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Resumo: O presente artigo investiga o controle jurisdicional inci-
dente sobre as politicas publicas de satde, educacio e seguranca
publica, sob a dtica da teoria juridica do poder. Propde-se a ave-
riguar se, no estado atual da ciéncia juridica, é viavel um controle
dessa natureza e se, quando o Poder Judiciario assim atua, incorre
necessariamente em abuso de poder judiciario, seja na modalidade
do excesso, seja na modalidade do desvio. Conclui que, ao exercer o
Poder Judiciario o controle sobre o Estado-Administracio, funciona
como garante da forca normativa da Constituicio Cidadi e, em assim
sendo, estd no estrito cumprimento dos seus deveres constitucionais e
legais, nio havendo que se falar em abuso de poder judiciario.

Palavras-chave: Desvio de poder. Reservas administrativas. Poli-
ticas publicas. Estrito cumprimento do dever legal.

Abstract: The present article examines the judicial control asses-
sed on public policies, through the lenses of the legal theory of state
power. It proposes the debate over the possibility of occurring, in
the Brazilian Constitutional System, a judicial control concerning
public policies (health, education, public security, mainly). Also
focuses on the issue brought by this type of control whenever it
becomes abusive, whether by deviating of its legal purpose, whe-
ther by exceeding the legal purpose of the constitutional control.
Shows that whenever the Brazilian Judicial System acts a con-
trol system it does it to assure and guard the normative force of
its important Constitution of 1988. Therefore, the judicial system,
guardian of the constitutional law, whenever exercises forms of
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control over public policies, functions strictly in patent inconstitu-
tional situations and consequently works within the narrow path of
always observing the law.

Keywords: Power deviation. Administrative reserves. Public poli-
cies. Strict surveillance of the law.

Um dos temas de maior atualidade' no Direito patrio envolve
a discussao das politicas publicas e sua judicializacio. Na pratica,
estamos falando da propositura de a¢des que visam a garantia de
leitos de UTI, assisténcia terapéutica, prestacio de servicos de
satde, vagas escolares no ensino fundamental e médio, implan-
tacdo do ensino infantil e da educacio profissional para os traba-
lhadores, gestio democratica da cidade, protecio ao consumidor e
outros direitos sociais e transindividuais.

Muitos enxergam nesse tipo de atuagio judicial, mesmo que
provocada e preenchedora dos requisitos processuais atinentes a
espécie (condigdes da acio e pressupostos processuais), a emergencia
de uma “ditadura” do Poder Judiciario, o qual chamaria para si ques-
toes que nao lhe sio diretamente afetas e estariam acobertadas pelas

(13 : M 2 13 : : M 2
chamadas “reservas legislativas” ou “reservas administrativas”, ou
seja, s6 poderiam ser exercitadas pelos demais poderes constituidos.

As discussoes juridicas acerca dessa atua¢do sio complexas e
envolvem debates sobre a propria formatacio do Estado brasileiro
contemporaneo, exemplo da leitura que se faz, nos tempos atuais,
da “clausula da separacido dos poderes”, que recebeu impulso ted-
rico e pragmaitico com a publicagdo da obra de Montesquieu, O
Espirito das Leis (De L'Esprit des Lois) (1979). Essa obra que aprego-
ava a institui¢ao de uma triparticao de poderes (Poder Executivo,
Poder Legislativo e Poder Judiciario) e o exercicio regular do checks

1 A atualidade da discussdo ndo é apenas juridica e permeia o proéprio mundo dos
fatos através dos chamados movimentos sociais. Alguns deles, ademais, recentissi-
mos (2013) e que “foram as ruas” exigir do Estado-Administra¢io politicas publicas
adequadas nas areas da educacio, satde, seguranca publica, representatividade social
nas decisdes estatais, mobilidade urbana e equidade (estas tltimas, politicas pablicas
ligadas a segmentos especificos como minorias e grupos sociais vulneraveis).
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and balances na relagio interpoderes, ambos como mecanismos para
se evitar a indesejavel concentragao de poderes, a ditadura. Afinal, para
o grande pensador francés, “tout serait perdu si le méme homme
ou le méme corps des principaux, ou des nobles ou du peuple,
exercoient ces trois pouvoirs: celui de faire des lois, celui d’executer
les resolutions publiques, et celui de juger les crimes ou les diffé-
rends des particuliers” (apud DANIEL, 1982).

Outras questdes afetas a judicializa¢io das politicas puablicas
envolvem as suas dimensdes substancialista (institutos como o do
nivel de eficacia das normas constitucionais, do mérito administra-
tivo, da equidade, do minimo existencial, da proibi¢ao do retro-
cesso social, da clausula da reserva do possivel, da implementacao
das politicas pablicas e do pouco compreendido ativismo judicial;
este ultimo debate mais afeto a sociologia juridica) e procedimen-
talista (que, em breve sintese, se preocupa com o decisum judicial no
plano de sua efetividade temporal, elidindo o periculum in mora, e
coercitiva, de molde a induzir o administrador pablico — ou dele-
gado do Poder Publico — ao seu cumprimento).

