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Resumo

O ensaio propde uma reflexdo sobre a importancia das politicas publicas na sociedade complexa, tendo por parametro
o Estado constitucional brasileiro. Para tanto foram apresentados conceitos de sociedade complexa e politicas publicas,
contextualizando com o constitucionalismo brasileiro, enfrentando a relagéo do direito com a politica.
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Abstract

The essay proposes a reflection on the importance of public policies in the complex society, having as parameter the Bra-
zilian Constitutional State. For that, concepts of complex society and public policies were presented, contextualizing with
Brazilian constitutionalism, facing the relationship of law and politics.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

No Brasil e em diversos paises do mundo percebe-se uma maior proeminéncia do
Poder Judiciario na conducao dos ditames relativos a politicas publicas.? Essa nova atuacao
esta a refletir uma mudancga paradigmatica na teoria tripartite dos poderes, ao menos se
pensada na sua concepg¢ao classica, que mesmo naquele pensamento ja nao admitia se-
paracgao radical entre os Poderes, mas, ainda assim, considerada como fundamento para a
intocabilidade de temas como politicas publicas pelo Judiciario.

Tem-se por ativista a tendéncia do Poder Judiciario em substituir os demais poderes
nas atribuicdes a estes inerentes, principalmente em face de condutas omissivas destes
Poderes® ou como uma singular atuacdo para materializar direitos fundamentais. E fato que
todo o Poder Judiciario, movimento que € capitaneado pelo Supremo Tribunal Federal, tem
ganhado destaque em temas que antes da Constituicao Federal de 1988 somente seriam
tratados pelos demais Poderes.

Em matéria de politica publica, questiona-se: em meio as crises institucionais en-
frentadas pelos Poderes Executivo e Legislativo deste pais, considerando que a sociedade
nao se sente tutelada e/ou representada por esses Poderes em sua totalidade, somadas
as omissoes legislativas e falta de instituicdo de politicas publicas que atendam a todos da
sociedade (incluindo as classes minoritarias), bem como a existéncia da rigidez de normas
Constitucionais analiticas, que trazem uma gama de direitos fundamentais do ser huma-
no, poderia o Judiciario permanecer inerte (ou decidir nos estritos limites da interpretacao
classica das normas) perante demandas acionadas pelo descumprimento de direitos funda-
mentais? Na sociedade complexa, o enfrentamento de temas envolvendo politicas publicas
também é tema de complexa interpretacéo constitucional (trocadilho).

A compreensao do Estado no século XXI, em especial no Brasil, € substancial para
a compreensao da sociedade complexa, pois os desafios ditos da atualidade, como fené-
menos ligados a globalizacdo, a crise da democracia representativa, crises econémicas,
questdes migratérias, pandemias, problemas ambientais, terrorismo,* desafiam a formacgéao
de um novo Estado, com perfil reorientado pela formagao de blocos politicos e econdmicos,
com novo olhar acerca da soberania,® a exigir uma nova postura do Direito, posto que o
Estado é responsavel pela producdo de normas e instituicbes que precisam “dar conta”
das expressivas mudancgas sociais e juridicas, que exigem politicas publicas capazes de
encadear as agdes do governo que realizem efetivamente as promessas constitucionais.®

2. NOTAS A DIFERENCIAR (NAO SEPARAR) DIREITO E POLITICA

As nitidas e essenciais relagdes entre o direito e a politica ndo os transformam na
mesma substancia, mas com certeza sao partes do mesmo alforje” chamado Poder.

Conceitualmente, o direito busca criar padrées de comportamentos e sangdes pelo
descumprimento do comportamento desejado, tendo assim uma funcao estabilizadora. Ja a
politica cabe determinar e realizar os fins coletivos.

O direito traz as formas de se organizar e trazer contornos bem definidos para uma
atuacao politica e esta tem como produto e instrumento o proprio direito. A distingéo entre
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politica € direito é fugaz principalmente em face da Constituicdo Federal de 1988 que consti-
tucionalizando direitos, nao é apenas um instrumento de protecao e limitacéo de poder, mas
sim um guia de orientagdo para o exercicio do poder que nunca pode destoar da busca da
implementacéao dos direitos constitucionais.

Desta forma, em uma sociedade complexa, ndo ha rigidez em qualquer separagéo. As
vontades decorrentes do processo politico motivado por tensdes culturais e sociais, devem
subsidiar o arcabouco juridico a permitir se alcancem os objetivos almejados por uma deter-
minada sociedade. Por isso, o direito & dindmico e, por ser produto da politica, esta sujeito a
avancos e também a regressoées.®

Nao se descuida, entretanto que, no Brasil, por ser nossa Constituicao analitica e
programatica, nao se abrem muitos espacos ao legislador. Com esse panorama o direito
tem por principal fungéo permitir o questionamento da validade e legitimidade das proprias
normas produzidas no processo legislativo politico. Temos uma vinculagao constitucional
da legislagéo. A politica molda o direito por meio de normas gerais, mas a interpretacao e
aplicacdo aos casos concretos se desapega do conteudo politico.®

Percebe-se dessa forma a nitidez da separacao entre o juiz e politico, separacao esta
inclusive determinada pela Constituicdo, havendo uma separacao institucional. Aregra € que
as condutas dos cidadaos sejam pautadas pelas diretrizes dos comandos legais decorrentes
do processo politico. Apenas quando ha conflitos, é que a tutela do poder judiciario entra
em cena por meio da jurisdigéo, explicitando o conteudo da norma e a aplicando ao caso
concreto.™

E ha um sistema constitucional de protecao entre a politica e a aplicagao do direito.
Os o6rgaos da jurisdicao estao protegidos das interferéncias politicas dos érgaos publicos
que possuem poder de decisdo, bem como dos partidos politicos. Mas o processo politico
também é protegido pela existéncia de regras e limites que os tribunais devem obediéncia
quando da aplicagao da lei ao caso concreto. Quando se afirma que a Constituicao limita a
politica ndo se esta a afirmar que ha total juridicizacao da politica, sob pena de se converter
o politico em um mero administrador, 0 que ndo se coaduna com a prépria politica que pro-
duz e transcende o préprio direito.

