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Constituicoes Programaticas, Funcoes Estatais,
Politicas Piblicas e a (In)competéncia do Judiciario'

Programmatic Constitutions, Separation of Powers, Public Policies and the
Judiciary’s Constitutional (In)competence

Resumo: A partir da compreensdo da rele-
vancia das determinagdes constitucionais de
tarefas ao Estado, vé-se imprescindivel a for-
mulagdo de politicas ptblicas para a satisfacdo
constitucional. Politicas publicas, apesar de seu
controvertido sentido, sdo compreendidas, nes-
te artigo, como um processo que expressa rela-
¢des de poder e visa a resolucdo de problemas
ou conflitos relacionados ao interesse publico.
Dentro da classificagdo de fungdes estatais pro-
posta, a qual busca amparo na Constituicdo,
fica descaracterizada a fungdo jurisdicional
como apta a formula¢do e implementagido de
politicas publicas. No entanto, ndo se retira do
Judiciario o seu dever de decidir sobre violagao
de direitos subjetivos, os quais deveriam ser sa-
tisfeitos por politicas publicas.
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Abstract: From understanding the relevance
of constitutional determinations of tasks to the
State, it is essential to formulate public policies
to satisfy the Constitution. Public policies, des-
pite their controversial sense, are understood in
this paper as a process that expresses power re-
lations and intends to resolve problems or con-
flicts related to the public interest. Within the
proposedclassification of state functions, which
seeks support in the Constitution, the judicial
function is uncharacterizes as able to designing
and implement public policies. However, the
Judiciary duty of deciding on subjective rights
violation is not taken off, because these rights
shold be attended by public policies.
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O presente artigo tem como ponto de partida a juridicidade das dis-
posicdes programaticas presentes nas constitui¢des dirigentes e a obriga-
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¢do do Estado de concretizar essas constituicdes. Um valioso instrumento
para a concretizacdo disso € a formulacdo e implementagdo de politicas
publicas; entretanto, ndo se duvida da complexidade de seu processo de
desenho, implementagdo, controle e avaliagdo. Nada obstante, ¢ corri-
queiro, nos dias de hoje, escutar que o Judiciario esta estabelecendo poli-
ticas publicas.

Ora, de duas uma: ou o que se chama de politica ptublica imple-
mentada pelo Judiciario ndo ¢ uma politica publica, ou o Judiciario esta
agindo fora dos seus limites constitucionais de atuagdo por completa in-
capacidade de gesta-la.

Assim, o que se pretende neste artigo ¢ demonstrar que o Judiciario
ndo tem competéncia constitucional para estabelecer politicas publicas.

2 Constituicao como Instrumento de Transformacgao Social

No Estado contemporaneo, ¢ inegavel a importancia da Constitui-
¢do Juridica, ou positiva(da). J4 a partir do Estado Liberal, compreendeu-
-se a necessidade de submissdo do Estado a um documento juridico con-
formador das relagdes de poder.

O surgimento deste documento, a Constituicdo Juridica, s6 ¢ possi-
vel porque a ele antecede uma unidade politica, denominada por Schmitt
(1992) de constitui¢ao absoluta. Isso porque o fundamento de validade
de uma constitui¢ao nao ¢ qualquer norma que a precede, mas um funda-
mento material existente nas efetivas relacdes de poder de uma comuni-
dade, as quais preexistem a Constituicao Juridica.

A unidade politica de uma comunidade determina, portanto, a ela-
boragdo de uma Constituicdo Juridica, que, por sua vez, s6 contém tal
unidade politica; ou seja, o fundamento de validade de uma Constitui¢do
Juridica estd no mundo dos fatos, nos fatores reais de poder (LASSAL-
LE, 1995). E a legitimidade da Constitui¢do Juridica, entendida como
a participacdo dos atores politicos (fatores reais de poder) no processo
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constituinte, que resulta num texto minimamente convergente com os va-
lores desses atores, que faz uma Constitui¢do Juridica ter for¢a normativa.
(HESSE, 1992)

Percebe-se, pois, que nao ha um conteudo predefinido para as cons-
tituigdes. A sua legitimidade e, consequentemente, a sua forga normativa
estao vinculadas a compatibilidade de seu conteudo com os valores e ex-
pectativas sociais. Dai as transformagdes historicas dos conteudos consti-
tucionais, de constituigcdes liberais a constituigdes programaticas, passan-
do pelas constituigdes sociais.

Isso nao significa, no entanto, uma visdo conservadora do Direito
Constitucional como instrumento de manutencao da correlagao de forgas
existentes no momento constituinte. Ao contrario, a Constitui¢ao Juridica
pode se estruturar como instrumento de transformagdo social, mantendo
uma unidade politica na qual se consubstancia juridicamente o Estado.
(RTIANI, 2005)

Essa unidade politica, para Hesse (1992, p. 8-9), ndo significa a
existéncia de um harmonico estado de coincidéncia geral, sem diferencas
sociais, politicas, econdmicas, etc., mas uma “unidade de tipo funcional”,
que possibilita um acordo entre os atores politicos, que ¢ condi¢do para
que, dentro de um determinado territorio, se possam adotar decisdes vin-
culantes “para que exista Estado e ndo anarquia ou guerra civil”.

Pode-se dizer, portanto, que o grande objetivo de uma Constitui¢cao
Juridica ¢ a manutenc¢do da unidade politica da comunidade que se preten-
de normatizar (RIANI, 2005). Mas, certo ¢ que a diversidade politico-so-
cial impede que a Constitui¢ao Juridica seja meramente um instrumento
de manutencdo do status quo existente no momento constituinte. E pre-
ciso que ela tenha uma perspectiva projetada para o futuro, viabilizando,
juridicamente, as transformacgdes sociais necessarias para a comunidade.

Essa perspectiva transformista do texto constitucional vem previs-
ta, basicamente, em dois momentos da Constitui¢ao brasileira de 1988:
(i) quando, no artigo 3°, define os objetivos fundamentais da Republica
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Federativa do Brasil?; e (ii) quando estabelece as chamadas normas pro-
gramaticas.

