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RESUMO: A finalidade do presente estudo ¢ analisar o controle jurisdicional das
politicas publicas diante das atuais necessidades da sociedade, com o objetivo de
assegurar a aplicacao dos direitos fundamentais, em especial os sociais prestacio-
nais, alcangando efetivamente o Estado Democratico de Direito. Os administrado-
res publicos e os magistrados devem estar atentos aos problemas da comunidade.
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ABSTRACT: The purpose of this study is to analyze the judicial control of public
policies in the face of current needs of society, in order to ensure the application
of fundamental rights, especially the social prestaciones, effectively reaching the
democratic state of law. Public administrators and magistrates must be attentive to
the problems of the community.
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INTRODUCAO

Analisaremos o controle jurisdicional das politicas publicas relacionando-o com o
principio da reserva do possivel e 0 minimo existencial, especialmente para assegurar a eficacia
e a efetividade dos direitos fundamentais, analisando com maior profundidade o tema referente
as politicas publicas e o seu alcance no cenario do direito administrativo.

A expressao “politicas publicas” constitui um conjunto de a¢des desenvolvidas pelo
Poder Publico com vistas a satisfacdo do bem comum, da coletividade. Nesse sentido, a politica
publica ¢ um bem de toda a comunidade.

As politicas publicas possuem um sentido de complementaridade com os direitos fun-
damentais, em especial, os prestacionais, previstos na Constituicdo Federal. Verifica-se, entdo,
a necessidade da implantar politicas publicas sérias na tentativa de alcangar a legitimagao do
Estado Democratico de Direito, e ¢ preciso mudar a postura, na maioria das vezes, arbitraria do

ublico passando a desenvolver o didlogo e a participagdo social, comunitaria.
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Por fim, sera discutida a postura do Poder Judiciario no controle das politicas publi-
cas para alcancar o equilibrio nas decisdes judiciais, devendo elas serem justas, respeitando
os direitos fundamentais previstos constitucionalmente e, a0 mesmo tempo, limitarem o uso

indiscriminado da coisa publica pela administragao.

AS POLITICAS PUBLICAS E A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Até que ponto a Administragdo Publica pode obstacularizar a prestacdo dos direitos
fundamentais, apresentando com justificativa o principio da reserva do possivel. 2

O principio da reserva do possivel ndo deve ser utilizado de forma de inibir a eficacia
e a aplicac¢do do “minimo existencial” (embora os direitos sociais ndo devam ser reduzidos ao
minimo), especialmente no que tange aos direitos fundamentais sociais prestacionais, como a
saude, a vida, pois a todas as normas de direitos fundamentais ha de se outorgar a maxima efi-
cacia e efetividade possivel, sempre a luz do caso concreto.

Nesse sentido, baseado no entendimento doutrinario e jurisprudencial alemao, aten-
dendo ao debate de Weimar, limitar o minimo existencial apenas ao alcance fisiologico do
individuo, desprezando o minimo social, ocasionaria a reducao da aplicabilidade ndo s6 dos di-
reitos fundamentais sociais prestacionais, mas do proprio minimo, de modo a colocar em risco
a sobrevivéncia do ser humano.

E o que ocorre no caso, por exemplo, do direito a saude, que, além de ser um direito
fundamental social prestacional do Poder Publico, ¢ também um direito de defesa, de prote¢ao
contra atos do Estado ou de particulares.

Dessa forma, ao fazer referéncia a Constitui¢do brasileira, a doutrina atual se projeta
no sentido de dar plena aplicabilidade as normas constitucionais que regem os direitos funda-

mentais sociais prestacionais, em especial, os direitos sociais. Ela ndo esvazia o minimo

2Com efeito, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n. 267.612-RS (decisdo publicada no DJU
de 23.08.2000), o eminente Relator, Ministro Celso de Mello, em hipotese versando justamente sobre o forneci-
mento de medicamentos para o tratamento da Aids, consignou que “o direito publico subjetivo a saude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constitui¢do da Republica
(art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira respon-
savel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar — politicas sociais e econdmicas que visem a
garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar. O carater programatico da
regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizac¢do federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitu-
cional inconseqiiente, sob pena de o poder publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletivi-
dade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.” (extraido das transcrigoes
efetuadas no Boletim Informativo do STF).
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existencial e mantém a sua condicao de direito e garantia, independentemente de sua previsao
constitucional expressa, nao dispensando a analise de cada caso concreto.

