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“Onde o processo politico da definicdo concretizadora de
implementacdo de uma politica publica falha em nivel de
Executivo, o Judiciario tem ndo somente o poder, mas o
dever de intervir”.

Andreos Krel

RESUMO

Controle judicial & aquele exercido, privativamente, pelos érgaos do Poder Judiciario
sobre os atos administrativos do Executivo, do Legislativo e do préprio Judiciario
quando realiza atividade administrativa. E um meio de preservacdo de direitos
individuais, uma vez que visa impor a observancia da lei em cada caso concreto,
quando reclamada por seus beneficiarios. Para concretizacdo deste controle séo
utilizadas vias processuais de procedimento ordinario, sumario ou especial de que
dispde o titular do direito lesado ou ameagado de lesédo para obter a anulacédo do ato
ilegal em acado contra a Administracao Publica. Esses remédios especificos visam
impedir ou reprimir a ilegalidade da Administragéo, invalidando o ato danoso aos
direitos dos administrados. Dentre estes remédios constitucionais tem-se: o habeas
corpus, o habeas data, o mandado de injuncdo, o mandado de seguranca individual,
o mandado de seguranca coletivo, a agdo popular e a agao civil publica. Alguns
doutrinadores também consideram a acdo direta de inconstitucionalidade e a
declaratéria de constitucionalidade como meios de defesa de interesses da
coletividade ou interesse difusos.
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1. INTRODUCAO

A disciplina legal acerca da ordem econdémica é um tema relativamente
recente no ramo juridico, de modo que importa, de forma particular, observar certas
questdes preliminares que o tema sugere, sendo estas as que se entende por ordem
econbmica ou o que se concebe como sendo a politica econdmica, quais seriam 0s
instrumentos legais para seu total controle juridico, a quem esta ligada a realizacéo
de tal controle, dentre outras.

Assim, torna-se imprescindivel analisar previamente algumas nocées que
figuram como pressupostos logicos e finalisticos deste estudo.

Desta forma, este estudo, em seus estreitos limites, pretende servir de
base para eventuais e futuros aprofundamentos.

Como problematica este estudo se atém a seguinte questdo: como se
situa o controle judiciario no contexto das politicas publicas?

Assim, buscar-se-4 analisar os aspectos referentes ao controle judicial
frente as politicas publicas, descrevendo o processo do controle judicial,
identificando os fatores componentes e de relevancia nas politicas publicas
brasileiras, bem como a atuacdo do controle judicial no contexto publico patrio,
especificamente em relagcédo as politicas publicas.

Este estudo caracteriza-se como sendo uma pesquisa de cunho
bibliografico optando-se pelo método hipotético-dedutivo que, partindo das teorias,
prediz a ocorréncia dos fendmenos particulares.

Optou-se por este método considerando o que o método hipotético-
dedutivo € apresentado a ciéncia como tentativa de superacdo das limitacées dos
dois métodos classicos: o dedutivo e o indutivo, com base em pesquisas
bibliogréaficas e periédicos.

Definido o método, utilizar-se-a, neste trabalho monografico a pesquisa
bibliogréafica, constituida principalmente de livros e artigos cientificos.

A principal vantagem da pesquisa bibliografica esta em permitir ao
investigador a cobertura de uma gama de fenbmenos muito mais ampla do que
aquela que poderia ser pesquisada diretamente. Os referenciais pertinentes
disponibilizam meios para definicdo e resolu¢cdo de problemas ja existentes, bem



como possibilitam investigar outras areas, em que os problemas ainda nao estao tao
presentes.

A pesquisa bibliografica € de natureza tedrica e busca solugbes do
problema por meio dos aportes tedricos, ou seja, de material ja elaborado; possibilita
o respaldo teorico fundamental para uma abordagem reflexiva e critica.

Para a realizacdo deste trabalho, serdo observados os seguintes passos:
Analise bibliografica — estas fontes sao livros, revistas cientificas, boletins, teses,
relatérios de pesquisa, etc.

A metodologia cientifica utiliza inUmeras técnicas para atingir seus
propésitos. Todos os materiais escritos podem servir como fonte de informacéao para
a pesquisa cientifica. Os arquivos publicos sejam nacionais, estaduais ou
municipais, sao possibilidades concretas para o investigador. Essas informacdes
sao, de modo geral, muito amplas e de grande valor para a pesquisa cientifica.

O processo para esse tipo de pesquisa aponta fases que contribuem para
que o investigador obtenha um caminho de investigacdo pautado pela organizacao
e, assim, consiga, em curto espaco de tempo, resultados significativos para,
posteriormente, refletir, analisar e construir uma dissertagéo ou tese:

a) definir os objetivos — busca decidir o problema (estudo exploraté
obtencédo das informagdes e busca permanente de aportes teoricos;

b) elaborar relatérios com o intuito de selecionar os dados mais
significativos e interpretacao dos resultados. Comparacao de dados.

2. ESTADO, CONSTITUICAO E INTERVENCAO ECONOMICA

2.1. ANALISE DA INTERVENGCAO ECONOMICA

Percebe-se que ndo sdo raros o0s autores que ainda relacionam a
existéncia de um controle legal das relacées econdmicas ao fenémeno do Welfare
State.

Neste sentido, nota-se que, a partir dessas concepc¢des, costumou-se
conceber a intervencao econémica como fato indissociavel do chamado Dirigismo
Estatal, pelo qual o Estado passou a estabelecer mecanismos legais capazes de
direcionar as relagdes econbmicas no sentido de atender certas finalidades de



cunho social, legalmente eleitas. Entretanto, mais recentemente, tem-se observado
que a intervencao do Estado na economia ndo é estranha ao discurso neoliberal.

Segundo Bucci', isso ocorre porque a neutralidade politica ndo é, na
realidade, o que 0s grupos econdmicos e politicos dominantes esperam do exercicio
do Poder Publico, mas sim a concessado de vantagens, em detrimento de outros
grupos.

Nao é interessante que estes favorecimentos permanegam totalmente fora
de regulamentacdo, uma vez que esta sempre figura como instancia de seguranca e
a manutencdo da ordem ou mesmo o0 controle de suas mudancas é sempre
interessante aos que dela se beneficiam.

Sendo assim, existiu e existe, no modelo liberal de Estado, a figura da
intervencao econdmica que se da, em regra, em prejuizo da livre concorréncia e da
democracia, valores que pelo discurso liberal sdo primordiais.

Consequentemente, destaca-se o0 viés ideoldgico, no sentido que
descreveu Marx; que acaba demonstrando que o (neo) liberalismo nao deixa de ser
um processo totalitario, que procura abater qualquer eventual contestacdo ou
mesmo ndo a admite.

Assim, também se observa que o custo da infra-estrutura basica
necessaria para o desenvolvimento do capital, acabou dividido por toda a sociedade,
por ter sido arcado pelo Estado, sendo que houve, ademais, o beneficio da
concessao de obras e servicos que garantiu ser o Estado um "comprador" certo e
lucrativo.

Deste modo, como observa Bucci? o que difere nos modelos de Estado
sao os graus de intervencao e nao a existéncia desta.

Neste sentido, os graus de intervencao seguem a logica descrita abaixo:

a) intervencionismo, caracterizado pela adocdo de medidas esporadicas
de controle econémico, para fins especificos;

b) dirigismo, tido como modelo onde o controle econémico compreende
uma atuacdo mais sistematica e com objetivos determinados; e

c) planificacdo, que importa em uma analise global desse controle, no

mais amplo alcance em relacdo aos demais.

! BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas pUblicas e direito administrativo. /n Revista de informacdo
legislativa. Brasilia, 34 ed., n. 133, jan/mar. 1997, p. 89/98.



Conforme mostra Moraes® o controle imediato da atividade econdémica é
exercido pelo Poder Executivo.

Entretanto, a elaboracdo de programas e planos que estabelecam a
correlacdo entre os instrumentos juridicos de controle e as finalidades a serem
atingidas incumbe ao Poder Legislativo, uma vez que a este cabe a elaboracao das
leis em sentido formal. Fechando o circulo do controle, figura o Poder Executivo,
como instancia ultima, encarregada de assegurar a legalidade do exercicio do
controle no ambito dos demais Poderes.

Logo, a existéncia de niveis internos e externos de controle da atuagéo
reguladora do Estado na economia, sendo que o controle exercido por quem
também exerce o poder regulador nao importa aqui, mas sim o controle externo, que
€ exercido no ambito Judicial e social, controle esse que tem por objeto, tanto atos
isolados como politicas publicas.

E interessante, demonstrar também, que o sentido da inclusdo de normas
sobre a ordem econémica na Constituicdo é o oferecimento de instrumentos para o
efetivo exercicio desse controle.

Isso ocorre, porque submete os atos e politicas governamentais ao
controle de constitucionalidade, com a peculiaridade de conferir os fins a serem
perseguidos pelos mesmos, com o carater de clausula pétrea. Porém, grande parte
das normas constitucionais que regula a ordem econdbmica € de natureza
programatica, o que implica em eficacia limitada.

De acordo com Comparato® a chamada Constituicdo Econdmica
pressupde um modelo de Constituicdo Dirigente. Ainda segundo esse autor, se a
Constituicao nao for dirigente, ndo contera diretrizes axiol6gicas acerca da ordem
econbmica, o que a tornaria uma Constituicdo Econémica Estatutaria, sendo que
essa, pretensamente despida de ideologias acerca de sistemas econdmicos, iria
encaminhar as pretensées conformadoras das relagdes econbdmicas, para a

realizacao de fins sociais.

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2002.
* COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade das politicas
publicas. Sao Paulo: RT, ano 86, v. 737, mar. 1997, p. 11/22.



Devido a isso, frente a superacdo do modelo de Constituicdo Dirigente,
declara Comparato® que somos arrastados & conclusdo de que a teorizagdo da
Constituicao Econ6mica morreu.

Sendo assim, esse conceito perde a utilidade, assim como a expressao
ordem juridica constitucional, que passa a servir apenas, para indicar o local onde as
normas acerca da politica econémica estdo contidas, de forma que falar-se em
ordem econdmica sé faz sentido, para Fagundes®, se se referir & ordem econdémica
constitucional, pois assim os seus fins serao vinculantes para os poderes publicos.

Percebe-se que a regulagdo da economia, nesse sentido, parece mudar
de eixo, da Constituicdo para os programas, projetos e politicas publicas.

Neste contexto, assim como a existéncia da intervencdo econbmica
independe do modelo de Estado, também independe do modelo de Constitui¢ao,
onde as diferencas estdo nos graus e sentidos que a essa intervencdao sao
conferidos e, deste modo, o controle dessa regulamentacdo também deve deslocar-
se, ou antes, alargar-se, pois se os fins e objetivos a se assegurar, regrados por
normas programaticas e principios, realizam-se por politicas publicas, devem estas

se submeter ao controle juridico.
2.2. LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO JUDICIARIO

O papel do Judiciario € aplicar a Constituicao e as leis, ou seja, aplicar as
decisdes politicas que foram tomadas pelos outros poderes.

O Poder Judiciario é detentor de legitimidade democratica na medida em
que é responsavel pela estabilidade do sistema democratico, limitando o
crescimento dos demais poderes, além de ser o garantidor da efetividade dos
direitos fundamentais.

A legitimidade de um dos Poderes ndo se vincula apenas a idéia do
sufragio universal, mas também decorre da sua fungdo democratica na defesa das
minorias e na submissdo do juiz aos valores e principios previstos no texto da

Constituicao.

° IDEM. IBDEM
® FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 7 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005.



Segundo Ives Granda:

A legitimidade nédo se refere a adequacdo a preceitos legais, e, sim, ao
fundamento de existéncia da norma ou de alguma instituicao. Comumente,
um ato juridico é legitimo se a sua fonte de elaboracao disponha de poderes
para sua edigdo ou se constitui manifestacdo inequivoca da vontade
daqueles que o geraram. O que importa para a configuracdo da legitimidade
€ saber se a norma produzida condiz efetivamente com a vontade daqueles
que poderiam elabora-la.”

O Poder Judiciario exercita principalmente duas grandes fungbes: a
funcdo jurisdicional, na resolugdo dos conflitos de interesse, em atividade
essencialmente politica embora estritamente vinculada a ordem juridica, e a fungao
administrativa, como suporte de sua atividade principal.