Neste artigo, ndo temos a pretensio de enfrentar todas estas
questdes, até porque impossivel fazé-lo nesta sede. Queremos apenas
abordar o tema sob um novo viés: o do abuso ou desvio de poder.

A teoria juridica do poder tem suas origens no Direito
Administrativo francés, que inaugurou a chamada doutrina do
desvio de poder (Détournement de Pouvoir) e tem forte base juris-
prudencial oriunda do 6rgio de capula da justica administrativa,
¢ no Conselho de Estado francés (Conseil D'Etar), em especial os
precedentes conhecidos como casos Vernes e Lesbats. Este tltimo
importou a anulagdo de “ato regulamentar” de natureza restritiva
praticado pela prefeitura de Fontainebleau e inquinado do vicio do
“desvio de finalidade” para beneficiar um ntimero restrito de pes-
soas quanto ao uso de area publica como estacionamento particular.

Desde entio, o sistema juridico prescreve um tratamento espe-
cifico para o tema, que permite invalidar (anular ou revogar) “con-
dutas” que, por satisfazerem finalidades alheias a natureza do ato
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utilizado, acabam por exceder (abuso de poder) ou se desviar (desvio
de poder) da finalidade pretendida pela fun¢io que foi atribuida em
abstrato a autoridade, mesmo que esta detivesse competéncia expressa
para o seu exercicio.

Perceba-se, antes de tudo, que os atos praticados com desvio
de finalidade sdo inquinados de nulidade e restam maculados por
violacdes relativas a propria finalidade do ato (ou da politica piiblica)
e nio por violagdes a regra definidora da competéncia da autoridade
que pratica o ato (ou ordena a execugdo da politica piiblica).

Dentro deste panorama, temos que, no Brasil, a consequéncia
juridica para a pratica de atos com desvio de poder (ou, em outras
palavras, desvio de finalidade) é a nulidade, conforme preconiza o
art. 2%, paragrafo iinico, alinea e, da Lei n. 4.171, de 29 de junho de 1965
(Lei da A¢ao Popular), que estrutura a questdo da seguinte forma:

Art. 22 Sio nulos os atos lesivos ao patrimoénio das entidades men-
cionadas no artigo anterior, nos casos de:

e) desvio de finalidade

Parigrafo Gnico. Para a conceituagio dos casos de nulidade obser-
var-se-10 as seguinte normas:

[...]

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

Em termos mais amplos, estamos falando que juridicamente
existe a possibilidade de se configurar as mais diversas hipdteses
de nulidade por desvio de poder em atos contextualizados pelos
Poderes constituidos, nio se reservando a nulidade apenas aos
atos exteriorizados pelo Poder Executivo, que é aquele a quem
precipuamente, no desempenho de sua fungio tipica, cabe a exe-
cugdo da lei e que, por isso mesmo, recebe aten¢do mais explicita
no que se refere as questdes ligadas ao desvio de poder nas poli-
ticas publicas.
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E se falar na configura¢io dos excessos de poder legiferante, de
poder administrativo, ou ainda, de poder judiciario, desde que haja uma
violacio (abuso ou desvio) a fidelidade das responsabilidades publi-
cas atribuidas aos Poderes pelo sistema constitucional. Celso Antdnio
Bandeira de Mello (2010, p. 138) assim se pronuncia sobre o assunto,
sob a 6tica do desvio de poder:

Vé-se, pois, que o desvio de poder é vicio que pode afetar com-
portamento oriundo das fungdes tipicas de quaisquer dos Poderes,
ja que no Estado de Direito as competéncias publicas nio sio da
propriedade dos seus titulares, mas simples situacdes subjetivas ativas,
compostas em vista da satisfacdo dos fins previstos nas normas supe-
riores que lhes presidem a institui¢io. O descompasso teleologico
entre as finalidades da regra de competéncia - qualquer que seja ela
— e as finalidades do comportamento expedido a titulo de cumpri-la
macula a conduta do agente, viciando-a com o desvio de poder.

Por oportuno, na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ha
importante precedente no qual o plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF) entendeu haver “atividade legislativa” exercida com
“desvio de poder”, incorrendo o legislador (distrital) em inconsti-
tucionalidade por “desvio de poder legiferante” quando da edicio
de uma lei no Distrito Federal (DF), Lei n. 2.912/2002, que dis-
punha sobre a emissio de certificado de conclusio de curso e for-
necimento de curriculo escolar para alunos da terceira série do
Ensino Médio que fossem aprovados em vestibulares para ingresso
em curso de nivel superior (decisio do Tribunal Pleno na ADIN
n. 2.667-4/DF, rel. min. Celso de Mello), mesmo sem conclusio de
etapa final da educacdo basica e de natureza obrigatoria, violando a
politica publica do Ensino Médio prevista na Constituicdo Federal
e na legislacdo em vigor (arts. 4%, inciso II; 10 e 35 da Lei de Diretrizes
e Bases da Educagao — LDB).

