hip6tese do exercicio da democracia direta, como exercicio da cidadania material,
em que se concretiza no orgcamento participativo.

Finalmente no capitulo IV sera analisada de forma detida a tematica
relativa a judicializacdo das politicas publicas e a intervencdo do Judiciario no
orcamento publico. E a partir deste ponto que iniciam-se as divergéncias sobre a
atuacao do Judiciario ao interferir nas politicas publicas, ja que existem principios
que limitam a apropria atuacdo do Legislativo ao elaborar legislacdo sobre o
or¢camento publico como, por exemplo, a Legalidade financeira e a separacéo dos
poderes, deixando claro que o responsavel pelo planejamento or¢camentéario
devera ser o Poder Legislativo. Nada obstante, tem que existir uma solugéo viavel
a comprometer o Executivo e o Legislativo a realizar politicas publicas, com o fim
de atender, pelo menos, ao minimo existencial. Na omissdo dos demais poderes
democraticamente eleitos, a Constituicdo, e sua forca normativa, conferem ao
Judiciario legitimidade para assegurar uma solucao alternativa para que garanta a
prestacdo desses servicos essenciais, mas sua atuacdo tem que ser com 0
cuidado da prestacao jurisdicional respeitar os limites orcamentérios e, também,
que sua atuacdo alcance o maior numero possivel de individuos, sempre visando
uma perspectiva coletiva, assim como os demais poderes tentam alcancar.

A judicializacdo das politicas publicas tem seu lado positivo, jA que a
prestacdo de servicos essenciails deve ocorrer, mMesmo Sem previsao
orcamentdria, pois tratam de direitos fundamentais e o Judiciario ndo tem como
recusar a execuc¢ao da sua prestacdo. Por outro lado, como um Janus bifronte,
esse ativismo judicial tem sua faceta negativa também, pois representa uma crise
na legitimidade democratica, eis que cada vez mais demandas que antes
poderiam se exaurir no ambito dos Poderes Executivo e Legislativo,
legitimamente investidos para tal, acabam exaurindo-se no ambito do Poder

Judiciério.
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1 OS MODELOS DA DIVISAO DE PODERES

A Separacédo dos Poderes é utilizada como fonte de debate para o estudo
do Direito, bem como em outras areas como, por exemplo, a Ciéncia Politica, no
intento simples de demonstrar a validade de um ato praticado por um dos
Poderes, bem como a possibilidade de concluir pela ruina da atuacdo de algum
deles’. Para uma melhor compreens&o da evolucdo da teorizacédo da separacéo
de poderes, € necesséario realizarmos uma viagem no tempo, a fim de
compreender a origem da Teoria da Separacdo dos Poderes, bem como seu
contexto histérico, ja que esta teoria, a cada época, teve seu modelo alterado
para que se adequasse ao momento histdrico pelo qual passava.

Quando Locke escreve o “Segundo Tratado sobre o Governo”, com o fim
de teorizar a sua ideia sobre o contrato social, baseado na liberdade individual e
na propriedade, traz também uma concepc¢do de um modelo de Separacdo dos
Poderes, colocando em evidéncia o Poder Legislativo e Executivo, pois, seriam
estes poderes dotados da funcdo de julgar, com base nas leis, as ofensas
realizadas entre os homens e isto € o que diferenciaria o Estado Civil do Estado
de Natureza®.

A concepcao de Locke esta vinculada a protecdo da propriedade e da
liberdade que era gozada, de forma absoluta, anteriormente ao contrato social.
Ou seja, a liberdade no estado de natureza. A teoria da separacdo de poderes
lockeana, visa assegurar o exercicio da liberdade de modo que fosse exercida da
mesma forma apds a nova estrutura social estabelecida, embora com a perda de
seu carater absoluto, pois, tributaria do exercicio com respeito as leis. No Estado

civil, a lei passa a ser 0 parametro para que a protecao da propriedade fosse de

! Atualmente, no Brasil, discute-se muito sobre o fenémeno da judicializacdo da politica, pela forte
usurpacao de atuacdo no cenario politico pelo Poder Judiciario. Mas para breve esclarecimento,
Luis Roberto Barroso nos elucida que a judicializacéo estéa ligada a questdes sociais e publicas, de
ampla repercusséao, decididas pelo Poder Judiciario ao invés do Congresso Nacional e o Poder
Executivo.

BARROSO, Luis Roberto. “Revista Eletrdbnica OAB Editora, n® 05, janeiro/fevereiro, 2009”.
Judicializagédo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Acessado em: 03/07/2012. Disponivel
em: http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf.

2 LOCKE, Jonh. Segundo Tratado sobre o Governo. Editora Vozes: Clube do livro liberal, pp. 58.
Acessado em: 05/05/2012. Disponivel em: http://www.xr.pro.br/IF/LOCKE-
Segundo_Tratado_Sobre_O_Governo.pdf
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todo assegurada, ja que no estado de natureza esta propriedade poderia sofrer
eminente perigo, de forma constante, pois, todos eram soberanos e iguais
juridicamente, podendo assim, utilizar-se da auto conservacao por todos 0s meios
a permitir assegurar a sua propriedade.

A seu termo, Montesquieu comeca a criar um novo modelo de Separacéo
dos Poderes. Em virtude da época em que viveu, o pano de fundo que o fez criar
o0 seu modelo de divisdo de poderes foi a tentativa de demonstrar a faléncia das
monarquias despoéticas, que assumiam todos os poderes na funcdo do monarca
(principe), ilustrando, expressamente, como este poder absoluto prejudicava o

exercicio da liberdade pelo cidad&o. Eis suas palavras:

“Também nao havera liberdade se o poder de julgar ndo estiver
separado do poder legislativo e do executivo. Se o0 poder
executivo estiver unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e
a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois 0 juiz seria o
legislador. E se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia
ter a forga de um opressor.”

Outro ponto a ressaltar da teoria de Montesquieu € a fraqueza politica do
Poder Judiciario porque, para Montesquieu, os Poderes que poderiam exercer a
fiscalizagdo de um sobre o outro seriam o Legislativo e o Executivo, sendo o
Judiciario apenas um 6rgao com atribuicdo para julgar os conflitos e os crimes
gue envolvessem os cidadaos sem que estivesse legitimado a intervir guando em
um dos polos do litigio estivesse o Estado.

Essa formulacdo especifica de separacdo de poderes da experiéncia
francesa € uma decorréncia direta da genialidade da formula tedrica criada por
Montesquieu que, partindo de um modelo de monarquia moderada, forjou um
modelo de separacdo de poderes cuja caracteristica residia no acolhimento na
estrutura do Estado dos efetivos poderes sociais componentes do grupo social.
Na Franca, eles eram representados pelo Monarca, que assumiria 0 Executivo,
pela nobreza e pela burguesia, estes dois ultimos poderes sociais encartados no
Poder Legislativo, sendo o primeiro na camara alta e o segundo na camara dos
representantes do povo. O Judiciario, nessa realidade de poderes sociais, se

apresenta, entdo, como um poder politico fraco.

3 Montesquieu, Charles de Secondat Baron de. O Espirito das Leis. 1.ed. Sdo Paulo: Editora
Martin Claret, 2004, pp. 166.
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Essa caracteristica do modelo de Montesquieu € muito importante, pois,
aqui é que os norte-americanos, nos artigos escritos por Alexander Hamilton,
James Madison e John Jay, em “O Federalista’, embora com o apoio em
Montesquieu, propuseram de modo inovador um novo modelo de separacao de
poderes que retira a fraqueza politica do Poder Judiciario quando, na sua
organizagédo politica, passou a reconhecer no Judiciario um ator estatal dotado de
relevancia politica, com competéncia para controlar, ainda que sob os limites do
constitucionalismo liberal classico, as acdes dos Poderes Executivo e Legislativo
gue violassem os direitos fundamentais de primeira geral, quais sejam, os direitos
de liberdade civis e politicos.

E notério que o novo modelo de separacdo de poderes instituido pelos
federalistas tem todo um viés em Montesquieu, embora muitas vezes
contrariassem as conclusdes a que chegou a experiéncia francesa, para que o
novo modelo se adequasse ao sistema de poderes sociais que compunham a
sociedade norte-americana.

A auséncia de um onipresente soberano absoluto na experiéncia
americana deslocou o foco de preocupacédo dos formuladores do esquema de
separacdo de poderes do novo pais do poder executivo para o poder legislativo.
Preocupados com 0s possiveis excessos da maioria que, representada pelo
Poder Legislativo, poderia oprimir os direitos da minoria, os federalistas criaram
um sistema de separa¢do de poderes com o nitido intuito de travar o Estado como
forma de evitar abusos do Legislativo. Nesse esquema, primeiro se cria uma nova
figura politica representada pela Presidéncia, democraticamente eleita, de modo a
poder competir com o legislativo também democraticamente eleito; depois se
divide o legislativo entre camara e senado para incluir no modelo politico os
poderes sociais do povo e da aristocracia burguesa sempre dentro do principio
politico de dividir para reinar e, por ultimo, concede-se ao Judiciario um forte
componente de forca politica, como ultima barreira de protecdo das minorias
frente aos excessos da maioria, no controle da legislagao.

Nasce o sistema politico de separacéo de poderes de freios e contrapesos
(checks and balances) que, diferentemente da experiéncia francesa da qual se
abeberou, permitiu certo nivel de interferéncia entre os poderes, com o fim de

equilibrar o exercicio do poder estatal, instituindo-se um modelo muito mais de
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coordenacdo do que verdadeira separagdo de poderes. Como exemplo dessa
coordenacdo e controle reciprocos cita-se o controle legislativo realizado pelo
Presidente, o representante da Unido, por intermédio do veto dos projetos de lei e
o controle judicial da constitucionalidade das leis.

Outro ponto — que sera analisado mais a fundo, posteriormente — foi o fato
de admitir que o magistrado” fosse detentor de independéncia e inamovibilidade®
do seu cargo, como forma de fortificar o Poder Judiciario, ja que foi interpretado
como o mais fraco dos poderes e que deveria ter meios para se defender, como
expresso nos textos federalistas : “(...)1°) que o Poder Judiciario € sem questéo
alguma o mais fraco dos trés; 2°) que, por isso mesmo, ndo pode atacar nenhum
dos outros com boa esperanca do resultado (...)” ® e “(...) pela sua fraqueza
natural, o Poder Judiciario estda em perigo de ser intimidado, subjugado ou
seduzido pela influéncia dos poderes rivais (..)” ’. Com isto, o juiz seria
considerado como instituicdo indispensavel a organizagédo do Estado.

Diante disto, sera analisado como a teoria da separacdo dos Poderes
sofreu modificacbes e adequacdes, desde Locke até Hamilton, Madison e Jay,
nos artigos de “O Federalista”, que tinha como propdsito, em 1788, a ratificagéo

da Constituicdo Americana.

1.1 A necessidade da separacédo do Poder Legislativo do Executivo

Locke foi considerado um liberal, pois era grande defensor dos direitos
individuais, como a liberdade e a propriedade e defensor da intervencdo minima
do Estado no ambito da social.

O contrato social descrito em o “Segundo Tratado sobre o Governo” dizia
que este contrato foi criado para evitar, como ocorria no estado de natureza, que

um homem perdesse a propriedade para o outro, tendo em vista que no estado de

* Na época de Montesquieu, o termo “magistrado” era utilizado para os representantes nao s6 do
Judiciario, mas também para os demais representantes dos Poderes legislativo e Executivo.

> HAMILTON, Alexander (1757 — 1804). O Federalista: Hamilton, Madison e Jay. Belo Horizonte:
Editora Lider, 2003. p. 459.

® Op. cit. p. 458.

" Idem. p. 458.
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natureza todos exerciam o poder em pé de igualdade e todos eram suditos e

soberanos ao mesmo tempo. Em suas palavras:

‘Um estado, também, de igualdade, onde a reciprocidade
determina todo o poder e toda a competéncia, ninguém tendo
mais que 0s outros; evidentemente, seres criados da mesma
espécie e da mesma condi¢do, que, desde seu nhascimento,
desfrutam juntos de todas as vantagens comuns da natureza e do
uso das mesmas faculdades, devem ainda ser iguais entre si, sem
subordinacdo ou sujeicdo, a menos que seu senhor e amo de
todos, por alguma declaracdo manifesta de sua vontade, tivesse
destacado um acima dos outros e Ihe houvesse conferido sem
equivoco, por uma designacédo evidente e clara, os direitos de um
amo e de um soberano.” 8

Uma vez que alguém tivesse seu patriménio esbulhado, este poderia
declarar guerra ao esbulhador e assim, o estado de guerra era constante, além da
punicdo se tornar desproporcional ao possivel delito cometido. Era necessaria a
criacao de um Estado civil, como meio de protecéo da liberdade e da propriedade,
para gerir os individuos através das leis, ndo para restringir a liberdade, mas sim
amplia-la, assegurando-lhe os direitos inerentes a sua propriedade.

A propriedade aqui ndo deve ser entendida apenas como bem material,
mas num termo que também abrange a forca de trabalho, porque através dela é
que cada individuo arrecadaria suas riquezas. Desta forma, o individuo era
proprietario da sua forca de trabalho e quanto mais trabalhasse, mais acumularia
riquezas. Em outras palavras, Locke admitia a falta de equilibrio de riquezas entre
os individuos, em que os mais pobres eram merecedores de pertencer a pobreza,
tendo em vista ndo estar utilizando ao maximo a sua forca de trabalho.

O Estado civil idealizado por Locke obedeceria a uma estrutura, com o fim

de evitar o despotismo, no que se afasta do contratualismo de Thomas Hobbes®,

® LOCKE, Jonh. Segundo Tratado sobre o Governo. Editora Vozes: Clube do livro liberal, pp. 36.
http://www.xr.pro.br/IF/LOCKE-Segundo_Tratado_Sobre_O_Governo.pdf

® “Diz-se que um Estado foi instituido quando uma multiddo de homens concordam e pactuam,
cada um com cada um dos outros, que a qualquer homem ou assembléia de homens a quem seja
atribuido pela maioria o direito de representar a pessoa de todos eles (ou seja, de ser seu
representante ), todos sem excecdo, tanto os que votaram a favor dele como os que votaram
contra ele, deverdo autorizar todos os atos e decisdes desse homem ou assembléia de homens,
tal como se fossem seus préprios atos e decisdes, a fim de viverem em paz uns com 0s outro e
serem protegidos dos restantes homens. E desta instituicdo do Estado que derivam todos os
direitos e faculdades daquele ou daqueles a quem o poder soberano é conferido mediante o
consentimento do povo reunido.”
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que sempre temia por sua vida, com base na sua criagdo de um estado de
natureza hipotético, estado este idealizado por ele como um permanente estado
de guerra, em que todos pagavam com sua propria vida, em virtude da ganancia
e disputa exacerbada dos homens em face de seus semelhantes, que ao realizar
o contrato social, os individuos cediam a sua liberdade para o soberano, em troca
da seguranca'® e protecdo da vida.

Essa estrutura idealizada por Locke tinha por objetivo organizar a
sociedade, delegando ao Estado o poder de criar e executar as leis, dai surge
para ele o Poder Legislativo e Executivo™!, mas também os coloca como titulares
do poder de punir as ofensas realizadas entre os individuos pertencentes a
sociedade. Entretanto, esta estrutura estatal s6 poderia ser considerada, caso 0s
individuos dessem seu consentimento e assim, uma monarquia absoluta nao
seria considerado um Estado civil, ja que sua posi¢cdo era de imposicdo aos
individuos, ndo havendo que se falar em consentimento™?.

Entdo, para manter esta sociedade civil organizada pela estrutura

supramencionada, que pode ser adotada em qualquer forma de governo®®, com

MALMESBURY, Thomas Hobbes De. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico
e civil. Livro digital. Cap. XVIII, p. 61. Acessado em: 05/05/2012. Disponivel em:
http://horabsurda.org/wp-content/plugins/downloads-manager/upload/leviatao.PDF

1 Na capa do livro Leviatd, observa-se que o rei incorporava para si tanto o poder politico, como o
poder do clero, pois, ele era a figura religiosa do Estado — religido conhecida na Inglaterra como
Anglicanismo.

' No capitulo VII, Locke coloca os Poderes Legislativo e Executivo como julgadores das ofensas
cometidas entre os individuos, com o fim de tirar do individuo o poder de puni¢do, com o fim de
evitar o estado de guerra: “Descobrimos aqui a origem dos poderes legislativo e executivo da
sociedade civil, que é julgar, através de leis estabelecidas, a que ponto as ofensas devem ser
punidas quando cometidas na comunidade social, e também determinar por meio de julgamentos
ocasionais fundamentados nas presentes circunstancias do fato, a que ponto as injusticas de fora
devem ser vingadas, em ambos os casos empregando toda a for¢a de todos os membros sempre
que for necessario.”

Op.cit.p.58.

2 Mais uma contradicdo & Hobbes, porque ele, como defensor da monarquia absoluta, colocava
os individuos em sob um contrato de submissao, em que todos os suditos estariam submissos ao
soberano e as suas leis, em que ndo poderiam jamais se rebelar contra ele, em que seria punido o
gue assim o fizesse. Para Hobbes isso se justificava pelo seu temor a guerra civil, pois, o0 que era
colocado em jogo era a vida do homem e para ele, a vida era o bem mais precioso.

'3 para Locke, adota-se a democracia quando se nomeia a cada periodo de tempo pessoas para
a elaboracédo das leis; vislumbra-se a oligarquia quando passa a faculdade de elaboracéo de leis
para apenas alguns homens escolhidos e a seus herdeiros e sucessores, contudo, também
poderiamos nos deparar com a monarquia hereditaria (objeto de critica por ele, em que contraria
Sr. Filmer quando compara ao poder do pai) ou eletiva.

Op.cit. p. 70.
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excegao da monarquia absoluta, como visto anteriormente, Locke estabelece trés
condi¢cbes, que eram inexistentes no estado de natureza: i) a elaboracao de leis
claras e aceitas pelos individuos, em que a lei para ser aplicada, devera ser de
conhecimento de todos, pois, esta é a condi¢do para o individuo possa se sujeitar
a nova ordem; ii) a existéncia de um juiz imparcial e conhecido, para que possa
dirimir os litigios, isto porque, o homem, para se beneficiar ou se vingar, ndo sera
imparcial e prejudicara o julgamento, que tem por fim sempre a preservacdo da
propriedade, além de poder ser negligente em seu julgamento; e iii) que a
sentenca justa emanada deste julgamento possa ter apoio para ser executada®®.
Como vem sendo repetidamente exposto, a preservacao da propriedade,
bem como a liberdade dos homens, s&o 0 motivo da existéncia de um Estado Civil
e a sua atuacdo estava condicionada as leis pré-estabelecidas. Na teoria
Lockeana, o Poder Legislativo €, em Ultima instancia, soberano. Ele o considera
como o poder supremo e sagrado, nada mais do que justo pois, a elaboracdo das
leis ficam a seu encargo e nessas leis € que esta prevista a organizacao social,

colocado assim em suas palavras:

“O legislativo ndo é o unico poder supremo da comunidade social,
mas ele permanece sagrado e inalteravel nas maos em que a
comunidade um dia o colocou; nenhum edito, seja de quem for
sua autoria, a forma como tenha sido concebido ou o poder que o
subsidie, tem a forca e a obrigagdo de uma lei, a menos que tenha
sido sancionado pelo poder legislativo que o publico escolheu e
nomeou. Pois sem isso faltaria a esta lei aquilo que ¢é
absolutamente indispensavel para que ela seja uma lei, ou seja, 0
consentimento da sociedade, acima do qual ninguém tem o poder
de fazer leis; exceto por meio do seu proprio consentimento e pela
autoridade que dele emana. Por isso, toda a obediéncia que pode
ser exigida de alguém, mesmo em virtude dos vinculos mais
solenes, termina afinal neste poder supremo e é dirigida por
aquelas leis que ele adota; jamais um membro da sociedade, pelo
efeito de um juramento que o ligaria a qualquer poder estrangeiro
ou a qualquer poder subordinado na ordem interna, pode ser
dispensado de sua obediéncia ao legislativo e agir por sua propria
conta; da mesma forma, também ndo € obrigado a qualquer
obediéncia contraria as leis adotadas, ou que ultrapasse seus
termos; seria ridiculo imaginar que um poder que ndo € o poder
supremo na sociedade, possa se impor a quem quer que seja.”*

1 Op.cit. p. 69
1 Op.cit. p. 71.
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Os homens delegam ao Poder Legislativo poder para elaborar leis através
de seus representantes, todavia, esse poder é limitado, ou seja, ndo pode se
tornar maior do que os cidadaos que Ihe outorgaram o poder, tendo em vista seu
objetivo de fazer valer os direitos dos suditos e nada mais. Nao pode trazer para
si o poder de governar, por intermédio de decretos extemporaneos e arbitrarios,
mas elaborar leis que sejam efetivadas pelos magistrados: “O legislativo, ou
autoridade suprema, ndo pode arrogar para si um poder de governar por decretos
arbitrarios improvisados, mas se limitar a dispensar a justica e decidir os direitos
do sudito através de leis permanentes ja promulgadas.”®.

Ainda, vale ressaltar mais alguns pontos importantes, em que para o
Legislativo esta vedado retirar a propriedade do cidadao (o objetivo principal da
sua existéncia € a preservacdo da propriedade, o que o impede de cometer tal
ato), bem como instituir novos impostos sem seu consentimento, 0 que pode
parecer estabelecer o ébvio, mas em uma monarquia absoluta, como todos 0s
poderes estdo inseridos em uma Unica pessoa, estas limitacdes tornam-se
inexistentes.

Todavia, caso o Poder Legislativo extrapolasse os limites a ele impostos e,
por exemplo, criasse decretos arbitrarios, Locke ndo prevé nenhuma solucéo para
gue o Executivo e especialmente o Judiciario pudesse se insurgir contra este fato.
Ou seja, a teoria de Locke néo oferece protecdo contra o abuso do Legislativo.

A solucdo do modelo Lockeano para evitar o abuso do legislativo era
fundamentalmente intrainstitucional. Para Locke, o Poder Legislativo néo teria
seus representantes de forma permanente. Os integrantes desse Poder seriam
trazidos de volta ao seio da sociedade, para que ndo pudessem se isolar do
tecido social a que pertenciam e tornar o exercicio do poder de legislar, arbitrario.
Como reforgo contra o arbitrio, para Locke, o Executivo tinha a incumbéncia de
fiscalizar as leis elaboradas pelo Poder Legislativo, mas também fiscalizar o
Poder Legislativo como, por exemplo, a frequéncia de reunibes do Legislativo
poderia ser regulada constitucionalmente e se néo realizassem o nimero minimo,
estaria apto o Executivo intervir, a fim de obrigar ao Legislativo a realiza-las, mas
nunca limitar o contetdo dessas reunides. Do mesmo modo, se o Executivo

quisesse impossibilitar pelas auséncia ou excesso de reunides a atividade

10 Op.cit. p. 72.
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legiferante, o Legislativo podera impedir tal arbitrariedade. Em suma, o Legislativo
era sempre superior aos demais poderes.

Entdo, o modelo primario, se assim pode ser chamado, de separacao dos
poderes desenhado por Locke, tinha a finalidade de fiscalizacdo entre os poderes,
sempre no intuito de evitar a tirania pela usurpacao do poder, principalmente, pelo
Poder legislativo. Nao obstante, na préatica, como visto, se abuso e usurpacao
houvesse pelo Poder Legislativo, o0 povo ndo possuia protecdo especifica para

afastar essa atuacao ilegitima desse poder estatal.

1.2 A modernizagéo da Teoria da Separacao dos Poderes

Charles de Montesquieu, conhecido como Bardo de Montesquieu era um
aristocrata pertencente a uma familia nobre e teve sua formacéo escolar baseada
no iluminismo’. Em sua passagem pela Inglaterra, de 1729 a 1731, teve contato
com a monarquia constitucional inglesa e a partir dai, no livro “O Espirito das Leis”
(Livro Décimo Primeiro, Capitulo IV), modernizou a teoria da Separacdo dos
Poderes, incialmente estruturada por Locke (v. item 1).

Montesquieu estabeleceu o seguinte modelo de Separacédo de Poderes: o
poder legislativo responsavel pela edicdo das leis; o poder executivo daqueles
gue dependem dos direitos das gentes — que abreviou para “poder executivo do
Estado” — e o0 poder executivo daqueles que dependem do direito civil — que
abreviou para o “o poder de julgar”. Ou seja, estabeleceu como conhecemos hoje,
o Poder Legislativo, Poder Executivo e o Poder Judiciario. Determinou suas
funcdes, justamente por seu temor ao poder despoético, sempre almejando um
poder moderado, assim, como ocorria na monarquia moderada operante na
Inglaterra.

Sobre o tema expressa MAUS:

" O Iluminismo foi um movimento filoséfico, criado por intelectuais de elite do século XVIII na
Europa, que tinham por objetivo a reforma social, promovendo o intercAmbio intelectual e era
contra as arbitrariedades cometidas pelo clero e pelo Estado. Principais filésofos: Baruch Spinoza,
John Locke, Pierre Bayle, Isaac Newton, Denis Diderot, Voltaire, Montesquieu.



http://pt.wikipedia.org/wiki/Baruch_Spinoza
http://pt.wikipedia.org/wiki/John_Locke
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pierre_Bayle
http://pt.wikipedia.org/wiki/Isaac_Newton
http://pt.wikipedia.org/wiki/Denis_Diderot
http://pt.wikipedia.org/wiki/Voltaire
http://pt.wikipedia.org/wiki/Montesquieu
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“O modelo de separacado dos poderes mais influentes da histéria
até hoje foi desenvolvido por Montesquieu no contexto de uma
teoria que, em todas as suas premissas e conclusdes, se encontra
em oposicdo diametral ao contratualismo de fundamentacéo
democratica dos séculos XVII e XVIII. O titulo ‘Da Constituicdo da
Inglaterra’ do famoso capitulo no livro de Montesquieu, ‘Do
espirito das leis’, no qual sao tratados os principios fundamentais
da separacdo dos poderes, ja remete assim a um programa
tedrico que fundamenta a oposi¢cdo aos tedricos do iluminismo. O
ponto de partida de Montesquieu, a constituicdo inglesa, de
existéncia real, corresponde a premissa de que ndo se tem que
primeiro inventar principios asseguradores da liberdade, mas que
estes hdo de ser descobertos em uma realidade ja existente.”*®

Para Montesquieu, a monarquia moderada era um modelo de governo
ideal, tendo em vista a existéncia dos poderes intermediarios, como dos senhores
feudais, como forma de limitacdo do poder real. Para ele, além da monarquia
absoluta, também a republica ndo se apresentavam como um bons sistemas
politicos, porque acreditava que nesses Estados existiam menos liberdades do
gue nas monarquias, tendo em vista 0 uso da violéncia para a manutencdo do

governo®®. Como explica MAUS:

“(...) No que tange ao proéprio pais, a Frangca, ndo apenas a
engenhosa combinacdo de todos os pressupostos socioldgicos,
mas também o imenso engajamento do autor evidencia que
Montesquieu opta, aqui, de forma bem resoluta, por uma
‘monarquia moderada’. Esta moderagdo — em geral uma categoria
central da teoria politica de Montesquieu — ganha um destaque
normativo no contexto do modelo da separacdo de poderes: como
se sabe, ela deve impedir tanto a degeneracdo despotica da
monarquia quanto a soberania do povo. Parece ser, sobretudo,
esta Ultima intencdo que, nos séculos pos-revolucionarios, torna
tdo atraente a versdo muito especifica de Montesquieu da
separacdo dos poderes’®

Realmente, a monarquia constitucional adotada pela Inglaterra era uma
estrutura muito moderna para a época, sendo concebida da seguinte forma: O
Rei (Poder Real) era separado dos Ministros (Poder Executivo), que, por sua vez

era separado do sistema bicameral — Camara Alta (constituida pelos nobres) e

®MAUS, Ingeborg. Separacdo dos Poderes e Funcdo Judiciaria: uma perspectiva tedrica e
democratica in Antonio Carlos Alpino Bigonha e Luiz Moreira (coordenadores). Legitimidade da
Jurisdi¢@o Constitucional. 1 ed. 1 vol. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,2010. pp. 20

Y MAUS, Op. cit. pp. 25

%% MAUS. Op. cit. pp. 25.



27

Camara dos Comuns (constituida por representantes do povo) — que
representava o Poder Legislativo. Este sistema Bicameral foi uma forma criada
para a elaboracdo de leis mais justas, que nao beneficiassem somente aos
nobres ou somente ao restante do povo, em virtude do direito ao veto.

Assim, Montesquieu rejeitava por completo a monarquia absolutista, por se
tratar de um governo déspota, bem como a republica, que considerava ainda pior
que a monarquia absoluta, quando afirma: “Imaginai qual podera ser a situagao
de um cidaddo nestas republicas. O mesmo corpo da magistratura tem, como
executor da lei, todo o poder que, como legislador, ele atribui a si préprio.”** e
“Tudo ali consiste em um unico poder; e embora nao exista pompa exterior que

denuncie um principe despético, percebemo-lo a cada momento.”*?

, 0 que o fez
admirar ainda mais a monarquia constitucional estabelecida na Inglaterra.

O seu objetivo, ao usar como base Locke e a monarquia inglesa, era
buscar o que pudesse trazer estabilidade a monarquia, a substituir o efeito
moderador resultante da nobreza®.

Na obra de Montesquieu, “O Espirito das leis”, verifica-se que o Judiciario
ndo é uma peca de grande importancia, mesmo participando da divisdo de
poderes. E participante no cenario da separacdo dos poderes como mero
aplicador da lei no caso concreto, o que demonstra a sua enorme fragilidade e a
sua impossibilidade de fiscalizar os demais poderes. Isto porque, a teorizacéo da
separacédo de poderes realizada por ele, contraditéria, na verdade, por prever uma
cooperacao entre os poderes, tinha por real finalidade acolher os poderes sociais
efetivos, os quais eram:

1°) Executivo: a monarquia;

2°) Legislativo: Senado = nobreza; Céamara dos representantes =
burguesia.

Para o Judiciario ndo resta nenhuma ocupacao de poder social efetivo, em
gue o coloca de lado na sua importancia perante os demais poderes, definindo o

juiz como um poder politicamente fraco. Novamente valiosa a licgdo de MAUS:

2l Refere-se as Republicas da Italia: “Nas republicas da ltalia, onde esses trés poderes estdo
reunidos, ha menos liberdade que nas monarquias”.
Montesquieu, Charles de Secondat Baron de. Op.cit. p. 166.
22

Ibdem. p.166.
* WEFFORT, Francisco C. Os classicos da Politica: Maquiavel, Hobbes, Locke, Montesquieu,
Rousseau, “o federalista”. 13%ed. 1°v. Sao Paulo: Atica, 2000. Pp. 119.
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“O conhecido principio fundamental do sistema montesquiano da
separacdo dos poderes transcorre exatamente na direcao
contraria desse sistema vertical de controle, pois ele ndo separa
realmente (segmentariamente) os poderes, mas a soberania: no
gue os poderes separados unicamente dentro certos limites. O
legislativo e o executivo estdo também obrigados através de um
direito de veto unilateral a uma cooperacdo moderada; dentro do
legislativo, Camara dos Comuns e a Camara dos Pares (ocupada
pela nobreza) inibem-se pelo direito do veto reciproco. A liberdade
dos suditos, tema importante de Montesquieu, é assegurada em
uma monarquia moderada por este equilibrio horizontal dos
poderes. E precisamente esta institucionalizacdo horizontal de
‘checks and balances’ [verificacbes e balangos] que hoje é
considerada o sistema da divisdo dos poderes pura e
simplesmente.

(...) De forma muito moderna, Montesquieu define a posi¢cdo do
Judiciario de acordo com seu modo de funcionamento, reconhece
a dependéncia deste modo de funcionamento do método da
jurisdicio e dirige a esta exigéncias que colocam
fundamentalmente em dulvida a praxis das sociedades medievais
em deixar, sobretudo a cargo dos tribunais, a criacdo e a evolugéo

(apogrifas) do direito”.*

Apesar de ser um pouco mais abrangente que Locke, ambos tratavam com

maior importancia as fun¢des de poder que ofereciam maior perigo ao surgimento

de um poder tirano vislumbrado na monarquia absolutista, ou seja, as funcdes de

elaboracao das leis e a execucao das leis em harmonia, sem que um poder tente

inviabilizar a execucdo da funcdo do outro, nem que um poder Unico assuma

todas as funcdes em si, em que o Poder Legislativo, representante da vontade do

povo, tenha a fungéo de criar as leis e o Poder Executivo execute estas leis de

modo eficiente, em prol do interesse do povo.

