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Resumo: O estudo realiza uma analise critica acerca dos diversos entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais sobre a possibilidade de controle de Politicas Publicas pelo Poder Judiciario, ou
seja, a legitimidade do controle exercido, tendo por base os direitos fundamentais, o surgimento ¢
evolugdo do Principio da Separacdo dos Poderes e por ultimo uma ponderagdo dos limites dessa
atuacao.
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1 - INTRODUCAO

O trabalho enfoca a tematica do controle de Politicas Publicas pelo Poder Judiciario, ou

seja, a legitimidade do controle exercido pelo Poder Judiciario sobre a propria atividade estatal,



determinando que os direitos de segunda e terceira dimensdo sejam efetivados. Para tal,
estabelece como premissa a reflexdo doutrinaria do liame entre os direitos fundamentais e as
politicas publicas. Além disso, trata do controle das politicas publicas norteada pelo principio
constitucional da separacdo dos poderes, inicialmente na sua visdo classica para chegar a releitura
dada pela Constitui¢do Federal.

Diante desse panorama, trata do controle de politicas pelo Judiciario, sob enfoque da
jurisprudéncia, apesar de forma timida e ndo expressa, sinaliza pela possibilidade em situagdes
excepcionais, tudo isso sob analise do caso concreto. Resta saber, o real limite da interferéncia do
Judiciario sobre o Executivo e Legislativo.

Busca-se despertar ateng@o para atuacdo mais ampla da atividade do Poder Judiciario,
na procura pela efetivagdo dos direitos de segunda e terceira dimensdo, para alcangar os
pardmetros fundamentais tracados na Constituicdo da Republica. Além disso, procura-se
concretizar os direitos e valores insculpidos no texto maior, uma vez que ascende o efetivo
descrédito da atuacdo parlamentar e o descaso social.

Objetiva-se trazer a tona discussdo sobre a releitura do principio da separagdo dos
poderes, dentro do contexto do controle de politicas publicas pelo Poder Judicidrio. Procura-se
demonstrar uma visdo positiva deste mecanismo de controle, o qual permite maior delimitagdo
dos atos administrativos tendo como parametro a CRFB. Asseguram-se os objetivos e 0s
principios fundamentais tragados na Constitui¢éo.

No decorrer te todo o artigo, sera analisado alguns pontos importantes, dentre os quais:

a evolugdo historica até se chegar a triparticdo de poderes, vinculagdo dos atos administrativos a



Judicialidade constitucional, necessidade de limite ao Poder Judiciaria na interferéncia ao Poder
Executivo e Legislativo. Para esta pesquisa adotou-se o critério qualitativo, descritivo e
parcialmente explicativo.

Por ultimo, sera tragado o real limite de ingeréncia do Poder Judiciario sobre o Poder
Executivo e o Poder Legislativo, ressaltando todas as peculiaridades e entendimentos relevantes

para o caso.

1 - CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ATRAVES DAS POLITICAS

PUBLICAS

E necessario, antes de tratar sobre a possibilidade de controle de politicas publicas pelo
Poder Judiciario fazer uma analise geral dos direitos fundamentais, na medida em que as politicas
publicas sdo formas de efetivagdo destes direitos.

Os direitos fundamentais solidificaram-se como categoria especial de direitos a partir da
segunda metade do século XX. Trouxeram a idéia de direitos humanos e passaram a operar e
explorar as possibilidades dos principios constitucionais. Pode-se afirmar que os direitos
fundamentais sd3o fruto dos direitos humanos, criados pelas declaragdes do Sec.XVIII,
principalmente pela Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia e pela Declaragdo dos

Direitos do Homem e do Cidadio.



A Historicidade indica que os direitos fundamentais sdo capazes de se transformagdes ao
longo dos tempos, ou seja, de uma evolugdo historico — juridico - politica, o que gerou uma
classificacdo dos direitos em de primeira, segunda e terceira geragdo, segundo Mendes (2000),
Moraes (2000) e Moraes (2008). H4 autores que dividem os direitos em quatro, como € o caso de
Bonavides (2001), outros chegam a mencionar até cinco ou mais geragoes.

A doutrina, por outro lado, discute em torno da terminologia geracdo. O termo “geragdo”
pressupde a caducidade das geragdes anteriores, ou seja, da idéia de sucessividade, uma geracdo
substituindo a outra. O sentido adequado ¢ o de que os direitos fundamentais serdo acumulados,
cada geragdo agrega valor a anterior. Neste sentido, Bonavides (2001) entende que ndo é correto
adotar o termo geragdes, melhor seria utilizar a expressdo “dimensdo”, por que o sentido é de
cumulatividade.

As geragdes de direitos fundamentais estdo entrelagadas com o lema da Revolugdo
Francesa, qual seja, liberdade, igualdade e fraternidade. A primeira geragdo de direitos
fundamentais ¢ também chamada de direitos civis e politicos. Estdo relacionados com as
caracteristicas do Estado Liberal, prote¢do aos direitos de liberdade, de autonomia da vontade.
Implica num dever de omissdo, limita o Poder do Estado, ou seja, uma barreira na intervengao do
Estado na sociedade.