Além disso, ¢ pertinente ressaltar que as decisdes do Poder Publico para a construgdo
de suas metas de a¢cdo ndo sdo inviolaveis, impenetraveis pelo Poder Judiciario, construindo-se
a nocao de que no ambito do Estado Democratico de Direito ¢ possivel controlar as politicas
publicas.’

A Administracao Publica deve voltar-se para o dever de realizar e efetivar a Constitui-
¢do na preservacao dos direitos fundamentais, construindo um conjunto de a¢cdes governamen-
tais com o escopo de alcancarmos efetivamente a implantagdo de um Estado Democratico de
Direito.

Portanto, € necessario relacionar o exercicio das politicas publicas com a Constitui¢do
Federal e vincula-las as a¢cdes da Administragao Publica.

Problematizar tal tema significa refletir sobre o proprio conceito de democracia de ma-
neira a garantir, da melhor forma possivel, um tratamento igualitario para toda a comunidade,
e efetivar as politicas publicas .

Além disso, ¢ imprescindivel reconhecer a importancia da participacao popular, a atu-
acao dos chamados “atores sociais”, de maneira a qualificar as politicas publicas, dando — lhes
maior eficiéncia, pois alcancardo as necessidades da comunidade.

E necessario criar institui¢des que canalizem o direito a participagdo direta na gestdo
politica. Esse entendimento ¢ embasado por teorias conhecidas como o contratualismo de Jean
Jacques Rousseau, na qual a sociedade politica deve ser criada para, ao mesmo tempo, conser-
var a soberania e preservar a liberdade humana, tendo em vista ser esta inalienavel, numa fusao
entre ato de obediéncia e ato de liberdade: “A concepcao de participagao em Rousseau consubs-
tancia o manancial tedrico que inspirou diretamente todas as abordagens que, de uma forma ou
de outra, destacam a importancia da introducao de elementos de democracia direta, quando ndo
a sua completa adogao.” (PEREIRA, 2008, p. 152)

Para Rousseau, a participagdo de todos na sociedade e a sujei¢do de todos a vontade

comum obstam o exercicio de interesses pessoais. Nesse sentido, esse principio participativo

3 Qualquer politica publica, desta forma, deve estar vocacionada para fazer acontecer (Ereignis) os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil indicados no artigo 3° da Constitui¢do Federal, como ja explici-
tado anteriormente. Tais indicagdes ja se constituem por si em indicagdes de politicas publicas, sequer havendo
liberdade de acdo politica para os Poderes Publicos desprezarem tais fundamentos. A Constitui¢ao erigiu como
importantes bens para a comunidade, por exemplo, a solidariedade e a proibi¢do de praticas discriminatorias.
Cabe ao Estado desenvolver programas de politicas publicas que internalizem tais bens juridicos no imaginario
da sociedade, sendo importante que os cidaddos igualmente assumam a responsabilidade fenomenoldgica de
fazer acontecer tais indicagdes constitucionais, exigindo agdes governamentais em tal dire¢do. (OHLWEILER,
2008, p. 332).
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ocorre tanto no ato de associagdo quanto no exercicio do poder.

Recentemente, a versdo mais exponenciada da associagdo entre protegdo e participagdo
encontra-se no conceito de partizipative Siherheitsstaat (“Estado de seguranga participa-
tivo” criado por MATHIAS KOTTER). Ao abordar a tematica da seguranga publica, o
autor faz emergir a dimensdo participativa como o vetor essencial para o combate tanto
das ameagas tradicionais, quanto das ameagas modernas, catalisadas através da figura em-
blematica do terrorismo. Segundo suas perspectivas, a situagao ideal de seguranca publica
depende imediatamente da existéncia de uma rede de cooperagdo entre Estado e cidadaos
que sustente a transposicao da regulacdo exclusivamente estatal da questdo da seguranga
para a auto-regulacdo social influenciada pelo Estado. (PEREIRA, 2008, p. 154-155).

A participacdo popular, portanto, gera uma producao dialética e eficaz, pois havendo
um panorama global de interesses, aumentam os debates, que podem originar decisdes mais
eficientes e maior prote¢do, ja que a participacdo social cria a transparéncia e policias mais
eficientes, legitimando-se as “esferas publicas”.

