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RESUMO

O presente trabalho cientifico aborda a questdo da possibilidade intervencdo do
Poder Judiciario no mérito administrativo, ou seja, no juizo de oportunidade e
conveniéncia que administrador possui quando da escolha de suas a¢gfes. Nessa
esteira, destacam-se, a questdo do ativismo judicial enquanto uma postura mais
atuante do Poder Judiciério frente a efetivacdo de politicas publicas e ante a inercia
dos Poderes competentes. Esse estudo € relevante em virtude de nos ultimos anos
as discussdes relacionadas a judicializacdo de questdes que envolvem a efetivacao
de direitos fundamentais consagrados na Constituicdo de 1988 terem sido muito
discutidas. Assim sendo, pesquisa-se sobre as bases sob as quais se funda esse
novo momento de protagonismo de Judiciario como consequéncia de
neoconstitucionalimo, que tem na Carta de 1988 seu expoente no Brasil. Em
seguida, se fard um apanhado sobre os novos contornos que se ganha o principio
da separacao dos poderes, ante as intervencdes do Judiciario junto ao Executivo e
suas consequéncias para a o0 Regime Democratico. Logo apos, frisa-se o0s
posicionamentos de juristas e de jurisprudéncias a respeito dos limites e
possibilidades dessa postura proativa do Judiciario. Nao obstante, vislumbram-se,
notadamente, os aspectos envolvendo o ativismo judicial, 0 mérito administrativo e a

guestao da legitimidade democrética.

Palavras—chaves: Ativismo Judicial. Mérito Administrativo. Legitimidade

Democratica.



ABSTRACT

This scientific work addresses the question of the intervention of the judiciary
possibility the administrative merit that is, in the judgment of opportunity and
convenience that has administrator when selecting their actions. On this track, we
highlight the issue of judicial activism while a more active posture of the judiciary
against the execution of public policies and at the inertia of the competent
Authorities. This study is relevant because in recent years the discussions related to
the legalization of issues surrounding the realization of fundamental rights enshrined
in the 1988 Constitution have been much discussed. Therefore, if research on the
basis under which is founded this new moment of Judiciary role as a result of
neoconstitucionalimo, which has in the Charter 1988 exponent in Brazil. Then you
will make an overview on new contours to win the principle of separation of powers,
before the Judicial interventions in the executive and its consequences for the
Democratic Regime. Soon after, it says to the positions of jurists and jurisprudence
about the Ilimits and possibilities of this proactive stance of the judiciary.
Nevertheless, envision up, notably, the aspects involving the judicial activism, the

administrative merit and the issue of democratic legitimacy.

Keywords: Judicial activism. Administrative merit. Democratic legitimacy.
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1 INTRODUCAO

Podemos dizer que com a ampliacdo do acesso das pessoas a jurisdi¢cdo e
com uma maior consciéncia delas em relacédo a seus direitos, estamos vivendo um
momento em que a efetividade dos direitos e garantias fundamentais é cada vez
mais cobrado pelo povo. Nesse contexto, aqueles os quais sdo incumbidos,
constitucionalmente, de dar efetividade aos direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo de 1988 sdo cada vez mais cobrados para que as acoes e
politicas publicas asseguradoras desses direitos sejam realizadas. O povo ndo quer
somente a disponibilidade e continuidade do servico publico, quer ter acesso a

esses servicos com eficiéncia e qualidade.

Ao administrador publico € reservada, constitucionalmente, a mais
relevantes das competéncias, pois é ele quem tem que, fazendo uso dos tributos
arrecadados junto a sociedade, assegurar o acesso de qualidade a saude,
educacao, transporte, seguranca publica, lazer, entre outros servicos que compde
um universo quase que interminavel de servicos. Por outro lado, se tomarmos como
referéncia o passado, e ndo precisa ser um passado distante, nos depararemos com
um historico de descasos com relacdo a exercer esse papel por parte da grande
maioria dos administradores publicos. Constantes casos de corrup¢do, mau uso da
maquina publica, improbidade administrativa, entre outras mazelas que sempre sao
recorrentes quando se fala de Brasil; fez nascer um sentimento quase que geral de
descrenca nagueles que estdo no poder, principalmente no Poder Executivo e no
Poder Legislativo. Podemos entdo dizer, que o Poder Executivo tem falhado na
consecucao de seu munus constitucional, qual seja: implementar politicas publicas
que assegurem aos administrados o0 exercicio pleno dos direitos e garantias

fundamentais previstos no corpo normativo da Constituicdo Federal de 1988.

Nao é raro nos depararmos com noticias intituladas: “Juiz de uma cidade tal
determina o bloqueio (ou novo bloqueio) de contas do Estado para garantir cirurgia”;
ou “Justica determina a construcdo de presidios” ou “Governador Fulano esta
proibido pela justica de realizar festa de carnaval por conta da situagdo de seca no

interior”, como ocorreu, também, no interior do Rio Grande do Norte.

Assim é cada vez mais frequente nos depararmos com o Judiciario sendo

acionado para coagir, através de uma sentenca judicial, o Executivo a atender
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demandas sociais que de alguma forma deixou de ser levada a cabo por este. Afinal
se existe uma previsdo constitucional que assegura a cada cidadao ter acesso a
determinado servico e este ndo € prestado por quem deveria prestar, cabe ao
cidadao, desamparado em seu direito, recorrer aquele 6rgdo ao qual foi incumbida a

funcéo jurisdicional e de garantir os preceitos constitucionais.

Este é um cenario que ganhou contornos mais evidentes com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, que ficou conhecida como a Constituicao
Cidada, ndo por menos, pois assegurou uma serie de direito fundamentais. Essa
infinidade de direitos e garantias fundamentais trazidos pela Constituicdo de 1988
assegurou aos cidadaos a possibilidade de, ndo s6 de almejar tais direitos, mais
também previu meios legais, na via judicial, de, ante a inercia do 6rgdo competente

em presté-los, reivindicé-los.

Como resultado de uma tendéncia mundial a Constituicdo Federal de 1988,
talvez no afd de superar um momento histérico de tolhimento das liberdades
individuais, tipica do regime militar, buscou assegurar no seu texto uma série de
garantias se tornando uma constituicdo abrangente, ou analitica, tratando de uma
infinidade de temas. Neste contexto, 0 Poder Judiciario assumiu uma condi¢cdo de
protagonista, pois com o sistema de controle de constitucionalidade difuso Ihe foi
dado a prerrogativa diante de uma ocorréncia concreto deixar de aplicar a lei

considerada, no caso, inconstitucional.

De um lado a Constituicdo Federal de 1988 assegurando uma infinidade de
direitos a sociedade e de outro um Poder Executivo se mostrando inerte em dar
efetividade a tais direito, prestando servigos publicos precarios e ndo implementando
politicas publicas que atendam os interesses de todos. Nesse binbmio muitas vezes
o Judiciario € chamado a intervir tornando cada vez mais estreita a fronteira que
separa as funcdes do Poder Judiciario das fungcdes do Poder Executivo, a

consagrada separacao dos poderes.

Podemos |justificar o tema proposto, pelo fato de nos Udltimos anos as
discussbes relacionadas a judicializacdo das politicas publicas no Brasil terem
ganhado visibilidade devido ao aumento acentuado de demandas sociais, que
deveriam ter sido efetivadas através da atuacdo do Poder Executivo por alguma

razdo deixaram de ser, e acabaram por ser exigida via judicial.
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Dessa forma, muitos seguimentos da sociedade, em especial o meio juridico,
tém se destinado a estudar o tema em comento, apresentando pareceres que
concordam e outros que refutam essa atuacdo do Judiciario na efetivacdo das

politicas publicas.

A Constituicdo Federal de 1988, em o0 seu artigo 2° assim dispbe: Sao
Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario. Este dispositivo deixa claro que a Constituicdo Federal de 1988 adotou
0 principio da separac@o dos poderes como orientador da relagdo entre os Poderes
Executivo, o Legislativo e Judiciario; base do Estado Democratico de Direito.
Contudo, com as constantes interferéncias do Poder Judiciario obrigando a
Administracdo  Publica  assegurar direitos  fundamentais muitas vezes
desconsiderando o juizo de conveniéncia e oportunidades, caracteristicos do mérito
dos atos administrativos praticados pelo administrador publico, nas oportunidades

que este tem de agir com discricionariedade.

A metodologia utilizada neste trabalho de conclusdo de curso estd baseada
na pesquisa bibliografica, tendo em vista que analisam-se posi¢cdes doutrinarias,

como também a Carta Magna de 1988.

No que diz respeito ao método de abordagem cientifica do tema em estudo,
utiiza-se o método dialético, como também o método dedutivo. Assim, o0
procedimento utilizado promovera a pesquisa e a revisao bibliografica a partir da
leitura e fichamento de textos de livros, consulta de artigos cientificos, periddicos on-

line, dentre outros.

As pesquisas documentais também serdo adotadas no trabalho,
relacionando-as, sobretudo, a ConstituicAo Federal de 1988. Na elaboracdo desta
monografia, serdo observadas as orientagdes contidas na Associagao Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT), como também o que preceitua o projeto politico
pedagogico do curso de Direito da Universidade Estadual do Rio Grande do Norte
(UERN). Desse modo, a presente pesquisa encontra-se organizada

sistematicamente em quatro capitulos.

Iniciamos a pesquisa relacionando as caracteristicas da nova Constituicao
de 1988, com o processo de redemocratizacdo brasileiro. Pois o processo de

redemocratizacdo com reabertura politica e a nova Constituicdo, promulgada em
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outubro de 1988, permitiu que no Brasil se iniciasse uma nova fase de liberdades

individuais, uma nova cidadania pés-regime militar.

Também faremos, ainda no primeiro capitulo, um breve apanhado de como
foi a evolucdo dos modelos de Estado desde as monarquias absolutistas, passando
pelas peculiaridades do Estado Liberal, pelo Estado Social, at¢é chegarmos ao
Estado Democratico de Direito consagrado pela Constituicdo de 1988 como modelo
a ser seguido pela Republica Federativa do Brasil. Seguindo no primeiro capitulo,
trataremos da nova cidadania brasileira a luz do neoconstitucionalismo e do ativismo
judicial. Nesta oportunidade veremos uma breve evolugdo histérica do
neoconstitucionalismo no mundo ocidental e como foi seu desdobramento no Brasil,
como essa nova forma de interpretar a Constituicdo deu um destaque de maior
relevancia para o judiciario no cenario politico e na efetivacdo dos direito e garantias
fundamentais. No mesmo ponto tracaremos as diferencas pontuais entre

neoconstitucionalismo e ativismo judicial.

O segundo capitulo tem como escopo principal avaliar os reflexos do
neoconstitucionalismo e do ativismo judicial na relacdo entre os poderes estatais. Na
oportunidade faremos um estudo da importancia do principio da separacdo dos
poderes como legitimador e fortalecedor do Estado Democratico de Direito. Ai
também serd reservado um espaco para tratar das funcdes do Poder Judiciario no
contexto da separacdo dos poderes e da expansdo do Poder Judiciario pos
Constituicdo de 1988.

O terceiro capitulo € o0 espaco onde discutiremos como o Direito
Administrativo passou por uma reviravolta na sua forma de interpretagao, revendo
velhos institutos deste ramo do Direito Publico, reflexos da constitucionalizacdo do
Direito Administrativo e como isso resvalou na forma como a doutrina classica
enxerga a questdo do mérito administrativo. Na oportunidade também faremos
consideragbes a respeito da discricionariedade do administrador na averiguacao do
momento e da oportunidade de atuar, os limites dessa atuacdo com margem de
liberdade. Também veremos como se d& atuacdo do administrador publico atuando
na efetivacdo dos direitos fundamentais, a vinculagcdo dessa acao a tais direitos e 0
controle do Poder Judiciario sobre tais acdes. Dai, analisaremos os reflexos da

atuacao do Judiciario no campo de efetivacdo de direitos fundamentais e de politicas
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publicas, sua capacidade de atuar nesse papel e as contribuicdes e lesdes ao

sistema democratico quando o Poder Judiciario atua pro ativamente.
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2 O PROCESSO DE REDEMOCRATIZACAO BRASILEIRO POS-GOVERNO
MILITAR E CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

2.1. O REGIME MILITAR E O DESEJO DE DEMOCRACIA

Janio Quadros quando renunciou a presidéncia desabafou (TASCA, 2015):

"(...) Somente assim seremos dignos deste pais e do mundo. Somente
assim seremos dignos de nossa heranca e da nossa predestinacdo crista.
Retorno agora ao meu trabalho de adwogado e Professor. Trabalharemos
todos. H& muitas formas de senir nossa patria."

Brasilia, 25 de agosto de 1961.
Janio Quadros

Foi assim, com tais palawras, que o entdo presidente do Brasil, Janio
Quadros, renunciou a seu mandato o qual se iniciara aos 31 de janeiro de 1961 e
prematuramente se encerou em 25 de agosto do mesmo ano. Jodo Goulart, entdo
vice-presidente, estava em viajem a China comunista. Este nutria uma aproximacao
politica e ideolégica com esquerda comunista o que acirrou o desejo de tomada do

poder pelos militares que desde o fim do governo de Getulio Vargas ja o almejava.

O governo de Jango, como ficou conhecido no cenario politico Jodo Goulart,
assumiu feicbes esquerdistas o0 que deixou os direitistas temerosos ao ponto de
implantarem no imaginario de grande parte da sociedade a o medo do comunismo.
Quando Jango, em discurso na Central do Brasil em 3 de marco de 1964,
anunciando as chamadas reformas de base, foi estopim para que os militares
dessem o tiro de misericordia na aparente democracia que vivia 0 pais e instaurasse
0 regime militar, 0 que veio a ocorrer enfim com o Golpe Militar de 31 de marco de
1964 (MARCOS, 2014, p.52).

A batalha das ruas foi se acirrando e teve dois eventos paradigmaticos. A
esquerda apostou todas as suas fichas em uma campanha de comicios,
gue ja vinham acontecendo desde 1963, mas que agora ganhava apoio da
maquina governamental. O momento inaugural seria 0 comicio da Central
do Brasil, marcado para o dia 13 de marco. Ele deweria ser o modelo para

Varios comicios reformistas por todo o Brasil, culminando em uma grande
manifestacdo no Primeiro de Maio.

Inicia-se assim um dos periodos mais controversos e nebulosos da historia

do Brasil. Foi um periodo onde muitos direitos e garantias conquistadas pelo homem
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foram relevados a um segundo plano em beneficio do que, os defensores do Golpe
de 1964, chamavam de seguranca nacional. Os governos militares foram se
alternando no poder e cada vez mais se apresentavam como algozes das liberdades
fundamentais e dos direitos inerentes ao cidaddo que s6 um Estado democratico
pleno poderia assegurar. As principais marcas da Ditadura Militar foram a falta de
democracia, perseguicdo politica, com a cassacao de direito politicos; supressao de
direitos constitucionais e censura e tortura dirigida aos que contrariavam 0 regime

militar.