Assim, “por paradoxal que possa parecer, a Constitui¢do no Estado
contemporaneo tem a dupla funcao de (i) ser um elemento de conserva-
¢ao do status quo, ao ser criada segundo a realidade do ‘momento consti-
tuinte’[...] e (ii) [...] servir de instrumento para as transformacoes so-
ciais pactuadas no texto constitucional”. (RIANI, 2005, p. 41, grifos do
original)

Esse carater transformador fica muito ressaltado no conteudo das
chamadas normas programdticas de conteudo social, entendidas como
elementos garantidores de direitos das minorias e de imposi¢do de con-
duta ao Estado, que delas se desincumbe concretizando-as, o que se da,
mormente, pela implantacdo de politicas publicas.

Diante desse quadro, coloca-se a questdo: ¢ o Judicidrio 6rgdo téc-
nico e politicamente competente para a implantacdo de politicas publicas?

3 Funcoes Estatais segundo a Constituicio de 1988

Normalmente, sdo apresentados como critérios definidores das fun-
coes do Estado: (i) o organico (definicao a partir do 6rgdo que desempe-
nha a atribui¢do); (ii) o material (segundo a substancia, o conteudo, do ato
praticado por um determinado 6rgdo); e (iii) para a fungao administrativa
surge, ainda, um critério negativo, ou residual, segundo o qual a fungao
administrativa seria a funcao estatal que nao fosse nem a legislativa, nem
a jurisdicional.

A existéncia de fungoes tipicas e atipicas sendo exercidas pelos di-
versos Orgaos estatais demonstra, entretanto, que esses critérios sdo in-

2 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II — garantir o desenvolvimento nacional;

IIT — erradicar a pobreza a marginalizag@o e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo.
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suficientes para a solu¢do dos problemas juridicos, tedricos e praticos,
que decorrem da compreensdo da natureza juridica dos atos emanados
no exercicio de competéncia legiferante, administrativa ou jurisdicional.
Esse ja era o entendimento de Jellinek (2000), ao afirmar que nenhuma
divisdao de poderes pode oferecer uma perfeicao logica, porque se trata de
compreender a vida, e ndo uma matéria morta.

Dessa forma, os critérios organico, material e residual, por si e iso-
ladamente, ndo tém serventia do ponto de vista juridico. Mais relevante ¢
identificar o regime juridico constitucional dos atos emanados do Estado®.
Para isso, s6 a Constitui¢ao Juridica da os elementos caracteristicos das
diversas funcoes estatais. Em cada constitui¢ao ter-se-a uma formulacao
propria caracterizadora de cada uma das fungdes estatais. Interessa, aqui,
a natureza, ou o regime juridico, das diversas fun¢des estatais definidas
pela atual Constitui¢ao brasileira.

A funcdo legislativa se apoia diretamente na Constitui¢ao, inovando
primariamente a ordem juridica, trazendo novos direitos e obrigagdes, ou
extinguindo, ou modificando, os existentes. O principio constitucional da
legalidade, estampado no artigo 5°, II, combinado com os artigos 44 ¢ 48,
atribui ao orgdo legislativo o poder de criar, de forma primeira, obriga-
¢oes e direitos*. O que ndo significa que o Legislativo deva esgotar toda
a normatiza¢cdo da matéria legislada, principalmente em decorréncia das
respostas técnicas e rapidas que a sociedade hoje demanda. Dai se poder
falar em fungdes quase legislativas exercidas por entidades estatais regu-
ladoras, quando elas atuam normativamente.

3 De certa maneira, este € o entendimento de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1969),
ao afirmar que cada um dos atos juridicos estatais (legislativo, executivo ¢ judiciario) tem,
além do seu conceito (sua natureza material), um valor formal, isto ¢, o seu regime proprio,
que, obviamente, decorre das disposigdes constitucionais a respeito das fungdes estatais.
Portanto, o que se pretende nesta parte deste artigo €, a partir do texto constitucional
positivo brasileiro atual, identificar o regime juridico dos atos estatais.

4 Note-se que ndo ha, aqui, a compreensao de que direitos s6 possam ser criados por meio
de lei. O proprio Executivo pode criar, por meio de atos normativos infralegais, direitos,
autovinculando-se. O que se afirma é que direitos que exigem prestagdes ou abstencdes
alheias s6 podem ser criados ao alvedrio de quem devera satisfazé-lo por meio de lei,
ja que ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo a ndo ser em virtude de lei,
segundo a Constituigdo brasileira de 1988.
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Dois sdo, portanto, os elementos que caracterizam o regime juridico
da funcdo legislativa, que tem a forga juridica de impor comportamen-
tos, sem se pautar por norma juridica anterior, salvo a Constitui¢do: o or-
ganico e o material. Ha excecdes previstas constitucionalmente, como as
medidas provisdrias, as leis delegadas e o decreto autobnomo previsto no
artigo 84, VI, b.

Quanto a fungao jurisdicional, pode-se defini-la, a partir da Consti-
tuicdo de 1988, como a decisao estatal com forca de verdade legal prola-
tada pelos orgdos imparciais e independentes criados constitucionalmen-
te. Isso em decorréncia do artigo 5°, XXXV, que estabelece que “a lei ndo
excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ao ameaca a direito”. Ou
seja, somente o Judicidrio tem o poder de fazer coisa julgada. Somen-
te o Judiciario, como 6rgdo imparcial, podera decidir definitivamente um
conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida, ou, ainda,
decidir os processos objetivos de controle abstrato de constitucionalidade.

Assim, a fungdo jurisdicional, de um ponto de vista material, ¢ uma
decisdo com for¢a de verdade legal que poe fim a uma questdo juridica;
de um ponto de vista organico, ¢ decisdo exclusivamente dos 6rgdos ju-
risdicionais definidos constitucionalmente (art. 92, I a VIII). Abragou-se,
portanto, a unidade jurisdicional.

Segundo a tricotomia difundida por Montesquieu, fica faltando de-
finir a fun¢do administrativa. Pode-se dizer que, segundo a Constitui¢ao
de 1988, tem o regime juridico administrativo ndo s6 os atos administrati-
vos, mas todos os atos subordinados a lei e contrastaveis pelo Judicidrio,
inclusive atos normativos infralegais. O regime juridico administrativo
caracteriza-se pela subordinagao a lei, controle jurisdicional e autoexecu-
toriedade.

