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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo abordar o controle das politicas publicas pelo
Poder Judiciario, bem como analisar a intervencdo deste poder nos atos normativos que
implementam as politicas publicas. O estudo aborda, ainda, temas como o
neoconstitucionalismo e o ativismo judicial, bem como a dtica rawlsiniana e dworkiana
a respeito do principio da igualdade e sua correlagdo direta com o papel do Estado, cuja
atividade deve estar sempre direcionada a construir e garantir a prevaléncia da igualdade
como objetivo Unico de uma sociedade realmente justa.
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ABSTRACT

The present article intends to talk about the control of the public policies through
the Judiciary Power, as well as analyzing its intervention in the legal acts that
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implement the public policies. This article also studies subjects as the ‘new
constitutionalism’ and the judicial activity, as well as the optics of Jonh Rawls and
Ronald Dworkin regarding the principle of equality and its direct correlation with the
role of the State, whose activity must be always directed to really construct and to
guarantee the prevalence of equality as the main objective of a good society.
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1 INTRODUGAO

O tema ‘politica publica’, versando acerca da maneira como deve ser construida e
implementada, seus objetivos, seu lastro legal e os modos de se controlar
jurisdicionalmente tais acdes governamentais, posto que a capacidade normativa do ente
estatal ¢ a ferramenta de viabilizagdo de tal mecanismo, ¢ assunto que tem suscitado
bastante polémica entre nossos doutrinadores, quer seja aqueles que se dedicam ao tema
pelo viés econdmico-socioldgico, quer seja para aqueles que se dedicam a estudar o
tema pela via da Ciéncia do Direito.

Neste artigo, pretendemos mostrar, por primeiro, um panorama geral acerca do
cendrio em que estd inserido o constitucionalismo contemporaneo, por muitos
doutrinadores chamado ‘neoconstitucionalismo’, em que o Poder Judiciario, através do
reconhecimento da eficdcia normativa dos principios constitucionais e, por via de
consequéncia, com exequibilidade possivel, determina o cumprimento pelos entes
estatais em todos os niveis fazendarios de prestagdes obrigacionais envolvendo a area da
saude, educacao, inclusao social, entre outras.

Este exercicio jurisdicional mais dindmico e combativo, cujo termo ‘ativismo
judicial’ € simbolo, tem também provocado reacdes diversas entre os autores da area e €
neste contexto que pretendemos trazer a questao do controle das politicas publicas pelo
Poder Judiciario, visto que diversos tém sido os limites apontados pelos estudiosos
quando estes analisam a possibilidade de intervencdo dos magistrados nos atos
normativos que implementam as politicas publicas, entre eles, uma possivel intervencao
descabida, e portanto antidemocratica, nos critérios subjetivos dos agentes politicos
eleitos exatamente para viabilizar as tais politicas de lastro constitucional através de
mecanismos eleitos em seus programas governamentais.

Buscando um lastro filoséfico nesta discussdo, pesquisaremos, de maneira
perfunctoria, as visdes rawlsiniana e dworkiana acerca do principio da igualdade e sua
correlagdo direta com o papel do governo para, através de acdes estatais, que podem ser
entendidas perfeitamente como politicas publicas, construir e garantir a prevaléncia da
igualdade em uma sociedade justa.

E, portanto, com estas premissas, que construiremos este artigo pretendendo
oferecer ao leitor os diversos aspectos, alguns polémicos inclusive, do tema das politicas
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publicas inseridas neste cenario contemporaneo do pensamento constitucional,
possibilitando que o mesmo possa aprofundar-se, se desejar, em problema atualissimo.

2 CENARIO NEOCONSTITUCIONAL: O FENOMENO DA JUDICIALIZAQAO DA
POLITICA E AS RESPECTIVAS DIFICULDADES DO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO CONCERNENTES AO TEMA

O tema que pretendemos tratar neste artigo, qual seja, a implementacdo das
politicas publicas no cenario neoconstitucional brasileiro, visando a concretizacdo
principiologica dos valores constitucionais esculpidos pelo nosso legislador em 1988,
em especial a igualdade, insere-se em area interdisciplinar do conhecimento humano em
que se pode conjugar ferramentas da Ciéncia Politica e do Direito’.

Comentando a relacdo entre Direito e Politica, José Maria de Arruda Andrade nos
traz a licdo de Friedrich Muller em sua obra Juristische Methodick:

“O direito ¢ uma forma particular da politica, dai que a metodologia juridica
¢ a metodologia das condigdes e formas de trabalho de um setor especifico da
acdo e da organizacdo politica [Miiller, 1996, p. 49]. A politica estd
pressuposta no direito. Todo o direito funciona como imposi¢do, concregao,
controle, discussdo e revisdo da politica. O direito é, no todo, uma especial
forma de politica. E, em seus pressupostos, condi¢des, fungdes ¢ contetidos,
ele é determinado politicamente [Muller, 1976, pag. 50].”

Considerando, deste modo, a correlagdo direta entre fendmenos sociais estudados
pelas duas ciéncias supramencionadas, temos assistido, a partir da Segunda Guerra
Mundial, um nitido avango no mundo ocidental da Justica Constitucional sobre o espago
que era historicamente reservado a Politica produzida e efetivada no ambito dos Poderes
Executivo e Legislativo, lastreados e legitimados para tanto pelo voto popular.*

3 ANDRADE, Jos¢ Maria Arruda de. “Hermenéutica Constitucional e a teoria estruturante do

Direito”. R. Bras. Est. Const. — RBEC, Belo Horizonte, ano 2, n. 7, p. 42, jul/set. 2008., apud
MULLER.