Ao mesmo tempo em que o Brasil vivia em completo estado de excecdo,
caracteristica dos governos militares, se discutia no mundo ocidental, Europa e
Estados Unidos especialmente, o papel das constituicdes como garantidoras dos
direito e garantias fundamentais e as conquistas nesse campo, fruto das revolugcbes
liberais originarias dos séculos anteriores. As constituicbes foram elevadas a
verdadeiras protagonistas na busca da construcdo de um Estado fundado na
democracia e na valorizacdo do homem enquanto sujeito de direito. Nao era
compativel com as conquistas democraticas experimentadas ao longo da histéria o
gue se tinha no cenario politico e democratico no Brasil durante a Ditadura Militar.
Assim, somente uma abertura politica e a volta a um regime democratico devolveria
aos cidadaos os direitos fundamentais, extirpados por mais de duas décadas de

ditadura militar em que viveu o Brasil.

Essa politica ficou conhecida como o processo de redemocratizagdo e
representou 0 retorno ao regime democratico e a retomada dos direito politicos e
fundamentais até entdo mitigados por anos de governo militar. Dentre varias
mobilizacdes, sejam de pequenos ou grandes movimentos que ansiavam pela
reabertura politica e democratica, a mais significativa sem davida foi 0 movimento
das “Diretas J&”. Trabalhadores, sindicalistas, intelectuais, a esquerda,
remanescentes resignados do Golpe de 1964, entre outros que encabecaram esse
movimento que ganhou as ruas do Brasil e deu a forca que faltava para a reabertura
politica e a volta ao regime democratico, clamavam pelo direito do povo eleger seus
representantes de maneira direta. Esse movimento manifestou como nenhum outro
os desejos democréaticos que alimentavam os defensores da democracia no Brasil
(SILVA, 2011. p. 88):
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A luta pela normalizacdo democratica e pela conquista do Estado
Democrético de Direito comecgara assim que se instaurou o golpe de 1964 e
especialmente apés o Al-5, que foi o instrumento mais autoritario da histéria
politica do Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir da eleicdo dos
Gowernadores em 1982. Intensificaram-se, quando, no inicio de 1984, as
multidbes acorreram entusiasticas e ordeiras aos comicios em prol da
eleicdo direta para Presidente da Republica, interpretando o sentido da
Nacdo, em busca do reequilibrio da vida nacional, que s6 poderia
consubstanciar-se numa nova ordem constitucional que refizesse o pacto
politico-social.

Dessa forma, é fundamental que compreendamos 0 quanto que a
implantagéo do regime politico ditatorial, inaugurado com o Golpe Militar de 1964, e
processo de redemocratizacdo que culminou com a promulgagao da Constituicao de
1988, marco da reconducdo do Brasil a democracia. Esses dois fatos, nessa
pesquisa, que se segue, serve de marcos historicos que acabaram por influenciar o
neoconstitucionalismo, a judicializacdo da politica e o ativismo judicial ao modo

brasileiro.

2.2. ANOVA CONSTITUICAO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo de 1988, promulgadaem 5 de outubro de 1988, foi sem
davidas um marco para a histéria do Brasil, e ndo foi por menos que ficou conhecida
como a “Constituicao Cidada”, pois o seu rol de direito e garantias fundamentais e
nimero de matérias trazidas no seu corpo foi de tal modo tdo extenso que foi
classificada, dentre as varias classificacdes doutrinarias, como extensa, analitica,
entre outras. Talvez esse fendbmeno tenha se dado como uma resposta as
frequentes mitigacdes e usurpacdes de direitos e garantias fundamentais, marcas do
periodo ditatorial supramencionado; como uma forma de garantir o0 ndo retorno ao
mesmo momento histérico ou talvez como uma forma de elevar os direitos e
garantias fundamentais a condi¢cdo a que pretendia os movimentos revolucionarios
que combateram as formas de governos e de ideologias politicas que pregavam
regimes de direitos que ndo reservou a tais direitos o seu devido valor. O retorno ao
regime democratico representou, dessa forma, um periodo de conquistas e de
reconquistas e a Constituicdo de 1988, sem sombra de duvidas, foi a grande
protagonista e marco de um novo periodo, agora mais esperangoso, para 0 povo e
para o Estado brasileiro (BARROSO, 2006, p.41):
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E inegawel que a Constituicio de 1988 tem a \rtude de espelhar a
reconquista dos direitos fundamentais, notadamente os de cidadania e os
individuais, simbolizando a superacdo de um projeto autoritario, pretencioso
e intolerante que se impusera ao Pais. Os anseios de participacao,

represados a forca nas duas décadas anteriores, fizeram da constituinte
uma apoteose civica, marcada, todavia, por interesses e paixoes.

A Constituicdo de 1988 representou um verdadeiro desejo de rompimento
com o status quo e implementou uma série de mudangas que se incorporaram ao
texto daquela como uma resposta ao passado. O ilustre Professor da Universidade
do Estado do Rio Janeiro, Daniel Sarmento nos apresenta algumas dessas
mudancas (SARMENTO, 2012, p. 14):

A Assembleia Constituinte de 1987/1988, que coroou 0O processo de
redemocratizacdo do pais, quis romper com este estado de coisas, e
promulgou uma Constituicdo contendo um amplo e generoso elenco de
direitos fundamentais de diversas dimensfes — direitos individuais, politicos,
sociais e difusos - aos quais conferiu aplicabilidade imediata (art. 5°,
Paragrafo 1°), e protegeu diante do proprio poder de reforma (art. 60,
Paragrafo 4°, IV). Além disso, reforcou o papel do Judiciario, consagrando a
inafastabilidade da tutela judicial (art. 5°, XXXV), criando diversos novos
remédios constitucionais, fortalecendo a independéncia da instituicdo, bem
como Ministério Publico, e ampliando e robustecendo os mecanismos de
controle de constitucionalidade. Neste Ultimo tépico, ela democratizou o
acesso ao controle abstrato de constitucionalidade, ao adotar um vasto
elenco de legitimados ativos para a propositura de acgdo direta de
inconstitucionalidade (art. 103) e ampliou o escopo da jurisdicdo
constitucional, ao instituir no Brasil o controle da inconstitucionalidade por
omissao, tanto atraves de acdo direta como do mandado de injuncao.

Ainda nesta linha de relacionar o advento da Constituicdo Federal 1988

como conquista de um processo de redemocratizacdo (BARROSO, 2005, p.4):

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu,
igualmente, no ambiente de reconstitucionalizagdo do pais, por ocasido da
discussdo prévia, conwocacdo, elaboracdo e promulgacdo da Constituicdo
de 1988. Sem embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu
texto, e da compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos anos, a
Constituicdo foi capaz de promower, de maneira bem sucedida, a travessia
do Estado brasileiro de um regime autoritario, intolerante e, por vezes,
violento para um Estado democratico de direito.
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Compreender esse processo de redemocratizagdo, de um novo momento
dos direito e garantias fundamentais e das caracteristicas da Carta Constitucional de
1988, ndo pode ser um resultado se ndo de uma andlise, embora breve, das
mudangas pelas passou o Estado desde as Revolugbes Liberais dos séculos XVII,
XVII e XIX.

E fato que os modelos de Estado que se apresentaram ao longo do
processo historico, do Estado Liberal ao Estado Neoliberal, parece ndo terem dado
uma resposta concreta no sentido de fazer valer os anseios do homem livre em sua
plenitude, em outras palavras, garantir seus direitos como cidad&o. E tanto que esse
fenbmeno, qual seja o das constituicdes volumosas, analiticas, abrangentes, etc.;
ndo se pode dizer que foi uma peculiaridade do Brasil. A elaboracdo de
Constituicdbes abrangentes ou prolixas, pode ser observada em paises como o
México com sua carta constitucional 1917. Podemos citar o extremo exemplo da
Constituicdo da Iindia de 1950, com cerca de 400 artigos e uma infinidade de
anexos. Mas, contudo, o que esse fendbmeno nos revela, em termos, é a
preocupacdo de afastar os fantasmas antidemocraticos e totalitrios que
assombraram outros momentos da historia e que a todo tempo parecia ameacar 0s
rumos do futuro das nagdes (BONAVIDES, 2011, p.92):

As Constituicbes se fizeram desenwhidas, wlumosas, inchadas, em
consequéncia principalmente das seguintes causa: a preocupac¢ao de dotar
certos institutos de protecdo eficazes, o sentimento de que a rigidez
constitucional é anteparo ao exercicio discricionario da autoridade, o anseio
de conferir estabilidade ao direito legislado sobre determinadas matérias e,
enfim, a conweniéncia de atribuir ao Estado, através do mais alto
instrumento juridico que é a Constituicdo, os encargos indispensaweis a
manutencdo da paz social.

Além de um elevado elenco de direitos e garantias fundamentais, uma das
caracteristicas marcantes das Constituicbes modernas é a presenca de um grande
nimero de principios. Caracteristica tal que se justifica ante a multiplicidade de
interesse dentro da sociedade democratica. Neste sentido, Rafael Carvalho
Rezende Oliveira (2009, p.23):

As Constituicdes modernas sdo prodigas no elenco de principios, que
devem ser obedecidos pelo Estado e seus cidaddos, bem como no
estabelecimento de fins a serem alcancados. Tal fato € justificado pela
caracteristica pluralista das sociedades democraticas, a qual exige a



21

acomodacdo no texto constitucional dos diversos interesses existentes em

determinada comunidade juridica, desiderato que sé pode ser alcancado
com a textura aberta dos principios constitucionais.

E certo que a nova constituicdo, promulgada em 1988, surge num momento
em que as discussOes a respeito do direito constitucional orbitam em torno dos
ideias apregoados pelo Estado Democratico de Direito. O que se chama de Estado
Democratico de Direito na verdade é resultado de uma longa evolugdo nos modelos
de Estado que teve seus momentos mais marcantes com o surgimento do Estado
Liberal no século XVI, como reacdo ao modelo de Estado Absolutista que
predominava até entdo. E sabido que este modelo de Estado representou a
hegemonia da vontade dos monarcas, ndo havia uma separacao entre a figura do
Rei e a do préprio Estado. Ante a esse quadro de inseguranca que vivia a sociedade
nao integrante das cortes reais 0 que imperava era as injusticas e desigualdades,
pois enquanto grande parte das pessoas viviam na miséria e sem qualquer garantia
diante dos mandos e desmandos dos monarcas, a nobreza gozava de privilégios
infindaveis. A ruptura com o regime absolutista se deu com uma serie de
movimentos revolucionarios chamados liberais, tendo como de maior destaque a
Revolucdo Americana em 1776 e a Revolucdo Francesa em 1789 (JUCA, 2009, p.
137):

A Rewlucdo Americana em 1776 e a Rewlugdo Francesa em 1789 foram
simbolos da ruptura com o absolutismo e a passagem para uma nova fase,
o liberalismo. A queda da Bastilha em Paris representou o colapso da antiga
ordem moral e social e o surgimento de uma nova ordem capitaneada pela
burguesia francesa ascendente.

Era o surgimento do Estado Liberal, um modelo de Estado onde e liberdade
do individuo era exaltada, e o Estado jA ndo podia mais intervir na vida do cidadao
de maneira ilimitada, pois a doutrina da separagdo dos poderes, que teve suas
bases em Aristételes e alcancou seu apogeu com Montesquieu, foi introduzida pelo
Estado Liberal, no campo econdmico prevalecia a doutrina do laissez-faire, era o
liberalismo econémico de Adam Smith; no campo da politica imperou o liberalismo
politico fundamentado pelos pensadores iluministas; no campo do direito surgem os
chamados direito de primeira geracdao. Com isso, as Constituicbes, no que diz

respeito as relacbes publicas, passaram a ser vistas como documentos que
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asseguravam os direitos dos cidadaos em relacédo ao Estado como forma de garantir

a liberdade absoluta.

A respeito da doutrina do liberalismo e sua relacdo com o Estado de Direito
e as consequentes contribuicdes para a construgcdo de um Estado democratico onde
o cidadao é a parte fundamental do processo politico e tem a liberdade como um de

seus mais relevantes valores, bem vindas séo as ligbes de (CLEVE, 2000, p.34):

O liberalismo foi a doutrina politica que fundamentou a construcdo da teoria
do Estado de Direito; um Estado juridicamente limitado pela Constituicdo e
ideologicamente assumido pela doutrina liberal. Cuidava-se de garantir a
liberdade do individuo e da sociedade frente ao Estado. De que liberdade se
tratava? Por certo que ndo daquela dos antigos que conduzia a técnica da
participacdo do cidaddo no processo politico (democracia), sendo uma nova
concepcao de liberdade que conduzia a demarcacdo de importante esfera
de autonomia do cidaddo (e da sociedade) contraposta aquela do Estado.

Com um tempo essa liberdade absoluta apregoada pelo modelo de Estado
Liberal ndo deu as respostas esperadas. Fatos histdricos revelaram o esgotamento
desse modelo e revelou novos caminhos para se chegar a um novo modelo de
Estado, o chamado Estado Social e direito como um fendbmeno social que € nao
poderia deixar de acompanhar essas mudancas (JUCA, 2009, p. 138):

Com o transcurso do tempo, a ewlucdo dialética prosseguiu e a ordem
liberal foi posta em xeque com o surgimento dos ideais socialistas. A crise
do Estado Liberal, notadamente apés a Primeira Guerra Mundial,
possibilitou o surgimento de uma nova fase histérica, a do Estado Social. (..)
O direito acompanha a ewlucdo da sociedade e tende a assumir novas
formas e contetdos. Os nows tempos demandaram mudangcas no
ordenamento estatal. As Constituicbes do México (1917) e de Weimar
(1919) foram uma resposta, no plano do direito positivado, as novas
exigéncias da coletividade para dirigir a nova realidade econdmica e social.

As mudancas ocorridas na sociedade ocidental revelaram novas
necessidades que incumbiram ao modelo de Estado social dar as respostas
(CLEVE, 2000, p. 41):

A crise recorrente do capitalismo, o sufrdgio universal, as reivindicagfes da
classe operaria, as rewlucdes socialistas, a passagem da empresa
individual para a coletiva e da concorréncia para o oligopdlio, a emergéncia
da sociedade de massas e a consequente urbanizacdo pela qual passou o
mundo, esses dados todos, somados a outros, concluiram por focar o
nascimento de um now Estado.



23

Este novo modelo de Estado, o Estado Social, teve como suas principais
marcas uma maior intervencédo do Estado na vida dos cidadaos e na economia como
forma de buscar um maior bem estar do cidaddo sem limitar tanto sua liberdade e o
surgimento dos direitos fundamentais de segunda geracao, que foram os direitos
econdmicos, sociais e culturais. O Estado Social se preocupou em garantir as
necessidades da populagdo no que se refere as necessidades materiais e também
culturais, Cléver (2000, p. 41): 4(...) E um Estado de servigos. Por esse motivo, dos

trés poderes, o Executivo € aquele que tem ampliada sua fungéo”.