Em suma, a sociedade do risco imprime constitucionalmente a necessidade de parti-
cipagdo dos cidaddos, o aumento das garantias protetivas contra o Estado e os detentores do
poder, bem como a transparéncia dos procedimentos e das fungdes publicas.

Nesse passo, portanto, uma questdo deve ser debatida: a necessidade de repensar as
estruturas administrativas, ainda maculadas pelo esteredtipo do racionalismo, de maneira a
adapta-las aos principios constitucionais.

Infelizmente, em nosso modelo de organizagdo administrativa ocorre ainda a centra-
lizagdo dos processos de decisdo e de constru¢do de programas de acdo, o que leva a desconsi-
derar as realidades locais. Precisa acontecer o oposto disso, as a¢cdes administrativas devem ser
pautadas em um planejamento moderado, proporcional, de maneira a se adequar as comunida-

des nas quais se aplicam.

A implementacdo do principio da participagao popular no governo, consoante o Esta-
do Democratico de Direito, ¢ um remédio a ser aplicado para corrigir essa auséncia de
dialogo de uma sociedade oligarquica ¢ patrimonialista. Dai sobrelevar-se a importan-
cia da educacdo politica como condi¢do inarredavel para uma cidadania ativa numa
sociedade republicana e democratica. (SOARES, 2001, p. 328).

Com o principio da representacao verifica-se o distanciamento exacerbado entre a es-
fera politica e a esfera pessoal, e, portanto, € necessario o exercicio do principio da integracao,

aproximando o cidaddo da politica.
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No entanto, para materializar politicas ptiblicas ¢ imperioso que os governos e a pro-
pria sociedade assumam-se como co-responsaveis por este processo e tenham a capa-
cidade de construir espagos publicos de aprendizagem social, quer dizer, um plane-
jamento temporalizado, mas preparado para o acontecer ou os fracassos possiveis da
democracia. (OHLWEILER, 2008, p. 336).

Consoante o entendimento de Mario Lucio Quintdo Soares (2001, p. 307), “esta nova
cidadania, erigida pelo novo paradigma, consiste na capacidade de participar no exercicio do
poder politico e da gestao dos negdcios da comunidade. As formas desse exercicio definem os
meios diretos ou ndo de participagdo dos cidadaos”.

Portanto, ¢ evidente a contribuicdo positiva dos movimentos sociais para o fortaleci-
mento das praticas democraticas, pois eles sdo atores que canalizam as principais preocupagoes
e necessidades da populacgdo: 1°) facilitam a criagdo de elos para o entendimento mutuo; 2°)
promovem o reconhecimento, a reconstru¢do e a protecao de identidades coletivas marginali-
zadas; 3°) facilitam a melhor representacdo dos interesses; 4°) promovem a abertura dos canais
participativos; 5°) viabilizam a externalizagao dos dissensos, ou seja, a pratica de tais movimen-
tos tem como efeito direto tornar publicas as diversidades de interesses e as suas complexida-
des; 6°) exponenciam os indices de eficacia das funcdes de fiscalizagdo e controle do poder.

A efetividade da implementagao de politicas publicas ocorre apenas com a integracao
entre o cidaddo e o Poder Publico de maneira a fazer acontecer os planos construidos, exigindo
certas estratégias como debates e audiéncias publicas para aspirar as necessidades da comuni-
dade, quebrando o “tabu” de uma organizagdo administrativa cldssica hierarquica, do adminis-
trador autoritario, ditatorial.

Dessa forma, na democracia, a participacao do cidaddo no poder configura-se pela efetiva

atuacdo em movimentos sociais em suas comunidades, concretizando a cidadania sob o prisma legal.

O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

O controle jurisdicional das politicas publicas remete-nos a mencionar o controle ju-
risdicional sobre a Administracdo Publica.

Na atualidade, alguns apresentam como solu¢@o o controle judicial sobre o Poder Le-
gislativo e os atos do Poder Executivo, na forma de prestacdo de contas, para a efetivagdo dos

direitos fundamentais.
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Logo, ¢ possivel evidenciar que o controle jurisdicional das politicas publicas fundado
no constitucionalismo podera dimensionar dois ambitos importantes do conjunto de
acdes governamentais: formal e material. Por certo sem cair em dicotomizagdes, cabe
ao Poder Judiciario garantir que as politicas publicas adotem uma processualidade
capaz de salvaguardar a legitimidade democratica. O que antes foi indicado como
necessario para o processo de construcdo de politicas publicas, com certeza, pode ser
levado ao controle jurisdicional como forma até mesmo de realizar a transparéncia
administrativa. (OHLWEILER, 2008, p. 339-340).