Dentro desse panorama, retomemos a reflexio proposta no
titulo deste artigo, qual seja: estaria o Poder Judiciario brasileiro,
em seu momento atual, praticando atos (decisOes judiciais) de
modo a ferir a teoria juridica do poder, configurando-se como “atos
jurisdicionais nulos”? Ou estaria, isto sim, no estrito cumpri-

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 12 - n. 41, p.93-113- jul./dez. 2013 97



mento de seu dever constitucional, sem que se pudesse a ele atri-
buir excesso ou desvio de finalidade em sua atuacdo na seara das
politicas publicas?

Em primeiro lugar, é preciso levar em consideragio que as
politicas publicas no Direito patrio tém fundamento no direito
objetivo, ou seja, na propria lei, sobretudo nas normas de status
constitucional, que fornecem a “moldura” da qual emanam todos
os direitos e garantias da populacio consideradas fundamentais,
dentro de uma concepg¢io de Constituicado-Quadro. Vide exemplo
do art. 182 e seus paragrafos, da Lex Mater, o qual trata expressa-

mente da politica urbana.

Assim sendo, o direito das politicas ptblicas nio se assenta

113 : ~ : s 99D 113 . . . : 993
na “criagiao judicial”® ou em um “ato voluntarioso ministerial™.
Se assim fosse, demonstrado eventual dolo, restaria configurado o
excesso, o transbordamento do uso do poder legiferante, que ab
initio ndo lhes caberia exercitar, uma vez que refugiria a compe-
téncia constitucional confiada ao Poder Judiciario e ao Ministério

Publico, em especial no campo do controle de constitucionalidade

2 Enquanto a criacio pura e simples é vedada, a “criatividade judicial” e “criativi-
dade ministerial” sio aceitas no contexto do novel direito das politicas publicas.
Entrementes ela s6 podera ocorrer nos moldes da juridicidade, dentro de uma visio
sistémica. Contrariado o Direito como sistema, de forma antijuridica, nos moldes
apregoados por Schmidt-Assman (2003, p. 122), por exemplo, estaremos clara-
mente diante do “excesso de poder judiciario”.

3 Veja-se o exemplo da politica pablica de “gestio democratica da educag¢io”, que,
além de prevista no art. 106 da Lex Mater, esta prescrita no art. 53, incisos II e III,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que atribui aos filhos o papel de
protagonistas do seu processo educacional uma vez que podem a todo tempo ques-
tionar os métodos pedagdgicos empregados por seus pais e educadores; e no art.
32, inciso VIII, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacio (LDB), que estabelece a
gestio democratica como o tipo adotado na educagio brasileira. Este modelo, por
sua vez, resulta da autonomia e da participacio previstas nos artigos 14 ¢ 15 da LDB.
Também, vale registrar, que o referido “modelo de gestio” educacional é um dos
objetivos fundamentais do Plano Nacional da Educacio. Este sistema ¢ que garante,
no plano legal e em linhas gerais, a democracia da educagio no Brasil.
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(omissiva, via de regra), que é o de que em esséncia cuida o con-
trole judicial das politicas ptaiblicas.

Historicamente, no Direito Constitucional patrio, temos que
as Constituigoes de 1934 e 1937, nos arts. 68 e 97, respectivamente,
previam expressamente a exclusio dos “atos de governo” da apre-
ciacio do Poder Judicidrio, nos seguintes termos: “E vedado ao
Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas”.

Entrementes, o mesmo ndo ocorre a partir da Constitui¢do de
1946, quando passou a vigorar o principio da inafastabilidade do controle
Jjurisdicional a qualquer lesao de direito (art. 5%, inciso XXXV, da CF),
denotando a evolucio do legislador constituinte em compreender
que até mesmo os “atos de governo” sio judicialmente sindicaveis.

E mais, se mesmo os “atos de governo” (exemplo: declara-
¢ao de guerra pela Unido — art. 21, inciso 11, da CF) podem acar-
retar lesdo a direitos (exemplo: violacio do due process of law for-
mal-constitucional, por ndo ter ocorrido a autorizacdo oriunda do
Congresso Nacional — art. 49, inciso II, da CF, ou ainda, sem se
facultar ao Conselho de Defesa Nacional a possibilidade de opinar
sobre a declaragio de uma guerra — art. 91, § 1°, inciso II, da CF),
outra conclusido nido ha que a ampla e irrestrita possibilidade de sua
impugnacio pela via judicial, ou seja, da possibilidade de haver a
ocorréncia do controle jurisdicional das politicas pablicas, mesmo
aquelas revestidas de carater de “atos de governo”, isto ¢, “exclusi-
vamente politicas”.