Mais uma vez o decurso dos fatos revelados pela histéria, como a Segunda
Guerra Mundial, evidencia as fragilidades do modelo de Estado Social e levanta as
discussdes sobre a necessidade de uma nova forma de Estado. Quem se apresenta
desta vez como resposta as novas necessidades da sociedade é o Estado
Democratico de Direito. Essa dialética da evolucdo do Estado, dando origem ao
Estado Democratico de Direito é bem resumida pela autora Danielle Nascimento

Jucé (2009, p. 44):

A crise do Estado Social viabilizou o surgimento do Estado Democratico de
Direito que ainda est4 em construcdo. Representa uma tentativa de sintese
que teve por tese o Estado Liberal e por antitese o Estado Social. Neste
contexto de crise e diante da flagrante dificuldade do Estado em atender as
prestacdes assumidas, ganhou for¢ca na doutrina a teoria do Estado minimo,
ou seja, 0 poder publico tem como obrigagdo garantir 0 minimo necessério a
dignidade da pessoa humana.

Este modelo € o que mais vai influenciar a Carta Constitucional de 1988 do
Brasil. Tanto que a prépria Constituicdo Federal de 1988 disp6e em se artigo
primeiro (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988): “Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito (...). De tal disposicdo
constitucional, se apresenta como uma das de maior relevancia para o Estado
brasileiro em si bem como para os cidaddos que o compde, pois nunca antes 0s
valores democraticos, 0os quais o Estado deve sempre garantir e buscar, foram tdo
aclamados e afirmados como valores constitucionais. O valor da expressao “Estado
Democratico de Direito” trazida pelo legislador constituinte originario no caput do
artigo primeiro do texto constitucional de 1988 é tal importancia, pois garante os

valores democraticos, ou seja, o Estado deve assegurar os meios de exercicio da
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democracia; assim como irradiam efeitos em todo o sistema normativo na busca de
tais valores. O valor dessa expressdo em comparacao a outras expressoes também
empregadas em outras constituicdbes é tal que o Professor José Afonso da Silva

(2011, p. 119) manifesta-se a respeito.

A nossa (Constituicdo de 1988) emprega a expressdo mais adequada,
cunhada pela doutrina, em que o “democratico” qualifica o Estado, o que
irradia os valores da democracia sobre todos os elementos constitutivos do
Estado e, pois, também sobre a ordem juridica. O Direito, entdo, imanado
por esses valores, se enriqguece do sentir popular e tera que ajustar-se ao

interesse coletivo.

Prevé a Constituicdo Federal de 1988 a adocédo de um Estado Democratico
de Direito para a Republica Federativa do Brasil trds uma serie de implicagdes na
forma do cidadéo se relacionar com o Estado e na forma do Estado direcionar suas
acbes no diversos campos em que este manifesta seu poder. Dessa maneira,
quando o Poder Legislativo resolve criar leis de carater geral para normatizar as
relacdes dos cidadaos entre si e destes com o Estado; ou quando o Poder Judiciario
€ acionado para resolver conflitos; ou quando o Poder Executivo, usando de suas
atribuicbes, promove acdes no sentido de implementar politicar publicas ndo podem
deixar de observar principios constitucionais que séo na verdade um desdobramento
do modelo de Estado adotado no seio da Constituicdo Cidada de 1988. Principios
que sdo elevados, pela propria Lei Maior, a condicdo de fundamento do Estado
Democratico de Direito. Nesta linha, para que seja assegurada a protecdo da
dignidade da pessoa humana, principio dos mais relevantes quando se trata de
direitos fundamentais, que foram elaborados sumulas vinculantes pelo STF como as
11 e 14 (2011, p. 21):

Sumula 11:S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo & integridade fisica propria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por
escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou
da autoridade e de nulidade da prisédo ou do ato processual a que se refere,
sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado. Sumula 14: E direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por
6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa.
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Entdo se percebe que a Constituicdo Federal de 1988 é uma carta que
consagrou os ideais do Estado Democratico de Direito. Dessa forma, € forcoso
apreender-se que 0 momento constitucional do Brasil, com o0 advento da
supramencionada constituicdo, passou a apresentar uma serie de novas
caracteristicas. E quais seriam esses novos atributos atribuidos a Constituicdo de
1988, que a fizeram ser elevada a condicdo de Constituicdo Cidada. Debrucando-se
sobre a doutrina podemos apontar diversas caracteristicas dessa nova Constituicao,
algumas valorizando mais seus aspectos de defesa e garantia quanto aos direito e
garantias fundamentais incorporados ao sistema constitucional, outros doutrinadores
destacam o papel de relevancia dado ao Poder Judiciario, e outros dando énfase a
outras feicbes. Porém, compreender a nova Constituicdo e suas caracteristicas &

compreender as especificidades do Estado Democrético de Direito (MORAES, 2009,
p.5):

O Estado de Direito caracteriza-se por apresentar as seguintes premissas:
(1) primazia da lei, (2) sistema hierarquico de normas que presena a
seguranca juridica e que se concretiza na diferente natureza das distintas
normas e em seu correspondente ambito de validade; (3) obsenéancia
obrigatéria da legalidade pela administracdo publica; (4) separagdo de
poderes como garantia da liberdade ou controle de possiveis abusos; (5)
reconhecimento da personalidade juridica do Estado, que mantem relacGes
juridicas com os cidadaos; (6) reconhecimento dos direitos e garantias
fundamentais incorporados & ordem constitucional; (7) em alguns casos, a
existéncia de controle de constitucionalidade das leis como garantia ante o
despotismo do Legislativo.

Soma-se a todos esses pontos, caracteristicas que representaram uma
grande conquista para a sociedade de modo geral, o fato de entorno dessa nova
Carta Constitucional, promulgada em outubro de 1988, agora orbitar discussdes a
respeito das constituicbes como garantidoras dos direito e garantias fundamentais
incorporadas em seu texto. Ora, ndo basta trazer em seu corpo um extenso rol de
direitos, é preciso que tais direitos se concretizem no mundo real, para tanto a
propria Constituicdo Federal de 1988 trouxe mecanismos 0 principio da
inafastabilidade da funcdo jurisdicional e o mandado de injungao
(BRASIL. Constituicdo Federal de 1988):

Art. 5°, incisos: XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada; LXXI - conceder-se-4& mandado de
injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
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exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Nos casos supramencionados, estamos diante de verdadeiras ferramentas
as quais pode o cidadao recorrer em caso de inercia dos poderes competentes ante
a necessidade de garantir um direito previsto constitucionalmente, uma figura como
meio processual, uma acdo autbnoma, que é o caso do mandado de injuncao; e
outra como um verdadeiro direito subjetivo a garantia de que nenhuma lesdo ou

ameaca a direito deixara ter uma resposta do 6rgéo judicante.

Fala-se cada vez mais na Constituicdo com for¢ca normativa; na Constituicao
que erradia efeitos sobre as normas infraconstitucionais; da expansao da jurisdicao
constitucional; a nova interpretacdo constitucional; da constitucionalizacdo do direito
infraconstitucional; ativismo judicial frente a inércia dos outros poderes;
judicializacdo da politica; crise de legitimidade dos poderes e consequentemente o
regime democratico entre outras discussdes que emergiram do fendmeno

denominado neoconstitucionalismo.

2.3. O NEOCONSTITUCIONALISMO, O ATIVISMO JUDICIAL E A NOVA
CIDADANIA BRASILEIRA

Os direitos e garantias fundamentais foram o grande protagonista da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e do processo de redemocratizacéo
vivido pelo Brasil nos anos 80, pois foram mais de duas décadas de um regime de
excecao imposto pelo governo militar. Até entdo podemos dizer que o Estado
brasileiro vem buscando se firmar enquanto uma democracia solida e cidada. E
certo que o Poder Judiciario ganhou um papel fundamental com o advento da Carta
Cidadd de 1988 e tem se mostrado atuante na consecucdo do seu mister,
destacando-se as atuacdes do Supremo Tribunal Federal enquanto guardido da
Constituicdo e dos outros 6rgdos com jurisdicdo quando atua no controle de

constitucionalidade dos atos administrativos.

Como 1988 nos deu uma Carta analitica e abrangente e o judiciario é o

interprete e aplicador desta, legitimando assim as frequentemente a intervencéo do
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judiciario para assegura a sociedade os direito trazidos pela Constituicdo Federal,
ante a inércia do Executivo em efetivar as politicas publicas. Podemos assim falar
em uma nova cidadania. Cidadania esta em que os cidaddos disp6em de maiores

possibilidades de se buscar seus direitos quando ndo atendidos pelo poder publico.

Todos nds sabemos das desconfiancas da populacdo em relacdo aqueles
que chegaram ao poder através do voto popular e que, embora legitimados no
poder, muitas vezes ndao dao as respostas esperadas pela sociedade em termos de
garantir os direitos normatizados e consagrados pela Constituicdo. Assim, podemos
vislumbrar com frequéncia o judiciario, ativamente, impelindo os outros poderes a
tomarem atitudes ante a necessidade de efetivacdo de direitos fundamentais, neste
trabalho procurando dar mais enfoque as chamadas politicas publicas

implementadas pelo executivo, quando este age discricionariamente.

Essa nova cidadania e esse comportamento proativo do Poder Judiciario
ante a necessidade de efetivacdo de politicas publicas podemos situar num contexto
maior, no contexto do que a doutrina chama de neoconstitucionalismo. Esse

fendmeno operou uma verdadeira revolugdo no campo do Direito Constitucional.

Pra se compreender as transformacdes operadas no direito constitucional
para que possamos falar em neoconstitucionalismo, recorremos as licbes de
Barroso, quando aponta marcos fundamentais que marcaram a construcao desse
novo direito constitucional (BARROSO, 2013, p.30):

(...) o direito constitucional, nas Ultimas décadas, notadamente no mundo
romano-germanico, passou por um vertiginoso conjunto de transformacdes
que modificaram o modo como ele é pensado e praticado. E possivel
reconstruir essa trajetéria, objetivamente, levando em conta trés marcos
fundamentais: o histdrico, o filoséfico e o tedrico.

Segue Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2013, p.30):

O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o
constitucionalismo do pés-guerra, especialmente na Alemanha e na ltalia.
No Brasil, foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo que
ela ajudou a protagonizar. (...) O marco filoséfico das transformacfes aqui
descritas é o pés-positivismo. (...) Por fim, o marco tedrico do now direito
constitucional enwolve trés conjuntos de mudangas de paradigma.
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Essas mudancas de paradigmas que o0 supramencionado autor chama
atencdo envolvem questdes como a for¢ca normativa da constituicdo, a expansédo da
jurisdicdo constitucional e a nova interpretacao constitucional.

Ainda a respeito das mudancas histéricas (BARROSO, 2008, p. 1):

De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior
parte dos paises ocidentais, um avan¢o da justica constitucional sobre o
espaco da politica majoritéria, que é aquela feita no ambito do Legislativo e

do Executivo, tendo por combustivel o voto popular.

Alguns fatos histéricos, como as barbaridades levadas a extremos pelo
nazismo aleméo e pelo fascismo italiano, chamaram a atengdo dos ocidentais a

respeito da necessidade a fortalecer a jurisdicdo constitucional (SARMENTO, 2012,
p.5):

Depois da Segunda Guerra, na Alemanha e na ltalia, e algumas décadas
mais tarde, apds o fim de ditaduras de direita, na Espanha e em Portugal,
assistiu-se a uma mudanca significativa deste quadro. A percepcdo de que
as maiorias politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se com a barbarie,
como ocorrera no nazismo alem&o, lewou as novas constituices a criarem
ou fortalecerem a jurisdicdo constitucional, instituindo mecanismos potentes
de protecdo dos direitos fundamentais mesmo em face do legislador.

Para Cunha Junior, neoconstitucionalismo (2014, p.35):

O neoconstitucionalismo  representa 0  constitucionalismo  atual,
contemporéneo, que emergiu como uma reacdo as atrocidades cometidas
na Segunda Guerra Mundial, e tem ensejado um conjunto de
transformagcBes responsawel pela definicdo de um now Direito
Constitucional, fundado na dignidade da pessoa humana.

Sem contar que antes que se reconhecesse o valor dos direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos como fundamentos de um Estado de Direito e como
orientadores das acdes deste mesmo Estado, ndo havia um sistema de protecao
eficiente que permitisse a estes cidadaos buscar as respostas para suas demandas

em relacéo a efetividade desses direitos. Algumas poucas garantias que os cidadaos
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tinham era aquelas previstas em lei, mas mesmo assim ainda se sujeitavam aos
mandos e desmandos dos parlamentos (SARMENTO, 2012, p.5):

Os direitos fundamentais valiam apenas na medida em que fossem
protegidos pelas leis, e ndo enwhiam, em geral, garantias contra o arbitrio
ou descaso das maiorias politicas instaladas nos parlamentos. Alias,
durante a maior parte do tempo, as maiorias parlamentares nem mesmo

representavam todo o powo, jA que o sufragio universal sé foi conquistado
no curso do século XX

Essa virada na justica constitucional, caracteristica do
neoconstitucionalismo, é na verdade uma busca de fazer-se valer a esséncia da
Constituicdo, que assegurar o bem de todos e a harmonia social regulando as
relacdes entre individuos entre si e com o Estado. Por outro lado, também, se o texto
constitucional é aquele que define a organizacdo do Estado, que elenca e assegura
os direitos e garantias fundamentais e que define a relacdo entre os poderes; é a ele
que se deve sujeicdo por parte do Legislativo e do Executivo, pois a Constituicao

esta no topo do ordenamento juridico.

Denise Vargas sintetiza de maneira bem clara e didatica um conceito de
neoconstitucionalismo (VARGAS, 2010, p. 54):

O neoconstitucionalimo, em curta sintese didatica, €, enfim, a denominagéo
dada por alguns doutrinadores ao nowo Direto Constitucional, a partir do
final do século XX, fruto de mudancas paradigmaticas contidas em estudos

doutrinérios e jurisprudenciais que enxergam a Constituicdo como centro da
hermenéutica juridica.

O neoconstitucionalismo no Brasil ganhou espaco com a Constituicdo de
1988. Antes da promulgacdo da Carta Cidadd nado tinhamos uma tradicdo de
constituicbes com forca normativa plena, na verdade tinhamos uma tradicdo de
valorizacdo das leis infraconstitucionais em relacdo as proprias constituicbes. O
Poder Judiciario ndo tinha o destaque que tem agora, ja que a Constituicdo de 1988

lhe reservou uma maior importancia e autonomia (SARMENTO, 2012, p. 14):
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Até 1988, a lei valia muito mais do que a Constituicdo no trafico juridico, e,
no Direito Plblico, o decreto e a portaria ainda valiam mais do que a lei. O
Poder Judiciario ndo desempenhava um papel politico tdo importante, e ndo
tinha o mesmo nivel de independéncia de que passou a gozar
posteriormente. As constituicbes eram prédigas na consagragdo de direitos,
mas estes dependiam quase exclusivamente da boa wontade dos
gowernantes de plantdo para sairem do papel — o que normalmente nao
ocorria. Em contextos de crise, as férmulas constitucionais ndo eram
seguidas, e os quartéis arbitravam boa parte dos conflitos politicos ou
institucionais que eclodiam no pais.