O Poder Judiciario também pode criar comissdes como, por exemplo, a Procuradoria
Geral do Estado do Rio Grande do Sul — “PGE Satude” (MELO, 2008, p. 108) para controlar
o cumprimento, pelo Poder Publico, das decisdes judiciais favoraveis a prestacdo de direitos
fundamentais sociais prestacionais, especialmente no que toca a satide e a vida, ndo havendo,
portanto, uma liberdade impenetravel dos agentes publicos. E o exercicio do controle por parte
do Poder Judiciario ndo representa uma violagdo ao principio da separacao de poderes.

Destaca-se o entendimento do Ministro Eros Grau no sentido de que a reserva do
possivel “ndo pode ser reduzida a limite posto pelo orcamento, até porque, se fosse assim, um
direito social sob ‘reserva de cofres cheios’ equivaleria, na pratica”[...] como diz José Joaquim
Gomes Canotilho (2001) — a nenhuma vinculag¢ao juridica.

Nesse passo, em complemento a citagdo supramencionada, ¢ forgcoso compreender que
os direitos fundamentais sociais sdo plenamente eficazes independentemente da tentativa de
restri¢do de sua aplicabilidade pelo Poder Publico.

Ressalta-se que a Constitui¢ao Federal possui hierarquia maxima, nao devendo ser desva-
lorizada, estando o administrador vinculado a sua obediéncia, mediante uma melhora na organiza¢ao
dos or¢amentos e pela aplicagdo dos principios da moralidade e da probidade administrativa no que
tange a alocagdo e destinacao dos recursos publicos, com o auxilio do controle do Poder Judiciario.

Portanto, ndo ¢ necessaria uma reforma constitucional para disciplinar a forma de exe-
cucdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais, tanto em sua amplitude quanto em seu
minimo, mas apenas uma melhoria das leis infraconstitucionais buscando superar omissdes
legislativas ou lacunas or¢amentarias®, ¢ o cumprimento efetivo, pela Administra¢ao, da Cons-

tituicdo Federal, otimizando a aplicagdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais, em

* Nesse sentido, ¢ interessante o entendimento de Torres (2008, p. 83): “Se ndo prevalece o principio da reserva
do possivel sobre o direito fundamental ao minimo existencial, nem por isso se pode fazer a ilagdo de que nao
deve ser observado o principio da reserva do orcamento. A superacao da omissdo do legislador ou da lacuna
or¢amentaria deve ser realizada por instrumentos orgamentarios, e jamais a margem das regras constitucionais
que regulam a lei de meios. Se, por absurdo, ndo houver dota¢ao or¢amentaria, a abertura dos créditos adicionais
cabe aos poderes politicos (Administracao e Legislativo), e ndo ao Judicidrio, que apenas reconhece a intangibili-
dade do minimo existencial e determina aos demais poderes a pratica dos atos or¢amentarios cabiveis”.
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especial o direito a saude. E, nas situagdes ja consolidadas, aplicando o legislador o principio
da proibigao do retrocesso social, devendo, sim, o Poder Judiciario atuar como controlador dos
atos do administrador em prol da preservagao dos direitos fundamentais.

Ademais, cabe ressaltar o entendimento de Luciano Benetti Timm (2008, p. 67) e de Ana
Paula de Barcellos (2008, p. 146) de que os recursos or¢amentarios obtidos por meio da tributagao,
incluindo a abertura de créditos adicionais, devem ser empregados pelo Poder Publico de modo mais
eficiente para que possa atingir o maior nimero de demandas da populacdo, cumprindo as metas fi-
xadas. Isto €, devem ser implementadas politicas publicas e sociais, evitar o desperdicio de recursos
publicos, de maneira a efetivamente aplica-los na melhora da qualidade da prestagdo dos direitos
fundamentais sociais. Para isso, devem existir atores publicos mais capacitados, conhecedores das
diversas disciplinas tanto humanas quanto exatas, como direito, economia e sociologia, com o esco-

po de obter uma administragdo mais eficiente no que tange a aplicacao dos recursos publicos.