Acerca do surgimento do chamado ‘Estado Constitucional de Direito’, em que a Constituigdo possui
efetiva for¢a normativa, Luigi Ferrajoli assim nos fala: “4 segunda mudan¢a chegou a sua realizagdo,
neste ultimo meio século, com a subordina¢do da propria lei, garantida por uma especifica jurisdi¢do
de legitimidade, a uma lei superior: a constitui¢do, hierarquicamente supra-ordenada a legislacdo
ordinaria. Disso resultam trés altera¢ées do modelo do Estado legislativo de Direito sobre os mesmos
planos nos quais esse tinha modificado o direito jurisprudencial pré-moderno: a) no plano da
natureza do direito, cuja positividade de estende da lei as normas que regulam os conteudos da lei e
implica por isso uma separagdo entre validade e vigor e uma nova relagcdo entre forma e substancia
das decisoes; b) no plano da interpretagdo e da aplicacdo da lei, onde tal separagdo implica uma
mudanga do papel do juiz, bem como das formas e das condigoes da sua sujei¢do a lei; ¢) no plano,
enfim, da ciéncia juridica, que resulta assim investido de um papel ndo mais simplesmente descritivo,
mas critico e projetual em relagdo ao seu proprio objeto.” (COSTA, Pietro, e ZOLO, Danilo (orgs.),
“Estado de Direito entre o passado e o futuro”, por Luigi Ferrajoli, in Estado de Direito: historia,
teoria, critica, trad. Carlo Alberto Dastoli, Sdo Paulo, Martins, Fontes, 2006.)
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A teoria classica da separagdo de poderes que enxergava no Poder Legislativo, no
século XIX, a ‘caixa de ressonancia da sociedade’, enquanto o Poder Judiciario era
apenas e tdo somente, no dizer de Monstesquieu, a ‘boca da lei’, ndo mais encontra
guarida em nossa realidade’. E o que chamamos de judicializa¢io do sistema politico.

Acerca deste fendmeno, esclarece Luis Roberto Barroso:

“Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussio politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: O Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administragdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentagdo e no modo de participacdo da
sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma
tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo

6”

institucional brasileiro.

O efeito social da judicializagao ¢ lastreado, especialmente nos ultimos anos, pelo
que se convenciona chamar de movimento neoconstitucionalista, que reconheceu
modernamente que as Constituicdes deixaram de ser meros reprodutores de sistemas
politicos, sendo certo que possuem, a exemplo da propria Constituigdo patria,
verdadeiros objetivos a serem perseguidos pela sociedade, trazendo consigo principios
com for¢a normativa, com aplicabilidade exigivel judicialmente.

Sobre o neoconstitucionalismo, Daniel Sarmento assim assevera:

“O direito brasileiro vem sofrendo mudangas profundas nos ultimos tempos,
relacionadas a emergéncia de um novo paradigma tanto na teoria juridica
quanto na pratica dos tribunais, que tem sido designado como
“neoconstitucionalismo”. Estas mudangas, que se desenvolvem sob a égide
da Constituicdo de 88, envolvem varios fendmenos diferentes, mas
reciprocamente implicados, que podem ser assim sintetizados: (a)
reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e valorizagdo da
sua importancia no processo de implicacdo do Direito; (b) rejeicdo ao
formalismo e recurso mais freqiiente a métodos ou “estilos” mais abertos de
raciocinio juridico: ponderacdo, tdpica, teorias da argumentacdo etc.; (c)
constitucionalizagdo do Direito, com a irradiacdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para

Em breve comentario, Marco Antonio Meneghetti, em sua dissertagdo de mestrado cujo tema foi
“Judicializagdo da Politica no Brasil ¢ Moderagdo do Poder”, apresentada em margo de 2008 no
Instituto de Ciéncia Politica da UNB, nos fala: “O fenémeno da judicializag¢do da politica é evidéncia
de que o péndulo politico estaria no final do século XX apontando para o Judiciario, que estaria se
ocupando ndo apenas da tarefa de aplicar o direito produzido pelo Legislativo, mas igualmente
produzindo esse direito.” (MENEGHETTI, Marco Antonio. Judicializagdo da Politica no Brasil e
Moderagdo do Poder. 2008. Dissertagdo. Mestrado em Ciéncia Politica — UNB, 2008.)

BARROSO, Luis Roberto. “Judicializa¢cdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica”.

Revista Eletronica da Ordem dos Advogados do Brasil, n° 3. Brasilia, 2008. Disponivel em
http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em: 30 de
outubro de 2009.
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todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacdo entre o Direito e a Moral,
com a penetragdo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos; (e)
judicializagdo da politica e das relagdes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder
Judiciario™’.

A pratica do neoconstitucionalismo reforca o chamado ativismo judicial. Tal
conceito guarda congruéncia com o aspecto da judicializagdo da Politica que antes
expusemos, no entanto, vai um pouco mais além. Para ilustrar tal questdo, nos
socorremos novamente de Luis Roberto Barroso:

“A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participa¢do mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio;
(i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituigdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de absteng¢des ao

Poder Publico, notadamente em matéria de politicas pl’lblicas.g”

Diante deste cenario, ¢ importante ainda considerar que novos desafios sdo
criados aos componentes do Poder Judiciario, ja que a reconhecida normatividade dos
principios constitucionais possibilita grande raio de interpretacdo ao aplicador do
direito’.

Tais principios carregam, via de regra, conceitos semanticos bastante abertos e de
cunho moral elevado, abrindo, por consequéncia, espago inclusive para discussoes
filosoficas no dia-a-dia forense.

7 SARMENTO, Daniel. “O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades” — Revista

Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, n° 9, Belo Horizonte: Ed. Férum — Instituto Brasileiro
de Estudos Constitucionais — IBEC, janeiro/marco 2009.
8 BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit., referéncia 4.