Ora, se a Constituicdo de 1988 é dotada de forca normativa e, como se vera
melhor mais adiante, tem aplicacdo direta e imediata, como bem dispde o paragrafo
8 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988):
‘As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata”; e por outro lado existe um tribunal constitucional que tem como fungéo
principal a guarda da Constituicdo, ndo se pode esperar que o judiciario deixe de
atuar em defesa dos direitos trazidos pelo texto constitucional. Os direitos e
garantias fundamentais devem ser efetivos, ndo estdo na Constituicdo apenas para

mero deleito.

Analisando a efetividade dos preceitos constitucionais que figuraram nas
Constituicdes do Brasil, Daniel Sarmento faz o seguinte comentario (SARMENTO,
2012, p. 6):

Na cultura juridica brasileira de até entdo as Constituicbes ndo eram \istas
como autenticas normas juridicas, ndo passando muitas vezes de meras
fachadas. Exemplos ndo faltam: a Constituicdo de 1924 falava em
igualdade, e a principal instituicdo do pais era a escraviddo negra; a de
1891 instituira o sufragio universal, mas todas as eleicdes eram fraudadas;
a de 1937 disciplina o processo legislativo, mas enquanto ela vigorou o
Congresso esteve fechado e o Presidente legislava por decretos (...).

Da leitura supramencionada, acompanhando uma tendéncia ocidental, que
existia no Brasil uma forte razdo para tantas incertezas com 0s novos rumos da
recente redemocratizacdo e a preocupacao em fazer valer a Constituicdo que tanto
assegurou direitos e garantias ao povo. Some-se a isso o fato do Poder Judiciario ter
seu papel reforcado com a consagracdo do principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, o fortalecimento e a independéncia da instituicdo e a criacdo remeédios
constitucionais. Essas transformacdes alteraram a forma do judiciario se relacionar

com o Poder Executivo, mexendo com a estrutura do poder politico no Brasil.
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Compreendendo o que vem a ser 0 neoconstitucionalismo e seus reflexos na
jurisdicdo constitucional no Brasil se faz relevante comparar e distinguir
judicializacéo e ativismo judicial (BARROSO, 2008, p. 6):

A judicializacdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de wontade politica. (...). Se uma norma constitucional permite
gue dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. J4 o atiismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigcdo,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacBes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre
a classe politica e a sociedade civl, impedindo que as demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva.

Compreende-se a partir da analise feita pelo Professor Luiz Roberto
Barroso, que ativismo judicial se tornou um instrumento extremamente recorrente
guando se tem uma paralisia por parte dos outros poderes em fazer seu papel, mais
oportuno para este trabalho a ineficiéncia do poder publico em implementar politicas

publicas que assegurem aos administrados seus direitos e garantias constitucionais.



32

3- A SEPARACAO DOS PODERES NA CONSTITUICAO DE 1988

3.1 O PRINCIPIO DA DIVISAO DOS PODERES E SUA CONTRIBUICAO PARA A
LEGITIMIDADE DO REGIME DEMOCRATICO

Apesar de ter sido com Aristételes as primeiras iniciativas no sentido de
conceber o poder dividido e trés fungdes, até o surgimento do Estado Liberal o que
prevaleceu na pratica foi modelos de Estados Absolutistas onde o poder se

concentrava na figura de um Unico homem, o monarca (BASTOS, 1997, p.340):

Para muitos autores, Aristoteles teria sido o primeiro a isolar, no
funcionamento do complexo estatal, trés tipos de atos: deliberagdo sobre os
assuntos de interesse comum, organizacdo dos cargos e magistraturas e
atos judiciais. Os valores da descoberta aristotélica € muito relativo. Em
nada influenciou a vida politica durante no minimo, o milénio que se seguiu
a sua vida. Durante esse imenso lapso histérico, dominou sem contestacéo
a wntade do monarca, que reunia em si mesmo as trés fungdes estatais,
embora, por razoes de ordem pratica, estas pudessem ser delegadas a
prepostos, segundo o seu arbitrio.

Ao mesmo tempo em que tihhamos um poder concentrado nas maos do
monarca, se observava a ascensdao da classe burguesa que faturava alto com a
producéo industrial e o comercio. Dessa forma, nao era interessante para essa nova
massa de homens que formavam a burguesia o status quo que imperava no Estado
Absolutista, segundo (CLEVE, 2000, p.27):

Imperava a inseguranca nas relagGes juridicas; ademais, varias ordens
paralelas vigoravam ao mesmo tempo. Havia um cdédigo de juridicidade para
0s nobres, outro para o clero, outro para o terceiro estado, sem contar com
o fato que as relagBes comerciais sofriam entraves decorrentes do sistema
vigente de privilégios, monopolios, favores reais e da inexisténcia de um
sistema juridico unificado.

Com o poder centrado na figura do rei que mandava e desmandava nos
rumos da nacdo juntamente com as dificuldades impostas pelo modelo de Estado
Absolutista, como foi supracitado, se tronava necessario se discutir formas de
garantir um espago para que a burguesia pudesse desenvolver-se sem

impedimentos arbitrarios de um rei com vontade soberana. Esse contexto, qual seja:
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a burguesia que passou a ocupar um espaco de hegemonia, os entraves juridicos e
comerciais que impediam ou dificultava a circulacdo da producdo da burguesia
comercial e os ideais propagados pelos iluministas que pregavam direitos de
liberdade e individualidade; foi o estopim para que se desenvolvessem as ideias de
um poder fracionado, ou seja, do principio da separacdo dos poderes como lastro
fundamental dos Estados com lemas democraticos e como nao poderia deixar de ser
diferente figurou nas constituicbes da grande maioria dos Estados democraticos que

sobrevieram no mundo ocidental.

Montesquieu em 1748, quando publicou o seu classico livro “Do Espirito das
Leis”, ilustrava uma preocupacéao (1973, p.166):

A democracia e aristocracia ndo sdo Estados liwes por natureza. A
liberdade politica sé se encontra nos governos moderados. Mas ela nem
sempre existe num Estado moderado; sé se existe quando ndo se abusa do
poder; mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui
poder é levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites. Quem diria
até a virtude precisa de limites.

Nao é por menos que a obra de Montesquieu serviu de base para formacao
dos Estados pds-absolutistas, sua obra representou uma preocupagdo com o poder
concentrado nas maos de um unico homem, o monarca, € como isso poderia
representar sérios riscos para a liberdade dos homens, sujeitos aos mandos e
desmandos de um governante que nao tinha limites para exercer seu poder. Ora,
somente com o poder fracionado em diferentes esferas poderia se chegar a um
equilibrio, pois um poder exerceria uma espécie de funcdo limitadora em relacéo a
outro. E a proposta de Montesquieu foi justamente essa: o poder dividido entre o
Legislativo, para ele o parlamento, o Executivo e o Judiciario. Essa concepcao
influenciou profundamente a formacédo dos Estados que se seguiram e a relacao dos
homens com o Estado (DALLARI, 2009. p. 216):

Proposta essa ideia de maneira sistematica no século XVIll, com o fim
exclusivo de protecdo da liberdade, mais tarde seria desenwolida e
adaptada as novas concepcles, pretendendo-se entdo que a separagao
dos poderes tivesse também o objetivo de aumentar a eficiéncia do Estado,
pela distribuicdo de suas atribuicbes entre 6rgdos especializados. Esta
Ultima ideia, na verdade, s6 apareceu no final do século XIX, quando ja se
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havia convertido em dogma a doutrina da separacdo dos poderes, como um
artificio eficaz e necessério para evitar a formacdo de gowvernos absolutos.

A obra de Montesquieu exerceu forte influéncia na elaboracdo das
constituicbes dos Estados Ocidentais, pois entre aquelas obras que se propés a
apresentar uma resposta ao Estado Absolutista e a centralizagdo do poder em
conformidade com a nova realidade politica que se apresentava, sem duvidas foi a
teoria da triparticAo dos poderes, de Montesquieu, que atendeu de maneira mais
satisfatoria essa funcdo (BASTOS, 1997, p.342):

(...) o fato é que a doutrina de Montesquieu mostrou-se certamente como a
mais persistente doutrina do poder. Ainda hoje, embora rejeitada por
diversos autores, que a substituem por outras formas de divisdo das
funcbes estatais, que entendem mais afinadas com a realidade politica de
nossos dias, ela é, na pratica, adotada pela quase unanimidade dos
Estados ocidentais, figurando ao lado da afirmacdo da soberania popular,
como os dois pilares sobre os quais se assenta a organizacdo juridico-
politica do Estado Moderno.

A separacdo dos poderes, na idealizacdo de Montesquieu, também se
preocupou ndo s6 em limitar o poder, mas também em assegurar um equilibrio entre
eles, pra que um poder ndo pudesse se sobressair em relacdo aos outros
(CARVALHO FILHO, 2007, p.2):

Compde-se o Estado de Poderes, seguimentos estruturais em que se divide
0 poder geral e abstrato decorrente de sua soberania. Os Poderes de
Estado, como estruturas internas destinadas a execucdo de certas funcdes,
foram concebidos por Montesquieu em sua classica obra, pregando o
grande filésofo, com notawel sensibilidade politica para a época (século
XVII), que entre eles deweria haver necessario equilibrio, de forma a ser
evitada a supremacia de qualquer deles sobre outro.

A importancia desse postulado, qual seja: o principio da separagdo dos
poderes, também consiste em dar seguranca e viabilidade a propria democracia e
legitimar o poder politico, seu surgimento esta vinculado a tais funcbes, (DALLARI,
2009, p. 219):

Foi a intengcdo de enfraquecer o poder do Estado, complementando a
fungdo limitadora exercida pela Constituicdo, que impds a separagdo de
poderes como um dos dogmas do Estado Moderno, chegando-se mesmo
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sustentar a impossibilidade de democracia sem aquela separacdo. Assim é
que, ja na Declaracao de Direitos da Virginia, de 1776, consta do paragrafo
5° “que os poderes executivo e legislativo do Estado deverdo ser separados
e distintos do judiciario”.

Para José Afonso da Silva, o principio da separacdo dos poderes (SILVA,
2011, P.109):

Tornou-se, com a Rewlug¢do Francesa, um dogma constitucional, a ponto
de o art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789
declarar que ndo teria constituicdo a sociedade que ndo assegurasse a
separacdo dos poderes, tal compreensdo de que ela constituiu técnica de
extrema relevancia para a garantia dos Direitos do Homem, como ainda o é.

O Professor Paulo Bonavides (2011, p.555) trata do principio da separacgéao
dos poderes como garantia maxima de preservacdo de um Estado de direito sob a

supremacia do sistema representativo:

A jurisprudéncia das cortes constitucionais, em todos os paises abracados a
ordem juridica do Estado de Direito, tem sabido por igual adotar o principio
como a melhor das garantias tuteladas com que estabelecer as bases de
um sistema de leis onde o exercicio do poder se inspire na legitimidade dos
valores que fazem a supremacia do regime representativo em todas as suas
modalidades democréaticas de concretizagdo.

Dirley da Cunha Junior relaciona o principio em comento como um dos
fundamentos estruturantes para o fim do absolutismo monarquico, a ascensao da
burguesia e a submissdo do Estado aos ditames legais, tipicos do Estado de Direito
(CUNHA JUNIOR, 2014, p.420):

A origem do Estado de Direito esta a luta da burguesia contra o absolutismo
gque dominava ate a metade do século XVII. Tinha por bandeira,
basicamente, a submissao de todos, sobretudo o Estado ao império da lei, a
separagdo dos poderes e a declaragdo de direitos individuais.

Em seu texto a Carta Cidada de 1988 consagrou o principio da separacéo
dos poderes em seu artigo 2° (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988): “Sé&o
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e

o Judiciario”. O principio da separacdo dos poderes sempre esteve presente em
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todas as Cartas constitucionais do Brasil, desde a primeira, a Constituicdo do
Império de 1824, apesar de neste caso, em particular, ndo se apresentou, O
principio, em uma divisdo das fungbes na pratica ja que o Poder Moderador conferia
ao imperador intervir como bem quisesse nas decisdes do Poder Legislativo e

também nas decisdes do Poder Judiciario.

Esse principio se apresenta como um dos mais basilares para a
concretizacdo de um Estado Democratico de Direito, como € o caso do Estado
Brasileiro. Pois € esse postulado principiolégico que garante o equilibrio entre os trés
poderes da Unido, como bem consagrou nossa Carta Constitucional de 1988. Esse
equilibrio pressupde mecanismos de controle que um poder exerce sobre o outro,
sempre direcionados no sentido de atender ao que dispde a Constituicdo de 1988. E
neste sentido, que podemos tratar do principio da separacdo dos poderes como um
dos legitimadores da legitimidade democratica, pois um Estado que se pretenda
democratico em sua esséncia ndo pode deixar de conceber um poder repartido entre
orgaos, para que, como tal, nunca um poder venha a centralizar as fungbes de

legislar, julgar e implementar o que dispdem as leis.

Contudo, é fundamental que facamos uma breve analise do principio da
separacdo dos poderes dentro do contexto do neoconstitucionalismo. E tal analise
se torna fundamental a medida que temos como melhor discutiremos adiante, como
umn dos desdobramentos do neoconstitucionalismo e da nova jurisdicdo
constitucional o fendmeno do ativismo judicial em que os membros do judiciario tem
adotado posturas cada vez mais proativas em relacdo aos outros poderes alegando,
para tal, a aplicacdo do que dispBe a constituicdo. Neste sentido, € bem cristalina a
interpretacdo de Daniel Sarmento a respeito dos novos contornos do principio da
separacdo dos poderes com advento das concepcdes do neoconstitucionalismo
(SARMENTO, 2012, p. 8):

No neoconstitucionalismo, a leitura classica do principio da separacédo de
poderes, que impunha limites rigidos a atuacdo do Poder Judiciario, cede
espagco a outras visbes mais favoraweis ao ativismo judicial em defesa dos
valores constitucionais. No lugar de concepcfes estritamente majoritarias do
principio democratico, sdo endossadas teorias de democracia mais
substantivas, que legitimam amplas restricdes aos poderes do legislador em
nome dos direitos fundamentais e da prote¢do das minorias, e possibilitem a
sua fiscalizagdo por juizes ndo eleitos. E ao invs de uma teoria das fontes
do Direito focada no cddigo e na lei formal, enfatiza-se a centralidade da
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Constituicdo no ordenamento, a ubiquidade da sua influéncia na ordem
juridica, e o papel criativo da jurisprudéncia.