Ao lado dessas trés fungdes classicas, € possivel reconhecer, na atu-
al Constituicdo brasileira, uma quarta funcdo. Um conjunto de ativida-
des, cujo regime juridico € significativamente diferente das tradicionais
fungdes estatais, que sera aqui designado por fung¢do politica (MAYER,
1949; BANDEIRA DE MELLO, 1969; ALESSIL, 1970; CARRE DE
MALBERG, 1998; RIANI, 2005). Essa fun¢ao politica caracteriza-se por
ser uma atividade decorrente direta e exclusivamente da Constitui¢cdo, o
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que lhe atribui carater juridico ndo despdtico, pois ¢ limitada juridicamen-
te pelas regras e principios constitucionais. Nao tem o carater jurisdicio-
nal, nem o carater legiferante, nos seguintes sentidos: (i) ndo se trata de
decisdo que ndo possa ser contrastada pelo Judiciario, pelo menos sob a
otica formal e da existéncia dos pressupostos constitucionais para a sua
realizacdo; e (ii) ndo cria, de forma genérica e abstrata, obrigacdes. Nor-
malmente, a fungdo politica antecede e determina a fun¢do administra-
tiva, sendo esta uma decorréncia daquela. A funcdo politica ¢ altamente
discricionaria. Conta o seu exercente com um alto grau de liberdade para
desempenha-la, vinculando-se diretamente a Constitui¢ao.

Frise-se, novamente, que, apesar dessa liberdade do exercente da
funcgdo politica, o seu exercicio ndo ¢ uma atividade apartada do direito.
Isso pelo simples fato de os atos praticados no exercicio da fungao politi-
ca ou de governo serem constitucionalmente regulados, e a Constituicao ¢
direito que so6 atribui “poderes” as autoridades publicas para a consecucao
de finalidades por ela estabelecidas. Tem-se, portanto, o exercicio de uma
funcdo que implica o manejo de poderes (instrumentais) para o alcance
das finalidades constitucionais. Alessi (1970), de forma paradigmatica,
definiu fung¢do estatal como um dever juridico, instrumentalizado por po-
deres juridicos, de atendimento das finalidades de interesse coletivo.

Sendo, portanto, competéncia juridica, o exercicio desta fungdo po-
dera ser controlado pelo Judiciario e outros 6rgaos de controle interno e
externo (Ministério Publico, Tribunal de Contas), mas, também, politica-
mente, pelo Legislativo.

Pode-se dizer que caracterizam o ato exercido em decorréncia da
funcdo politica: (i) a competéncia derivar direta e exclusivamente da
Constituicdo; (ii) ser uma competéncia dotada de alto grau de discriciona-
riedade; (ii1) ser passivel de contraste pelo Parlamento; e (iv) ser passivel
de contraste pelo Judiciario exclusivamente no que diz respeito a consti-
tucionalidade. (RIANI, 2005)

Importante ressaltar que essa funcdo politica ndo ¢ exclusiva do
Chefe do Executivo, também poderao desempenhd-la o Legislativo, o Ju-
diciario e outros 6rgaos administrativos autbnomos, uma vez que sao do-
tados de competéncias constitucionais que a caracterizam.
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A titulo exemplificativo, colaciona-se um rol de atos exercidos em
decorréncia de competéncia politica, definidos pela Constitui¢ao de 1988:
(1) as relagdes externas, definidas no artigo 84, VII, XIX e XX; (ii) de-
cretagdo ou aprovacdo de estado de constitucionalidade extraordinaria,
previstas nos arts. 36, §1° 49, IV; 84, IX, X; 136 e 137; (iii) fiscalizagdo
e controle, previstos nos arts. 49, V, IX e X; propositura de agdes em pro-
cesso objetivo, que tem por finalidade a protecao da Constitui¢do, cujos
legitimados a propositura de a¢do junto ao Supremo Tribunal Federal es-
tdo previstos no artigo 103; (iv) escolha, aprovacdo e nomeacao de altas
autoridades da Republica, previstas nos artigos 49, XIII; 52, III e XIV;
84,1 e X1V, XV, XVI, XVII; 73, §1°% (v) iniciativa do processo legislati-
vo’; e (vi) dispor sobre a organizagao e funcionamento da administragio
publica, prevista no artigo 84, VI, b°.

4 Politicas Publicas

Devido ao carater multidisciplinar de politicas publicas, tarefa in-
grata ¢ a tentativa de sua definicdo. Condé (2006, p. 166) afirma que o
“[...] conceito de politica publica (public policy) ¢ notoriamente contro-
verso”. Rodrigues (2010, p. 28) deixa clara a dificuldade de se estabelecer
o conceito de politicas publicas, uma vez que este nao ¢ Unico, “[...] pois
varia de acordo com o enfoque tedrico adotado e o contexto politico e so-
cial ao que ele se aplica”. Nessa mesma linha, Souza (2007) demonstra a
diversidade de definigdes de politica publica.

Como ciéncia, € notorio o seu carater multidisciplinar envolvendo
a Ciéncia Politica, a Sociologia, a Economia, o Direito, entre outras. No
entanto, neste trabalho, buscar-se-4 uma definicdo objetiva, que seja su-
ficiente para a conducao do raciocinio que aqui se pretende realizar, nao

5 Para que a iniciativa se dé, é preciso um esfor¢co da autoridade competente para
a elabora¢do do anteprojeto de lei. E bem verdade que essa elaboragdo é um ato pré-
juridico. No entanto, o ato de acionar o Legislativo para o desenvolvimento do processo
legislativo, ou seja, a iniciativa legislativa ¢ ato juridico inserido na fungdo politica.

¢ SO aparentemente se trata de fungdo administrativa. A organizacdo da administra¢do
publica ndo se confunde com a atividade administrativa de oferecimento de comodidades
aos particulares, através de prestacdo de coisas (obras) ou servigos de natureza publica.
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tratando politicas publicas como ciéncia, mas como acdo estatal para a
solucdo de problemas da coletividade. Em sintese, politica publica sera
considerada como sendo a acdo (ou conjunto de a¢des) do Estado, ou sua
omissdo deliberada e consciente, para a solugao de problemas coletivos.