HABERMAS

Jiirgen Habermas trouxe uma contribuicdo ao campo do Direito, mais precisamente
da filosofia politica, pois através da teoria do discurso ou da agdo argumentativa, afirma que o
Direito ¢ um meio de integracao social, ¢ um mediador da tensdo entre a facticidade, ou seja, o
mundo real, e a validade.

Para Habermas ha trés tipos de racionalidade: a) racionalidade teleoldgica que ¢ ligada
aos fins, a obtencdo da verdade, ou pelo menos, uma verdade construida, baseada em argumen-
tos; b) a racionalidade normativa, na qual o Direito ¢ utilizado como um instrumento, como
uma justificativa, pois, para todo comportamento, haveria uma explica¢do racional; ¢) raciona-
lidade comunicativa na qual se busca alcangar pretensdes de validade.

Ademais, para Habermas, haveria duas acdes estratégicas: a integragdo sist€émica corres-
pondente a economia, dinheiro e poder e a integragdo social que sdo as acdes comunicativas, orien-
tadas pelo consenso social, composta por outros elementos como os valores, a moral, a ética.

Nesse sentido, o Direito funcionaria como um mediador, um instrumento®, entre a fac-

ticidade e as pretensdes de validade, como mecanismo de integracao social.

3“Mas para atingir esse objetivo, Habermas indica transformacdes necessarias ao modo de produgio e aplicagido
do direito. A fundamentacao do direito e do Estado Democratico vai ser deslocada, da soberania do povo, para
a soberania de um procedimento discursivo publico sob condi¢des ideais. O resultado ¢ uma reconfiguragdo da
separacao dos poderes de acordo com os tipos de discursos predominantes em cada um deles. O poder admi-
nistrativo (executivo), o legislativo e o judiciario ganham assim atribuigdes e competéncias cuja legitimidade
pressupde um outro poder, chamado por Habermas de ‘poder comunicativo’, que ¢ o poder resultante de uma
discussdo publica racional onde todos os implicados passam a ser, a0 mesmo tempo, destinatarios e autores do
proprio direito.” (SIMIONI, 2007, p. 12.).
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No ambito da jurisdi¢do, Habermas divide a teoria do discurso em discursos de funda-
mentagdo ou de justificacdo das normas juridicas e discursos de aplicacao.

Nesse sentido, o Poder Judiciario ndo pode fazer discursos de justificacdo, ou seja,
criar a norma juridica, pois ndao hé a participacao popular, apenas podendo fazer discursos de
aplicagao.

O discurso de justificagdo nao pode ser feito pelo Poder Judiciario enquanto ele ndo
poder institucionalizar a participagdo popular em todas as decisoes.

No caso dos or¢amentos participativos, seria aberta a possibilidade dos cidadaos de,
antes do encaminhamento do projeto de lei de diretrizes or¢amentarias ao legislativo, a popula-
¢do opinasse sobre a destinagao das verbas publicas, participando da elaboracao da norma e da
alocagdo de recursos publicos.

Segundo Rafael Lazzarotto Simioni (2007, p. 12-13) na teoria de Habermas, a nor-
matividade do direito ¢ fruto da legitimidade e os problemas de eficacia do direito, ou seja, da
propria realizagdo do direito, estariam atrelados a questao da legitimidade. Nesse sentido, sendo
os cidadaos a0 mesmo tempo destinatarios e autores do direito passariam a assumir a responsa-
bilidade individual pelo seu cumprimento.

Nesse passo, a legitimidade seria uma condi¢do da forca normativa do direito, trans-
ferindo o problema da realizagdo dos direitos, que possui cerne positivista, para se tornar um
problema de legitimacao. Para isso, Habermas propde um novo paradigma para o direito, de-
nominado “procedimentalismo”, na qual o direito gerado através do discurso democratico pode
transformar a realidade, de maneira a diminuir as tensdes sociais que existem.

Jirgen Habermas® atribui um papel central a linguagem no processo de formagao da
opinido e da vontade dos cidadaos. Tal teoria se desenvolve no interior de um Estado Democra-
tico de Direito que se pressupdem a existéncia de um espago publico nao restrito ao ambito es-
tatal, de uma comunidade de homens livres e iguais capazes de criar as leis que os regem e onde
os proprios envolvidos tém de entrar em acordo, prevalecendo a for¢ca do melhor argumento.