Luiz Flavio Gomes distingue os dois tipos de legitimacao previstos na
Constituicao Federal:

O Poder Constituinte (soberano) concebeu duas formas de legitimagéo: a
representativa (tipica dos altos cargos politicos) e a legal (inerente a fungéao
jurisdicional). A legitimacdo democratica legal, racional ou formal dos
juizes, portanto, em nada se confunde com a legitimacdo democratica
representativa. Aquela reside na vinculacdo do juiz a lei e a Constituigao,
que sao elaboradas pelo Poder Politico. Esta reside na eleicao direta pelo
povo dos seus representantes que ocupardo os principais postos politicos.
Os juizes, portanto, de acordo com o sistema adotado pelos Constituintes,
nao sé ndo serao eleitos diretamente pelo povo, sendo que estao proibidos
de exercer qualquer atividade politico partidaria, o que significa que nao
podem sequer desejar eleigéo direta.’?

Cada vez mais aumenta a importancia do juiz pela intensificacdo dos
conflitos de interesse na sociedade de economia terciaria e pela crescente
conscientizacdo das pessoas quanto aos seus direitos, o que decorre da ampliacdo
dos meios de informacao.

Assim, oportuno destacar que os juizes sao obrigados a explicar por
escrito e abertamente ao publico, as razdes das suas decisbes. Ha, ainda, a
necessidade de julgar o caso concreto atuando sendo a pedido da parte.

Por mais que exista a imparcialidade, a decisdo judicial somente é
legitima na sua plenitude se o julgador estiver também despido de qualquer
interesse politico-partidario relacionado ao caso.

" MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. A legitimidade do direito positivo. Sdo Paulo: Forense
Universitaria Ltda, 1992. p. 11.

8 GOMES, Luiz Flavio. A dimensao da magistratura no Estado Constitucional e Democratico de
Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 120.



Conforme expde Nojiri®, no Estado Democratico de Direito, o Poder
Judiciario impede que o Estado se perverta em uma auténtica ditadura parlamentar
da maioria e freia um eventual protagonismo parlamentar que colida com o principio
republicano.

Inobstante, a sociedade também controla o Judiciario por meio da
realizacdo dos julgamentos e das sessdes dos Tribunais, cujas portas estdo abertas,
os votos e decisdes ai proferidos sdo sempre obrigatoriamente motivados, sujeitos a
critica dos sucumbentes, que podem encaminhar seus recursos as instancias

superiores.
2.3. CONTROLE E INTERVENCAO

Controle conceitua-se como um poder-dever de vigilancia, orientacéo e
correcao que a propria Administracao, ou outro Poder, diretamente ou por meio de
6rgaos especializados, exerce sobre sua atuacdo administrativa.

O poder-dever de controle é exercitavel pelos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, estendendo-se a toda a atividade administrativa e
abrangendo todos seus agentes. Por esse motivo, diversas sdo as formas pelas
quais o controle se exercita, sendo, destarte, inimeras as denominac¢des adotadas.

Comparato'® diz que a intervengdo ndo é estranha ao neoliberalismo,
porque 0s grupos econémicos esperam do Estado a intervengdo em seu favor.

Assim, a adocao de politicas econémicas significa intervencao, e esta ndo
deixa de existir, apenas sofre alteragdo nos seus meios e em seus fins.

Neste sentido, as Politicas Econ6micas significam as politicas publicas
que se referem as matérias econémicas e constituem o meio pelo qual um Governo
busca regular ou modificar os negécios econémicos de uma Nacéo.

Conseqguentemente, a adocado de politicas econémicas visa a regulacao
macroeconémica, ou seja, a racionalizacdo gradual da economia para que 0s
agentes econdmicos (publicos e privados) atuem em favor do interesse social, mas
em "harmonia" com seus interesses privados, isto €, sem alteracao legal do sistema

de apropriacao de riquezas.

° NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisoes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999.
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Conforme Scaff'’, neste contexto, usa-se o termo intervencgdo, para
significar "atuacdo em area de outrem — isto é, naquela esfera do privado", onde a
intervencao, para ser ampla, precisa ser diferenciada.

Diversas sdo as formas de intervencdo elencadas em inumeras
classificacdes doutrinarias, das quais, a mais funcional para 0 momento parece ser a
de Grau'®, que usa a expressdo dominio econdmico para indicar a atuacdo estatal
no campo da atividade econémica em sentido estrito, da qual se exclui a nog¢ao de
servico publico.

Essa classificacado da intervencéo estatal ocorre:

a) No Dominio Econémico, quando o Estado atua na condi¢cdo de agente
econbmico, como sujeito que realiza diretamente a atividade econdmica. Essa forma
de intervencéao divide-se em: a) absorcao, quando ocorre em regime de monopdlio e,
b) participacdo, quando se da concorrentemente com a iniciativa privada;

b) Sobre o Dominio Econémico, intervencao essa pela qual o Estado atua
apenas como regulador da atividade econbmica. Essa forma, igualmente, se
subdivide em duas outras: a) direcdo, nas hipéteses em que o Estado utiliza normas
de comportamento compulsério; e b) inducédo, quando lan¢ca mao de normas que néao
possuem carater compulsério, apenas incentivador.

Logo, a forma de intervencdo Sobre o Dominio Econémico prepondera,
porque incide também sobre a propria atuacdo de intervengcdo no Dominio
Econémico.

Neste cenario, Comparato' frisa que a politica publica é a nogdo mais
ampla que a de um simples plano ou programa, pois envolve um processo de
escolha de meios para a realizagao dos objetivos do Governo.

Desta forma, compreende também certa margem de opcado entre 0s
objetivos propostos, ou seja, compreende a hierarquizacdo dos mesmos, cuja
efetivacao devera ocorrer com a participagdo dos agentes publicos e privados.

' COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade das politicas
Pt]blicas. Sao Paulo: RT, ano 86, v. 737, mar. 1997, p. 11/22.

! SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do estado intervencionista. Sio Paulo: Saraiva,
1990.

' GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998.

' COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. Revista dos Tribunais, ano 86, n. 737, margo, S&o Paulo, 1997.
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A adocao de certa politica publica representa o processo politico de
escolha de prioridades para o Governo, por meio de programas de acao para a
realizacado de objetivos determinados num espaco de tempo, determinado ou nao.

Vianna'* revela que, historicamente, os primeiros programas juridicamente
relevantes foram os de contabilidade publica, depois os urbanisticos.

Hoje, todas as é&reas de incidéncia das politicas publicas apresentam
significancia juridica e isto ocorre porque as normas juridicas servem tanto de
instrumento de efetivacao, quanto de parametro de controle de tais opgdes politicas.
Logo, por serem opg¢des, importam em uma margem de discricionariedade, ou
melhor, de flexibilidade de atuacdo, o que nao significa auséncia de controle legal,
mas sim incidéncia de controle diferenciado, finalistico.

Para que essa margem de liberdade de atuacdo nao gere arbitrio, sua
gradativa reducéo passou a ser uma meta a se atingir, tanto para os operadores do
direito, quanto para os legisladores.

Assim, inicialmente, pensou-se que seria hecessario assegurar um minimo
ético, para usar expressao da seara penal, que representasse um nucleo rigido, a
pautar a acdo estatal e fornecer-lhe limite intransponivel, sendo que essa
preocupacao resultou na inclusdo de diversas normas de controle na Constituicao
Federal, a fim de torna-las clausulas pétreas, por significarem garantia dos direitos
fundamentais.

Para Comparato'®, a Constituicdo passou a regular inimeras &reas,
especialmente por normas programaticas, que acabaram por tornar quase todas as
matérias formalmente constitucionais em questdes legalmente relevantes. Isso se
deu de forma detalhada, gerando rigidez ao sistema juridico, nao raro, incompativel
com a dinamica das modificagdes atuais.

Logo, surgiu uma tendéncia oposta, que entende ser necessario retirar
muitas areas da disciplina constitucional — desconstitucionalizar —, especialmente
aquelas ligadas ao controle formal da Administracdo Publica e isto para dar a esta,
maior agilidade e eficiéncia, que, alias, tornou-se palavra de ordem.

Porém, a legitimidade dessa tendéncia ndo é isenta de duvidas, pois, do
mesmo modo que a necessidade de controle da atuacdo estatal ndo se resolve

" VIANNA, Luiz Verneck, et alli. A judicializacdo da politica e das relacées sociais no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 1999.
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apenas pela constitucionalizacdo dos temas, igualmente, a necessidade de conferir
agilidade e eficiéncia a atuacdo estatal ndo se resolve tdo somente pela
desconstitucionalizagdo, ja que estas tendéncias constituem extremos que atentam
contra a classica visao aristotélica de que a virtude esta no meio termo.

Além disso, cada movimento juridico cumpriu ou cumpre uma funcéo
histérica e negéa-la, pode resultar em desconhecimento do cunho ideol6gico da
doutrina juridica e falta de senso critico, perniciosos para qualquer operador do
direito.

Segundo Grau'® ndo é a situagdo topolégica das normas legais que define
0 maior ou menor grau de controle juridico da atividade estatal; mas a hierarquia das
normas tem uma fungdo a exercer, a qual ndo € interessante subestimar ou
supervalorizar.

Neste contexto, é relevante saber a quem compete formular as normas
que compde esse sistema de controle legal, para adaptar cada nivel a sua devida
funcéo, sob pena de se verificar o que atualmente ocorre, onde o legislador ordinario
tornou-se constituinte, por via transversa, de Emendas Constitucionais. Assim, a
trivializagdo da alteragdo de matéria constitucional atinge a fundagédo do edificio
juridico positivo, em prejuizo de sua unidade e legitimidade.

Para Moraes'’, as normas constitucionais, o ordenamento infralegal e o
Poder Regulamentar exercem funcao de controle legal das atividades estatais, tanto
no sentido formal, quanto material.

Entretanto, cada qual dentro dos limites de seu ambito de atuacao, pois as
normas regulamentares ndo podem se contrapor as leis, nem tao pouco a
Constituicao, pois do contrario, as diretrizes e metas sociais, econémicas e politicas
definidas pelo ordenamento acabam nao sendo implementadas pelo "governante de

plantdo”, utilizando a emblematica expressdo de Scaff'®

, pelo que se tornam meras
garantias formais. Por funcionarem apenas como um anteparo as reivindicacées

sociais, as normas regulamentares nao sdo implementadas pelo Executivo, pois este

'> Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista dos Tribunais, ano
86, n. 737, marcgo, Sao Paulo, 1997.

16 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros,
1998.

7 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2002.

'® SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do estado intervencionista. Sdo Paulo: Saraiva,
1990.
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nao pode se substituir o Judiciario, ja que a ele cabe apenas o julgamento e ndo a
execucao das leis.

Existe, assim, uma reorientacdo dos niveis legais de disciplina da
atividade do Estado, saindo do eixo constitucional para o infralegal e,
perigosamente, para o ambito do poder regulamentar.

Conseguentemente, precisa haver uma correspondente reorientacao nas
funcdes de controle exercidas pelos Poderes do Estado.

Deste modo, no modelo de democracia contratualista de Rousseau, a lei e
a vontade humana se aproximam, pois esta se expressa naquela e aquela define o
ambito de liberdade desta, assim, ao Legislativo cabe o papel central de definir as
politicas publicas.

Neste cenario entdo, destaca-se que, atos de definicdo deveriam caber ao
Legislativo, porque composto pelos representantes do povo, por uma questdo
democratica e de separacao de poderes.

Ja no discurso liberal, o Legislativo é o poder "supremo", pois €
encarregado de dar expressao a soberania popular. Entretanto, quando a liberdade
formal da lei deixa de legitimar o poder e essa legitimidade passa a se fundar na
realizacdo de finalidades coletivas concretizadas programaticamente, isto é, na
adocao de politicas publicas, o Executivo passa a ter mais destaque, a ser o poder

"supremo".

3. ATIVIDADE LEGISLATIVA E ADMINISTRATIVA DO PODER JUDICIARIO

3.1. ATIVIDADE LEGISLATIVA DO PODER JUDICIARIO

Toda atividade legislativa desempenhada pelo Poder Judiciario, se baseia
na representatividade popular e no principio da separacao dos Poderes, onde cabe
ao legislador escolher o momento e o conteludo da atividade legislativa.

O momento para o exercicio do ato legislativo depende de um ato de
vontade politica, ja que nao existe instrumento apto para obrigar o legislador a

exercer sua atividade.
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3.2. LIMITES DA ATIVIDADE LEGISLATIVA DO PODER JUDICIARIO

O Poder Judiciario se encontra limitado a utilizacdo da acgao civil publica
como substitutivo da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, sob pena de
ofensa a solucéo arbitrada pelo contribuinte.