A segunda geracdo tutela a igualdade, também fruto do Estado Liberal. Fala-se em
Estado Social, contextualizada pelo Welfare State Norte-Americano, Constituicdo Mexicana de
1917, pelas idéias da Republica de Weimar (Constituicdo Alema - de Weimar de 1919), a

Revolugdo Socialista Russa e na Constituicdo Brasileira de 1934.



O Estado do bem-estar social conhecido por garantir os provimentos basicos aos
individuos para que tenham condi¢des minimas de vida digna. A finalidade maior ¢ diminuir as
desigualdades sociais. Prima pela igualdade material ou substancial e ndo apenas a formal. Em
regra, este periodo ¢ marcado por prestagdes, de modo que os direitos de igualdade sejam
implementados por atuagdes, atendendo as necessidades sociais, econdmicas e culturais para se
atingir o bem-estar social.

Ha uma mudang¢a na concep¢do do papel do Estado, nos direitos de primeira geragdo, o
Estado ¢ visto como potencial violador tem como adversario o Estado Absolutista, para ndo
violar basta que o Estado se abstenha. Nos de segunda gerag¢do o Estado ¢ visto como principal
protetor, estes direitos se realizam através de prestagdes positivas.

O grande obice dos direitos fundamentais ¢ a sua efetivacdo, uma vez que sdo
prestacionais, identificam com as liberdades positivas, concretas, demanda do Estado a pratica de
politicas publicas, motivo pelo qual necessita de recursos financeiros.

A partir da segunda metade do Sec. XX comecaram a surgir os direitos de terceira
geragdo, identificada pela fraternidade ou solidariedade. Abrange direitos metaindividuais ou
transindividuais, como a paz, o equilibrio do meio ambiente, desenvolvimento e equilibrio
econdmico, exploracdo dos proprios recursos naturais, do patrimdnio genético e protecdo do
patrimonio artistico, cultural e paisagistico.

A titularidade € transindividual, o titular é uma coletividade € ndo um unico individuo.
Engloba os direitos difusos, que inclui uma pluralidade de pessoas indeterminadas, reunidas por

uma relacdo de fato e ndo de direito e direitos coletivos que abrangem uma coletividade



determinada, reunida por uma relagdo juridica base. Ambos sdo indivisiveis, visto que sdo
entregues a todos os titulares de direito.

Como dito acima, a doutrina diverge quanto, a saber, quais direitos pertencem a que
geragdes e quantas sdo. No que tange a primeira, segunda e terceira geragdes ndo ha muita
discussdo, a controvérsia comeca a surgir a partir da quarta.

Calmon (2001) entende que os direitos de quarta geracdo sdo os relativos a manipulagdo
do patrimonio genético, tais como a clonagem, os alimentos transgénicos, a fertiliza¢do in vitro
para a escolha do sexo do bebé. Bonavides(2001) aduz que estaria ligado a globalizagdo
econdmica, como por exemplo, o comércio realizado entre os Estados diferentes via internet.
Nogueira (2001) afirma que seriam direitos ligados a tributagdo justa. A quinta geragdo seria os
direitos cibernéticos, segundo Motta (2009), mas ndo existe qualquer pacificagdo na matéria.

O Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia predominante reconhecendo a existéncia
de trés geragdes de direitos, a primeira compreende as liberdades classicas, a segunda identifica
as liberdades positivas, reais € a terceira como consagra¢do da solidariedade.

Nestes termos ¢ importante ressaltar ainda que os direitos fundamentais t€ém natureza
duplice, ao mesmo tempo pode ser analisado pela dimensdo subjetiva e pela dimensdo objetiva.
As relagdes se complementam, uma vez que os direitos subjetivos limitam o arbitrio do Estado e
os direitos objetivos, vedam as liberdades ilimitadas do particular.

Neste contexto, o trabalho enfocara os direitos de segunda e terceira geragdes, visto que
envolvem prestacdes do Estado, tendo por base os direitos transindividuais garantidos

constitucionalmente, eis que sdo estes que determinam as politicas publicas.



Tais politicas publicas passaram a ser discutida a partir do Estado Social, no momento em
que o Estado ficou responsavel por implementar fung¢des e atuar de forma diversa da exercida
anteriormente. Foi com os direitos de segunda e terceira geragdes que delimitam as fungdes do
Estado para alcangar a justica distributiva e as condi¢des de uma vida digna.

Segundo Melo (2009), as politicas publicas s@o definidas de forma ampla, trata de toda
forma de prestar atividade estatal, a fim de implementar os objetivos do Estado e disponibilizar as
pessoas, os bens da vida e os servigos que sdo de competéncia do Estado, ou seja, significa acdo
estatal para atingir um fim que € a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Em regra, o Poder Legislativo e o Executivo através de suas funcdes tipicas estabelecem
as politicas publicas, seja por meio de leis, atos normativos, decretos ou por programas de
governo. Todavia, a finalidade deste trabalho ndo ¢ tratar dos programas de governo ou mesmo
controle de leis, mas da implementagdo dos direitos fundamentais. Torna-se assim irrelevante a
omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo, visto que ¢ funcdo do Poder Judicidrio, em um
Estado Democratico de Direito, controle da atividade estatal, sem que com isso viole o principio
constitucional da separag¢do dos poderes.