1.3 A coordenacao dos Poderes

Na imprensa de Nova lorque, em 1788, foram publicados diversos artigos,

com o objetivo de demonstrar a necessidade de se ratificar uma nova

ConstituicAo para os Estados Unidos, a fim de substituir os Artigos da

Confederacdo promulgados apds a proclamacao da independéncia. Os artigos

* MAUS. Op. cit. pp. 29.
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foram obra dos autores Alexander Hamilton (1755-1804), James Madison (1751-
1836) e John Jay (1745-1859). Os artigos levavam a assinatura de Publius®.

Apesar de Hamilton ter escrito a maioria dos artigos, Madison escreveu 0s
mais famosos, o artigo 10 que fala sobre a separacdo dos poderes e o artigo 51,
gue se refere a necessidade de um poder central forte.

Para se entender melhor os argumentos apresentados, 0S autores
colocavam que na confederacédo os Estados membros tinham poderes soberanos,
mas a Unido, como poder central, tinha seus poderes fracos e muito limitados. A
federacdo, segundo os autores, objetivava conceder a Unido um poder central
forte, porém, manteria a soberania dos Estados membros. As respectivas
legislacdes, civis e criminais, estariam mantidas como proprias dos Estados
membros, mas a tributacdo e a frente no espaco internacional estaria has maos
da Unido.

Em meio as diversas criticas a confederagéo, apreciava-se o colapso da
classe de estado, a confederacdo, pois, acreditava-se que estava no limiar da
anarquia, tendo em vista que sem um poder central forte, os estados membros
poderiam se rebelar contra a Unido e por tal motivo, era necessario que houvesse
uma Constituicdo comum a todos para o fortalecimento do poder central.

Desta forma, esta falta de subordinacdo dos estados membros poderia
causar uma guerra civilLb no momento em que a Unido quisesse impor a sua
vontade, embora estivesse de acordo com as leis constitucionais, desencadearia,
com grande possibilidade, a literal insubordinagdo dos membros, com
consequente revolta e vinganca, o que poderia gerar uma guerra de proporcdes a
restar dissolvida a Uni&o®.

Entdo, lancou-se o conceito moderno sobre uma Constituicdo formal, que
traria em seu corpo a Unido como um poder central forte e em conjunto, a

separacéo dos poderes®’ (o que ndo era previsto pelos Artigos da Confederac&o),

* WEFFORT, Francisco C. Os classicos da Politica: Maquiavel, Hobbes, Locke, Montesquieu,
Rousseau, “o federalista”. 13%ed. 1°v. S&o Paulo: Editora Atica, 2000. p. 245.

*® HAMILTON, Alexander (1757 — 1804). O Federalista: Hamilton, Madison e Jay. Belo Horizonte:
Editora Lider, 2003. p. 90 a 173.

" "a separacién de poderes no es sino la forma clasica de expresar la necesidad de distribuir y
controlar respectivamente el ejercicio del poder politico."

LOEWENSTEIN, Karl. Teoria da la Constitucion. Trad: Alfredo Gallego Analbitarte. Barcelona:
Editorial Ariel, 1976, p. 384.



30

cujo trabalho foi um grande marco, pois, o modelo criado pelos norte-americanos
é o adotado na contemporaneidade, inclusive no Brasil®®.

Na defesa da Constituicdo proposta assim argumentaram os federalistas:

\

“‘Repreende-se a Constituicdo proposta a infracdo do principio
politico que exige a separagdo e distingdo dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Essa preocupacdo, tdo essencial a liberdade (dizem), foi
inteiramente desprezada na organizacdo do Governo federal,
onde os diferentes poderes se acham distribuidos e confundidos
com tal exclusdo de toda a ideia de ordem e simetria, que muitas
das suas partes essenciais ficam expostas a serem esmagadas
pelo peso desproporcionado de algumas outras.”*

O objeto de analise é a separacdo dos poderes, que passa a ter uma nova
conotacdo, tendo em vista a nova postura alcancada pelo Poder Judiciario, que
anteriormente, tinha um papel nulo perante aos demais poderes, porque sua
atuacao era limitada a aplicacdo da lei representada pelo ja famoso aforisma de
ser apenas "a boca pela qual fala a lei”. Este panorama foi alterado quando, no
artigo 10 escrito por Madison, prop0s-se a separacao dos poderes e agregou
poder equivalente ao Judiciério, isto porque, ndo ha hierarquia entre os poderes,
mas a distribuicdo do poder para cada setor. Fazendo uma releitura da monarquia
inglesa no que diz respeito a separacdo de poderes, os Federalistas afirmaram

gue nédo havia a verdadeira separacao de poderes. Nas palavras de HAMILTON:

‘O mais ligeiro exame da Constituicdo inglesa nos deixara
convencidos de que os trés poderes — Legislativo, Executivo e
Judiciario — ndo se acham nela inteiramente distintos e separados.
A magistratura executiva forma parte constituinte do Poder
Legislativo.”*

Nessa linha, faz sua andlise também da teoria de Montesquieu, quando a
relaciona a monarquia inglesa por servir de base para o seu modelo de separagao

de poderes:

%% No corpo da Constituicdo Brasileira de 1988, trouxe expressamente, em seu artigo 2°, a
Separacgéo dos Poderes:

“Art. 2°: Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judicario.” — CRFB/88.

? HAMILTON, Alexander. Op. cit. p. 298.

% Op. cit. p. 299.
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“(...) visto que estes foram o norte de Montesquieu para
estabelecer o principio de que se trata, podemos concluir que,
quando ele estabeleceu “que nao ha liberdade todas as vezes que
a mesma pessoa Ou a mesma corporacdo legisla e executa ai
mesmo tempo, ou por outras palavras, quando o poder de julgar
nao esta bem distinto e separado do Legislativo e Executivo”, ndo
quis proscrever toda a acdo parcial, ou toda a influéncia dos
diferentes poderes uns sobre os outros; o que quis dizer, segundo
se colige de suas expressdes (...), foi que, dois poderes, em toda
a sua plenitude, se acham concentrados numa sé mao, todos os
principios de um governo livre ficam subvertidos.”®*

Visto isso, Madison, a partir do modelo criado por Montesquieu, adequa a
separacdo dos poderes a nova Constituicdo proposta, sendo um modelo mais

funcional, desprendida da teoria do “governo misto”*?

gue era apresentada pela
Inglaterra. Mais uma vez, o objetivo era afastar a tirania do poder concentrado nas
maos de um s6, bem como a autonomia dos diversos ramos dos poderes terem
armas suficientes para se defenderem uns dos outros, no caso de tentativa de
usurpacao do poder. Dai nasce o sistema de freios e contrapesos — checks and
balances — em que um poder freia o outro poder, para manter o equilibrio perfeito
entre eles.

Num sistema de governo adotado, sempre haverd um poder que é mais
ameacador do que o outro, como, por exemplo, a monarquia, em que o Executivo
€ o0 poder ameacador a liberdade, bem como na republica o Legislativo, que como
Locke bem o ressaltou, por ser ele o criador das leis que regem o comportamento
dos demais poderes e, além disso, é a origem dos poderes.** Algumas medidas
deveriam ser tomadas para frear o Legislativo e o0 meio encontrado, no modelo de
separacao dos poderes dos federalistas foi o fortalecimento do Judiciario.

A neutralidade que o Poder Judiciario tinha anteriormente, reforcada por
Montesquieu, passa a deixar de existir. Por se tratar do ramo mais fraco dos

poderes, mereceu cuidados especiais, para que sua autonomia fosse garantida.

L Op. cit. p. 299/300.

%2 “Para a literatura politica do século XVII, a Inglaterra era tomada como um caso comprobatorio
das qualidades do ‘governo misto’. Segundo esta teoria, quando as fun¢des do governo séo
distribuidas por diferentes grupos sociais — realeza, nobreza e povo -, o exercicio do poder deixa
de ser prerrogativa exclusiva de qualquer um dos grupos, forcando-os a colaboragéo, com o que a
convivéncia civil € aprimorada e a liberdade preservada.”

WEFFORT, Francisco C. op. cit. p. 250.

% WEFFORT, Francisco C. op. cit. p. 251.
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Ao contrario da divisdo social de poderes existente na Franga, quando
Montesquieu teorizou a separacdo dos poderes, na América, por ndo existir a
monarquia, a divisdo social do poder era composta pela burguesia (minoria) e o
povo (maioria), que ocupavam o Poder Legislativo (0 senado e a camara dos
deputados, respectivamente), e que era considerada a verdadeira ameaca e que
precisava de limitacdo, pois, o Executivo era eleito (em razdo de n&o ser uma
monarquia) e ndo oferecia uma ameaca politica direta.

A fim de evitar a ditadura da maioria, tendo em vista que 0 povo era a
maioria e participava da divisdo social do poder, € concedido ao Judiciario, ao
trazer a burguesia para sua composi¢cdo, um poder politico, cuja funcdo passa a
ser reprimir a ditadura da maioria e proteger os direitos da minoria.

Hamilton, apesar de ndo adentrar no assunto nem tampouco os demais
autores, atribui a Corte Suprema o caréater da interpretacéo final da Constituicdo>*,
ou seja, o guardido da Constituicdo®. Mais tarde, nas prerrogativas da Corte
Suprema, foi inserida a funcéo de intérprete final da Constituicdo Americana.

Além disso, a inamovibilidade dos juizes e que seus vencimentos néao
fossem pagos pelo Legislativo foram de maxima importancia para desvincular os
magistrados de prolatar decisdes parciais, haja vista que dependendo do caso
concreto, a sua decisdo poderia ser viciada em razdo do temor da perda do seu
cargo. Esta independéncia concedida aos juizes fortificou mais ainda o Judiciario,
pois, nas causas que envolvessem leis constitucionais e o poder publico, o juiz
estaria livre para julgar e assim, o Judiciario poderia intervir nos outros poderes no
mesmo patamar de forca que os demais. *°

Diante disto, os norte-americanos passaram a ser admirados pelo resto do
mundo e serviram como modelo para a criacdo de outros tribunais com funcao de
controlar a constitucionalidade das leis e ainda que preservando suas

peculiaridades no sistema da Commom Law, herdado do direito inglés®,

* Op.cit. p. 252.

% Elevou a Constituicdo a tal importancia, que criou um tribunal para protegé-la, que também foi a
forma de retirar a neutralidade do Poder Judiciario.

% HAMILTON, Alexander. Op. cit. p. 457 a 466.

% O Sistema da Civil Law, originario do Direito romano, ndo adota os precedentes como fonte
formal do Direito, sendo este uma caracteristica da Commom Law, sistema adotado pela tradi¢cdo
anglo-americana, pois a utilizacdo do direito ndo escrito ou nao codificado, que é comum no
sistema anglo-saxdo, em que a decisado judicial é utilizada para a solucdo de um caso concreto
podera formar um precedente judicial, o qual tal decisdo podera ser usada como solugdo a outro
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influenciou de forma decisiva modelos pertencentes ao sistema da Civil Law,

como é o caso do Brasil.

1.4 Consideracg0es finais

Este capitulo teve o intuito de apresentar, como base na analise da
teorizacao realizada por Locke, Montesquieu e os “Federalistas”, como o principio
da separacdo dos poderes foi se desenhando, de acordo com o0s arranjos
politicos de cada época. A posicdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
com relacdo ao seu poder politico diante desta teoria, que se diferenciou para os
autores objeto de analise.

Entretanto, o que nédo se diferenciou com o passar dos anos, foi o fato do
temor sobre a tirania, ou seja, que o poder ficasse absoluto nas maos de um so,
muito comum nas monarquias absolutas, assim como defendido por Hobbes
guando estabeleceu a sua teoria sobre o contrato social, levando-nos ao contrato
de submiss&o®®, em que a seguranca social seria efetiva se 0 monarca detivesse
todo o poder, sem ser questionado ou sequer seria permitido que o individuo se
rebelasse contra os atos arbitrdrios do soberano. Fica clara a auséncia da
liberdade, valor supremo defendido ferrenhamente por Locke, Montesquieu e
Hamilton, Jay e Madison.

Para Locke, em sua teoria sobre o contrato social previa o contrario do
proposto por Hobbes, em que o ponto alvo era a liberdade do individuo (uma
liberdade regulada por lei, para maior protecdo da liberdade), ja que ele era um
liberal classico, tendo em vista que enquanto os suditos se encontrassem sobre

um monarca déspota, ainda estariam em estado de natureza (seria na verdade

caso concreto com contelido semelhante ao precedente. O controle de constitucionalidade difuso
€ importante para a formacéo desses precedentes. O Direito inglés foi o percussor do sistema da
Commom Law, que pretendia dar maior praticidade ao direito processual, haja vista que tinha
como dinamizar as relacdes processuais. Assim, historicamente, os Estados Unidos foi colonizado
pela Inglaterra, bem como foi povoado pelos ingleses, sendo certo afirmar que isso foi o que
facilitou a insercdo da Commom Law no Direito Americano com grande éxito.

STRECK, Lenio Luiz. Sumulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo (a ilegitimidade
consitucional do efeito vinculante). 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 38.

¥ MALMESBURY, Thomas Hobbes De. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado
eclesiastico e civil. Op. cit. Cap. XVIII, p. 61.



34

um estado de transicdo, para depois se falar em criagdo de um Estado civil, bem
como 0 consentimento para a criagdo de um contrato social de associacdo). A
liberdade que detinham naquele estado de natureza primario seria preservada no
estabelecimento do Estado. Esta figura estatal serviria para organizar a
sociedade, no intento de ampliar a liberdade que os individuos tinham, ja que os
traria a seguranca por intermédio das leis.

As leis tinham o papel de organizar a sociedade e punir aqueles que
tentassem usurpar a propriedade de outrem. A propriedade era um objeto de
grande valia para Locke, pois, era para isso que o ser humano vivia. Ele néo se
referia somente aos bens materiais, mas também na forca de seu trabalho.
Quanto mais riguezas 0 homem angariava, com mais orgulho era visto perante
sua familia e a sociedade, por ser oriundo do esforco de seu trabalho e, sem
qualquer disfarce, o desequilibrio social era inteiramente aceito. Assim, a atuacao
era limitada a defesa da propriedade e liberdade do homem.

Locke esbocou os primeiros tracos da teoria da separacdo dos poderes,
mas s6 em relacdo ao Executivo e o Legislativo. O Poder Legislativo era, por ele,
considerado o poder supremo mais sagrado, mas também limitado. Esse poder
nao poderia ser mais abrangente do que o havia sido outorgado pelos homens,
como por exemplo, a constricdo de bens dos individuos em nome do Estado ou
mesmo a instituicdo de novos impostos arbitrariamente. A elaboracao de leis se
limitava a apenas a protecdo da propriedade, o que exigia a minima intervencao
do Estado na sociedade. O Poder Executivo néo tinha apenas a fungcédo do
executor das leis, mas também de fiscalizar o Poder Legislativo para o
cumprimento minimo de seus atos. Havia uma fiscalizacdo mutua entre esses
poderes, com o intuito de evitar que um deles usurpasse todo o poder para si e
surgisse um poder tirano.

Ja a teoria tripartite do poder (separacdo de poderes), criada por
Montesquieu, foi uma inovagdo porque separou claramente os Poderes
Legislativo, Executivo e o Judiciario, de acordo com a divisdo social de poderes,
envolvendo o monarca, a nobreza e a burguesia.

Mais uma vez, tratou-se de tentar conter a monarquia absoluta, reprimindo
a concentragcdo do poder na mdo do soberano e impedir que o soberano

administrasse o0 Estado de forma intuitiva, sem qualquer limite ou mesmo
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responsabilizagéo por seus atos. Montesquieu teve seu modelo de separacédo de
poderes construido sobre o alicerce da monarquia constitucional inglesa, mas
estabeleceu um modelo de monarquia moderada.

Ao contrario dos demais poderes, o Poder Judiciario, que Montesquieu
mencionava como um poder neutro, sem poder politico, limitava-se apenas em
aplicar a lei ao caso concreto entre particulares. Nao era capaz de expressar sua
intervencdo nos demais poderes, pois, a neutralidade concebida por esse autor
ao Judiciario o colocou fragil perante os outros.

Esta neutralidade foi interrompida pelos artigos escritos por Hamilton,
Madison e Jay, em “O Federalista”’, quando deu uma nova roupagem a teoria da
separacao de poderes desenvolvida por Montesquieu. Essa nova roupagem se
deu pelo fato da teoria montesquiana, apesar de ter servido como base para os
federalistas, principalmente Madison, ndo se adequar perfeitamente a realidade
politica que os federalistas queriam criar.

Diferentemente da experiéncia francesa, a realidade social americana néo
conheceu a figura do monarca e da nobreza, ou seja, ndo conheceu a divisao
social por castas. Como inUmeras vezes afirmado, nos artigos federalistas, na
América ndo havia nobres e plebeus mas, sim, unicamente patricios. Nada
obstante, era clara aos pais fundadores da nacdo americana, representativos de
uma minoria econémica, social e intelectual, a necessidade de se assegurar uma
separacdo de poderes que promovesse uma efetiva protecdo aos direitos da
minoria, quando ameagados por uma maioria tirdnica. Nesse contexto é que
surge um Judiciario forte, mas forte apenas para proteger os direitos da minoria e
nao assegurar as pretensées da maioria.

Por isso, em um aspecto, pode-se ver uma evolucdo nos diferentes
modelos de separagcdo de poderes Lockeano, Montesquiano e Federalista. No
primeiro, o Poder Legislativo era absoluto, na medida em que, embora
teoricamente limitado a defender o interesse da coletividade, se abuso houvesse
nao haveria qualquer forma de controle por parte do judiciario. O segundo, de
Montesquieu, € quase uma reproducdo do Lockeano, com um Poder Judiciario
extremamente acanhado e vinculado aos termos da lei mas, apesar de ser
reconhecida a proeminéncia do Executivo e Legislativo, o judiciario € pela

primeira vez visto como um poder independente e possuia alguma margem de
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atuacdo nas causas entre particulares. Por ultimo, o modelo de separacdo de
poderes federalista, amplia a for¢a politica Judiciario. Nesse modelo, o Legislativo
nao é mais absoluto. Ele esta limitado - e constrangido juridicamente - a respeitar
os direitos da minoria, essencialmente os direitos fundamentais de primeira
geracdo, politicos e civis, podendo reconhecer a invalidade das leis que o0s
violassem em razdo do reconhecimento da for¢ca normativa superior do texto
constitucional.

De comum entre esses modelos é que eles, no maximo, respondem as
demandas originarias do constitucionalismo liberal, mas se mostram todos
insuficientes quando se defrontam com questdes relativas ao constitucionalismo
social, que parte da premissa de que os direitos de segunda geracéo - direitos a
prestacées positivas por parte do Estado - como saude, educacado, seguridade
social, etc... também sdo juridicamente protegidos e devidos a todos.

N&o se trata mais apenas de garantir a eficacia daquele estatuto negativo
do cidadéo frente ao Estado representado pelos direitos de liberdade, anulando-
se acOes legislativas ou executivas que o0s violem, mas de assegurar o0
oferecimento de prestagcdo sociais previstas no texto constitucional, como
resposta as demandas democraticas da sociedade, diante da omissdo dos
poderes eleitos, papel para o qual o modelo de separacao de poderes federalista
nao preparou o Judiciario. Esta questdo aponta diretamente para a funcdo do
Poder Judiciario em um Estado Social e Democratico de Direito e como se deve
entender a separacéo de poderes nesse novo paradigma de constitucionalismo, o

gue se fara no capitulo a seguir.
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2 A SEPARACAO DE PODERES DIANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

Em retrospectiva das transformacdes sofridas pelo mundo, principalmente
depois de passar por duas grandes guerras, em especial, a Segunda Guerra
Mundial, a visdo sobre direitos sociais foi alterada pelo reconhecimento de seu
carater fundamental. Apesar da Constituicdo de Weimar de 1919 ter inserido em
seu contetido direitos sociais®®, estes foram suprimidos em funcdo da Segunda
Guerra Mundial e suas consequentes barbaries.

A supressdo dos ideais humanistas promovida pelos regimes totalitarios
possibilitou que até meados do século XX os direitos sociais fossem vistos
apenas como elementos norteadores dos poderes publicos, para auxiliar a
atuacdo do Estado. Nesse contexto, os direitos sociais ndo passavam de meras
normas programaticas, que sO se tornariam realidade ap0s a necessaria
intervencgédo do legislador ordinario. Ao lado dessa visdo meramente politica, mas
nao juridica, dos direitos sociais, vigorava a teoria liberal da separacdo dos
poderes e colocava o Poder Judiciario na posicao da “boca da lei”, impedindo,
assim, agoes judiciais fundamentadas em direitos sociais e a sua imposigéo, pelo
Judiciario, aos demais poderes do Executivo e Legislativo, considerados os

anicos responsaveis pela defesa, promocéao e protecao desses direitos.

® A constituicdo Mexicana de 1917 foi, cronologicamente, a primeira constituicdo a prever um
direito social, ficando conhecida como a primeira Carta Magna a Constitucionalizar o Direito do
Trabalho. Esta Constituicdo foi sistematizada em 136 artigos, que, por conseguinte, se dividia em
titulos e capitulos da seguinte forma: “O Titulo | da Constituicdo Mexicana de 1917 era formado
por quatro Capitulos, quais sejam: Das Garantias Individuais (Cap. |), Dos Mexicanos (Cap. II),
Dos Estrangeiros (Cap. Ill) e Dos Cidadaos Mexicanos (Cap. 1V). O Titulo Il possuia apenas dois
Capitulos: Da Soberania Nacional e da Forma de Governo (Cap. |) e Das Partes Integrantes da
Federacdo e do Territério Nacional (Cap. Il). O Titulo lll organizava-se em quatro Capitulos: Da
Divisdo dos Poderes (Cap. I), Do Poder Legislativo (Cap. Il) — este ultimo capitulo dividia-se em
quatro Secdes: Da eleicdo e da instalacdo do Congresso; Da iniciativa e da formacao das leis; Da
competéncia do Congresso e Da Comissdo Permanente —, Do Poder Executivo (Cap. Ill) e Do
Poder Judicial (Cap. IV). O Titulo IV tratava, unicamente, Das Responsabilidades dos Funcionérios
Puablicos, o Titulo V, Dos Estados e da Federagdo, o Titulo VI (composto exclusivamente pelo
célebre artigo 123), Do Trabalho e da Previdéncia Social. O Titulo VIl tratava Das Disposices
Gerais, O Titulo VIIl, Das Reformas da Constituicao e, finalmente, o Titulo IX cuidava Da
Inviolabilidade da Constituigc&o.

PINHEIRO. Maria Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais
sociais: preponderancia da Constituicdo da Republica Alemd& de 1919 na inauguracdo do
constitucionalismo social a luz da Constituicdo Mexicana de 1917. Acessado em: 08/01/2014.
Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92449/Pinheiro%20Maria.pdf?sequence=2. Pp.
110.
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A protecdo dos direitos fundamentais, fincada nas garantias a serem
necessariamente asseguradas pelos Estados nacionais, sofreu duro golpe com a
ascensao do nacional socialismo e o Estado totalitario em que se desenvolveu.
Sobre o Estado totalitario e no que ele se distinguia dos Estados autoritarios,
Hannah Arendt*® assim escreveu: “o Estado totalitario representou a banalizagéo
do mal, pratica do mal pelo mal. Nos Estados autoritarios o mal sempre existiu,
mas eram direcionados apenas para aqueles setores sociais que ameacavam 0
establishiment estatal. Nos Estados totalitarios, o mal passou a ser direcionado a
setores sociais que ndo ameagavam minimamente o aparato e a ideologia
burocratico-estatal, como os judeus, homossexuais, deficientes, etc. No
totalitarismo, o mal se converteu em barbarie”.

ApoOs 1945, a Europa devastada pela Segunda Guerra e diante das
diversas atrocidades cometidas em seu periodo contra a pessoa humana, comeca
a surgir uma visdo renovada acerca dos assim chamados direitos de segunda
geracdo e do significado e status da constituicdo. Uma das grandes mudancas
ocorridas ao longo do século XX foi a atribuicdo & norma constitucional do status
de norma juridica, superando-se a visdo do século anterior de que a Constituicao
era um documento essencialmente politico, significando apenas um convite a
atuacdo dos Poderes Publicos, sem vincula-los normativamente.**

E o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo. Esta deixa de ser
um texto que servia como um esboco orientativo que deveria ser simplesmente
respeitado pelo legislador e passa a ser um programa positivo de valores a ser
necessariamente atuado pelo legislador.**Nesse modelo constitucional os direitos
sociais passam a ser valorados pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana,

que |hes confere o carater de direito fundamental, viabilizando prestacées

9 LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt.Sdo Paulo: Cia das Letras, 1988. Pp. 134.

I BARROSO, Luis Roberto, Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito - O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil, in QUARESMA, Regina et alli (Coord),
Neoconstitucionalismo. 1led. Rio de Janeiro: Forense, 2009. pp.55.

“2 MAIA, Antonio Cavalcanti, As Transformacdes dos sistemas Juridicos Contemporaneos:
Apontamentos Acerca do Neoconstitucionalismo, in QUARESMA, Regina et alli (Coord),
Neoconstitucionalismo. 1ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. pp.5
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positivas de servigos publicos, que deverdo ser prestados pelo Estado, ao qual se
imp6&e o dever e o escopo de garantir a liberdade do individuo e a democracia®.

A barbarie do totalitarismo representou a completa ruptura do paradigma
dos direitos humanos, por meio da negacao do valor da pessoa humana como
valor fonte do direito. Como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos
durante o nazismo, e ainda dentro da dimenséo da historicidade que é marca dos
direitos fundamentais da pessoa humana, € que surge a concepgao
contemporanea dos direitos humanos, calcada na idéia de internacionalizacao
desses direitos e que veio a ser introduzida pela Declaragéao universal, de 1948, e
reiterada pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena, de 1993. Nas palavras

de Thomas Buerghental:

‘O moderno direito internacional dos direitos humanos é um
fenbmeno do poés-guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido
as monstruosas violagdes de direitos humanos da era Hitler e a
crenca de que parte dessas violacdes poderiam ser prevenidas se
um efetivo sistema de protecéo internacional de direitos humanos
existisse.”*

Embora os direitos sociais sirvam como vetor da maguina social e sua
existéncia e de transformar o Estado em executor obrigatério desses direitos, ou
seja, em Estado Social, ao invés de continuar a ser apenas defensor dos direitos
individuais, para a execucdo de politicas que viabilizem a execucdo da sua
prestacdo, tem-se que avaliar e mensurar o seu custo e compatibilizar com a
escassez dos cofres publicos. Deve-se, de um lado, reconhecer que é impossivel,
na realidade, a aplicacdo dos direitos sociais em sua capacidade méaxima e, de

3 Luciane de Souza, em seu artigo publicado no CONPEDI, também relaciona que os direitos
sociais sd0 pressupostos para assegurar a democracia e a liberdade: “E impossivel negar que a
implementacdo efetiva de direitos sociais béasicos, todos eles garantidos implicita ou
explicitamente por nosso texto constitucional, mas atualmente inexistente, constitui pressuposto
fundamental para a existéncia da democracia e da liberdade, de modo que o tema em questao é
um dos mais relevantes para a construcdo de uma sociedade em que todos tenham iguais
oportunidades de desenvolver o seu potencial.” SOUZA, Luciana Moessa. RESERVA DO
POSSIVEL X MINIMO EXISTENCIAL: o controle de constitucionalidade em matéria financeira e
orcamentaria como instrumento de realizagdo dos direitos fundamentais. Acessado em:
15/07/2012. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/luciane_moessa_de_souza?2.pdf.

* Thomas Buerghental In PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos: Desafios da Ordem Internacional
Contemporénea. In: (Coord.). Direitos Humanos.Curitiba: Jurud, 2006. pp. 117.



40

outro, que é dever do Estado o seu oferecimento, pelo menos, de forma
satisfatoria.

Segundo a concepc¢do de Bonavides, o Estado Social se assenta sobre a
premissa de uma sociedade mais participativa, em que os direitos fundamentais

devem ser protegidos:

“E Estado social onde o Estado avulta menos e a sociedade mais;
onde a liberdade e a igualdade j4 ndo se contradizem com a
veeméncia do passado, onde as diligéncias do poder e do cidadao
se convergem, por inteiro, para trasladar ao campo da
concretizacdo direitos, principios e valores que fazem o Homem
se acercar da possibilidade de ser efetivamente livre, igualitario e
fraterno. A esse Estado pertence também a revolucao
constitucional do segundo Estado de Direito, onde os direitos
fundamentais conservam sempre o seu primado. Sua observancia
faz a legitimidade de todo o ordenamento juridico.”*

Neste sentido, surgem os conceitos do Minimo Existencial e da Reserva do
Possivel, que possuem o intuito de abarcar, por intermédio da prestacdo de
servigos oferecidos pelo Estado, o maior nimero de direitos fundamentais, de
acordo com a limitacdo financeira do Estado. O Judiciario tem um papel
fundamental nesta seara, ja que tem a funcéo de garantir que os poderes publicos
executem os direitos sociais determinados pela Constituicdo (CRFB/88) e,
também, as politicas publicas que promovam estes direitos previstos nas
despesas estatais, ou seja, previstas no orcamento ptblico*®.

Este capitulo tem por objetivo enquadrar a teoria da separacao de poderes
com os direitos fundamentais sociais, tendo por base no principio da Dignidade da

Pessoa Humana, considerando o Poder Judiciario, pelo seu novo papel, como um

* Op. cit. p. 33.

“°Este é 0 novo papel do Poder Judiciario na esfera politica, considerando a sua atuacdo quando
substitui os Poderes Legislativo e Executivo, para garantir a defesas dos direitos fundamentais
sociais. Deve-se destacar os meios que o Judiciario vem ampliando o acesso a Justica, para que
os direitos sociais sejam atendidos, o que pode ser considerado com intervencdo nas decisdes
politicas. Contudo, esta atuacdo pode ser considerada como usurpacao de poder, em que pese a
teoria da separacdo de poderes classica, tendo em vista se tratar de funcdo fora de sua
competéncia. O Poder legislativo cria politicas publicas com base no planejamento orcamentario,
gue é o limite financeiro para a producdo dessas politicas pelo poder publico. Entretanto, ha
direitos sociais que devem ser prestados, independentes de estarem incluidos ou ndo no
orcamento, porque a Constituicdo do Brasil de 1988 assim o determina, entdo, surge o problema:
Reserva do Possivel x Minimo Existencial. E possivel conceder o minimo existencial & sociedade,
sem que desrespeite a reserva do possivel. Todavia, a critica sofrida pelo judiciario é em relagdo a
micro justica, em que suas decisdes sao realizadas de forma aleatodria, privilegiando apenas um
individuo em cada decisdo, sem privilegiar aqueles que ja esperam, em uma “fila”, ou seja, a
coletividade, para que o mesmo servi¢co publico seja prestado de forma ampla e isonémica.
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poder politico, ao lado do Executivo e Legislativo, de defensor desses direitos

fundamentais.

2.1 Os direitos sociais e a Constituicdo de Weimar de 1919

Como foi citado anteriormente, cabe realizar algumas ponderacdes acerca
da Constituicdo de Weimar, que foi o foco dos estudiosos sobre o tema direitos
sociais, ja que foram inseridos diversos direitos sociais em seu texto. A
Constituicdo Mexicana, de 1917%, também trouxe em seu rol um direito social
muito importante na época, que foi o direito ao trabalho, mas foi a Constituicdo
Alema que mais se notabilizou sobre o tema.