Habermas disserta sobre a tensao entre a facticidade e a validade constitutiva do Di-
reito, sendo todo ato passivel de ser confrontado com a Constituicao. Nesse sentido, Habermas

afirma:

Arrastada para cé e para 14, entre facticidade e validade, a teoria da politica e do direito
decompde-se atualmente em fac¢des que nada tem a dizer umas as outras. A tensdo

¢ Essa legitimidade democratica, na modernidade, cabe esclarecer, remete-se ao chamado vinculo ou coesio
interna entre Estado de Direito e Democracia, de que nos fala Habermas, fundamentalmente a partir do Direito e
Democracia: entre fadicidade e validade.” (OLIVEIRA, 2007, p. 5.).
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entre principios normativistas, que correm o risco de perder o contato com a realidade
social, e principios objetivistas, que deixam fora de foco qualquer aspecto normativo,
pode ser entendida como admoestag@o para nao nos fixarmos numa unica orientagao
disciplinar e, sim, nos mantermos abertos a diferentes posicdes metddicas (partici-
pante versus observador), a diferentes finalidades tedricas (explicagdo hermenéutica
do sentido e analise conceitual versus descrigao e explicagdo empirica), a diferentes
perspectivas de papéis (o do juiz, do politico, do legislador, do cliente e do cidaddo) e
a variados enfoques pragmaticos na pesquisa (hermenéuticos, criticos, analiticos, etc).
(HABERMAS, 2003, p. 23).

Para Habermas, a teoria do Direito, sendo apoiada na Teoria do Discurso necessita sair
da filosofia politica e do direito e se expandir, ocasionando a reflexdo sobre a possibilidade da
construgdo de uma sociedade realmente pautada na justica e na democracia.

Nesse sentido, Habermas (2003, p. 32) apresenta uma proposta baseada na Teoria do
Discurso, que ¢ a integracdo entre o Estado e a Sociedade Civil por intermédio de uma politica
deliberativa.

Em meio a essa situacdo surge a necessidade de que a teoria seja implantada na prati-
ca, utilizando como instrumento o Direito, como forma de justificar a Desobediéncia Civil no
Estado Democratico de Direito ao criar um novo paradigma filoséfico embasado na Teoria do
Discurso de Jiirgen Habermas, evidenciando a tensdo entre a facticidade e a validade imanente
ao Direito de um Estado Democratico em evolugdo, dando validade e aplicabilidade do Direito

através do uso da linguagem.

A tensdo entre facticidade e validade, que se introduz no préprio modo de coorde-
na¢do da agdo, coloca exigéncias elevadas para a manutengdo de ordens sociais. O
mundo da vida, as instituigdes que surgem naturalmente e o direito t€m que amortizar
as instabilidades de um tipo de socializacdo que se realiza através de tomadas de
posi¢do — em termos de sim/ ndo — com relag@o a pretensdes de validade criticaveis.
(HABERMAS, 2003, p. 25-26).

Nessa vereda, a tensdo entre a facticidade e a validade se traduz no Direito que pos-
sui o dever de estabilizar essas exigéncias da sociedade moderna de forma a propiciar a maior
abertura do uso da comunicacdo e da linguagem, de maneira a gerar condigdes melhores de
integracao social.

Trata-se de um paradoxo, pois os direitos dos cidaddos abrem aos homens esferas de
liberdade de arbitrio ocorrendo o mesmo em relagdo aos direitos politicos, que ¢ a liberdade de

comportamento conforme as regras.
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Consoante Habermas (2003, p. 115): “Para preencher a sua fungdo de estabilizacdo das
expectativas nas sociedades modernas, o direito precisa conservar um nexo interno com a forga
socialmente integradora do agir comunicativo”.

Nesse sentido, a partir da teoria do agir comunicativo o Direito adquire uma forga social-
mente integradora contribuindo positivamente para a evolugao do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, o Estado Democratico de Direito necessita de um sistema politico que
mantenha a conexdo entre o poder administrativo e o poder comunicativo, pois o centro do
Estado, encarregado da implementacao das decisdes, tende a se afastar da periferia, havendo o
afastamento da comunicagdo e, em conseqiiéncia a crise de legitimidade.