Quando surge o Estado Democratico e Social de Direito, abandonou-se a discricio-
nariedade absoluta dos Estados liberais, estando os governantes limitados em seu agir as
determinag¢des de cunho social determinadas pela Constituicdo. Dai se permite um controle
politico exercido pelo poder judiciario. A Constituicdo em si, documento politico maximo da
nossa nacgao, que refletiu, quando de sua edicdo, os aspectos sociais de conflito, com teor
revolucionario, principalmente no que se refere a determinacao de direitos, faz com esses
direitos sejam bastante préximos da Politica.™

E as escolhas feitas pelo Poder Constituinte, originario e ilimitado, ndo podem ser
comprometidas pela inércia do Poder Constituido, seja em decorréncias das a¢des dos po-
deres Legislativo ou Executivo. Ha na Carta Magna um nitido viés de preocupacao social,
sendo que a ja definicdo constitucional de direitos sociais configuram direitos publicos sub-
jetivos passiveis de serem exigidos em face do Estado.”™ Assim, o Poder Judiciario pode
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analisar questbes politicas, mas estando limitado onde ha discricionariedade deixada pela
Constituicdo ao administrador e legislador, que permitem a estes a escolha das politicas
adequadas, desde que qualquer das escolhas respeitem as disposi¢cdes da Constituicao.

Desta forma, nao se pode negar a existéncia da jurisdi¢ao politica, para fins de veri-
ficagdo da legitimidade da politica adotada. Esta atividade judicial, embora excepcional, eis
gue nao cabe ao Poder Judiciario a formulacao de politicas publicas, quando o administrador
ou legislador descumprirem mandamentos constitucionais, comprometendo a integridade
dos direitos garantidos pela Constituicdo, é totalmente legitima e necessaria em um Estado
Democratico e Social de Direito, sendo o Poder Judiciario um papel de controlador de ultima
insténcia das decisdes politicas dos demais poderes, quando o paradigma é a Constituigcao.

Por conseguinte, a funcéo politica pode ser verificada nas fun¢des decorrentes do
préprio poder politico, quais seja, as fungdes legislativa, executiva e a judicial." A constitui-
cao, de forma politica, delimitou, em muito as politicas publicas a serem seguidas, e, como
cabe ao Poder Judiciario a verificagao de conformidade com a Constituicéo, se impde na
pratica perfil politico desse poder.

3. SOCIEDADE COMPLEXA

A caracteristica principal de uma sociedade complexa é a existéncia de riscos e incer-
tezas, além da constatagéo de que as promessas feitas pela modernidade nunca se concre-
tizaréo, sendo certo, ainda, que as sociedades ndo necessariamente devem caminhar para
uma mesma finalidade, que é o desenvolvimento econémico.

Quanto ao tema, devem ser destacadas as caracteristicas de uma “sociedade de ris-
cos”, conceito trazido em 1980 pelo sociélogo aleméao Ulrich Bech. A analise de tais tragos é
importante, na medida em que o panico gerado na sociedade possui reflexos no Estado, que
se vé responsavel na solugcao dos problemas, obrigando a estender seus bragos a amparar
a complexa sociedade.

Em sua obra “La sociedad del riesgo”, Ulrich Bech, diferencia escalona as modernida-
des. A primeira (simples ou industrial) formara-se a partir do século XVIII, caracterizando-se
por ser uma sociedade baseada no Estado territorial, nacional e fortemente industrializado.
Destaca o autor que a segunda modernidade, na qual vivemos, (“modernizagdo da moderni-
zagdao”, “sequnda modernidade” ou “modernidade reflexiva”), escancara as insuficiéncias e
as antinomias pregadas pela primeira modernidade, tentando superar os desafios da globa-
lizacédo, da individualizagao excessiva, do desemprego, do subemprego, da revolugéo dos
géneros e dos riscos globais da crise ecoldgica e da voracidade e volatilidade dos mercados

financeiros."

E certo que o homem sempre tenha estado envolto a riscos,' mais previsiveis, pois
ligados as guerras, fome e doencas, a sociedade moderna, por meio da tecnologia e da
técnica, embora embasada na busca do controle total sobre as situa¢des de ameaca, desen-
volveu riscos que fogem a qualquer possibilidade de controle.”

As duas grandes guerras mundiais do século XX que deixaram mais de 100 milhdes
de mortos mostrou a total impoténcia humana em viver em um mundo repleto de incertezas,
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cujo resultado fora o Holocausto, o fascismo, os desastres ambientais e nucleares e os im-
perialismos ideolégicos comunista e americano.

A certeza que a ciéncia pregava nao tem mais lugar. As religides, aptas a fazer as
sociedades agirem em cooperacao ja estdo sendo desbancadas pelo Homo Deus."®

Conforme destaca Harari, a modernidade é um contrato, sendo que “todos nds aderi-
mos a ele no dia em que nascemos, e ele regula nossa vida até o dia em que morremos”."
Ocorre que nesse contrato, a incerteza se mostra presente em todos os lugares,?® inclusive
nas ciéncias e religides.

Por outro lado, a constatacéo de que a natureza em si mesma teria como unico obje-
tivo servir ao individuo ndo mais subsiste, pelo esgotamento ocasionado pelo desenfreado
consumo mundial. O ciclo vicioso de busca de desenvolvimento econémico para se solucio-
nar problemas sempre traz mais problemas a serem resolvidos com mais desenvolvimento
econdémico.