Sobre o amplo espaco conferido ao intérprete operador do Direito na modernidade, confira-se Ana
Paula de Barcellos: “Diante da fregiiente auséncia de pardmetros legais especificos aos quais a a¢do
administrativa esteja vinculada, o Judiciario tem passado a empregar critérios que ndo se limitam a
verificagdo de formalidades ou de caracteristicas externas dos atos administrativos, muitos deles, no
caso brasileiro, inscritos formalmente na Carta de 1988. Com efeito, nas ultimas décadas, e cada vez
mais com mais intensidade, o Judicidrio passou a ingressar no exame do que tradicionalmente se
identifica como ‘mérito administrativo’ para aferir sua compatibilidade com determinados principios
constitucionais, como os da razoabilidade, da eficiéncia, da moralidade e da economicidade. Em
linha semelhante, a atua¢do do Poder Legislativo — dos trés niveis federativos no caso brasileiro —
igualmente tem sido submetida a uma verificagdo de constitucionalidade mais ampla, ja que a
Constitui¢do disciplina temas os mais diversos. Em tudo isso, nota-se, estd-se tratando de
interpretacdo juridica.” (BARCELLOS, Ana Paula de. “Alguns Pardmetros Normativos para a
Ponderacdo Constitucional.” in ‘A nova interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos
fundamentais e relagdes privadas’ / Luis Roberto Barroso (org) — 2° ed. revista e atualizada — Rio de
Janeiro: Renovar: 2006.)

* UniBrasil - Faculdades Integradas do Brasil
Rua Konrad Adenauer, 442, Taruma. CEP: 82820-540 Curitiba - PR - Brasil 274

UNIBRASIL, Telefone: 55 (51) 3361.4200

revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/




REVISTA

DIREITOS FUNDAMENTAIS
DEMOCRACIA V. 8, n. 8, (jul./dez. 2010), p. 270-286.

ISSN 1982-0496

UNIBRASIL.

Acerca da dificuldade em se lidar com esta realidade, em especial na presenga de
“hard cases”'’, é importante mencionar a regra da proporcionalidade, possivel solugio
para que possamos estabelecer limites a atividade jurisdicional no contexto de
agigantamento do Poder Judiciario em que estamos mergulhados.

Paulo Arminio Tavares Buechele, em sua obra “O Principio da Proporcionalidade
e a Interpretacao da Constitui¢ao” traz a licdo de Gilmar Mendes acerca da matéria:

“A aplicagdo do Principio da Proporcionalidade na solugdo de um caso
concreto se da pela verificagdo, na espécie, da presenca de trés elementos
essenciais: a adequacdo dos meios utilizados pelo legislador na consecucio
dos fins pretendidos; a necessidade da utilizagdo daqueles meios (¢ de
nenhum outro, menos gravoso, em seu lugar); e a efetiva razoabilidade da
medida (proporcionalidade em sentido estrito), aferida por meio de uma
rigorosa ponderacdo entre o significado da intervengdo para o atingido ¢ os

objetivos perseguidos pelo legislador.“11

Em primeiro lugar, é necessario pontuar que a judicializagdo da Politica (e por
qual razao ndo abarcar neste conceito a vida cotidiana também?) e o ativismo judicial,
em um contexto em que sdao levados a analise ultima do Poder Judiciario todos os
grandes problemas da sociedade, pode representar perigo para a normalidade
democratica brasileira. Isto porquanto, embora magistrados desempenhem fungdo capaz
de invalidar atos dos outros dois Poderes, estes ndo sdo agentes publicos eleitos.

E preciso, portanto, avaliar o que a doutrina chama de dificuldade
contramajoritaria que o Poder Judiciario carrega consigo ao desempenhar suas
atividades, sendo certo que tal problema se delinecia quando se discute eventual
problema de ilegitimidade democratica das decisdes emanadas pelos magistrados, tendo
em vista que, ao decidir o rumo efetivo de certas questdes, estdo substituindo a vontade
dos agentes eleitos e portanto, em ultima analise, a vontade do proprio povo.'?

" Em seu artigo “O comeco da histéria. A nova interpretacio constitucional e o papel dos

principios no direito brasileiro”, Luis Roberto Barroso assim qualifica as palavras ‘hard cases’:
“(...), a expressdo identifica situagoes para as quais ndo hd uma formulacdo simples e objetiva a ser
colhida no ordenamento, sendo necessdria a atuagdo subjetiva do intérprete e a realizagdo de
escolhas, com eventual emprego de discricionariedade.” (BARROSO, Luis Roberto. “O comeco da
historia. A nova interpreta¢do constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro”. Temas de
Direito Constitucional — tomo II — 2 ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. “O Principio da Proporcionalidade e a Interpretacio da
Constituicio” — Rio de Janeiro: Renovar, 1999 apud MENDES, Gilmar Ferreira. “A
proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”. Repertério I0B de
Jurisprudéncia. Sdo Paulo: 10B, n° 23, 1? Quinzena de Dezembro de 1994, verbete n° 1/8175, p.
475-469.

Varios doutrinadores ja escreveram acerca da “dificuldade contramajoritaria”. O principal deles,
Alexander Bickel, ¢ citado neste artigo de autoria de Barry Friedman, pesquisado na base de dados
Academic Search Premier: “Modern constitutional theorists have struggled to reconcile the practice
of judicial review with democratic governance. That dilemma generally is referred to as the
"countermajoritarian difficulty, ” a term coined by Alexander Bickel in ‘The Least Dangerous Branch’.
At least since the early 1960s, when Bickel wrote, and actually much earlier than that, academics
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Deste modo, necessario perceber qual ¢ o ponto de equilibrio entre decisdes
plenamente fundamentadas na Constitui¢ao, dentro de um processo racional, ainda que,
por exemplo, estas amplifiquem direitos com base na ja comentada for¢a normativa dos
principios constitucionais, e quais sdo as decisdes fruto de mera imposi¢ao de vontade
do julgador e, portanto, ilegitimadas pelo proprio processo democratico.