Deve-se destacar que é fungdo dos Poderes Legislativo e Executivo estabelecerem os
programas determinando atuagdo, objetivos e metas, tudo isso estd no ambito discricionario dos
seus Poderes. Por outro lado, a propria Constitui¢do Federal tras no seu texto os direitos e
principios que devem ser seguidos e € neste ponto que o Poder Judiciario podera interferir para

fazer com que seja sanada ofensa aos direitos fundamentais.



O Poder Judiciario ndo controlara o ato administrativo, visto que este é de atividade
discricionariedade do Poder Executivo, mas apenas os meios que utilizara para implementar as
politicas publicas. As politicas publicas ndo necessariamente precisam de um ato administrativo,
o que ndo impede que elas estejam condicionadas em algumas vezes a esses atos.

Sendo assim, conclui-se que os direitos fundamentais s@o aqueles que podem ser extraidos
das normas constitucionais, mas ndo necessariamente previstos na constitui¢do, mas que visam
proteger, implementar a dignidade da pessoa humana. E um conceito aberto, analisado conforme
o caso concreto, dando respostas distintas a realidades diferentes, tudo isso para assegurar o ser

humano.

2 — PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES:

A Separagdo dos Poderes surgiu com os pensadores politicos do [luminismo Europeu, no

século XVII. Apesar de haver alguma menc¢do sobre o tema na obra Politica de Aristdteles, o
precursor da Separacdo de Poderes foi John Locke, mais tarde aperfeicoada por Montesquieu.

John Locke era um pensador contratualista ou jusnaturalista, para quem o Estado seria

produto de artificio, ou seja, ndo surge naturalmente. Aparece através de um pacto entre

humanos, para proteger o homem do proprio homem. O principal bem juridico para Locke era a

vida, sendo o homem naturalmente bom, motivo pelo qual é desnecessario o Estado tutela-los. O
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Estado nasce para proteger a propriedade ameacada pela escassez e acuimulo da moeda, o que
exigia um juiz imparcial e leis firmes que punissem eventuais transgressores. Assim, o Estado
deve ter influéncia restrita, ser limitado, dai o liberalismo.

Na obra Segundo o Tratado do Governo Civil, Locke estabeleceu o formato desse
contrato, no sentido de haver Separagdo de Poderes, quais sejam: Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Federativo, visto que a idéia de Poder Judicidrio s6 surgira no século XVIII,
com Montesquieu. Atribuiu o poder de julgar ao Poder Executivo, que deve aplicar as leis
produzidas pelo Poder Legislativo. Nao havia a idéia de eqiiipoléncia entre os Poderes, eles ndo
eram separados, com fungdes distintas e independéncia, o Poder Legislativo se sobrepunha ao
Executivo.

Nesta primeira etapa de constru¢do do principio da separacdo dos poderes objetivou-se o
controle da tirania, o fim do poder soberano do Rei e a superacido do Estado Absolutista, ou seja,
instrumento de combate ao Absolutismo vigente a época. Além disso, foi fundamental para os
primeiros passos do Estado moderno que consolidou definitivamente a separagao dos poderes.

Entretanto, foi no tratado Do Espirito das Leis, que Charles — Louis de Sencondat, mais
conhecido como Montesquieu, consolidou a Teoria da Separagdo dos Poderes. Baseou a
triparticdo de poderes na obra do filosofo Aristoteles e de John Locke. Era inconformado com o
absolutismo, forma de governo que concentrava todo poder de um pais nas maos do Rei.
Sustentava a necessidade de o Estado ser a prova de abuso do poder, para isto defendia aspectos
democraticos de governo e o respeito as leis. Além disso, fez varias criticas ao clero catdlico,

principalmente com relag@o a seu poder e interferéncia politica. Reformulou a idéia de poderes de
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Jonh Locke, defendendo a melhor conformacdo dos trés poderes em Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judiciario. Alvitrou a separagao do Estado em 6érgdos e fungdes distintos.

Segundo Montesquieu, para que haja legitimidade de cada um dos poderes ndo basta
fracionar, entregar a érgdos distintos e dar a independéncia. E necessario a liberdade entre eles,
isto ¢, que seja permitido que um poder desafie o outro. Sendo assim, o poder deve ser fracionado
para se evitar o abuso. Além da separacdo dos poderes, propds o controle mutuo destes,
instancias moderadoras, o que mais tarde sera denominado de “teoria dos freios e contrapesos —
checks and balances”.