Maffesoli, analisando as caracteristicas da modernidade, ressalta que “a projecédo no
futuro ndo possui grande sentido; o trabalho é relativizado por muitos centros de interesse;
o quantitativo cede lugar ao qualitativo e ao desejo de fazer da vida uma obra de arte”.**

Ja se percebeu que a ciéncia humana, bem como toda a sua tecnologia, nao resolve-
ram os problemas causados pela natureza ao homem causados por este aquela.

E nesse panorama surge o direito, como aquele que resolveria todas as diferencas.
Os bens naturais, por serem naturalmente limitados e os interesses do homem ilimitados,
fazem surgir os conflitos de interesses, eis que para se garantir todos os direitos, o interes-
se de um individuo deve prevalecer sobre o do outro, necessariamente. Surgem assim as
pretensdes resistidas. As denominadas lides. E essas sao resolvidas pelo Poder Judiciario.

As multinacionais e também os problemas ambientais ndo respeitam, entretanto, as
fronteiras da Justica. A dicotomia entre a necessidade do progresso econémico e a conse-
quente producéo de riscos afetam o mundo global.?

E certo que, embora o potencial destrutivo da tecnologia alcancado pelas sucessi-
vas guerras tenha evidenciado a capacidade de destruicdo em massa, constatando-que na
verdade o ser humano age como um virus, também proporcionou o surgimento de diversas
novas tecnologias presentes em nosso cotidiano, a exemplos os smartphones, aplicativos
de comunicacao, diversos remedios, veiculos e diversos equipamentos eletrénicos, todos a
tornarem a nossa vida mais facil e significante.

Entretanto, a esperada sensacao de segurancga e prazer que tais novidades poderiam
nos trazer sucumbem vez ou outra a intranquilidade dos desastres ambientais, dos extremis-
mos, da auséncia de valores, o que faz a sensacao de inseguranga ser sentida em todos os
lugares, mesmo no interior de nossas protegidas residéncias.

Além de ter que saber repartir de forma justa a riqueza e assegurar a igualdade, tam-
bém é necessario repartir e distribuir a destruicao e os riscos a todos como a extin¢ao de es-
pécies animais e até mesmo de grupos étnicos, os desastres ambientais, as contaminacdes
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quimicas, o esgotamento hidraulico, entre varios outros problemas. Os avangos médicos,
morais e sociais que trazem consigo uma maior obrigatoriedade do Estado em relagcéo ao
cidadao, trazem consigo algo muitas vezes ndo quisto, mas que veio junto em um pacote
unico proveniente da venda casada que a geragao de riquezas proporciona.*

Os riscos nao respeitam as divisdes sociais, embora os menos abastados sempre se
submetam a eles de forma mais exposta. Mesmo na segurancga de seu lar, com seguranga
monitorada, bem alimentado muitas vezes com transgénicos e com recursos mais que sufi-
cientes para o gozo da vida com as facilidades proporcionadas pela modernidade, o indivi-
duo de uma classe social abastada fica totalmente impotente frente a poluicado do ar, frente
as noticias que chegam pelas redes sociais, bem como a subversao e inversdo de valores
que chegam por meio de programas televisivos que muitas vezes tornam o individuo em um
mero e insignificante telespectador que espera que algo ou alguém ira sempre resolver os
seus problemas.?

E certo que compartilhamos uma era plural em que a aceleracéo das informagées e
facilidades do dia a dia fez o homem abandonar as suas certezas® como a religido, a propria
ciéncia,?® as forcas do meio ambiente que aos poucos vai constantemente se exaurindo e
até a moral, estando saboreando o ser humano as vantagens e responsabilidades de se
sentir como o Deus responsavel pela prépria existéncia.

A globalizagcéo que pode ser conceituada como a “intensificagdo das relagdes sociais
em escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos lo-
cais sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de distancia e vice-versa”,*
a mundializa¢do do direito e o0 mercado globalizado e sem fronteiras reduz a maioria dos
individuos, ora a meros produtores ora a meros consumidores.

As sociedades e os individuos, sejam eles ricos ou pobres, desenvolvidos ou néo,
nao mais enfrentam a localidade de na¢des ou pessoas inimigas, mas riscos € perigos oni-
presentes, seja ele um ataque terrorista, um assassinato em massa em escolas ou igrejas,
acidentes ambientais com potencial lesivo ainda que tenha ocorrido do outro lado do mundo,
um virus de computador, ou imagens e personagens que levam crian¢as e adolescentes a
se suicidarem.

A Pés-Modernidade se encontra desestruturada. Com tal percepgao, Franklin Baumer
destaca:

o0 homem do século XX perdera seu ponto de referéncia dentro do universo,
perdendo ‘segurancga sociologica’. Ressalte-se que as duas guerras mundiais
deixaram a mostra as angustias do homem que ndo consegue resolver seus
problemas sociais. Existe um grande poder através da tecnologia versus im-
poténcia e destruicdo na busca da resolugéo a problemas politicos. Assim, nun-
ca o0 homem em toda a idade moderna havia se olhado de maneira tao baixa,
uma vez que esta visao substituia a idéia de homem dotado de razdo e senhor
de si (enfraquecida desde Darwin). Copérnico destruiu a ilusdo césmica de que
0 homem era o centro do universo; Darwin destruiu a do homem de ser um ser
superior e diferente dos animais e Freud, com a psicanalise, da o maior golpe:
0 homem nem sequer era dono de sua casa, 0 ego néo dirigia toda a vontadee
trabalho do espirito.?®

Ainda, nas palavras de Arenhart:
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o mito da Modernidade, propriamente, consiste em fazer o Outro crer que
sua submissédo ao superior é feita para o bem de todos, de modo a civiliza-lo,
moderniza-lo, ou seja, a dominagéo adquire um carater de ‘emancipagédo’, “ut-
ilidade’, ‘bem” do ‘béarbaro’. Consiste em vitimar o dominado considerando-o
causa culpavel de sua propria vitimagao e atribuindo-se ao sujeito moderno ple-
na inocéncia com respeito ao ato sacrificial; o sofrimento do conquistado seria o
sacrificio ou o custo necessério da modernizag&o.?