A atividade judicial deve ser exercida com a maxima prudéncia, uma vez
que se encontra em sede de debate constitucional, onde o equilibrio politico entre os
Poderes é indispensavel.

Nos casos em que o exercicio de um direito subjetivo publico ja foi
regulado através lei o regulamento, ndo cumpre o Poder Judiciario exercer esta
atribuicao, podendo ao maximo, exercer o controle de constitucionalidade deste ato.

A Constituicao Federal de 1988 outorga um direito subjetivo publico e
sujeita 0 exercicio deste direito a ulterior atividade legislativa. Nestes casos, 0 juiz
nao tem legitimidade de interferir de forma positiva, tendo em vista a sua omisséo
normativa. Tal caso devera ser tratado através da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséao.

Assim, o Poder Judiciario esta limitado por opg¢do do poder constituinte.
Nao ha possibilidade de utilizacdo da acao civil publica como substitutivo da agéo
direta de inconstitucionalidade por omisséao.

3.3. LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE E O CONTROLE JURISDICIONAL

Entende-se por controle Judiciario ou judicial, aquele exercido
privativamente pelos 6rgaos do Poder Judiciario sobre os atos administrativos do
Executivo, do Legislativo e do préprio Judicidrio quando realizam atividade
administrativa; sendo um meio de preservacao de direitos individuais, porque visa
impor a observancia da lei em cada caso concreto, quando reclamada por seus
beneficiarios.

De acordo com a Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal:

A administracdo pode anular seus préprios atos quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada em todos os casos, a apreciagéo judicial.
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No sistema constitucional brasileiro é o Judiciario que detém competéncia
final para controlar a legalidade e a legitimidade dos atos da administracao.

Segundo Mello:

Ao Judiciario compete fulminar todo comportamento ilegitimo da
Administragao que aparega frontal violagcdo da ordem juridica, compete-lhe,
igualmente, fulminar qualquer comportamento administrativo que, a
pretexto de exercer apreciacdo ou decisdo discricionaria, ultrapassar as
fronteiras dela, isto é, desbordar dos limites de liberdade que lhe assistam,
violando, por tal modo, os ditames normativos que assinalam os confins da
lierdade discricionaria.'®

O artigo 5°%, XXXV da Constituicdo Federal explicita que: “a lei ndo excluira
da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”.

A discricionariedade conferida ao administrador serve para que ele opte
pela melhor maneira de satisfazer os interesses publicos. Mas ha de se lembrar que
essa discricionariedade esté confinada a varios limites, sem os quais se evidenciaria
uma verdadeira arbitrariedade.

Em um Estado de Direto n&o se concebe liberdades irrestritas, tendo em
vista que todos os atos estatais devem estar em consonancia com o0s principios
contidos na Constituicdo Federal.

Deste modo, a acao discricionaria esta vinculada aos limites postos pela
propria lei que a permitiu, além dos principios de direito publico e administrativos que
véem reafirmar a legalidade dos atos praticados por seus agentes.

Os principios ora referidos, norteiam ndo s6 aqueles que produzem a
norma legal, como também definem o comportamento dos aplicadores de tal norma,
a fim de que estes nao ultrapassem os limites impostos pela norma especifica e por
todo o direito positivado.

Conforme Anténio Francisco de Sousa:

A subordinagao de principio da Administragdo ao controle jurisdicional tem
um efeito preventivo positivo, com reflexos importantes na atividade da
propria Administra%éo, impelindo-a para que seja mais cuidadosa nas
decisbes que toma.*®

19 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996. p. 563.

2 SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Aimedina:
Coimbra, 1994. p. 236.
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Primeiramente vale considerar o principio da finalidade, o qual afirma que
o administrador deve sempre buscar o fim especifico da norma, que, certamente,
serd coincidente com a finalidade maior da Administragdo, ou seja, o bem comum.
Em nao agindo dessa forma, incidira o agente na hipétese do desvio de poder ou de
finalidade, o que torna o ato passivel de invalidacéo.

A teoria do desvio de poder foi elaborada exatamente para retalhar o
ambito da discricionariedade e detectar os abusos administrativos cometidos no
exercicio de tal liberdade. Trata-se, pois, de uma maneira de se verificar, através do
controle pelo Judiciario, se determinado ato é ou nao valido.

O desvio de poder, na concepcdo de Mello®', representa um dos mais
graves vicios do ato administrativo, pois 0 agente se evade do fim legal, extraviando-
se da finalidade cabivel em face da lei, o que podera ocorrer mediante duas
modalidades: na primeira delas, o agente, servindo-se de uma competéncia abstrata
prépria, pratica atos com propésito totalmente estranho a finalidade publica, havendo
um desvirtuamento completo com relacdo ao interesse publico. Neste caso, atua
para alcancar um fim pessoal, aviltando a percepcao de que o controle do ato, nesta
hip6tese, € mero controle de legalidade. Ocorre a segunda modalidade quando o
agente, apesar de buscar atender a uma finalidade publica, esta ndo € aquela
especifica da competéncia utilizada. Também aqui, embora o vicio seja irrelevante,
pois a ma fé pode ndo ser evidenciada, havera, do mesmo modo, desvio de poder,
sendo o ato considerado nulo.

Vé-se, dessa forma, que em ambas as hipdteses a finalidade da norma é
tomada como referéncia, com o objetivo de verificar se o ato foi praticado em
desconformidade com a lei. Isto ocorre porque a manifestacdo de vontade do agente
publico tera, necessariamente, que se dirigir a finalidade especifica relacionada com
a natureza da atividade exercida, caso contrario, sua atuacdo sera invalidada
através do controle interno ou externo dos atos administrativos.

Ha de se observar, portanto, que o controle jurisdicional do desvio de
poder ndo agride, de modo algum, a margem de liberdade administrativa que a lei
tenha conferido ao agente, visto que a finalidade é parte integrante da norma legal,
ou seja, um comportamento que ndo atinge o fim da norma €, em suma, uma

transgresséo a lei.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996.
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Anteriormente, entendia-se que ao Judiciario somente seria possivel,
quanto aos atos discricionarios, verificar a obediéncia aos seus aspectos
formalisticos, nao podendo o referido Poder, de maneira alguma, adentrar no seu
mérito, entendido este, como a avaliacao a respeito da oportunidade e conveniéncia.

Atualmente, o entendimento do que seja mérito do ato administrativo esta
cada vez mais limitado, de modo a se entender que a analise meritéria somente se
inicia quando o administrador tem diante de si varias alternativas igualmente
satisfatérias, isto é, licitas, razoaveis e proporcionais.

Nestes termos, € de suma importancia e perfeitamente aceitavel a andlise,
pelo Judiciario, da razoabilidade e proporcionalidade dos atos administrativos, a fim
de se averiguar se a medida efetivamente tomada esta dentro dos limites legais e
correspondem a finalidade publica. Vale ressaltar, portanto, que o Judiciario apenas
faz o controle sobre a legalidade do ato.

Contudo, quando o administrador, apds realizar o juizo de razoabilidade,
proporcionalidade e licitude dos atos, verificar mais de uma possibilidade igualmente
satisfatoria, podera decidir, através dos critérios de conveniéncia e oportunidade,
qual a melhor opcéao. Dai falar-se em mérito do ato, intocavel pelo Poder Judiciario.

A razoabilidade e a proporcionalidade séo, portanto, limites a acéao
discricionaria, de modo que qualquer ato administrativo que ndo se mostre razoavel
ou proporcional, também nao estara em conformidade com a norma juridica e, deste
modo, sera invalidado pelo Judiciario, ja que este apenas ira aferir a conformacgéo do
ato com a lei escrita, ou, na sua falta, com os principios gerais do Direito.

Ressalta-se ainda, o principio da motivacdo como limite da
discricionariedade, apesar da existéncia de algumas concepcdes doutrinarias no
sentido de que, sendo o ato discricionario, o0 administrador estara livre de justifica-lo.

Inobstante, tal concepcédo de parte da doutrina, € certo afirmar que o
administrado tem o direito de conhecer o porqué da pratica de todo e qualquer ato
administrativo, sobretudo quando este for discricionario, onde ha certa liberdade ja
mencionada. Ademais, com a consagracao do principio da moralidade e ampliagao
do acesso ao Judiciario, na Constituigdo Federal de 1988, a regra geral é pela
obrigatoriedade de motivacao.

Ao justificar seus atos, a Administragdo Publica indicara os motivos, de
fato e de direito, que a levaram a adotar determinada deciséo, o que ird permitir um
maior controle pelo Poder Judiciario, pois, através da motivacdo sera possivel



18

verificar a existéncia e veracidade dos motivos e a adequacgao do objeto aos fins de
interesse publico impostos legalmente.

Considera-se ainda a moralidade como um limite aos atos discricionarios,
bem como de todos os atos da Administracdo. Tal principio estd consagrado no
artigo 37 caput, sujeitando o administrador a interferéncia do Judiciario quando da

infragdo do mesmo. Sendo vejamos:

Art. 37 — A Administragdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte (..). (Grifo nosso)

E perfeitamente admissivel a existéncia de um ato formalmente perfeito,
mas atentatorio a moralidade publica. Neste caso, 0 que estard sendo violado é a
ideologia da lei e ndo esta propriamente dita. Ha um efetivo desvio de poder ou de
finalidade quando se torna evidente a imoralidade administrativa.

Certo é que, mormente na acao discricionaria, a violagao ao principio da
moralidade se vé freqlente, pois, como se sabe, o administrador, nesse tipo de ato,
tem uma determinada liberdade que, apesar de estar delineada pela lei, assim nao é
entendida pela maioria daqueles que a detém, o que facilita a pratica de atos
desacobertados dos padroes correntes de ética, lealdade e boa fé.

O administrador trabalha, rotineiramente, com conceitos legais
indeterminados e, muitas vezes, se vale de tal indeterminacdo para auferir
vantagens pessoais, sob o fundamento de que se trata de ato discricionario,
portanto, sujeito ao juizo de oportunidade e conveniéncia.

Seria, todavia, excessivo considerar que todas as expressoes legais, a
priori, indeterminadas, ganhariam densidade quando confrontadas com o0 caso
concreto, dependendo da situacéao.

Quando se verificar, no momento da aplicacdo do conceito vago a
situacdo fatica, que a satisfagdo de finalidade normativa reclamaria, sem qualquer
duvida, apenas o ato "x", e ndo outro, ndo haverd que se falar em discricionariedade,
pois esta requer vérias alternativas igualmente satisfatorias ao interesse publico,
ficando a escolha a critério do administrador no exercicio de sua fungao.

Contudo, quando do momento da referida confrontagéo for possivel mais
de uma opinido razoavel sobre o cabimento ou descabimento de certo ato, havera,

entado, discricionariedade e, neste ponto, descabera a analise do Judiciario.
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Em suma, a aplicabilidade dos conceitos vagos sO proporcionara
discricionariedade nas situagdes marginais, fato que aumenta a possibilidade de
controle jurisdicional dos atos administrativos, haja vista que reduz o ambito da
discricionariedade.

Sao estas, pois, as limitagdes a que esta sujeita a Administragdo Publica
quando da realizacdo de atos discricionarios, embora tal acao discricionaria seja,
muitas vezes, mal compreendida e utilizada para o cometimento de abusos

administrativos.
3.4. SISTEMAS DE CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRAQAO

Por sistema de controle judicial da Administracdo entende-se “o regime
adotado pelo Estado para a corre¢cdo dos atos administrativos ilegais ou ilegitimos
praticados pelo Poder Publico em qualquer dos seus departamentos de governo™2.

Atualmente, s6 dois sistemas sao utilizados: o sistema de jurisdicdo Unica
e o0 sistema do contencioso administrativo.

O sistema do contencioso administrativo, sistema de jurisdicdo dual ou
sistema francés, como o proprio nome indica, tem origem na Franca, e é adotado em
diversos outros paises, como ltalia, Alemanha e Uruguai. Esse sistema comporta
duas justicas, duas ordens jurisdicionais: uma cabe ao Poder Judiciario, outra ao
contencioso Administrativo, organismo préprio do Poder Executivo, a quem compete
conhecer e julgar, em carater definitivo, as lides em que a Administracéo Publica for
parte ou terceira interessada. Ao Poder Judiciario cabe solucionar as demais lides.