A quem nos desperte para uma interpretacdo do principio da separacao dos
poderes dentro da realidade constitucional atual (MEDEIROS, 2011, p. 95):

A separacdo dos poderes ndo dewve, de modo algum, ser encarada como
um dogma estanque [...] mas como uma forma de preservacdo de uma
determinada realidade constitucional. E o fato € que a nossa realidade
constitucional alberga uma separacdo de poderes caracterizada por
incisivos mecanismos de freios e contrapesos, de atuagcdo de um poder
sobro o outro.

Surge neste momento uma das questfes as quais se discute neste trabalho
pretende discutir e por outro lado trazer algumas respostas dadas pela doutrina e
como a jurisprudéncia de nossos tribunais tem se manifestado a respeito de até que
ponto esse comportamento proativo do poder judiciario é saudavel para a

legitimidade democratica.

3.2 GARANTIAS E PRERROGATIVAS DO PODER JUDICIARIO

Como ja analisamos anteriormente a Constituicio Federal de 1988
consagrou o principio da separacdo dos poderes o que significa na pratica que o
legislador constituinte originario reservou a cada poder, que constituiu a Unido, uma

parcela de um poder que na verdade é Unico (CLEVE, 2000, p.30).

O poder politico é indivisivel, teoricamente, porque o seu titular € o povo que
ndo o divide, sendo que, em face da acdo do Poder Constituinte, confere o
exercicio a diferentes 6rgdos encarregados de exercer distintas tarefas ou
atividades, ou ainda diferentes fungdes. Ademais, o poder € indivisivel por
natureza. Nao corresponde a uma coisa que a ela se possa acender, algo
com fim e comego, um objeto capaz de ser tomado, destruido ou
multiplicado. O poder politico soberano substancia uma relacdo de forcas
entre classes e grupos antagobnicos; relacdo sem forma definida, mas que,
de qualquer modo se condensa e, por vezes, se materializa, dando origem a
instituicdes, praticas sociais, conwengdes, aparatos funcionais, como,
inclusive, o Estado de direito.
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Sabemos, entdo, que embora o poder seja Unico ele € dividido em poderes o
que, dessa forma, no permite falar em “poderes do Estado”. Quais é a
fundamentacdo dessa divisdo e quais as atribuicbes de cada um desses poderes? A
respeito do que dar base e fundamento a tal divisdo José Afonso da Silva aponta
dois elementos principais (SILVA, 2011, p.109):

A divisdo de poderes fundamenta-se, pois, em dois elementos: (a)
especializacdo funcional, significando que cada 6rgdo € especializado no
exercicio de uma funcdo; assim, as assembleias (Congresso, Camara
executiva, Parlamento) se atribui a funcdo Legislativa; ao Executivo, a
funcdo executiva; ao judiciario a funcdo jurisdicional; (b) independéncia
organica, significando que, além da especializacdo funcional, é necessério
gue cada 6rgdo seja efetivamente independente dos outros, o que postula

auséncia de meios de subordinagcdo. Trata-se, pois, como se V&, de uma
forma de organizacdo juridica das manifestacGes do Poder.

Apesar da separacdo dos poderes esta consagrado em nosso ordenamento,
inclusive a nivel constitucional, o poder € Unico e indivisivel, havendo entdo em si
falar de um carater de precipuidade que cada Poder exerce, ja que ndo podemos
dividir o que é indivisivel (SANTOS NETO, 2006, p.33):

Embora os poderes, ou 6rgdos do poder, como preferem alguns, tenha uma
Unica atribuicdo de fungdo — “legislativa”, “executiva” ou “jurisdicional” — isto
ndo quer dizer sendo que estas fungdes afetam a cada um deles com
carater de precipuidade. Em nome da unidade e indivisibilidade do poder,

esta afetacdo ndo poderia ser, segundo nossa Otica, absoluta, vez que o
absolutismo na triparticdo faria dividir o que é indivisivel.

Nesta mesma linha de tratamento quanto a inviabilidade de conceber de
forma rigorosa e absoluta a separacdo de fungdes entre os poderes estatais
(OLVEIRA, 2001, p. 19):

Na pratica, no entanto, tal teoria se mostrou insustentavel por inUmeras
dificuldades. Dai, as Constituicbes estatais (entre as quais a brasileira)
cuidaram de identificar os 6rgdos de poder, atribuindo a cada qual ndo
exercicio absoluto de determinada fungdo, mas apenas em carater
preponderante.
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Como se percebe, coube a Poder Judiciario a competéncia de exercer a
funcao jurisdicional. Sobre a fungéo jurisdicional do Estado, Dirley da Cunha Junior,
de maneira limpida resume sua importancia (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 863):

Cumpre ao Poder Judiciario, enquanto pode do Estado, a exercicio desta
importante funcdo, hoje ndo mais circunscrita a composi¢cdo e solucédo de
meros conflitos de natureza intersubjetiva, pois abrange, numa \isdo mais
ampla e contemporanea, as controvérsias de natureza coletiva e de carater
constitucional, destinando-se a garantia do Estado Democréatico de Direito,
dos direito humanos fundamentais e dos valores constitucionais.

Para que o Poder Judiciario possa exercer seu munus com imparcialidade,
liberdade e isento de influéncias de qualquer género, sejam politicas ou sociais, sdo
a ele garantidas certas prerrogativas (MENDES;BRANCO, 2010, p. 1065).

A Constituicdo de 1988 confiou ao Judiciario papel até entdo n&o outorgado
por nenhuma outra Constituicdo. Conferindo-se autonomia institucional,
desconhecida na historia de nosso modelo constitucional e que se rewela,
igualmente, singular ou digna de destaque também no plano do direito
comparado. Buscou-se garantir a autonomia administrativa e financeira do
Poder Judiciario. Assegurou-se autonomia funcional dos magistrados.

O Artigo 95 e incisos da Constituicdo Federal de 1988 trouxeram outras
garantias, como a vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios, in
verbis (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988):

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | - \italiciedade, que, no
primeiro grau, sé sera adquirida apos dois anos de exercicio, dependendo a
perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a que o juiz
estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em
julgado; Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma
do art. 93, VIII; lll - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos
arts. 37, X e X, 39, § 4°, 150, Il, 153, lll, e 153, § 2°, I. (Redacédo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Essas garantias, como ja mencionamos, tem o conddo de impedir qualquer
forma de cerceio a atividade do magistrado fazendo com que sua prestacéo
jurisdicional seja livre de qualquer pressdo e assegurando dessa forma a

independéncia da funcéo, como preleciona o principio da separacdo dos poderes ou
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funcbes. Para Michel Temer, dissertando a respeito da relevancia de algumas
dessas garantias supramencionadas, esclarece a respeito do valor da garantia da

vitaliciedade para fortalecer o exercicio de sua funcdo (TEMER, 1999, p. 122):

Note-se 0 da \italiciedade. O juiz ndo perde o cargo por decisdo estranha
ao Poder de que faz parte. S6 este Poder pode decidir a respeito da perda
do cargo, e nunca por decisdo administrativa, mas por decisdo com a marca
da jurisdicao.

O mesmo constitucionalista também disserta sobre a garantia da
inamovibilidade no mesmo contexto, ou seja, sua importancia para 0 exercicio

independente de sua funcéo jurisdicional (TEMER, 1999, p.122):

A inamovibilidade ¢é outra faceta reweladora da independéncia. Objetiva
permitir a live atuacdo do magistrado na sua jurisdicdo sem temor de
eventual remocdo por hawer desagradado quem quer que seja. A
inamovibilidade garante decisGes sobranceiras. A sua eventual remocdo por
‘motivo de interesse publico” s6 se pode dar por decisdo do Tribunal
competente. Nunca por decisdo de 6rgédo estranho ao Poder Judiciario.

O Professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Ministro do
Supremo Tribunal Federal também nos esclarece a respeito do valor da
independéncia, que de ser dotado o magistrado no cumprimento de seu papel, como
uma conquista da democracia (BARROSO, 2013, p.256):

A independéncia do Judiciario é um dos dogmas das democracias
contemporaneas. Em todos os paises que emergiram dos regimes
autoritarios, um dos tdpicos essenciais, do receituario para a reconstrugéo
do Estado de direito e a organizacdo de um Judiciario que esteja protegido
de press@es politicas e que possa interpretar e aplicar a lei com isengao,
baseado em técnicas e principios aceitos pela comunidade juridica.
Independéncia e imparcialidade como condi¢des para um governo de leis e
ndo de homens.

Percebemos entdo, que a Constituicdo Federal de 1988, trazendo novas

garantias ao Poder Judiciario, primou por oportunizar a consolidacdo do Estado
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Democratico de Direito solido, a medida que deu ao Judiciario possibilidades de

exercer sua fungcdo constitucional com autonomia.
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4 - 0O M'ERITO ADMINISTRATIVO, O ATIVISMO JUDICIAL E A LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA

4.1. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Percorrendo a historia das Constituicbes brasileiras percebemos um
tratamento limitador da autonomia administrativa dos entes da federacdo antes da
Constituicdo de 1988 (BAPTISTA, 2003, p. 73):

E de salientar, todavia, a respeito do tratamento constitucional da
Administracdo Publica antes de 1988, a presenca constante, e sempre
crescente, de normas limitadoras da autonomia administrativa dos entes da
federacéao [...].

Foi com a ConstituicAo de 1988 que esse panorama comecou a ganhar
novos contornos, pois a Carta Cidadd promoveu profundas mudancas na
Administracdo Publica (BAPTISTA, 2003, p. 73):

A grande novidade no trato constitucional da administracdo publica acabou
sendo a Constituicdo de 1988. Esta carta, notadamente inspirada nas
Constituicfes portuguesa e espanhola, concentrou no capitulo VIl do seu
Titulo Il (Da Organizacdo do Estado) a maioria das disposicGes destinadas
ao regramento da Administragdo Publica. Contemplou, ainda, ao longo do
todo o seu texto, inUmeras outras regras relativas ao tema.

Nas palavras de Baptista (2003, p. 74): “O grande mérito do constituinte foi
destacar a Administracdo Publica do Governo, reconhecendo a autonomia da fungéo

e da estrutura administrativa”.

A mesma autora destaca a importancia dessas mudangas como fator que
acabou por promover a despolitizacdo da Administracdo Publica no Brasil e a
democratizacdo da mesma (BAPTISTA, 2003, p 79):

A despeito de tudo, € irrecusdvel que a Constituicdo de 1988, seja no texto
original, seja no emendado, representou um significativo avango no sentido
da democratizacdo e da despolitizacdo da Administracdo Publica no Brasil.
Se ainda ndo foi possivel tudo quanto disposto pelo constituinte ou afastar
de vez as praticas corporativas e clientelistas da tradicdo administrativa
brasileira, é certo que a disciplina constitucional tem sido eficaz, ao menos,
para constranger o administrador publico. O caminho da democratiza¢do da



43

Administracdo Publica, como se &, foi aberto, e a Constituicdo representa
um importante instrumento na sua pavimentagao.

E fundamental que entendamos que essas mudancas supramencionadas
ocorreram dentro de uma mudanca de paradigma na doutrina do Direito
Administrativo. O Direito Administrativo passou a ser analisado e interpretando a luz
dos dispositivos e principios constitucionais, € a chamada doutrina da
constitucionalizacdo do Direito Administrativo. Com essa nova perspectiva, o Direito
Administrativo passou a buscar seus fundamentos de atuacdo ndo somente nos
seus institutos proprios, mas principalmente nos principios constitucionais,
configurando uma verdadeira sinergia entre os dois ramos do direito publico, o

Direito Constitucional e o Direito Administrativo.

Como podemos observar e deduzir, a doutrina da constitucionalizagdo do
Direito Administrativo € um permanente dialogo entre os preceitos normativos e
principios de Direito Constitucional irradiando efeitos no campo do Direito
Administrativo quando de sua aplicacdo e interpretacdo. Neste sentido, (OLIVEIRA,
2009, p. 31):

Por constitucionalizagcdo do Direito Administrativo, 0 que se pretende
ressaltar, e isso ndo € exclusividade dessa disciplina juridica, € o

permanente didlogo entre essa disciplina e o Direito Constitucional,
especialmente na interpretacao e aplicacdo das normas juridicas.

Gustavo Binenbojm, que tem, sem sombra de duvidas, uma produgdo muito
sélida no que diz respeito a constitucionalizacdo do Direito Administrativo, relaciona
esse processo a uma serie de mudancas na forma de compreender alguns institutos
do Direito Administrativo (BINENBOJM, 2014, p.69-68):

A passagem da Constituicdo para o centro do ordenamento juridico
representa a grande forca motriz da mudanca de paradigmas do Direito
Administrativo na atualidade. A supremacia da Lei Maior propicia a
impregnacdo da atividade administrativa pelos principios e regras naquela
previstos, ensejando uma releitura dos institutos e estruturas da disciplina
pela ética constitucional.

Dentro dessas mudancas de paradigmas proposta por Gustavo Binenbojm

(2014) esta a nova forma de conceber e interpretar, entre outros, o instituto da
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discricionariedade administrativa, que aqui muitos nos interessa, e que sera logo

discutido.

Para o Ministro do Supremo Tribunal Federal, a constitucionalizacdo do
Direito Administrativo tem como sua grande marca a incursdao de preceitos
principiolégicos de ordem constitucional no campo de atuacdo do Direito
Administrativo, tendo como principal consequéncia a mudanca na maneira como se

da a relacdo Administracdo Publica versus administrado (BARROSO, 2013, p.222):

Por fim, mais decisivo que tudo para a constitucionalizagdo do Direito
Administrativo, foi a incidéncia no seu dominio dos principios constitucionais
— ndo apenas os especfificos, sobretudo os de carater geral, que se irradiam
por todo o sistema juridico. Também aqui, a partir da centralidade da
dignidade da pessoa humana e da preservacdo dos direitos fundamentais,
alterou-se a qualidade das relagbes entre administracdo e administrado,
com a superacgdo ou reformulagdo de paradigmas tradicionais.

Ante esse pequeno panorama que aqui tenta-se tracar sobre 0s principais
aspectos do processo de constitucionalizacdo do Direito Administrado, podemos
concluir que a atividade do administrador no exercicio de sua funcdo deve-se cingir-
se sempre dentro do que orienta a ConstituicAo Federal e seus primados maiores,
como a assegurar os direitos e garantias fundamentais, que € sem sua grande

caracteristica.

4.2. O CONCEITO DE MERITO ADMINISTRATIVO E DE DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA

Para que a administracdo publica leve a cabo suas fungbes, ou seja, para
levar a fim as politicas publicas, permitindo a fruicAo dos servicos publicos aos
administrados, a administragdo pratica atos com esse intuito, sao 0s atos
administrativos. Celso Antdnio Bandeira de Mello assim define ato administrativo
(BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 368):

Declaracdo do Estado ou de quem lhe faca as vezes no exercicio de
prerrogativas  publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle
de legitimidade por érgdo jurisdicional.
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O conceito de ato administrativo é fundamental para nosso trabalho, pois o

mérito administrativo é analisado dentro do estudo dos atos administrativos.