O homem p6s-moderno, destituido de fé e de razao, de territério, de projeto e de cren-
¢a em uma certeza de um futuro previsivel, vé a solugao no presenteismo e no consumismo,
capazes de minimizar sua depressao. Por ndo ter conseguido responder todas as duvidas
do ser humano, mas, ao contrario, por demonstrar a incerteza dos proprios fenémenos, as
ciéncias, sejam humanas ou exatas, sao sempre cobradas e muitas vezes questionadas por
suas conclusdes.

4. CONSTITUCIONALISMO A PARTIR DA 2 GUERRA MUNDIAL NA
EUROPA E APOS A DITATURA NO BRASIL

O constitucionalismo contemporéneo (para parte da doutrina, 0 neoconstituciona-
lismo) apresenta caracteristicas especificas decorrentes do p6s segunda-guerra, como
reagdes ao nazismo e fascismo. Ter-se-iam novidades, o que o diferenciaria do constitu-
cionalismo anterior, por meio de particularidades que se apresentam, notadamente em re-
lacédo a dignidade da pessoa humana, reducao das desigualdades, valoriza¢do de servigos
como educacéo e assisténcia social. A Constituicao teria passado de um documento essen-
cialmente politico para uma norma juridica suprema, com normatividade e imperatividade
extremas, com superioridade sobre quaisquer outras normas juridicas de um Estado, que
inclusive devem sempre partir dos ditames da prépria Constituicao.*

Enquanto no Brasil o marco do fenémeno do direito Constitucional contemporaneo se
dera com a Constituicdo de 1988 no periodo de redemocratizagéo, na Europa o fenémeno é
mais antigo datando do p6s-guerra, notadamente na Alemanha e na ltalia.

Antes da segunda guerra mundial, no velho continente a cultura juridica privilegiava
totalmente a lei em sentido formal, sendo esta editada pelo Poder Legislativo fonte quase
exclusiva do Direito. Nao se atribuia muita forgca normativa as Constituicbes geralmente
encaradas como documentos politicos a inspirarem o legislador, ndo podendo suas dispo-
sicdes serem invocadas perante o Poder Judiciario para a defesa de direitos.?’ Se algum
direito fundamental previsto em alguma constituicdo nao tivesse sido previsto por lei, ndo
era dotado de for¢a vinculante.

Na Europa, o cientificismo do Direito Constitucional fora impulsionado aos paises de
tradicdo romano-germanica pela Constituicdo Alema (Lei Fundamental de Bonn - 1949).
Também houve impulsionamento pela Constituicdo da Italia de 1947.32 Mais tarde, com a
redemocratizagéo e reconstitucionalizacdo da Espanha (1978) e de Portugal (1976) houve
destaque no debate sobre o direito constitucional, notadamente pelo reconhecimento de a
Constituicdo ser um instrumento juridico e politico.*

Nesses paises percebeu-se que também as maiorias, ainda que politicas, podem se
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aproximar da barbarie, como o fizera o Nazismo em relagdo a minoria judia na Alemanha.
Essa percepgao permitiu se alcar a Constituicao os direitos fundamentais, mas agora dota-
dos de for¢a normativa.

Em similitude ao ocorrido na Europa, no Brasil também apds um periodo de ditadura
com autoritarismo, foi com o processo de redemocratizagao no Brasil que se atribuiu maior
forca normativa ao Direito Constitucional. A Carta de 1988 fez do Direito Constitucional o
centro real de poder, diversamente do que sempre ocorrera no pais anteriormente.?** A Carta
Magna tem o mérito de ter feito sem naufragios a travessia no rio revolto a separar o leito
de um regime autoritario e o de um Estado Democratico de Direito. Passou a ser simbolo
de conquistas e uma superagéo da historica indiferenga que se tinha em relagcao as Cons-
tituicoes.?s

O neoconstitucionalismo, seja na Europa seja no Brasil, surgiu do reencontro da cién-
cia juridica e da filosofia do direito, o que se dera por meio do recurso aos principios abri-
gados de forma explicita ou implicita pela Constituicdo, que passa a figurar em uma ordem
superior.* O reconhecimento de forga normativa aos principios juridicos, que passaram a
moldar a prépria aplicagéo do direito em qualquer das areas, o abandono do mero formalis-
mo em si pelo recurso a técnicas de raciocinios juridicos mais abertos e a reaproximagéo do
direito e da moral com a consequente judicializagdo da politica e da prépria relagao social
com as luzes pairando mais no Judiciario do que no préprio Legislativo e Executivo, sédo a
ténica principal desse novo fendmeno.*”

As constituicdes passaram assim a trazer regras e principios com forte valor axiol6gi-
co, com abertura e indeterminagao semanticas, frutos de decisées substantivas sobre temas
que antes nao eram abordados nas Constituicdes, como economia, temas afetos a familia,
ao trabalho, educacéo, saude, dentre diversos outros temas. E como se tivesse se materiali-
zado a constitucionalizagéo da ordem juridica, o que tinha reflexos nos mais diversos ramos
do direito. Na interpretacao de tais regras e principios constitucionais, a mera subsuncao ja
nao se mostrava suficiente, demandando novas técnicas e estilos hermenéuticos.