Criou-se, assim, uma justica prépria para a Administracdo Publica,
totalmente desvinculada do Poder Judiciario, que tem como 6rgdo supremo o
Conselho de Estado, a quem se sujeitam os tribunais administrativos, detendo plena
jurisdicdo em matéria administrativa e funcionando como juizo de apelacao, juizo de
cassacao e juizo originario e unico de certos litigios administrativos.

Por outro lado, no sistema de jurisdicdo Unica, também chamada de
sistema judiciario ou inglés, adotado pelo Direito Brasileiro, o Poder Judiciario detém
o monopdlio da fungao jurisdicional; somente ele pode apreciar, com forca de coisa

julgada, a lesdo ou ameaca a direitos individuais ou coletivos. E o que dispde a

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.
53.
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Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 52, inciso XXXV, que veda a lei excluir
da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito.

Ha, portanto, uma nitida separacdo do Poder Judiciario e do Poder
Executivo, tornando incompativel o exercicio de funcgdes judiciais por 6érgaos

administrativos.

Assiste exclusivamente ao Poder Judiciario decidir, com forca de
definitividade, toda e qualquer contenda sobre a adequada aplicacdo do
direito a um caso concreto, sejam quais forem os litigantes ou a indole da
relagdo juridica controvertida. Assim, o Poder Judiciario, a inst&ncia da parte
interessada, controla in concreto, a legitimidade dos comportamentos da
Administragdo Publica, anulando suas condutas ilegitimas, compelindo-a
aquelas que seriam obrigatorias e condenando-a a indenizar os lesados,
quando for o caso.®

3.5. CONTROLE COMUM

Os atos sujeitos ao controle comum sdo os atos administrativos em geral.
No sistema de jurisdicao judicial Unica adotado pelo Brasil, a Justica Ordinaria tem a
faculdade de julgar todo ato de administracdo praticado por agente de qualquer dos
orgaos ou Poderes de Estado. Sua limitacao € apenas quanto ao objeto do controle,
que ha de ser unicamente a legalidade. Assim é vedado que este pronuncie sobre
conveniéncia, oportunidade ou eficacia do ato em exame, ou seja, sobre o mérito
administrativo.

A competéncia do Judiciario para a revisdo de atos, restringe-se ao
controle da legalidade e da legitimidade do ato impugnado. Por legalidade entende-
se a conformidade do ato com a norma que o rege; por legitimidade entende-se a
conformidade do ato com a moral administrativa e o interesse coletivo, indissociaveis
de toda atividade publica.

E permitido perquirir todos os aspectos de legalidade e legitimidade para
descobrir e pronunciar a nulidade do ato administrativo seja qual for o artificio que a

encubra.

= MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996. p. 128.
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3.6. CONTROLE JUDICIAL ESPECIAL

Em decorréncia de sua origem, fundamento, natureza ou objeto, alguns
atos administrativos ndo estdo sujeitos ao controle judicial comum, sendo revisados,
porém, com maiores restricdes. E o chamado controle judicial especial, ao qual

estao sujeitos os atos politicos, os atos normativos e os interna corporis.

3.6.1. Atos Politicos

Na vigéncia da Constituicdo de 1934, o ato politico, concebido como
“aquele que diz respeito a interesses superiores da nacédo, ndo afetando direitos
individuais™*, era insuscetivel de qualquer controle por parte do Poder Judiciario.
Aos poucos essa concepcao foi sendo superada, reconhecendo-se que o ato politico
poderia, em alguns casos, lesionar direitos individuais. Estabeleceu-se, entdo, a
distincao entre os atos exclusivamente politicos, que nao afetam direitos individuais,
e atos quase politicos, que apesar de dizerem respeito aos interesses superiores do

Estado afetam direitos individuais.

Com o advento da Constituicdo de 1988, que em seu artigo 59, inciso
XXXV, proibiu a exclusdo da apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesdo ou
ameaga a direito, individual ou coletivo, confirmou-se a competéncia do Judiciario
para a apreciacdo dos atos exclusivamente politicos, que por serem atos
governamentais por exceléncia e com uma grande parcela de discricionariedade,
maiores restricdes existem para o seu controle judicial.

E justamente por esta discricionariedade atribuida aos atos politicos, que
nada mais sdo do que os atos de governo de quaisquer dos Poderes, que mais
restrita € a sua apreciacao pelo Poder Judiciario. O que nao significa que o Poder
Publico possa agir em desconformidade com o estabelecido na lei, cometendo
arbitrariedades e atos que impliguem abuso de poder. Da mesma forma que o Poder
Judiciario ndo pode apreciar o mérito dos atos administrativos em geral, ndo pode
muito menos em relagcdo aos atos politicos, pelos quais é dado a Administracao
Publica ampla liberdade de atuacéo.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 593.
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Todavia, quando o ato politico exceder os limites da discricionariedade
estabelecidos ao 6rgdo ou agente que o praticou, violando direito individual ou
quando atingirem o patriménio publico sera examinado pelo Poder Judiciario para
que se desfaca o ato ilegal cometido.

3.6.2. Atos Normativos ou Legislativos

Como nao afetam diretamente direitos individuais, os atos normativos da
Administracdo Publica, que sao atos administrativos, propriamente ditos,
desprovidos que estdo do “carater de concrecdo”, ndo ficam sujeitos ao controle
judicial pelos meios processuais comuns. A anulacdo de um ato normativo (lei,
regulamento, resolucdao, portaria e etc.) da-se por via de acao direta de
inconstitucionalidade e, também, pela acao declaratéria de constitucionalidade.

Dessa forma, a lei em tese e o0s atos normativos, enquanto regras gerais e
abstratas, ndo atingem os direitos individuais e permanecem inatacaveis por acdes
ordinarias ou mesmo por mandado de seguranca.

Todavia, poderao ser invalidados através de mandado de seguranca e da
acao popular, os atos normativos de efeitos concretos que, ao contrario dos atos
normativos gerais, atingem direitos individuais. Assim, por exemplo, podera ser
apreciado pelo Poder Judiciario, quanto a sua legalidade, um decreto de
desapropriacdo, por atingir o direito de propriedade do desapropriado.

3.6.3 Atos Interna Corporis

Os atos interna corporis das Camaras, de acordo com Meirelles, poderiam

ser definidos como:

Aquelas questdes ou assuntos que entendem diretamente e imediatamente
com a economia interna da corporacao legislativa, com seus privilégios e
com a formacado ideolégica da lei, reservados a exclusiva apreciacdo e
deliberagéo do Plenario da Camara. Tais séo os atos de escolha da Mesa
(eleicbes internas), os de verificagdo de poderes e incompatibilidades de
seus membros (cassacao de mandatos, concessao de licencas, etc.) e os de
utilizagdo de suas prerrogativas institucionais (modo de funcionamento da
Cémara, elaboragao de regimento, constituicdo de comissdes, organizagao
de servigcos auxiliares, etc.) e a valoracao das votag;(")es.25



23

Assim, a primeira vista, seriam estes atos inatacaveis pelo Poder
Judiciario, por dizerem respeito somente as deliberacdes internas, regimentais, da
Céamara que o expediu.

Mas nao pode, qualquer das Camaras, valer-se dos interna corporis para
afrontar o principio da legalidade, desrespeitando a Constituicdo. Os regimentos das
corporacdes legislativas devem estar em consondncia com 0s principios
constitucionais, sendo passiveis de controle pelo Poder Judiciario quando
contrariarem as prescricoes constitucionais legais ou regimentais, que estabelecam

condicdes, forma ou rito para seu cometimento.

3.7. MEIOS DE CONTROLE JURISDICIONAL

O administrado, quando lesado em seus direitos, pode utilizar-se de todas
as acOes previstas na legislagdo ordinaria para impugnar o ato lesivo da
Administracao Publica, amparado pelo artigo 52, XXXV, da Constituicao Federal, que
garante a apreciacdo pelo Poder Judiciario de toda lesdo ou ameaca a direito.
Assim, poderd intentar contra a Administracdo acoes possessoérias, reivindicatérias,
de indenizacéo e outras.

Mas a Constituicdo prevé acdes especificas de controle dos atos da
Administracdo, também chamados remédios constitucionais. Esses remédios
especificos visam impedir ou reprimir a ilegalidade ou abuso de autoridade da
Administracao, invalidando o ato danoso aos direitos dos administrados.

Sao remédios constitucionais que protegem os direitos individuais: o
habeas corpus, 0 habeas data, 0 mandado de injuncdo e 0 mandado de seguranga
individual. O mandado de segurancga coletivo, a acdo popular e acao civil publica sao
aclOes especificas para a defesa dos direitos coletivos ou difusos contra a ilegalidade
e arbitrio da Administracao Publica.

Autores como Bandeira de Mello adicionam a esses institutos a acao
direta de inconstitucionalidade, por acdo ou omisséo.

Com excecao do habeas corpus, que é utilizado na esfera penal, todos os

demais meios de controle judicial sdo exercitados na esfera civil.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.
583.
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3.7.1. Mandado de Seguranca

O mandado de seguranga vem sendo, atualmente, o meio especifico
mais utilizado pelo cidadao, para suscitar, perante o Poder Judiciario, o controle
jurisdicional da Administracdo, através do exame do ato administrativo ilegal ou
eivado de abuso de poder.

De nada adiantaria o reconhecimento de direitos individuais em uma
Constituicdo, se nado existisse, paralelamente, a acdo respectiva, como
instrumento de garantia especifica, através da qual se requer a prestagao
jurisdicional a quem tem o dever e o poder juridico de presta-la, nos casos
previstos em lei.”®

Esse instituto surgiu, no Brasil, sob inspiracdo do writ do Direito Norte
Americano e o judicio de amaparo do Direito Mexicano. Com a restricdo do habeas
corpus as hipbéteses de ofensa dos direitos de locomocéao, feita pela Emenda
Constitucional de 1926, os doutrinadores tiveram que procurar outro instituto que
amparasse 0s demais direitos.

Na opinido de Meirelles:

O mandado de seguranga € o meio constitucional posto a disposicao de
toda a pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade processual, ou
universidade reconhecida por lei, para protecdo de direito individual,
proprio, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus, lesado ou
ameaga de lesdo por ato de autoridade, seja de que categoria for e sejam
quais forem as fungdes que exerga.

Somente o proprio titular do direito lesionado ou ameagado tem
legitimidade para interpor Mandado de Segurancga, salvo quando a substituicao
processual for admitida. Esse remédio constitucional sera impetrado contra qualquer
autoridade publica ou contra agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes
publicas, com o objetivo de corrigir ato ou omissao ilegal ou decorrente de abuso de
poder. Por autoridade publica entende-se todas as pessoas fisicas que exercem
alguma funcao estatal. J& os agentes de pessoa juridica, sdo aqueles agentes de
pessoas juridicas privadas que executem, a qualquer titulo, atividades, servicos e

obras publicas.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
73.
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3.7.2. Ag¢éo Popular

A actio popularis ja existia desde o Direito Romano, e qualquer pessoa do
povo poderia usa-la para defesa de interesse da coletividade. Esse instituto em
muito se assemelha a acao popular prevista no direito positivo brasileiro.

A Constituicdo ampliou sensivelmente as hipéteses de cabimento da acao
popular, estabelecendo no artigo 59, inciso LXXIII, que:

Qualquer cidadao é parte legitima para propor agao popular que vise a anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e
do énus da sucumbéncia.

A acéao popular permite que qualquer pessoa seja parte legitima para levar
ao conhecimento do Poder Judiciario, atos lesivos ao patrimbnio de entidades
publicas, solicitando que estes sejam anulados. Esta pode ser intentada por
qualquer cidadao, e aqui, cidadao é entendido como aquele que tem direito de votar
e ser votado. Este sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a declaracéo de
nulidade de ato lesivo ao patriménio da Unido, Distrito Federal, dos Estados, dos
Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista, das
sociedades de seguros, etc.

Embora o autor ndo seja o titular do direito lesado, pode como parte da
coletividade, solicitar que o Poder Judiciario reexamine o ato e proteja o patrimonio
do Estado.

O controle jurisdicional da Administracao incide sobre os atos lesivos ao
patriménio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das autarquias, etc., nos casos
expressos em lei, de incompeténcia, vicio de forma, ilegalidade do objeto,
inexisténcia dos motivos e desvio de finalidade.