Hélcio Ribeiro, em seu livro “Justica e Democracia: Judicializagao da Politica e
Controle Externo da Magistratura”, tece importantes consideragdes acerca da situagao
do Poder Judiciario contemporaneo, contextualizando a questdo da judicializagdo da
Politica que aqui mencionamos:

“A situacdo do Poder Judiciario no mundo contemporaneo ¢ marcada por um

paradoxo. De um lado, percebe-se o crescimento da intervencdo da
magistratura nos mais diferentes ambitos da vida social, resultando de
multiplos fatores tais como difusdo da protecdo dos direitos humanos
acompanhada da criacdo de novos mecanismos processuais de protecdo
destes direitos, consolidagdo de diferentes sistemas de controle de
constitucionalidade das leis, expansdo da legalidade apesar da crise do estado
intervencionista, surgimento de novos atores sociais dispostos a transformar o
Judiciario em uma arena de reivindica¢des sociais e econdmicas, crescente
conflituosidade social, crise do sistema representativo, crise do Estado
intervencionista. Todos estes fatores colocaram o Poder Judiciario no
primeiro plano das preocupagdes de setores cada vez mais amplos da
populacdo, dos governos, da imprensa e da pesquisa académica. Um dos
resultados mais evidentes deste processo ¢ o fendmeno da judiciarizacdo da
politica, marcado pelo confronto cada vez mais freqiiente entre tribunais e
representantes do governo.”"

Ademais, ¢ necessario mencionar, como assunto prévio ao que iremos tratar neste
artigo, o que se pode chamar de “politizagdo” do Poder Judiciario, em especial quando
tratamos da Suprema Corte Constitucional. Acerca deste fendomeno, importante
mencionar Eugénio Ratl Zaffaroni, que em sua obra “Poder Judiciario — Crise, Acertos
e Desacertos”, assim nos fala:

have tried to justify what they see as a practice in which unaccountable judges interfere with the will
of the people and their representatives.” Tradugdo livre: “Os tedricos constitucionais modernos
esforgaram-se para reconciliar a pratica do controle judicial com a administragdo democratica. Esse
dilema ¢é conhecido geralmente como a "dificuldade contramajoritaria”, um termo cunhado por
Alexander Bickel na obra ‘The Least Dangerous Branch’. Pelo menos desde o principio dos anos 60,
quando Bickel escreveu, e realmente muito mais cedo do que isso, os académicos tentaram explicar o
que € visto como uma pratica em que os juizes interferem na vontade dos povos e¢ de seus
representantes” — ( FRIEDMAN, Barry - THE HISTORY OF THE COUNTERMAJORITARIAN
DIFFICULTY, PART FOUR: LAW'S POLITICS, University of Pennsylvania Law Review, Apr 2000,
Vol. 148, Issue 4) — disponivel em
http://web.ebscohost.com/ehost/detail?vid=6&hid=8 &sid=cd 7tb393-b0a5-4450-8bf6-
cf5lac560ca7%40sessionmgrl 0&bdata=JnNpdGU9IZWhvc3QtbG12ZQ%3d%3 d#db=aph& AN=3120
879 . Acesso em 02 de novembro de 2009.

RIBEIRO, Hélcio. Justiga ¢ Democracia : judicializag@o da politica e controle externo da magistratura
- Porto Alegre : Sintese, 2001, pag. 161.
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“A tarefa de interpretar a lei para aplica-la ao caso concreto ¢ ardua, equivoca
e discutivel. Se assim ndo o fosse, seriam inuteis as bibliotecas juridicas. Nado
ha davida de que, diante de certos problemas, a lei ndo ¢é interpretada da
mesma maneira por um conservador e um liberal, um socialista ou um
democrata-cristdo, mas isso ndo obedece a que qualquer comité partidario lhe
distribua ordens e menos ainda a corrupgdo. Fora de qualquer patologia
institucional, isso obedece a uma certa coeréncia necessaria e saudavel entre
a concepc¢do de mundo de cada um e a sua concepgdo do direito (que ¢ algo
que ‘esta no mundo’).”"*

Devemos ainda considerar ainda a capacidade institucional do Poder Judiciario
para, no contexto de seu protagonismo, solucionar da maneira mais sensata as demandas
que lhe sdo trazidas, em especial aquelas que envolvem implementagao de politicas
publicas e aplicagdo direta de principios constitucionais. Nesta linha de raciocinio,
necessario se faz perscrutar se os magistrados estdo preparados para, neste jogo de
substitui¢do de vontades de que falamos acima, decidir acerca de temas que, e.g. exigem
capacitagdo técnica que ultrapassam em muito o conhecimento médio de qualquer
pessoa.

Acerca da capacidade, qualificada na doutrina como “institucional”, Luis Roberto
Barroso menciona:

“Capacidade institucional envolve a determinacdo de qual Poder estd mais
habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas
envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem
ndo ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de informacao
ou conhecimento especifico. Formalmente, os membros do Poder Judiciario
sempre conservarao a sua competéncia para o pronunciamento definitivo.
Mas em situagdes como as descritas, normalmente deverdo eles prestigiar as
manifestagdoes do Legislativo ou do Executivo, cedendo o passo para juizos
discricionarios dotados de razoabilidade. Em questdes como demarcacdo de
terras indigenas ou transposicdo de rios, em que tenha havido estudos
técnicos e cientificos adequados, a questdo da capacidade institucional deve

. . 1
ser sopesada de maneira criteriosa.”

Encarando o problema interno de funcionamento do Poder Judiciario, ¢ ainda
preciso mencionar o efeito que decisdes prolatadas por magistrados podem ter em
grandes segmentos da sociedade, ainda que dirigidas para processos individuais, ou
ainda nos impactos sofridos na prestagao de servigos publicos causados por sentengas de
cunho emocional, colocando em risco a propria organizacao da Administragao Publica.