Consoante Maria Fernanda Salcedo Repolés (2003, p. 45), “somente pelo processo de
constante constru¢do de um Direito ao mesmo tempo coercitivo e legitimo que este pode cum-

prir o papel de integrador social”.

Habermas questiona, frente a complexidade das sociedades modernas, se € possivel
manter os conceitos construidos pela filosofia da consciéncia de a) uma sociedade
centrada no Estado; b) da relacdo entre partes e todo e, consequentemente, c) da so-
ciedade composta pela soma de individuos.

Assim, com a teoria do agir comunicativo ¢ dado ao Direito o papel de integrador so-
cial na sociedade em que vivemos; tendo como eixos a teoria do significado, a ligacao entre o
significado e a validade, a teoria dos atos da fala e o agir comunicativo, cujo objetivo ¢ o alcan-
ce do entendimento mutuo, da pratica da solidariedade e da autodeterminacdo dos cidadaos.

Habermas critica a perspectiva de Hobbes, tendo em vista que ndo ha o reconheci-
mento pelo individuo de direitos subjetivos, mas sim a transferéncia de direitos ao Leviata, ao
Estado. Nesse sentido, para Hobbes haveria uma vontade geral pactuada em favor da paz e da
preservagdo humana em torno da figura do Estado.

Como desenvolvimentos especificos da teoria do discurso, Habermas coloca o princi-
pio moral e o principio democratico. O principio da moral para Habermas simboliza as normas
de agdo, correspondendo a agdes afirmativas que sdo justificadas levando em conta o interesse
de todos, de forma igualitaria. Desta forma, o principio da moralidade estaria atrelado ao prin-

cipio da universalizagdo.
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Para Habermas’, portanto, o principio moral, o principio da universalidade, o principio
da legalidade e o principio da democracia estdo atrelados, havendo uma jun¢do entre Direito,
Moralidade e Democracia.

Nesse passo, o principio da democracia abre um campo de discussdes na quais abran-
gem varios tipos de discursos seja morais, éticos, pragmaticos, incluindo as negociagdes, de
maneira a modelar as normas juridicas. Portanto, o principio da democracia fixa os parametros

e legitima a produg¢do do proprio direito.

[...] Por “direito” eu entendo o moderno direito normatizado, que se apresenta com a
pretensdo a fundamentag@o sistematica, a interpretagdo obrigatdria ¢ a imposigdo. O
direito ndo representa apenas uma forma do saber cultural, como a moral, pois forma,
simultaneamente, um componente importante do sistema de institui¢des sociais. O
direito ¢ um sistema de saber e, a0 mesmo tempo, um sistema de agdo. (HABERMAS,
2003, p. 110-111).

O Direito, atuando como regulador do principio democratico interliga as decisodes to-
madas nos processos de discussao de forma a torna-las efetivas no plano pratico, o que nao
ocorre com a moralidade. Portanto, é no ambito do Direito que tais discursos encontram espa-
¢os publicos institucionalizados para o seu desenvolvimento e sua pratica, mantendo uma liga-
¢do com a moralidade, de forma a alcancar efetivamente a aplicagcdo do principio democratico

através da busca da legitimidade do Discurso.

A jurisdi¢do, portanto, ndo pode desenvolver o direito por uma interpretacdo constru-
tiva desconectada do poder comunicativo. O poder comunicativo, que ¢ a Unica fonte
de legitimacdo do Estado de Direito, s6 se exerce argumentativamente através de um

7“Uma norma juridica ndo pode limitar-se apenas a garantir que toda pessoa seja reconhecida em seus direi-