Vasto ¢ este campo. Como ac¢do (ou inacao) estatal para enfrentar
os problemas que lhe sdo postos, as politicas publicas podem ser da mais
variada ordem: politicas economicas, politica de subsidio a determinados
setores da economia, politicas regulatérias, politica ambiental, politica ur-
bana e politicas sociais, tais como as educacionais, de saude, e de redistri-
buicao de renda, como a assisténcia social e, de certa forma, a previden-
ciaria.

J& da para perceber que a politica aqui mencionada refere-se a ativi-
dade ou as atividades (processo) que expressam relagdes de poder e visam
a resolucao de problemas ou conflitos relacionados ao interesse publico
e, portanto, da coletividade. Assim, a politica como ag¢do dirigida a uma
finalidade (policy) diferencia-se de politica como jogo politico, a relagao
de interesses entre 0s varios atores sociais.

Para Dye (1984, apud CONDE, 2006) politica publica é tudo aquilo
que o governo escolhe fazer ou ndo fazer. No entanto, ¢ possivel avan-
car para além dessa concepgao simplista e conceber politica publica como
processo que tem a pretensdo de resolver problemas publicos. Portanto,
qualquer politica publica pretende intervir na realidade social ou buscan-
do a estabilizagdo da realidade existente, tal como as politicas econdmicas
neoliberais, ou, entdo, buscando a transformac¢ao dessa realidade, como
ocorre com as politicas publicas sociais.

Essa intervencao precisa ser ordenada, de tal forma a se estruturar
racionalmente e poder produzir os resultados pretendidos (eficacia), mu-
dando ou estabilizando o quadro social objeto da politica (efetividade), e,
dentro das possibilidades inerentes a politica que se pretende estabelecer,
cumprindo as metas no menor tempo ¢ da melhor maneira possivel (efici-
éncia).

O carater ordenado da politica publica lhe d4 um sentido de pro-
cesso, ou seja, um desencadear de atos logicamente estruturados para
se alcangar uma finalidade pré-estabelecida, qual seja, a solu¢do de um
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problema social. Dai se falar em ciclos, ou etapas, das politicas publicas.
(CONDE, 2006; RODRIGUES, 2010; SOUZA, 2007)

Sao apresentadas por esses autores as seguintes etapas de uma po-
litica publica: (i) preparacao da decisdo politica (identificacdo do proble-
ma a ser enfrentado) e defini¢do da agenda (o problema ganha espaco na
agenda politica do Governo); (ii) formulagcdo ou desenho da politica pt-
blica; (iii) implementagdo (aplicagao da politica pela maquina burocrati-
ca); (iv) monitoramento (acompanhamento da implementagdo da politica
para, eventualmente, corrigir os rumos. Trata-se de uma avaliagdo conco-
mitante a implementagdo); e (v) avaliacdo (nesse momento, avaliam-se
os resultados da politica implementada. E uma analise a posteriori dos
efeitos produzidos, identificando-se a eficacia, a eficiéncia e a efetividade
da politica publica).

Na fase da implementacao, ¢ que a politica pensada e abstratamente
criada encontra os maiores constrangimentos burocraticos, administrati-
vos, institucionais e econdémicos, que podem gerar obstaculos ao seu su-
cesso (CONDE, 2006). A avaliagdo torna-se um instrumento de retroali-
mentagdo da politica publica para o seu aperfeicoamento e manutengao,
ou, no limite, serve para a sua extin¢ao, por ineficiéncia.

Além desses ciclos, ¢ importante ressaltar que uma politica piblica
encontra desmembramentos internos. Ela se concretiza por meio da ela-
boracdo de programas e projetos a ela vinculados. Dessa forma, a politi-
ca publica ¢ estabelecida de forma hierarquizada: num nivel superior, sdo
definidas as linhas gerais de agdo, os principios e regras para a formacao
de programas e projetos. Os programas, desenhados em fung¢do das linhas
gerais da politica piblica e com a fun¢do de dar a ela maior concretude,
delimitam o campo para a cria¢do de projetos. Estes sdo unidades especi-
ficas de acdo em funcdo de um programa. Vé-se, pois, que uma politica
publica se realiza por meio de projetos vinculados a programas, que de-
limitam campos para a cria¢do de projetos em fun¢do dos aspectos estru-
turantes e teleoldgicos da politica publica. Souza (2007, p. 70) esclarece
que “[...] politicas publicas, depois de desenhadas e formuladas, se desdo-
bram em planos, programas, projetos, bases de dados ou sistema de infor-
macao e grupos de pesquisa”.
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A racionalidade da politica publica precisa ser buscada para se con-
seguir uma solucdo otima para o problema enfrentado. No entanto, Si-
mon, citado por Souza (2007, p. 67), acertadamente fala em racionalidade
limitada dos policy makers. Isso porque esses atores encontram pela fren-
te informagdes incompletas ou imperfeitas, exiguo tempo para tomada de
decisdes, interesses proprios — normalmente da burocracia ou dos atores
da sociedade civil, por meio da captura — e, pode-se ainda afirmar, limi-
tacdes de ordem técnico-administrativa, com a incapacidade de técnicos
formularem adequadamente as politicas publicas.

Para que se possam, no entanto, criar estruturas que visem efetivar
as pretensoes da politica publica, ¢ imprescindivel a existéncia de um mi-
nimo de racionalidade para a criagdo de estruturas que enquadrem o com-
portamento dos atores, modelando-o na direcao dos resultados pretendi-
dos. (SOUZA, 2007)

E possivel dizer, com Rodrigues (2010), que, quando os diversos
grupos divergentes que compodem a sociedade tomam decisdes coletivas
em conjunto, eles condicionam toda a sociedade. Nesse mesmo sentido,
para Bucci (2002, p. 241), politicas publicas

[...] sdo programas de acdo governamental visando a coordenar os
meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a reali-
zagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determi-
nados. Sao metas coletivas conscientes [...].