Ato continuo as idéias de Montesquieu, a matéria foi desenvolvida pelos federalistas
americanos Alexander Hamilton, Jonh Jay e Madison, os quais arquitetaram a Constitui¢ao Unica
dos Estados Unidos. Os norte-americanos criam o presidencialismo e o sistema federativo. Idéia
do “trono comum”, afastando-se a vitaliciedade do sistema mondrquico e incentivando a
alternancia no poder (presidencialismo). Aprofundaram a teoria da separagdo dos poderes de
Montesquieu e incentivaram o que ela tinha de mais caracteristico: controles reciprocos, pois a
natureza humana € ruim, pelo que os homens precisam de governo.

No ano de 1791, na Francga, foi a primeira vez que o termo “Separa¢do de Poderes”
apareceu como principio constitucional. Todavia, sua primeira aplicagdo pratica se deu nos
Estados Unidos, com a Constitui¢do de 1787, a partir, de entdo, se espalhando pelo mundo.

Nestes termos, em um segundo momento, a Separa¢do dos Poderes ocorreu nos Estados
Unidos, através do Constitucionalismo norte-americano, o qual o objetivo ndo era combater o

absolutismo, visto que ja havia a independéncia das treze colonias, mas uma ferramenta funcional
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e de controle reciproco entre os 6rgdos. Ocasido em que se consolidou o sistema de freios e
contrapesos.

No Brasil, a primeira previsao do principio da separag¢do dos Poderes foi na Constitui¢do
Republicana de fevereiro de 1891, com a queda do Império. Este ensinamento difundiu por todas
as constituicdes posteriores, exceto a outorgada em 1937 e durante o periodo da Revolucdo de
1964. Atualmente a expressdo “Separagdo dos Poderes” ¢ muito criticada, uma vez que o poder ¢
uno e emana do povo, conforme art.1°, paragrafo unico da Constitui¢do Federal. Os poderes sdo
na verdade o6rgdo com independéncia. No seu art.2° a Constitui¢do brasileira reconhece o modelo
norte americano de separagdo de poderes, os quais sao independentes e harmonicos entre se.

Verifica-se com isso que as fungdes dos poderes estdo divididas em tipicas e atipicas.
Cada Poder exerce fungdes tipicas: a) o Poder Executivo administrar e aplicar politicas publicas;
b) o Poder Judicidrio exercer a jurisdicdo resolvendo conflitos de interesses e c) Poder
Legislativo legislar e, segundo a doutrina moderna, fiscalizar. Nas suas fung¢des atipicas: a) o
Poder Legislativo exerce fun¢do executiva na administragdo das Casas Legislativas; fungdo
judiciaria quando do julgamento de autoridades por crimes de responsabilidade; b) Poder
Executivo exerce fungdo legislativa na edicdo de medidas provisorias, além da incomum lei
delegada e fun¢do judicidria exercida nos processos administrativos e c¢) Poder Judiciario
desempenha fungdo legislativa em relagdo a organiza¢do interna de seus servigos e fungdo
executiva na administrag¢do de seus servigos.

Como dito acima, ha independéncia e harmonia entre os poderes, ndo se admitindo

interferéncia entre eles, salvo nos casos autorizados pela propria constitui¢do. Segundo Temer
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(2008) a independéncia dos poderes esta ligada as garantias que a CRFB/88 atribui ao
funcionamento dos Poderes. A CRFB/88 estabelece competéncias bem definidas para cada Poder,
além de prerrogativas aos seus titulares que garantirdo a independéncia dos poderes, como a
imunidade parlamentar; garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidios aos magistrados.

O controle reciproco sera exercido entre os poderes, como por exemplo a) Controle do
Poder Legislativo pelo Poder Executivo (Monstesquieu): mecanismos de sango e veto (artigo 66,
CRFB/88), a aceleracdo da aprecia¢do dos projetos enviados pelo Executivo (artigo 64, §§1° ¢ 2°
CRFB/88) e a nomeacdo de 1/3 dos Ministros do TCU (artigo 73, I, CRFB/88); b) o controle do
Poder Executivo pelo Poder Legislativo: Impeachment; CPIs; Convocagdo de Autoridades
(artigos 58, III da CRFB/88); Fiscalizagdo Contabil, Financeira e Org¢amentéria (artigo 70,
CRFB/88) e c) o controle dos Poderes Executivo e Legislativo pelo Poder Judiciario: controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos e d) o controle do Poder Judiciério pelos Poderes
Executivo e Legislativo: nomeagdo e sabatina dos Ministros dos Tribunais Superiores.
Impeachment dos Ministros do STF.

Todavia, toda esta legalidade trazida por Montesquieu foi incapaz de impedir a
manipulacdo em massa, pelo contrario serviu de base para a implementagao do regime ditatorial
nazista e terrorista. Com isso, as sociedades foram mudando, impondo novas necessidades,
surgindo assim o Estado Social, o qual hd uma maior interven¢do do Estado na sociedade,
ocorreu uma flexibilizagdo da divisdo das fun¢des, bem como uma verdadeira colaboragdo entre

os poderes para garantir a efetividade das politicas publicas.
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No pos - positivismo prevalece o capitalismo, que se consolidou apos a queda do Muro
de Berlim e das crises contemporaneas do sec. XX, enfoca especialmente a maxima efetivagao
dos direitos fundamentais, sejam eles individuais, coletivos /afo sensu, para eficicia normativa
da constituicdo, motivo pelo qual a reparticdo de fungdes do estado deve ser explicada por um
modelo de superposi¢do das fungdes, onde todos os poderes decidem sobre a mesma matéria, mas
sobre enfoques distintos.