Uma Alemanha derrotada apds a Primeira Guerra Mundial e sofrendo com
0S anseios dos proletariados, que surgiram com a crescente industrializacao e
que exigiam um pais que assegurasse seus direitos, ja que a Alemanha
enfrentava grande depressao, é o contexto historico em que nasce a Constituicao
de Weimar. Com o intuito de atender a essas aspiracfes sociais, que ja estavam
fora de controle pelo Estado (a reforma constitucional de 1918 nao surtiu o efeito
esperado), estando a esquerda cada vez mais fortalecida, resta, em 11 de agosto
de 1919, promulgado o texto constitucional da Constituicdo de Weimar*®,

A Constituicdo de Weimar era composta de 165 artigos e dividida em dois
livros: o Livro |, que se referia a “Estrutura e Fins da Republica” e o Livro Il, que se
referia aos “Direitos e Deveres Fundamentais do Cidadao”. O que importa para
este topico € o Livro I, pois, € nele que estdo elencados os direitos fundamentais,

incluindo os direitos sociais “O Livro Il do texto constitucional de Weimar possuia

*" A Constituicdo Mexicana ndo teve tanta repercussdo assim como a Constituicdo de Weimar,
apesar de ter sido a primeira constituicdo a se referir expressamente a um direito social. Oliveira
assim coloca, de acordo com suas palavras: “Efetivamente, seria faltar a verdade afirmar uma
repercussao que inexistiu. Em termos genéricos, a Europa desconheceu a legislacdo mexicana.
As atencBGes do mundo juridico se voltaram para a Constituicdo alemd de Weimar, a cuja
promulgacéo seguiu-se vigorosa literatura. Nesse particular, a avancada posi¢cdo mexicana viu-se
prejudicada pela escassez de estudos doutrinarios a seu respeito”. V. OLIVEIRA, Ary Brandao de.
A constitucionalizac¢éo do direito do trabalho. Revista do TRT/8a Regido, Belém, v. 24, n. 46, 1991.
P. 67.

8«0 projeto da Constituicdo de Weimar foi redigido por Hugo Preuss, professor de origem judaica
adepto do comunitarismo, até entdo alijado do centro académico alemao, discipulo de Otto v.
Gierke e influenciado por Weber, que era considerado um dos poucos juristas de tendéncias de
esquerda.” V. PINHEIRO. Maria Claudia Bucchianeri. Op.cit. pp.115.
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0s seguintes capitulos: Capitulo | (A pessoa individual); Capitulo Il (A vida social);
Capitulo 11l (Religido e agrupamentos religiosos); Capitulo IV (Educacao e escola)
e Capitulo V (A vida econémica).”.

Maria Bucchianeri®® traz um quadro comparativo referente as Constituicdes
Mexicana e de Weimar, sobre os direitos fundamentais de primeira

geracao/dimensédo. Veja a abaixo:

Dérettos Fundayrentais Consti g - .

de Prinetrs Dimensito, Mexicana dEIEI? Const duirgao deVevmar de 1313
Direito & igualdade Lt 4o At 109
Liberdade de circulagio no At 11 Atz 111112
territorio nacional e para fora dele
Dlireitos das minorias - Art 113
Inviolabilidade de dotmicilio Art 16 At 115
Irretroatividade dalei penal Lt 14 At 116

Art, 117 (incluidos os sigilos aos dados

Sigilo de correspondéncias At 16§ 2= telepraficos e telefSnicos)

Liberdade de manifestagio do

Art e At 118
perzatnento

Art. 118, § 2= (ewceto na protegio &

Vedagdo acensiura firt, 72 juvertude e no combate & pornografia )

Protegio ao tmatrirmdnio e a famdlia

. ) - Art 119
(garantias institucionais )
Igualdade juridica entre cinjuges - Art 119
Igualdade juridica entre filhos
havideoe na constdneia ou fora do - Art 121
tratrimdnio
Liberdade de reunddo e assocagio At Pe Arts, 1282 e 124
Llireito de petigio ao Poder Pablico Lt He At 126
Igj_tal.dade de acesso aos cargos _ At 198
priblicos

49 Op. cit. pp. 115.
%0 Figura ilustrativa retirada da obra da autora. Op. cit. pp. 117/118.
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Diiret os Fundomentas Constd o

de Prinetra Donansio, Mezicana de 1917 Constiutgae de VWesnar de 1313

Art, 129, “capnt” e § Ba (relativamerte a
Direitos adquiridos - pretensies pecuniarias relativas a
servidores pablioos e soldados de carreia

Liberdade de consciéncia e crenga

.y At 24 Art 135
religiosa
Separagio Estado /Tereja At 130 At 137
Proibigio & escraviddo At Za -
Principio dojuiz natural e At 13 _

proibigio de juizo de excegiio
Devido processo Art 145 1a -
Vedacio ao exercicio arbitrério das

L w A 17 -
proprias razdes
Acesso gratuito ao Poder Judidario At 17512 -
Wedagdo de prisdo por divida A 1785 -
F‘ﬁnf_‘tFm -'Th:\. non bis in idem”™ em At _
tmatéria criminal

Em relacdo aos direitos fundamentais de primeira geracdo, ou seja, que
confere direitos individuais ao que a Constituicdo Alema chamava de cidadao (no
proximo capitulo, descreve-se a cidadania, para se entender melhor a democracia
material), as duas constituicfes trazem consigo ideais do liberalismo, sendo que a
Constituicdo Mexicana em maior amplitude do que a alema.

Ja com relacdo aos direitos de segunda geracéao, os direitos sociais, apesar
de a ConstituicAo mexicana prever outros direitos sociais, como a saude e
educacao, seu foco principal voltou-se para as questdes relacionadas ao direito
trabalhista. Evidentemente, que a partir deste olhar, verifica-se que ambas as
constituicbes passam a priorizar os direitos sociais de forma diferente (o periodo
de grande industrializacdo provocou este anseio social da classe proletaria,
jornada de trabalho abusivas e precariedade no local de trabalho foram a ecloséo
para estas reivindicacdes na América). A Constituicdo Alema ndo focava em um
direito social, mas sistematizou todos os direitos sociais, um a um, concedendo
aos individuos direitos sociais basicos para uma existéncia digna, coisa que a

sociedade aleméa néo tinha ha tempos.

“Entre os direitos de segunda dimenséo — que conferem o caréter
social a Constituicdo de Weimar —, devem-se destacar as
seguintes garantias: protecdo e assisténcia a maternidade (art.
119, § 20 e 161); direito a educacao da prole (art. 120); protecdo
moral, espiritual e corporal a juventude (art. 122); direito a penséo
para familia em caso de falecimento e direito a aposentadoria, em
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tema de servidor publico (art. 129); direito ao ensino de arte e
ciéncia (art. 142); ensino obrigatério, publico e gratuito (art. 145);
gratuidade do material escolar (art. 145); direito a “bolsa estudos”,
ou seja, a “adequada subvencdo aos pais dos alunos
considerados aptos para seguir os estudos secundarios e
superiores, a fim de que possam cobrir a despesa, especialmente
de educacédo, até o término de seus estudos” (art. 146, § 20);
funcdo social da propriedade; desapropriacédo de terras, mediante
indenizacdo, para satisfacdo do bem comum (art. 153, § 10);
direito a uma habitacdo sadia (art. 155); direito ao trabalho (art.
157 e art. 162); protegéo ao direito autoral do inventor e do artista
(art. 158); protecdo & maternidade, a velhice, as debilidades e aos
acasos da vida, mediante sistema de seguros, com a direta
colaboracdo dos segurados (art. 161 — previdéncia social); direito
da classe operaria a “um minimo geral de direitos sociais” (art.
162); seguro-desemprego (art. 163, § 10) e direito a participacao,
mediante conselhos - Conselhos Operarios e Conselhos
Econdmicos —, no ajuste das condicdes de trabalho e do salario e
no total desenvolvimento econémico das forgas produtivas,
inclusive mediante apresentacéo de projeto de lei (art. 165).”"

Esta foi a primeira expressdo dos direitos sociais inseridos
sistematicamente em uma Lei Fundamental, atendendo ao principio da dignidade
da pessoa humana, que ganha forma e valor ap0s a Segunda Guerra Mundial, em
virtude de todo o caos causado por esta guerra e toda a barbarie gerada pelos
regimes totalitarios que deflagraram o conflito bélico planetario.

2.2 Os direitos sociais: conceito de direitos fundamentais sociais

Os direitos fundamentais sociais sdo agueles que necessitam de uma
atuacdo positiva do Estado. Para Gilmar Mendes®?, os direitos fundamentais,
segundo sua classificacdo, sao classificados em trés: Direitos de defesa, direitos
a prestacao e direitos de participacéo™.

°L Op. cit. pp. 117.

°> MENDES, Gilmar Ferreira e outros. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. rev. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. Pp. 332.

*% para outros doutrinadores, dentre eles, Scarlet, classificam os direitos fundamentais apenas em
direitos a prestacdo e defesa, mas ndo um consenso sobre a classificacdo dos direitos
fundamentais. V. SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 179-207.
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O direito de defesa tem alicerce na ideia do dever de absten¢cdo do Estado,
do dever de néo interferir nos bens protegidos juridicamente, como, por exemplo,
a propriedade. O Estado ndo pode intervir nos direitos conhecidos como direitos
de primeira geracao, ou seja, os direitos individuais, em que a maioria se encontra
no art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Tais direitos
representam um verdadeiro estatuto negativo do Estado em defesa da sociedade.

Nas palavras de Gilmar Mendes:

“Os direitos de defesa caracterizam-se por impor ao Estado um
dever de abstencdo, um dever de né&o interferéncia, de néo
intromissdo, de ndo intromissdo no espaco de autodeterminacgao
do individuo. Esses direitos objetivam a limitacdo da acdo do
Estado. Destinam-se a evitar ingeréncia do Estado sobre os bens
protegidos (liberdade, propriedade...) e fundamentam a pretenséo
de reparo pelas agressdes eventualmente consumadas.”*

Para Almeida e Acioli os direitos de defesa sédo conceituados da seguinte
forma: “Os direitos de defesa ndo excluem a atuagdo do Estado, mas organizam e

limitam a sua intervengdo, de modo que, nao interferem nas liberdades

pessoais.”>

Para Alexy, entende-se por direito a protecao o seguinte:

“Por ‘direitos a protecdo’ devem ser aqui entendidos os direitos do
titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este o
proteja contra intervencdes de terceiros. Direitos a protecao
devem ter os mais diferentes objetos. Desde a protecdo contra
homicidios na forma mais tradicional, até a protecdo contra os
perigos do uso pacifico da energia nuclear. Nao apenas a vida e a
saude os bens passiveis de serem protegidos, mas tudo aquilo
gue seja digno de protecdo a partir do ponto de vista dos direitos
fundamentais: por exemplo, a dignidade, a liberdade, a familia e a
propriedade.”®

Vale lembrar, que o direito de defesa assegura a liberdade do individuo

frente ao Estado, mas para a manutencdo desta liberdade e sua existéncia

> MENDES. Op. Cit. pp. 332.

> ALMEIDA, Renata Lais Kiinzler Alves de e ACIOLI, Catarine Goncalves. A JUDICIALIZACAO
DE POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE REFERENTES AO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO E A EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO. Acessado em: 01/12/2013 e disponivel em:
http://www.fejal.com.br/revista/index.php/refletindo/article/view/130. Pp. 12

*® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 52
ed. alema. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. Pp. 450.
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efetiva, o direito a prestacado pressupde uma participacao efetiva dos Poderes
Publicos na sociedade civil, consistente na ado¢cédo de medidas que impecam sua
violacdo também pelos particulares, dever do qual decorrem exatamente os
deveres/direitos a protecéo.>’

J& em relacdo ao direito de prestacdo, que aqui € o que mais importa,
tendo em vista que os direitos de segunda geragao, ou seja, os direitos sociais se
encaixam nesta classificacdo. Refere-se a uma prestacdo positiva do Estado
perante a sociedade, ao contrario dos direitos de defesa se limitam a oferecer
protecdo ao individuo contra uma agdo do Estado reconhecida como imprépria. O
direito a prestacdo visa dar a sociedade, por intermédio da atuacdo do Estado,
solucéo para as suas necessidades, como o dever do estado em prestar saude e
educacao, que também sédo direitos sociais e 0 Estado tem o dever de presta-los
por determinacdo Constitucional®®>®.

O direito a prestacdo, segundo Gilmar Mendes, se divide em duas
possibilidades: direitos a prestacéo juridica e direitos a prestacdes materiais.

Direitos a prestacdo juridica®® compreende o fato de o Estado ter o dever
de criar normas que asseguram a liberdade dos individuos. Gilmar assim

exemplifica. Eis suas palavras:

“Ha direitos fundamentais cujo objeto se esgota na satisfagao pelo
Estado de uma prestacdo de natureza juridica. O objeto do direito
serd a normacdo pelo Estado do bem juridico protegido como

" Mendes. Op. cit. pp. 334.

8 Art. 196 da CRFB/88: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante

politicas sociais e econémicas que visem a reduc¢do do risco de doenca e de outros agravos e ao

acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.”.

Art. 205 da CRFB/88: “A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera

promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da

€ss04a, Seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.”.
o Alexy conceitua direitos a defesa e protegdo. Veja: “Direitos a protecdo e direitos de defesa
foram contrapostos porque os primeiros séo direitos a a¢des positivas, e 0s segundos, a acdes
negativas. (...)Nessa afirmacéo é correto que o direito a protec¢éo diz respeito a uma defesa. Mas
com isso esgotam-se 0s pontos comuns entre o direito de defesa e o direito a prote¢&o. O primeiro
€ um direito em face do Estado a que ele se abstenha de intervir, 0 segundo é um direito em face
do Estado a que ele zele para que terceiros nao intervenham.” (V. Robert Alexy. Teoria dos
direitos fundamentais. Tradug&o de Virgilio Afonso da Silva da 52 ed. alema. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2011. Pp 456).
60 Alexy, sem especificar como direito a prestacao juridica e de uma maneira genérica, assim o
coloca: “(...)Ndo menos diversificadas sado as possiveis formas de protecdo. Elas abarcam, por
exemplo, a protecdo por meio de normas de direito penal, por meio de normas de
responsabilidade civil, por meio de normas de direito processual, por meio de atos administrativos
e por meio de agoes faticas.” (V. Robert Alexy. Op cit. pp. 450).
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direito fundamental. Essa prestacdo juridica pode consistir na
emissao de normas juridicas penais ou de normas de organizacao
e procedimento.

Assim, a Constituicdo, por vezes, estabelece, diretamente, a
obrigacdo de o estado editar normas penais para coibir praticas
atentatdrias aos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLlI),
bem assim préticas de racismo (art. 5°, XLIl), de tortura e de
terrorismo (art. 5°, XLIII).

(...) O direito a organizacao e ao procedimento envolve ndo so6 a
exigéncia de edicdo de normas que deem vidas aos direitos
fundamentais, como também a previsdo de que elas sejam
interpretadas de acordo com os direitos fundamentais que as
justificam.”

Entretanto, mais uma vez, vale lembrar, que a criacdo de normas pelo
Estado é uma decisado politica, dotada de discricionariedade concedida ao Poder
Legislativo e, embora a criacdo dessas normas sejam dever do Estado, isto ndo
quer dizer que a edicdo dessas normas néo reconheca a natural liberdade de
conformacdo do legislador na concretizacdo dos direitos fundamentais, cujo
conteudo, por plurissignificativo, deve somente respeitar as exigéncias da
razoabilidade.

Ja em relacdo aos direitos a prestacdes materiais sdo os rotulados como
prestacdo em sentido estrito. Neste ponto é que séo considerados os direitos
sociais pois, é aqui, que se permite que a sociedade exija do Estado que suas
necessidades sejam solucionadas. Permite o efetivo gozo da liberdade, com o
objetivo de alcancar o maior nimero de individuos.®?

Os direitos sociais, na Constituicdo da Republica de 1988, estdo previstos
no artigo 6° e vinculam o Estado a sua prestacéo, ou seja, o Estado ndo pode se
esquivar em presta-los, ja se trata de uma determinacdo constitucional®®. Neste
rol encontram-se o direito a saude (posteriormente, sera dada uma atencao

especial a este direito social, j& que € objeto de diversas demandas judiciais, que

®. MENDES. Op. cit. pp. 335.

%2 As politicas publicas se originam aqui, ja que o planejamento governamental devem atender as
necessidades sociais (0s governos sempre tem que agir em prol do interesse publico), ja que o
estado tem o dever de prestar servicos que atendam esses interesses e através das politicas
E)Sl]blic_as, esses _servi(;os_ s_éo implement_ados. _

Existem direitos sociais que ndo vinculam somente os Poderes Publicos, mas também ao
particular, a exemplo do art. 7° da CRFB/88, que se refere ao direito ao trabalho, em que as
normas ali previstas exigem uma contraprestacdo do empregador, regulamentado pelo Estado.
Outro direito social que também vincula a familia é a educacdo, que além do Estado estar
vinculado a fornecer o servigco de educacéo publica, os responsaveis legais do menor tém o dever
de zelar por sua educacao.
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implicam no resultado de decisdes judiciais individuais, que intervém diretamente
no orgcamento publico e criam politicas publicas sem previsdo orcamentaria), a
educacao, ao trabalho, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, protecdo a
maternidade, a infancia e o direito dos desamparados a assisténcia. Os direitos a
protecdo material sdo dotados de alta carga normativa, “(...) Nado necessitam da
interposicao do legislador para lograr aplicacéo sobre as relagées juridicas.”®.

Entretanto, para que haja a implementacdo de bens ou servicos, com
origem publica, para a promoc¢ao desses direitos socais, que sao essenciais para
sanar as necessidades publicas, ha um custo e esse custo, financeiramente
falando, acaba por limitar a implementacdo das politicas com intuito de promover
esses direitos. Por isso que o objetivo de abarcar o maior nimero de individuos
contemplados pelos servicos publicos, mas, de acordo com o orcamento publico
disponivel, é que sera privilegiada a viabilizacdo de um servigo publico, vinculado
a um direito fundamental social, de acordo com a reserva do possivel.

Desde logo, surge um embate entre as necessidades minimas para um
individuo existir com dignidade e o que os cofres publicos possam custear com o

erario publico, ou seja, 0 minimo existencial x reserva do possivel.

2.2.1 Direitos fundamentais sociais e 0 minimo existencial

O direito ao minimo existencial esta correlacionado com o reconhecimento
de que a todo o individuo deve-se conferir 0s meios para viver com 0 minimo para
uma existéncia plena, com o impedimento de retrocesso, sob pena de violacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana, que integra o nucleo essencial dos
direitos fundamentais.

Para o principio da Dignidade da Pessoa Humana, o seu nucleo pode ser
considerado o minimo vital/existencial, o que para Ana Paula Barcelos® realiza-se

através da seguranca, educacgdo, saude, assisténcia aos desamparados e 0

®* MENDES. Op. cit. pp. 337.
®® BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar. 2006. p. 288, 289.
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acesso a justica, entretanto, podemos considerar também incluir o salario minimo,
relacionando-o com o0 que ele possa patrocinar.

Luciana de Souza tece alguns esclarecimentos sobre o conceito do minimo
existencial, em que “Trata-se de conceito emprestado, como tantos outros, da
dogmética constitucional alema, basicamente em razdo da ndo positivacdo de
direitos sociais, econdmicos e fundamentais pelo texto constitucional de Bonn.
(...)’°® e Andreas Krell revela detalhadamente a origem do conceito do minimo

existencial. Eis suas palavras:

“a Corte Constitucional alema extraiu o direito a um ‘minimo de
existéncia’ do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1,
I, da Lei Fundamental) e do direito a vida e a integridade fisica,
mediante interpretacdo sistematica junto ao principio do Estado
Social (art. 20, I, da LF). Assim, a Corte determinou um aumento
expressivo do valor da ‘ajuda social’ (Sozialhilfe), valor minimo
gue o Estado esta obrigado a pagar a cidadaos carentes. Nessa
linha, a sua jurisprudéncia aceita a existéncia de um verdadeiro
Direito Fundamental a um ‘minimo vital’. (2002:61).”%

Os direitos sociais basicos podem encontrar empecilhos no planejamento
orgcamentéario, que é critério estabelecido para o Poder Legislativo utilizar as
receitas angariadas pelo poder publico, em razdo da reserva do possivel. Diante
da amplitude das necessidades publicas e da escassez de recursos, muitas vezes
o Estado precisa fazer escolhas dramaticas, ao definir que necessidades serdo
atendidas naquele especifico periodo orcamentéario. Embora se reconheca grande
discricionariedade aos poderes eleitos na escolha, é certo que o Estado esta
obrigado, pelo menos, a assegurar a fruicdo daqueles direitos que compdem o

minimo existencial®®

para a sobrevivéncia dos individuos em sociedade.
O caso do direito fundamental a saude é sempre 0 mais controverso

porque ha um planejamento orcamentario para aquele ano fiscal, em que estédo

® SOUZA, Luciana Moessa. RESERVA DO POSSIVEL X MINIMO EXISTENCIAL: o controle de
constitucionalidade em matéria financeira e orcamentaria como instrumento de realizacdo dos
direitos fundamentais. Acessado em: 15/07/2012. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/luciane_moessa de souza?2.pdf. Pp. 3998.

®” KRELL, A. J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002. apud
SOUZA, Luciana Moessa. RESERVA DO POSSIVEL X MINIMO EXISTENCIAL: o controle de
constitucionalidade em matéria financeira e orgamentaria como instrumento de realizagdo dos
direitos fundamentais. Acessado em: 15/07/2012. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arguivos/anais/bh/luciane_moessa de_souza2.pdf. Pp. 3998.

°®® TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. led. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.



http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/luciane_moessa_de_souza2.pdf
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/luciane_moessa_de_souza2.pdf
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incluidas todas as politicas publicas para o seu fomento, nunca inferior ao minimo
percentual exigido constitucionalmente, em contraponto a agdes judiciais
individuais requerendo compra de medicamentos fora da listagem prevista pelo
Poder Publico ou mesmo internacbes e cirurgia para pessoas fora da fila
agendada pelo Sistema Unico de Saude, criado, exatamente, para tentar atender

e organizar as demandas que exijam assisténcia a satde®.

2.2.2 Os direitos fundamentais sociais e a reserva do possivel

Para entender melhor a reserva do possivel, extraem-se dois conceitos
deste principio: um que se refere a reserva do possivel fatica e, outro que se
refere a reserva do possivel juridica. O primeiro relaciona-se com o0s cofres
publicos diretamente, em que ha auséncia de recursos financeiros por parte do
Estado e, o segundo, com a impossibilidade de alteracdo da legislacéo
orcamentaria. Contudo, evidentemente, o principio da reserva do possivel ndo
pode ser utilizado como justificativa para a falta da prestacdo de servigo publico
(direitos sociais basicos) determinado pela constituicao.

Assim, Luciana de Souza esclarece “A auséncia de recursos financeiros
nao se pode extrair pura e simplesmente da auséncia de previsdo de recursos

»70

orcamentarios (...)""", o que, em tese, daria margem a interpretacoes de que o

servico ndo é prestado face a auséncia de recursos. Ainda, Luciana de Souza,

afirma o seguinte:

“Ademais, se a repercussdo em matéria orgamentaria, tal como
ocorre com a reserva do possivel, fosse limite intransponivel para
as decisGes judiciais, € evidente que toda a legislacdo e
arrecadacgdo tributarias seriam insuscetiveis de controle de

% “Isto porque cresce exponencialmente em nosso pais o nimero de decisdes judiciais que
obrigam, coercitivamente, o estado a fornecer os mais diversos medicamentos e prestacdes de
salide solicitadas em juizo pelos mais diversos cidadaos, com base, em cada qual, nas suas
necessidades individuais, atestadas pelo parecer de seu médico assistente. Necessidades essas
gue, por diversas vezes, se chocam com as determinagbes da politica publica da salde,
formalizada para atender as necessidades terapéuticas de toda a sociedade brasileira, de acordo
com dados e prioridades cabiveis para a escolha da melhor oferta terapéutica.” V. Maria Célia
Delduque e outros. Judicializacdo das politicas de saude no Brasil. In Org. Alves, Sandra Mara
Campos e outros. Direito Sanitario em perspectiva. 1 ed. v. 2. Brasilia: FIOCRUZ, 2013. Pp. 181).
® Souza, Luciana Moessa. Op. cit. pp. 3999.
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constitucionalidade e de legalidade, pois, toda vez que o Judiciério
decide que uma lei tributdria que institui ou aumenta tributo é
inconstitucional ou que um ato arrecadatdrio da administracao
tributaria é ilegal, restam diminuidas as fontes de receitas
orcamentarias. A nosso ver, a reserva do possivel pode e deve
ser considerada nos precisos termos em que o Tribunal
Constitucional alemao inicialmente formulou o conceito: “aquilo
gque se deve razoavelmente esperar do Estado”, o que,
evidentemente, varia no tempo e no espaco, mas funciona como
um limite — que pode e deve existir — das expectativas dos
individuos em relagdo a contribuicdo do Estado para sua
realizacao existencial.””

Como ja mencionado em oportunidade anterior, os direitos sociais tem um
custo, além do custo social, um alto custo financeiro e para isto € que serve o
planejamento orcamentario (que sera detalhado no proximo capitulo), para que a
previsdo orcamentaria consiga abarcar o maximo dos direitos sociais basicos,
bem como a formulacdo de politicas publicas, que além de fomentar a prestacéo
desses servigos publicos, que engloba em sua formulagdo maior eficiéncia com o
menor custo possivel (economicidade).

Desta forma, quando um direito social basico ndo é prestado pelo Estado,
entra em cena o Judiciario, mas ndo para substituir a decis&o politica’ e, sim,
com o propésito de fomentar o controle social a alocagdo de recursos publicos.
Ana Paula Barcelos, nas palavras de Luciana Souza, também entende que o
Judiciario pode fomentar o controle social tanto do orcamento quanto da

efetividade das politicas publicas.

“ANA PAULA DE BARCELLOS defende, como veremos, a
possibilidade de interferéncia do Judiciario na alocacdo de
recursos orgcamentarios, bem como no atingimento das metas
definidas pelo préprio poder politico e, ainda, no controle da
eficiéncia minima (economicidade) de politicas publicas (10 ?).
Salienta ela, contudo, que os controles judiciais devem assumir
formas que ndo substituam as deliberacbes dos érgaos politicos,
bem assim que fomentem o controle social (e ndo o substituam),
fornecendo informacdes relevantes para solucdo do problema.
Para a jurista carioca, ‘ndo € possivel que as esperangas todas

"> Ibdem. Pp. 4001/4002.

20 Judiciario ndo deve substituir a deciséo politica através de uma deciséo judicial, ja que esta
esta protegida pela discricionariedade concedida ao Legislativo e Executivo, entretanto, esta
discricionariedade sofre limites ao que se refere aos direitos sociais basicos, em que eles devem
ser prestados sempre, sendo discricionario ao poder Publico a forma que serdo implementados.
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sejam transferidas ao Judiciario. Deve-se criar condi¢des para um
efetivo controle politico-social.’.””

Verifica-se, assim, que, em sendo a reserva do possivel uma excusa
normativamente aceita para que a omissao do Estado com relacdo aquelas
necessidades publicas que ndo seriam razoaveis fossem exigidas do Estado,
resta evidente que ela ndo se aplica quando se esta a tratar de omisséo estatal na
prestacdo dos direitos fundamentais sociais componentes do minimo existencial,
cuja prestacdo por parte do Estado € razoavelmente esperado pela
coletividade, como evidencia a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

abaixo transcrita:

“EME N T A: 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 -
CONFIGURACAO, 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
LElI 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 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

% Souza, Luciana Moessa. Op. cit. pp. 4002.
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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) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-
1213 — RTJ 199/1219-1220) — POSSIBILIDADE JURIDICO-
PROCESSUAL DE UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” (CPC,
ART. 461, § 5° COMO MEIO COERCITIVO INDIRETO -
EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE RELEVANTE
INTERESSE SOCIAL — ACAO CIVIL PUBLICA: INSTRUMENTO
PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO JURISDICIONAL DE
DIREITOS REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE -
LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO (CF, ART. 129,
) — A FUNCAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO
COMO “DEFENSOR DO POVO” (CF, ART. 129, II) - DOUTRINA
— PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.”"

2.2.3 Direitos fundamentais sociais basicos, reserva do possivel e 0 minimo
existencial: uma ponderacgéo de interesses

Para dirimir esse conflito aparente entre principios, minimo existencial x
reserva do possivel, em que estdo em confronto com os direitos sociais
fundamentais, calcados no principio da dignidade humana, e orcamento publico,
recorre-se a técnica da ponderacao de interesses, para que o julgador conceda a
decisdo mais justa possivel.

A aplicacdo da proporcionalidade (ponderacdo de interesses), como
técnica de ponderacdo, passa a ser possivel por intermédio do
neoconstitucionalismo’™, ou seja, o direito constitucional menos positivista, em

que a regra passa a dividir o cenario do Direito com 0s principios.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario. Ag. Reg. no Recurso extraordinario n.° 581352, do Tribunal de Justica do Estado
do Amazonas, Brasilia, DF, 29 de outubro de 2013. Lex: Jurisprudéncia do STF.

S “Com isso, as novas Constituicdes, distanciando-se aos poucos dos modelos classicos,
passaram a ostentar caracteristicas impares, levando a literatura, que sobre elas se desenvolveu,
a designar o movimento, ao cabo dessas mutacBes constitucionais, pela expressédo
neoconstitucionalismo. Com ela se indica, como uma de suas mais marcantes tipicidades, a forca
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Para tanto, diferentemente do o que ocorre com as regras, que na
existéncia de conflito entre elas utiliza-se o método de resolugdo do “tudo ou
nada”, que para Dworkin € deixar de aplicar uma regra em detrimento da outra,
nao se preza pelo afastamento, mas a retira do ordenamento juridico. Ja os
principios ndo estdo no campo da validade, assim como as regras, mas no campo
do peso’®, ndo podendo, ao existir conflito entre principios, aplicar um em
detrimento de outro, mas afastar um deles para privilegiar o outro mais adequado
a solucdo do conflito. Entretanto, neste caso, 0 principio desprivilegiado
permanece no ordenamento juridico, jA que ndo ha a declaracdo de sua
invalidade.

Assim, estamos tratando da ponderacdo de interesses, método também
muito utilizado pela jurisprudéncia brasileira para a solucdo de conflitos, em que
esta harmonizacdo’’ entre os principios é realizada, sempre no intuito de
resguardar o nucleo do principio, tendo em vista que este ndo pode ser atingido e
por isso, o principio ndo pode ser retirado do ordenamento juridico. Este nucleo é
definido de acordo com a interpretacdo no caso concreto, ja que € impossivel
estabelecer uma regra geral para definir o nacleo do principio, que pode ser
reduzido ou expandido, mas jamais extinto.

Para tanto, seguindo o modelo de Alexy’® para a técnica de sopesamento
ou ponderacédo, estudam-se 0s principios como mandamentos de otimizacdo e a
maxima da proporcionalidade, como a técnica propriamente dita, por intermédio
de seus critérios sucessivos: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

Ponderacdo de interesses traduz a ideia de que se deve privilegiar um
Principio Constitucional em um caso concreto, sem afastar totalmente a aplicacéo
de outro principio. Realizar a ponderac¢do, quando necessario, € preservar 0s
principios fundantes do Estado democratico de Direito, assim como relata

Binenbojm:

vinculante dos principios”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito publico.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 21.

® 0s principios pertencem ao campo do peso, ou seja, 0 principio que tem mais peso € que sera
aJoroveitado, no entanto, o outro ainda continua no sistema.