E a Lei Maior que de forma expressa trata dos direitos fun-
damentais, tais como educacionais, trabalhistas*, de satide, ambien-

4 Politicas ptblicas de combate ao trabalho escravo e infantil, de educa¢io para
o trabalho, de combate as cooperativas de trabalho fraudulentas, de combate a
precarizagio da relagio de trabalho, de protecio ao meio ambiente do traba-
lho, entre tantas outras. Para aprofundamento sobre o tema das politicas publicas
trabalhistas,em especial a da educacio para o trabalho, consulte-se proficua dis-
sertacdo de mestrado, disponivel na biblioteca digital de teses da Universidade
de Sio Paulo (USP): <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/96/96132/tde-
07012013-104428/pt-br.php>.
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tais, urbanisticos de assisténcia social, de moradia® e outros, sendo
certo que, quando o Estado-Administracio queda-se inerte ou se
mostra ineficiente por insuficiéncia, leniéncia ou por uma atuagiao
simplesmente retardataria, cabe ao Poder Judiciario, devidamente
provocado pela via individual ou coletiva, atuar por meio de sua
regular fun¢io de controle da Administragio Publica e determi-
nar, in limine ou ao longo do transcurso processual, a implementa-
¢ao, adequacio, correcao ou complementacio das politicas pablicas
esquadradas no estatuto constitucional.

E claro que a atuacio judicial em politicas ptblicas deve ocor-
rer em casos excepcionais, devidamente parametrados pela juris-
prudéncia, que, a fim de resguardar a plausibilidade in concreto dos
pleitos deduzidos em juizo, somente deve dar guarida as pretensoes
relativas aqueles direitos que fossem devidamente demonstrados
pelos meios probatorios disponiveis e adequadamente embasados
dentro do processo. Assim, esvaziar-se-iam de sentido alegacdes in
abstracto da ocorréncia de détournement du pouvoir judicial, quando da
edi¢ao de decisdo, antecipatoria ou final, de mérito e acolhedora do pedido
deduzido em juizo pela parte requerente.

Apresente-se, a titulo ilustrativo, um recorte da questdo: as
politicas publicas de assisténcia farmacéutica, dentro do contexto
da assisténcia terapéutica integral propugnada pela Constitui¢io
Federal e pela legislacio do Sistema Unico de Saade (SUS) — Lei
n. 8.080/1990, art. 6°, 1, d. A respeito dos pedidos deduzidos em
juizo em relacdo as listagens governamentais de medicamentos (e
tratamentos), ha que se separar algumas situagdes especificas e suas
respectivas exigéncias probatérias para as partes pleiteantes, nio
sendo razoavel, dentro da dtica da teoria juridica do poder, admitir
a irrestrita tutela dos pleitos, sem a produ¢io de uma prova minima
a amparar de elementos concretos a pretensio deduzida em juizo®.

5 O direito a moradia foi introduzido no art. 6° da Carta Magna pela Emenda a
Constitui¢ao n. 26, de 14 de fevereiro de 2000.

6 Antes de mais nada, deve-se perceber que sio regras gerais probatdrias relativas ao
direito das politicas publicas:
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Esclareca-se, por oportuno, que as listas governamentais de
medicamentos sao duas:

I. RENAME — lista de medicamentos essenciais, €

II. lista de medicamentos excepcionais.

Essas listas possuem enumera¢io do tipo numerus clausus, o
que gera como consequéncia probatdria, segundo a jurisprudéncia
patria pesquisada neste artigo, trés situacdes basicas para as partes
que as pleiteiam individualmente em juizo, nos seguintes termos:

9

[. O medicamento “x” (ou tratamento “x”) consta das listas do
SUS e nao é fornecido. Nesse caso, nio haveria maiores discus-
sOes probatorias, apontando-se para a possibilidade de uma tutela
jurisdicional positiva;

II. O medicamento “x” (ou tratamento “x”) consta das listas
governamentais, mas nao ¢ adequado para o tratamento do
paciente, o que deve ser demonstrado in concreto, por meio de
laudos médicos; e

[II. O medicamento “x” (ou tratamento “x”’) nio estd ampa-
rado nas listas administrativas. In casu, a parte deve fazer prova
de que o medicamento ¢ indispensavel para a garantia do seu
direito a satde e a vida e que os ali constantes, se for o caso,
nio agregam solu¢des ou melhor progndstico para o seu tra-
tamento especifico.

Em todos esses casos, temos que, para se garantir o niicleo duro
do direito a satide, o Estado brasileiro deve garantir a formulagio e a
implementacao de politicas publicas sanitarias, sejam elas curativas ou
preventivas, e prestar adequadamente os servigos publicos de satide, nio
se admitindo comportamentos lenientes, ilegais, ilegitimos ou, sim-

I. a dainversio do 6nus da prova (art. 6% inciso VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor), em aplica¢io analdgica, e

II. a da distribui¢io dinamica do onus da prova, que flexibiliza o art. 333 do
Cédigo de Processo Civil (CPC) para atribuir a carga da prova a parte que estiver
mais proxima dos fatos e tiver mais facilidade de prova-los.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 12 — n. 41, p.93-113— jul./dez. 2013 101



plesmente, omissivos. Afinal, mesmo que afetadas pela necessidade de
se incorrer em custos — conforme ressalta a chamada Teoria dos Custos
dos Direitos, até mesmo no que se refere aos direitos de primeira gera-
¢do — as politicas publicas sanitarias constituem, em nosso sistema,
verdadeiro direito puiblico subjetivo, autorizando-se a tutela individual (e
coletiva) de dispensacio de medicamentos necessarios a tutela da satide
e da vida, individual e coletivamente consideradas.