Exemplo claro da problematica aqui colocada em solo patrio se d4 na area da
saude e educacdo, assuntos que, por pertencerem ao nucleo essencial do principio da
dignidade da pessoa humana consagrado em nossa carta maior, sdo objeto de politicas

' ZAFFARONI, Eugénio Raul. “Poder Judiciario — Crises, Acertos e Desacertos”. Trad. Juarez Tavares.
Sao Paulo : Ed. Revista dos Tribunais, 1995, pg. 92.
5" BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit., referéncia 4.
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publicas governamentais frequentes em todos os niveis estatais e que, portanto,
~ , . . , . e, . . 1
repercutem nas fungdes proprias e improprias do Poder Judiciario que aqui tratamos .

Assim assistimos, ao lado de decisdes de mérito inegavel, uma avalanche de
sentengas e acordios clara e sensivelmente desprovidos de racionalidade, causando
inclusive desequilibrio entre aqueles que podem ir a Justica e aqueles abandonados a
propria sorte.

Destarte, ¢ com o cendrio apresentado acima em que, com a ferramenta
neoconstitucional, o Poder Judiciario participa ativamente da implementacdo das
politicas publicas em solo patrio, que pretendemos realizar a abordagem filos6fica da
tematica da igualdade, em especial com as doutrinas de Rawls e Dworkin, pretendendo
iniciar a discussdo, em breves linhas, acerca da pertinéncia da atividade jurisdicional
com vistas a neutralizar, ou a0 menos suavizar, a profunda desigualdade havida em
todas as esferas sociais brasileiras.

3 POLITICAS PUBLICAS, CONCEITO JURIDICO E CONSIDERAGOES TEORICAS
ACERCA DO TEMA

Abrindo este tdpico, necessario se faz pontuar que certas prestagdes de servigos
publicos especialmente lastreadas por mandamentos-principios constitucionais
envolvem, por sua natureza positiva, agoes por parte do Poder Publico. Deste modo, por
via de consequéncia, tais agdes estatais envolvem gasto or¢gamentario publico visando
sua implementagdo e gestao.

E entdo por meio das chamadas politicas publicas que o ente estatal realiza os
ditames do legislador constituinte de maneira sistematica, utilizando-se de seus recursos
de modo a implementar, da melhor maneira possivel, o programa previsto na Carta-
Maior. Deste modo, ¢ inegéavel que, embora com contornos essencialmente politicos, as
atividades estatais que se coadunam em uma politica publica estdo necessariamente
vinculadas ao reclamo da norma, quer seja constitucional, quando entdo encontramos o
fulcro autorizador da referida politica publica, quer seja quando buscamos sua
implementag¢ao através da ferramenta da norma infraconstitucional.

' Ana Paula de Barcellos, na obra “A eficacia juridica dos principios constitucionais”, nos fala acerca
da questdo aqui levantada: “(..) na presta¢do do minimo existencial na drea de saude, é
compreensivelmente dificil para o Juiz deixar de ceder a tentagdo de dar uma solugdo juridica
localizada e individual a um problema cujo espago de discussdo é essencialmente politico.” E,
continuando, assevera: “O magistrado imagina, muitas vezes, que negar o pedido de um autor, sob o
fundamento de que ndo se trata de uma prestagdo de saude basica, ndo fara qualquer diferenga
pratica, pois duvida que os recursos em questdo serdo aplicados pelo Poder Publico no setor. Nesse
contexto, supoe, ¢ melhor garantir a saude ao menos deste individuo real, ja que ele — o magistrado —
ndo tem controle sob o restante. Ainda que isso possa ser eventualmente verdadeiro, o certo é que, ao
determinar o fornecimento de outras prestacdes de saude além do minimo existencial, sem
fundamentar-se em uma decisdo de politica publica, o Judiciario também ndo esta contribuindo para
a generalizagcdo da saude basica.” (BARCELLOS, Ana Paula de. “4 eficdcia juridica dos principios
constitucionais”. Rio de Janeiro : Ed. Renovar, 2008.)
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Acerca da necessidade de definigdo juridico-formal de politica publica, socorre-
nos Maria Paula Dallari Bucci, que assim leciona:

“A importancia de se teorizar juridicamente o entendimento das politicas
publicas reside no fato de que ¢ sobre o direito que se assenta o quadro
institucional no qual atua uma politica.”"’

E continua, em seu magistério:

A politica compete vislumbrar o modelo, contemplar os interesses em
questdo, arbitrando conflitos, de acordo com a distribuicdo do poder, além de
equacionar a questdo do tempo, distribuindo as expectativas de resultados
entre curto, médio e longo prazos. Ao direito cabe conferir expressdo formal
e vinculativa a esse proposito, transformando-o em leis, normas de execugdo,
dispositivos fiscais, enfim, conformando o conjunto institucional por meio do
qual se opera a politica e se realiza seu plano de agdo.”"®

E importante ressaltar, na esteira do acima exposto, que em nosso vigente ‘Estado
de Direito’ qualquer dos grupos politicos que estejam no exercicio do poder estdo
necessariamente submetidos a um regramento de disposi¢des (constitucionais
especialmente) que os vinculam, sendo certo que deste nucleo minimo de verdadeiras
obrigacdes governamentais, encontram-se as disposi¢des adstritas aos direitos e
garantias fundamentais que, como vimos, implementam-se, quando necessario, através
de politicas publicas.

Nao se quer aqui demonstrar que eventual ocupante do Poder Publico ndo possui
qualquer margem de escolha essencialmente politica. No entanto, ¢ preciso entender
que, embora com possibilidade de agdo, sua atividade depende, sem subordinagdo, de
controle juridico-legal.

Importante trazer, neste ponto, licio de Ana Paula de Barcellos:

“(...) ndo significa que ndo haja espago autonomo de deliberacdo majoritaria
acerca da definicdo das politicas publicas ou do destino a ser dado aos
recursos disponiveis. Muito ao revés. Em um Estado democratico, ndo se
pode pretender que a Constituicdo invada o espago da politica em uma versao
de substancialismo radical e elitista, em que as decisdes politicas sao
transferidas, do povo e de seus representantes, para os reis filésofos da
atualidade: os juristas e operadores do direito em geral. A definicdo dos
gastos publicos €, por certo, um momento tipico da deliberagdo politico-
majoritaria; salvo que essa deliberagdo ndo estara livre de alguns
condicionantes juridico-constitucionais.”"’