Na verdade, como a prépria autora entende, politica publica deve
ser compreendida como processo tendente a uma escolha coletiva de prio-
ridades para a defini¢do dos interesses publicos reconhecidos pelo direito.

Nesse processo, desempenha papel relevante o Executivo. E ele,
através de sua burocracia e interagdo politica, o grande agente desencade-
ador dos projetos de politicas publicas. No entanto, ¢ preciso estabelecer
a distin¢do entre politicas de governo e politicas de Estado.

As primeiras dizem respeito diretamente a concretizagao do progra-
ma de governo vitorioso num processo eleitoral e sao formuladas e imple-
mentadas diretamente pelo Executivo. A sua implementacao independe
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de aprovacao legislativa, salvo no que diz respeito a aprovagao dos recur-
sos orcamentarios necessarios. Portanto, as politicas publicas de governo
sdo gestadas dentro dos 6rgdos ou entidades do proprio Executivo e, por
isso mesmo, tém a propensdo a nao serem duradouras, ainda que existam
para concretizar a Constitui¢do, ja que ndo ha obrigatoriedade legal para a
continuidade da execuc¢do desse tipo de politica.

Ja as politicas de Estado possuem um grau de estabilidade mais
acentuado, e sua estruturacdo, o seu desenho institucional, ¢ aprovada
pelo parlamento e, consequentemente, sao transformadas em leis. Isso
vincula o Executivo na implementacao dessas politicas, tendo em vista o
principio constitucional da legalidade. Percebe-se, pois, que a implemen-
tagdo de politicas publicas duradouras e que venham concretizar a Cons-
tituigdo passa, necessariamente, pela participagdao do Legislativo, a quem
cabe, como representante da pluralidade social, tracar as linhas mestras
destas agoes estatais.

No entanto, mesmo tratando-se de politicas de Estado, definidas
pelo Legislativo, ¢ correto afirmar que, diante do fendmeno da des/e-
galizagdao’ ocorrido no Estado contemporaneo, em fungdo da tibieza do
Legislativo, dos aspectos técnicos que envolvem as acdes atuais e¢ da
velocidade exigida pela sociedade para responder as suas demandas, ¢
imprescindivel que se deixe margem de acdo normativa ao Executivo, a
quem cabe agir dentro dos limites e diretrizes aprovados pelo parlamento.

Por fim, para se chegar a uma compreensdo do que sejam as po-
liticas publicas, € preciso ressaltar que elas sdo publicas e ndo privadas
porque pretendem solucionar problemas da coletividade, e ndo problemas
individuais/particulares. Esses problemas coletivos podem ser da mais di-
versa ordem, como estruturais, econdmicos ¢ ambientais. Mas, tradicio-
nalmente (ou, pelo menos, no senso comum), as politicas publicas se refe-
rem a politicas sociais, como saude e educacao.

7 O fenémeno de perda da forga da lei formal, ou, mais ainda, da perda da sua forga como
condicionante da atuagdo administrativa, vem sendo denominado por “deslegalizacdo”,
que pode ocorrer sob dois prismas: por meio de delegagdo formal da competéncia
normativa ao Executivo ou institui¢des e por meio da discricionariedade propria dos
textos normativos contemporaneos.
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No caso brasileiro atual, hd determinagdes constitucionais para a re-
alizagdo de politicas publicas®, sob pena de se ter uma Constitui¢do ine-
fetiva e, por consequéncia, tendente a perder a sua for¢a normativa, o que
poderia comprometer até mesmo o Estado de Direito; ou seja, o processo
politico constituinte estabeleceu programas estatais a serem cumpridos.
Em uma expressao, a Constitui¢cdo brasileira atual definiu um rol de ne-
cessidades publicas. Como se vé, ¢ uma decisdo politica que define “ne-
cessidade publica”; no entanto, a politica, como relag@o entre partes anta-
gonicas e conflituosas, ainda precisa definir prioridades e os meios para a
satisfacdo de tais necessidades, dos problemas sociais.

E a politica, por meio de seus atores visiveis (Executivo e Legisla-
tivo) e invisiveis (midia e academia, por exemplo), que define a agenda,
que coloca em evidéncia o problema a ser enfrentado. Além disso, define
a alocacdo de recursos publicos para a realizagdo das politicas publicas. O
processo orcamentario publico aloca recursos financeiros do Estado para
a satisfacao das necessidades publicas; ou seja, a atividade financeira do
Estado ¢ instrumental, mas também primordial para a realizagdo de poli-
ticas publicas. Como essa atividade financeira ¢ definida politicamente, a
implementacao de politicas publicas, em especial as sociais, fica na depen-
déncia das relagdes politicas que definem as prioridades orgamentarias.

Como se vé, a politica participa das politicas publicas ao definir as
necessidades publicas (os problemas coletivos a serem enfrentados — a
agenda), bem como ao estabelecer os recursos financeiros que serdo car-
reados para a implementagdo das politicas publicas. Ademais, a politica
também interfere significativamente na formulagao/desenho das politicas
publicas, uma vez que ela esta intrinsecamente presente na defini¢ao dos
beneficiados, bem como na identificagdo da sua gestdo, fiscalizac¢do, con-
trole ¢ avaliacao.

Definitivamente, isso ndo quer dizer que politica publica ndo tenha
um cunho técnico e que fique submetida exclusiva e prioritariamente a
politica. O desenho da politica publica precisa contar com a intervengao
de técnicos capacitados e, posteriormente, a sua implantagdo, por meio de
programas e projetos, passa, obrigatoriamente, pela capacitagdo técnica

8 E facil encontra-las, a titulo de exemplo, no art. 3° e no art. 6°.
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dos gestores e operadores. No entanto, ndo se pode ignorar o fato de que
a politica encontra-se presente, com maior ou menor forca, nas diversas
fases do ciclo de uma politica publica.