Por outro lado, mesmo que, se considerada in abstracto, este
tipo de acio seja merecedora de uma tutela jurisdicional acolhedora
da pretensdo inicial posta em juizo, como entendemos ser o caso, é
preciso que a parte se desvencilhe de produzir determinadas provas,
dando assim viabilidade aos pleitos (mediatos e imediatos) abstra-
tamente deduzidos na acio individual respectiva e permitindo ao
julgador avaliar a justica do caso in concreto, nio se incorrendo, na
espécie, em qualquer desvio de sua finalidade de julgar e distribuir a
justica segundo os ditames constitucionais e de legalidade e dentro
de um processo contraditério e com as garantias decorrentes da
clausula da ampla defesa (enfim, o due process of law). A questio,
nestes termos, ¢ eminentemente probatoria (e, portanto, processual
e instrumental) e de observancia da finalidade precipua da jurisdi-
¢ao, que ¢ a de “dizer o Direito” mediante o “acesso a justica” des-
tinado, em Gltima analise, a realiza¢io da sua “dimensio material”.

Outrossim, os estudos de Direito Comparado reforcam a ideia
da viabilidade de uma tutela jurisdicional de politicas pablicas no
Brasil, desde que adaptada a nossa realidade, como s6i ser.

De fato, o chamado “direito das politicas piiblicas” nao é peculia-
ridade do Direito patrio. Ao contrario, é sempre oportuno lembrar
que, guardadas as especificidades de cada sistema legal, o controle
jurisdicional de politicas puablicas é admitido em diversos regi-
mes juridicos mundo afora (Alemanha, Estados Unidos, Franga,
Portugal etc). Sendo, vejamos algumas hipoteses:

I. No Direito alemao nao se admite a insindicabilidade das decisoes
dos poderes Executivo e Legislativo (Nichtjustitiabilitit). O Poder
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Judiciario, de ha muito, se utiliza do postulado da proporcionali-
dade no controle de constitucionalidade, em especial quando refe-
rente a atos restritivos de direitos (Avira, 2011). Odete Medauar,
em pesquisa de Direito Comparado inserta na sua obra “Controle da
Administra¢io Publica”, de 2012 (p. 221), aponta que o Tribunal
Constitucional Federal alemdo ja tratou do “controle de politicas publi-
cas educacionais” que restringiam, no inicio da década de 1970, o
acesso de alunos a curso superior da area médica, entendendo que
as imposicoes legislativo-regulamentares, naquelas hipoteses, foram
casuisticas e apresentavam justificativas ligadas a matéria orcamen-
taria, como limita¢des de despesas, configurando-se como desarra-
zoadas no caso in concreto.

II. Mais familiarizado com o instituto das politicas publicas estd
o Direito anglo-saxio, em especial o estadunidense, que trata as
public policy(ies) com sindicabilidade judicial plena, decorréncia direta
de posi¢do da doutrina publicista dos Estados Unidos da América
(EUA), que enxerga as leis, por defini¢io, como politicas publicas
(Bucct, 2006). Quer nos parecer que, por forca das peculiaridades
do sistema da common law e da visdo utilitarista e pragmatica norte-
-americana, o instituto das politicas publicas floresceu nos estudos
de direito puablico daquele pais, que é o direito das agéncias e em
que o Poder Judiciario exercita o controle jurisdicional, com funda-
mento no Federal Administrative Act (APA), de todos os atos das agén-
cias, reguladoras ou nio reguladoras, responsiveis, por exceléncia,
naquele regime legal peculiar, pela execucdo das politicas ptblicas
estadunidenses;

II1. O Direito Piiblico francés, por meio da doutrina de Jacqueline Morand-
Deviller, Michel Prieur, Yve Mény, Pierre Muller, Olivier Giraud, Daniéle
Bourcier e Jacques Chevallier, assimilou ha tempos o instituto e trata
do “controle das politicas publicas” como espécie do género “con-
trole da Administracio Puablica”. Na Franga, conforme assinala a
culta Jacqueline Morrand-Deviller (2009, p. 108), o controle das politi-
cas publicas (politique publique) é realizado pelo Conselho de Estado
— orgdo de chpula da “justica administrativa” daquele pais — e pelo
Parlamento, sendo este auxiliado, em grande medida, pela Corte de
Contas. No Brasil, por sua vez, o controle parlamentar, exercitado
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com auxilio do Tribunal de Contas (TC), em especial o incidente
sobre a economicidade do Estado-Administracio, tem fundamento
no art. 70 da Carta Magna e é relevante hipotese (e vertente contem-
poranea) de controle nio jurisdicional das politicas puablicas;

IV. No Direito portugués o tema tem recebido atencio de grandes
constitucionalistas, a exemplo de José Joaquim Gomes Canotilho
(2007), que, questionado sobre a possibilidade da Judicializa¢io da
Politica, afirma expressamente, em artigo citado in fine, a sua exis-
téncia e necessidade de sua assimilacdo no processo de desneutra-
lizacdo judicial contemporaneo. Consigna, inclusive, que a politica
comunitaria europeia ja se encontra judicializada em temas atinentes
a bioseguranca, por exemplo.