Antes de adentrarmos na analise do que vem a ser o0 mérito administrativo
propriamente dito é fundamental que esclarecamos, a titulo didatico que somente
podemos falar em mérito administrativo quando o administrador publico agir com
discricionariedade, ou seja, no uso das prerrogativas do poder discricionario o qual a
lei lhe assegura uma margem de liberdade; pois, por outro lado, quando o
administrator publico realiza um ato administrativo sob os mandamentos do poder
vinculado, ndo podemos vislumbrar em tal ato administrativo qualquer margem de
liberdade ou a possibiidade de escolher considerando a conveniéncia a
oportunidade de atuacdo, jA que nestes casos a lei traca todas as linhas sob as
quais deve o administrador publico agir; por isso este esta vinculado ao que dispde a
lei que ndo sé determina a competéncia para a elaboracao do ato, como o momento,

a oportunidade e a forma de atuacdo do administrador publico.

Feitas as indagacbes necessaria a respeito da relacdo do meérito
administrativo e a discricionariedade administrativa, entremos na apreciacdo do
conceito de o que vem a ser 0 meérito administrativo a luz da doutrina publicista. O
Professor Carvalho Filho nos alerta a respeito de que quando se pretende conceituar
0 mérito administrativo devemos levar em conta a ponderacao entre a conveniéncia
e a oportunidade que se deve fazer o administrador quando age discricionariamente
(CARVALHO FILHO, 2007, p. 113):

(...) ao estudar o poder discricionario da Administracdo, que em certos atos
a lei permite ao agente proceder a uma avaliacdo de conduta, ponderando
0os aspectos relativos a conweniéncia e oportunidade da pratica do ato.
Esses aspectos que suscitam tal ponderacdo é que constituem o mérito

administrativo.

Seguindo, o0 mesmo autor nos apresenta 0 seu conceito de mérito
administrativo (CARVALHO FILHO, 2007, p. 113):

Pode-se, entdo, considerar mérito administrativo a avaliagdo da
conweniéncia e da oportunidade relativas ao motivo e ao objeto,
inspiradoras da pratica do ato discricionario. Registra-se que nao pode o
agente proceder a qualquer avaliacdo quanto aos demais elementos do ato
— a competéncia, a finalidade e a forma, estes \inculados em qualquer
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hipétese. Mas lhe é licito valorar os fatores que integram o motivo e que

constituem o objeto, com a condi¢do, é claro, de se preordenar o ato ao
interesse publico.

Percebemos ante as licbes do Professor José dos Santos Carvalho Filho,
que existem elementos do ato administrativo que sdo vinculados pela sua prépria
natureza, nao admitindo juizos subjetivos por parte do administrador na sua
apreciacdo, como é o caso da competéncia, a forma e a finalidade. Por outro lado,
qualquer juizo de valoracdo por parte do administrador, subjetivamente constituido,

somente pode se dar em relacdo ao motivo e ao objeto do ato administrativo.

O publicista Celso Antbnio Bandeira de Mello também conceituou meérito
administrativo (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p.38):

Mérito € o campo de liberdade suposto na lei que, efetivamente, venha a
remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios
de conwveniéncia e oportunidade, se decida entre duas ou mais solucdes
admissivel perante ele, tendo em vista 0 exato atendimento da finalidade

legal, dada a impossibilidade de ser objetivamente reconhecida qual delas
seria a Unica adequada.

O Professor Alexandre Mazza, seguindo uma doutrina mais tradicional, que
€ aquela que prega a impossibilidade de do Poder Judiciério julgar o mérito do ato
administrativo; também tras um conceito de mérito administrativo (MAZZA, 2013, p.
192):

Mérito ou merecimento é a margem de liberdade que os atos discricionarios
recebem da lei para permitir aos agentes publicos escolher, diante da
situacdo concreta, qual a melhor maneira de atender ao interesse publico.
Trata-se de um juizo de conweniéncia e oportunidade que constitui 0 nicleo

da funcdo tipica do Poder Executivo, razdo pela qual é vedado ao Poder
Judiciario controlar o mérito do ato administrativo.

Mazza chama atencdo para o fato do meérito administrativo constituir
elemento nuclear da funcdo do Poder executivo, 0 que, segundo o autor, justificaria
a impossibilidade do seu controle por parte do Poder Judiciario, sua posicdo € mais

conservadora.

Cicca (2006, p. 112), nos apresenta um conceito muito interessante de

mérito administrativo.
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Predomina no Brasil a distincdo entre legalidade e mérito inspirada na
doutrina italiana. O mérito designa, em linhas gerais, a area de liberdade de
apreciacdo conferida ao administrador, destinada por razoes técnicas,
politicas, ou por impossibilidade de definicdo a priori do sentido da norma,
circunstancias que geram uma incerteza a ser solucionada somente a partir
de um juizo subjetivo do agente publico. E o mérito um espaco de
sindicabilidade restrita basicamente realizada na forma desvio de poder.

Cicca faz uma reflexdo muito oportuna a medida que justifica a necessidade
de, em determinadas situagdes, existir uma margem de liberdade de atuacdo do
administrador, in viabilizando que a norma defina todas as possibilidades de atuagao

do mesmo.

4.3. OS LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE DO ADMISTRADOR PUBLICO

Neste ponto nos cabe fazer uma reflexdo a respeito do quao pode ser
abrangente as possibilidades de atuacdo discricionaria do administrador, se
levarmos em conta que as bases sobre as quais se constroi o seu poder de atuacdo
com margem de liberdade ndo sdo erguidas sobres bases normativas claras e
especificas, encontrando justificativa em principios que tem carater geral, o que
muitas vezes acabar por resultar em uma acdo abusiva, ou seja, o administrador
sob a alegacdo de atuar com margem de liberdade que lhe permite a lei, afasta-se
do que deve nortear a sua atuacdo, a busca pelo interesse publico, agindo com
desvio de poder ou excesso de poder. Nessa linha bem esclarece o doutrinador
José dos Santos Carvalho Filho (2006, p. 39): “Podemos, entdo, dizer que abuso de
poder é a conduta ilegitima do administrador, quando atua fora dos objetivos
expressa ou implicitamente tragados na lei”.

Por outro lado, € muito dificil conceber um Administrador publico atuando
exclusivamente sob 0 que dispde taxativamente a lei, pois seria inconcebivel
imaginar a lei prevendo e determinando todas as acdes do daquela, dai a
necessidade de uma margem de liberdade de atuag&o para o chefe do Executivo ser
essencial, ou seja, é importante a discricionariedade. Neste sentido, bem
elucidativas as palavras de Cunha (2005, p. 138): “..) A auséncia de uma
taxatividade normativa, propria da impossibilidade de previsdo de todos os atos da
vida, pelo legislador, permite que se cogite daqueles aspectos de

discricionariedade”.
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Ora se a lei, seja de maneira explicita ou tracando implicitamente como
objetivo seu, determina que o administrado deve sempre atuar no sentido de
alcancar aquilo que melhor responda ao que almeja o interesse publico, os limites da
atuacdo discricionaria do administrador ja encontra seu primeiro limite, qual seja: o
principio da supremacia do interesse publico. Sobre o principio da supremacia do
interesse publico no Direito Administrativo (NETO, p.161, 2014):

A Administracdo nao pode desistir de agir para a satisfacdo dos interesses
qgue lhe foram confiados, embora isso ndo a tolha de escolher, respeitados
os limites da prépria lei e do Direito, como, quando e de que modo realiz4-
los — vale dizer, as opcOes discricionarias para a escolha dos meios e das
oportunidades para lograr os melhores resultados — ou seja, praticar a boa
administragéo.

Esse principio é dos mais relevantes quando a questdo cerne é a efetivacao
de politicas publicas pelo Poder Executivo, pois ndo se pode deixar de alvitrar que €
a este poder a qual a Constituicdo de 1988 incumbiu de garantir as politicas
garantidoras dos direitos dos cidad&os.

A relevancia desse principio, como orientador da conduta do administrador,
é de tal monta que ha entre os doutrinadores, e nos referimos aquela doutrina mais
autorizada, como é o caso de Di Pietro, o coloca como elemento vinculador da
atuacdo do Executivo, ou seja, deixasse de lado a discricionariedade de atuacao
passando agir atendendo sempre os ditames do que dispbe o supramencionado
principio em foco. Para mesma autora, inclusivo o Poder Legislativo, quando do
exercicio de sua fungdo constitucionalmente reservada, ou seja, a elaboracdo em lei
de carater geral, ndo pode deixar de observar o atendimento de tal orientacdo
principiolégica (DI PIETRO, 2012, p. 65):

Esse principio esta presente tanto no momento de elaboracdo das leis como
no momento de sua execucdo em concreto pela Administragdo Publica. Ele
inspira 0 legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua
atuacao.
A discricionariedade também encontra limite no principio da legalidade, pois
o Administrador deve sempre atender os ditames legais, principalmente quando se
trata de atos vinculados, ou seja, quando a lei ndo permite qualquer margem de
discricionariedade. Sobre o principio da legalidade no Direito Administrativo (NETO,
p.150, 2014)
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...0 Estado exerce sua autocontencdo, assegurando a sociedade — que o
criou e 0 mantém, para organiza-la e dirigi-la — a preciosa dadiva da certeza
juridica. Como consequéncia, este principio obriga o Estado como
administrador dos interesses da sociedade, a agir sempre secundum legem,
jamais contra legem ou mesmo praeter legem.

A respeito da discricionariedade como uma prerrogativa do administrador,
Miragem chama a atencdo para sua relatividade e subsuncdo a satisfacdo do
interesse publico (2011, P.192):

(...) e um espaco de liberdade conferido pela lei para que a Administragao,
no exame do caso concreto, decida qual atuacdo deve promover. Sinale-se
gue esta liberdade é relativa, uma vez que tem sua exata propor¢do definida
por lei e seu exercicio vinculado a satisfagcdo do interesse publico.

Jodo Antunes dos Santos Netos (2006, p. 88-89), analisando algumas
limitacbes a atividade discricionaria do administrador, elenca os principios gerais do

direito como um dos elementos limitadores:

Apropriadamente aproximado do conceito de justica e das bases do direito
natural, a legalidade sob a égide do Estado Democratico de Direito permitiu
o resgate dos principios gerais como proposi¢cées fundamentais a ordenar
todo o sistema. Assim, obsenou-se a sedimentacdo do entendimento de
gue a discricionariedade deveria ser limitada ndo s6 pela letra da lei, mas
especialmente pelo que se conwvencionou chamar de opc¢ado legitima, que
encerra a ideia de que dewe hawer na atividade discricionaria empreendida
pela Administragdo subsuncdo aos padrdes de moralidade e de
razoabilidade, principalmente.

O Professor Gustavo Binenbojm tem chamado a atencdo para o fato da
necessidade de superar a forma como se concebe doutrinariamente a
discricionariedade administrativa, ou seja, como um espaco onde o administrador
detém um amplo campo de atuacdo livre, sem sofrer qualquer sindicancia quando
aos critérios de conveniéncia e oportunidade que o impulsionaram a realizacdo do
ato. Esso é para o eminente estudioso um dos velhos paradigmas do Direito
Administrativo que deve ser superado (BINENBONJM, p. 39, 2014):

O terceiro welho paradigma do Direito Administrativo brasileiro que se
encontra em vias de ser superado € o da discricionariedade como espago
de live decisdo do administrador, decorrente da rigida dicotomia entre atos
vinculados e atos discriciondrios.
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A classica compreensdo do controle judicial do ato administrativo se
restringir aos aspectos da legalidade do ato e ndo sobre seu mérito para Barroso
(2013, p.223) encontra-se superada:

O conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do ato
administrativo limitava a cognicdo de juizes e Tribunais aos aspectos da
legalidade do ato (competéncia, forma e finalidade) e ndo do seu meérito
(motivo e objeto), ai incluidas a conweniéncia e oportunidade de sua pratica.
Ja ndo se passa mais assim. Ndo apenas 0s principios constitucionais
gerais ja mencionados, mas também os especificos, como moralidade,
eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade permitem o
controle da discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente,

a contencao e a prudéncia, para que nao se substitua a discricionariedade
do administrador pela do juiz).

Essa mudanca na forma de conceber a discricionariedade administrativa
segue uma tendéncia de transformacdo do Direito Administrativo frente a
constitucionalizacdo do mesmo, como discutimos anteriormente, pois a lei e
principalmente a Constituicdo, com seus valores e principios orientadores, passam a
ser a fonte onde o administrador vai buscar os parametros de sua atuacao
(BINENBONJM, 2014, p. 39):

As transformacfes recentes sofridas pelo Direito Administrativo tornaram
imperiosa uma revisdo da no¢do de discricionariedade administrativa. Com
efeito, pretende-se caracterizar a discricionariedade, essencialmente, como
um espacgo carecedor de legitimagdo. Isto €, um campo ndo de escolhas
puramente subjetivas, mas de fundamentacdo dos atos e politicas publicas
adotados, dentro dos parametros juridicos estabelecidos pela Constituicdo e
pela lei.

Rafael Carvalho Rezende Oliveira nos apresenta como era o tratamento do

controle de mérito do ato administrativo na visdo classica (2009, p.78):

(...) em razao do principio da separagdo de poderes, apenas guem possuia
a liberdade de apreciacdo do mérito na edicdo do ato poderia reaprecia-lo
no caso de ewentual rewgacdo. Dai o Poder Judiciario ndo poder revogar
(controle de mérito) ato administrativo “discricionario” editado pelo Executivo
ou Legislativo, mas apenas o ato administrativo editado por ele préprio no
exercicio da funcdo administrativa (atipica).
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O mesmo doutrinador atenta para a superacdo da velha visdo classica da
discricionariedade administrativa dando énfase ao controle exercido pelo Poder
Judiciario fundado nos limites definidos na Constituicdo Federal e nas leis
(OLIVEIRA, 2009, p. 77):

A ideia de discricionariedade, que ha muito ja perdeu o sentido classico de
atuacdo imune ao controle judicial, passa a ser definida como liberdade de
atuacdo dentro dos limites, impostos pelo texto constitucional e pela
legislacéo.

Nas palawvras de Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2009, p.75): ‘A
Constituicdo, ao assumir o papel de norte interpretativo do ordenamento juridico,

passa a vincular diretamente a Administragéo Publica’.

7

Interessante € a reflexdo de José Roberto Pimenta Oliveira relacionando a
discricionariedade no contexto do Estado democratico de direito e sua sujei¢cdo a ao
controle pelo Poder Judiciario e a Constituicdo enquanto norma suprema
(OLIVEIRA, 2006, p. 358):

Dada a compostura da discricdo e a margem de avaliagdo subjetiva que
encarna em prol do agente administrativo, o Estado de Direito exige, para a
realizacdo integral de seu projeto, que, precedentemente ao exercicio, se
edifiquem desde logo, barreiras juridicas a prépria atribuicdo legislativa da
habilitacao discricionaria. Neste modelo, em que se sustenta a supremacia
formal e material da Constituicdo, ndao tem o legislador completa e irrestrita
liberdade de conformacédo da atuagdo administrativa, a aponto de outorgar
livemente competéncias discricionarias cujas composturas nao permitirao,
com base no Direito, o exercicio regular do controle judicial, em determinado
caso concreto.