Segundo Alexandre de Moraes:

O objetivo da acao popular € o combate ao ato ilegal ou imoral e lesivo ao
patrimdnio publico, sem, contudo configurar-se a ultima ratio, ou seja, ndo
se exige o esgotamento de todos os meios administrativo e juridico de

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.
681.
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prevengao ou repressao aos %tos ilegais ou imorais € lesivos ao patrimonio
publico para seu ajuizamento. 8

3.7.3. Acéo Civil Publica

Disciplinada pela Lei n° 7.347, de 24/07/85, a agdo civil publica é o
instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos ao meio ambiente,
ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico e a qualquer outro interesse difuso ou coletivo (art. 1°). Nao se presta
para amparar direito individual e nem a reparar prejuizos causados a particulares
pela conduta comissiva ou omissiva do réu.

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu a acao civil publica ao nivel
constitucional quando, na sec¢ao referente ao Ministério Publico, artigo 129, lll e § 19,

sobre suas fungdes institucionais, assim prescreveu:

Séao fungdes institucionais do Ministério Publico:

(...) I — promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegao do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos.(grifos nossos)

§ 12 A legitimacao do Ministério Publico para as agdes previstas neste artigo
ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta
Constituicdo e na lei.

Constitui requisito para a propositura da acao civil publica o dano ou a
ameaca de dano a interesse difuso ou coletivo, o que abrange, especialmente, a
protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, ao patriménio histérico ou cultural.

A acado pode ser proposta pelo Ministério Publico, Unido, Estados,
Municipios, autarquia, empresa publica, fundacao, sociedade de economia mista ou
associacao que esteja constituida ha pelo menos 05 (cinco) anos e inclua, entre
suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, ao
patriménio artistico, estético, histoérico, turistico, e paisagistico, consoante estabelece
o artigo 5° da citada lei, contra as pessoas fisicas e juridicas, e estas publicas
(Unidao, Estado-membro, Municipio, Distrito Federal e autarquia), privadas
(sociedade mercantil e industrial) ou governamentais (sociedades de economia
mista, empresa publica, fundacdo) responsaveis por fatos, atos e situagdes que

violem normas de prote¢do ao meio ambiente e ao consumidor.

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 263.
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A Acéao Civil Publica deve ser proposta no foro do local onde ocorrer o
dano, conforme estabelece o artigo 2° da Lei n® 7.347/85. Nesse foro também deve
ser ajuizada qualquer medida cautelar. O rito dessa agcao € o ordinario, e admite
liminar quando solicitada pelo autor. A concessao da liminar suspende a atividade
gue ensejou a medida.

A responsabilidade do réu € objetiva, isto €, ndo ha necessidade do autor
demonstrar que o réu agiu com dolo ou culpa. E suficiente a demonstracdo do dano
e 0 nexo de causalidade entre este e o réu. Ao réu, em defesa, s6 cabe, dada a
natureza de sua responsabilidade, demonstrar que ndo € o responsavel pelo fato,
ato ou situacdo que causou lesdo ao meio ambiente ou ao consumidor, ou que o
fato, o ato ou a situacdo lesiva ndo aconteceu, ou, finalmente, que seu
comportamento nao é lesivo e sua conduta é legal e esta autorizada pela autoridade
competente.

A sentenca podera condenar o réu a uma obrigacao de fazer nao fazer, ou

a uma indenizacao.
3.7.4. Mandado de Injuncao

O mandado de injungéo presta-se para fazer valer o direito constitucional
dependente de regulamentacdo, mas ainda nao regulamentado. Deve ser interposto
perante o Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica, conforme o
caso.

De acordo com o artigo 5%, LXXI, da Constituicdo Federal:

Conceder-se-a mandando de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
€ a cidadania.
Para uma corrente, o Judiciario, ao acolher o mandado de injung¢éo, deve
apenas comunicar a existéncia da lacuna legal ao Legislativo, para que este edite a
norma faltante; comunicagado, esta, a que o Legislativo, na sua autonomia pode
atender ou nao.
Para outra corrente o Judiciario deve, ele mesmo, regulamentar o assunto

em abstrato, para todos em situagdo similar.
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Terceira corrente entende que o Judiciario deve regulamentar o assunto
em concreto, para atender a situacdao do impetrante, independentemente de

qualquer regulamentagéao.
3.7.5 Habeas Data

A origem remota do habeas data encontra-se na legislacao ordinaria dos
Estados Unidos, por meio do Freedom of Information Act de 1974, alterado pelo
Freedom of Information Reform Act de 1978, visando possibilitar o acesso do
particular as informacdes constantes de registros publicos ou particulares permitidos
ao publico.

O habeas data foi introduzido no direito brasileiro pelo artigo 5°, inciso

LXIl, da Constituicdo Federal:

Conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagbes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico;

b) para a retificagcdo de dados, quando se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo.

E o instrumento processual cabivel para assegurar o conhecimento
ou a retificacdo de informagdes relativas a vida do impetrante constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico,
estas ultimas como aquelas que armazenam informacdes para utilizacdo do publico,
como por exemplo, o Servigco de Protecao ao Crédito.

A Lei 9.507/97, que disciplina, atualmente, o habeas data, acrescentou
mais uma hipétese de cabimento da medida, além da duas previstas na
Constituicao: é a hip6tese de habeas data “para anotacdo nos assentamentos do
interessado, de contestacédo ou explicacdo sobre dado verdadeiro mas justificavel e
que esteja sob pendéncia judicial ou amigavel” (art. 79, inciso IlI).

Destarte, segundo Moraes:

E 0 habeas data o direito que assiste as pessoas de solicitar judicialmente a
exibicdo dos registros publicos ou privados, nos quais estejam incluidos seus
dados pessoais, para que deles se tome conhecimento e se necessario for,
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sejam retificados os dados inexatos ou obsoletos ou que impliquem em
discriminagéo.2

O habeas data é uma acgao constitucional, de carater civil, conteudo e rito
sumario e tem como objetivo, a simples informacdo ou, se o impetrante ja a
conhecer, a sua retificacdo; e agora, também, pelo artigo 7% da Lei 9.507/97, seu
objeto pode ser a anotacdo de esclarecimentos ou justificativas no registro de dados.

O habeas data podera ser ajuizado por pessoa fisica, brasileira ou
estrangeira, e também por pessoa juridica, que tém direito a perfeita e correta
identificagdo na sociedade.

Os sujeitos passivos, por sua vez, sdo 0s entes governamentais ou de

carater publico, assim entendido por Ackel Filho:

Entidades governamentais sdo todos os organismos publicos ou sujeitos ao
controle publico; 6rgaos da administracdo direta do Poder Executivo,
autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista, érgdos do
legislativo e do Judiciario etc. (...) refere-se a Constituicdo alternativamente a
registros ou bancos de dados de carater publico, devendo-se entender por tal
os arquivos acessiveis a publico.*

A acdo de habeas data podera ser interposta contra as entidades
governamentais da administracao publica direta ou indireta, assim como contra as
instituicbes, entidades e pessoas juridicas privadas que prestem servigcos para o
publico ou interesse publico, e desde que detenham dados referentes as pessoas
fisicas ou juridicas.

3.7.6. Habeas Corpus

Originario do latim, é a garantia juridica que protege o direito constitucional
do cidadao de ir e vir, ou mesmo de permanecer. Pode ser preventivo quando o
paciente estiver na iminéncia de sofrer a coacao; e liberativo, quando ja a sofreu.

Parte da doutrina vai buscar no Direito Romano a origem do instituto do
habeas corpus, o primeiro remédio previsto para controle jurisdicional de ato da
Administracdo. Qualquer cidadao romano podia reclamar a exibicdo do homem livre
preso ilegalmente, usando da interdictum de libero homine exhibendo. A maioria dos

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2002.p. 143.
% ACKEL FILHO, Diomar. Writs Constitucionais: “habeas corpus”, mandado de seguranca,
mandado de injuncao, “habeas data”. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 123.



30

autores porém, sustenta que a origem deste instituto juridico encontra-se mesmo no
Direito Inglés, mais precisamente no Capitulo XXXIX da Magna Carta.

A atual Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso LXVIII, diz que:

Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameagcado de sofrer violéncia ou coagédo em sua liberdade de locomogéao por
ilegalidade ou abuso de poder.

Fagundes diz que o habeas corpus é “remédio processual, destinado
especificamente a assegurar o individuo contra os atos administrativos que |he
tolham ou possam tolher a liberdade fisica™'.

Ja Rosa afirma que, “é instrumento de controle da Administracao Publica
que visa p6r fim a abuso de poder ou ilegalidade que viole a liberdade de
locomog&o™?.

E a mais adequada das medidas destinadas a assegurar a fruicdo da
liberdade no que ela tem de preliminar ao exercicio de todas as demais liberdades.
E a garantia que todo individuo possui de ndo sofrer constrigdes, na sua faculdade
de locomocao, provindas de atos que possam tolher a sua liberdade fisica de forma
ilegal.

A natureza juridica desse instituto € de acao constitucional de carater
penal, de procedimento isento de custas. Nao é, portanto, uma espécie de recurso,
apesar de estar regulamentado no Capitulo a eles destinado, no Cédigo de
Processo Penal.

Qualquer do povo, nacional ou estrangeiro, independentemente de
capacidade civil, politica, profissional, de idade, sexo, profissdo, estado mental,
podera impetrar habeas corpus, em beneficio proprio ou alheio. Nao ha 6bice para
que dele se utilize menor de idade, doente mental, mesmo sem representacdo ou
assisténcia. Podera ajuizar o habeas corpus, também, o analfabeto, desde que
alguém assine a peticao a rogo.

A autoridade administrativa s6 pode coactar a liberdade individual pelos
modos permitidos expressamente na lei: prisdo em flagrante delito, prisdo
administrativa ou pena restritiva de liberdade.

¥ FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 7 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 471.

% ROSA, Marcio Fernando Elias. Direito administrativo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 19. p.
205.
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Assim, contra quaisquer medidas juridicas ilegais constritivas de liberdade,
cabera, habeas corpus, afastando a manifestacdo abusiva de poder de ato da
Administracao.

Mesmo que a primeira vista pareca o contrario, o habeas corpus nao se
destina ao exame de temas relativos a criminalidade, mas ao da legalidade estrita da
atuacado da autoridade estatal (delegado de policia, promotor de justica, juiz de
direito, tribunal e etc.); visa a nulidade do ato violento ou coativo praticado pela
Administracao.

4. POLITICAS PUBLICAS EM DESTAQUE CONTEXTUAL

4.1. CONCEITO E CONTEXTO

Segundo Scaff*®

, as politicas publicas tornaram-se uma categoria de
interesse para o direito ha aproximadamente 20 (vinte) anos, havendo pouco
acumulo tedrico a respeito, 0 que desaconselha a busca de conclusdes acabadas.

Além disso, ndo é um tema ontologicamente juridico, mas € originario da
ciéncia politica, onde sobressai o carater eminentemente dindmico e funcional, que
contrasta com a estabilidade e generalidade juridicas.

A nocao de politicas publicas emergiu como tema de interesse para o
direito com a configuracao prestacional do Estado.

As politicas publicas sdo segundo Jean Carlos Dias:

Programas de intervengéo estatal a partir de sistematizagdes de agdes do
Estado voltadas para a consecucdo de determinados fins setoriais ou
gerais, baseadas na articulagdo entre a sociedade, o préprio Estado e o
mercado™*

Conforme Comparato®, novamente, deu-se uma relagdo entre o modelo

estatal e a evolucéo historica do estudo das politicas publicas, pois quando a funcéo

% SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do estado intervencionista. Sao Paulo: Saraiva,
1990.

3 DIAS, Jean Carlos. Politicas publicas e questdo ambiental. Revista de direito ambiental. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 8, n. 13, p. 117-135, jul./set. 2003. p. 261.

% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. Revista dos Tribunais, ano 86, n. 737, margo, Sao Paulo, 1997.
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estatal de controle resumia-se, no poder de policia, no sentido omissivo de limitacao
do poder estatal, ndo havia politicas publicas de interesse juridico.

Quando o Estado passou a assumir o encargo dos servicos publicos a
situacdo mudou um pouco, pois, no pos 22 Guerra, por questdes de emprego,
seguridade e habitacdo, o Estado passou a intervir no dominio econédmico e o
estudo das politicas publicas revelou-se de interesse para o direito.