" A idéia da proporcionalidade advém da definicdo de harmonizagéo.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais: traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed.
Editora Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2011. Pp. 587 e ss.
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mais do que uma mera técnica de decisdo judicial ou
administrativa, a ponderacdo erige-se hodiernamente em
verdadeiro principio formal do direito (e, por evidente, também do
direito administrativo) e de legitimac&o dos principios fundantes do
Estado Democratico de Direito. Dai se dizer que o Estado
Democratico de Direito € um Estado de Ponderacdo.””®

Entdo, para realizar a ponderacdo sem prejudicar a permanéncia do
principio no ordenamento juridico, a questdo € trabalhar o nucleo do principio,
tendo em vista este nlcleo ser intocavel e assim, impossibilita o seu afastamento

por completo. Vejamos o que Daniel Sarmento comenta sobre o assunto:

“Considera-se que existe um conteaddo minimo destes direitos,
gue nado pode ser amputado, seja pelo legislador, seja pelo
aplicador do Direito. Assim, o nucleo essencial traduz o limite dos
limites, ao demarcar um reduto inexpugnavel, protegido de
qualquer espécie de restricdo”.*°

O gue importa aqui é a preservacdo do nacleo do principio, quando este
sofre colisdo com outro principio. A questao a ser levantada é como sera feita a
identificacdo deste nucleo®’. Todavia, isto pode se mostrar uma tarefa ardua,
tendo em vista tratar-se de uma interpretacdo para se definir o nucleo do
principio, que ficara a critério do intérprete da norma diante do caso concreto.
Insta salientar que o principio da dignidade da pessoa humana é o nucleo dos
direitos fundamentais, mas ainda permanece o problema de saber o limite deste

principio.

Para ndo criar maiores questionamentos, e mesmo com origens histéricas

diferentes®, é louvavel entender que a proporcionalidade e a razoabilidade sdo

& BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,

democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Pp. 33.
% SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na constituicdo federal. Rio de Janeiro:

Lumen Jdris, 2003. Pp. 229.
8t Exemplo: o principio da Dignidade da Pessoa Humana, que seu nucleo pode ser considerado o
minimo vital/existencial (Ana Paula Barcelos), como a seguranca, educacdo, saude, entretanto,
podemos considerar também incluir o salario minimo, relacionando-o com o que ele pode

atrocinar.

% No direito costumeiro, a aplicacéo de precedentes se d4 em conjunto com normas juridicas, em
gue o juiz ird mediar o sistema juridico aplicando a equidade. Desta forma, aplica-se ou ndo o
precedente no caso concreto e em caso de auséncia de precedentes julgard de acordo com suas
préprias convic¢des principioldgicas, ou seja, isto é a aplicacéo da razoabilidade no caso concreto.
Este fato é inerente da Commom Law. Na proporcionalidade, o juiz aplica o direito positivado,
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sinbnimas, pois, o0s critérios utilizados para realizar a ponderacdo ou
sopesamento sdo0 0sS mesmos, em que o resultado pratico também séo
convergentes. Vale lembrar, que a jurisprudéncia mais atual do Supremo Tribunal
Federal®® também aplica a proporcionalidade e razoabilidade como expressdes
sinGnimas.

O principio da proporcionalidade, segundo Robert Alexy, trata-se de uma

Regra de Segundo Grau®*, j& que n&o faz o menor sentindo ser principio, porque

sendo passivel, sua decisdo, de revisdo. Entdo, o que o juiz faz no caso concreto € verificar se a
legislagéo é proporcional e se atende o seu objetivo. Para tanto, cabe realizar um breve relato
sobre sua origem, o que pode trazer a tona algumas diferencas sutis, jA que o método de
aplicacdo de ambas segue a mesma férmula. A razoabilidade teve sua origem no direito inglés,
contudo, melhor desenvolvido no direito americano, em que se deriva do devido processo legal
substantivo(O Poder constituinte Originério traduziu a expressdo americana due processo of law,
no art. 5° LIV da CRFB/88, para devido processo legal se referindo ao CPP e CPC. Contudo,
Nelson Nery Junior esclareceu que constitucionalmente o devido processo legal estava
relacionado ao processo justo a disponibilizar as partes. Ou seja, é o devido processo de justica
substancial, em que para isso ocorrer nos Estados Unidos utiliza-se a razoabilidade e na
Alemanha, a proporcionalidade. Depois desta posi¢cdo de Nelson Nery Junior, o STF passou
aplicar proporcionalidade/razoabilidade, como sinénimos): “A esséncia do substantive due
processo of law reside, assim, na necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas
contra qualquer modalidade de legislagdo que revele opressiva, arbitraria ou destituida de
necessario coeficiente de razoabilidade” (SILVA, Celso de Albuquerque. Interpretacdo
Constitucional Operativa: principios e métodos. 1.ed. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2001.
pp. 80.). Em outras palavras, as decis6es do Poder Publico devem atender a critérios do justo,
alicercando-os no ordenamento juridico da Commom Law. “O principio da razoabilidade na
limitacdo da liberdade individual foi magistralmente sintetizado na férmula de Romagnosi: o
minimo de sacrificio com o0 maximo de resultados.” (SILVA, Celso de Albuquerque. Op.cit. pp.
78) Ja a proporcionalidade vem do Direito Alem&o, introduzido na atual Constituicdo Federal, a
Constituicdo de Bonn, concretizado no pés-guerra (22 Guerra Mundial). Esta ligado, no direito
europeu, mais precisamente no direito francés, no desenvolvimento das teorias do desvio de
finalidade e excesso de poder da sede administrativa. A ideia criada pelo Tribunal Alem&o, ao
aplicar este principio, € de que o principio da Reserva Legal tem que estar revestido da
proporcionalidade, ou seja, o legislador proporcional para assim se trabalhar a ideia de justica.
Alemanha = Principio da Proporcionalidade, seguido também pelo Brasil. Estados Unidos =
Razoabilidade.

8 «HC 114452 AgR /RS - RIO GRANDE DO SUL. AG.REG. NO HABEAS CORPUS. Relator(a):
Min. LUIZ FUX. Julgamento: 16/10/2012 Org&o Julgador: Primeira Turma. Ementa: (...) 2. A
minorante do art. 33, 8 4°, da Lei n° 11.343/2006, n&o retirou o caréater hediondo do crime de
trafico de entorpecentes, limitando-se, por critérios de razoabilidade e proporcionalidade, a
abrandar a pena do pequeno e eventual traficante, em contrapartida com o grande e
contumaz traficante, ao qual a Lei de Drogas conferiu puni¢cdo mais rigorosa que a prevista
na lei anterior. (...)”. Nota-se que na jurisprudéncia mencionada acima, o STF, apesar de citar “os
critérios de razoabilidade”, ndo realiza os enfrentamento destes critérios, ou seja, adequacgao,
necessidade/exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Agravo Regimental no Habeas corpus. Ag.
Reg. no Habeas Corpus n.° 114452, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
Brasilia, DF, 16 de outubro de 2012. Lex: Jurisprudéncia do STF.

8 Conclusdo tirada da famosa nota de rodapé, n° 84, da traducao realizada pelo Virgilio, que
indaga: “A maxima da proporcionalidade é com frequéncia denominada ‘principio da
proporcionalidade’. Nesse caso, no entanto, ndo se trata de um principio no sentido aqui
empregado. A adequacgéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo séo
sopesadas contra algo. Nao se pode dizer que elas as vezes tenham precedéncia, e as vezes néo.
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serve como uma técnica de ponderacdo do conflito. Também ndo é um

7

mandamento de otimizagdo, como é exigido pela teoria de Alexy para ser
principio. E, portanto, uma regra de segundo grau, significando dizer que é uma
norma que rege outras normas, ou seja, a colisdo de principios. Para Avila, esta
em outra categoria, se ndo é regra e ndo € principio, entdo sdo postulados. Para
Alexy e Avila a proporcionalidade decorre dos principios.

“(...) a proporcionalidade constitui-se em um postulado normativo
aplicativo, decorrente do carater principal das normas e da funcéo
distributiva do Direito, cuja aplicacdo, porém, depende do
imbricamento entre bens juridicos e da existéncia de uma relagéo

meio/fim intersubjetivamente controlavel”.®®

Desta forma, segundo o modelo de Alexy, a maxima da proporcionalidade
€ que determina qual principio, em caso de colisdo, sera otimizado, diminuindo a

aplicacao do outro no jogo da ponderagéo.

“Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Uma das teses centrais da ‘Teoria dos Direitos
Fundamentais’ € a de que essa definicdo implica a maxima da
proporcionalidade, com suas trés méaximas parciais — as maximas
da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito -, e que a reciproca também é valida, ou seja, que da
maxima da proporcionalidade decorre o carater principiol6gico dos
direitos fundamentais. Essa equivaléncia significa que as trés
maximas parciais da maxima da proporcionalidade definem aquilo
que deve ser compreendido por ‘otimizacdo’ na teoria dos
principios.”®

Primeiro, na ponderacdo, como foi dito anteriormente, ndo pode suprimir
um principio em detrimento de outro. Assim sendo, tem-se que privilegiar um

principio, sem retirar o outro do ordenamento juridico, diferente do que acontece

O que se indaga é, na verdade, se as maximas parciais foram satisfeitas ou ndo, e sua néo-
satisfacdo tem como consequéncia uma ilegalidade. As trés méaximas parciais devem ser,
portanto, como regras. Cf., nesse sentido, G6rg Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats,
Tabingen: Morh, 1983, p. 11, que faz menc¢éo a um ‘enunciado juridico passivel de subsungéo’.”
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais: traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed.
Editora Malheiros Editores: S&o Paulo, 2011. Pp. 117.
% AVILA, Humberto Bergman. Teoria dos Principios — da definicdo a aplicacdo dos principios
&Léridicos. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. Pp. 112.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais: traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed.
Editora Malheiros Editores: S&o Paulo, 2011.
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no conflito de regras, em que a teoria do “tudo ou nada” de Dworkin (Teoria
Forte), quando houver colisdo de regras, aplica-se uma regra e a outra é retirada

do ordenamento juridico (norma invalida).

Para se realizar a técnica da ponderacdo, devera adotar os critérios de
forma sucessiva, em que é necessario ser aprovado em cada critério, néo

podendo se adequar a um sem se adequar a outro, na seguinte ordem:

1) Adequacédo: Representa a capacidade ou aptiddo em atingir os
objetivos pretendidos, lastreados no interesse publico (¢ o mecanismo que veda o
arbitrio). A norma tem que estar adequada a solucdo daquele problema,

atendendo ao seu fim, em que:

“Adequacao relaciona-se com a aptidao, idoneidade da medida
postulada quando cortejada com os fins a serem alcancados.
Trata-se da relacdo logica a necessariamente incidir entre
capacidade dos meios utilizados para produzir o resultado a ser a
final alcancado, estando tanto os fins quanto 0s meios em
consonancia com o ordenamento constitucional”.?’

Entdo, tanto os fins quanto os meios devem estar em consonancia com o

ordenamento constitucional.

2) Necessidade ou Exigibilidade: Cuida-se aqui de uma investigacao
acerca da onerosidade dos meios adotados. E a utilidade ou proveito em se
utilizar a medida menos gravosa para se alcangar o fim colimado, ou seja, “Em
outro dizer, cuida-se de uma investigacdo acerca da onerosidade dos meios
adotados™®,

Na Experiéncia Norte-Americana, o critério necessidade é submetido a trés

standards: low standard, higher standard e strict scrutiny.

“No controle moderado (low standard), o meio escolhido deve ser
razoavelmente relacionado (rationally related) com o fim colimado,
gue pode ser apenas um legitimo interesse publico. O controle
rigoroso (higher stadards) divide-se em intermediated scrutiny, o
qual o meio empregado deve ser substancialmente relacionado

8" SILVA, Celso de Albuquerque. Op.cit. pp. 88.
% SILVA, Celso de Albuquerque. Op.cit. pp. 89.
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(substantially related) com o fim colimado, representado por um
importante objetivo governamental, e strict scrutiny, onde o meio
adotado precisa estar estreitamente relacionado (narrowly related)
com a consecucdo do fim perseguido, que, ademais, deve
revestir-se de um marcante interesse publico.”®

Esses standards s&o critérios mais especificos para concluir, com mais

certeza, de que aquele meio realmente era 0 menos oneroso.

3) Proporcionalidade em Sentido Estrito: E o juizo de valoracdo do
custo/beneficio no caso concreto. Aqui, a Civil Law aproxima-se da Commom
Law®, em que ndo ha parametro legislativo para sua andlise, entretanto, essa
andlise valorativa devera ser realizada pelo juiz, ja que este ndo atua mais como
mero aplicador da norma, sendo dotado também de discricionariedade da sua

decisdo. Conforme Celso Silva:

‘O ultimo dos requisitos apontados pela doutrina é a
proporcionalidade em sentido estrito, que nada mais é que um
juizo de valoracgdo custo/beneficio no caso concreto. Em tema de
razoabilidade, sempre estardo em jogo dois bens/direitos
constitucionalmente protegidos, sendo um deles comprimido pra
possibilitar a satisfagdo do outro. A proporcionalidade em sentido
estrito oferece a oportunidade para averiguagdo se ao Onus
imposto ao direito sacrificado corresponde um beneficio ao direito
privilegiado compativel com standards minimos de justica”.

Portanto, o juiz tem que fundamentar a sua decisdo, dizendo quais foram
0S motivos que o levaram a sua deciséo final, pois, o0 bom senso ndo serve como
justificativa. Assim, decisbes em perspectiva individual, fora do planejamento
orcamentario, como no caso da saude, podem ser consideradas decisdes

desproporcionais, jA que a maioria das decisdes nao é realizada a verdadeira

$9SILVA, Celso de Albuquerque. Op.cit. pp. 90.

% “Na atualidade, o direito ocidental ¢ dividido em duas grandes familias, dois grandes sistemas:
() o da tradicdo romano-germanica, também referido como civil law, baseado, sobretudo, em
normas escritas, no direito legislado; (i) e o commom law ou direito costumeiro, originario do
direito inglés, que sofre menor influéncia do direito romano, e desenvolveu um sistema baseado
nas decisbes de juizes e tribunais, consistindo o direito vigente no conjunto de precedentes
judiciais. Nas Ultimas décadas, verificou-se ascensdo do papel da lei escrita nos paises da
commom law e, do mesmo passo, a valorizagdo da jurisprudéncia — isto €, dos precedentes
judiciais — no mundo romano-germanico, inclusive no Brasil.” BARROSO, Luis Roberto. Curso de
direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢gdo do novo modelo.
12 ed. 32t. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2009. nota, p. 43-44.
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técnica da ponderacdo, apenas fala-se que é razoavel tal decisdo sem seguir

critério algum®*,

2.3 Revisdo do principio da Separacdo dos Poderes e o Poder Judiciario
no modelo do neoconstitucionalismo

Em raz&o da visdo classica do principio da separacdo dos poderes, como
analisado no primeiro capitulo, permanece, até os dias atuais, a sensagdo que
cada “Poder” é determinado por uma fungao tipica e, quando realiza uma funcéo
atipica, estaria fora dos moldes de seu campo de atuacdo e usurpa a funcao
alheia.

Todavia, este sensacao nao passa de uma mera lembranca pertencente a
um passado distante, ja que as constituicbes contemporaneas, inclusive a
Constituicdo da Republica de 1988, determinam a cada Poder, Legislativo,
Executivo e Judiciario, suas funcdes tipicas, bem como suas funcfes atipicas,
gque estdo sendo executadas de forma recorrente entre os Poderes. Em relacao
ao principio liberal da separacdo de poderes teve seu apogeu nos albores do
constitucionalismo classico, mas hoje jA ndo responde satisfatoriamente as
demandas coletivas de uma sociedade complexa, multifacetada e multivalorativa

como a contemporanea. Nesse sentido Bonavides assim se expressa:

“Esse principio — que nas origens de sua formulagéo foi, talvez, o
mais sedutor, magnetizando o0s construtores da liberdade
contemporanea e servindo de inspiracdo e paradigma a todos os
textos da Lei Fundamental, como garantia suprema contra as
invasGes do arbitrio nas esferas da liberdade politica — ja ndo
oferece, em nossos dias, o fascinio das primeiras idades do
constitucionalismo ocidental.

% “Especificamente em relacdo ao direito social & satide, temos que o exercicio desse direito esta
intrinsecamente ligado a elaboracdo de politicas de salude e a prestacdo de servicos publicos de
salde, que, por sua vez, sdo permeados por questdes de ordem politica, social, econémica e
técnico-cientifica. (...) A elaboracdo de uma politica publica de saide demanda uma série de
conhecimentos e questdes que ultrapassam, e muito, os limites do campo juridico, tal como esta
hoje disciplinadoem nossa sociedade. Todavia, faz-se necessario que essas politicas publicas
sejam conhecidas e inseridas no sistema juridico, para que o direito a saude seja exercido e
garantido na sua complexidade.” V. Maria Célia Delduque e outros. Judicializac&o das politicas
de saude no Brasil. In Org. Alves, Sandra Mara Campos e outros. Direito Sanitario em
perspectiva. 1 ed. v. 2. Brasilia;: FIOCRUZ, 2013. Pp. 184/185.
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Representou seu papel. O constitucionalismo democrético tem por
ele a mais justa e irresgatavel divida de gratiddo. Merece, com
efeito, a homenagem e o reconhecimento dos que, nha doutrina
politica, consagram a 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.
Quando cuidamos dever abandona-lo no museu da teoria do
Estado queremos, com isso, evitar apenas que seja ele, em
nossos dias, a contradicdo dos direitos sociais, cuja concretizacao
se op0e, de certo modo, como técnica dificultosa e obstrucionista,
auténtico tropeco, de que inteligentemente se poderiam socorrer
0s conservadores mais perspicazes e renitentes da burguesia,
aqueles que ainda possuem possivel tolher e retardar o progresso

das instituicdes no rumo da social-democracia.”.”

No Brasil, como exemplo, o Chefe do Poder Executivo legislando por
intermédio das medidas provisérias e o Judiciario, através de suas decisfes,
criando politicas publicas ndo previstas no orcamento publico, bem como o caso
das stimulas vinculantes®® **.

Nesse mesmo sentido, Peixinho elucida. Eis suas palavras:

%2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 82 ed. Editora Malheiros: Sdo Paulo,
2007. Pp. 64.

% Cf. Peixinho (O principio da separacao dos poderes, a judicializacdo da politica e direitos
fundamentais. Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, nos dias
20,21 e 22 de novembro de 2008. Brasilia/DF. Acessado em: 08/11/2013. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/07 252.pdf. Pp. 4034.) “No que tange a
competéncia normativa do Poder Judiciario, ou na expressao utilizada por Frangois Rigaux, “a
invasdo do legislativo no judiciario”, ha muito tempo se reconhece que a doutrina da separagao
dos poderes se apresenta de uma nova maneira com a existéncia de uma Jurisdicdo
Constitucional a qual é atribuida funcdes de controle abstrato de normas e competéncia para
dirimir conflitos de competéncia entre 6rgdos e resolver impugnagdes contra leis ou decisdes
judiciais.”.

J340 Sistema da Civil Law, originario do Direito romano, ndo adota os precedentes como fonte
formal do Direito, sendo este uma caracteristica da Commom Law (STRECK, Lenio Luiz. Simulas
no direito brasileiro: eficicia, poder e funcao (a ilegitimidade consitucional do efeito vinculante). 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 38.), sistema adotado pela tradicdo anglo-
americana, pois a utilizacdo do direito ndo escrito ou ndo codificado, que é comum no sistema
anglo-saxdo, em que a decisdo judicial é utilizada para a solucdo de um caso concreto podera
formar um precedente judicial, o qual tal decisdo podera ser usada como solucdo a outro caso
concreto com conteudo semelhante ao precedente. O controle de constitucionalidade difuso é
importante para a formacao desses precedentes.

Atualmente, com a dinamizacdo cada vez maior do Direito, muitos paises que adotam a Civil Law,
em que as regras de condutas codificadas prevalecem em seu sistema juridico, 0 que era uma
tendéncia passou a ser realidade com a criagcado dos Tribunais Constitucionais, e a Commom Law
comegou a ocupar um espago bem importante no Sistema da Civil Law, por intermédio das
decis@es judiciais emanadas por esses Tribunais Especiais, ja que o escopo é ser guardido da
Constituicdo e toda vez que sdo acionados para dar uma interpretacdo quanto a
constitucionalidade de uma norma, seu julgado passa a ser utilizado como base para as decisfes
para o mesmo Tribunal ou para os Tribunais a quo.
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“O principio da separacdo dos poderes nao foi, histérica e
originariamente, um modelo binario a compreender que cada
poder tem um escopo tedrico fechado, delimitado e incomunicavel
de acordo com 0 seguinte axioma: ou é fungdo executiva ou €
funcdo judiciaria ou é funcéo legislativa. Além das constituicbes
contemporaneas atribuirem fungdes tipicas e atipicas aos poderes
constituidos, os Poderes Executivo e Judiciario tém agregado as
suas competéncias de origem outros atributos cada vez mais
crescentes.

Por conseguinte, o Poder Executivo tem incorporado, cada vez
mais, a competéncia legislativa. Ndo somente a competéncia para
editar medidas provisérias, mas, também, tem sido constante o
aumento da funcado legislativa por meio de atos normativos
infralegais originados de autarquias que tém funcgédo regulatéria, a
exemplo das agéncias reguladoras de servicos publicos
concedidos e de agéncia de regulagédo da ordem financeira. Nesse
sentido, a crescente intervencdo dos 6rgdos do Poder Executivo
no processo legislativo poder-se-ia denominar de ativismo dos
6rgdos do Poder Executivo. HA muito tempo que no direito
brasileiro os atos administrativos vém se incorporando a ordem
juridica com nova configuragdo.”®

O Poder Judiciario sofre fortes criticas quanto a famosa “judicializagdo da
politica”, entretanto, cabe ressaltar o seu papel como guardido da Constituigéo,
que, quando provocado para dirimir questdes atinentes a defesa de direitos
fundamentais®, o Judiciario tem que se pronunciar, a fim de evitar lesdo
ocasionada pelos poderes publicos a esses direitos”’. Esse controle judicial sobre
as politicas publicas relativas a promocdo dos direitos fundamentais é uma
consequéncia natural do reconhecimento da forca normativa da constituicdo no
modelo do neoconstitucionalismo. Isso porque, embora exista uma pluralidade de

sentidos atribuidos a expressdo neoconstitucionalismo, € possivel constatar que

% PEIXINHO, Manoel Messias. O principio da separacdo dos poderes, a judicializacdo da
politica e direitos fundamentais. Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional do
CONPEDI, nos dias 20,21 e 22 de novembro de 2008. Brasilia/DF. Acessado em: 08/11/2013.
Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_252.pdf. Pp. 4033.

% Sabe-se que o Judiciario é o defensor dos direitos fundamentais, quando os Poderes Legislativo
e Executivo ndo atuam quando h& a determinagdo constitucional (a exemplo, quando no
orcamento publico ndo ha a dotacdo orcamentaria minima prevista para a salde e a educacao),
mas a Constituicdo da Republica de 1988 ndo limita o que sdo, em seu conteldo, esses direitos
fundamentais.

" Em citacdo a Klaus Stern, Peixinho coloca a judicializacdo como fator de impossibilitar as les6es
aos direitos fundamentais, assegurando a propria constituicdo. Veja: “Por ultimo, pontua Klaus
Stern que sem a judicializacdo da constituicdo é quase impossivel o cometimento de violagdes a
Constituicdo. Apesar de nédo existir clausula geral que consagre a Justica Constitucional, tendo em
vista as amplas competéncias do Tribunal Constitucional Federal alemdo, ndo ha qualquer
guestédo relevante que nao possa ser apreciada pela Justica Constitucional. O principio da divisdo
e separacdo de poderes, checks and balaces of powers, ndo s6 tem a funcdo de assegurar a
liberdade sendo também de garantir a constitui¢do.” (V. Manoel Messias peinho. O
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todos se interigam como maneiras de aproximacdo dos fenémenos juridicos
oriundos do constitucionalismo po6s-45, caracterizado pela gestacdo de
constituicbes com um extenso rol de direitos fundamentais, densamente
permeadas por diretrizes axioldgicas e blindadas por robustos sistemas de
sindicabilidade e garantia judicial.”®

A constitucionalizagéo dos direitos fundamentais e o reconhecimento da
forca normativa da constituicdo implicam em um maior - ndo necessariamente
com primazia sobre o legislador ou administrador - ativismo judicial na
concretizacao de politicas publicas asseguradas constitucionalmente. Na omissao
dos demais poderes, de alguma forma, sua atuacdo terd que ocorrer para
assegurar o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, ai incluidos,
os direitos sociais.

Nada obstante, o Judiciario tem que se escorar em decisdes de forma a
atender a coletividade como um todo, j& que a exemplo, os direitos sociais, como
a saude, interessam a coletividade que utiliza este servico publico e ndo a
prestacdes individuais, que sairiam do orcamento para alcancar um numero maior
de individuos, para acampar apenas um ou alguns. Neste caso, a deciséo politica
do Judiciério interfere gravemente nos demais poderes, o que cria o verdadeiro
impasse sobre como aceitar este novo papel do Judiciario. Para Peixinho, é
fundamental o equilibrio e harmonia entre os poderes, e, principalmente, o
Judiciario, que suas decisbes sejam calcadas no principio da
Proporcionalidade/Razoabilidade. Eis suas palavras:

“E indispensavel, em um sistema equilibrado de partilha de
competéncias institucionais, que o Poder Judiciario possa concluir
acerca da racionalidade e da razoabilidade sempre que for
guestionada lesdo ou ameaca de lesdo a direito individual ou
coletivo, sob pena de permitir-se, pelo menos em tese, o arbitrio
do legislador.”®

Em conclusao, verifica-se que a divisdo dos Poderes ndo é mais algo tédo
quadrado, quanto era visto na classificacdo Classica. Os Poderes Executivo,

Legislativo e Judiciario ndo exercem somente funcdes tipicas, mas funcdes

% CAMARGO, Margarida e TAVARES, Rodrigues, As Varias Faces do Neconstitucionalismo, in
QUARESMA, Regina et alli (Coord), Neoconstitucionalismo. led. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

Ef 358.

PEIXINHO. Op. Cit. pp. 4034.
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atipicas também, entretanto, deve-se ter cuidado com a linha limitrofe do
exercicio desta funcdo, para que impere o equilibrio harménico entre os Poderes.
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3 O ORCAMENTO PUBLICO: FUNN(;AO, CONTROLE ORCAMENTARIO E
INSTRUMENTO DE PARTICIPACAO SOCIAL

Historicamente, durante o império no Brasil, o orcamento publico era
meramente considerado como um documento contabil que continha a previséo
das receitas e a autorizacdo das despesas a serem realizadas pelo poder publico,
sem vincular o Estado e o controle de seus gastos ao interesse publico.
Entretanto, com o surgimento do “Estado Social’, apés a Revolugdo Russa de
1917 e por intermédio das teorias marxistas sobre o socialismo*®*, o orcamento
publico torna-se instrumento de administracdo publica, de forma a auxiliar o
Estado nas vérias etapas do processo administrativo: planejamento, execucao e
controle.

A inversao das caracteristicas e da importancia do orcamento publico surge
no exato momento em que 0s objetivos, contidos na constituicdo, passam a ter
sua implementacdo relacionada as politicas publicas adotadas pelo Estado.

Nesse sentido, Guedes esclarece:

“A condicdo de instrumento de restricdo de valores das contas
governamentais acabou por atribuir também ao Orgamento
Publico, com o decorrer do tempo, outra condicdo, a de meio
efetivo de controle das ac¢bes pretendidas pelo governantes. 1sso
se deu devido ao fato de que os valores associados a itens de
gasto e de receita permitiam vislumbrar o que se pretendia realizar
dadas as bases do financiamento estatal. Foi entdo essa
condi¢do, enquanto instrumento de controle mais abrangente, que
permitiu, nas ultimas décadas, acrescer ao Or¢camento a finalidade
de instrumento de integracdo das diversas politicas publicas,
dentro de um processo coordenado de planejamento.”**

100 “A Revolugdo Russa de 1917 é o Estado social, ndo unicamente pelos influxos que ja exercitou

sobre o ocidente, mas que doravante ha de produzir também em matéria de transformacao
institucional nos paises do Leste, debaixo da perestroika de Gobachev, que acabou por decompor
0 sistema stalinista de autocracia imperial sobre as nacionalidades sequiosas de
autodeterminagdo; um desfecho imprevisto que abalou o mundo, mas que ndo compromete em
nada o futuro do socialismo democratico perfeitamente exequivel na moldura do Estado social.”
BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8% ed. Editora Malheiros: S&o Paulo,
2007. pp 209.

%L |hdem. pp 184/185.

192 GUEDES, Alvaro Martins. Controle Financeiro e Orcamentéario Publico e a Descentralizagédo
Administrativa no Brasil. Revista do Tribunal de Contas da Unido. Brasilia. V. 31. N. 85. Jul/Set
2000. Pp. 13.
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Assim, com o surgimento da nogdo do “Estado Social”’, surgem também os
chamados “direitos sociais” ou “direitos de segunda geracéo”. Estes ultimos, vale
dizer, com um contetdo diferente dos direitos oriundos do Estado Liberal. O
Estado assume responsabilidades que anteriormente ndo detinha, levando em
conta que a sua intervencao era minima, para implementar servigos que qualifica
como publico. H4, portanto, uma transformacdo na visdo sobre o Estado que,
quando Liberal, era visto como violador de direitos e, quando Estado Social, &
visto como principal viabilizador dos direitos e garantias individuais'®*.

Essa transformacé@o politica e social também se reflete na politica

orcamentaria. Em resumo, o Estado Liberal'®*

previa uma intervencdo minima do
Poder Publico na sociedade, servindo apenas como elaborador e executar das
leis, ou seja, um protetor dos direitos individuais. Com a transformacéo do Estado
Liberal para o Estado Social, principalmente no Brasil, o poder publico passa a ter
um papel mais intervencionista e, também, assistencialista, para promover saude,

educacdo, moradia, direitos trabalhistas, etc.!%>°®,

Evidente que a promocéo
destes direitos tém custos, em que a dotacdo orcamentdria tera que arrecadar
mais receitas, para compensar as despesas. Por este motivo, a Constituicao de
1988 regula a forma que o Estado devera gerir o erério publico, a fim de atender
essas prestacdes de servicos publicos.

Entretanto, esses direitos sociais basicos podem encontrar empecilhos no

planejamento e execuc¢do orcamentaria, tendo em vista o orcamento ser

198 |sto, no Brasil, é confirmado pela Constituicio de 1988.

104 «0 Orgamento Publico ¢ um instrumento que teve a sua origem histérica derivada da
necessidade de impor um limite a arrecadagdo de impostos. Posteriormente, o ideario liberal,
presente na primeira revolugdo industrial na Inglaterra, formulou um principio de equilibrio entre as
receitas e as despesas publicas. Esse principio, que propunha a busca permanente de um
controle de restrigdo financeira dos governos, passou a ser o principal fundamento a existéncia de
or¢camentos publicos, aprovados, desde entéo, na forma de lei.”

GUEDES, Alvaro Martins. Controle Financeiro e Orcamentario Publico e a Descentralizacdo
Administrativa no Brasil. Revista do Tribunal de Contas da Unido. Brasilia. V. 31. N. 85. Jul/Set
2000. Pp. 13.

1% A inclusdo na Constituicio Federal de 1988 dos direitos fundamentais de segunda geracéo
(saude, educacao, previdéncia e assisténcia social) e da mudanca da visédo do Estado, que passa
a fazer parte ativamente da vida do cidad&o, através do implemento de politicas publicas que
deem efetividade a tais direitos, o que s6 pode ser feito através do orcamento, ou seja, do
Planejamento e previséo de receitas e despesas.

% “Com o acréscimo dessa Ultima finalidade, completou-se um ciclo histérico, interpretado como
‘revolugdo orcamentaria’, em que se pretendeu atribuir ao Orgamento Publico um ilimitado poder
disciplinador da agdo do estado. As implicacdes percebidas pelos tedricos do Orgamento Publico,
de tdo profundas, permitiiam a época que alguns autores entendessem ser até prescindivel a
necessidade de o poder legislativo participar de muitas das decis6es do poder executivo (...)".
GUEDES. Op. cit. pp.13.
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elaborado de forma inadequada a atendé-los e o Poder Legislativo, que é o
responsavel por controlar o orgcamento, pode se mostrar um personagem
insuficiente para realizar este controle. O erario publico tem que abarcar pelo

1'% para a sobrevivéncia dos individuos em sociedade.

menos 0 minimo existencia
Nesse contexto avulta em importancia a presenca do Judiciario, que também
deve ser considerado como um fiscalizador do orgcamento, para que assim sejam
efetivados os direitos fundamentais.