A partir de entdo, ndo se faz mais necessario prote¢do contra o absolutismo, os excessos
do monarca, mas contra abusos dos legisladores, executores da lei e contra a inefetividade das
normas constitucionais. Por isso, é necessaria uma filtragem constitucional do principio da
separacdo dos poderes, a fim de que se faga uma releitura, passando a norma por um filtro
axiologico constitucional. A separagdo dos poderes como defendida pelos Iluministas nio ¢ capaz
de atender os anseios da sociedade que luta por implementagdo do bem comum através de agdes
positivas.

O um dos grandes pontos de encontro entre os poderes € as politicas publicas, uma vez o
legislador e o executivo autorizam, planejam e executam, enquanto o poder judicidrio trabalha
para que estas agdes sejam implementas. Sendo assim, ndo ha duvida que exista espago para
atuacdo do Poder Judiciario, sem que com isso interfira no ambito de atuacdo dos demais
Poderes. A sua fungdo tipica € garantir a segurancga juridica e a estabilidade do sistema. Aquela
visdo restrita, de exercer a jurisdi¢@o resolvendo conflitos de interesses, ndo se aplica mais.

Como tratado acima o que legitima os poderes sdo os proprios individuos, fortificando

assim o principio democratico, o qual o poder do povo ¢ soberano, dando-lhes ndo apenas o
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direito a elaboragdo das politicas publicas, mas também a garantia que serd efetivada. Nestes
termos pode-se falar que os juizes também exercem o poder em nome do povo ¢ em favor da
Constituigdo.

Segundo Melo (2009,p.68) “..ndo faz sentido falar em neutralidade do Poder
Judiciario... ao contrario, deve submeter-se aos ideais democraticos e admitir uma maior
participacdo popular no processo judicial, de controle dos demais poderes...”.

Nesse mesmo sentido afirma ha independéncia politica e juridica dos poderes, a
necessidade de ser preservada para garantir o préprio fundamento da democracia, o que ndo
prejudicaria a interag@o desses com bases distintas, ou seja, atuando em espacos diferentes. Um
sistema ndo atua sobre o mesmo objeto do outro.

Esta nova tarefa do Poder Judicidrio ndo € para substituir o Poder Executivo no
momento das devidas escolhas das politicas publicas, mas para efetiva-las, concretizando assim
os direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdo assegurados constitucionalmente,
impedindo em conseqii€éncia a sua violag¢do e descaso.

O Poder Constituinte Originario ao criar a Constitui¢do inseriu direitos de segunda e
terceira geragdes, os quais o cumprimento ¢ garantido pelo Judiciario, observando o principio da
razoabilidade. Todavia, este proprio Poder deixou margem a discricionariedade aos Poderes
Legislativo e Executivo implementar, executar as Politicas Publicas de forma que se possa
observar o contexto fatico vivenciado pela sociedade e tomar medidas concretas para aquela

realidade.
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A for¢a normativa do Poder Judiciario para fazer o controle das politicas publicas ¢ a
Constitui¢do Federal, assim como dos Poderes Legislativos e Executivos. Todos eles emanam do
povo, estes através do sufrdgio direto e universal e aquele através do exercicio do Poder
Constituinte Originario no momento da criacdo da Carta Magna. Sendo assim, ndo se pode falar
que os Poderes Legislativos e Executivos tém legitimagdo especial.

Em comentarios ao assunto, a autor Melo (2009,p.85) afirma que “...a legitimidade do
Poder Judiciario seria uma legitimidade meramente formal, enquanto os poderes legislativos e
executivo teriam legitimidade material que decorre do voto, da escolha direta do cidaddo”.

Democracia ¢ um regime de governo no qual o poder de tomar as decisdes ¢ do povo,
seja ele exercido diretamente ou indiretamente. A soberania popular é componente essencial da
democracia, esta ndo escolhe nenhum modelo de governo, tanto pode existir no sistema
presidencialista ou parlamentarista, republicano ou monarquico.

Em sintese, o juiz também ¢ um representante do povo, seu poder emana do povo, € em
nome dele € exercido. Esta conclusdo ratifica o dito acima, que o Poder Judiciario ¢ corolario do
Estado Democratico, apresentando como garantidor dos principios constitucionais.

Vale ressaltar ainda, outro argumento que vem corroborar a tese aqui defendida ¢ a
forma de escolha dos magistrados. A Constituicdo determina que os juizes sejam escolhidos por
meio de concurso, uma analise de mérito pessoal muito minuciosa e eficaz. O art. 91, III, CRFB
dispde que o ingresso na magistratura serd por meio de concurso, através de provas e titulos,
exigindo que a pessoa seja bacharel em direito. Nao hé qualquer exigéncia de carater pessoal para

prestigiar a igualdade entre os candidatos.
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Conforme se mencionou anteriormente, sera licito ao Poder Judicidrio exercer fungdo
politica, visto que a atividade jurisdicional também ¢é uma atividade politica. Todavia, ndo pode
usurpar o papel reservado a atividade politica do Executivo e Legislativo, definidos na
Constituigéo.