Neste sentido, a adocao de politicas publicas denota um modo de agir do
Estado nas funcdes de coordenacao e fiscalizacdo dos agentes publicos e privados,
para a realizacdo de certos fins que estdo ligados aos chamados direitos sociais,
dentre os quais se inclui os econdmicos.

Deste modo, o estudo das politicas econémicas nao pode ser dissociado
do estudo das politicas sociais, ou seja, estudar as politicas publicas de um modo
geral, significa estudar as politicas econémicas, porque, em ultima analise, 0 viés
econbmico permeia a quase totalidade das politicas de governo.

Conforme Marcia Garcia®®, o surgimento e, em conseqiiéncia, o interesse
para o estudo juridico das politicas publicas justifica-se, didaticamente, por que:

a) estao ligadas ao resguardo dos direitos sociais e politicos, pois estes
demandam do Estado prestacées positivas e significam o alargamento do leque de
direito fundamentais;

b) o desenvolvimento de certos setores e atividades do mercado significou
a geracao de novas demandas, como os direitos dos consumidores, que transitam
entre as atividades econémicas e a regulacao estatal;

c) o planejamento inerente a nocao de politicas publicas tornou-se
necessario para garantir maior eficiéncia da gestao publica e da prépria tutela legal.
Importa elevar o nivel de racionalidade das decisbes, evitando processos
econbmicos, sociais e politicos de cunho cumulativos e nao reversiveis, em direcoes
indesejadas.

Assim, é possivel notar que a nogcao de politicas publicas centra-se em
trés elementos: a busca por metas, objetivos ou fins; a utilizacdo de meios ou
instrumentos legais e a temporalidade, ou seja, o prolongamento no tempo.

Estes elementos formam uma nocdo dinamica de atividade, pela qual

definem-se politicas publicas como a coordenacdo dos meios a disposicao do

3 GARCIA, Méarcia. Politicas publicas e atividade administrativa do Estado. /n Cadernos de direito
constitucional e ciéncia politica. Sdo Paulo: RT, n. 15.
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Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizagcdo de
objetivos sociais ou econdémicos relevantes e politicamente determinados, ou
simplesmente, como um conjunto organizado de normas e atos tendentes a

realizacdo de um objetivo determinado.

4.2. CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS

4.2 1. Dificuldades de Controle

Quando o poder regulamentar deixa de conferir concrecao e adequacao
das diretrizes legais a realidade social, o Executivo passa a exercer funcao
normativa em prejuizo do Legislativo.

Esse fendbmeno é denominado pelo autor de capacidade normativa de
conjuntura, que visa o desempenho de uma atividade de ordenacédo pelo Estado
sobre os agentes econémicos.

Portanto, a importancia desse poder de regulacao seria tanta, que o autor
supracitado entende ser importante a criacdo de um Conselho Consultivo, com
funcdes opinativas. Essa proposta é oportuna, pois, com a substituicdo da funcao da
lei pelas politicas publicas dificulta-se o controle social e o controle legal. Essa
dificuldade se deve a diferentes razbes, que podem ser apresentadas
esquematicamente da seguinte forma:

a) ha uma demanda desmedida por legislacao, a fim de aprovar planos e
mais planos, bem como a regulamentacao desses planos, o que nos Estados Unidos
€ conhecido como overload, onde o Legislativo acaba por abdicar da direcao politica
do Estado;

b) faz-se necessario todo um extenso suporte institucional (agéncias de
controle, instituicbes da sociedade civil organizada, etc.) para realizar um controle
essencialmente finalistico;

c) a falta de cultura civica e educacao democratica dificultam, ou mesmo,
inviabilizam a devida e necessaria participacdo popular, de modo que a sociedade
acaba nao exercendo nenhum controle, perdendo maior parcela de liberdade, pois

nao participa da formacgao da opiniao politica;
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d) os partidos se enfraquecem e deixam de representar a sociedade,
porque esta ndo é capaz de pressiona-los nesse sentido, € 0s mesmos passam a
expressar 0s grupos de interesse dominantes, que sdo capazes de fazer pressao;

e) a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados e de normas
programaticas ndo é tradicional em nossa cultura juridica, que oferece certa
resisténcia.

Percebe-se que, diante dessas dificuldades, imprescindivel se torna
intensificar e ampliar as instancias de controle das politicas governamentais. Com
isso, a funcdo do controle exercido pelo Judiciario torna-se mais expressiva, em
quantidade e qualidade. Por outro lado, as pressdes favoraveis e contrarias ao
incremento do controle, passam a gerar argumentos prés e contras, mediante um
discurso politico-juridico-ideolégico que comeca a se definir.

Ao se analisar as dificuldades do controle judicial dos atos dos outros
poderes do Estado, especialmente os do Poder Executivo, percebem-se a
necessidade de utilizacdo de técnicas de "sopesamento" de valores, interesses e
direitos. Essas técnicas sao, simultaneamente, simples instrumentos e opcoes
valorativas, revelando o viés politico do direito enquanto racionalidade acerca do
poder. O controle judicial das politicas publicas nesse sentido é um tipico caso em
que a regulamentacgao legal se defronta diretamente com os meandros "irracionais”
do poder politico.

Logo, o direito ndo pode atuar nesses casos com O mesmo rigorismo
técnico. Julgando-se neutro, é preciso buscar parametros minimos de ética e justica.
Por conta disso, o controle legal encontra muitas dificuldades de ordem técnica,
ideolégica e valorativa.

Comparato® diz que o efeito da interferéncia da justica, muitas vezes nao
consiste sendo em transformar, pelo aspecto com que se apresenta o caso, questao
politica em questéo judicial. Mas a atribuicao de declarar inconstitucionais os atos da
legislatura envolve, inevitavelmente, a Justica Federal em questdes politicas e isso é
um poder, exercido sob as formas judiciais.

Ressalta-se que deve ser afastada, antes de qualquer coisa, a classica
objecdo de que o Judiciario, pelo principio da separacdo de Poderes, ndo tem
competéncia para julgar ‘questdes politicas’, entretanto, essa postura é rechacada

% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. Revista dos Tribunais, ano 86, n. 737, margo, Sao Paulo, 1997.
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pela maior parte dos juristas patrios, que sé a admitem por via transversa, mediante
o0 exercicio argumentativo, pelo qual as questdes "deixam de ser" politicas,
passando a ser juridicas.

Devido a isso, o controle da Administracdo Publica é apontado como
restrito ao nivel constitucional e, por isso, os defensores de uma maior margem de
liberdade para o gestor publico, postulam a desconstitucionalizagdo de muitos
assuntos.

Entretanto, como visto de inicio, ndo é o locus da norma que facilita ou
ndao o controle, mas os mecanismos de que o sistema dispde. Alias, esta
demonstrado é letra morta a constitucionalizacdo de muitos temas, pela inviabilidade
do controle.

E preciso observar que o controle das politicas publicas ndo pode ficar
restrito ao controle de constitucionalidade, sob pena de ser considerado como
invidvel, ante certos mecanismos estrategicamente pensados para minimizar esse
controle, como a Acao Declaratéria de Constitucionalidade. Ademais, nao se pode
restringir o controle de constitucionalidade ao controle concentrado. Mesmo porque,
toda a estrutura do sistema legal pode ser tida como uma concrecao dos fins
constitucionalmente propostos.

O controle judicial da Administracdo Publica incide sobre atos e ndo sobre
programas ou politicas, sendo, portanto, um controle pontual ndo abrangente. Logo,
as politicas publicas, em seu conjunto, findam fora do controle, porque expressam a
idéia de metas coletivas e de atividade, de modo que nao se resumem a normas ou
atos, pois representam o conjunto destes, que é unificado pela sua finalidade.

Comparato®® cita ainda, que a primeira distingdo a ser feita, no que diz
respeito a politica como programa de acao, é de ordem negativa. Ela ndo é uma
norma nem um ato, ou seja, ela nao se distingue, nitidamente, dos atos da realidade
juridica, sobre os quais os juristas desenvolvem a maior parte de suas reflexées,
desde os primérdios da iurisprudentia romana. Este ponto inicial € de suma
importancia para os desenvolvimentos a seguir, pois, tradicionalmente o juizo de
constitucionalidade tem por objeto, como sabido, apenas normas e atos.

Porém, como visto, as finalidades legais que orientam o controle judicial

finalistico ndo se resumem ao controle de constitucionalidade. Logo, é preciso

% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. Revista dos Tribunais, ano 86, n. 737, margo, Sao Paulo, 1997.
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perceber que existe uma hierarquia de valores que define o "peso" dos principios em
conflito, mesmo a nivel infraconstitucional. Obviamente, por se tratar de um valor
constitucional em colisdo com um infraconstitucional, aquele devera prevalecer, a
semelhanca do que ocorre no caso das normas.

Tratando-se de principios, essa regra nao pode ser absoluta, pois pode
ser que o valor ou interesse protegido por normas infraconstitucionais prevaleca
naquele caso concreto por diversas razoes tépicas. Uma delas pode ser a de que a
prevalecer o interesse constitucionalmente protegido, o outro seria aniquilado, ao
passo que no caso inverso isso ndo se daria. As colisdes de principios sdo mais
freqUentes e diversificadas do que se costuma considerar e podem chegar ao nivel
processual. Como exemplo, toma-se o caso dos prefeitos cujas regras de
aposentadoria ndo foram recepcionadas pela Constituicdo, mas que ganharam o
direito a tal aposentadoria em Juizo, estando sob 0 manto da coisa julgada. Entéo,
seria 0 caso de se dizer que é imperioso respeitar a coisa julgada, instituto protegido
pela propria Constituicdo, mesmo que com isso se estabeleca uma situacao
contraria a prépria Constituicdo. Esse é um caso de aplicacdo do principio da
proporcionalidade, pelo qual se observa que houve menor vantagem em se atender
ao principio da coisa julgada, que em se desconsidera-lo.

Assim, qualquer decisdo seria aceitavel ou recusavel, posto que se trata
de dois valores constitucionais. Entretanto, importa reconhecer que as técnicas de
racionalizacdo da decisao juridica nem sempre podem obedecer a um rigor légico-
formal, mas podem atender a uma demanda de racionalidade tépica. Desta feita,
pode-se fazer uma distincdo entre as solugdes possiveis juridicamente, conferindo
maior peso a uma, como determina a aplicacao do principio da proporcionalidade. A
maior desvantagem é observada ndo apenas do ponto de vista légico, mas
finalistico.

Comparato® cita que, outro 6bice procedimental é que os atos e normas
tomados isoladamente sdo heterogéneos e possuem um regime juridico proprio. Ou
seja, sua validade é analisada separadamente da atividade global e das politicas
publicas nas quais se inserem. Desse modo, uma norma ou ato pode ser invalido,
sem que a politica publica no qual se insira 0 seja e vice-versa. Nesses casos,

novamente pela aplicacdo do principio da proporcionalidade na analise dos atos, a

% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. Revista dos Tribunais, ano 86, n. 737, margo, Sao Paulo, 1997.
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estes poderia ser conferido um peso diferenciado, considerando-se sua relacédo
dentro da politica publica no qual se encerra. Com isso, o controle seria ampliado
pela estipulacdo de uma "sintonia fina" para a analise dos atos, de acordo com uma
analise prévia da politica publica, e esta deveria estar inclusa na pré-compreensao
do julgador.

Para Mello®, outra questdo seria o fato de que a Constituicdo Dirigente,
correlata ao Estado Intervencionista, contém objetivos que sdo impostos por meio de
normas programaticas, pelo que estas precisam ser tomadas como vinculantes para
o Estado e para toda a sociedade, incluindo os detentores do poder econémico.
Para tanto, trabalha-se com a noc¢ao de conceitos juridicamente indeterminados, que
ao lado do principio da proporcionalidade, representa mais uma técnica de
racionalizacdo da decisao judicial. A propria andlise desses tipos de conceitos
juridicos implica num juizo de ponderacao, ou seja, a ela também se aplicam os
parametros do principio da proporcionalidade.