Muitos dos principios constitucionais podiam até mesmo conflitar entre si, o que fez
se aplicar pelo Poder Judiciario de novas técnicas de argumentacao juridica, como a da
ponderacao e da proporcionalidade, com constantes imersées em campos afetos a moral
disciplinada na ética.*®

No modelo legalista ou democratico, a Constituicdo fixa as regras do jogo politico,
mas sem dele participar. Determina ela quem manda, mas nao o que se manda. Nao seria
a Constituicdo o oraculo a resolver todos os problemas, mas traria os caminhos a serem
seguidos mediante escolha do legislador.*

5. CONCEITUAGAO E DEFINIGAO DE PARAMETROS DE ESCOLHA

Politicas publicas seriam os programas, o conjunto de agdes, os arranjos institucio-
nais das estruturas sociais de fodo (modo) a refletir as relagdes entre sociedade civil, merca-
do e governo, e a definir os padrdes para se buscar a consecucgéao de objetivos previamente
estabelecidos. Politica publica pode ser vista como o caminho para se checar um objetivo,
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muitas vezes ja predeterminado. Nessas relagdes institucionais, percebe-se que as institui-
¢bes sao mais importantes que os individuos.*

O adjetivo “publico” evidencia que se esta a falar dos caminhos trilhados pelo poder
publico, em regra o Poder Executivo, por meio de seus governos eleitos em esfera federal,
estadual, distrital ou municipal, para mandato determinado. Isto porque a politica, ainda que
vise atingir objetivos publicos, podem ser desenvolvidas por sujeitos nao integrantes do
poder publico. Logo, o tema que por hora nos interessa é a politica publica desenvolvida por
orgaos estatais.

A politica publica, desta forma, envolve deciséo, escolha, opgéo da forma de se me-
lhor alocar os recursos. E a livre escolha de meios para se atingir objetivos. Os objetivos,
por sua vez, no caso brasileiro, na maioria das vezes nao sao de livre escolha pelo Admi-
nistrador, por ja estarem previstos na Constituicdo Federal. Desta forma, ao administrador
cabe decidir o melhor caminho a ser seguido para se atingir os objetivos pré-determinados.

O deixar de fazer algo também decorre de um processo decisorio e pode demonstrar
que a omissao pode ser fruto de uma determinada politica publica. Ou seja, a auséncia de-
ciséria pode também ser vista como uma politica publica.*!

Falar desta forma em politica publica envolve abordar as instituigbes publicas, suas
regras, procedimentos e esquemas de cognigao que fornecem o significado de suas agbes e
relacbes com os individuos. Essas relagdes entre as instituicdes e os individuos, de modo a
se ter a legitimidade nas escolhas, ao longo da histéria patria, mostrou-se ora patrimonialis-
ta, ora clientelista, ora corporativista, gerencialista e ora baseada no mérito.*?

Com a Constituicao Federal de 1988 e seu sopro de redemocratizacao, foram criadas
varias formas de participagéo direta da sociedade na escolha das politicas. Isto se deu por
meio da criacdo de conselhos, da definicdo das atribuicées constitucionais dos Municipios,
com énfase para a descentralizagéo, surgindo a accountability.

Na outra ponta, a Constituicdo Federal também trouxe normas que afetam a estrutura
para a tomada de decisdes e para a execugao das politicas publicas. As rigidas e burocra-
ticas regras seguidas pela administracdo direta muitas vezes sdo estendidas para a admi-
nistracao indireta. Criou-se regime juridico Unico para o servigo publico federal, o que fora
reproduzido em muitos casos pelas esferas municipais e estaduais, o que limita a inovacgao
e a flexibilizagdo na atuagao e também nas formas de contratacéo.*

A Constituicao também tem um papel muito importante na politica, eis que, por ser
extremamente analitica, ja define os varios objetivos a serem conseguidos pelo administra-
dor. Possui a Carta Magna viés social, sendo dificil imaginar alguma politica publica que nao
tangencie com algum direito fundamental ou principio ja estabelecido pela Lei Maior, que
pode ser considerada uma matriz de politicas publicas.

E é uma matriz plenamente vinculante. O § 1° do art. 5° da CF, imp&e que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Desta forma, ha
um direcionamento a todas as instituicbes de quaisquer dos poderes para que efetivem de
forma mais ampla possivel os direitos assegurados pela Constitui¢éo.
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E a escolha desses mecanismos também serve para a despolitizagédo do Poder Judi-
ciario, que pode inclusive, na definicdo das politicas publicas, estando em coalizagdo com
determinado governante, agir no caminho majoritario ou contra-majoritario,** a depender
de seu alinhamento politico, 0 que néo se pode admitir de um poder que por natureza é
imparcial.

Sobre a relagcédo da aplicabilidade das normas constitucionais com as politicas publi-
cas, necessario se faz o recurso a classica divisdo de José Afonso da Silva** em relacao as
normas constitucionais em face de seu potencial de aplicabilidade.

Alguns dos direitos sao de eficacia plena,*® sao auto-aplicaveis, nao exigindo atuagéao
do legislador, produzindo efeitos desde a entrada em vigor da Constituicdo e sequer podem
ser reduzidos pelo poder constituinte decorrente, sendo que tais direitos vinculam em alto
grau a atuacéao dos poderes publicos e suas instituicdes, o que impde a imediata adogao de
?? publica para implementar o direito, sendo também evidente a necessidade de fiscaliza-
¢ao de um poder sobre o outro para a verificagdo da adogao da politica pubica necessaria e
eficiéncia dessa para a consecugéao de aplicagéo do direito.