Sobre o controle judicial, Binenbojm(2006) afirma ndo haver dicotomia entre o ato
administrativo discricionario e vinculado, com o fim de impedir o controle. Todos os atos seriam
vinculados a Constituicdo. O que pode ocorrer ¢ uma maior ou menor vinculagdo do
administrador a Constitui¢do, em conseqiiéncia, quanto maior o grau de vinculagdo, maior € o
espectro de controle do Judiciario do seu ato.

As politicas publicas ndo estdo definidas de modo taxativo na Constituicdo da
Republica, ¢ definida pelas Cortes Superiores, dai a necessidade de se tracar uma linha de
pensamento do que sejam politicas publicas. O conceito vai abranger as mais varias areas:
Politica, Administrativa, Juridica, etc. Apesar dos diversos conceitos trazidos pela doutrina pode-
se concluir que politicas publicas seriam todas as questdes que ndo sofrer sindicabilidade judicial,
ou seja, ndo podem ser objeto de apreciagdo pelo Poder Judicidrio.

Importante frisar que mesmo nas areas de discricionariedade o Poder Legislativo e
Executivo estdo vinculados a constitui¢do. Todavia, nesta regido discricionaria, também chamada
de mérito administrativo, ndo pode haver controle judicial, uma vez que os critérios ndo estdo

positivados na lei nem na constituigao.
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Quando for possivel o controle de politicas publicas pelo Poder judiciario, ndo sera
apenas no ambito de protecdo individual, mas incluird sem sombra de duvida os direitos coletivos
em sentido amplo, abrangendo os coletivos em sentido estrito, difusos e individuais homogéneos.

De tudo isso pode concluir ser possivel o controle de politicas publicas pelo poder
judicidrio, através de uma releitura do principio da separacdo dos poderes, o qual possibilita uma
superposi¢cdo dos poderes, fundamentado na Teoria dos freios e contrapesos, sempre que a
atividade estatal violar a Constituigcdo, para validar a efetividade dos direitos fundamentais de

segunda e terceira dimensoes.

3 —CONTORNOS AO CONTROLE

Em um panorama geral de tudo exposto até agora, fica clara a possibilidade de controle de
politicas publicas pelo Poder Judicidrio, para alcancar a efetivagcdo dos direito fundamentais de
segunda e terceira dimensdo através de uma nova interpretagdo do Principio da Separacdo dos
Poderes. A partir desse momento sera realizada uma analise fina sobre as delimitagdes, o
verdadeiro alcance do controle.

Segundo Melo(2009) os limites estabelecidos ao controle das politica publicas se da por

meio do exame de quatro fatores, quais sejam: haja ofensa a direitos fundamentais através de
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implementacdo ou ndo da politica publica; discricionariedade dos meios; reserva do possivel e
por ultimo o minimo existencial.

Em primeiro lugar, ¢ necessario analisar se houve efetiva violagdo dos direitos
fundamentais, ou seja, s6 serd permitido o controle se tiver constatado que os direitos
fundamentais foram ofendidos. Em alguns casos torna-se muito dificil esta constatacdo porque
ndo se trata em concretizar ou ndo um direito fundamental, mas o modo que ele sera
implementado. Normalmente esta violagdo ¢ vista na face de execucdo dos politicas publicas.

Para o autor Melo (2009,p.146) denomina esta analise de reserva de consciéncia e
conceitua da seguinte forma : “a interven¢@o da jurisdi¢do constitucional depende da reunido de
argumentos e elementos suficientes para demonstrar o acerto do resulto que se pretende
alcancar”. No mesmo sentido Moro (2004) exige que o julgador demonstre as incompatibilidades
concretas com a Constituigao.

Sendo assim, se torna imprescindivel a demonstra¢do dos objetivos da Constituicdo que
ndo estdo sendo respeitados pelo administrador, para que o julgador faga o controle, logico que
esta intervengdo tem que trazer mais beneficios que prejuizos a sociedade.

O segundo elemento ¢ a reserva do possivel que consiste na analise feita pelo
administrador da possibilidade ou ndo da implementagdo das politicas publicas dentro dos
recursos materiais disponiveis. Santiago afirma "O conceito de reserva do possivel é uma
construgdo da doutrina alema que coloca, basicamente, que os direitos ja previstos s6 podem ser

garantidos quando ha recursos publicos."
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A efetivacdo dos direitos sociais, economicos e culturais encontra-se dentro de uma
“reserva do possivel” e esta dependendo de recursos econdmicos. Como se disse acima trata-se
de uma criagdo alema que regula a possibilidade e a extensdo da atuacdo Estatal no que diz
respeito a implementagdo de direitos, mas condicionando a prestagdo do Estado a existéncia de
recursos publicos disponiveis.