Por este motivo, também se faz necessario utilizar orcamento como
instrumento de participacdo da sociedade, tendo em vista que, sendo a sociedade
a maior interessada que o orgamento inclua o maior numero de direitos sociais
possiveis, participar da elaboracdo do orcamento € fundamental para que esses
direitos sejam efetivamente incluidos no orcamento. O exercicio da democracia
direta € o verdadeiro exercicio da cidadania material.

Em virtude das proposi¢des iniciais, este capitulo tem a finalidade de
analisar o orcamento, sua funcdo e controle da execucdo orcamentaria, bem

como analisar o orcamento como instrumento de participacao social.

3.1 O Orcamento Publico

3.1.1 Conceito

Em termos mais amplos, Aliomar Baleeiro expde 0 conceito de orgamento

da seguinte forma:

‘o ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder
Executivo, por certo periodo e em pormenor, as despesas
destinadas ao funcionamento dos servicos publicos e outros fins
adotados pela politica econdémica ou geral do pais, assim como a
arrecadacao das receitas ja criadas em lei”*%®

107
108

. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
Baleeiro, Aliomar, “‘Uma Introducéo a Ciéncia das Finangas”, Forense, 16 ed., 2004, p. 411




68

Assim, em uma forma mais facil de compreender o conceito de orgamento,
pode-se dizer que é o planejamento de receitas e despesas ao qual o Estado esta
vinculado. De forma mais sintética, Harada o conceitua como “uma peca que
contém a aprovacdo prévia da despesa e da receita para um periodo
determinado”.*®®

Enfim, em uma leitura do artigo 165 da Constituicdo, pode-se extrair o
conceito do orcamento, entendendo que € uma lei de efeitos concretos, que visa
administrar a arrecadacao de receita, bem como a realizacdo de despesas. Faz
parte do planejamento financeiro do Estado (sendo de ressaltar que o
planejamento or¢camentario abrange ainda a lei de diretrizes or¢camentaria e o
plano plurianual), para que regulamente sua atuacdo, ou seja, 0 seu limite de
atuacao, determinado por um lapso temporal de um ano.

Na peca orcamentaria consta, entdo, a previsdo da receita a ser
arrecadada e que serd utilizada para alcancar os objetivos do Estado mas,
também, para determinar que despesas o0 Estado devera atender em consonancia
com seu planejamento orcamentario. As receitas estardo comprometidas para as
realizagbes de despesas criadas para cumprir as finalidades do Estado,
entretanto, a receita também sera o limite que o estado podera se comprometer a
realizar os “servigos publicos”. Ndo se trata de uma pegca meramente contabil,
mas deve-se ter em mente a importancia do orcamento publico como instrumento
de implementacao dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados e
como mecanismo fundamental para o planejamento estatal na prestacdo dos
servicos publicos de relevancia social, vez que em virtude do principio da
legalidade orcamentaria o Estado s6 podera gastar o montante autorizado na
peca orcamentaria ou em créditos adicionais ao orcamento.

Neste sentido, Celso de Albuquergue Silva se posiciona da mesma forma.

Eis suas palavras:

“‘Em nossa Carta Basica encontram-se os valores, 0s principios e
as regras que devem de um lado orientar e de outro, conformar, a
atuacao do Estado. A Constituicdo brasileira ja em seu preambulo
afirma instituir um Estado Democratico de Direito, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a igualdade, o bem estar e a justica, dentre outros,

199 HARADA, Kiyoshi, “Direito Financeiro e Tributario”. 112 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p.75.
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como valores supremos de uma sociedade fraterna. Logo a
seguir, afirma em seu artigo 3° constituir objetivos fundamentais
de nossa Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, com a erradicacdo da pobreza, a superacdo das
desigualdades sociais e a promocao do bem de todos. Assim, um
dos valores mais essenciais do Estado Democratico de Direito
delineado através da Carta de 1988 é o da justica social,
diretamente relacionado ao principio da dignidade da pessoa
humana e do constitucionalismo fraternal. A realizacdo desses
ideais & proposta assumida por toda a sociedade e imposta ao
Estado. Ora, um dos instrumentos mais poderosos para a
producdo da justica social é o orcamento publico.”******

Entretanto, esses direitos sociais basicos podem encontrar empecilhos no
planejamento orcamentario, que é critério estabelecido para o Poder Legislativo
utilizar as receitas angariadas pelo poder publico. O Erério publico tem que

|112

abarcar pelo menos o minimo existencial™ para a sobrevivéncia dos individuos

em sociedade.

3.1.2 Funcao do orcamento publico

Como ja foi comentado em oportunidade anterior, o orcamento esta
inserido no planejamento de acdo governamental para suprir as necessidades

publicas, ou seja, os direitos sociais'*

(o orcamento publico pode ser considerado
como um instrumento de democracia participativa, quando a sociedade é

convidada a participar — através de legislacdo — e pode colaborar com este

10 giLVA, Celso de Albuquerque. Legitimidade Da Execucdo Orcamentdria: direitos sociais e

controle pelo poder judiciario. ANPR online. V. 8. pp. 8 e ss, 2009. Pp. 13.

1 Acerca do tema, confiram-se as colocacbes de Regis Fernandes de Oliveira e Estevdo
Horvarth, para quem o orcamento em sua moderna visdo, deixa de ser uma mera peca contabil,
de contelido financeiro, para passar a ser o instrumento de acdo do Estado, constituindo-se em
um documento dindmico de atuacdo do Estado perante a sociedade, nela intervindo e dirigindo
seus rumos, (Manual de Direito Financeiro, 22 edicdo, RT, p.75. In: SILVA, Celso de Albuquerque.
85) cit. pp. 14, n. 12).

. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

Se determinado conteudo foi incluido no sistema de direitos fundamentais, passa a ser
invocado para se interpretar os demais preceitos que compdem a Constituicdo. Mas o conteldo
gue estes ultimos veiculam e eventualmente pressionado por uma forca tendente & sua incluséo,
pela via da afirmacao de sua fundamentalidade material, no rol daqueles direitos.”

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; MENDONCA, José Vicente Santos de. Fundamentalizagao e
fundamentalismo na interpretagéo do principio constitucional da livre iniciativa. In;: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.). A constitucionaliza¢@o do direito: fundamentos
tedricos e aplicacBes especificas. led. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, v.1, pp. 715.

113 "«
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planejamento, tendo em vista ser o maior interessado nas politicas publicas
adotadas pelos governos). Esta funcdo estd prevista na constituicdo
orcamentaria, cuja extracdo do conteudo deve ser sistematicamente realizada nos
artigos 70 a 75 e 165 a 169, todos da CRFB/88, em que o administrador publico
esta obrigado a realizar o planejamento e o programa de metas com enfoque a
reduzir as desigualdades sociais, garantir a protecdo a dignidade da pessoa
humana, em funcdo do objetivo do Estado de promover o bem estar social,
acatado pela Constituicdo de 1988.

Para a elaboracdo do planejamento estatal, que é determinante para o
Poder Publico nos termos do artigo 174 da constituicdo, o Estado exerce uma
intensa atividade financeira na arrecadacdo dos recursos necessarios ao
atendimento dos direitos fundamentais sociais, administrativa no oferecimento
concreto de utilidades via processo do servico publico e politica, referente a
escolha das necessidades publicas que serdo atendidas no respectivo periodo
orcamentario.

Esse o ensinamento de SILVA, ao analisar as funcBes exercidas pelo

or¢camento publico. Eis suas palavras:

“Com espeque nesses postulados constitucionais, o Estado
exerce intensa atividade financeira, através da arrecadacdo de
receitas e realizacdo de despesas, 0 que se espelha anualmente
no orcamento. Este documento tem, portanto, funcéo politica,
de exercicio de opcéo entre os diversos tipos de gastos a fazer
e/ou necessidades a satisfazer; uma funcdo econOmica, de
compatibilizar a arrecadacdo com o0s gastos, com vistas ao
desempenho adequado das fungbes do Estado, na medida em
gue uma das caracteristicas modernas do or¢camento € sua
dependéncia da economia e fung¢éo reguladora, que se traduz na
utilizacdo do orgamento de forma a que o Estado controle e regule
as atividades dos agentes econémicos.”**

Ainda Celso de Albuquerque Silva, diz que o ciclo classico do orgcamento é

1]

composto por quatro fases para a alocagdo de recursos: “(...) elaboragéo da
proposta orcamentaria; aprovacdo do orcamento na instancia legislativa;

execucdo do orgamento pelas unidades administrativas e controle dessa

14 SILVA, Celso de Albuquerque. Op. cit. pp. 14.
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execugao, para introduzir, antes, o planejamento e programacao e, depois, o item
avaliacdo.”*

Assim, 0 orcamento-programa tem a funcéo precipua de planejamento das
acOes governamentais para, desta forma, atingir o seu objetivo principal, que € o
desenvolvimento social e econémico (que poder4d ser melhor explicado
posteriormente, tendo me vista as colocac¢des que serdo realizadas com base em
Almartya Sem). Este é o instrumento para alcancar as metas e programas

estabelecidos para tais desenvolvimentos.*®

3.1.3 Natureza do orcamento publico.

Como visto no tépico 3.1 acima, o conceito classico de orcamento aponta
para um ato que prevé arrecadacdo de receitas e autoriza (ndo necessariamente
obriga) a realizacdo da despesa publica. A seu turno, o artigo 165, Ill, da
Constituicdo Federal de 1988, dispde que lei de iniciativa do Poder Executivo
estabelecera o orcamento anual. Lei ndo é conselho ou sugestdo. Lei refere-se a
uma afirmacdo deontolégica, ou seja, obrigatério. Nisso reside a controvérsia
doutrinaria sobre a natureza juridica do orgamento.

Segundo Luiz Emygdio, essas divergéncias podem ser reunidas em quatro
grupos distintos. Para a primeira corrente, capitaneada por Hoennel, o orcamento
€ sempre uma lei, porque emanada de um 6rgdo eminentemente legiferante que é
o Poder Legislativo; a segunda corrente, da qual o maior representante € Laband,
nao reconhece a natureza material de lei ao orcamento, pois classifica a lei ndo
pela sua origem organica, mas pelo seu contetdo, reconhecendo ao orcamento a
natureza de ato administrativo; a terceira corrente, liderada por Léon Duguit,
busca ser um meio termo entre as teorias de Hoennel e Laband. Segundo seu
criador, o orcamento seria lei na parte em que autoriza a cobranca e arrecadacao

das receitas publicas e ato administrativo na parte relativa a despesa por conter

115

SILVA, Celso de Albuguerque. Op. cit. pp. 15.
116 “(...) opera a sintese entre o Estado fiscal Liberal e o Estado de Bem Estar Social, tendo em
vista que o proprio Estado de Direito se transforma em Estado Democratico e Social de Direito”.

Torres, Ricardo Lobo, “Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario”, 32 ed., Rio de

Janeiro: Renovar, 2008, p.10.
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meras autorizacbes concedidas pelo Poder Legislativo ao Poder Executivo, para
que este as efetue; a quarta € ultima corrente, na qual se destaca Gaston Jeze,
defende a tese de que o orcamento ndo € lei em nenhuma de suas partes, mas
simples ato-condicdo, pois é necessario o orcamento (a condicdo autorizativa)
para realizar a despesa publica e também arrecadar os tributos ja previstos em
leis anteriores™’.

No Brasil tem prevalecido a teoria de que o orcamento, em termos
materiais, representa um mero ato administrativo ou ato-condicdo. Em outras
palavras, por ndo ser lei, 0 orgamento apenas autoriza, mas n&o vincula, nao
obriga, ndo impde ao Poder Executivo a realizacdo de despesa publica
autorizada. O orcamento € autorizativo e ndo impositivo, estando na margem de
discricionariedade administrativa a efetivacdo ou nédo da despesa prevista.

Ainda que, em termos gerais, se possa aceitar essa teoria, maxime porque
existe a possibilidade de a previsdo das receitas orcamentarias nao virem a se
confirmar reduzindo o lastro financeiro efetivo quando comparado com o previsto,
ao menos quando se tratar de direitos fundamentais sociais relacionados ao
minimo existencial, essa posicao precisa ser revista, para reconhecer-se a
natureza juridica de lei formal e material ao orcamento quanto as referidas
rubricas orcamentarias™*®.

Ressalta-se que, em virtude do orcamento como programa de metas para
alcancar as necessidades sociais, torna-se evidente que as politicas publicas
estabelecidas no planejamento orcamentéario vinculam a Administracdo Publica,
estando, também, em consonancia com 0s principios democraticos extraidos da
interpretacdo do texto constitucional como, por exemplo, a protecdo a dignidade
da pessoa humana, ndo podendo ser reconhecido como mero ato autorizativo que
podera orientar, mas nao obrigar a atuacdo do Estado. A for¢ca normativa da
Constituicdo e a fundamentalidade dos direitos sociais ali assegurados nao se

compatibilizam com esse vetusto entendimento.

7 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da, Manual de Direito Financeiro e Tributario, 202 ed. revista e

atualizada, Rio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 71-73.
118 o . . . ~ ;.
Sinale-se que o STF pode se encaminhar no sentido de reconhecer uma vincula¢cdo minima as
leis orcamentérias se prevalecer o voto do relator da ADI 4663 Min. FUX. "Frisou que as normas
orcamentérias ostentariam a denominada forga vinculante minima, a ensejar a imposi¢cao de um
dever prima facie de acatamento, ressalvada motivacdo administrativa que justificasse o
descumprimento com amparo na razoabilidade, fossem essas normas emanadas da proposta do
Poder Executivo, fossem fruto de emenda apresentada pelo Legislativo" (Informativo STF 660).
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O orgamento publico, como ja foi mencionado anteriormente, € um canal
democrético para o exercicio da cidadania, pois, quando protege o principio da
dignidade da pessoa humana, assegura um principio de carater fundamental,
necessario para existir a democracia. Ndo sera esmiucado neste momento,
porém, vale lembrar, que o orgcamento, durante a sua elaboracdo, poderd ser
utilizado em prol da cidadania substantiva, em que o cidaddo poderé exercer, de
forma direta, a participacdo na elaboragcdo do orcamento. Também, o controle da
execucdo do orcamento torna-se peca importante para a implementacdo dessas
politicas publicas e efetividade dos direitos sociais fundamentais, como sera

analisado no proximo tépico.

3.2 Controle da execugdo orcamentaria

Mais uma vez, em consonancia com o Estado Democratico de Direito, o
Poder Constituinte inseriu no texto constitucional de 1988 um modelo sistémico de
controle da execucdo orcamentaria, o controle interno e externo.

O controle interno é realizado pelo proprio 6rgdo ou entidade da
Administracdo Publica controlada, ou seja, € criado um mecanismo interno de
controle pelo préprio que esta executando o orcamento.

Ja em relacdo ao controle externo, que merece mais destaque, pois, este
controle é exercido por 6rgdo estranho a Administracdo Publica que esta
executando o orcamento. Segundo o arts. 71, caput e 74, § 2°, da CRFB/88, os
fiscalizadores do orcamento podem ser o Tribunal de Contas (o fiscalizador mais
atuante neste tipo de controle) e o Poder Legislativo. Nao esquecer, que apesar
nao constar na se¢ao da Constituicdo da fiscalizacdo do orgcamento, pelo Poder
Judiciario, em virtude do art. 5°, inciso XXXV, da CRFB/88, por se tratar de um
controle de legalidade e hd ameaca de lesdo a direitos fundamentais do cidadao
€, para além de plenamente possivel, muitas vezes absolutamente necessaria.

Executar o orcamento € primordial para a implementacdo das politicas
publicas ali contidas no planejamento orcamentario. Entretanto, € necessario que
haja um controle, tanto interno quanto externo, pois trata-se do erario publico e da

efetivacdo dos direitos sociais. Entdo, para justificar este controle da execucao



74

orcamentdria, a doutrina apresenta duas razdes: as razdes politica e financeira.
Neste sentido, Celso de Albuquerque Silva justifica a necessidade do controle

pelas razdes politica e financeira, nos seguintes termos:

“‘Nesse diapaséo, o controle da execugéo do orgamento se afigura
indispensavel por razBes politica e financeira. Sob o viés
financeiro, para evitar os desperdicios e as dilapidacdes do
patriménio publico, o controle deve abranger os aspectos da
legalidade e economicidade. Legalidade significa ter o ato assento
em lei.

(...) A seu turno, sob o matiz politico o controle deve abranger o
aspecto da legitimidade para que se verifique a efetiva aplicacéo
da decisédo do Congresso em matéria orcamentaria, impedindo,
assim, que o Poder Executivo ndo perceba as receitas autorizadas
pelo orcamento e/ou ndo atenda as necessidades publicas pela
inexecugdo orcamentaria, deixando de realizar as despesas
autorizadas na peca orcamentaria. A analise da legitimidade
implica em uma avaliagdo acerca da questdo se o processo de
despesa publica esta, efetivamente, contribuindo para alcangar os
fins perseguidos pelo Estado Democratico de Direito. Para
verificagdo da higidez da execucdo orcamentéria ndo basta mais
que a despesa seja legal e eficiente. E preciso, ainda, que
caminhe para a realiza¢@o dos valores fundamentais da Republica
Federativa do Brasil."***

Ainda nessa mesma linha de raciocinio “as financas publicas cumpre

perseguir o principio do custo-beneficio. Logo a despesa deve adequar-se a

receita, de modo que os tributos pagos pela populacéo tenham um destino util.”**

A moralidade da execucdo orcamentaria se perfaz no controle da
legitimidade, apontando, desta forma, para a abertura da politica. Tributério deste

pensamento, Ricardo Lobo Torres expde. Eis suas palavras:

“(...) a democracia e a moderagdo do papel do Estado atual
acarretam a necessidade de decisdes politicas, da implementagéo
de politicas e aperfeicoamento da politica do bem estar, seja na
via da elaboracdo dos planos e do orcamento, seja ho momento
posterior do controle de sua execucdo, que ndo pode deixar de
ser politico, finalistico, valorativo e balizado constitucionalmente

pelos principios financeiros”.**

19 5ILVA. Op. cit. pp. 17.

120 Bulos, Uadi Lammégo, “Constituicdo Federal Anotada”, Sdo Paulo: Saraiva, 2005. pp.888

21 Torres, Ricardo Lobo, “Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario”, 3 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. pp.509.
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Agora, deve-se analisar o outro lado da moeda, em que mesmo outorgado
pela Constituicdo de 1988, o exercicio do controle orcamentario, desde sua
elaboracao até a sua execucéo, ao Congresso Nacional com o auxilio do Tribunal
de Contas, € notério a auséncia de efetividade da fiscalizacdo deste controle
orcamentario.

Quando direcionado aspectos que se referem a legalidade e
economicidade (aspectos formais), no ambito do controle financeiro, o que resta
demonstrado € a ma aplicacdo dos recursos publicos, a ilicitude (com
abrangéncia na esfera penal) e ilegalidade, muitas vezes com a aprovacao do
proprio Tribunal de Contas, tendo em vista a falha neste tipo de controle.

Diante disso, vale lembrar a importancia da atuacdo do Judiciario como
fiscalizador deste controle (embora seja um controle repressivo ou talvez um tanto
tardio), para suprir a atuagdo do Poder Legislativo, que se encontra falha para
concluir esta tarefa com eficicia, ja que os recursos publicos devem ser
destinados ao interesse social e ndo para intuitos escusos.

Apesar deste ndo ser o objeto de analise deste artigo, vale ressaltar a
necessidade da judicializacdo da politica, para reduzir os danos causados pela
aplicacdo equivocada dos recursos publicos. Neste sentido, eis as palavras de
SILVA:

“Nesse sentido, a judicializacdo da politica publica — ndo a politica
partidaria nem a pura atividade politica ou discricionaria — mas a
politica fiscal, financeira e econémica, passa a ser uma vertente
para o controle da legitimidade da execucao or¢camentaria e, por
via de consequéncia, para a efetivagdo dos direitos sociais
fundamentais.”**

Ao expor a necessidade do controle da execucdo do orcamento pelo
Judiciario e considerando a crise da democracia representativa, deve-se
acrescentar a sociedade civili como “o coringa” para tornar o orcamento
equilibrado e para atender ao interesse social. Contudo, para isto ocorrer, precisa-
se utilizar o orgamento como instrumento de participacdo, que sera desenvolvido

no item a segquir.

122 SILVA. Op. cit. pp. 18.
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3.3 O orgcamento publico como instrumento de democracia participativa

3.3.1 A democracia substantiva: algumas colocacdes na visdo de Amartya Sen

Amartya Sen, em seu livro Desenvolvimento como Liberdade (2000),
relaciona questdes que ele chama de ‘liberdades humanas”, com o
desenvolvimento da economia, crescimento do mercado, avango tecnolégico e
etc. Na verdade, retrata o convivio da evolu¢cdo econdmica com a possibilidade do
exercicio dos direitos civis e a disposi¢cdo econdémica e social dos individuos.

O pensamento de Amartya Sem vis a vis com o de Ellen Woods representa
0 embate entre o Capitalismo e o Socialismo Democratico ja que, para Sen, o
desenvolvimento ndo traz nenhum mal ou sequer serve como uma mascara para
o exercicio da cidadania, como Wood entende, mas ressalta aspectos importantes
para que seja instituida a “verdadeira democracia” (democracia substantiva), ou
seja, a oportunidade da inclusdo no desenvolvimento econdmico, por intermédio

das liberdades civis. Eis as palavras de Amartya Sen:

‘A ligagdo entre liberdade individual e realizagdo de
desenvolvimento social vai muito além da relacdo
constitutiva —(...). O que as pessoas conseguem
positivamente realizar € influenciado por oportunidades
econdmicas, liberdades politicas, poderes sociais e por
condicdes habilitadoras, como boa saude, educacédo basica,
incentivo e aperfeicoamento de iniciativas. As disposicdes
institucionais que proporcionam essas oportunidades sao
ainda influenciadas pelo exercicio das liberdades das
pessoas, mediante a liberdade para participar da escolha
social e da tomada de decisbes publicas que impelem o
progresso dessas oportunidades.”*?*

Contudo, vale lembrar que a pobreza extrema pode dificultar esse processo
de democratizacdo, ja que o individuo, para saciar a sua fome, pode preterir suas
liberdades publicas em virtude deste fator, o que, aliado a auséncia de servigos

publicos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana como, por exemplo,

22 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. trad. Laura Teixeira Motta; revisdo

técnica Ricardo Diniselli mendes. Séo paulo: Companhia das letras, 2000. Pp. 19.
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saude e educacdao, criar as condi¢cdes favoraveis parar o surgimento de regimes
autoritarios.

O crescimento do PIB (Produto Interno Bruto) ndo deve ser considerado,
de forma isolada, como sinbnimo de crescimento, mas é necessario considerar,
concomitantemente, a liberdade substantiva (o exercicio efetivo de participacdo
politica e educacdo basica, para viabilizar esta participacdo). Isto porque, a
participacdo no mercado, através das transacdes e trocas, € um tipo de exercicio
da liberdade e o capitalismo termina por incentivar, por intermédio do mercado, o
incremento da liberdade através da criacdo de empregos condicionados a
contratos de trabalho, o que, ao fim e ao cabo consegue evitar a mao de obra
escrava. Entretanto, é notorio que o mercado ndo pode se expandir sem nenhuma
forma de controle, ainda mais sem uma regulacéo estatal.

E importante frisar a necessidade de alguma intervencdo do Estado no
dominio econémico. Nao se deve concordar com a intervencao minima do Estado
na economia, tendo em vista o impacto social causado pela livre iniciativa, sem
qualquer restricdo. Como exemplo desta colocacdo, Bercovici e Manssonetto
relacionam a importéancia da reunido do direito financeiro ao direito econémico, no
pés-guerra, que transformou em efetiva a participacdo do Estado no dominio
econbmico, que na antiga organizacdo capitalista ndo era viavel. Eis suas

palavras:

“Concebido incialmente como uma disciplina juridica instrumental,
o direito financeiro, ao longo do século XX, assumiu uma intima
conexdo com o direito econdmico, abandonando a pretensa
neutralidade do periodo anterior. Nesta perspectiva, a evolugédo do
direito financeiro refletiu o protagonismo do Estado na
organizacdo do capitalismo no segundo pds-guerra, denotando a
integragdo progressiva entre a economia e as finangcas e
legitimando a participacdo ativa do Estado no dominio
econdmico.”**

Pela andlise do capitulo VI do livro do Amartya Sen, verifica-se que ele
destaca a inclusédo social através da discussao publica, no espaco publico (a

considerar a discussao sobre a elaboracdo do orcamento pelos governos com a

124 BERCOVICI, Gilberto e MASSONETTO, Luis Fernando. A Constituicdo Dirigente Invertida: a
blindagem da constituicdo financeira e a agonia da constituicdo econdmica. Boletim de ciéncias
econdmicas XLIX. Coimbra, 2006. Pp. 4.
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sociedade civil). Em outras palavras, transformar a informacdo em publica para,
assim, comecar a se falar em democracia. A democracia formal ndo garante o
exercicio das liberdades, bem como dos direitos civis. A permissdo para a
participacdo ndo é suficiente para participar. A funcdo do Estado é criar meios
para que isso realmente acontega. A democracia que deve ser adotada deve ser
a democracia substantiva, através da discussdo publica, de forma ampla, sem
qualquer censura.

Para Woods, a democracia formal (ou cidadania formal) se origina no
capitalismo, modelo econdbmico que, a seu ver, retira o conteado social da
cidadania e, por consequéncia, impede a participacado direta dos “cidadados” na
politica, pois, o “povo” €& representado por politicos eleitos, mecanismo
representativo que afasta o cidaddo da participacdo politica. Neste sentido, eis

suas palavras:

“A possibilidade de uma democracia esvaziada de conteudo social
— (...) - esta, mais uma vez, relacionada as vastas diferencas entre
as relagfes de propriedade da Antiguidade grega e do capitalismo
moderno. Ja sugeri que a estrutura social do capitalismo altera o
significado de cidadania, assim a universalidade dos direitos
politicos — (...) — deixa intactas as relacdes de propriedade e de
poder de uma maneira até entdo desconhecida. (...) Esses
desenvolvimentos avancaram bastante nos Estados Unidos
durante o século XVIII, possibilitando a redefinicdo de democracia
esvaziada de conteudo social, a invengéo da "democracia formal”,
a supresséao dos critérios sociais na definicdo de democracia e na
concepcao de liberdade associada a ela.”*®

“Na "democracia representativa", o governo pelo povo continuou a
ser o principal critério de democracia, ainda que o governo fosse
filtrado pela representacdo controlada pela oligarquia, e povo foi
esvaziado de contetido social.”**®

Para Amartya Sen, a questao esté relacionada ao sacrificio, na tentativa de
erradicar a pobreza extrema, das liberdades politicas e dos direitos civis, em prol
das “necessidades econdmicas”. Afirma que no discurso de governos autoritarios
€ uma constante a afirmacdo repetida quase como um mantra de que “para
acabar com a pobreza, precisamos abrir médo de nossas liberdades, que no caso

de pobreza extrema, elas sao inuteis”. Contudo, ele demonstra que este discurso

> \WOOD, Ellen Meiksins. Democracia contra capitalismo. S&o Paulo: Boitempo, 2003. Pp. 193.

126 \WOOD. Op. Cit. pp. 194.
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€ uma pura falacia, tendo em vista que a pobreza e as “necessidades
econdmicas” aumentam a urgéncia da liberdade politica e dos direitos civis. Isto
porque, ha a clara necessidade de informar aos cidadéaos, através de debates
publicos e abertos, pois, o exercicio da cidadania instrui e garante ao individuo o
atendimento as suas reinvindicacdes.™*’

Assim, Sen coloca trés argumentos para a devida protecdo dos direitos

politicos. Vejamos:

“(...) 1) sua importancia direta para a vida humana associada a
capacidades basicas (como a capacidade de participagdo politica
e social);

2) seu papel instrumental de aumentar o grau em que as pessoas
sdo ouvidas quando expressam e defendem suas reivindicacdes
de atengd@o politica (como as reivindicagbes de necessidades
econbmicas);

3)seu papel construtivo na conceituagdo de ‘necessidades’ (como
a compreensao das ‘necessidades econdmicas’ em um contexto
social).”?

Garantir a democracia substantiva, através de exigéncia da discussao
publica e protecdo dos direitos politicos (ndo somente no carater formal), ndo
inviabiliza o crescimento e desenvolvimento econdmico nos paises de Terceiro
Mundo. A pobreza também ndo pode ser utilizada como argumento para o
sacrificio desses direitos, ja que ninguém provou até o momento, embora ja
tenham sido realizadas diversas pesquisas empiricas, que o cidaddo queira abrir
mao desses direitos para erradicar a pobreza. Além disso, referir-se a governos
autoritarios, em que essas liberdades sdo tolhidas, como, por exemplo, a
pesquisa sobre o desenvolvimento econdmico é inconclusivo, haja vista néo
existir resultados concretos se nos governos autoritarios o desenvolvimento é
maior que nas democracias. Para o autor, dizer que a Asia ndo esta preparada
para receber o regime democratico € uma afirmativa totalmente falsa, pois, néo
existe a relacdo de que o ocidente é democrético e o oriente deve ter um regime
autoritario, em virtude de acompanharem crencas e valores distintos. A

democracia material € muito importante para a reducdo da “fome coletiva”, do

27 As reivindicacdes, em massa, geram o poder de pressdo dos grupos de interesses e, assim,

com base nas revolugbes ocorridas no passado, acarretar as mudancas requeridas pela
sociedade.
128 SEN. Op. cit. pp. 175.
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analfabetismo, desnutricdo, capacitacao para a entrada ao mercado de trabalho e
questdes evidentemente ligadas ao fornecimento e fruicdo dos direitos
fundamentais sociais, como saude e educacao, por exemplo, para ficarmos dentro
do minimo existencial.

Para se conseguir erradicar a “fome coletiva”, o Estado deve ser
direcionado pelo povo, em que o exercicio dos direitos politicos e civis viabilizam
a atuacdo dos cidadaos, ja que, de fato, permite que o povo faca suas
reivindicacdes na direcdo de suas necessidades e, além disso, exige a atuacao
do Estado através das pressdes exercidas por intermédio desses direitos. Sen da
um exemplo muito adequado sobre todas as afirmativas acima mencionadas. Eis

suas palavras:

“Portanto, é interessante notar que, quando o governo indiano,
sob a lideranga de Indira Gandhi, tentou usar um argumento
semelhante na india para justificar a ‘emergéncia’ que ela
erroneamente declara em meados da década de 1970, convocou-
se uma eleicdo que dividiu os eleitores precisamente nessa
guestdo. Nessa eleicdo decisiva, disputada em boa medida com
base na aceitabilidade da ‘emergéncia’, a supressao de direitos
politicos e civis bésicos foi firmemente rejeitada, e o eleitorado
indiano — um dos mais pobres do mundo — mostrou-se tao
ardoroso para protestar contra a negacao de liberdades e direitos
basicos quanto para queixar-se de pobreza econdémica. No
momento em que de certa forma houve um teste da proposi¢éo de
gue os pobres em geral ndo se importam com direitos civis e
politicos, as evidéncias foram inteiramente contrarias a essas
afirmacdes.”*®

Como colocado pelo autor, a “fome coletiva” ndo se materializa em paises
com liberdade de expressédo e escolha democréatica, em um pais independente,
com eleigbes regulares e com uma imprensa livre para informar aos cidadaos
sobre a atuacdo do Estado e para que estes possam fazer a pressao sobre suas
reinvindicagbes. As misérias e privagbes sdo variadas e que umas podem
apresentar uma solucdo mais rapida do que outras, e para tanto, as discussdes

publicas sobre possiveis soluces sdo muito importantes.’*® Entdo, “Os direitos

29SEN. Op. cit. pp. 179.

130«0g papéis instrumentais das liberdades politicas e dos direitos civis podem ser muito
substanciais, mas a relacdo entre necessidades econdmicas e liberdades politicas pode ser
também um aspecto construtivo. O exercicio de direitos politicos basicos torna mais provavel néo
s6é que haja uma resposta politica a necessidades econbmicas, como também a propria
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politicos, incluindo a liberdade de expressdo e discussdo, sdo nao apenas
centrais na inducdo de respostas sociais a necessidades econdomicas, mas
também centrais para a conceituacdo das proprias necessidades econdmicas”.*!