De fato, grandes pensadores do Direito brasileiro, em estudos
processuais e materiais, tratam do tema, valendo citar alguns nomes
de eminentes protagonistas: Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Herman de Vasconcelos e Benjamin, Carlos Alberto Salles,
Clarissa Ferreira Macedo D’Isep, Eduardo Cambi, Fibio Konder
Comparato, Fauzi Choukr, Gustavo Binenbojm, José Celso de
Mello Filho, José dos Santos Carvalho Filho, Kazuo Watanabe,
Luis Manuel Fonseca Pires, Luis Roberto Barroso, Luiza Cristina
Frischeisen, Maria Sylvia Zanella di Pietro, Maria Paula Dallari
Bucci, Nelson Nery Janior, Nelson Rosenvald, Odete Medauar,
Rodolfo de Camargo Mancuso, Rogério Gesta Leal e Sérgio
Bruno Cabral Fernandes.

O tema das politicas publicas no Direito ganha contornos
interessantes no seio das discussOes juridicas patrias mais atuais,
expandindo-se do meio doutrinario e chegando a propria jurispru-
déncia. Destaque-se nesse panorama relevante debate, ocorrido no
plenario do Supremo Tribunal Federal, acerca da possibilidade de
incidir o controle abstrato de constitucionalidade de normas orcamentarias,
via A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI).

Esclarega-se, desde ja, o leitor acerca da importdncia do tema, uma
vez que, como sabemos, os direitos fundamentais, veiculados nas
politicas publicas, sio diretamente ligados a aplicac¢do e realizacio
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das receitas e despesas publicas, respectivamente. Profunda é a
relacido entre politicas publicas e or¢amentos ptublicos quando os
olhos se voltam para a implementacdo, a realizacio pratica dos
direitos fundamentais.

Como se veé, perfilamos o entendimento pela viabilidade
desse tipo de controle de constitucionalidade, por ser essencial
para a efetivacdo do controle em sentido lato e implementacio das
politicas publicas constitucionais e por ndo contrariar o sistema
em vigor no Brasil.

Nio se olvide, por nio ser de menor importancia, que este
tipo de controle jurisdicional pode se dar no bojo de uma a¢io
civil pablica, proposta pelo Parquet, onde se pleiteia, v.g., a inclu-
sao de rubrica or¢amentaria no exercicio financeiro seguinte para
a implementacio de uma determinada politica publica sanitaria,
educacional ou de seguran¢a publica, até porque os orcamentos
nio sio vinculantes, permitindo a transposi¢ao de verbas.

Retome-se aqui o tema ora proposto, sob a 6tica do con-
trole concentrado das leis orcamentarias, via ADI. Observe-se,
nesse panorama, que tal discussio sobre a viabilidade ou nio
desse tipo de controle via acdo ainda estd pendente em nossa
jurisprudéncia, uma vez que carece de decisio plenaria final
oriunda do Supremo Tribunal Federal, posicionando a Corte, de
forma definitiva, sobre o assunto.

Nesse diapasio, € sabido que o STF tem uma posi¢io historica
firmada na ADI n. 203-1/DF — criac¢io jurisprudencial da propria
Suprema Corte — pela ndo admissio das ADIs que questionassem
leis or¢amentarias (exs: LDO e LO). O entendimento da Suprema
Corte ¢ no sentido de que lei ou ato normativo, para serem alvo de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, deveriam se revestir dos atribu-
tos da abstracdo, generalidade, normatividade e impessoalidade. As
leis orcamentarias seriam tipicas hipoteses de “leis de efeitos con-
cretos”, ou seja, que possuiriam o revestimento de lei, sem, contudo,
o serem em esséncia (COELHO Avira, 2010).
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Ocorre que essa posicio classica foi colocada na berlinda no
julgamento, pelo Tribunal Pleno, de Medida Cautelar na ADI n.
4.048/DF — portanto, decisio nio final —, ao se apreciar questdo
preliminar suscitada em caso concreto onde se havia determinado
a abertura de “crédito extraordinario” a favor de 6rgio do Poder
Executivo e da Justica Eleitoral, por meio de uma Medida Provisoria,
a de namero 405/2007. Esta discussio de matéria de ordem, no
plenario do STF, acabou por abrir a possibilidade para a atuacio
ministerial em um novo campo: o do controle de constituciona-
lidade dos orcamentos publicos (COELHO Avira, 2010, p. 76), e,
portanto, da realiza¢do pratica dos direitos sociais.