Deste modo, os recursos financeiros nao sdo ilimitados, deve-se privilegiar os direitos
previstos segundo dispde a Constituicdo Federal, ou seja, garantir a dignidade da pessoa humana.
Em caso havendo recursos remanescentes, estes poderdo ser destinados as opgdes politicas que o
pluralismo politico democratico reputa adequado.

Nestes termos pode-se afirmar que o principio da “reserva do possivel” tem limites
tracados, mas havera situacdes em que este prevalecera como no caso de envolver direitos
materiais prestacionais; quando estiver diante de um grupo que merega tratamento especial de
prote¢do e quando estiver diante de violagao do principio da igualdade.

Além da apreciacdo dos recursos disponiveis é indispensavel que se faca um juizo de
proporcionalidade, ndo basta ter recurso, tem que ser adequada na medida para suprir a violagao
constatada, esse meio cause menos prejuizo e por ultimo se a implementagdo gerar mais
beneficios que prejuizo.

Vale ressaltar por fim, que o principio da reserva do possivel ndo pode servir de injusto
meio para o Poder Publico se eximir do cumprimento da obrigacdo. Esta alegagcdo so sera
permitida quando houver motivo justo, ou seja, quando comprovado concretamente a

insuficiéncia econdmico-financeira.
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O minimo existencial ¢ um direito constitucionalmente assegurado, uma vez que
encontrado implicito no art. 3°, ITII, CRFB, o qual dispde os objetivos da republica, sendo um dele
a dignidade da pessoa humana. E um principio Constitucional, vinculado aos nucleos intangiveis
dos direitos fundamentais, sendo inegociaveis, de aplicabilidade imediata, podendo ser exigidos
imediatamente, o que permite um controle pelo judiciario. Este principio deve ser analisado de
acordo com a situagdo concreta ¢ observando toda a realidade social e cultural da sociedade, uma
vez que os recursos publicos sdo limitados.

Vale ressaltar que o “minimo existencial” ¢ um conjunto de situagdes materiais a vida
digna, mas ndo apenas a existéncia fisica inclui também a espiritual, intelectual, ou seja, sdo
condigdes que devem ser proporcionadas pelo Estado para que cada individuo possa se
desenvolver e assegurar a sobrevivéncia digna.

Por conseguinte, a implementacdo dos direito prestacionais esta sujeita a varios limites,
motivos pelo qual é fundamental a atuacdo do magistrado na busca da concretizacdo das normas
constitucionais. E equivocado acreditar que a efetivagio ficara a cargo exclusivo do Poder
Executivo e do Poder Legislativo, afastando o Judicidrio. Na verdade a busca por um Estado
Democratico de Direito retine todos os Poderes do Estado, em uma atuagdo independente e
harmdnica.

Para a implementag@o do principio da dignidade da pessoa humana se faz necessario que
o Poder Publico ofereca aos individuos condi¢des minimo. Dai este principio, minimo

existencial, ter duas vertentes: a garantista, a qual assegura a ndo agressdo aos direitos
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fundamentais expressos ou ndo na Constituicdo e a vertente prestacional, uma vez que pode ser
exigido do Estado a sua efetivagao.

Apesar da possibilidade do Poder judiciario poder controlar as politicas publicas tem que
observa a discricionariedade dos meios, ou seja, o meio que sera utilizado para se alcancar a
concretizacdo dos direitos fundamentais € de atribui¢do dos Poderes Legislativos e Executivos,
devido a estrutura de cada um dos Poderes.

Na verdade, neste momento o Poder Judiciario devera exigir um plano de agdo do
administrador, que este apresente hipdteses para suprimir a violagdo aos direitos fundamentais.
Além disso, é importante delimitar prazo razoavel para que seja executada a atividade.

O problema comeca a surgir a partir do momento que o prazo razodvel se esgota € o
administrador nada faga para a cessacdo da ofensa. Antigamente, o Poder judiciario por meio de
sua Corte Superior em reiterados julgados reconhecia a mora do Poder Executivo ou mesmo do
Legislativo, ndo admitia a implementag¢do pelo judiciario. Todavia, devido a varias decisoes
reconhecendo o direito e a inércia dos outros Poderes em executar as determinagdes, o Supremo
Tribunal Federal tem admitido o controle de politicas Publicas pelo Poder Judiciario como se
depreende de varias decisoes.