S Formulacdo de Politica Piblica e Pluralismo Politico-Demo-
cratico

A democracia nao pode mais se caracterizar como o direito da
maioria e se identificar com o processo eleitoral universal. Sendo a de-
mocracia um conceito historico e instrumento de realiza¢ao dos direitos
fundamentais (SILVA, 2002), ndo ¢ possivel identificad-la com a regra da
maioria. A regra da maioria ¢ bem-vinda quando destinada a formagao de
uma vontade coletiva, quando a unanimidade ndo é conseguida. E regra
instrumental para a maximizagdo do consenso (BOBBIO, 2000). Sendo
a democracia instrumental para a consecucao dos direitos fundamentais,
ndo poderia nunca se estruturar sobre a regra da maioria em detrimento
dos direitos fundamentais das minorias. Portanto, ao lado dos instrumen-
tos tradicionais de democracia indireta ¢ daqueles que estabelecem um
modelo democratico semidireto, tais como o referendo, o plebiscito e a
iniciativa popular, hodiernamente a participacdo popular direta na gestdo
cotidiana e regular do Estado ¢ determina¢do da Constitui¢do brasileira
de 1988 ¢ se faz presente nos novéis diplomas normativos'’.

Assim, no processo de formacao das politicas publicas numa socie-
dade plural em que todos possam formular preferéncias, todos os seto-
res da sociedade transformam-se, pelo menos potencialmente, em atores
politico-sociais.

E indubitdvel que os setores mais organizados e mais influentes no
governo (inclusive e principalmente do ponto de vista econdmico) detém
uma maior capacidade de interferir na agenda politica e na formulagao
de politicas publicas. Sao atores nesse processo os partidos politicos, os

®  Alguns exemplos: art. 31, §3°; art. 58, 11, § 20; art. 194, caput, e inciso VII, do paragrafo
unico; art. 198 e art. 204.

10" Sao exemplos: a Lei de Responsabilidade Fiscal; o Estatuto da Cidade; o Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente.
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sindicatos, as associagdes, 0s grupos de interesses, 0s movimentos sociais
e o proprio individuo. Tendo em vista os diversos temas sujeitos a ela-
boracdo de politicas publicas, hd grupos mais fortes e mais fracos nesse
processo. Cabe ao Estado institucionalizar instrumentos de participagao
popular direta, tais como conselhos comunitarios, foruns decisorios, orga-
mentos participativos, audiéncias e consultas publicas, com vistas a equa-
lizar esse processo politico. Esses instrumentos concretizariam elementos
indispensaveis para uma democracia, na visao de Dahl (2001), aqui ab-
sorvida, tais como a liberdade de expressdo e fontes alternativas e inde-
pendentes de informagao.

Na liberdade de expressdo, para o autor citado, ha dois aspectos a
serem considerados: o direito de ser ouvido e o direito de ouvir. SO as-
sim os cidaddos possuirao a capacidade de influenciar “o programa de
planejamento das decisoes do governo”. (DAHL, 2001, p. 110, grifo do
original)

De forma complementar, as fontes alternativas e independentes de
informagao “[...] que ndo estejam sob o controle do governo ou que sejam
dominadas por qualquer grupo ou ponto de vista [...]” (DAHL, 2001, p.
111) também sdo imprescindiveis para a formag¢do de uma compreensdo
esclarecida e, consequentemente, para uma participagdo efetiva e cidada
no planejamento publico.

Entretanto, ¢ preciso que se fique atento para que esses instrumen-
tos de participag@o nao se transformem em meios para legitimagao do in-
teresse do governo ou de setores sociais mais fortes, em detrimento de um
processo democratico de formulagao da politica publica.

Apesar desse imperativo democratico, € certo que as politicas de
governo, como materializacdo de um programa politico-partidario, con-
solidado dentro do Executivo, conta com um grau menor de participagao
popular, muito embora venham referendadas pela legitimidade das urnas.
Ja as politicas de Estado, como politicas publicas mais perenes, deman-
dam a participagdo do Legislativo e uma maior abertura para participacao
social em sua formulagao.
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Da conjuga¢do (i) da determinacdo de um governo democratico
com instrumentos de participagdo direta no planejamento estatal com a
(i1) definicdo de politica publica anteriormente apresentada, ¢ possivel
considerar que politica publica ndo ¢ qualquer agdo ou omissao do go-
verno (ou do Estado). Para se considerar uma politica publica, a acdo (ou
omissdo) do Estado precisa: (i) ser intencional; (ii) ser racional; (iii) ter
objetivos estabelecidos; (iv) ser produtora de efeitos duradouros e de lon-
go prazo, apesar de também interferirem na realidade imediata; (v) estar
envolvida por um grande universo de atores; (vi) ser um processo, nao
um ato isolado, e, portanto, (vii) resultado de diferentes etapas: agenda/
decisdo, formulacdo, implementagdo, monitoramento e avaliagdo; e (vii)
ter diferentes niveis: politica ptblica, programa, projeto.

Dessa forma, nao se confundem com politica publica as interven-
¢oOes internas dos poderes constituidos, com caracteristicas de gestao ou
governanga, que determinam ou nao mudangas estruturais nos organis-
mos estatais, ainda que, indiretamente, haja repercussao social.

Ainda que se alargasse a0 maximo o conceito de politica publica,
ndo se poderia crer que se trataria da gestdo ou das atividades regulares
ou pontuais do Estado. Se nao for assim, tudo que o Estado fizer, rigoro-
samente tudo, sera politica publica. Por exemplo: realizar concurso publi-
co e nomear um servidor seria uma politica publica, pois o servidor vai
fazer algo que resultara num beneficio, direto ou indireto, para o cidadao.
Assim, a nomeag¢do no servigo publico seria uma politica publica. Esse
raciocinio simplista levaria a inutilidade de se definir, estudar e trabalhar
politicas publicas, pois, sendo tudo politica publica, seria impossivel pen-
sd-la, analisa-la, avalia-la e buscar suas caracteristicas gerais ou uma teo-
ria geral das politicas publicas.