A Constituicao traz direitos de eficacia contida*’ (redutivel, prospectiva ou plena res-
tringivel). Essas normas possuem aplicabilidade imediata e direta, ndo dependendo de leis
posterior, mas podem ser restringidas a depender da discricionariedade do Poder Publico.*®

Também ha direitos com eficacia limitada*® (mediata, reduzida, minima diferida ou
relativa complementavel), consubstanciados naqueles que dependem de uma atuagéo pos-
terior do poder publico, sendo necessaria uma regulagéo para que se permita a aplicagao
por completo do direito. Costuma-se dizer que, em relagéo a esses direitos, embora sejam
relevantes, ndo ha o mesmo nivel de urgéncia em sua implementacéo, quando comparados
com os direitos auto-aplicaveis, por dependerem de uma regulamentacgao infraconstitucional
do direito.*°

De qualquer forma, independente da classificagdo do grau de aplicabilidade da norma
constitucional, nao se afasta o dever de se implementar as politicas publicas para quaisquer
deles, independentemente de qual Poder deva vir a atuagao, Executivo ou Legislativo. E
mesmo entre cada categoria de norma, € possivel uma segmentacao considerando niveis
de exigéncia de cada uma. E esses niveis de exigéncia € que devem nortear a intervengéo
judicial na fiscalizacdo e imposigcao para que o poder publico implemente esta ou aquela
politica com base em critérios exclusivamente juridicos para a categorizacao das politicas.*

Diante do panorama constitucional, devem-se ter regras de categorizacao de apli-
cabilidade dos direitos para que se possa priorizar as politicas publicas. Deve haver uma
identificacdo dos parametros de escolha da politica publica e também de seu controle.52

Sob esse prisma Gilmar Mendes sugere a seguinte classificagédo sobre as fontes
constitucionais de politicas publicas:

1) direitos sociais previstos em normas de aplicabilidade imediata (ou de apli-
cabilidade mediata j& regulamentada), em que a exigibilidade é de grau alto e
a intensidade do controle jurisdicional é forte; 2) direitos sociais previstos em
normas constitucionais de aplicabilidade mediata (e ainda nao regulamentada),
caso em que o grau de exigibilidade € médio, assim como a possibilidade de
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intervencéo e controle jurisdicional; e, finalmente; 3) objetivos que n&o atribuem
direitos subjetivos, o que corresponde a politicas publicas de longo prazo, de
modo que sua exigibilidade é mais baixa, além de estarem submetidas a um
controle jurisdicional fraco.>®

O Poder Judiciario (cujos integrantes, em tese impuros e separados dos comuns por
sua toga, por sempre estar acima do embate e separado das partes ja € visto como o possi-
vel guia no caminho para definir os caminhos de se chegar a algum lugar, ainda que nao seja
ao ponto final, mas sim a préxima esquina) € o ator que vai dar a palavra final em relagéao
as politicas publicas, sendo necessario assim a demonstragcao de postulados que agreguem
coeréncia, integridade, reflexdo e isengéo, na fundamentagdo nas andlises de escolhas e
até mesmo na forma de imposicao das politicas publicas.>*

6. CONCLUSOES A EVIDENCIAR A IMPORTANCIA DAS POLITICAS
PUBLICAS

Temos que a politica € um programa de ac¢des. H4 quem diga nao serem nem nor-
mas nem atos, sendo essa constatacao importante por ser o controle de constitucionalidade
tradicionalmente exercido sobre normas e atos, mas € certo que a politica os envolve e os
tem como seu objeto, sendo assim possivel o controle de constitucionalidade sobre elas.*
E este controle pode se dar tanto em relagao as finalidades em si quanto aos meios usados
para se atingir esse fim.

As ciéncias sociais, e, principalmente o direito, sempre exigido, ndo conseguem forne-
cer as explicagdes e fornecer a segurancga tdo almejadas. Ao contrario, muitas vezes, como
ja o foram, a psicologia, a antropologia, a sociologia e o direito podem servir ao propoésito
para justificar as diferencas existentes entre os individuos.

Mundialmente, percebe-se a faléncia ou insuficiéncia do Estado Providéncia. Mesmo
em paises desenvolvidos como os Estados Unidos,*® percebem-se as consequéncias de
se estar no caminho de frente da linha do desenvolvimento. Populagdo obesa, socialmente
dividida internamente, intentando se separar de nag¢des consideradas impuras por meio de
muros fisicos, elevado numero de pessoas vivendo na pobreza, dentro diversos outros pro-
blemas. Estar no primeiro lugar no que se refere ao percurso do trajeto retilineo e uniforme
do desenvolvimento ndo os torna muito diferentes de paises que se encontram no final da
fila da linha do progresso, onde os integrantes da fila contam com a submisséo aos ditames
do mercado globalizado, com a burocracia exacerbada que permite a corrupgdo em mas-
sa, com a concentracdo de rendas, com o desemprego e com a ineficiéncia. Tudo esta a
demonstrar que a linha do progresso pode ser outra que nao a que todos almejam seguir.

E em todo esse turbilhdo de vantagens e desvantagens trazidas pela propria vida
social potencializada pela ciéncia, surge o direito. A constituicao dos Estados Sociais e De-
mocraticos de Direito tem o objetivo de resolver os problemas sociais. Com isso ganham
forca os fenémenos da panconstitucionalizagao a busca por novas formas de se tracar as
diretrizes para a resolugéo dos problemas sociais

Ja é percebida a auséncia de confianga nos partidos politicos para a condugéo das
politicas, eis que temos percebido que os interesses maiores dessas entidades muitas vezes
nem é a consecugao da melhor politica publica, mas sim a melhor politica préopria.