Registre-se que, in casu, a respeito da veiculacdo de maté-
ria orcamentaria, o STF entendeu que, formalmente, nio haveria
empecilhos para a Medida Provisoria tratar do tema, conforme a
dic¢do do art. 167, § 3%, da Constitui¢io Federal (CF):

Art. 167 [..]

§ 3% A abertura de crédito extraordinario somente sera admitida
para atender a despesas imprevisiveis e urgentes, como as decorren-
tes de guerra, comog¢io interna ou calamidade publica, observado
o disposto no art. 62.

Contudo, no mérito da medida cautelar, a maioria dos minis-
tros (6 a 5) entendeu pela inconstitucionalidade da Medida Provisoria
n. 405/2007, uma vez que nio estaria configurada a “situacio
imprevisivel” exigida ex vi legis, fato que tornaria inconstitucional
a “abertura de crédito” no caso sub judice.

Esse precedente, em especial no que se refere a questdo de
ordem suscitada, de fato, abriu espaco, na jurisprudéncia patria,
para a viabilidade do controle constitucional abstrato das leis
orcamentarias. E tal fato repercute positivamente a necessidade
de o sistema de justi¢a patrio implementar, por meio dos meca-
nismos juridicos disponibilizados, politicas publicas dependen-
tes que sdo de custeio publico. Como bem observou, de forma
refletida, o culto ministro Gilmar Mendes, relator da MC — ADI n.
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4.048/DF, naquele caso o STF corrigiria um “erro historico” da
Corte Maior ao tratar do tema.

Outra vertente tedrica digna de nota quando o tema é o con-
trole jurisdicional e adequado — ndo excessivo ou desviante — das poli-
ticas publicas estd na percep¢ao de que o Supremo Tribunal Federal
exerce, entre outras relevantes, a funcio qualificada de Corte
Constitucional, ou seja, € o tribunal que tem a interpretacdo final em
matéria constitucional no Pais e, nesse contexto, tem por missao
garantir a obediéncia rigorosa aos ditames emanados do texto da
Carta Magna. Funciona, assim, como um verdadeiro “guardido da
Constitui¢ao” e dos direitos nela assegurados, em especial aqueles
considerados de natureza fundamental.

As politicas publicas sio a dimensio operacional dos direi-
tos sociais e de fraternidade constitucionalmente previstos, na
medida em que sio elas as exterioriza¢des experimentadas pela
populag¢do destinatiria na pratica, no dia a dia. Em realidade, as
politicas publicas sdo a faceta visivel, a exteriorizacio dos direitos
sociais fundamentais (Ordem Social), que, historicamente falando,
foram estatuidos de forma precursora na Constituicdo Mexicana de
1917 — fruto de uma revolucio — e na Constituicio de Weimar
da Repuiblica Alema, de 1919 (FriscHEISEN, 2000), ambas fontes
inquestionaveis de inspiracio na condug¢do dos trabalhos do cons-
tituinte brasileiro de 1988.

Devem, portanto, ser compreendidas no contexto do “Estado
~ 2 L I : (13 z 2

em ac¢ao”, onde se entende a politica publica como “veiculo” do
direito fundamental e, transversalmente, os direitos fundamentais
como “objeto” da politica publica. E, dentro desta nova concepcio,
a jurisprudéncia dos tribunais superiores ja trabalha com o novel
instituto, podendo-se falar, no estado atual da ciéncia juridica, de
um “direito das politicas piiblicas”.

O controle e a avaliacdo da adequacio, extensio e efetiva rea-
lizacdo das politicas pablicas sdo permitidos ao Poder Judiciario por
meio de destacada provoca¢io do Ministério Publico (conforme
o art. 129 da CF, “defensor do povo” — inciso II —, “brgio de
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controle da Administracdo Puablica” — incisos III e IV), da socie-
dade diretamente (por meio dos instrumentos do chamado “controle
social”, agora ampliados pela Lei de Acesso as Informagdes — Lei
n. 12.527, de 18 de novembro de 2011), ou até mesmo do indivi-
duo (quando podemos estar diante de uma tutela individual de efeitos
coletivos ou ampliados, ou, ainda, de casos repetitivos que, reiterada-
mente deduzidos em juizo, acabam por induzir o administrador
publico a implementacdo da politica publica).