E com isso, a generalidade das normas pode ser tida como n&o redutora
de sua fungéao diretiva ou vinculante. Igualmente, o "alargamento" da competéncia
normativa do governo (medidas provisérias, especialmente), pode ser mais
estreitamente controlado, sempre do ponto de vista concreto, pois a analise tépica
de prudéncia ou proporcionalidade sempre se da in concreto, 0 que nao atinge a
agilidade e mobilidade necessarias a eficiéncia da gestdo publica, afastando o
perigo tdo supervalorizado do "engessamento” da Administracdo Publica. Dessa
forma, o controle judicial deixa de significar uma ampliacdo no juizo de oportunidade
e conveniéncia da Administracdo, ou seja, nao significa uma "invasdo de
competéncia", pois as questdes ndo sao concebidas como "questdes politicas" ou
"mérito administrativo”, cuja analise deve escapar ao Poder Judiciario.

4.2.2. Controle na Execucéao das Politicas Publicas
O controle judicial das politicas publicas envolve a sua formulagao,

execugao e avaliagao.

Segundo Bucci:

40 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996.
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O processo administrativo de formulagao e execugdo das politica publicas é
também processo politico, cuja legitimidade e cuja qualidade deciséria, no
sentido da clareza das prioridades e dos meios para realiza-las, estdo na
razdo direta do amadurecimento da participagdo democratica dos
cidadaos.”’

Oportuno dispor a dependéncia na execugao das politicas publicas da
pratica de atos administrativos. O processo decisério recai nas maos da
Administragdo Publica quando da ocorréncia de conflitos de critérios conflitantes na
aplicagdo da execugdo de uma politica.*

De acordo com posicionamentos adotados pelo STJ, o Poder Judiciario
nao pode determinar, através de sentenca em acao civil publica, a pratica de um ato
privativo da Administragdo Publica.

Ainda no entender de Appio*®, somente quando as instancias de
democracia participativa ja tiverem deliberado acerca de uma determinada politica
econbmica ou social € que as acgdes coletivas poderdo ser promovidas pelos
legitimados ativos da Lei da Agédo Civil Publica com o fim de vincular o Poder

Executivo.
4.3. IMPORTANCIA DO CONTROLE

Mello revela que as relacdes estabelecidas entre os Poderes do Estado de
um lado, e as relacbes entre o Judiciario, especificamente, as forcas politicas e a
sociedade, vém forcando os aplicadores do direito a tomar posicao como agentes
politicos e ndao meramente como técnicos juridicos. Essa nova feicdo gera
desconfianca e receio, dada a potencialidade para o arbitrio que qualquer
incremento de controle gera. Desta feita, em ambito praticamente mundial, os
primeiros esboc¢os doutrindrios comegam a surgir, acerca da fungao e importancia do
controle judicial da atuacdo do Executivo expressa pela adocdo de politicas
publicas.*

O autor supracitado analisa a questdo expondo duas correntes

contrapostas, que, em sintese, sdo: a primeira, chamada de procedimentalista, que

* BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 269.
:z APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.

IDEM.
4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996.
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entende que o incremento do controle judicial prejudica o exercicio da cidadania
ativa, pois envolve uma postura paternalista. De tal sorte, favorece a desagregacao
social e o individualismo, dado que o individuo, enquanto simples sujeito de direitos,
fica totalmente dependente do Estado. Torna-se um cidadao-cliente e o Judiciario o
seu fornecedor de servicos. Portanto, ndo representa situacdo desejada, mas
situacao critica, correlata a uma crise institucional que precisa ser superada.

Para os procedimentalistas, os cidadaos deixam de ser autores e tornam-
se meros destinatarios do direito. Isto porque, para que sejam autores nao €
necessaria a mediacdo do Judiciario, mas antes a "criacao" ou conquista de canais
comunicativos, que levem o poder democratico do centro para a periferia. Para os
mesmos, a lei ndo é a vontade direta do povo e este precisa ter meios de expressar
sua propria vontade. Assim, a Constituicao deve apenas garantir a existéncia desses
meios ou procedimentos, para que os cidadaos criem seu proprio direito. Os seus
principios ndo devem, portanto, expressar conteudo substantivo, mas somente
instrumentalizar os direitos de participacao e comunicacao democratica.

Assim, o controle de constitucionalidade seria necessario apenas nos
casos que tratarem do procedimento democratico e da forma deliberativa da
formacao da vontade politica (democracia deliberativa). Isso porque ndo caberia ao
Judiciario dizer sobre o que decidir (conteudo), mas apenas como decidir
(procedimento democratico), para que os cidadaos decidam como lhes convier.
Seria apenas o caso de garantir procedimentos para ampla deliberagdo democratica,
sem exclusodes.

A segunda corrente é a dos chamados substancialistas, que entendem
que o Judiciario precisa adquirir novo papel ante a funcao intervencionista do Estado
e passar a ser o intérprete do justo na pratica social. Se as politicas ganharam mais
relevancia que a propria lei, o Judiciario necessita constituir-se em poder estratégico,
capaz de assegurar que as politicas publicas garantam a democracia e os direitos
fundamentais e nao interesses hegeménicos especificos. Nessa linha, caberia a
Constituicao a positivacao do ideal de justica mediante leis basicas, mas incisivas,
cuja implementacédo pelo Judicidrio transformaria progressivamente a sociedade e
as instituicées, conduzindo-a a realizagdo dos valores fundamentais e ao exercicio
da cidadania. De fato, vé-se que a lei ndo é criada por um processo
substancialmente, mas formalmente democratico. Entretanto, mesmo na democracia

direta prevalecem os interesses da maioria, em prejuizo das minorias.
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Destarte, a judicializacao das politicas publicas encontra seu fundamento
no primado da supremacia da Constituicdo que € tida como lei fundamental. Nessa
ordem de idéias, o Judiciario ndo invade o ambito do Executivo, porque apenas
aplica a Constituicao, ou seja, o Judiciario apenas exerce sua fungéo, aplica a norma
constitucional ao caso concreto para solugao de conflitos.

Verifica-se que essa supremacia se justifica pela necessidade de
preservar certos nucleos de direitos, como os Direitos Humanos, confiando sua
guarda a instituicdes majoritarias (cortes constitucionais). Devido a isso, o controle
judicial das politicas publicas faz mais sentido no ambito constitucional, pois, as
normas e principios constitucionais prevalecem nao somente sobre os Trés Poderes,
mas sobre toda a sociedade, e, em certo sentido, sobre a propria vontade da
maioria. Por isso, 0 constrangimento que representa, deve ser 0 minimo necessario
para assegurar aquele ideal de justica.

Portanto, conceder ao Judiciario o poder de decidir sobre esse ideal
(direitos fundamentais), nao significa que o0s juizes representam melhor os
interesses dos cidadaos do que os Parlamentares ou o Chefe do Executivo, que,
alids, sao eleitos pelos préprios cidadaos. Os juizes também podem ser tiranos e
arbitrarios tanto quanto os titulares de cargos eletivos. Destarte, o controle judicial
das politicas publicas representa apenas mais uma instancia de controle, o que

significa mais controle, qualitativa e quantitativamente.
4.4. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS ECONOMICAS

Atualmente, a mais importante intervencao positiva do Poder Judiciario
brasileiro ocorre através de acdes coletivas de controle das politicas econbémicas.

De acordo com Appio®, a estagnagdo dos investimentos publicos nas
areas de infra-estrutura basica do pais, exigiu do Poder Judiciario uma maior
intervencado nas acdes civis publicas as quais se busca suprir, através de uma
decisdo judicial, a omissdo administrativa.

Intervengéo do Judiciario ocorrera nos seguintes casos:

a) quando a lei orcamentaria anual aprovada pelo Congresso Nacional

prever a constru¢do de uma obra publica;

** APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.
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b) quando a lei orcamentaria anual prever a prestacdo de um servico
publico;

¢) quando da constru¢ao da obra publica ou da prestacao de um servico
publico outorgados a iniciativa privada.

4.4.1. Controle das Concessoes de Servigcos Publicos

O servico publico, segundo Mello:

E toda atividade de oferecimento de utilidade, a comodidade material
destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres
e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de
Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricdes especiais -, instituidos em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo.*°

O controle judicial das concessodes de servicos publicos ndo se restringe
somente a qualidade dos servigos, como também no valor das tarifas cobradas. Tem
o Poder Judiciario o objetivo de preservar o equilibrio econémico-financeiro e a
modicidade das tarifas.

O reajuste de qualquer tarifa publica, além de afetar os usuarios dos
servicos, implica transferéncia automatica dos custos de producdo de bens e
servicos, onerando, de forma desigual, as camadas mais pobres da sociedade.

Deste modo, a intervencado judicial se mostra necessaria no sentido de
preservar os direitos dos consumidores e usudarios, bem como assegurar a

preservacao do equilibrio econémico-financeiro entre as partes.

4.5. VANTAGENS E DESVANTAGENS DO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS

Scaff*’ revela que para os substancialistas, o controle judicial de politicas
publicas auxilia na reconstrucdo do sistema de valores democraticos, por ser mais

um nivel de acesso as instancias do poder, por intermédio do questionamento de

“6 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8 ed. Sao Paulo: Malheiros,
1996. p. 620.

4 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do estado intervencionista. Sado Paulo: Saraiva,
1990.
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decisdes politicas pelo controle de constitucionalidade. Abre, também, espaco ao
pluralismo, mediante o amplo acesso ao Judiciario que existe na medida em que
nenhuma questdo deixa de ser apreciada, o que garante que grupos marginais —
sem expressao politica — questionem e influenciem as decisdes politicas. Ademais,
fomenta a democracia deliberativa pelas a¢des coletivas.

O autor supracitado mostra que, como desvantagem, costuma ser
apontada a necessidade de cristalizacdo de muitas metas sociais em leis, que
"engessa" a execucao das politicas publicas, prejudicando a flexibilidade necessaria
para a regulagdo da dinamica econOGmica, bem como cria mais um entrave
burocratico, pelas muitas a¢des que ficam pendentes. Igualmente, diz-se que a
prépria definicdo do ideal de justica e dos Direitos Humanos é mutavel, pelo que o
controle judicial dificulta mais essas mudancas de atualizacdes de valores.

Porém, o controle judicial das atividades dos outros Poderes € exercido
pelo Judiciario, principalmente, com base nos principios e normas da Constituicao,
que sao genéricos e muitas vezes utilizam conceitos juridicamente indeterminados.

Portanto, podem ser "atualizados" por simples interpretagdo construtivista
(criadora) do juiz, ndo havendo perigo real de "engessamento” da Administracéo
Publica. Por isso, € importante que ndo existam normas constitucionais
excessivamente especificas, pois ndo € a especificidade que garante a realizacao da
finalidade legal, mas o tipo e a eficacia do controle da execucado da lei, seja esta
genérica ou especifica.

E neste ponto que diversos doutrinadores entendem estar um dos
principais argumentos contrarios a legitimidade do Judiciario em exercer o controle
das politicas publicas.

Admitir este controle significaria colocar o Poder Judiciario como um
super-poder, uma vez que poderia sempre controlar, mesmo que por razdes
duvidosas, os atos dos demais poderes, causando a quebra de igualdade e
separacao dos poderes.

Vianna*® diz que, essa interpretacdo construtivista permite que se
preserve-mudando, pelo que favorece a formacao gradual de uma cultura politica,
pois, auxilia na criagdo pelos cidadaos da consciéncia dos seus direitos em sentido

*8 VIANNA, Luiz Verneck, et alli. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 1999.
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mais amplo, a comecar pela consciéncia de seus papéis especificos no momento
comunicativo do processo, enquanto consumidor, contribuinte e outros.

Ainda segundo Vianna®® a Constituicio Federal de 1988, pela
peculiaridade histérica de sua formacao, ficou distante do ideal de qualquer grupo
nacional especifico e teria, portanto, refletido um mosaico de interesses e
preocupacoes, porque nao resultou historicamente de um conjunto de valores
compartilhados por uma comunidade politica, conforme um amadurecimento
democratico do povo. Mas nem por isso pode ser tida como ilegitima, pois reflete
valores socialmente desejaveis.

Portanto um modelo assim, de Constituicio Aberta, favorece o
construtivismo juridico, pelo que se obtém a desejada interligacdo entre os Direitos
Humanos e a democracia participativa. A participacao juridico-politica encontra no
momento processual, mais uma instancia importante no cenario do Poder Estatal.
Quando se recorre ao Judiciario em busca de seus direitos, o cidadao atua, exercita
seu poder de iniciativa, torna-se cidadao-ativo, ndo mero cidadao-cliente, porque
provoca o exercicio da jurisdicdo e sai da inacdo. Com isso, mesmo que a
Constituicao nao seja fruto da mais legitima vontade popular, podera vir a ser pela
atuacao jurisdicional construtivista e as suas normas terdo mais chances de nao
ficar na mera funcao simbdlica.