Como ja havia citado em oportunidade anterior, ndo adianta se considerar
um Estado Democrético, se na préatica a democracia ndo é bem aplicada. Como
ocorre no exemplo dado pelo autor, em que a India erradicou a fome coletiva,
embora, outras questdes, que sdo objetos de um aprofundamento maior de
discussbes e embates publicos, ainda ndo foram solucionadas, como a
subnutricdo, o alto indice de analfabetismo e a desigualdade entre sexos. Ele
ressalta, ainda, que isso ndo é um assunto exclusivo dos paises de Terceiro
Mundo, mas nos Estados Unidos, que além de ser um pais desenvolvido, também
€ uma poténcia mundial, claudica quanto a questbes inerentes aos afro-
americanos, que ainda sofrem privacfes de servigcos basicos (educacédo e saude)
e aumentam a taxa de mortalidade em seu meio. Apesar de todo o
desenvolvimento, civil, politico e econémico, a “democracia americana” ainda nao
€ capaz de evitar esta situacao.

Encarar a democracia como um conjunto de oportunidades, assim
sugerido pelo autor, requer uma analise pratica da democracia, em que “é preciso
ver a democracia como um conjunto de oportunidades, e o uso dessas
oportunidades requer uma analise diferente, que aborde a pratica da democracia
e dos direitos politicos.”**>. Como bem lembrado por ele, a apatia dos afro-
americanos pelas elei¢cdes nos Estados Unidos, onde o quérum de votacao entre
eles € muito inferior as demais etnias, ndo trara nenhuma solucdo para baixar o
nivel de mortalidade. As liberdades, de forma geral, para serem consideradas
positivas, dependeréo da forma como serdo exercidas.

Mas para que o exercicio da liberdade substantiva seja sempre exigido, é
muito importante o envolvimento ativo e atuante dos partidos politicos da
oposicao, ja que eles € que tomam partido das reivindicacfes do povo, seja num
sistema democratico ou ndo. Sen, mais uma vez, traz a india como exemplo do

papel da democracia, que embora tenha a sua atuacdo limitada, trouxe certa

conceituacdo — incluindo a compreensdo — de ‘necessidades econbdmicas’ possas requerer o
exercicio desses direitos.”

SEN. Op. cit. pp. 180.

31 SEN. Op. cit. 181/182.

32 SEN. Op. cit. pp. 182.
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estabilidade e seguranca, que antes era pouco possivel almejar, quando se
tornou independente em 1947. Apesar da diversidade cultural, a india vem
sustentando, através do sistema democratico, uma unidade politica, crucial para o
desenvolvimento do pais.

Diante de todas as situacdes apresentadas, conclui-se que n&o basta um
Estado se tornar democratico, mesmo que fosse para fugir de um governo
autoritario, pois, faz-se urgente o fortalecimento de suas bases, com a protecéo e
exercicio das liberdades politicas e dos direitos civis, que, como ponto central,
expde a necessidade das discussdes publicas.

No presente capitulo, essas discussfes sdo direcionadas ao exercicio da
cidadania, utilizando o orcamento publico como instrumento de participacdo para
debater as reinvindicacfes dos cidadaos e exigir do Estado, através das pressées
realizadas pelo povo, uma intervencédo, seja ela na economia ou num contexto

social, para existir uma verdadeira democracia.

3.3.2 O orcamento publico como instrumento de participacdo social na gestao

publica

O orcamento publico é o instrumento de planejamento para a execucéo das
politicas publicas que visam dar efetividade aos direitos sociais. Quem mais, além
da sociedade, € a maior interessada que neste planejamento estejam abarcados
0s principais direitos sociais basicos como educacao, saude, moradia e etc.?

Pode-se dizer - apesar do or¢camento ndo poder contemplar em sua
totalidade os direitos fundamentais sociais, pelo menos ndo com total amplitude (a
despesa s6 pode ser realizada em funcdo da arrecadacdo da receita) - que
gquando se efetivam os direitos sociais, ha uma democracia naquele Estado,
denominado, no Brasil, de Estado Democratico de Direito.

O orcamento é o instrumento-chave do Estado Social, o qual visa manter o
bem estar social. Torna-se visivelmente conclusivo que em uma sociedade mais
participativa na gestao politica e financeira, esses direitos sociais, tdo almejados,

mais efetivos serao.
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Segundo a concepcdo de Bonavides sobre o Estado Social, como sendo
aquele em que a sociedade é mais participativa, em que os direitos fundamentais

devem ser protegidos, conclui:

“E Estado social onde o Estado avulta menos e a sociedade mais;
onde a liberdade e a igualdade ja ndo se contradizem com a
veeméncia do passado, onde as diligéncias do poder e do cidadao
se convergem, por inteiro, para trasladar ao campo da
concretizagdo, direitos, principios e valores que fazem o Homem
se acercar da possibilidade de ser efetivamente livre, igualitario e
fraterno. A esse Estado pertence também a revolucao
constitucional do segundo Estado de Direito, onde os direitos
fundamentais conservam sempre o seu primado. Sua observancia
faz a legitimidade de todo o ordenamento juridico.”**

Luciane de Souza, em seu artigo publicado no CONPEDI, também
relaciona que os direitos sociais sdo pressupostos para assegurar a democracia e

a liberdade:

“E impossivel negar que a implementacdo efetiva de direitos
sociais basicos, todos eles garantidos implicita ou explicitamente
por nosso texto constitucional, mas atualmente inexistente,
constitui  pressuposto fundamental para a existéncia da
democracia e da liberdade, de modo que o tema em questao é um
dos mais relevantes para a constru¢do de uma sociedade em que
todos tenham iguais oportunidades de desenvolver o seu
potencial.”***

Entretanto, esses direitos sociais basicos podem encontrar empecilhos no
planejamento orcamentéario, que € critério estabelecido pelo Poder Legislativo
para o Estado utilizar as receitas angariadas pelo poder publico. O erario publico
tem que abarcar pelo menos o minimo existencial® para a sobrevivéncia dos
individuos em sociedade. Dai surge a colisdo dos principios fundamentais, que
dao origem a esses direitos fundamentais, pois, pde-se em confronto o minimo

existencial com o principio da reserva do possivel, como visto no capitulo anterior.

%3 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 33.
13 SOUZA, Luciana Moessa. RESERVA DO POSSIVEL X MINIMO EXISTENCIAL: o controle de
constitucionalidade em matéria financeira e orgamentaria como instrumento de realizagdo dos
direitos fundamentais. Acessado em: 15/07/2012. Disponivel em:
http [lwww.conpedi.org.br/manaus/argquivos/anais/bh/luciane _moessa de souza?2.pdf.

. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
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Nada mais viadvel que a prépria sociedade possa influenciar e, j& que os
servicos publicos sédo instituidos através das politicas publicas implementadas
pela execucdo do orcamento, determinar o que seria 0 minimo existencial em total
consonancia com o principio da reserva do possivel, ja que isto seria realizado
ainda na elaboracédo do orcamento, através de uma discusséo publica, ndo sendo

“despesas extras”***

, Sem previsdo or¢camentaria.

Existe um instrumento que torna viavel esta participacdo da sociedade na
elaboracdo orcamentaria, o Orcamento Participativo (OP). O Orcamento
Participativo surgiu no Brasil nos anos 80, na cidade de Porto Alegre™®’ e um de
seus maiores percursores foi a propria sociedade civil, representada pelas
associacfes comunitarias, que queriam exercer a democracia direta, participando
da discusséo sobre o orcamento publico, porque a democracia representativa nao
estava mais alcancando os objetivos que foram propostos. O sucesso do
programa foi imitado em alguns paises como a Franga, o que demonstra que a
participacdo da sociedade civil, formando uma rede de politicas, porque o
orcamento participativo inclui diversos atores (governo e sociedade), restaura o
exercicio da cidadania pela sociedade, que na democracia representativa fica

esquecido.

1% Diferente do que ocorre com o Poder Judiciario quando implementa politicas publicas, ja que

tem o cunho de proteger os direitos sociais fundamentais quando provocado, sem dotacéo
orcamentéria, pois, sequer participou do processo de constituicdo do orgamento.

137 «ps principais decisdes politicas que deram vida ao orgamento participativo foram tomadas de
forma simultanea ao longo dos dois primeiros anos da administragdo de Olivio Dutra. Desde a sua
posse, a administracdo Olivio Dutra tentou aumentar os espacos de participagdo. No primeiro ano,
a maior parte das secretarias introduziu alguma instancia de participagdo nas areas de saude,
educacéo e planejamento. Ao mesmo tempo, o governo Olivio Dutra com menos de trinta dias de
gestdo tomou uma decisdo de importancia crucial: a centralizacdo na CRC - Coordenacdo de
Relagbes com a Comunidade - de todas as reivindicacdes feitas pela comunidade a nova
administracdo. A CRC, uma entidade que ja existia mas que ndo desempenhava nenhum papel
relevante no processo participativo na cidade, fornecendo apenas certificados de utilidade publica,
tornou-se, assim, central no surgimento do OP. Desse modo, quatro passos em direcdo a
constituicdo do orcamento participativo coincidiram no comeco da administracdo Olivio Dutra: a
preocupacédo do movimento comunitario com o controle do orcamento e sua decisdo ao nivel local,
a énfase dada pelo Partido dos Trabalhadores na participacdo em conselhos; e a iniciativa
descentralizada de diversas secretarias, inclusive a secretaria do planejamento, de encorajar a
participacéo popular e, pouco depois, a iniciativa de centralizar todas as formas de participacdo na
CRC”

AVRITZER, Leonardo. Modelos de deliberacdo democréatica: uma analise do orgamento
participativo no Brasil. Disponivel em:
http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12479 Cached.pdf. Acessado em: 06/08/2013.
Pp. 9.
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3.4 Considerac0es finais

Como visto, o orcamento publico tem diversas funcbes, ndo devendo ser
considerado uma peca meramente contébil. Isto porque, o orgamento € elaborado
de acordo com as necessidades sociais, incluindo a efetivagao dos direitos sociais
(pelo menos os basicos), vislumbrados por intermédio de politicas publicas.

Os servicos publicos, no orcamento, devem sempre ser priorizados, ja que
este € 0 meio de viabilizar a efetivagdo dos direitos sociais fundamentais. O
planejamento deve ser realizado de acordo com a arrecadacao de receitas, para
assim, planejar o lancamento das despesas (um orcamento equilibrado). Dito
isso, conclui-se que também é um instrumento que limita a atuacédo do Estado, ja
que as despesas devem estar em equilibrio com a receita arrecadada, além de
conter dotacao suficiente para abarcar ao maximo os direitos sociais (considerado
como primordial para atender ao principio da dignidade da pessoa humana,
extraido do texto constitucional).

Da mesma forma, o controle da execucdo orcamentaria € muito importante,
haja vista que fiscaliza a atuacdo da Administracdo Publica desde a elaboracao
até a execucdo do orcamento, estando a cargo do Poder Legislativo. Todavia,
este controle ndo é exercido de forma eficaz, o que prejudica a aplicacdo dos
recursos publicos na efetivacdo dos direitos sociais e para a protecdo destes, 0
Judiciario passa a ser peca fundamental, jA que também poderd exercer este
controle de legalidade, por intermédio da fiscalizacdo da execucdo do orcamento
publico. Isto ocorre em funcéo do Estado Democratico de Direito, que possibilita a
intervencdo do Judiciario, com a judicializacdo da politica, quando procura
garantir o cumprimento dos direitos fundamentais sociais.

Outro meio de controle do orcamento, o social, também deve ser
considerado, ja que a sociedade é a maior interessada para tanto. Insta ressaltar,
como bem lembrado por Amartya Sen, que a educag¢do (mas, também, outros
servicos essenciais, como a saude) e a erradicacdo da pobreza sao pontos
importantes para o exercicio pleno da cidadania (dos direitos civis e politicos).
Neste sentido, o direito a participar ndo deve ser o Unico instrumento posto a
disposicdo do cidaddo, mas incluir meios para efetivar esta participacao

(cidadania material, Elle Woods).
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A democracia direta, exercida através da participacdo da sociedade,
também € um meio eficaz para que a elaborac¢do do orcamento atenda ao minimo
existencial, sem criar o embate minimo existencial x principio da reserva do
possivel, porque a participacdo social ocorrera durante o planejamento, em que
as despesas para efetivar os direitos sociais estardo em consonancia com a
arrecadacdo e alcanca o objetivo principal do orcamento, abarcar o maior nimero
de politicas publicas - ja que a sociedade estard também controlando a
elaboracdo do orcamento.
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4 O PODER JUDICIARIO E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A judicializagdo da politica no Brasil decorre de seu novo modelo
constitucional e &, portanto, inevitavel. A inclusdo na Constituicdo Federal de 1988
dos direitos fundamentais de segunda geracao (saude, educacéo, previdéncia e
assisténcia social) e da mudanca da visdo do Estado, que passa a fazer parte
ativamente da vida do cidadao, através do implemento de politicas publicas que
deem efetividade a tais direitos, sédo a justificacdo para a interven¢ao do Judiciario
nas decisfes politicas. Ocorre que a decisdo politica € tomada com base no
orcamento publico, ou seja, do planejamento e previsdo de receitas e
despesas™®.

Além disso, a redemocratizacdo pela qual passou o pais fortaleceu e
expandiu o Poder Judiciario. Ainda pode ser apontado o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade como causa para essa expansao, tendo em vista
gue todas as causas de natureza sociais passaram a ser objeto de controle de
constitucionalidade e isto ndo é mera coincidéncia, pois, a Constituicdo de 1988,
por se tratar de uma constituicdo analitica e protetora dos direitos sociais, abarcou
para si as questdes inerentes a direitos sociais e sua devida prestacdo pelo
Estado.

O que ocorre aqui, portanto, € o que se pode chamar de
constitucionalizacdo da politica, ou melhor, de judicializacdo da politica, que
significa simplesmente tirar uma matéria da politica e trazé-la para o campo do
Direito, mais especificamente do Direito Constitucional. Barroso elucida que a
judicializacdo esta ligada a questdes sociais e publicas, de ampla repercussao,
decididas pelo Poder Judiciario ao invés do Congresso Nacional e o Poder
Executivo'®.

A partir dai, € de se notar que nem sempre o0 orgcamento, como vetor da
atividade financeira estatal, consegue prever de maneira absoluta todas as

despesas a serem supridas ou, ainda que as preveja, alberga dotacao insuficiente

138 ver arts. 165 a 169 da CRFB/88.

139 BARROSO, Luis Roberto. “Revista Eletronica OAB Editora, n°® 05, janeiro/fevereiro, 2009”.
Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democréatica.
http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf
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para supri-las. E, nesse momento, é que se faz necesséaria a atuagdo do
Judiciario, com o Unico intuito de fazer valer os direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados tendo, contudo, que respeitar determinados
limites, ja que a previsdo orcamentaria limita os gastos do poder publico em razéo
do principio da legalidade da despesa publica, também previsto
constitucionalmente e, assim, por muitas vezes, torna-se impossivel agregar uma
nova politica publica a despesas néo previstas no orcamento anual.

Para tanto, a Carta Magna é expressa em determinar que a abertura de
créditos somente sera realizada mediante lei (com excecdo dos créditos
extraordindrios), haja vista que a previsdo orcamentéria concretizada mediante lei
€ a expressdo mais auténtica do Estado Democratico de Direito, pois, para
realizar o planejamento orcamentério, os cidadaos expressam suas vontades por
intermédio de seus representantes, constituidos no Poder Legislativo. Assim,
quando o Judiciario atua ativamente nas politicas publicas do Estado ha de fazé-
lo em ocasides excepcionais e apenas para garantir a efetividade do nucleo dos
direitos fundamentais, pois, cabe esclarecer, que ndo possui legitimidade para
“burlar” o processo legislativo, a fim de garantir o atendimento as necessidades
sociais'®.

Diante de todo o mencionado, iniciam-se as divergéncias sobre a atuacao
do Judiciario ao interferir nas politicas publicas, j& que existem principios que
limitam a apropria atuacdo do Legislativo ao elaborar legislacdo sobre o
orcamento publico, como por exemplo, a Legalidade financeira e a separacéo dos
poderes, deixando claro que o responsavel pelo planejamento orcamentério
devera ser o Poder Legislativo. Nada obstante, tem que existir uma solucao viavel
a comprometer o Executivo e o Legislativo a realizar politicas publicas, com o fim

de atender, pelo menos, ao minimo existencial®*. Na omissdo dos demais

49 0 Poder Judiciario ndo é composto por individuos eleitos pelos cidadao, o que ndo lhe confere

legitimidade democratica e o0 que o torna alvo de grandes criticas na sobre o tema da
judicializacdo da politica, diferentemente daqueles que tomam decisGes de natureza politicas,
pois, os componentes dos poderes Legislativo e Executivo sdo representantes do povo e com
capacidade para tomar tais decisdes.

141 para LOBO TORRES, “O minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos direitos da
liberdade: € pré-constitucional, posto que inerente a pessoa humana; constitui direito publico
subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado pela ordem juridica, mas condicionando-a; tem
validade erga omnes, proximandose do conceito e das conseqiéncias do estado de necessidade;
(...) é dotado de historicidade, variando de acordo com o contexto social.” (pp. 32-33). TORRES,
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poderes democraticamente eleitos, a Constituicdo, e sua forca normativa,
conferem ao Judiciario legitimidade para assegurar uma solugéo alternativa para
que garanta a prestacao desses servicos essenciais, mas sua atuacado tem que
ser com o cuidado da prestacao jurisdicional respeitar os limites orcamentarios e,
também, que sua atuacgdo alcance o maior numero possivel de individuos, sempre
visando uma perspectiva coletiva, assim como o0s demais poderes tentam
alcancar.

A judicializacdo das politicas publicas tem seu lado positivo, ja que a
prestacdo de servicos essenciais®® deve ocorrer, mesmo sem previsdo
orgcamentéria, pois, tratam de direitos fundamentais e o Judiciario ndo tem como
recusar a execucao da sua prestacdo. Por outro lado, como um Janus bifronte,
esse ativismo judicial tem sua faceta negativa também, pois, representa uma crise
na legitimidade democratica, eis que cada vez mais demandas que antes
poderiam se exaurir no ambito dos poderes Executivo e Legislativo, legitimamente
investidos para tal, acabam exaurindo-se no ambito do Poder Judiciario.

Sobre o0 assunto, Barroso alude que o Judiciario realmente € quem
interpreta as normas constitucionais ou legais em vigor, no caso de divergéncia
entre elas, porém, isto ndo quer dizer que possua uma primazia absoluta, tendo
em vista ndo ser toda e qualquer matéria passivel de ser objeto de decisdo
judicial. *** Contudo, esta ndo é a postura que o Judiciario vem adotando no
Brasil. Por vezes se observa que sua atuacao tem sido uma grande intervencéo,
em algumas hipoteses sem qualquer limite, nas atribuicbes e competéncias
conferidas aos poderes Legislativo e Executivo, como, por exemplo, ocorre no
caso da saude, em que sdo concedidas tutelas de carater individuais, sem
previsdo orcamentdria, que prejudicam a coletividade que seria beneficiada para
determinados programas, relacionados também a salude e democraticamente
previstos no orcamento.

Sobre a discussdo da possibilidade ou ndo do Poder Judiciario intervir ou

nao nas politicas publicas que sédo elaboradas através da tomada de decisédo do

R. L. O minimo existencial e os direitos fundamentais. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Editora FGV, jul./set. 1989.

12 Ihdem.

143 BARROSO, Luis Roberto. “Revista Eletronica OAB Editora, n® 05, janeiro/fevereiro, 2009”.
Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf.
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Poder Publico, ou seja, cuja natureza é essencialmente politica, deve-se construir
um entendimento sobre o que vem a ser uma politica publica. Neste intuito,
acolhe-se aqui o conceito, sintetizado por Celina Souza, sobre politicas publicas.

Eis suas palavras:

“Pode-se, entdo, resumir politica puablica como campo do
conhecimento que busca, ao mesmo tempo, ‘colocar o governo
em acao’ e/ou analisar essa acao (variavel independente) e,
guando necessério, propor mudanc¢as no rumo ou curso dessas
acOes (variavel dependente). A formulacdo de politicas publicas
constitui-se no estagio em que o0s governos democraticos

traduzem seus propositos e plataformas eleitorais em programas e

acdes que produzirdo resultados e mudancas no mundo real”.***

O que sera objeto de andlise a seguir refere-se a um modelo de politica
publica adotada. Para fins metodoldgicos sera utilizada a Tipologia de Lowi, que,
entre outros modelos, fornece, a nosso entender, a melhor visualizagcdo de uma
politica publica. Em seguida iremos delinear as fases da elaboracdo de uma
politica publica através do circulo de politicas publicas, que compreende:
Identificagcdo do problema; formagdo da agenda; formulacdo de alternativas;
tomada de decisdo; implementacdo da politica publica; avaliacdo da politica
publica; extingdo da politica publica, embora o foco sera dirigido apenas para as
etapas consideradas mais importantes, quais sejam, a identificacdo do problema,

a agenda, a implementacéo e a avaliagao.

4.1 Politicas publicas: a Tipologia de Lowi e o circulo de politicas publicas

Antes de entrar no modelo de Lowi propriamente dito, vale destacar que
nao ha uma definicdo “fechada” sobre politicas publicas, tendo em vista os
autores trabalharem com abordagens distintas, ou seja, a abordagem estatistica
ou a abordagem multicéntrica, como sera visto a seguir.

A abordagem estatista considera a politica como publica quando

proveniente do ator estatal, “Segundo essa concepc¢ao, o que determina se uma

%% SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Sociologias, Porto Alegre, ano 8,

n° 16, jul/dez 2006, p. 20-45.
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politica é ou ndo ‘publica’ é a personalidade juridica do ator protagonista”'*°. Essa
abordagem é utilizada por Souza®*®.

Ja a abordagem multicéntrica, que relaciona a politica publica com a
natureza publica, ou seja, se o problema € publico, ndo importa a natureza
privada ou publica do ator protagonista. Esta abordagem é utilizada e conceituada
por Secchi, assim:

‘A abordagem  multicéntrica, contrariamente, considera
organizacdes privadas, organizagbes nado governamentais,
organismos multilaterais, redes de politicas publicas (policy
networks), juntamente com 0s atores estatais protagonistas no
estabelecimento das politicas publicas (Dror, 1971; Kooiman,
1193; Rhodes, 1997; Regonini, 2001). Autores da abordagem

multicéntrica atribuem o adjetivo ‘publica’ a uma politica, quando o

problema que se teta enfrentar é publico”.**’

Devido as conceituacfes acima, 0 mais coerente € seguir a abordagem
estatista, por envolver politicas publicas que sdo implementadas pelo poder
estatal, em que a figura dos governos e o setor privado sao apenas atores
coadjuvantes na sua implementacdo. Ainda, vale salientar, que quando o
problema é um problema publico e seus atores tem natureza publica, ndo importa
a abordagem escolhidas, ja que ambas serdo resolvidas diretamente por atores

estatais, desde a elaboracao da politica publica até a sua avaliacao.

4.1.1 Alguns apontamentos sobre a Tipologia de Lowi

Diante do mencionado acima, passa-se para o objeto deste tdpico, o
modelo de Lowi.
A tipologia de Theodore J. Lowi foi publicada em 1964, na revista World

Politics, estando relacionado ao critério “impacto esperado na sociedade”*® ou

14 SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas: Conceitos, esquemas de andlise, casos praticos. 12 ed.

Sao Paulo: Editora Cengage Learning, 2010. p. 2.
%8 SOUZA, Celina. Op. Cit.

4T SECHI, Leonardo, op. cit. p. 2.

1“8 SECCHI. Op. Cit. p. 17.
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“elaborada através de uma maxima: a politica publica faz a politica”**°. Neste

modelo, encontram-se quatro tipos de politicas publicas:

a)

b)

Politicas Regulatérias: sua definicdo é sugestiva pelo proprio nome,
ou seja, visa regular e determinar padrbes de comportamentos, servigcos
ou produtos para atores publicos ou privados. Assim, através de suas

burocracias, fica mais visivel ao publico. Secchi conclui:

“Segundo Lowi (1964), as politicas regulatérias se desenvolvem
predominantemente dentro de uma dinamica pluralista, em que a
capacidade de aprovacao ou ndo de uma politica desse género é

proporcional & relacdo de forga dos atores e interesses presentes

na sociedade”.**°

Politicas Distributivas: seu sistema é utilizado quando uma politica
publica visa alcancar um grupo social especifico, embora o custo seja

repassado toda sociedade. Celina (2006) assim o define:

“(...) decisbes tomadas pelo governo, que desconsideram a
guestao dos recursos limitados, gerando grandes impactos mais
individuais do que universais, ao privilegiar certos grupos sociais
ou regides, em detrimento do todo”.

Um bom exemplo é quando o0 governo cria uma isencao ed tributaria
para quem se enquadrar em determinado aspecto, como, por exemplo,
0os condutores de veiculos automotores abastecidos a GNV (gas
natural), que pagam apenas 25% correspondentes ao valor integral que
deveria ser pago de IPVA. E conhecido também por ser uma moeda de
troca ou uma “barganha”, para se conseguir apoio. Entretanto, ha certa
dificuldade em definir, dependendo do programa, quem sera o

beneficiario desta politica.

Politicas Redistributivas: envolve a questdo da concentracdo de

‘riquezas”. Isto quer dizer, que é escolhido um grupo especifico de

49 50UZA. Op. Cit.
%0 Op. Cit. p. 17.
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atores para receber esta concentracdo de beneficios, mas, em
contrapartida, outro grupo de atores serd desprivilegiado com tal
atitude, tendo em vista que estes arcardo com o0s custos destes
beneficios “(...) atinge maior numero de pessoas e impde perdas
concretas e no curto prazo para certos grupos sociais, e ganhos

incertos e futuro para outros”***. Para Secchi:

‘O tipo de dindminca predominante em arenas politicas
redistributivas € o elitismo, no qual se formam duas elites, uma

demandando que a politica se efetive a outra lutando para a

politica seja descartada”.**

O exemplo mais comum deste tipo de politica é a reserva de cotas por

motivos raciais ou mesmo o Imposto de Renda.

d) Politicas Constitutivas: esta ligada a divisdo de poderes. Esta politica
€ mais utilizada para definir competéncias e jurisdicbes, ou seja, define
guem elabora as politicas publicas "Sdo chamadas meta-policies,
porque se encontram acima dos trés outros tipos de politicas e
comumente moldam a dinamica politica nessas outras arenas”®3.

Obviamente, que este tipo de politica ndo importante tanto a sociedade,

tendo em vista que esta politica ndo impde prestacao de servicos e nem

acdes concretas do governo.™*

Visto isso, passa-se ao circulo de politicas publicas, pois, ao contrario do
gue ocorre com o Poder Judiciario ao implementar politicas publicas, os Poderes
Executivo e e Legislativo sofrem todo um processo pra elaborar e implementar
uma politica, tendo em vista que, apesar de utilizar de seu poder discricionario
para decidir qual politica publica ira desenvolver, h4 uma responsabilidade social
para a promoc¢ao dos direitos sociais que recaem sobre os ombros de quem toma

esta decisao politica.

L 50UzA. Op. Cit.

%2 SECCHI. Op. Cit. p. 18
%3 Ihdem. p. 18

% |dem. p. 18.
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4.1.2 O circulo de politicas publicas: a identificacdo do problema, a agenda, a
implementacgé&o e a avaliagéo.

Em virtude do tema proposta a analise, serd estudado o policy-making
process, ou seja, as etapas do processo das politicas publicas, conhecido como
circulo das politicas publicas (policy cycle). Este ciclo foi criado para melhor
visualizacdo e interpretacdo da politica publica, embora ndo se possa controlar o
fluxo perfeito, ja que estas etapas podem se alternar conforme a dindmica da
politica adotada®.

Entdo, para melhor entendimento da politica publica denominada “Lei
Seca” sera analisada e realizada uma simulagdo, com base nas seguintes etapas:
identificacdo do problema; formacdo da agenda; implementacao; avaliacdo. Veja

a figura a seguir:
Identificagdo do
problema
Formatagdo da
agenda
Formulagdo de
alternativas

Implementagdo

Tomada de
decisdo

FONTE: Elaborag&o Prépria.

Sabendo-se que este modelo de ciclo das politicas, sugerido por Secchi,

ndo é um modelo unanime, ja que o modelo garbege can'*

(“lata de lixo”) prevé,
em muitos casos, a solucdo antes do problema, contudo, serd muito util para se

entender melhor o processo da elaboracdo de uma politica publica.

% SECCHI. Op. cit. p. 3.

1% «O modelo garbege can ou ‘“lata de lixo” foi desenvolvido por Cohen, March e Olsen (1972),
argumentando que escolhas de politicas publicas sao feitas como se alternativas estivessem em
uma “lata de lixo”. Ou seja, existem varias problemas e poucas solu¢des. As solugbes ndo seriam
detidamente analisadas e dependeriam do leque de solugdes que decisores (policy makers) tém
no momento.

SOUZA. Op. Cit.
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4.1.2.1 identificagcéo do problema

Inicialmente, precisamos definir o que é o problema em politicas publicas.
Segundo Secchi: “Um problema €& a discrepancia entre o status quo e uma
situacdo possivel. Um problema publico € a diferenca entre o que é e aquilo que
se gostaria que fosse a realidade publica™*’.

Para Thomas Dye, sé podera existir solucdo para o problema se
conseguirmos definir o que é o problema, entretanto, esta definicdo surge através
do consenso daqueles que o apresentam, “Second, policy analisys cannot offer
solutions to problems when there is no general agreemente on what the
problems.”*®. Coloca o consenso como condicdo sine qua non para a existéncia
do problema, o que € uma falacia, tendo em vista que, como dito por ele mesmo,
as causas que geram os problemas pode ser para um o fato X e, para outro, 0
fato Y, que apesar de se tratar do mesmo problema, as solu¢bes que serdo

apresentadas serdo totalmente diferentes.

4.1.2.2 formacdo da agenda

E nesta etapa que realmente a politica publica comeca a se desenhar,
tendo em vista que, uma vez na agenda, ela é encarada realmente como um
problema publico. E nesta etapa que tomara forma como programa de governo e
todas as consequéncias que a partir dai surgirdo.

Desta forma, Cobb e Elder*® definem dois tipos de agenda, sem contar
com a agenda da midia, que nesta politica publica em especifica, todo ano lanca
dados de pesquisa sobre morte em rodovias envolvendo motoristas embriagados

e assim, dando notoriedade do assunto a sociedade.

ST SECCHI. Op. Cit. p. 34.

8 DYE, Thomas R. Understanding Public Policy. 142 ed. Vol. 1. Estados Unidos: Pearson, 2011.
%9 CcOBB, R. W.; ELDER, C.D. Participation in Americans politics: the dynamics of agenda-
building. Baltimore: Johns Hopkings University Press, 1983. apud SECCHI. Op. cit. p. 36.
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a) Agenda Politica: € o problema que a comunidade politica d4 enfoque
como um problema publico que precisa de solugéo.
Verifica-se, que depois de demonstrar o problema como publico, ele
deveria ser listado a participar da agenda politica, em que o ator
protagonista deve apresentar uma proposta que conste o problema e
sua solucédo para, enfim, leva-la a lista da agenda formal.

b) Agenda formal: € a lista dos problemas que o Poder Publico resolveu

enfrentar.

4.1.2.3 implementacédo da politica publica

A partir daqui € que a politica publica deixa de ser mera especulacdo e
planejamento, para tornar realidade. Nesta fase, ou etapa do circulo de politicas
publicas, que sucede a etapa da tomada de decisdo e anterior a etapa de
avaliagdo, “E nesse arco temporal que sdo produzidos os resultados concretos da
politica publica. A fase de implementacdo é aquela em que regras, rotinas e

1160

processos sociais sdo convertidos de intengdes em agdes (O’'Toole Jr.)”™, que a

Administracdo Publica transforma as intencdes politicas em ac¢des concretas.