7 DALLARI BUCCI, Maria Paula. O conceito de politica publica em direito in Politicas Publicas :
reflexdes sobre o conceito juridico / Maria Paula Dallari Bucci (org.) — Sao Paulo : Saraiva, 2006, pag.
37.

'8 Ibid., pag 37.
19 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas

publicas in Neoconstitucionalismo / coordenadores: Regina Quaresma, Maria Lucia de Paula Oliveira
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Aprofundando mais a discussdo, ¢ necessario ainda efetuar a distingdo entre as
diversas maneiras de, na concep¢ao da promog¢ao da justica social, implementar as
politicas publicas no seio da sociedade com um minimo de resultados. Deste modo,
podemos falar, na classificacio de Célia Lessa Kerstenetzky”’, em politicas publicas
universalistas ou focalizadas, a depender da visdo que adotamos acerca do ideal de
distribui¢do social estatal pretendido.

A principal diferenca entre as duas concepgdes acima mencionadas cinge-se ao
fato que, nas economias de mercado que funcionam na ampla maioria dos paises
ocidentais, havera um certo ‘residuo’ de pessoas que, por varias razdes, necessitarao da
ajuda estatal.

Deste modo, ¢ preciso entender que o proprio ordenamento juridico deve, de
antemao, definir se, em sua concep¢ao de justiga social, serdo privilegiadas as politicas
de carater universal, tais como o acesso irrestrito a satide ¢ educacao basicas, ou se,
como parece ser a experiéncia de diversos paises de orientacao centralizada no mercado,
bastaria centrar esforcos institucionais em agdes focalizadas, contemplando politicas
publicas de cunho reparatorio dirigidas apenas para certos membros da sociedade.

Analisando nosso ordenamento, cuja Carta-Maior tem cristalina esséncia
universalista quando elege sua concepgao de justica social, é preciso entender, embora
politicas focalizadas tenham também espago (o que fica 6bvio quando nos deparamos
com as agoes federais resultantes e.g., no programas “Bolsa Familia” e “ProUni” que
sdao essencialmente focalizadores), que os diversos niveis governamentais devem, de
certo modo, seguir esta ‘receita constitucional’ orientadora, investindo seus recursos de
maneira a propiciar certos direitos sociais a todos os brasileiros. Nesta mesma linha,
partindo da possibilidade que o constitucionalismo contemporaneo oferece aos
operadores do Direito, conforme vimos acima, ¢ dever do Poder Judicidrio exercer,
sobremaneira na modalidade controle, a efetivacdio de tais politicas publicas
universalistas.

Assim, nos parece factivel acreditar, acompanhado da indiscutivel necessidade da
melhoria do gasto publico como um todo, que seguir a bussola fornecida pela vontade
do legislador constituinte da maneira mais fiel possivel € ter como meta a redugdo real
da desigualdade que grassa entre nos. A seguir, apresentaremos, em poucas linhas, as
ideias das linhas dworkiniana e rawlsiniana que poderdo nos dar o lastro necessario
para, além do Direito positivado, entender a problematica da igualdade que deve ser a
meta de qualquer das politicas publicas brasileiras.

4 DA IGUALDADE E SUA RELAGAO COM A EFETIVAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS

Iniciando nossa digressdo acerca do assunto deste topico, nos socorremos de
Celso Antonio Bandeira de Mello, que em sua obra “Contetido Juridico do Principio da
Igualdade”, de clara matriz kelseniana, assim leciona:

¢ Farlei Martins Riccio de Oliveira; Alejandro Pérez Hualde...[et. al.] — 1 ed. — Rio de Janeiro :
Forense, 2009, pag 805.

2 KERSTENETZKY, Celia Lessa. Politicas Publicas: focalizagio ou universalizagio? Revista de
Economia Politica, vol. 26, nimero 4. Sdo Paulo, Oct/Dez. 2006.
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“A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguigdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar eqiiitativamente todos os
cidaddos. Este é o conteudo politico-ideologico absorvido pelo principio da
isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo
modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes.””!

Na linha de raciocinio apresentada por Celso Antonio Bandeira de Mello, ¢
possivel também concluir que o valor metajuridico ‘isonomia’ deve estar pressuposto
em todas as politicas publicas levadas a cabo por seus idealizadores e executores, tendo
em vista sua instrumentaliza¢do normativa. Caso contrario, podemos estar diante de atos
que, de nascenga, sao incongruentes com nosso sistema constitucional.

Ademais, a verdadeira dimensdao de cidadania que estamos querendo atingir
através da correta efetivacdo de politicas publicas estatais, quer seja aquela esculpida
com as ‘instituicoes justas’ de Rawls, quer seja aquela que reflita de maneira cristalina o
‘principio do valor intrinseco da vida humana’ de Dworkin, depende necessariamente
do reconhecimento que beneficios sociais devem ser propiciados a todos sem distingao,
com vistas a erradicar as ferozes desigualdades socioeconomicas havidas no Brasil.