Afinal, o Estado nao deve ser visto como um fim em si mesmo,
mas como um instrumento a servico daquilo que o contratualista
Sir John Locke (“Segundo Tratado do Governo Civil”, de 1640)
chamava de “bem puablico” e que o Direito Administrativo patrio
tradicionalmente prefere chamar de “bem comum”. Nesse con-
texto, ao determinar, por meio de uma ordem soberana (decisio
judicial), a realiza¢io de politicas ptblicas previstas na Constitui¢ao
Cidada, esta o Poder Judiciario viabilizando o Estado Democratico
de Direito contemporaneo. Esta garantindo o integral respeito as
normas constitucionais, de modo a nio se configurar a incons-
titucionalidade pela via omissiva, ou, como registra a atualizada
jurisprudencia da Corte Suprema: equiparar o quadro normativo
constitucional a um elenco de “meras promessas inconsequentes”
(confiram-se alguns recentes julgados do STF: I) RE n. 634643
AgR/R]J — Rio de Janeiro, rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento
26.6.2012, Segunda Turma; II) RE n. 669955/RN, Recurso
Extraordinario, rel. min. Joaquim Barbosa, Julgamento 7.8.2012;
e III) Al n. 809018 AgR/SC, Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento, Primeira Turma (25.9.2012), rel. min. Dias Toftoli).

O Estado-Juiz, nessas hipoteses, age no estrito cumprimento
de seu dever constitucional, ndo se configurando na espécie qual-
quer desvio ou excesso de poder judiciario, uma vez que a subs-
titutividade da vontade do Estado-Administracdao pela do Estado-Juiz é
inerente a propria fungio jurisdicional de editar ordem-norma
soberana que substitua a vontade das partes envolvidas em uma
determinada contenda. Trata-se de atuag¢io jurisdicional legitima

108 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 12 - n. 41, p.93-113- jul./dez. 2013



e, desde que delimitada in concreto pela razoabilidade (LunMAN,
1980) e pelas garantias do processo judicial (due process of law),
plenamente valida. Em outras palavras, preenchidos os requisitos
relativos as condi¢des da acdo e pressupostos processuais como,
por exemplo, em uma a¢ao civil pablica que pleiteia a implemen-
tacio de uma determinada politica ptblica de seguranc¢a, nio ha
que se falar em “usurpagio das fun¢des de outros poderes”, uma
vez que estamos falando do exercicio regular da funcio jurisdi-
cional, dentro de um processo instaurado segundo os ditames da
lei e assegurado o contraditorio e a ampla defesa (art. 5° da CF),
atendendo-se ao postulado da transparéncia.

Por fim, considerando que o art. 3° da Lex Mater elenca os
objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil — “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso I), “garantir o desen-
volvimento nacional” (inciso II), “erradicar a pobreza” (inciso III),
“promover o bem de todos” (inciso 1V) —, que s sio alcanca-
dos mediante a formulacido e implementacido de politicas puabli-
cas, tem-se que, no Estado Democritico de Direito, esse comando
se dirige, também, aos 6rgdos judiciario e ministerial, que sio
“Instrumentos em esséncia” do acesso e da distribui¢do de justica
social e representam arenas qualificadas para o controle das politi-
cas publicas, nio havendo que se falar em abuso de poder, seja na
modalidade do excesso, seja na do desvio.

Ao contrario, clara é a congruéncia entre a missio consti-
tucional conferida ao Poder Judiciario e ao Ministério Puablico,
protagonistas das politicas publicas no seio juridico patrio, e a
finalidade pretendida pela lei, qual seja, o respeito ao Povo, desti-
natario tltimo dos direitos sociais e de fraternidade fundamentais
na Republica Federativa do Brasil.

Plenamente aceitavel, no nosso regime juridico, a possibili-
dade de o Poder Judiciario determinar provimento cominatoério,
antecipatorio — a qualquer tempo no processo — ou final para cor-
recdo, complementacdo, adequacao e implementaciao de politicas
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publicas equivocadas, incompletas, inadequadas ou simplesmente
ausentes no mundo dos fatos.

Plausivel, outrossim, é a praxe da fixacao de astreintes contra
o administrador publico recalcitrante que, ademais, devera estar
alerta para as eventuais consequéncias criminais advindas de sua
conduta. Em termos praticos, recomenda-se reste consignada, de
forma expressa, no mandado judicial a expressao “sob pena de con-
figurar o crime de desobediéncia (art. 330, CP)”, espancando qual-
quer alegacido de ndo violagio do tipo subjetivo quando nio for
expressa a san¢ao criminal.

O Direito brasileiro precisa enfrentar, cada vez mais, o desa-
fio de implementa¢do das politicas publicas pela via judicial, seja
no plano da evolug¢io legislativa, seja no campo da hermenéutica.
O Direito e a sociedade atuais, queremos crer, estao prontos para
tanto, tendo em vista o inegavel amadurecimento de nossas insti-
tui¢des e o fato de o povo nio ser leniente com os comportamentos
estatais que atentem contra a boa gestio da res publica, estes sim des-
viantes de suas finalidades puablicas. Tratemos, portanto, da questio
juridica das politicas pablicas, que é medida de urgéncia para que o
estado democratico de direito contemporaneo cumpra a contento
suas finalidades maiores, de forma constitucional, transparente e
congruente com os postulados mais profundos estabelecidos pela
Constitui¢io Cidada.
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