Com essa nova forma de arquitetar o Direito Administrativo a luz dos
preceitos constitucionais surge a noc¢ado de juridicidade administrativa e graus de
vinculacdo dos atos administrativos a juridicidade (BINENBONJM, 2014, p. 39):

A emergéncia da nocdo de juridicidade administrativa, com a vinculagéo
direta da Administragdo a Constituicdo, n&o mais permite falar,
tecnicamente, numa autentica dicotomia entre atos \inculados e atos
discricionarios, mas, isto sim, em diferentes graus de vinculacdo dos atos
administrativos & juridicidade. A discricionariedade ndo é, destarte, nem
uma liberdade deciséria externa ao direito, nem um campo imune ao
controle jurisdicional. Ao maior ou menor grau de \inculacdo do
administrador a juridicidade correspondera, via de regra, maior ou menor
grau de controlabilidade judicial dos seus atos.
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A respeito da juridicidade (MOTTA, 1999, p.91):

H&4 um sentido na ordem juridico-constitucional. A juridicidade rewela a
compatibilidade dos atos e normas com a estrutura légica dessa ordem
juridico-constitucional. E  exigéncia formal, de natureza juridica,
disciplinadora das manifesta¢gdes individuais ou politicas, que se exprime
mediante o ordenamento juridico (...).

Relacionando o principio da juridicidade e a discricionariedade (OLIVEIRA,
2009, p. 74):

A consagragdo do principio da juridicidade ndo aceita a ideia da
Administracdo vinculada exclusivamente as regras de prefixadas nas leis,
mas sim ao proprio direito, o que inclui as regras e principios previstos na
Constituicdo.

Dessa forma, trazendo o conceito de juridicidade para dentro do ambito do
Direito Administrativo, podemos dizer que a juridicidade administrativa é a
conformacéo das acfes da Administracdo Publica com as normas de direito vigente
ante a uma tendéncia de constitucionalizacdo do Direito Administrativo,
precipuamente a conformidade com a Constituicdo Federal e seu extenso rol de

direito e garantias fundamentais.

4.4. O CONTROLE JUDICIAL SOBRE A ADMINITRACAO PUBLICA FRENTE A
VINCULACAO DO PODER PUBLICO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sabemos que a Constituicdo Federal de 1988 assegurou como direitos do
cidaddo um vasto rol de direitos fundamentais. Porém, todos esses direitos
fundamentais ndo poderiam ser criados sem que houvesse qualquer garantia de sua
efichcia e aplicabilidade. Esta eficAcia somente pode ser alcancada se
considerarmos que os direitos fundamentais vinculam o poder publico, mesmo que

essa vinculagdo nao tenha previsao constitucional (SARLET, 2007, p.388):

Diversamente do que enuncia o art. 18/1 da Constituicdo Portuguesa, que
expressamente preveé a vinculacdo das entidades publicas e privadas aos
direitos fundamentais, a nossa Lei Fundamental, neste particular, quedou
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silente na formulacdo de seu art. 5° § 1°, limitando-se a proclamar a
imediata aplicabilidade das normas de direitos fundamentais. A omisséo do
Constituinte ndo significa, todavia, que os poderes publicos (assim como os
particulares) ndo estejam vinculados pelos direitos fundamentais.

O mesmo autor nos esclarece que o mesmo dispositivo constitucional que
vincula as acdes do poder publico ao resguardo dos direitos fundamentais, através
de uma relacdo de vinculagcdo, também possui um sentido negativo e explica
(SARLET, 2007, p.389):

Do efeito vinculante inerente ao art. 5°, § 1°, da CF, decorre, num sentido
negativo, que os direitos fundamentais ndo se encontram na esfera de
disponibilidade dos poderes publicos, ressaltando-se, contudo, que numa
acepcao positiva, os 6rgdos estatais se encontram na obrigacdo de tudo
fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais.

Com relacdo a atuacdo do Poder Judiciario no exercicio do controle judicial
sobre o legislativo e, questdo que mais nos interessa neste trabalho, sobre o Poder
Executivo enquanto implementador de politicas publicas, para certas doutrinas nao
se pode falar em violacdo de regras préoprias do regime democratico quanto a
relagdo entre os poderes, ou interferéncia em sua esferas de competéncia
constitucionalmente definidas ou em usurpacao de tais fungdes; pelo contrario, para
tais doutrinadores a defesa dos direitos e garantias fundamentais de protecdo aos
cidadaos justifica esse controle, ou seja, o controle judicial frente a atuacdo do
administrador quando da execucdo das politicas publicas de fruicdo dos direitos e
garantias fundamentais elencados na Constituicdo encontra sua razdo de existir, seu

substrato maior na protecdo de tais direitos (DIAS, p. 154, 2007):

(...) a atuacdo das cortes (o autor relaciona o termo atuagdo no sentido de
controle judicial sobre a atuagdo dos demais poderes, grifos meus) ndo
representa em si mesma uma violagdo ao principio democratico, mas sim
um verdadeiro modo de sua garantia a partir da protecdo aos cidaddos que

para aquele fim democratico concorrem e interagem.
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Nesse contexto Ingo Wolfgang Sarlet, defendendo a vinculagédo dos poderes
publicos aos diretos fundamentais, nos chama a atencdo para a relevancia da
funcdo exercida pelo Poder Judiciario ndo somente pela vinculacdo aos direitos
fundamentais, mas, também, por conta do controle de constitucionalidade que os
mesmos exercem (SARLET, 2007, p.397):

No que concerne a vinculagdo aos direitos fundamentais, ha que ressaltar a
particular relevancia da fungdo exercida pelos 6rgdos do Poder Judiciério,
na medida em que ndo apenas se encontram, eles préprios, também
vinculados a Constituicdo e aos direitos fundamentais, mas que exercem,
para, além disso, (e em fungc&o disso) o controle da constitucionalidade dos
atos dos demais 6rgdos estatais, de tal sorte que os tribunais dispbem —
consoante ja se assinalou em outro contexto — simultaneamente do poder e
do dever de ndo aplicar os atos contrarios & Constituicdo, de modo especial
os direitos fundamentais, inclusive declarando-lhes a inconstitucionalidade.

Nao podemos, dessa forma, relacionar o controle judicial sobre as politicas
publicas como algo que trds danos ao Estado democraticamente constituido. Na
verdade, o controle judicial das politicas publicas deve ser visto como algo inerente

ao proprio regime democratico. Reforcando essa ideia (DIAS, p. 154, 2007):

O controle judicial estd intimamente relacionado a uma democracia
constitucional. Uma que a sociedade estrutura-se sob a forma de um estado
de direito, a linha de condugdo politica é a submissdo a protecdo dos
direitos fundamentais.

Nado ha duvidas que a Constituicdo de 1988 consagrou o primado dos
direitos e garantias fundamentais e seguindo essa orientagcdo como valor maximo,
ela propria incumbiu ao Poder Executivo a tarefa de efetivar esse desejo
constitucional assegurando politica publicas nesse sentido. Neste ponto chamamos
a atencdo para aquele principio que funciona como base estruturadora dessa
relacdo, que € o principio da legalidade, ou seja, o principio da legalidade, o qual
deve orientar a atuacdo do administrador como chefe do Poder Executivo; age na
efetivacdo dos valores constitucionais de assegurar os direito e garantias
fundamentais dos cidaddos, pois o administrador publico deve sujeicdo a tal
principio quando de sua atuagdo. Relacionando direitos e garantias fundamentais
como valores constitucionais maiores, principio da legalidade e controle judicial
como fomentador da obediéncia dos governos aos ditames legais (DIAS, p. 157,
2007):
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O aprofundamento do primado da submissdo do governo aos termos da lei
€ um resultado inexoravel da pratica do controle judicial e tende a ser
positivamente considerado, se isso determina um nivel de articulagdo entre
0os 6rgdos capazes de redundar em uma acdo efetivamente coerente com
aqueles valores.

Podemos assim observar o controle judicial de politicas publicas
funcionando como sinalizador de valores fundamentais defendidos pela Constituicdo
de 1988 e alertando o administrador para pautar suas agdes sempre no sentido de
efetiva-los e garanti-los. Além disso, quando o Poder Judiciario é instado para se
pronunciar a respeito de implementacdo de politicas publicas que foram ineficientes
ou simplesmente deixaram de ser prestadas ou efetivadas inviabilizando o exercicio
de um direto assegurando constitucionalmente por parte de um cidaddo do povo,
surge a oportunidade de reafirmar aqueles valores trazidos no seio da Constituicao
de 1988, a Constituicdo que tem a pretensao de ser cidada. Para Dias (DIAS, p. 157,
2007): “Isso coloca as cortes no exercicio do controle judicial como verdadeiros
arbitros, criando, assim, um ambiente discursivo adequado”. O aspecto positivo
trazido pelo controle judicial, quando o autor fala em “ambiente discursivo
adequado”, nada mais € do que a possibilidade de reafirmacdo do status adquirido
pelos direito e garantias fundamentais materializados na Constituicdo Cidada, a
cada vez que o Poder Judiciario € chamado a intervir ante a falta de prestacao dos

meios que assegurem o exercicio daqueles.

Ainda com Dias (2007, p.159):

O controle judicial, portanto, funciona como um sistema de interacdo
extremamente importante do ponto de \ista da garantia dos direitos
fundamentais, porque permite a critica e a invalidacdo de uma politica por
um Tribunal, sem que isso signifigue qualquer restricdo ao processo
democratico.

Maria do Socorro Azevedo de Queiroz, tratando da discricionariedade
administrativa na materializacdo dos direitos fundamentais prestacionais e a
separagao dos poderes, em seu livro: “Judicializacdo dos Direitos Sociais
Prestacionais” nos chama a refletir a respeito da vinculacdo dos poderes publicos
aos direitos fundamentais e a necessidade de um reposicionamento na forma de

atuacao por parte dos poderes quando do exercicio suas funcdes (2011, p. 146):
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A vinculagdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais e o dever
direito do Poder Executivo de materializagdo dos direitos sociais
prestacionais exige um reposicionamento das fungdes dos poderes estatais
assumindo o Poder Judiciario a tarefa de controlar o comportamento ou a
inercia na realizacao desses direitos (...).

Com essas analises percebemos que quando se trata da efetivacdo de
direitos fundamentais as acGes do administrador publico sempre devem ser
orientadas no sentido de assegura-los. Dai a importancia do Poder Judiciario como

viabilizador desses direitos diante da inercia do poder responsavel.

45. CONTRIBUICOES E LESOES DO ATIVISMO JUDICIAL A DEMOCRACIA
BRASILEIRA

Com a superacédo do autoritarismo que marcou o periodo militar no Brasil, e
com a ascensdo dos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo de 1988,
pode-se ver um novo momento da cidadania brasileira. A experiéncia democratica
trazida pela Carta Cidada de 1988 proporcionou ao povo uma serie de liberdades e
direitos, antes desconhecidos em nossa histéria constitucional. Tudo isso acabou por
fazendo com que (VITORIO, 2013, p. 384):

(...) os cidaddos mobilizam-se democraticamente na luta pela efetivagéo de
uma cidadania auténtica e ativa, provocando o Judiciario com torrenciais
demandas que desafiam de forma sempre mais instigante a tradicdo e o
conservadorismo que tanto engessam os Tribunais.

Antes de qualquer discussao mais elaborada a respeito das contribuicbes ou
lesbes que o ativismo judicial pode trazer ao regime democratico, 0 que nao
podemos deixar de afirmar é que a busca para ter suas demandas atendidas,
guando da omissao, da falta ou na deficiéncia de uma politica publica, por parte da
populagdo, € uma conquista, pois revela uma sociedade mais consciente dos seus
direitos. Se o ativismo judicial pode conviver com a democracia sem p6r em xeque a
legitimidade desta; o que devemos considerar € em que medida o juiz pode adotar

uma postura proativa ou nao?
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A quem veja a questdo como algo que deve ser discutido ndo como uma
opcéo entre o ter ou ndo ter o ativismo judicial? Ou ser prejudicial ou necessario o
ativismo judicial? Mas sim como algo que pode ser utilizado da forma correta, ou na
medida correta ou até mesmo no campo correto, afinal a jurisdicdo constitucional é

uma garantia trazida na propria Constituicdo (SARMENTO, 2012, p. 19):

Num contexto como 0 nosso, em que a jurisdicdo constitucional esta
prevista pelo proprio texto magno, o debate relevante do ponto de \sta
pratico ndo € o de té-la ou ndo, mas sim a forma como dewe ser exercida.
Dependendo do posicionamento adotado, pode-se preconizar um maior ou
menor grau de ativismo judicial, ou defender o ativismo em algumas areas,
mas recusa-lo em outras.

Invocando a condicédo de direitos de eficacia e aplicabilidade imediata, que é
a caracteristica dos direitos fundamentais, Bonavides (2004, p. 186) vai buscar na

propria Constituicdo a solucdo para a questao da juridicizacdo dos direitos sociais:

O problema da “juridicizagdo” dos direitos sociais tornou-se crucial para as
Constituicbes do Estado social. Cumpre, pois, na busca de uma solucéo,
observar toda essa sequéncia: reconhecer a vinculagdo constitucional do
legislador a tais direitos, admitir que se trata de direitos de eficacia imediata,
instituir o controle o controle judicial de constitucionalidade e, por fim,
estabelecer mecanismos suficientes que funcionem como garantias efetivas
de sua aplicabilidade.

A condicdo de direito de eficacia e aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais tem amparo constitucional, como se depreende da leitura do paragrafo
primeiro do artigo 5° da CF de 1988, in verbis (BRASIL. Constituicdo Federal de
1988): “Art. 5° (...) 8 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais

tém aplicacdo imediata’.

Ora, quando o Poder Judiciario intervém para que se assegure ao
jurisdicionado direito previsto na prépria Constituicdo Federal, documento este com
forca normativa e que ocupa o topo do ordenamento juridico, e que em alguma
medida deixou de Ihe ser prestado pela falta de uma politica publica efetiva por parte
do Poder Executivo, ndo se pode falar em invasdo por parte do Judiciario no
universo de competéncia do Executivo e em consequentes reflexos negativos para

estrutura democratica do Estado. Este tipo de comportamento do Judiciario, dito
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proativo, ndo pode ser concebido como danoso a democratica em sua esséncia
legitima. N&o se pode considerar que o postulado federativo da separagdo dos
poderes foi violado, desrespeitado e que o Judiciario excedeu quando do exercicio
de suas atribuicbes os limites impostos pela Constituicdo Federal.