Em sua “Uma teoria da Justica”, o filésofo Jonh Rawls, de maneira brilhante, nos
desenha um sistema em que, embora as desigualdades objetivas possam ser justificaveis
desde que viabilizem a melhoria do todo social, as instituigdes de fundo de nossa
civilizagdo funcionariam

“(...) de modo que a distribuicdo resultante seja justa, independentemente do
que venha a acontecer. Para se atingir esse objetivo, ¢ necessdrio situar o
processo econdmico e social dentro de um contexto de instituigdes politicas e
juridicas adequadas. Sem um esquema apropriado dessas instituigoes de
fundo, o resultado do processo distributivo ndo sera justo. A justica de fundo
estara ausente.”*

E, continuando sua descri¢do desta sociedade cujo fulcro principal € a justica, nos
fala:

“(...) presumo que a estrutura bésica ¢ regulada por uma constituicdo justa
que assegura as liberdades da cidadania igual. Pressupdem-se a liberdade de
consciéncia e a de pensamento e garante-se o valor eqiiitativo da liberdade
politica. O processo politico é conduzido, até onde permitem as
circunstancias, como um procedimento justo para a escolha do governo e
para a producdo da legislacdo justa. Também suponho que ha uma igualdade
de oportunidades que ¢ eqiiitativa (em oposicdo a igualdade formal de
oportunidades). Isso significa que, além de manter as formas usuais de capital
social de ‘overhead’, o Estado tenta assegurar oportunidades iguais de
educagdo e cultura para pessoas semelhantemente dotadas e motivadas, seja
subsidiando escolas particulares, seja implantando um sistema de ensino
publico. Também impde e assegura a igualdade de oportunidades nas

*l' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Contetdo juridico do principio da igualdade. Sio Paulo :
Malheiros, 20007. 3 ed. 15 tiragem, pag 10.

2 RAWLS, Jonh. Uma teoria da justica — 3 ed. — Sio Paulo : Martins Fontes, 2008, pag. 342.
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atividades econdmicas e na livre escolha de ocupagdo. Isso se consegue
fiscalizando-se a conduta de empresas e associa¢des privadas e impedindo-se
a criagdo de restri¢des e de barreiras monopolicas que dificultem o acesso as
posicdes mais cobigadas. Por ultimo, o Estado garante um minimo social,
seja por intermédio de beneficios familiares e de transferéncias especiais em
casos de doenca ou desemprego, seja mais sistematicamente por meio de
dispositivos tais como a complementagio progressiva da renda.”

Neste pequeno trecho mencionado que, por 6bvio, ndo reproduz sequer a milésima
parte da riquissima teoria rawlsiniana, ja é possivel antever a forma estatal idealizada
pelo filésofo onde, em condigdes prévias ideais, o Estado age ativamente, quer seja
através de politicas publicas universais (educacdo através de ensino publico, por
exemplo) e focalizadas (transferéncias de renda em situagdes especificas na situagdo
descrita acima), na promogao da justi¢a social.

Na mesma linha segue Ronald Dworkin, embora com matriz e premissas de
pensamento filosoficos diferentes. Falando acerca da igualdade em sua obra classica “A
virtude soberana — a teoria pratica da igualdade”, distanciando-se da teoria contratualista
pura rawlsiniana, o filésofo constrdi sua teoria alicer¢ada em dois grandes principios,
quais sejam, o principio da igual importancia (ou ‘do valor intrinseco da vida humana’
como ja mencionado neste artigo) e o principio do individualismo ético. Tais requisitos
sdo alinhavados em sua teoria com vistas a pratica social da igualdade. Neste sentido,
vale a pena mencionar o papel do governo, com base na consagragdo dos dois
principios-base de sua teoria, segundo pensa Dworkin:

“O argumento deste livro — a resposta que oferece ao desafio da consideracao
igualitaria — ¢ dominado por esses dois principios agindo em conjunto. O
primeiro principio requer que o governo adote leis e politicas que garantam
que o destino de seus cidaddos, contanto que o governo consiga atingir tal
meta, ndo dependa de quem eles sejam — seu historico econdmico, sexo, raga
ou determinado conjunto de especializagdes ou deficiéncias. O segundo
principio exige que o governo se empenhe, novamente se o conseguir, por
tornar o destino dos cidaddos sensivel as opgdes que fizeram.”**

Assim como em Rawls, Dworkin, a sua maneira, também imagina ser grande a
responsabilidade do governo em, ativamente, promover a igualdade através mecanismos
estatais de sua inteira responsabilidade.

E possivel, deste modo, concluir que o Estado Democratico de Direito (e estamos
vivendo nele, ainda que com severas imperfeigcdes) € inexequivel sem a presenca efetiva
do principio da igualdade. Em nossa hiper-complexa sociedade, com imensas
diversidades de valores, crencas e situagdes fatico-juridicas distintas entre os membros
da sociedade, fica, por mais paradoxo que possa parecer, mais patente a necessidade do
exercicio cotidiano da pratica da igualdade, sendo certo que a aceitacdo e a devida

3 Ibid., pag 342 e 343.

** DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e pratica da igualdade — Sdo Paulo : Martins Fontes,
2005, pag. XVII.
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incorporagao da ‘diferenca sem privilégios’ deve ser objeto primordial das politicas
publicas estatais.

Neste sentido, como bem percebemos, Dworkin e Rawls nos oferecem a base
filosofica para trilharmos tal caminho, possibilitando exigir do Poder Publico, e mais
ainda no ambito do Poder Judicidrio, a completa eficacia das politicas publicas para,
entre outros objetivos, proporcionar primordialmente a efetiva reducao da desigualdade.

5 CONSIDERAGOES ACERCA DO CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Enfrentado o lastro filoséfico do tema que aqui estamos discutindo, necessario se
faz voltar os olhos novamente para a questao do controle judicial das politicas publicas,
complementando as consideracdes feitas nos primeiros topicos deste artigo.

Por vezes, o controle judicial das politicas publicas pode, com efeito, ser realizado
de maneira claramente objetiva. Exemplo claro deste controle se da com a redagao do
artigo 212 da Constituigio Federal”®, quando o legislador fixou de maneira cristalina o
percentual de aplicacdo de recursos publicos na manutengdo e desenvolvimento do
ensino brasileiro.

Assim, basta ao Poder Judiciario, exercendo suas fungdes tipicas, verificar se os
recursos previstos na Lei Maior estdo de fato sendo transformados em politicas publicas
vinculadas aos fins constitucionalmente previstos.