Vianna®® também revela que o exercicio de agdes coletivas e a atuagéo
dos Juizados Especiais sao exemplos especificos de momentos em que a jurisdicdo
favorece a aquisicdo da cidadania. Inquestionavelmente, tais espacos ainda séo
muito ténues, carentes de toda sorte de aparelhamento, assim como a propria
estrutura do Poder Judiciario Brasileiro, o que ndo anula os pequenos ganhos que
significam. Ao se conceber o Judiciario enquanto instancia democratica percebe-se
que o locus de participacao popular desloca-se (ou amplia-se) para o Judiciario. Isso
pressupde a possibilidade de um controle abstrato de constitucionalidade, no qual a
supremacia é a da Constituicdo e ndo de um Poder Constituido como o Judiciario.
Dai nao ser cabivel falar-se, como ja se tem feito, em "governo dos juizes".

A ampliagédo do poder de controle judicial das leis e, particularmente, da
Administracdo, nao tolhe a democracia participativa, antes Ihe favorece, assim como

*9 VIANNA, Luiz Verneck, et alli. A judicializacdo da politica e das relacées sociais no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 1999.
0 IDEM.
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a democracia representativa. Os partidos minoritarios, que nao estejam em coalizéo
com o Executivo, podem utilizar o processo judicial contra as instancias do poder,
isto &, contra os arbitrios do governante de plantdo. Favorece, portanto, a conexao
entre a democracia participativa e a representativa, o que é muito importante no
Brasil, onde as maiorias efetivas da populacdo sdo reduzidas, por uma estranha
alguimia eleitoral, em minorias parlamentares.

As minorias parlamentares passam a ter, no Judiciario, mais uma instancia
de atuagdo, com novas possibilidades de pressdo. Entretanto, a adocdo de um
modelo de Estado-juiz, correlata a uma visdo "romantica" do Juiz-Hércules, é
totalmente utdpica pois, a participacdo no Judiciario €, em certa medida, dependente
da mediacdo do direito e, em conseqiéncia da positivagdo dos direitos, da
existéncia de cortes de justica com feicdo politica como as cortes constitucionais e
do grau de consciéncia politica dos magistrados. Contudo, todos esses Obices
podem ser minimizados pelo continuo exercicio do controle judicial, pois este
apresenta funcao pedagdgica, que se aplica tanto aos cidaddaos quanto aos
magistrados.

Outro grande ponto de discussao e posicionamento contrario ao controle
do Judiciario de Politicas Publicas esta na falta de legitimidade de tal Poder.
Questiona-se aqui ndo serem os juizes eleitos para a funcao de elaborar o direito.
Por melhor intencionado que esteja o0 magistrado, sua atuagao carece de conteludo
constitucional, configurando-se num arbitrio. H&, portanto, insanavel déficit
democratico na atuacéo de juizes exercendo controle de atividades publicas.

Seguindo tal posicionamento tem-se julgado do STJ:

Acéo civil publica. Poder discricionario. Administracdo. Trata-se de agéo civil
publica em que o Ministério Publico pleiteia que a municipalidade destine
um imével para instalacdo de abrigo e elaboracdo de programas de
protecdo a crianca e aos adolescentes carentes, que restou negada nas
instancias ordinarias. A Turma negou provimento ao recurso, do MP, com
fulcro no principio da discricionariedade, pois a municipalidade tem
liberdade de escolher onde devem ser aplicadas as verbas orcamentarias e
0 que 5Ejeve ter prioridade, ndo cabendo, assim, ao Poder Judiciario
intervir.

*! Precedentes citados: RESp 169.876/SP, DJ 21.09.1998, e Ag RESp 252.083/RJ, DJ 26.03.2001.
Rel. Min. Franciulli Netto, j. 19.12.2008.
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4.6. CONTROLE JUDICIAL NA AUSENCIA DE POLITICAS PUBLICAS

Fato também comum no dia-a-dia politico brasileiro é a omissao total do
Estado na implementacéao de direitos fundamentais assegurados pela Constituigéo.

Atualmente a forga normativa da Constituigdo Federal vem sendo minada
através de posturas que utilizam como alibi, o velho e bolorento argumento da nao
aplicacao imediata da Constitui¢ao.

Desse modo, é facil verificar que a omissao total ndo deixa de ser uma
politica publica negativa, na qual uma pequena minoria desinteressada acaba
aprovando um texto constitucional consciente da ndo existéncia de sangdes para o
descumprimento da norma.

Quando um direito fundamental ndo esta expresso em uma norma
constitucional o seu descumprimento gera apenas uma omissao simples; todavia,
quando existe a norma constitucional, mesmo que na linguagem tradicional seja
meramente programatica e nao perceptiva, a sua nao-efetivacao passa a configurar
uma omissao qualificada que implica possibilidade de existir controle dessa omisséo.

Destaca-se que a solucao para estes casos de omissdao, muitas vezes nao
esta diretamente preestabelecida, ja que a Constituicdo, ndo é estatica, e sim
dindmica, em um processo de aperfeicoamento continuo.

Assim, verifica-se a importancia do papel e participacdo dos juizes na
efetivacao da Constituicao Federal.

Outras tentativas para sanar a omissao também sao vdlidas. Uma
hip6tese é o poder-dever do juiz de agir com a cautela necessaria para viabilizar a
materializagao da escolha pelo Poder Executivo ou Legislativo.

E valido mencionar que em nenhum momento a inten¢do do legislador é
colocar o Judiciario acima dos demais Poderes. Ao contrario, os poderes Executivos
e Legislativos deveriam proporcionar a efetivacao da Constituicao.

Entretanto, quando tal fato ndo é executado ndo cabe ao Juiz ser co-autor
da omissao considerando a Constituicao Federal como um nada juridico.

Desse modo, ndo existe discricionariedade na omissao do cumprimento da
Constituicao. Trata-se, sim, de arbitrariedade que pode, precisa e deve ser corrigida.

Nos casos em que a omissao € parcial e visivel, a existéncia de politicas
publicas, é insuficiente para atender a demanda, ou excluem determinados grupos
ou cidadaos de sua abrangéncia.
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Assim, esta forma de omissado ocorre quando o Poder Publico atua, mas
de forma incompleta ou deficiente, sem atender fielmente os termos exigidos pela

Constituicao.
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CONCLUSAO

O Poder Judiciario necessita de aperfeicoar os meios de controle, internos
ou externos, como fator de legitimacdo e de aprimoramento das instituicdes
essenciais ao Estado Democratico de Direito.

Deve o processo democratico ser entendido ndo, simplesmente, no
sentido estritamente liberal de escolha de representantes, mas no seu verdadeiro
sentido de democracia direta, da participacdo no poder como direito da cidadania.

A intervencao dos juizes na formulacao e execucao de politicas publicas
no Brasil é apenas um dos fatores que interfere no processo de divisao politica.

A resisténcia dos Poderes do Estado em submeter as politicas publicas ao
controle judicial mais rigido, estd em que isto demanda uma atuacao politica do
Judiciario, que devera questionar as op¢des do Administrador. Notadamente, atos
como declaracdo de guerra, licenca para parlamentar ser processado e outros,
manifestam feicdo meramente politica. Mas, sob o rétulo de questbes meramente
politicas ndo pode se esconder questdes que afetam de forma direta e rotineira o
exercicio dos direitos dos cidadaos, como é o caso dos programas econdmicos e
seus efeitos. Tanto, que os mesmos estdo sendo sempre questionados.

Assim, o incremento do controle judicial da atividade administrativa néao
significa mera substituicao do arbitrio do Executivo pelo arbitrio do Judiciario, pois a
mediagdo da norma e dos principios juridicos minimiza o subjetivismo. Os atos em si
considerados e as politicas nas quais se inserem devem ser confrontados com os
objetivos constitucionais, bem como com as regras infraconstitucionais que
estruturam o desenvolvimento dessas politicas e atos (atividade).

Por fim, o controle de constitucionalidade no Brasil € bem amplo, pois
envolve tanto a matéria, quanto os meios e instrumentos, a forma e competéncia e,
ainda, a omissdo. Seus efeitos sdo desconstitutivos, pois resulta na invalidade do
ato (efeito ex nunc). H4 muitas falhas, como a propria utilizagdo "ma intencionada”
da Acao Declaratéria de Constitucionalidade, mas, independentemente de uma
reforma constitucional, apresenta muitas possibilidades, que deixam de ser

empregadas por receio de o Judiciario assumir seu papel de agente politico ao lado
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dos outros poderes. Poderiam ser mais utilizados os instrumentos mandamentais e
de injuncao, bem como a tutela preventiva da legalidade (constitucionalidade).

Com isso, a intervencdo sobre o dominio econébmico prepondera, em
especial, mas também a atuacado no dominio econémico do Estado seria passivel de
um controle mais eficiente, que nao fosse meramente formal, como muitas vezes é o
exercido pelo Legislativo com auxilio dos Tribunais de Contas.

Questdes como a guerra fiscal, a divida publica, a funcdo meramente
formal das leis orcamentarias, dentre outras, poderiam ser redimensionadas com
vistas a atender interesses sociais reais. O governo deixaria de nao ser
responsabilizado pelas distorcdes praticadas por meio de politicas econémicas
descompromissadas com o social, como as que atendem aos interesses bancarios
(operacdes de socorro aos Bancos), em detrimento de areas fundamentais como
educacao e saude.

A intervencdo econbmica n&o sO permanece, como vem sendo
incrementada, necessitando um incremento de instrumentos de controle. Isso,
porém nao demanda reforma legal a implementar, pois mecanismos normativos ja
existem, a exemplo das leis orcamentarias, que precisam ser tratadas como leis,
como norma legal vinculante. Se esses mecanismos ja existentes fossem
implementados, muitas distorcbes praticadas continuamente seriam evitadas. Isso
nao significa que as propostas de mudanca devam ser rechacadas, ao contrario,
importa na necessidade de combinar o esforco para a adocdo de mudancas
positivas com a efetiva utilizacdo dos mecanismos legais ja disponiveis,
maximizando as possibilidades que estes representam.

Neste ponto, vale ressaltar a vasta gama de propostas positivas para
incremento do controle, judicial e social, das politicas econémicas, das quais vale

ressaltar as formuladas por Scaff*?

, em breve, mas significativo ensaio, onde sugere
a criacdo de agéncias reguladoras especificas para setores da economia, com
possibilidade de participacdo popular. Sugere, ainda, possiveis alteracées na
composigcdo dos Tribunais de Contas, podendo-se pensar em inclusdao de
representantes da sociedade e na idéia de exercicio de mandato ao invés de
vitaliciedade no cargo, bem como a criagdo de ouvidorias e conselhos consultivos

especificos.

52 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do estado intervencionista. Sado Paulo: Saraiva,
1990.



49

Além disso, ha a nocdo de orcamento vinculante, pelo que se tentaria
reduzir as divergéncias entre o aprovado em lei e o executado, pela utilizacao de
linguagem mais precisa nas leis orgcamentarias e da idéia de obrigatoriedade na
realizacdo das despesas programadas, com uma margem de mobilidade de
recursos dentro do estritamente necessario.

Aperfeigcoar o controle a posteriori nos casos de Responsabilidade do
Estado por medidas de politica econémica também é caminho sugerido para que,
pela efetivacdo de um controle — social e, especialmente, judicial — seja
implementado um modelo de desenvolvimento econémico com efetivo progresso
financeiro e social, capaz de reduzir o grau de marginalidade e exclusdo social.
Nesse sentido, o instrumental juridico ndo seria considerado como a mola mestra
desse processo evolutivo, mas como um significativo instrumento de realizagao de
ideais democraticos.

N&ao ha qualquer garantia de que o controle judicial de uma politica publica
ird assegurar 0 seu sucesso, muito embora se possa sustentar que a ampliacao do
universo de pessoas responsaveis por sua formulagcdo corresponda a uma
concepcgao contemporanea sobre a democracia.

A formulacdo das politicas publicas depende de uma concepcao
procedimental de democracia, enquanto que o controle judicial de sua execucgao
demanda uma concepcao substancial, atrelada ao principio da isonomia.

Assim, conforme Appio, conclui-se que “o espaco judicial ndo é o Unico
espaco possivel para a emancipacao politica dos cidadaos brasileiros na atualidade,

mas é a melhor alternativa™®.

% APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005. p.
237.
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