180 sSecci da o seguinte exemplo: “Exemplo: Lei Seca nas estradas — No inicio de 2008, o
presidente da Republica lancou uma medida proviséria (MP) proibindo a venda de bebidas
alcoolicas ao longo das rodovias federais. O objetivo era criar mais um mecanismo que dificultasse
aos motoristas ingerir alcool antes de dirigir. As reacdes foram imediatas: os donos dos bares e
restaurantes que estavam cumprindo com a legislagdo queixaram-se de queda drasticas nas
vendas, outros comerciantes entraram com mandado de seguranca na Justica, a Confederacéo
Nacional do Comércio entrou com agédo no STF alegando que a MP violava a livre iniciativa e a
livre concorréncia. Incumbidos de fazer valer a medida e aplicar as multas, policiais rodoviarios
federais também gueixaram-se da dificuldade de realizar os controles e de manter a qualidade nos
servicos de assisténcia e monitoramento das estradas. Varios politicos perceberam a insatisfacdo
geral e passaram a atuar como porta-vozes dos descontentes: “Essa MP é um desastre para 0s
comerciantes”, “ao invés de punir o infrator, estdo querendo punir os comerciantes”, “muita gente
vai perder o seu posto de trabalho”, “existem muitos municipios nos arredores de rodovias
federais, o que torna esta medida um absurdo”, “os policiais rodoviarios tém coisas mais
importantes com que se preocupar’. Passados alguns meses da edicdo da MP, ja estava claro
para todos que esta era uma daguelas medidas que ndo dariam em nada. Em junho do mesmo
ano, o Congresso concluiu a elaboracdo de uma lei que alterava o Cédigo de Transito Brasileiro,
mantendo a proibicdo da venda de bebidas alcoolicas apenas ao longo de todas as rodovias
federais, inclusive em areas rurais, seja por desdenho dos comerciantes, incredulidade da policia
ou taticas legislativas dos municipios, que passaram a ampliar suas areas urbanas para
salvaguardar os donos de bares e restaurantes.
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E nesta fase, que podemos falar na expressdo ‘redes de politicas
publicas”, ja que, além da administragdo publica, incluem-se outros atores, ndo
estatais, para dar andamento a implementacdo da politica, como por exemplo,
grupos de interesses, fornecedores, prestadores de servicos e etc. Hermilio

Santos assim define rede de politicas publicas:

“Por rede de politicas publicas entende-se a caracterizagéo geral
do processo de formulacdo de politicas na qual membros de uma
ou mais comunidades de politicas estabelecem uma relagdo de
interdependéncia. Alguns autores como Marin e Mayntz (Policy
netwoeks — empirical evidence and theoretical considerations.
Frankfurt: Campus, 1991) chamam a atencado para o fato de que
redes de politicas publicas ndo podem ser definidas unicamente
através de sua interacao interorganizacional, mas também pela
sua funcao, a saber, a formulacdo e implementacdo de medidas.
Onde ¢é identificada a presenca de redes — através da observacao
de atores que participam das negociacdes e consultas antes que
as decisbes sejam tomadas -, estas se concentram em temas
setoriais ou especificos (como por exemplo no apoio ao
desenvolvimento de novas tecnologias, no caso de politica

industrial)”.*®*

Assim, ao realizar uma analise desta etapa, a implementacdo pode virar
objeto de pesquisa, denominado de implementation research, com um intuito mais
descritivo da politica em si, verificando seus elementos, contornos e relacdes™®?,
pois, ja que fica a cargo da avaliacdo a parte mais pratica, ou seja, a busca pelos
erros e acertos.

Desta forma, para realizar uma pesquisa sobre a implementacédo, pode-se
utilizar dois modelos, segundo a orientacéo de Sabatier, o0 Modelo Top-down e o
Modelo Bottom-up.*®

O Modelo Bottom-up, que faz a verificacdo de baixo para cima, da mais
oportunidade de auto-organizagédo dos burocratas e das redes de atores quanto a
moldar a implementacdo das politicas publicas. Os implementadores modelam a
implementacgdo da politica e os envolvidos na tomada de deciséo ratificam o que

foi realizado, ja que os resultados sao avaliados posteriormente. Isto porque,

SECCI, Op. Cit. p. 44 e 45.

1 SANTOS, Hermilio. Perspectivas contemporaneas para a constituicdo de redes de politicas
Ublicas. Vol. 5. N. 1. Porto Alegre: Civitas — Revistas de Ciéncias Sociais, jan/jun 2005. Pp. 62.

®2 SECCHI. Op. Cit. p. 44.

1%% |bdem. pp. 46/47.
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gquem defende este modelo, assim como Secchi, entende como um modo de
enfrentar os problemas para pér em pratica a implementagéo da politica publica.

J& no Modelo Top-down, que realiza a verificacdo de cima para baixo, ao
inverso do Bottom-up, h& a clara separacdo entre aqueles responsaveis pela
tomada de decisao (politicos) e os implementadores (administracao publica).

Este modelo é funcionalista, em que a politica publica é elaborada pela
esfera politica enquanto a administracdo fica responsavel pelos meios de
implementacdo e execucdo. Secci coloca este modelo como deslocamento de
culpa (blame shifting), tendo em vista que as falhas da implementagao sao “culpa”
dos agentes, que representam a administracdo (exemplo: policias), pois, na
tomada de decisdo, os objetivos estdo claros e coerentes e, ao passar para a

préxima etapa, os politicos ndo respondem mais por falhas cometidas.

4.1.2.4 avaliacéo da politica publica

E consenso na doutrina que avaliar é atribuir valor “(...) como lembra Brian

Barry, avaliar & atribuir valor: é determinar se as coisas sdo boas ou mas.”*** ou

como melhor esclarece Trevisan e Bellen:

“Avaliar significa determinar a valia de algo, atribuir um valor
(Ferreira, 1999) e outras linguas, incluindo o espanhol e o inglés,
coincidem na associacdo de avaliagdo como atribuicdo de valor
(Mokate, 2002; Garcia, 2001). No entanto, Ala-Harja e Helgason
(2000) advertem, de inicio que ndo existe consenso quanto ao que
seja avaliacao de politicas publicas, pois o conceito admite triplas
definicdes, algumas delas contraditérias. Esse fato se explica
justamente porque a area de politicas publicas é perpassada por
uma variedade de disciplinas, instituicbes e executores,
abrangendo diversas questdes, necessidades e pessoas.”*®

Com base na citagdo acima, verifica-se a impossibilidade de estabelecer
uma definicdo sobre avaliagdo da politica publica, contudo, a avaliacdo é

1%* FIGUEREDO, Marcus faria e outros. Avaliacao politica e avaliagdo das politicas: um quadro de

referéncia tedrica. Anal. E Conj., Belo Horizonte, 1 (3): 107 — 127, set./dez. 1986.

1°® TREVISAN, Andrei Pittol e outros. Avaliacao de politicas publicas: uma revisdo tedrica de um
campo em construcdo. RAP — Revista de Administracdo Publica. Rio de Janeiro 42(3): 529-50,
mai/jun. 2008.
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realizada com base em tipos e critérios de avaliacédo*®®. Desta forma, vale lembrar
gue existem fatos impeditivos que prejudicam uma avaliacdo e por tal motivo,
surge a necessidade de um analista neutro, jA que ndo basta realizar uma
avaliacdo para que ela seja valida, mas observar os fatos impeditivos que se
colocam como obstaculos para a neutralidade da avaliacdo. Faria (2003) expde
como possibilidade de fatos impeditivos da avaliacdo, a existéncia de crencas e
interesses conflitantes na organizagcdo que gerencia 0 programa; ocorréncia de
conflitos de interesses entre as distintas unidades do programa; mudancas no
pessoal encarregado (novatos tém prioridades diferentes daqueles vigentes no
inicio da avaliacdo); eventual inflexibilidade das regras e dos padrbes
operacionais da organizacdo, que pode impedir a adocdo das recomendacdes
feitas quando da avaliacdo; mudancas nas condicBes externas, tais como cortes
orcamentarios e alteracdes no ambiente publico.*®’

Ultrapassando estas questdes sobre fatos impeditivos, segundo a
classificacdo de Faria, existem quatro tipos de avaliagdo: instrumental(“depende
ndo apenas da qualidade da avaliacdo, mas também da adequada divulgacdo de
seus resultados, sua inteligibilidade e da factibilidade das recomendacdes

propostas™®©®);

conceitual (“as descobertas da avaliacdo podem alterar a maneira
como esses técnicos entendem a natureza, 0 modo de operacgéo e o impacto do
programa que implementam. Nenhuma decisdo ou acdo é esperada, pelo menos

n&o imediatamente™®°);

instrumento de persuaséo; e “esclarecimento” (“acarreta,
pela via do acumulo de conhecimento oriundo de diversas avaliacdes, impacto
sobre as redes de profissionais, sobre os formadores de opinido e sobre as
advocacy coalitions, bem como alteragées nas crencas e na forma de acdo das

/ 15170

instituicées” (Faria, 2005:103), orientando a agenda governamenta ). O que

interessa para o presente estudo € o tipo instrumento de persuasao, “quando a

1%% “Em um plano normativo, a década de 1990 testemunhou, nas democracias ocidentais de uma
maneira geral, e na América latina particularmente, a busca de fortalecimento da ‘funcéo
avaliagdo’ na gestdo governamental. Com efeito, foram implementados, em diversos paises da
ameérica latina, sistemas de avaliacdo das politicas publicas de escopo variavel. Tal processo tem
sido justificado pela necessidade de ‘modernizagdo’ da gestao publica, em um contexto de busca
de dinamizacéo e legitimacgéo da reforma do estado.”

FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de. A Politica da Avaliacdo de Politicas Publicas. Revista brasileira
de ciéncias sociais. Vol. 20. N. 59. Outubro/2005. Pag. 97-109. Pp. 97.

" TREVISAN. Op. cit.

1% TREVISAN. Op. Cit.

1% TREVISAN. Op. Cit.

7% Ibdem.
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avaliacdo é utilizada para mobilizar o apoio para que os tomadores de deciséo ja
tem sobre as mudancas necessarias na politica ou programa”.*’*

O timing da avaliagéo, ou seja, 0 momento em que esta avaliagdo ocorrera,
é importante, jA& que ela pode ocorrer antes (ex ante) da implementacdo da
politica, para assim conseguir prever seu custo-beneficio; durante a
implementacgé&o (avaliagdo intermediaria), como forma contributiva na implantacdo
daquela politica; e posteriormente, com o intuito de analisar o impacto daquela
politica, ou seja, avalia os resultados depois da extincdo da politica. Para este
artigo o que importa é a avaliagdo intermediaria, tendo em vista que a politica
publica da Lei Seca ainda estar em vigor, sem qualquer previsao de suas medidas
fiscalizatérias se extinguirem, pois, o motivo principal deste programa é
conscientizar a sociedade de que, se por vontade prépria ndo consegue respeitar
uma determinagdo legal, as medidas devem continuar, até surtirem o efeito
esperado.

Segundo Secchi, a avaliacdo da politica é realizada por intermédio de
critérios, indicadores e padrbes (performance standards). Os indicadores sdo 0s
inputs (ligados ao nivel de utilizacdo de recursos), os outputs (ligados a
produtividade de produtos e servicos empregados) e o resultado (também
conhecido como outcome, é o efeito da politica publica que decaem sobre os
policytakers, relacionados a capacidade de resolugdo ou amenizacao do
problema identificado inicialmente). Os critérios sdo operacionalizados por esses
indicadores e, portanto, os critérios mais utilizados sdo: a) Economicidade: os
inputs; b) Eficiéncia econdmica: relagéo entre os inputs e os outputs; c¢) Eficiéncia
administrativa: relaciona os niveis de conformacdo da execucdo aos métodos
preestabelecidos; d) Eficacia: nivel do alcance dos objetivos preestabelecidos; e)
Equidade: trata da distribuicdo homogénea das puni¢cdes, entre os destinatarios
da politica.

Assim, a visdo da ciéncia politica sobre politica publica, expressado por
intermédio do seu conceito e 0os modelos para sua formulacéo, facilitara a anélise
do tema a seguir proposto, ja que trata da implementacao dos direitos sociais pela

execugao orgcamentaria realizada pelo Judiciario, pois, até este momento,

1 Ibdem.
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algumas questdes apresentadas, como a separagédo de poderes, direitos sociais,
or¢camento publico e o novo papel do Judiciario, serdo condensados a partir daqui.

42 O Controle da execucdo orcamentaria pelo Judiciario na
implementacédo dos direitos sociais fundamentais

Apesar de ter um capitulo préprio para falar sobre o orgcamento, a partir
deste momento é que orgcamento publico e judicializacdo da politica, bem como
todos o0s conceitos anteriores apresentados comecam a dar sentido ao que
conhecemos sobre o tema.

Desta forma, a criacdo e formulacdo das politicas publicas, conforme
supracitado, depende de uma decisdo politica que, para sua implementacéo,
necessita da sua inclusdo na previsdo orcamentaria. Em outras palavras, no
momento da aprovacao da legislacdo orcamentaria a politica publica deve estar
apontada nas despesas estatais. A criacdo de politicas publicas serve como
propulsor para a promogéo dos direitos sociais, principalmente os direitos sociais
fundamentais basicos para a existéncia digna dos individuos, o que ja foi definido
como o minimo existencial.

O orcamento publico ndo pode ser visto como um empecilho a promocéo
dos direitos fundamentais sociais, ja& que o dever de prestar esses direitos pelo
Estado vem por determinacdo constitucional, conforme o art. 6°, da Constituicéo
Federal de 1988. Para tanto, o Judiciario tem um papel fundamental, com o
objetivo de fiscalizar e defender esses direitos, representando o controle social.

O Poder Judiciario ndo exerce mais aquele papel idealizado pelo modelo

de Montesquieu’?, o da “boca da lei”, em que tomava a posicdo de mero limitador

12«0 poder politico € uno e indivisivel, manifesta-se por meio de fungdes: executiva, legislativa e

judiciaria. Partindo desse pressuposto, o fendbmeno da separacao dos poderes nada mais é do que
a separacao das funcdes estatais dos diferentes 6rgdos do Estado.

Locke dividiu os poderes em dois: legislativo e executivo, ja Montesquieu dividiu em trés:
legislativo, executivo e judiciario. As funcdes legislativas eram a criagdo e aperfeicoamento das
leis; a funcdo executiva consistia basicamente na resolucdo das questBes internacionais
(declaragéo de guerra, determinacao de paz); por fim, a fungéo judiciaria, que era a faculdade de
punir os crimes e julgar os dissidios de ordem civel.”

ALMEIDA, Renata Lais Kiinzler Alves de e ACIOLI, Catarine Gongalves. A JUDICIALIZAGCAO DE
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE REFERENTES AO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO E
A EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO. Acessado em:
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do Poder absoluto, ou, na visdo mais conservadora com base na teoria da
separacdo dos poderes, a criacdo do direito era papel exclusivo do Poder
Legislativo. As Cartas Constitucionais contemporaneas, no Estado Democrético
de Direito, permitiram uma expansdo do Judiciario, que passa a ser 0o maior
defensor dos direitos fundamentais, inclusive o coloca como interventor das

politicas publicas.'”® Nesse sentido, CRISTOVAM'"™ assim nos elucida. Vejamos:

“A supremacia da Constituicdo e o carater vinculante dos direitos
fundamentais sdo o0s tracos caracteristicos do Estado
constitucional, um modelo de Estado de direito pautado pela forca
normativa dos principios constitucionais e pela consolidagdo de
um modelo substancial de justica, conforme pensado pelas teorias
pés-positivistas que vem sustentando a consolidacdo do que se
pode referir como o0 novo constitucionalismo. A superacdo do
positivismo juridico exige uma revisao de varios institutos juridicos
e inimeras teorias que, embora servissem ao modelo liberal de
Estado de direito, atualmente ndo se sustentam no seio do novo
constitucionalismo: a teoria liberal da separagdo de poderes, a
propria no¢cdo de soberania, o papel do Poder Judiciario no
controle da Administragdo Publica, o controle jurisdicional da
discricionariedade e do mérito administrativo, e, o objetivo central
deste texto, a justiciabilidade de politicas publicas.”

Desta forma, ndo se pode considerar a formulacdo das politicas publicas

como papel exclusivo dos Poderes Legislativo e Executivo'’, ficando a cargo do

01/12/2013 e disponivel em: http://www.fejal.com.br/revista/index.php/refletindo/article/view/130.

Pp. 2.

178 “O modelo tedrico classico da separacao de poderes, cuja finalidade primordial era a superagéo
do Estado Absoluto com a instituicdo de controles reciprocos entre os varios poderes publicos,
experimentou variagbes ao longo do desenvolvimento do movimento constitucionalista e da
consolidagdo do Estado de Direito. Em sua origem apresenta-se como uma teoria juridico-
formalista, na qual, na visdo de seu principal formulador Monstesquieu, o Judiciario nada mais
seria do que a boca pela qual falaria a lei. O Poder Judiciario, entdo, é visto nessa perspectiva
como um mero limite contra o Poder absoluto, reduzindo a atuacao judicial a classica concepcéo
de um legislador negativo tipica do estado liberal absenteista. Nessa visdo mais conservadora do
principio da separacdo dos poderes, o legislador possuiria 0 monopdlio na criagdo do direito.
Posteriormente o advento do Estado Democratico de Direito promoveu um resgate da forca
normativa da Constituicdo e abriu espaco para um processo de expansao do Judiciario na
protecdo dos direitos fundamentais e, até mesmo, na intervencdo e/ou protecdo de politicas
publicas nao realizadas pelos demais poderes do Estado, superando-se a vetusta visdo da fungéo
judicial negativista classica, que cede passo a uma funcgéo ativa e intervencionista.”

SILVA, Celso de Albuquerque. Legitimidade Da Execucdo Orcamentaria: direitos sociais e controle
Pﬁlo poder judiciario. ANPR online. V. 8. pp. 8 e ss, 2009.

CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Breves consideracdes sobre o conceito de politicas
publicas e seu controle jurisdicional. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 797, 8 set. 2005.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7254. Acessado em: 02/12/2013.

175 4(..) 5) Os direitos sociais, em regra, dependem, para a sua eficacia, de atuagdo do Executivo e
do legislativo, por terem o carater de generalidade e publicidade. Assim é o caso da educacéo



http://www.fejal.com.br/revista/index.php/refletindo/article/view/130
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7254
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Poder Judiciario o exercicio do controle social, com o objetivo de fiscalizar se o
Poder Publico promove os valores constitucionalmente assegurados a sociedade.
No entanto, apesar de ser um consectario l6gico de sua funcdo o Judiciario estar
legitimado para a promocao das politicas publicas, em razdo do seu dever de
defesa dos direitos fundamentais, esta funcao nao € ilimitada nem tampouco pode
ser analisada, em determinadas situacdes (quando h& auséncia de previsao
orcamentaria para a formulacdo de uma politica publica), em uma perspectiva
individual quando suscitada.

Isto quer dizer que a visdo do Judiciario deve ter caréater coletivo,
recorrendo, como sera verificado posteriormente, a tutela coletiva, em funcéo da
previsdo orcamentéria. E sabido que o orcamento n&o pode ser considerado um
obstaculo para a promocao dos direitos sociais, conforme vem se insistindo neste
trabalho, entretanto, tem que se considerar o or¢camento publico, quando
aprovado, como um instrumento com o intuito de alcancar a maior parte dos
individuos que necessitem da prestacdo de um servico publico e quando se
emana uma decisdo individual, a parcela de recursos financeiros para atender a
execucao daquela decisdo sera retirada do montante destinado ao conjunto social
beneficiado pela politica publica encartada na peca orcamentaria. Uma vez
verificado que o orcamento ndo aloca recursos financeiros da forma adequada, a
fim de atender a estes direitos sociais, entende-se que isto interessa a
coletividade que é atingida com a auséncia da atuacdo estatal e para tanto,
existem instrumentos adequados para uma decisao coletiva, como o instrumento
da Acao Civil Publica, que no art. 7°, da Lei 7347/85, prevé que o magistrado
remeta os autos ao Ministério Publico, caso verifique fatos que ensejam a Acéo
Civil Pablica, para que tome as medidas necessarias.

Assim, nessa nova conjuntura politico-juridica, o Judiciario exerce o
controle judicial, abrangendo o aspecto formal (legalidade) e material

(legitimidade), concreta e difusamente, além, também, do controle concentrado,

publica, da salde publica, dos servicos de seguranca e justica, do direito a um meio ambiente
sadio, ao lazer, a assisténcia aos desamparados, a previdéncia social, e outros previstos no art.
6°, no art. 7°, sem contar as disposi¢cdes dos incisos do art. 170, do art. 182, do art. 193, do art.
225 e muitas outras espalhadas ao longo do corpo de toda a Constituicdo de 1988.”

OLIVEIRA. Farlei Martins Riccio de. A Judicializagdo da Politica na Teoria Constitucional de Klaus
Schlaich e Dieter Grimm. In QUARESMA, Regina e outros (organizadores). led. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. Pp. 724.
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abstrato e com eficacia vinculante, do orcamento publico, ja que se reconhece
que esta peca contdbil é essencial para a efetiva implementacdo dos direitos

sociais, através das politicas publicas.

4.2.1 Ambitos e objetos de controle

Antes de trabalharmos a legitimidade do controle judicial do orcamento na
implementagcdo dos direitos sociais, necessita-se proceder por uma delimitacao,
ou tentativa de delimitacdo, do que conhecemos por direitos fundamentais sociais.
Existem duas correntes sobre o assunto: a primeira € denominada de corrente
maximalista, ou seja, acredita que todos o0s direitos sociais sao
jusfundamentais'’®; a segunda é denominada de minimalista e os seus
seguidores reduzem o direitos sociais ao seu nucleo essencial conhecido como
minimo existencial, que abarca, apesar do conceito ser um tanto controverso
como mencionado anteriormente, educacdo fundamental, saude basica e
assisténcia aos desamparados, ou seja, 0s direitos sociais chamados de

basicos!’’

. Independente do posicionamento adotado, ambos convergem sobre
os direitos sociais basicos, em que a primeira apenas amplia a fundamentalidade
dos direitos sociais, entretanto, cabe colocar que o controle judicial sera analisado
com base na segunda corrente, a que se baseia no minimo existencial.*"®

Para a delimitacdo do objeto de controle iremos nos valer das etapas de
elaboracdo das politicas publicas, quais sejam: a identificacdo do problema, a

agenda, a implementacéo e a avaliacéo.

176 KRELL, Andréas J. “Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha”. 1ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris editor, 2002. pp.19-21.

" BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 258.

178 «“As normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, ou seja, elas emitem um comando
que, ao serem desobedecidos legitima o titular do direito a busca pela sua reparacéo, seja por
mecanismos de tutela individual, seja pela tutela coletiva.”

ALMEIDA, Renata Lais Kiinzler Alves de e ACIOLI, Catarine Gongalves. A JUDICIALIZACAO DE
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE REFERENTES AO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO E
A EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO. Acessado em:
01/12/2013 e disponivel em: http://www.fejal.com.br/revista/index.php/refletindo/article/view/130.
Pp. 14.
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As etapas de identificacdo do problema e sele¢éo da agenda se relacionam
com a propria deliberagdo politica acerca de quais direitos, no decorrer do
processo de feitura das chamadas escolhas dramaticas, serdo atendidos na peca
orcamentaria. Essas etapas representam o inicio do ciclo da politica publica —
seja ela distributiva ou redistributiva — com a identificacdo do problema (a
necessidade publica a ser atendida), a formatacédo da agenda politica e/ou formal
(enfrentar 0 agravo a saude representado pela doenca X), a formulacdo de
alternativas ( combate preventivo via vacinacao ou repressivo via tratamento com
remédios) e, finalmente, a tomada de decisdo (a politica pubica preventiva,
repressiva ou ambas acolhida(s) ou ndo na peca orcamentéria). Nesse ambito, o
controle judicial, apesar de normativo, deve também conter um maior grau de

politicidade e, portanto, é o controle abstrato e concentrado o mais adequado.

Quando referenciado as etapas de implementacéo e avaliacdo, o controle
judicial possui um maior componente juridico e menor componente politico, por
incidir sobre o oferecimento ou ndo das politicas publicas que ja sdo objeto de
previsdo no orcamento, cujas rubricas relativas aos direitos puablicos fundamentais
componentes do minimo existencial devem ser impositivas e ndo meramente
autorizativas. Nesse ambito deve se realizar de forma concreta e difusa, ainda
que preferencialmente pela via das acdes coletivas para resguardar o
oferecimento universal e ison6mico desses direitos.

Sendo assim, passa-se a analisar ambas as formas de controle, o
concentrado/abstrato e o concreto/difuso, em tépicos separados, para uma melhor

visualizacéao dos objetos de controle.

4.2.1.1 o controle concentrado e abstrato das escolhas sobre politicas publicas
aos direitos fundamentais sociais ha composi¢cao do orgamento

Em primeiro lugar, cabe estabelecer se h& possibilidade ou ndo de exercer
o controle concentrado e abstrato sobre lei orcamentéria, que é uma lei

meramente formal e, também, de efeitos concretos.
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Atualmente, entende-se por sua possibilidade em razdo do julgamento da
ADI 4048, quando o Supremo Tribunal Federal, embora fosse detentor de
posicionamento contrario em raz&do do julgamento da ADI 1640'"°, de 1998, que
nao permitia esta forma de controle sobre legislacdo orcamentéria, alterou seu
entendimento anterior e entendeu ser possivel o controle concentrado e abstrato
sobre legislacdo orcamentéaria, quando suscitada questdo de constitucionalidade

em abstrato. Veja o julgado:

“ADI 4048 MC / DF - DISTRITO FEDERAL

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 14/05/2008 Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno

EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N° 405, DE
18.12.2007. ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO.
LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE LEGISLATIVA
EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA EDICAO DE
MEDIDAS PROVISORIAS. |I. MEDIDA PROVISORIA E SUA
CONVERSAO EM LEI. Conversido da medida provisoria na Lei n°
11.658/2008, sem alteracdo substancial. Aditamento ao pedido
inicial. Inexisténcia de obstaculo processual ao prosseguimento do
julgamento. A lei de conversao nao convalida os vicios existentes
na medida provisoria. Precedentes. |l. CONTROLE ABSTRATO
DE CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS ORCAMENTARIAS.
REVISAO DE JURISPRUDENCIA. O Supremo Tribunal Federal

179 “ADI 1640 QO / UF - UNIAO FEDERAL
QUESTAO DE ORDEM NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES
Julgamento: 12/02/1998 Orgédo Julgador: Tribunal Pleno

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. CONTRIBUIQAO PROVISORIA
SOBRE MOVIMENTA(;AO FINANCEIRA - C.P.M.F. AQAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE "DA UTILIZACAO DE RECURSOS DA C.P.M.F." COMO
PREVISTA NA LEI N° 9.438/97. LEI ORCAMENTARIA: ATO POLITICO-ADMINISTRATIVO - E
NAO NORMATIVO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO: ART. 102, I, "A", DA C.F. 1.
N&do ha, na presente Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a impugnacdo de um ato
normativo. N&o se pretende a suspensdo cautelar nem a declaracdo final de
inconstitucionalidade de uma norma, e sim de uma destinacédo de recursos, prevista em lei
formal, mas de natureza e efeitos politico-administrativos concretos, hipdétese em que, na
conformidade dos precedentes da Corte, descabe o controle concentrado de
constitucionalidade como previsto no art. 102, I, "a", da Constituicdo Federal, pois ali se
exige que se trate de ato normativo. Precedentes. 2. Isso ndo impede que eventuais
prejudicados se valham das vias adequadas ao controle difuso de constitucionalidade,
sustentando a inconstitucionalidade da destinacdo de recursos, como prevista na Lei em
questdo. 3. Acdo Direta de Inconstitucionalidade ndo conhecida, prejudicado, pois, o
requerimento de medida cautelar. Plenario. Decisdo unanime.”

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de ordem na Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
QO em Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 581352, do Tribunal de Justica do Distrito Federal,
Brasilia, DF, 12 de fevereiro de 1998. Lex: Jurisprudéncia do STF.
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deve exercer sua funcdo precipua de fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos guando
houver um tema ou uma_controvérsia constitucional
suscitada _em abstrato, independente do carater _geral ou
especifico, concreto ou abstrato de seu objeto. Possibilidade
de submiss&o das normas orcamentarias ao controle abstrato
de constitucionalidade. Ill. LIMITES CONSTITUCIONAIS A
ATIVIDADE LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER
EXECUTIVO NA EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS PARA
ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO. Interpretacdo do
art. 167, § 3° c/c o art. 62, § 1° inciso |, alinea "d", da
Constituicdo. Além dos requisitos de relevancia e urgéncia (art.
62), a Constituicdo exige que a abertura do crédito extraordinario
seja feita apenas para atender a despesas imprevisiveis e
urgentes. Ao contrario do que ocorre em relagdo aos requisitos de
relevancia e urgéncia (art. 62), que se submetem a uma ampla
margem de discricionariedade por parte do Presidente da
Republica, os requisitos de imprevisibilidade e urgéncia (art. 167,
8 39 recebem densificagdo normativa da Constituicdo. Os
conteldos semanticos das expressdes "guerra”, “"comogao
interna" e "calamidade pdublica" constituem vetores para a
interpretacdo/aplicagéo do art. 167, § 3° c/c o art. 62, 8 1°, inciso I,
alinea "d", da Constituicdo. "Guerra”, "comog¢do interna" e
"calamidade publica" sdo conceitos que representam realidades
ou situacdes faticas de extrema gravidade e de conseqiiéncias
imprevisiveis para a ordem publica e a paz social, e que dessa
forma requerem, com a devida urgéncia, a adocdo de medidas
singulares e extraordinarias. A leitura atenta e a andlise
interpretativa do texto e da exposicdo de motivos da MP n°
405/2007 demonstram que os créditos abertos sdo destinados a
prover despesas correntes, que ndo estdo qualificadas pela
imprevisibilidade ou pela urgéncia. A edicdo da MP n° 405/2007
configurou um patente desvirtuamento dos parametros
constitucionais que permitem a edicdo de medidas provisoérias
para a abertura de créditos extraordinarios. IV. MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDA. Suspensdao da vigéncia da Lei n°
11.658/2008, desde a sua publicacdo, ocorrida em 22 de abril de
2008.” (grifo nosso)*®.

Desta forma, conclui-se pela possibilidade de submissdo das normas
orcamentarias ao controle concentrado e abstrato. Depois desta conclusao,
supera-se a questao formal mencionada inicialmente, tornando plenamente capaz

a possibilidade de controle judicial sobre metas relativas as politicas ptblicas®®?,

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

MC em Acéao Direta de Inconstitucionalidade n.° 4048, do Tribunal de Justica do Distrito Federal,
Brasilia, DF, 14 de maio de 2008. Lex: Jurisprudéncia do STF.

181 “Com o fim da Segunda Guerra Mundial e o advento de politicas sociais de saude, seguridade
social e habitacdo, muito expressivo nos paises da Europa e nos Estados Unidos, ha um
aprofundamento dessa alteragédo qualitativa das funcdes do Estado, que do plano da economia se
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com o intuito de concretizar os direitos fundamentais sociais, que estdo a cargo
dos Poderes Legislativo e Executivo, com o fim de evitar desvios que, em caso de
omissdo dos demais poderes, tendam a convergir ao abuso e violagado
permanente aos principios constitucionais.*®?.