No entanto, outras situagdes envolvendo a aplicacdo das politicas publicas com
lastro constitucional exigem maior capacidade hermenéutica do aplicador do Direito e
sao0 estas que nos interessam aqui.

Destarte, € preciso, ao ler certas disposi¢des constitucionais, perquirir-se acerca do
resultado esperado da atuacdo estatal apds a implementagao de suas politicas publicas.
Deste modo, ¢ possivel perceber que existem metas concretas que deverdo ser
prioritariamente conquistadas pelo Poder Publico e, a partir desta conclusdo, efetuar-se
eventual controle jurisdicional.

Para bem ilustrar tal possibilidade, nos socorremos novamente de Ana Paula de
Barcellos, que assim nos diz:

“Que espécie de prestagdo de saude deve ser obrigatoriamente oferecida pelo
Estado a populagio como um todo? Nao serda possivel afirmar,
evidentemente, que todas as prestacdes existentes estdo nesse rol, sob pena de
esvaziar totalmente o espaco de escolha politica na matéria e conduzir os
recursos publicos a uma possivel exaustdo, considerando a progressiva
sofisticacdo e o incremento do custo dos servicos de satide. Isso nao significa,
de outra parte, que nao haja um conjunto de prestacdes minimas que deva ser

20 artigo 212 da Constitui¢do Federal dispde: “A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito,
e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manuten¢do e
desenvolvimento do ensino.
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oferecido pelo Estado independentemente do grupo politico no poder. Uma
vez definidas essas metas concretas, que devem ser prioritariamente
perseguidas pelo Poder Publico, a aplicagdo do pardmetro de controle
também ndo envolve, em si mesmo, maiores dificuldades logicas. Trata-se de
verificar se o resultado final da atividade do Estado em cada uma das areas
estd efetivamente se produzindo. Se a resposta for negativa, os recursos
disponiveis deverdo ser obrigatoriamente aplicados em politicas publicas
vinculadas a esta finalidade constitucional, de modo que outros gastos, nio
prioritarios, devem esperar.”

E preciso ainda considerar que o controle jurisdicional também pode ser feito,
desdobrando-se a discussdo acerca do resultado da atividade estatal, quando da escolha
efetiva das politicas publicas que serdo implementadas.

Tal escolha ¢ decisdo, ¢ bem verdade, majoritariamente de cunho politico
subjetivo, pois caso pensemos o contrario, estariamos admitindo invasdo indevida do
Poder Judiciario na esfera de atribui¢des de outro Poder.

No entanto, a vinculagdo constitucional do Estado implementador das politicas
publicas ndo pode ser discurso vazio, sem efetividade. Assim, depreende-se claramente
que se houver consenso técnico em matéria a ser trazida a analise jurisdicional que
demonstre cabalmente que determinada politica publica ¢ ineficiente, ela deve ser
invalidada no ambito do Poder Judiciario, pois ndo estara legitimada, inclusive do ponto
democratico, para atingir o fim constitucional a que se propde.

Eis entdo as ponderagdes iniciais acerca da possibilidade de controle jurisdicional
em diversos momentos, sendo certo que, repita-se, ndo se pode considerar ilimitada a
possibilidade de intervengao pelo Poder Judicidrio, pois como falamos, ¢ incorreto,
considerando inclusive a dificuldade contramajoritaria que permeia a atividade dos
magistrados que citamos em tdpico anterior, pretender substituir a vontade politica dos
agentes eleitos para tanto.

De outro lado, ¢ inegavel que os recursos publicos sdo finitos e que, portanto,
devem ser racionalizados buscando-se sempre, quer seja pelo Poder Executivo e
Legislativo (levando em conta aqui ndo sé a atividade legiferante, mas principalmente a
atividade fiscalizatoria de seus Tribunais de Conta), quer seja pelo Poder Judiciario, a
eficiéncia maxima das politicas publicas, sem apelo ao populismo desenfreado, que por
vezes parece ser o caminho mais facil a ser seguido pelos detentores do poder.

6  CONCLUSOES

Diante das breves linhas aqui tracadas, ¢ possivel constatar-se que o
constitucionalismo contemporaneo, ou, como alguns entendem, 0
neoconstitucionalismo, abre as portas para que tenhamos, no exercicio da operacao do
Direito, uma postura mais ativa em relagdo aos preceitos constitucionais, tornando, por
exemplo, a exequibilidade dos direitos fundamentais problema central do nosso

** BARCELLOS, Ana Paula de. Idem, referéncia 17, pag 810 ¢ 811.
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ordenamento e com repercussdes bastante grandes, tanto para o erario publico, que,
como dissemos, ¢ limitado e precisa ser aplicado de maneira inteligente, como para os
trés poderes da Republica, que, por vezes, se digladiam inseridos nesta ‘nova’ realidade.

Sabemos que o principio da separacdo de poderes ndo deve ser, segundo moderna
concepgdo, seguido cegamente, de maneira estanque. Assim, é possivel admitir-se
invalidag¢ao de certos atos do Poder Publico, em especial aqueles implementadores de
politicas publicas, se comprovadamente, nos limites processuais permitidos e levando
em conta a capacidade-fim do Poder Judicidrio, a politica publica mostrar-se ineficiente,
longe de alcangar suas metas constitucionais, cujo centro nervoso ¢, como vimos, a
quebra efetiva do circulo vicioso da desigualdade.

E possivel, portanto, neste cendrio neoconstitucional desenhado, lutar-se pela
efetiva aplicagao do principio da igualdade, pois ele deve ser pressuposto filosofico,
como vimos nas visdes rawlsiniana e dworkiniana, das politicas publicas estatais, sendo
certo que a principal meta delas ¢ realmente permitir a todos, em igualdade de
condigdes, o acesso constitucionalmente previsto a um Estado Democratico de Direito
ndo retérico, mas vivo e efetivo em nossa sociedade.
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