54 Porto Alegre - RS - Brasil : Revista da ESDM < v. 6 - n. 12 (2020)



SARTURI, Katia Silene - Estado constitucional brasileiro na sociedade complexa: a importancia das politicas publicas —

A democracia propiciada pelos legisladores também tem mostrado suas entranhas e
os caminhos que expdem os reais interesses daqueles que, em tese, deveriam estar exer-
cendo a representatividade.

Por outro lado, ndo ha democracia sem conteudo®” e verificacdo deste e sua afirma-
¢ao por meio de processos argumentativos e nao autoritarios se mostra mais essencial do
gue nunca. Mas o intervencionismo néo deve ser intransigente, devendo respeitar e fazer o
contraponto entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial exige.*

O Poder Executivo, seu aparelhamento e ineficiéncia para agir e para alocar os recur-
sos, além da discricionariedade que muitas vezes é utilizada para cometer abusos, também
mostra ndo saber muitas vezes o caminho a seguir, ou se o sabe, ndo tem a necessaria
eficiéncia para atingir os objetivos.

Nesse panorama, passou o Judiciario a ter importancia no aspecto politico, tendo
que se imiscuir em questdes polémicas, seja em sede de controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade, sendo que nas Cortes Constitucionais, muitas vezes os que perderam
no processo legislativo tentam melhor sorte no Poder Judiciario,*® mas esta ja é questao a
ser pensada em outro artigo, registre-se apenas, por oportuno, que a critica a atuagao do
judiciario parte do ponto de que as decisdes politicas deveriam ser tomadas por represen-
tantes do povo e nédo por técnicos, dai se falando em tecnocracia ou “judiciocracia”, a ser
considerada antidemocratica.®®

E os desafios sdo grandes. Em sua génese, o Direito foi concebido para resolver pro-
blemas passados, o caso concreto. Mas constantemente vem o julgador ser chamado para
resolver problemas futuros,®' a exemplo de definir a melhor politica publica a ser aplicada
para resolver problemas futuros, que sempre se mostram novos até mesmo em face dos
préprios avangos tecnolégicos e sociais.

O Direito, entretanto, € um sistema apenas parcial da sociedade, mas é chamado
sempre a resolver as expectativas sociais contraditorias.®? Na sociedade complexa, o direito
recebe a qualificacéo de ser restitutivo, em face da capacidade e liberdade de estabelecer
relagées contratuais.®®* Embora por natureza devesse ser fechado, os aspectos cognitivos
oriundos dos valores de uma sociedade complexa, devem ser mostrar presentes.

Assim, com o pensamento de Niklas Luhmann:

a partir da Teoria dos Sistemas, assume-se que o Direito é um sistema auto-
poiético — operacionalmente fechado, mas cognitivamente aberto —, o que torna
possivel observar se a politica influencia o discurso e a hermenéutica juridicas
de forma “salutar” (como elemento cognitivo) ou de maneira indevida (substitu-
indo a argumentacé&o juridica pela politica).%*

E complexidade permite a existéncia de varias solu¢des para o mesmo problema, nao

se podendo falar em verdades absolutas.

Mas como vimos, ndo ha tanta liberdade assim. As estruturas e possibilidades muitas
vezes estdo de tal forma amarradas que s6 ha um caminho a seguir. E nessa busca por
seguranca juridica no meio da total inseguranga surgem as sumulas vinculantes, decisdes
erga omnes, dentre diversos outros instrumentos que ostentam a missao de pacificacao social
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e continuar a finalidade e necessidade de qualquer sociedade que é a existéncia de coope-
racao para que a propria sociedade continue a existir.

No constitucionalismo contemporaneo, a Constituicao transformou-se na encarnagao
permanente de valores superiores da sociedade. O conteudo material e de significados dela
oriundos se irradia para todo o restante ordenamento juridico, sendo que os valores, os
comportamentos e os fins publicos tracados pela Carta Magna superam e condicionam a
validade de todas as normas infraconstitucionais. Também afeta os demais poderes e até
mesmo os individuos em sua esfera privada.

Isto porque os defensores de uma visdo mais privatista do direito destacam e pre-
gam por uma visao mais abstrata, centrada na autonomia do individuo, repugnando uma
inflagéo dos direitos fundamentais.®® Ha claro conflito ideolégico, mas no caso da Constitui-
cao Federal de 1988, extremamente detalhista que incorporou uma infinidade de valores, a
panconstitucionalizagdo € uma realidade, inclusive legitimando o exercicio do controle de
constitucionalidade,®® a evidenciar a atuagéo do poder judiciario.

A Constituicdo encerraria uma protecéo a determinados valores e direitos pelo in-
teresse universal da prépria sociedade na satisfacdo desses direitos. Mas é certo que o
panorama vivido pelo Poder Constituinte pode tornar perene desejos que muitas vezes s6
seriam necessarios no periodo em que atuou o Poder Constituinte, como regras paterna-
listas, protecionistas a determinados setores, corporativismos que, em outro momento da
posterior historia, podem se mostrar ndo tao necessarios. A titulo de exemplos temos que a
Constituicao de 1988 para além de analitica €, em alguns aspectos prolixa e até corporativis-
ta, mas que, por estarem na Carta Maior, tornaram-se institucionalizados.