Deve-se considerar que este tipo de controle fatalmente ira intervir no

espaco da deliberacéo das politicas majoritarias®®®

|184

, mas que deve se pautar no
principio da self-restraint judicial™", que autolimita as decisdes judiciais a manejar
decisGes de natureza politica 0 minimo e na medida necessaria nesse espaco
deliberativo, a fim de adequar as decisdes politicas emanadas pelo Legislativo e o
Executivo, com os valores e principios regulatérios dos direitos fundamentais.
Exercer o controle abstrato e concentrado das escolhas politicas no espaco
democratico variara de intensidade e interferéncia, dependendo da prestacdo do
direito social requerido. Isto quer dizer, que a interferéncia serd maior ou menor a
considerar o que seria o conteddo do minimo existencial, que apesar de ser o
limite minimo para o exercicio do controle, ndo define um conjunto uniforme para
apresentar uma unica solucéo, tornando a intensidade do controle e intervencao

extremamente elastica. Como exemplo, o direito fundamental social a saude.

irradia sobre o contetdo social da nocéo de cidadania. O dado novo a caracterizar o Estado social,
no qual passam a ter expressdo os direitos dos grupos sociais e os direitos econdmicos, é a
existéncia de um modo de agir dos governos ordenado sob a forma de politicas puablicas, um
conceito mais amplo que o de servico publico, que abrange também as funcdes de coordenagédo e
de fiscalizagao dos agentes publicos e privados.”
BUCCI, MARIA PAULA DALLARI. Politicas publicas e direito administrativo. Revista de
Informacao Legislativa. Brasilia a. 34 n. 133 jan./mar. 1997. Pp. 90.
%2 No particular, sobre essa questado, o Min.. Gilmar Mendes assim se manifestou nos debates na
ADI 4.048-MC: “(...) gostaria de fazer a seguinte observacdo. A tese do Tribunal, com as vénias de
estilo, de que a matéria orcamentaria — porque € isso que temos dito, tanto em LDO, como em LO
— nado é passivel de controle de constitucionalidade, na verdade propicia um quadro de abuso.
Disse-0 muito bem o Ministro Carlos Britto, pois dificilmente vamos vislumbrar uma lei mais
importante fora da Constituicdo que a Lei Orcamentaria.

Temos tido todas essas discussdes, por exemplo, sobre direitos sociais. Como ele se realiza, o
problema da omissdo, como se faz esse controle? Tudo passa pelo orgamento.

Ora, quando assumimos que nao podemos fazer esse controle, estamos nos demitindo,
criando um bill de indenidade em relagao a essas normas como um todo.”
SILVA, Celso de Albuquerque. Legitimidade Da Execucdo Orcamentaria: direitos sociais e controle

elo poder judiciario. ANPR online. V. 8. pp. 8 e ss, 2009. N. 27.

8. capitulo Ill, a visdo de Amartya Sen sobre a democracia e 0 espaco publico.
184 “A doutrina que se preocupa em limitar o papel e as fun¢bes da jurisdicdo constitucional, por
entender que o exercicio do judicial review "importa sempre em uma afronta & vontade da maioria,
representada pelo Parlamento" (Mello, 2004, p. 205), é conhecida como doutrina da self-restraint
ou doutrina da autocontencao judicial.”
BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz e KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle
judicial de politicas publicas. Rev. direito GV vol.8 n.1. Sdo Paulo Jan./June 2012.
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Diferentemente do que ocorre com o direito social & educacdo fundamental,
ja que determina que o ensino fundamental € o nivel minimo educacional exigido
constitucionalmente, criando um direito subjetivo individual, a Constituicdo de
1988 nao relacionou todos 0s servi¢cos que serdo prestados em relacédo a saude,
apenas determinou a criacdo de um Sistema Unico de Salde (conhecido como
SUS), para tentar atender as necessidades sociais compatibilizadas com os
gastos publicos (principio da realidade), porque se fosse reconhecido em sua

amplitude, seria impossivel a outorga financeira para a sua prestacao.

“E evidente que a partir de 1988, a politica publica para a saude
no Brasil esta essencialmente inscrita na Constituicao federal,
mas também em indmeros outros dispositivos normativos. Essa
situacdo nado € suficiente, pois ainda existem lacunas que
necessitam ser preenchidas e que estdo aguardando a acéo
legislativa para sua concretizagdo. Como politica publica para a
saude, a mudanca fundamental empreendida pela Constituicdo de
1988 foi alterar o padréo anterior para garantir um sistema anico
de saude com acesso universal, igualitario e gratuito as acgdes e
servigcos de saude. Nenhum outro direito social recebeu chancela
constitucional semelhante ao da salde: a relevancia publica
garantiu atribuida as acbGes e aos servicos de saulde. Esta
relevancia publica garantiu a salde um lugar de destaque na
Carta Politica brasileira.”*®

A Constituicdo Federal, em seu artigo 196, refere-se a satde como um
direito de todos e deve ser prestado pelo Estado por meio de politicas publicas

(sociais e econdmicas)™®

para o seu fomento e implementacdo, ndo cabendo
uma prestacdo individual, tendo em vista seu carater coletivo. Através desta
interpretacdo, o controle judicial € bem limitado, ja que enfrentara deliberacbes
politicas, no espaco democratico, realizadas pelos Poderes, cujos representantes
foram eleitos pelos cidadaos para tal atuacdo. Isto ndo quer dizer que a avaliacao

judicial sobre essas deliberacfes ndo possa ser pautada em parametros judicias e

% DELDUQUE, Maria Célia e outros. Judicializacdo das politicas de satde no Brasil. In Org.

Alves, Sandra Mara Campos e outros. Direito Sanitario em perspectiva. 1 ed. v. 2. Brasilia:
FIOCRUZ, 2013. Pp. 181

1% “Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos definidos, expressando
a selecao de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecucdo e o intervalo de
tempo em que se espera o atingimento dos resultados.”

BUCCI. Maria Paula Dallari. O conceito juridico de politica publica em direito. In: . (Org.)
Politicas publicas: Reflex8es sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. Pp. 39.



110

respaldada em um juizo técnico-cientifico, em conjunto com o principio da
razoabilidade.

Como ja foi repetido por diversas vezes, essas politicas publicas sdo um
dispéndio de recursos publicos™®’, em que devemos encarar, pelo menos nesta
situacdo, que uma decisao judicial concreta e especifica de realizacdo de uma
despesa para atender a um individuo ou a um pequeno grupo deles ao invés da
coletividade, pode encontrar sério obstaculo no principio da reserva do possivel,
em razao da escassez dos recursos publicos cuja utilizacdo na implementacao
das politicas publicas deve sempre visar economicidade, eficiéncia e o interesse
publico.'®® Esses servicos, como o exemplo selecionado, a prestacdo do servico &
saude sofre impactos financeiros e é inegavel o sacrificio a ser feito através das
decis@es politicas, sobre privilegiar um servico ao invés de outro, como escolher
qual programa de vacinacdo devera ser realizado, quais medicamentos serao
oferecidos pela rede publica e etc.. Essas decisbes sao baseadas nas
necessidades sociais e foi conferida pelo constituinte originario aos

representantes politicos, pelo sistema democratico.

“A funcdo estatal de coordenar as agbes publicas (servigos
publicos) (...) para a realizagdo de direitos dos cidaddos — a
saude, a habitacdo, a previdéncia, a educacgéo — legitima- se pelo

187 “Assim, parece-nos que ao juiz é plenamente exercitar o principio da ampla tutela jurisdicional
com olhos voltados & méaxima eficacia doa direitos e garantias fundamentais, para contrastar se a
politica publica apresenta ineficiéncia ou omissdo em seu cumprimento, sindicar amplamente as
causas e motivos que levaram aquela situacdo, verificar se direitos estiverem ameacados ou
lesados.

De outra parte, parece-nos que a teoria da “reserva do possivel” deve ser acolhida com ressalvas.
Sempre existira alguma sorte de limite para o atendimento a direitos, considerando que todos eles
tém determinado custo, e 0s recursos sao limitados (Sussekind).

E no minimo discutivel a tese que, em nome da reserva do possivel, pode-se obstaculizar o
reconhecimento de direitos a prestagfes estatais. E intuitivo que esse obstaculo ndo possa ser
invocado como razdo absoluta para o desenvolvimento e atendimento dos direitos sociais.”
OLIVEIRA. Farlei Martins Riccio de. A Judicializagcdo da Politica na Teoria Constitucional de Klaus
Schlaich e Dieter Grimm. In QUARESMA, Regina e outros (organizadores). led. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. Pp. 733.

188 «“Concluimos que a reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo administrador, de forma
isolada, como 6bice a efetivagdo dos direitos sociais. Faz-se necessaria a relagdo com o minimo
existencial, que impede a restricdo dos servicos necessarios para uma vida com dignidade.
Quando néo séo respeitados, cabe a busca pela efetividade junto ao Poder Judiciario.”

ALMEIDA, Renata Lais Kiinzler Alves de e ACIOLI, Catarine Gongalves. A JUDICIALIZAGCAO DE
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE REFERENTES AO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO E
A EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO. Acessado em:
01/12/2013 e disponivel em: http://www.fejal.com.br/revista/index.php/refletindo/article/view/130.
Pp. 14



http://www.fejal.com.br/revista/index.php/refletindo/article/view/130
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convencimento da sociedade quanto & necessidade de realizacéo
desses direitos sociais.”®

Isto ndo impede o controle judicial, no tocante a convergir tais politicas com
a constituicdo tanto com sentencas aditivas, para assegurar a disposicao
impugnada uma regulacdo, caso esta disposicdo encontre-se carente de uma,
quanto por sentencas manipulativas, em que a participacdo do Judiciario € de
interferéncia na norma impugnada, consistindo em substituir o seu conteddo por
outro, para que esta norma figue em conformidade com a constituicdo. Assim,

SILVA™ expde. Eis suas palavras:

“Por tal razdo, esse controle deve-se pautar por argumentos
racionalmente deduziveis, estruturados em parametros ou
standards objetivos identificaveis na propria Constituicdo.
Inicialmente sugerimos dois: 1) universalidade das acdes
politicas e 2) principio da fraternidade Assim, por exemplo,
tanto em termos de prevencdo como em termos de recuperacao
da saude, as agbes devem visar as doengas que mais
constantemente assolam a populacdo, comprometidas que
precisam estar com a diretriz da universalidade do atendimento e,
ainda assim, se escolha tiver que ser feita entre varias doengas de
amplo espectro, deve-se privilegiar acdes relativas aquelas que
atingem com maior intensidade e regularidade as pessoas de
menor potencial aquisitivo, a fim de assegurar a vigéncia do
constitucionalismo  fraternal, nos termos dos objetivos
fundamentais de nossa Republica relacionados com a reducao da
pobreza e da desigualdade social e construgdo de uma sociedade
justa e solidaria.”

Conforme apresentado na citacdo acima, é esclarecedor o fato da
utilizacdo do principio da reserva do possivel para justificar a reducao das
prestacdes dos direitos sociais, diante a escassez dos recursos publicos.
Portanto, na etapa de avaliacao da politica publica, por exemplo, de saude, deve
ficar comprovado sua prioridade genérica sobre a economicidade e o
custo/beneficio, pois, caso nédo confirme sua prioridade, o principio da reserva do
possivel (aplicagdo do principio da razoabilidade/proporcionalidade) deve
prevalecer. Decisdes judiciais nhdo devem conceder a permissao a tratamentos

experimentais de saude, por inexistir razées de ordem juridica, moral ou técnica

'8 BUCCI, MARIA PAULA DALLARI. Politicas publicas e direito administrativo. Revista de
Informacao Legislativa. Brasilia a. 34 n. 133 jan./mar. 1997. Pp. 90.
1% gILVA. Op. cit.
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para sua concessdo™®*. Entéo, decisbes judiciais que efetivamente concedem este
tipo de tratamento violam o principio da separacéo de poderes, ja que ultrapassa
nitidamente os limites razoaveis, legitimos e constitucionalmente assegurados

para seu exercicio.

4.2.1.2 o controle concreto sobre a implementacdo das politicas publicas
previstas no orcamento relativas aos direitos fundamentais

Inicialmente cumpre salientar que a execucdo orcamentaria, em seu
sentido amplo, envolve a formulacdo da politica financeira, concretizada na lei
orcamentdria anual e sua execucdo estrita implementada por intermédio dos
servicos publicos, que significa nada mais do que a realizacdo das opc¢les
politicas com o oferecimento de presta¢cfes sociais individualizadas incluidas nas
despesas publicas, com o intuito a atender os interesses dos cidadaos. Isto segue
um procedimento para sua ocorréncia, em que a primeira fase € a programacao,
depois as fases de empenho, liquidacdo, ordenacdo e pagamento, segundo 0s
critérios estabelecidos do art. 47 a 65 da L. 4320/65 que estatui Normas Gerais de
Direito Financeiro para elaboracédo e controle dos orcamentos e balancos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

1 para exemplificar, o Superior Tribunal de Justica, através de embasamento técnico, tem

jurisprudéncia pacifica quanto ao tratamento experimental contra a doencga retinose pigmentar,
para ndo mais permitir tratamento em Cuba, por inexistir comprovacéo cientifica, além de ser um
tratamento muito custoso para o SUS. Veja o informativo de jurisprudéncia abaixo:

“Informativo n° 0235

Periodo: 14 a 18 de fevereiro de 2005.

Primeira Turma
SUS. TRATAMENTO. EXTERIOR. RETINOSE PIGMENTAR.

Ao prosseguir o julgamento, apés o voto de desempate do Min. Francisco Falcdo, a Turma
entendeu negar provimento ao especial que buscava o custeio, pelo Sistema Unico de Saude
(SUS), de tratamento da retinose pigmentar a ser realizado em centro internacional dedicado
aquela patologia, situado em Havana - Cuba. Ha recente precedente da Primeira Secao pelo ndo-
custeio, que se lastreia em parecer do Conselho Brasileiro de Oftalmologia, desabonador do
tratamento naquele centro por falta de comprovacao cientifica, bem como na Portaria n. 763/1994
do Ministério da Salde, que proibe a liberacédo de recursos para tal mister. Precedente citado: MS
8.895-DF, DJ 7/6/2004. REsp 616.460-DF, Rel. originario Min. Luiz Fux, Rel. para acérddo Min.
Teori Albino Zavascki, julgado em 15/2/2005.”BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Constitucional. Informativo de Jurisprudéncia. Inf. Jur. n.° 0235, Brasilia, DF, 14 a 18 de fevereiro
de 2005. Lex: Jurisprudéncia do STJ.



http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/doc.jsp?livre=@cod=0235
http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/doc.jsp?livre=@cod=0235
http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%20616460
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Entdo, esta espécie de controle s6 pode ser aplicada pelo Judiciario, caso
os Poderes Executivo e Legislativo ndo implementem as politicas por eles mesmo
definidas'®?, englobando o caso do Poder Judiciario ter exercido o controle
concentrado e abstrato e ter definido metas sobre politicas publicas, que também

nao foram cumpridas por esses Poderes.*®?

Como devidamente explicado no capitulo Ill, que se refere ao orcamento
publico, o orcamento ndo é mais uma mera peca contabil, em que ndo servia de
base para o controle efetivo dos gastos publicos realizados pelo Estado. Todavia,
apesar de termos ultrapassado esta fase, a lei orcamentéria ndo € vista como
uma lei impositiva, mas sim autorizativa, conforme relata SILVA®*. Eis suas

palavras:

“Considerando-se que pela praxis brasileira o orgamento, se ja
venceu a terrivel fase de ser reputada uma simples peca de ficcao
sem qualquer papel relevante em termos de planejamento e
ordenagédo das finangas e politicas publicas, continua sendo visto
como um programa de intengédo e nao de efetiva realizagdo das
acOes ali determinadas, ndo sera raro a necessidade de controle
por parte do Judiciario. Muito contribui para o atual estado das
coisas, a manutencdo do entendimento classico de que o
orcamento € uma lei meramente autorizativa e ndo impositiva, 0
gue possibilita tanto a transferéncia de recursos entre as diversas
rubricas orcamentérias através dos instrumentos dos créditos
adicionais’® quanto a limitacdo de empenho e movimentacéo
financeira (contingenciamento) na hipotese da realizacdo da
receita ndo comportar o0 cumprimento das metas de resultado

192 “Essa atuagdo sera legitima quando a decisdo estiver fundada na Constituicdo ou em leis
ordinarias, 0 mesmo ocorrendo quando se faz uma avaliagdo quanto as decisdes dos poderes
publicos nas hip6teses de omissdo do mesmo. Quando ha leis e atos administrativos
implementando a Constituicdo e sendo devidamente aplicados, o judiciario ndo deve agir.”
ALMEIDA, Renata Lais Kuinzler Alves de e ACIOLI, Catarine Gongalves. Op. cit. pp. 12.

198 <0 aperfeicoamento do controle judicial das politicas publicas, preconizado agora por inimeros
juristas no exterior e no Brasil, ndo deve ser entendido como a substituicdo do politico e do
administrador pelo juiz, mas, precisamente, no reconhecimento de que cabe a este zelar pelo
Direito e nao apenas pela lei, como se preferiu enfatica e exemplarmente declarar na

Constituicdo espanhola em seu art. 103. 1: a submissdo da Administracéo a Lei e ao Direito”.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre o controle judicial de politicas
publicas. In: FORTINI, Cristina; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca
gOrg.). Politicas publicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum, 2008. p.58.

% SILVA, Celso de Albuquerque. Op. cit.

195 Segundo a Lei n° 4.320/64, os créditos adicionais sdo as autorizacbes de despesa nédo
computadas ou insuficientemente dotadas na lei orcamentéria (art. 40), e se classificam em
suplementares quando destinados a reforco de dotacdo orcamentaria; especiais, quando
destinados a despesas para as quais ndo haja dotacao orgamentaria especifica e extraordinarios,
para suprir despesas de carater urgentes e imprevistas em caso de guerra, comogao intestina ou
calamidade publica (art. 41’).
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primario ou nominal, nos termos do artigo 9° da Lei Complementar
n°® 101/2000. Tais circunstancias criam as condi¢cdes propicias
para reducdo significativa da parcela de recursos originariamente
destinada as rubricas sociais.”

Na presente dissertacdo, defendemos que a visdo de que o0 orcamento
possui a natureza de mero ato administrativo ou ato-condicdo para a realizacao
da despesa publica ndo pode mais ser aceita, a0 menos quanto as rubricas
relativas ao oferecimento de prestacfes relacionadas aos direitos fundamentais
componentes do minimo existencial. Com relacdo a essas rubricas, a natureza
juridica do orcamento deve ser reconhecida como lei e ndo ato administrativo,
com a consequente implicagdo de vé-lo como um instrumento impositivo e n&o
meramente autorizativo.

Sabendo disso, o controle concreto das politicas publicas ocorre para
garantir a fruicAo das prestacfes sociais ja previamente estabelecidas por

® & plausivel que o magistrado, em sua decisdo, conceda a

escolhas politicas®®
prestacao deste servico de forma especifica. Para tanto, a titulo de exemplo, o
Poder Publico insere na lei orcamentaria a despesa com o fornecimento, mais
especificamente do medicamento insulina para o tratamento de diabetes, mas nao
o fornece como estaria previsto para aquele ano. O pleito judicial para o
fornecimento do medicamento e a deciséo favoravel para o seu fornecimento pelo
Estado é o exercicio do controle judicial para efetivar a prestacdo de direitos
fundamentais sociais, que estavam previstas no orcamento, lembrando que esta
decisdo judicial ndo substitui a escolha politica, tendo em vista que ela existe,
mas a auséncia de sua efetiva implementacdo faz com que o Judiciario exija a
sua implementacéo.

Contudo, embora seja mais facil aceitar este tipo de controle judicial, ainda

recebe algumas criticas em algumas hipo6teses que é exercido esse controle. Uma

1% “No Brasil, podemos trazer como exemplo de controle de politicas publicas por parte do

Judiciario a decisao tomada na ADPF 45, na qual o Supremo Tribunal Federal foi provocado a
manifestar-se sobre cumprimento de politicas publicas. No caso em tela, a agdo versou sobre a
inconstitucionalidade do veto do Presidente da Republica sobre o § 2° do art. 55 do Projeto de Lei
gue se converteu na Lei 10707/2003 - Lei de Diretrizes Orcamentdrias -, que violaria a Emenda
Constitucional 29/2000 (que estabelece recursos financeiros minimos para o financiamento das
acoes e servigos da saude).”

BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz e KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle
judicial de politicas publicas. Rev. direito GV vol.8 n.1. Sdo Paulo Jan./June 2012.
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delas refere-se ao fato do crédito orcamentario ser um crédito virtual (principio da
reserva financeira), que embora esteja autorizada determinada despesa, isto ndo
quer dizer que o Estado o dispbe para efetivamente utiliza-lo. Isto ndo seria o
caso de justificativa para ndo implementar esta politica, tendo em vista que o
judiciario esta plenamente capaz a autorizar que as rubricas orcamentarias, de
destinagao diversa, que nao tenham sido utilizadas em sua integralidade sejam
automaticamente remanejadas para a despesa da prestacdo dos direitos sociais
(conforme interpretacdo ampliativa do art. 8°, paragrafo unico, da LC 101/2001),
que tém natureza impositiva (art. 9°, 8§ 2°, da Lei Complementar n°® 101/2001),
mesmo para aqueles que consideram, no pensamento mais classico, a lei
orcamentaria como meramente autorizativa.

Entretanto, em se tratando do principio da reserva orcamentaria, o
judiciario deve ser mais cauteloso. Isto porque, quando ndo ha previsao
orcamentéria para uma despesa publica, ndo pode o magistrado em controle
judicial concreto autorizar a despesa, ja que, neste caso, o Judiciario ndo estaria
implementando uma politica, mas sim formulando uma politica publica e, por tal
motivo, o Poder Judiciario tem sido muito criticado por este tipo de judicializacédo
da politica. Decidir positivamente, em carater individual, para a concessao desta
politica implica o alcance extremamente restrito de individuos, o que ndo é o
objetivo constitucional a prestacao, pelo Estado, desses direitos sociais. A salude
é o0 alvo dessas decises equivocadas'®’. Nesse sentido, SILVA'®® segue este

entendimento:

“Esse tipo de atuacao jurisdicional nao contribui para a afirmagao
dos direitos sociais, pois sendo decisbes pontuais, atingem um
namero restrito de pessoas, ainda que se trate de acdes coletivas,
dificultando o acesso universal e igualitario desses direitos. Outra
consequéncia ainda mais grave é que esse tipo de adjudicacao
possibilita a captura dos beneficios sociais por parte das camadas
mais favorecidas da populacdo, levando a predacdo das rendas
publicas pelas elites, em detrimento daqueles estratos mais
hipossuficientes econdémica e socialmente, que séo, em linha de
principio, os verdadeiros e legitimos destinatarios de tais politicas
publicas.”

197 SCAFF, Fernando Facury, “Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel”, In

Direitos Fundamentais orcamento e “reserva do possivel”, SARLET, Wolfang Ingo e TIMM,
Luciano Benetti (organizadores). Livraria do Advogado, 200., p.152
1% SILVA. Op. cit.
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Vale lembrar que o topico anterior explica que o Judiciario, nesses casos,
exerce o controle abstrato e concentrado, efetivado por sentencas aditivas ou
manipulativas, que vai definir metas ao Estado, obrigando-o a reestruturar e
realocar as rubricas orcamentarias, em virtude do custo gerado por essas
decisdes. O controle judicial em concreto ndo é o meio habil para a atuacdo do
Judiciario, quando a deciséo tiver o intuito de formular novas politicas, bem como

criar despesas nao previstas no orgcamento publico.
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CONCLUSAO

A concepcao contemporanea de direitos fundamentais recolhe em seu seio
a caracteristica da indivisibilidade a significar que ndo se pode falar em respeito
aos direitos da pessoa humana se ndo forem concomitantemente assegurados o0s
direitos civis e politicos de primeira geracdo com os direitos sociais e econdmicos
de segunda e terceira geragoes.

Para a protecdo dos direitos fundamentais de primeira geragao, tanto o
constitucionalismo liberal quanto o modelo de separacdo de poderes nele
gestado, seja de inspiracdo Lockeana, Montesquiana ou Federalista, nao
reconheciam ao poder judiciario uma posi¢do politica de igual dignidade como a
conferida aos demais poderes democraticamente eleitos. Nesse sistema politico-
juridico a eleicdo e implementacdo das politicas publicas era seara exclusiva dos
poderes legislativo e executivo.

O surgimento do constitucionalismo social, cujo marco inaugural pode ser
encontrado na Constituicdo de Weimar de 1919, vai possibilitar a mudanca do
status quo vigente. As demandas por prestacdes positivas estatais, para atender
uma nova espécie de necessidade publica ndo mais restrita a protecdo da
liberdade e propriedade, acabaram por exercer forte pressao financeira sobre os
ja limitados recursos publicos, o que levou ao desenvolvimento teérico das
normas meramente programaticas.

Nesse contexto, as normas constitucionais que incorporaram os direitos
sociais foram reputadas como normas de juridicidade incompleta, necessitadas da
intervencao legislativa ordinaria para sua completa operacionalizacédo, eficacia e
aplicabilidade, tendo por funcdo apenas fornecer um norte ou uma orientacao ao
Legislador democratico no exercicio da regulacéo social e protecao juridica. Esse
construto tedrico acabou por gerar um desatendimento ao comando constitucional
no que concerne a efetiva promocao de politicas publicas destinadas a atender
esses novos direitos.

Agregue-se a essa tensao social e fraqueza constitucional, a virulenta
violacdo aos ideais humanistas e aos direitos humanos deles decorrentes,

promovida pelos regimes nazista e fascista, e estd formado o caldo social e
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politico para o surgimento de uma nova visdo sobre a forca normativa da
constituicdo e dos direitos humanos que ela assegura e protege, inclusive contra
investidas do legislador democratico, bem como do novo papel a ser desenvolvido
pelo Poder Judiciario na arena politica.

O modelo de separagcdo de poderes que vigorou durante o apogeu do
positivismo e do constitucionalismo liberal ndo possuia mais as condi¢Bes
necessarias para o0 atendimento dos anseios sociais. Esses paradigmas
precisavam ser alterados na vigéncia do constitucionalismo social p6s-45. Surge o
paradigma de interpretacdo do direito denominado de neoconstitucionalismo, que
tem por caracteristicas basicas o reconhecimento da centralidade da constituicdo
e de sua forca normativa; o reconhecimento constitucional dos direitos
fundamentais sociais; a blindagem desses direitos por forte e robusto sistema de
controle judicial; o surgimento de um novo modelo de separacdo de poderes que
reconhece o poder judiciario como um verdadeiro poder politico, inclusive para
atuar, ainda que subsidiariamente aos demais poderes, na esfera de
implementacédo e asseguramento de politicas publicas quando referenciadas aos
direitos fundamentais, ai agora incluidos os sociais, econémicos e culturais.

Esse novo modelo, entretanto, ndo € isento de problemas, dificuldades e
criticas. Os custos dos direitos sociais sdo elevados e a escassez dos recursos
financeiros estatais € uma constante. Ademais, a judicializacdo da esfera politica
pode vir a afetar um valor essencial que é a democracia, na medida em que o
mérito das acdes tomadas pelos poderes eleitos democraticamente podem ser
revisados pelo Judiciario, um poder néo legitimado pelas urnas.

A questdo nado é de facil solucdo e nem se pretendeu nessa dissertacdo
exaurir todas as possibilidades de compatibilizacdo de um maior intervencionismo
judicial com as demandas da democracia e da prépria reserva financeira do
possivel.

De qualquer sorte, tendo em vista o reconhecimento de que a constituicdo
nao € mais apenas um documento politico, mas também juridico e que os direitos
fundamentais ndo sdo apenas esbocos orientativos ao Legislador, mas
representam um programa normativo a ser necessariamente por ele atuado, é
consequéncia inexoravel o reconhecimento de que a intervengédo do Judiciario na

politica é plenamente possivel, tendo em vista ser ele, por determinacdo
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constitucional, defensor dos direitos fundamentais espelhados pela Constituicao
de 1988.

O Estado Democrético de Direito estd obrigado a promocéo dos direitos
sociais através da prestacdo de servicos publicos, como saude, educacdo e
assisténcia aos desamparados, que de fato concretizem estes direitos. Desse
modo, a formulacdo de politicas para a promoc¢ao desses direitos € fundamental,
mas que para isso ocorra, depende-se das escolhas politicas a serem feitas, no
sistema democratico, com absoluta prioridade pelos representantes do povo.

Reconhecido, em um sistema democrético, aos poderes eleitos -
Legislativo e Executivo - a primazia na escolha politica de que necessidades
publicas serdo atendidas no periodo orcamentario, deve ser reconhecida uma
margem de discricionariedade administrativa e de conformacéo legislativa. As
escolhas politicas dependem também do erério publico disponivel o que exige um
planejamento or¢camentario para mobilizar a maquina estatal e para o qual
funcionalmente estdo melhor aparelhados os poderes legislativo e executivo.

Por outro lado, essa discricionariedade politica assenta sua validade no
principio da razoabilidade. Ao exercer o juizo acerca de que politicas publicas
serdo executadas, deve-se também reconhecer que no orcamento devem estar
alocados recursos publicos necessarios ao suprimento integral dos direitos
relacionados ao minimo existencial, em virtude de sobreprincipio da dignidade da
pessoa humana. Falhando os poderes eleitos no atendimento desse ndcleo duro
dos direitos sociais, emerge a subsidiaria legitimidade do Poder Judiciario para
controlar o proprio mérito das politicas publicas a fim de assegurar o respeito aos
direitos fundamentais, atuacdo que se revela harmoniosa com o principio
democratico, quando se reconhece que democracia ndo é apenas a vontade da
maioria, mas também o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana.

Conceituada democracia como um sistema politico que também se
assenta na ideia de respeito aos direitos humanos, a nogdo de que o Judiciario
ndo possa intervir na politica em fung&o do principio da separagdo dos poderes
esta ultrapassada. Nada obstante, sua atuacédo sofre limites como a atuacéo de
qualquer dos demais poderes, para conformar esse ativismo nos lindes

normativos do Estado Democréatico de Direito.



120

O primeiro limite, ja mencionado acima, é sua atuagao subsidiaria. O Poder
Judicidrio ndo € um poder eleito, de modo que sua legitimidade é extraida de
outra fonte que a dos Poderes eleitos. Estes se legitimam pelas urnas aquele pela
protecdo aos direitos da pessoa humana. Assim, o controle judicial das politicas
publicas s6 pode se dar quando identificada uma agdo ou omissdo dos demais
poderes que importem violagao aos direitos fundamentais.

O segundo limite se refere aos direitos fundamentais que legitimam a
atuacao judicial na esfera das politicas publicas. Como se sabe, sdo iniUmeros 0s
direitos fundamentais assegurados em nossa constituicdo. Por outro lado, existe a
reserva do economicamente possivel, o que implica em reconhecer uma margem
de liberdade de conformacdo dos poderes eleitos sobre que direitos serdo
atendidos no periodo orcamentario. Nao fosse essa insuficiéncia de recursos e
nem mesmo se estaria a falar em judicializacdo da politica, pois se houvesse
excesso de recursos financeiros, todos os direitos fundamentais seriam atendidos
sem necessidade de se impor a prioridade de uns sobre outros, o que afastaria a
prépria ideia de litigio ou conflito.

Nessa toada sdo os direitos sociais basicos, conhecidos como 0 minimo
existencial, ou seja, a prestacdes materiais minimas sem as quais o individuo néo
pode viver com dignidade, como a salde e educacdo fundamental, por exemplo,
gque autorizam a atuacdo judicial quando politicas publicas nao sao
adequadamente implementadas, hipétese em que a atuacdo do Judiciario passa a
ser fundamental para o cumprimento e efetivacado desses direitos.

Por fim, o ambito do controle judicial deve se restringir fundamentalmente
as etapas de implementacdo e avaliacdo das politicas publicas, porque nessa
hipétese o controle possui um maior componente juridico e menor componente
politico, por incidir sobre o oferecimento ou ndo das politicas publicas que ja séo
objeto de previsdo no orcamento, cujas rubricas relativas aos direitos publicos
fundamentais componentes do minimo existencial devem ser impositivas e néo
meramente autorizativas. Nesse ambito deve se realizar de forma concreta e
difusa, ainda que preferencialmente pela via das acfes coletivas para resguardar
o oferecimento universal e isonémico desses direitos.

Em situacdes excepcionais, verdadeiramente aberrantes dos contornos

politicos-juridicos do Estado Democratico de Direito, € admissivel se pensar,
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ainda nas etapas de identificacdo do problema e sele¢cdo da agenda que se
relacionam com a propria deliberacdo politica acerca de quais direitos, no
decorrer do processo de feitura das chamadas escolhas dramaticas, serdo
atendidos na peca orcamentaria, em um controle abstrato e concentrado da lei
orgcamentéria, atraveés de decisdes aditivas (no caso improvavel de uma omisséo
total) ou manipulativas (no caso de omissdes parciais relevantes no atendimento
do minimo existencial).

Dentro desses estreitos limites, entendemos ser possivel o ativismo judicial
em sede de politicas puoblicas, movimento constitucional que tem sido
denominado de judicializacdo da politica ou politizacédo da justica.
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