Para o Ministro Mello (2010) ha legitimidade no controle de politicas publicas pelo
Judiciario quando se vislumbrar hipétese de abusividade governamental. Afirma que
“inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais.
Carater relativo da liberdade de conformagdo do legislador. Consideragdes em torno da clausula

da ‘reserva do possivel’...intangibilidade do nicleo consubstanciado do ‘minimo existencial”.
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Vale frisar por ultimo que a implementacdo das politicas publicas ¢ assegurada na
Constituigdo através de varias agdes constitucional, principalmente por meio da acdo civil publica
que € um micro sistema de tutela coletiva, Lei 7.347, de junho de 1985, remédio necessario para a
tutela de direitos coletivos em sentido lato, o qual € dado legitimidade ao Ministério Publico para
sua promogdo. As agdes constitucionais devem ser submetidas a um discurso democratico,
procurando privilegiar a solugdes debatidas e bem discutidas, formadas de um consenso.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no seu art. 129 previu dentre outras
fungdes ao parquet a de zelo pelo efetivo respeito dos Poderes e dos servigos de relevancia
publica, para a protecdo do patrimonio publico social, do meio ambiente e outros interesses
difusos e coletivos, além de possibilita-lo a promover o inquérito civil e a agdo civil publica
fazendo assim deste oOrgdo uma ferramenta indispensdvel para prote¢do dos direitos
fundamentais.

Nestes termos, Melo (2009,p.157) afirma: “a Constituicdio ndo so6 deu status
constitucional a acdo civil publica, mais importante ainda erigiu os direitos difusos e coletivos a
direitos constitucionais exigiveis”.

Sendo assim, pode-se afirmar que a agdo civil publica é um instrumento processual
importantissimo no controle das politicas publicas, na implementa¢do e escolha dos modos,
servindo de meio a garantir os direitos fundamentais previstos na Carta Magna. Apesar de ndo
poder ser chamado de ag@o constitucional, tem status constitucional segundo a doutrina e

jurisprudéncia.
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Os interesses suscetiveis de tutela pela agdo civil publica sdo tipificados como publicos,
abrangendo os direitos individuais homogéneos, difusos e coletivos. A legitimagdo do Ministério
Publico deve ser lida conforme a Constituicio Federal, ou seja, dentro da destinagdo da
Instituicdo, sempre buscando a defesa de interesses indisponiveis ou que atinjam a sociedade
como um todo.

Para que o Ministério Publico realize esta importantissima fun¢do a Constituicdo lhe
forneceu um instrumento, qual seja, o inquérito civil. Este consiste em um procedimento
administrativo investigatorio da autoria e materializada de ameaca e lesdo aos direitos acima
mencionados. Seu objetivo fundamental € colher provas suficientes para que possa deduzir em
juizo a ag@o civil publica.

Trata-se de um procedimento com carater investigativo, ndo qualificado pelo
contraditorio, que busca fornecer ao titular da acdo substrato probatdrio minimo para a acdo. Seu
carater é publico.

Vale ressaltar ainda que o inquérito civil ndo € obrigatdrio, ou seja, a agdo civil podera ser
instaurada independente deste, ndo se trata de procedimento essencial, se ndo fosse assim,
restringiria os direitos dos co-legitimados, uma vez que dependeriam sempre da atuagdo do
Ministério Publico para poder ingressar com a competente agdo civil publica, o que caracterizaria

um abuso.

4 — CONCLUSAO



25

A partir do surgimento do Estado do Bem Estar-Social o Estado ficou responsavel pela
implementacdo de direitos fundamentais, ou seja, efetivar os direitos de segunda e terceira
geragdes para alcancgar a justica distributiva e as condi¢cdes de uma vida digna. Ao Poder
Judicidrio foi oferecida a funcdo de protetor dos direitos fundamentais, intervindo quando
necessario para efetivar estes direitos e assegurar a eficacia normativa da Constituigao.

O Principio da Separacdo dos Poderes como forma de controle reciproco entre os Poderes
sofreu uma evolugdo, ¢ diferente daquele defendido pelos Iluministas, dai a necessidade da
filtragem constitucional, a fim de que se faca uma releitura constitucional, uma vez que essa nova
face do principio possibilita um valorizacdo normativa e a inclusdo no Judicidrio no mundo
politico.

Todo esta atribui¢do fornecida ao Poder Judiciario sdo poderes proprios do individuo, o
que corrobora ao argumento de que este controle do Judicidrio € corolario do Estado
Democrético, apresentando como garantidor dos principios constitucionais. Com isso, ¢ licito ao
Poder Judiciario exercer fun¢do politica, visto que a atividade jurisdicional também ¢ uma
atividade politica. Todavia, ndo pode usurpar o papel reservado a atividade politica do Executivo
e Legislativo, definidos na Constitui¢do.

O controle de politicas publicas pelo poder judiciario é possivel, ndo sera apenas no
ambito de protecdo individual, mas incluira sem sombra de duvida os direitos coletivos em

sentido amplo, abrangendo os coletivos em sentido estrito, difusos e individuais homogéneos, o
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qual possibilita uma superposi¢do dos poderes, fundamentado na Teoria dos Freios e
Contrapesos, sempre que a atividade estatal violar a Constitui¢@o, para validar a efetividade dos
direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes.

Portanto o Poder Judiciario ndo pode tudo, sua fun¢do esta limitada na Constituigdo,
devera respeitar sempre o minimo existencial e a reserva do possivel, fazendo uma ponderacio de
interesses, intervindo apenas nos momentos em que ficar demonstrado a real violagdo do direito
fundamental e quando ficar constatado que a intervengdo alcangara mais beneficios do que

prejuizos a sociedade.
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