6 Politicas Publicas e Funcdes Estatais
Pretende-se agora identificar as possiveis relagdes entre as fungdes

estatais e as politicas publicas, buscando avaliar qual ou quais das fun-
¢des tém maior aptiddo juridica para elabora-las e implementa-las.
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Para tanto, pretende-se distinguir os momentos das politicas publi-
cas: (1) o da defini¢dao da agenda; (ii) o da sua formulagao/desenho; e (iii)
o da sua implementa¢do, monitoramento e avaliacdo. Quanto a defini¢ao
da agenda, pode-se dizer que se trata de momento pré-juridico, essencial-
mente politico, no sentido de nao regrado pelo Direito. Como se pretende,
aqui, identificar a aptiddo juridica das fungdes estatais para a elaboracdo
de politicas publicas, em especial a da funcdo jurisdicional, deixando de
lado elementos metajuridicos, ndo se pretende avaliar este momento. Inte-
ressa ao estudo os itens (ii) e (iii) j& referidos.

Na formulagdo de uma politica publica, tem-se uma situacdo em
que decisdes técnicas e politicas sdo tomadas (assim como ocorre no pro-
cesso legislativo, que, indubitavelmente, ¢ processo juridico), mas, ainda
assim, pode-se dizer que elas ja sdo parametrizadas pelo direito. O refe-
rencial juridico para o desenho de uma politica publica ¢ a Constituigao.
As metas, os limites e os meios precisam guardar compatibilidade com os
valores e imposi¢des constitucionais. Portanto, nesse processo, estar-se-a
diante de fungdo politica.

Ap6s a formulagdo, ou desenho, de politicas publicas, € preciso ins-
titucionaliza-las ou formaliza-las juridicamente, seja por meio de decreto
do Executivo, quando se trata de politica de governo, seja por meio de lei,
quando se tem uma politica mais perene, como as politicas de Estado. A
edicdo de decreto, ainda que se caracterize como ato normativo, quando
implementa politica publica desvinculada de lei anterior, ¢ ato diretamen-
te decorrente da Constitui¢do e, portanto, inserido na fungdo politica. A
iniciativa legislativa, propondo ao parlamento a criagdo de uma politica
publica, ¢ decorréncia da func¢ao politica. Ja a criacdo da uma lei especifi-
ca (portanto, oriunda do parlamento) ¢ decorréncia da fun¢ao legiferante.

Assim, fica claro que, devido a complexidade e a necessidade de
discussdes entre os atores interessados e abrangidos pela politica que se
pretende implementar e a decorréncia dessas politicas da Constitui¢do, as
fungdes estatais envolvidas sdo a legiferante e a politica.

Situacdo outra diz respeito a implementacao, a0 monitoramento e a
avaliacao de politica publica (item iii). Nesse caso, t€ém-se atos decorren-
tes, sendo exclusivamente, pelo menos predominantemente, da funcao ad-
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ministrativa do Estado. Decorrem da fun¢do administrativa porque nao se
caracterizam nem como fung¢do legislativa (trata-se de atos concretos, se-
gundo critérios definidos em ato infraconstitucional), nem como fungao ju-
risdicional (ndo decide nada com forca de verdade legal, que impossibilita
revisdo judicial do ato). Também ndo ¢ decorrente da funcdo politica por-
que, diretamente, esta vinculada a ato normativo infraconstitucional que a
institucionalizou (trata-se de ato infralegal, ou, quando a politica publica ¢é
definida por ato administrativo, ¢ ato material decorrente de decreto).

Quanto a etapa de avaliacao de uma politica publica, ela ¢ exercida
em decorréncia da fungcdo administrativa, seja quando realizada pela pro-
pria burocracia do Executivo, ou pelos 6rgaos de controle dos Tribunais
de Contas (que exercem func¢dao administrativa), ou, ainda, pelas Casas
Legislativas. Nao se trata de competéncia derivada da fungao politica por-
que a avaliacdo tem como marco os atos infraconstitucionais que insti-
tucionalizaram (juridicizaram) a politica publica e definiram suas metas.
Assim, s6 indiretamente estariam parametrizados por disposi¢des cons-
titucionais. Trata-se de avaliacdo da eficacia, eficiéncia e efetividade da
politica publica, segundo os meios e as metas a serem atingidas, definidos
no desenho da politica publica.

Outra questdo ¢ a mudanga, ou até mesmo a extingdo, da politica
publica. Nesse caso, estar-se-ia na mesma situacao esbogada anteriormen-
te, quando se tratou da formulagdo e de sua institucionalizagdo juridica.

Diante desse quadro apresentado, portanto, parece que a funcao ju-
risdicional ndo possui qualificag¢do juridica para o desenho, implementa-
cdo e avaliagdo de politicas publicas.

Ao encontro do principio da democracia participativa vai a elabo-
racao de politicas publicas por meio da participagao politica ampla, o que
¢ impossivel no processo judicial ordinario. Essa participagdo, por maior
que sejam os problemas de representagdo popular no Legislativo, ¢ muito
mais significativa no parlamento do que no Judiciario. Ademais, ndo se
advoga, aqui, a restri¢gao do processo democratico ao parlamento. Ao con-
trario, até pelos problemas de representacao plural e da cooptacao do Le-
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gislativo pelo Executivo', ¢ imprescindivel a institui¢do de mecanismos
de participagdo popular direta na gestdo publica, tais como conselhos po-
pulares e orcamentos participativos, e a institucionaliza¢do de processos
administrativos decisorios participativos'?, que deveriam ter suas delibe-
racdes, sendo vinculantes para a Administracdo, pelo menos impositivas,
ao gestor publico, da obrigacdo de motivar suas decisdes contrarias as de-
liberagdes desses orgaos colegiados.

De certa forma, esse entendimento é encontrado na obra de Dahl
(2009), quando afirma que, entre os critérios para se ter um processo de-
mocratico, encontram-se: (i) a participagao efetiva dos cidadaos, com a
oportunidade de fazer os demais conhecerem sua opiniao; (ii) a igualdade
de voto; (iii) o entendimento esclarecido, compreendido como a oportuni-
dade de os membros aprenderem sobre as politicas alternativas e as suas
provaveis consequéncias; ¢ (iv) o controle do planejamento por meio dos
membros da comunidade, o que acaba retroalimentando o sistema, com a
coletividade decidindo as questdes que precisam ou devem ser colocadas
no planejamento.