E fato que a Constituicdo Federal também tracou as competéncias do Poder
Executivo e também seus limites de atuacdo, mas antes de tudo elencou um rol de
direitos e garantias fundamentais que muitas vezes somente serdo efetivados com
acbes promovidas pelo Poder Publico Executivo, o0 que muitas vezes ndo se
vislumbra na pratica administrativa daqueles que detém o Poder para tal. Neste
sentido, o ativismo judicial se torna legittimo em face do que se pretende a
Constituicdo Federal enquanto um documento com forgca normativa, enquanto um
documento que funciona como orientador maior das atuacdes de cada um dos trés
poderes, quando do desempenho de suas fun¢des constitucionais, que constituem o
Estado Democratico de Direito e que assegura direitos fundamentais aos cidadaos,
bases maiores de uma democracia solida.

Nestes casos, em que o Judiciario no exercicio de sua fungéo jurisdicional,
determina que o Poder Publico adote medidas assecuratérias de direitos
fundamentais, observamos nada mais, do que o estrito exercicio de uma fungéo que
a propria Constituicdo Federal de 1988 Ihe destinou, qual seja: a guarda da
Constituicdo, o que implica em fazer valer seus preceitos normativos e
principioldgicos.

A respeito, ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal (STF, 2011, p.48):

O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da Constitui¢do,
desempenha, de maneira plenamente legitima, as atribuicdes que Ihe
conferiu a propria Carta da Republica. “O regular exercicio da fungéo
jurisdicional, por isso mesmo, desde que pautado pelo respeito a
Constituicdo, ndo transgride o principio da separagdo de poderes.” (MS
23.452, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 16-9-1999, Plenario, DJ de
12-5-2000.) No mesmo sentido: RE 583.578-AgR, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 31-8-2010, Segunda Turma, DJE de 22-10-2010

Observe que a posicdo do Supremo Tribunal, na jurisprudéncia
supramencionada, é no sentido de validar a intervencdo do Judiciario quando esta

se der em razdo de se buscar a garantia de suas atribuicdbes asseguradas pela



59

Constituicao, fazer valer a supremacia da mesma e também para assegurar 0S
direitos fundamentais nela normatizados.
Em outra oportunidade o Egrégio Tribunal (STF, 2011, p.44):

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas puablicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério —
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional. A questao pertinente a
‘reserva do possivel.” (RE 436.996-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 22-11-2005, Segunda Turma, DJ de 3-2-2006.) No mesmo
sentido: RE 464.143-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em
15-12-2009, Segunda Turma, DJE de 19-2-2010; RE 595.595-AgR, Rel.
Min. Eros Grau, julgamento em 28-4-2009, Segunda Turma, DJE de
29-5-2009.

Neste outro posicionamento, o STF reconhece que a Constituicdo Federal
reservou aos Poderes Legislativo e Executivo, de maneira preponderante, a
formulacdo e execucdo de politicas publicas; sendo a formulacdo destas de
competéncia do Legislativo através do processo legislativo, criando leis; e a
execucdo de politicas publicas a cargo do Executivo, que € o Poder que concretiza
as politicas publicas. Contudo, a Egrégia Corte vislumbra a possibilidade do Poder
Judiciario determinar a formulacdo e a execucdo de politicas publicas, alertando que
o faz em bases excepcionais e em hipoteses que foram definidas na Constituicao,
principalmente quando se trata de direitos fundamentais e socais.

Para que a liberdade de atuacdo do Administrador e a possibilidade de
interferéncia por parte do Poder Judiciario no controle dessa atividade haja
compatibilidade com o regime democratico ndo se pode conceber uma
Administracao isenta de controle, assim como ndo se pode admitir um controle
jurisdicional ilimitado sobre as acdes da Administracdo. Neste sentido, sdo as

palavras de Antbnio Carlos Cintra do Amaral (2008, p.116):

E incompativel com o regime democratico a existéncia de uma
Administracdo Publica cujos atos ndo sejam passiveis de controle. Mas
igualmente ndo pode existir uma Administracdo Publica séria, competente e
responsavel sem que haja uma delimitacdo clara entre as fungbes de
administrar e de julgar.
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Uma preocupagcdo que surge com o aumento das intervencdes do Poder
Judiciario chamando o Executivo a efetivar os direitos fundamentais, ou seja, o
Judiciario assumindo uma postura de controlador do comportamento do
Administrador publico ante a efetivacdo de politicas publicas; é que tal tarefa acabe
por sobrecarregar o Poder Judiciario e eleve o mesmo a uma condicdo de detentor
de superior grau de poder em face das atribuicdes e poderes que a Constituicao
assegurou aos demais Poderes e que é a base do Estado Democratico de Direito.
Nao seria um comportamento que poderia colocar em xeque a independéncia dos
demais? Nao seria uma postura que venha a abalar o principio da separacdo dos
poderes? A respeito dessas indagacdes que aqui se apresenta, oportuna é a

conclusdo de Maria do Socorro Azevedo de Queiroz (2011, p.146):

Essa aparente sobrecarga que assumi o Poder Judiciario e o receio de que
se transforme em um superpoder a desafiar a independéncia dos outros,
afetando o principio da separacdo dos poderes, levam a uma resisténcia a
atuacdo do Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, sendo
estes Poder acusado de substituir o Executivo em seus atos, por sua
atuagdo resultar em estreitamento da “discricionariedade” administrativa e,
em alguns casos, na prépria supressao.

E, concluindo o seu raciocinio esclarecendo que ndo ha de se confundir o
exercicio de controle que o Judiciario exerce sobre o Executivo com a supressao da
funcdo do mesmo (QUEIROZ, 2011, p.146):

Entretanto, o exercicio do Judiciario € um exercicio de controle e ndo de
substituicdo; é um exercicio para a contribuicdo na efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais prestacionais, € ndo de implementacdo, propriamente,
de programas de acdo materializadores de prestacBes sociais, que se
baseia em procedimentos que permitem uma discusséo da decisao, tal qual
a proporcionalidade e a razoabilidade (...).

Por isso, para se admitir o controle geral de werificagdo dos atos
administrativos e a sindicAncia no  exercicio exorbitante da
discricionariedade, é de todo importante deswelar o mito da estanque
separacdo dos poderes, que funciona como uma parede de resisténcia ao
controle judicial do chamado mérito administrativo.
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Ainda seguindo com as licbes da mesma autora (QUEIROZ, 2011, p147): “O
principio da separacdo dos poderes ndo pode funcionar como uma barreira
intransponivel a proteger omissdes administrativas impeditivas das prioridades
fundamentais (...)".

Ora a Constituicdo Federal de 1988, em disposicOes expressas, assevera
que cabe ao Poder Judiciario a defesa do texto constitucional, 0 que se pressupde
fazer valer seus dispositivos, principalmente os direitos fundamentais, como aqui
diversas vezes jA mencionamos. Essa funcdo que Constituicdo atribuiu ao Judiciario
permite a qualquer 6rgdo do mesmo atuar no sentido de fazer valer as normas
constitucionais e garantir a aplicacdo da mesma, seja o Supremo Tribunal Federal,
como 6rgdo maximo, sejam os 6rgaos do Judiciario a nivel estadual, como se pode
depreender da interpretacdo dos artigos 102 e 125 (BRASIL. Constituicdo Federal
de 1988): “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicao, (...). (...) Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica,

observados os principios estabelecidos nesta Constitui¢cao”

Quando o Poder Executivo age desconforme a Constituicdo, por exemplo,
deixando de atender o direito a saude da populacéo; ou quando presta tal servico,
mas o faz de maneira insuficiente ou simplesmente quando € omisso e indiferente
aos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo, ndo se pode esperar do
Poder Judiciario outra postura sendo aquela de buscar a concretizacdo desses
direitos através do controle das acdes do Poder Executivo (QUEIROZ, 2011, p.148)

O controle das acOes desconformes, insuficientes, bem como das omissdes
deve ser exercido pelo Poder Judiciario, ndo porque este € o melhor dos
Poderes, mas porque é o Poder eleito pelo Constituinte para a guarda da
Constituicdo e porgue os direitos fundamentais, todos eles, carecem de
concretizacdo, e nenhum dos poderes publicos, nem mesmo o Judiciario,
pode ficar inerte ao dever de concretizacdo da Constitui¢cao.

As principais criticas a expansao do Poder Judiciario sdo bem resumidas
pelo constitucionalista Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2013, p40):

Numeras criticas tém sido dirigidas a essa expansdo do papel do Judiciario.
A primeira delas é de natureza politica: magistrados ndo sé&o eleitos e, por
essa razdo, ndo deweriam poder sobrepor a sua wontade a dos agentes
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eleitos pelo pow. A segunda é uma critica ideoldgica: o Judiciario seria um
espaco conservador, de preservacdo das elites 0s processos democraticos
majoritarios. Uma terceira critica diz respeito a capacidade institucional do
Judiciario, que seria preparado para decidir casos especificos, ndo para
avaliar o efeito sistémico de decisdes que repercutem sobre politicas
publicas gerais. E, por fim, a judicializacdo reduziria a possibilidade de
participacdo da sociedade como um todo, por excluir os que nao tém
acesso aos tribunais.

Percebe-se que Barroso elenca quatro questdes que colocam em xeque a
expansao da atuacdo do Poder Judiciario. A primeira critica diz respeito ao fato do
Poder Judiciario ndo ser um 6érgao constituido por representantes sacramentados
pelo voto popular, fato que poderia tornar ilegitima a atuacdo do mesmo, quando
age pro ativamente. A segunda critica relaciona o fato de quando o Judiciario atua
de maneira proativa poderia fazer valer vontades de determinado grupos em
detrimento do desejo da maioria dentro do processo democratico, deslegitimando o
principio democratico. A terceira critica chama atencdo para o fato do Poder
Judiciario ser um ente com a funcdo de julgar casos especificos que lhe sé&o
apresentados, ndo havendo de se preocupar com os efeitos desses casos na esfera
politica. A Ultima critica faz uma constatacdo no sentido de que ainda temos um
acesso muito limitado ao Poder Judiciario e isso reduz o as possibilidades de

participacdo das pessoas.

Contudo o mesmo autor nos alerta que o Judiciario ndo faz as vezes de
outros Poderes, o Judicidrio somente atua antes a falha dos outros Poderes
(BARROSO, 2013, p. 41).

Por fim, a judicializacdo jamais dewverd substituir a politica, nem pode ser o
meio ordinario de se resolverem as grandes questfes. Pelo contrario. O
Judiciario dewe interferir quando a politica falha.

Aqui se percebe que essa expansdo da atuacdo do Poder Judiciario,
chegando ao ponto de, em certos casos, lhe ser admitido intervir no mérito do ato
administrativo; pode se justificar ante as falhas por parte dos outros poderes no
exercicio de suas fungbes constitucionais. Ndo € uma vontade livre e desmotivada

do julgador e sim de fazer valer a Constituicdo e as leis, como nas palavras de
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Barroso (2013, p.41): 4...) ndo se trata do exercicio de voluntarismo judicial, mas,

sim, de extrair do sistema constitucional e legal a melhor solugdo’.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O processo de redemocratizacdo e a reabertura politica ocorridos no Brasil
pos Ditadura Militar e novo constitucionalismo o corrido depois da Segunda Guerra
Mundial, foram fatos que acabaram por contribuir fortemente para uma nova forma
de se conceber os direitos fundamentais dos individuos. No Brasil a Constituicdo
Federal 1988 foi o0 marco nesse sentido, pois trouxe um rol extenso de direitos
fundamentais. Nesse momento do constitucionalismo, o neoconstitucionalismo, veio
para superar uma realidade constitucional anterior na qual os direitos fundamentais
existiam, como direitos positivados em lei, porem os meios de exercé-los ndo eram
assegurados; o acesso ao Poder Judiciario limitado e um Judiciario sem autonomia
inviabilizavam o busca por esses direitos._Por outro lado, vive-se uma crise politica
reflexo da descrenca em relagcdo aos eleitos pelo povo para lhes representarem,
nem sempre 0s detentores dos cargos eletivos correspondem a sua aceitacdo nas
urnas. O povo cada vez mais esta recorrendo ao Poder Judiciario para garantir seus
direitos assegurados constitucionalmente, ocasionando uma crise nas relagdbes entre

os Poderes.

O ativismo judicial, como uma decorréncia do neoconstitucionalismo, &€ sem
sombras de duvida uma postura que surgiu ndo como uma escolha do juiz, mas
como um meio de fazer valer os preceitos constitucionais que envolvem direitos

fundamentais ante a paralisia dos cidadaos.

E certo que a Constituicio Federal de 1988 consagrou o principio da
separacdo dos poderes como uma das maximas sob as quais se funda o estado
democratico de direito. Contudo, a leitura atual que se deve fazer do principio em
fulcro deve se levar em conta o papel de assegurar a plenitude dos direitos do povo,
ou seja, tanto o Poder Executivo, o Legislativo e, também, o Judiciario devem atuar
sempre nessa busca. Ndo basta limitar os Poderes, mas é fundamental para se
manter o equilibrio entre os mesmos que um Poder possua forca para agir diante da
falta de acdo de deles. A funcdo do Judiciario nesse contexto é de extrema
importancia, pois cabe a este o papel de aplicar a lei e garantir sua fiel observancia,
principalmente quando se trata do STF, 6rgdo que lhe é incumbido o desempenho
de interprete maximo da Constituicio Federal. As garantias que a Constituicdo

Federal de 1988 deu aos magistrados lhes permitem agir com autonomia.
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Com a Constituicdo elevada ao centro do ordenamento juridico, qualquer
questao que envolva a solucdo de lides judiciais deve ser sempre analisada sob a
otica dos preceitos constitucionais e ndo seria diferente quando falamos da relacéo
Administracdo Publica e administrado, regidas pelas regras de direito publico, ou
seja, pelas normas de Direito Administrativo. E o que a doutrina chama de
constitucionalizacdo do Direito Administrativo. Ora, com essa nova forma de
interpretar as regras de Direito Administrativo, ndo se pode mais conceber uma
atuacdo do administrador publico que ndo seja para atender os direitos

fundamentais assegurados na Constituicdo Federal.

Institutos classicos de Direito Administrativo ganharam novas interpretacoes.
A discricionariedade administrativa ndo é mais um campo de atuacdo livre a cargo
do administrador, os direitos fundamentais vinculam o administrador quando no
momento de eleger politicas publicas, ou seja, o0 mérito do ato administrativo ndo é
mais um espaco isento de sindicancia por parte dos outros poderes, principalmente
pelo Poder Judiciario. Os principios constitucionais como a eficiéncia, o principio da
moralidade, o da proporcionalidade e razoabilidade permitem que se controle a
discricionariedade administrativa, 0 mérito. Sim, o mérito pode sujeitar-se ao controle
judicial.

Conclui-se no sentido de que, desde que respeitados os limites definidos na
Constituicdo Federal e nas leis é possivel sim a analise do mérito administrativo pelo

Poder Judiciario.
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