E os instrumentos para se levar ao Poder Judiciario a analise de politicas publicas sao
0s mais variados, podendo-se citar: 1) agao civil publica com efeitos erga omnes (art. 129, lll,
da CF/88 e 16 da Lei 7.347/85); 2) agao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo federal ou estadual (art. 102, |, a, da CF/88); 3) acao declaratéria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal (art. 102, |, a, da CF/88); 4) acao de inconstitucionalidade por
omissao (art. 103, § 2°, da CF/88) 5) mandado de injuncao (art. 5°, XXI, e 102, 1, q, e ll, a, da
CF/88); 6) arguicéo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°, da CF/88);
7) sumulas vinculantes (art. 102, § 2°, da CF/88); 8) agao popular (art.5°, LXXIIl, da CF/88)
e 9) controle difuso de constitucionalidade a ser efetivado em quaisquer agdes judiciais (art.
5° XXXV, da CF/88) . Como esse arcabougo de a¢des ndo se tem como deixar passar ao
largo do Poder Judiciario as politicas publicas, sendo inevitavel a judicialidade das politicas
publicas, em se considerando os aspectos constitucionais.®”

A constitucionalizagdo do direito trouxe obriga¢des positivas e negativas para os
membros do poder legislativo e executivo, a serem submetidos a jurisdicdo constitucional.
E esta possui um papel importante perante a sociedade e o cidadado comum. Com certeza &
mais facil para qualquer integrante da sociedade buscar uma justica a que entenda ter direito
no capilarizado poder judiciario a percorrer todo o caminho democratico para o acesso ao
legislador ou o caminho por demasiado discricionario de ser atendido pelo poder executivo.
E certo que o Poder Judiciario tem um papel simboélico no imaginario social.®®
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No Brasil, no caminho trilhado pelo Supremo Tribunal Federal, diante das determina-
cOes detalhistas da nossa Constituicao Federal, também se percebe uma inclinagao politica,
na medida em que, seja pela via do controle concentrado ou do difuso, faz-se o cotejo entre
as leis e atos dos demais poderes e a Carta Magna.

O STF, em temas de carater politico, ndo tem se omitido, o que se percebe em diver-
sos julgados, como no que se deu o reconhecimento da inconstitucionalidade da vedacgéo a
progressao de regime aos autores de crimes hediondos.®® Sao varias as decisdes em que o
STF decidiu temas que contaram com o beneplacito da sociedade, temas que nao tiveram o
mesmo empenho por parte dos demais poderes.

E notéria a influéncia de decisdes da Suprema Corte norte-americana sobre o Supre-
mo Tribunal Federal, pois em varios julgados o STF rememorou decisées da Corte Ameri-
cana, seja sob a presidéncia de Warren ou dos Justices subsequentes. Ao tratar o STF do
tema de perda de mandato parlamentar, do precedente Baker v. Carr de 1962, que discutira
questdes eleitorais (one man, one vote).” Analisando a questao da imunidade relativas dos
Estados soberanos, citou a mudanga de entendimento que se dera na Suprema Corte na
década de 1950, quando a Corte modificou seu entendimento anterior que vigorava desde
1812, com o Schooner Exchange v. McFaddon.” Ao se pronunciar sobre editais que im-
pediam o acesso a cargo publico de pessoas tatuadas, o STF citou o precedente da Corte
norte-americana Miller vs. Califérnia de 1973.72

A atuacgéao de Corte Constitucional em questdes que envolvam politicas publicas ndo é
algo restrito ao direito patrio, sendo verificada também em varios outros paises. Na nossa é
extremamente analitica, tratando de diversos pontos da vida social, podendo ser tida como
substancialista, sendo certo, entretanto, serem necessarios temperamentos. Seja para os
procedimentalistas ou substancialistas, ambos compartilham a ideia de ser o Poder Judicia-
rio uma instituicdo estratégica e essencial nas democracias contemporaneas, que potencia-
liza e efetiva os mecanismos de checks and balances.™

Assim como esta expressamente previsto na Constituicao Federal a separag¢do dos
poderes, também estdo os mecanismos de freios e contrapesos (modelo de balanceamento
dos poderes) de uns com relagao aos outros. Assim, sempre sera possivel o controle judicial
das politicas publicas para decidir o grau de importancia das politicas publicas escolhidas.™

E esse controle como vimos pode ser utilizado tanto para a defesa das minorias poli-
ticas quanto para justificar uma acéo proveniente dos que ostentam maioria politica, o que
impera a definicao de critérios claros de escolha e priorizagao de politicas publicas, quando
o julgador apreciar os pedidos das a¢des judiciais e recursos Ihe dirigidos.

Também néo vislumbramos qualquer extrapolacao de limites do referencial judicial,
isto porque a funcao de controle de constitucionalidade vem bem delineada pela Constitui-
cao Federal. Os direitos fundamentais, inclusive os sociais sao condi¢cdes da democracia, €,
em sendo o Poder Judiciario, o guardido desses direitos, tem o dever de fiscalizar e até mes-
mo impor a concrecao desses direitos. Nesse sentido Souza Neto destaca que “a concreti-
zagéo judicial de direitos sociais fundamentais, independentemente de mediagéo legislativa,
€ um minus em relagdo ao controle de constitucionalidade”.” Assim, nao ha distanciamento
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e nem potencial de mitigagcdo”™ do modelo da democracia representativa nas decisées do
STF sobre politicas publicas. Ao contrario, a democracia resta potencializada por permitir a
dialética entre varios atores, entre eles, 0os que ostentam inclusive a legitimidade da repre-
sentatividade do Executivo e Legislativo.

A efetivagdo das politicas publicas é imperiosa para manutengéo do Estado Democra-
tico Constitucional, cuja guarda foi originariamente atribuida ao Poder Judiciario, especifica-
mente ao Supremo Tribunal Federal. Na medida em que o Supremo pronuncia-se em temas
relacionados a concretizagdo das politicas publicas, ou melhor, a efetivacdo dos direitos
fundamentais, ndo se esta dialogando entre a melhor ou pior estratégia, mas, sim, acerca
do que a Constituicao Federal traz como atribuigdo para o Supremo Tribunal Federal. Esses
guestionamentos superam os integrantes do Supremo e tém efeitos seculares. Trata-se da
politica judicial adotada pelo pais. E, realmente, a atual sociedade ndo comporta um Tribunal
silente.”
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