Pelo que ja se expos a respeito de politicas publicas e democracia,
da participagdo popular na sua formulacio e controle, ¢ dos aspectos téc-
nicos que as envolve, parece muito claro que o Judiciario, no exercicio da
funcdo jurisdicional, ndo tem, por definicdo constitucional, competéncia,
juridica e fatica, para a sua formulag¢ao e implantagdo (seja de politica de
governo, seja de politica de Estado). Substituir o processo politico pelo
processo judicial ¢ transferir a elaboracdo de politicas publicas a uma
aristocracia judicial incapaz para tanto.

" Sao tradicionais os seguintes instrumentos de cooptagdo dos parlamentares pelo
Executivo: (i) emendas parlamentares individuais ao orgamento; (ii) participagdo de
parlamentares como assessores diretos do Chefe do Executivo (ministros ou secretarios
de estado/municipais); e (iii) preenchimento do nimero excessivo de cargos em comissao
na Administra¢do Publica por meio de indicagdo parlamentar.

12 Poder-se-ia falar que a institucionalizagdo juridica de processos administrativos
democraticos decisorios seria o critério das democracias participativas contemporaneas.
Nesse sentido, o processo administrativo ndo deve ser visto como um mero desencadear
de atos organizados logicamente como preparativo de uma decisdo final. Ndo se confunde
com construgdes formalistas. Deve ser compreendido como uma relacdo juridica em que
a Administracdo busca a participa¢do dos administrados nas tomadas de decisdo.
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Nada obstante, ndo se estd defendendo a incapacidade ou impossi-
bilidade de o Judicidrio atuar na concretizacdo de direitos prestacionais.
Definitivamente ndo ¢ isso! O Judicidrio ndo ¢ 6rgdo prestante para a
elaboracdo de politicas publicas, mas, sem sombra de davidas, ¢ 6rgao
garantidor de direitos subjetivos. A abertura do Judiciario, estabelecida
pela Constituicao de 1988, tornou-o 6rgdo garantidor dos direitos funda-
mentais de minorias e, inclusive, ocupando o papel de desencadeador de
processo politico, mobilizando a sociedade e, de certa forma, interferindo
na formacdo da agenda politica. Mas isso ndo ¢ formatar e implementar
politica publica. E satisfacdo de direito subjetivo, no exercicio da funcio
jurisdicional.

Ademais, podera o Judiciario realizar o controle jurisdicional de po-
liticas publicas, seja em face do principio constitucional da isonomia, seja
em face de violagdo de outros direitos fundamentais de grupos sociais.
Entretanto, mais uma vez, repita-se, iSso nao caracteriza o desenho e im-
plementacao de politica puiblica, mas o exercicio da fung¢ao jurisdicional,
decidindo conflitos de interesse.

Dessa forma, defende-se o entendimento de que o Judiciario, quan-
do, por exemplo, garante o direito a satde, determinando ao Estado a in-
ternacdo ou o fornecimento de remédio a paciente, ndo realiza politica
publica, garante, individualmente, o direito constitucional a satide. Ainda
que em tutelas coletivas, ndo ha a realizagdo de politicas publicas pro-
priamente, mas intervengdo de orgdo estatal judicidrio para a satisfagdo
de direito(s) ndo satisfeito(s) devido a inércia dos demais 6rgdos estatais
(Legislativo ou Executivo).

7 Conclusoes

Em breve conclusdo, pode-se afirmar que uma Constitui¢do Juridi-
ca tem o seu fundamento numa determinada realidade social. Ela tem a
pretensdo de conformar a realidade, inclusive transformando-a. E o que
ocorre com as constituigdes dirigentes ou programaticas.

Uma caracteristica da Constitui¢ao brasileira de 1988 ¢ a determi-
na¢ao de transformagdes sociais ao Estado. Essas mudancas, veiculadas
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por meio de disposigdes programadticas, para que tenham amplo alcance,
precisam tornar-se realidade por meio de politicas publicas.

Por politicas publicas entende-se o processo intencional e racional
que visa a solucao de problemas publicos, com impactos duradouros e de
longo prazo, ainda que também interfiram na realidade imediata, com-
posto por diferentes etapas: agenda/decisdo, formulacao, implementagao,
monitoramento ¢ avaliagdo, e por diferentes niveis: politica publica, pro-
grama e projeto.

Segundo a classificacao das funcdes estatais em legiferante, jurisdi-
cional, administrativa e politica, pode-se afirmar que:

a)

Na formulagao de uma politica publica, decisdes técnicas e poli-
ticas sdo tomadas, mas ja se pode dizer que elas sdo parametri-
zadas pelo direito. O referencial juridico para o desenho de uma
politica publica ¢ a Constituicdo. As metas, os limites e os meios
precisam guardar compatibilidade com os valores e imposi¢des
constitucionais. Portanto, nesse processo, estd-se diante de fun-
¢ao politica.

b) Apos a formulagdo ou desenho de politicas publicas, € preciso

formaliza-las juridicamente, seja por meio de decreto do Execu-
tivo, seja por meio de lei — fung¢des administrativa e legislativa,
respectivamente. A implementagdo, o monitoramento e a avalia-
¢ao de politica publica sdo atos decorrentes da fun¢ao adminis-
trativa do Estado porque ndo se caracterizam nem como fungao
legislativa, nem como fungao jurisdicional, também ndo sdo de-
correntes da fun¢ao politica porque sdo atos infralegais.

Diante desse quadro apresentado, a fungdo jurisdicional nao
possui qualificacdo juridica para o desenho, implementacdo e
avalia¢do de politicas publicas. Ao encontro do principio da de-
mocracia participativa vai a elaborag¢ao de politicas publicas por
meio da participacdo politica ampla, o que ¢ impossivel no pro-
cesso judicial ordinério.

Nada obstante, nao se esta defendendo a incapacidade ou impossi-
bilidade de o Judiciario atuar na concretizacao de direitos prestacionais.
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O Judiciario ndo € 6rgdo prestante para a elaboracdo de politicas publicas,
mas, sem a menor sombra de duvidas, ¢ 6rgdo garantidor de direitos sub-
jetivos. Também estd apto a realizacdo do controle de politicas publicas e,
tendo em vista suas decisdes, acaba interferindo diretamente na formagao
da agenda politica.
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