tos por todas as demais pessoas; o reconhecimento reciproco dos direitos de cada um por todos os outros deve
apoiar-se, além disso, em leis legitimas que garantam a cada um liberdades iguais, de modo que ‘a liberdade do
arbitrio de cada um possa manter-se junto com a liberdade de todos’. As leis morais preenchem esta condigdo per
se; no caso das regras do direito positivo, no entanto, essa condigdo precisa ser preenchida pelo legislador politi-
co. No sistema juridico, o processo da legislag@o constitui, pois, o lugar propriamente dito da integragao social.
Por isso, temos que supor que os participantes do processo de legislacdo saem do papel de sujeitos privados do
direito e assumem, através do seu papel de cidaddos, a perspectiva de membros de uma comunidade juridica li-
vremente associada, na qual um acordo sobre os principios normativos da regulamentagdo da convivéncia ja esta
assegurado através da tradi¢do ou pode ser conseguido através de um entendimento segundo regras reconhecidas
normativamente. Essa unido caracteristica entre coer¢ao fatica ¢ validade da legitimidade, que tentamos esclare-
cer através do direito subjetivo a assuncdo estratégica de interesses proprios, exige um processo de legislagdo no
qual os cidadaos devem poder participar na condigdo de sujeitos do direito que agem orientados nao apenas pelo
sucesso. Na medida em que os direitos de comunicagdo e de participag@o politica sdo constitutivos para um pro-
cesso de legislagdo eficiente do ponto de vista da legitimagao, esses direitos subjetivos ndo podem ser tidos como
os de sujeitos juridicos privados e isolados: eles tém que ser apreendidos no enfoque de participantes orientados
pelo entendimento. E por isso que o conceito do direito moderno — que intensifica e, a0 mesmo tempo, operacio-
naliza a tensao entre a facticidade e validade na area do comportamento — absorve o pensamento democratico,
desenvolvido por Kant e Rousseau, segundo o qual a pretensao de legitimidade de uma ordem juridica construida
com direitos subjetivos s6 pode ser resgatada através da forga socialmente integradora da ‘vontade unida e cons-
ciente de todos’ os cidadaos livres e iguais.” (HABERMAS, 2003, p. 52-53).
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procedimento institucionalizado com base no principio do discurso, vale dizer, s6 se
exerce nas condi¢des ideais de uma discussdo publica com a participagdo de todos os
implicados. Por isso, nem um 6rgao colegiado e muito menos um juizo monocratico
pode pretender interpretar construtivamente o direito. O Poder Jurisdicional nao ¢
hierarquicamente superior ao poder comunicativo. A jurisdi¢do ndo pode, portanto,
submeter a si o poder comunicativo, porque ele ¢ a fonte de toda legitimagao do
direito e do Estado de Direito. Até porque a legislagao implicita, criada pela juris-
digdo, coloca em risco a racionalidade o exercicio do direito e sobrecarrega a base
de legitimagao do Poder Judiciario. Por mais conhecimentos técnicos e experiéncia
que os especialistas do direito possuam, as decisdes juridicas provocam conseqiiéncia
para sociedade, que ndo podem ser legitimadas por discursos técnicos de especialistas
na interpretacdo direito: a interpretagdo da Constitui¢do e dos objetivos das politicas
publicas ndo ¢ monopdlio da jurisdigdo. Como se vé, na teoria o discurso de Haber-
mas, o poder jurisdicional sofre restrigdes. Porque no paradigma procedimentalista
do direito, a jurisdigdo esta subordinada ao poder comunicativo da autonomia politica
dos cidadaos. E ¢ exatamente as condigdes para o exercicio dessa autonomia politica,
como génese do processo democratico que a jurisdi¢do tem que proteger. (SIMIONI,
2007, p. 212-213).

A critica feita @ Habermas corresponderia a sua aplicabilidade pratica, pois, afirma-se
que a teoria habermasiana poderia ocasionar arbitrariedades ou omissdes do Poder Judiciario,
acarretando o desequilibrio, e a impossibilitar a aplicacdo do ideal de que todos os atingidos
e possiveis atingidos pelas decisdes judiciais ou legais devam participar delas de forma ativa
devido a impossibilidade de haver um consenso generalizado entre todos os participantes.

Tais argumentos ndo convencem tendo em vista que nao apenas pelo consenso, mas
pelo dissenso pode a opinido do povo, por intermédio de sua participagao na politica, produzir
o direito.

Portanto, a tarefa de reconstru¢do do Direito no entendimento de Habermas® é asse-
gurar e possibilitar por intermédio do discurso, o exercicio simultaneo da autonomia publica
e privada dos cidaddos ndo apenas nos discursos de justificacdo, ou seja, de formacao das leis,

mas sim também nos discursos de aplicagdo jurisdicional do Direito.

#“Enquanto Habermas opta por um transcendentalismo fraco que combina auto-referéncia com transcendéncia,
Luhmann opta por uma perspectiva radical, antitranscendental, baseada tdo — somente na auto — referéncia. E
esse detalhe sutil que cria a diferenca entre a perspectiva reconstrutiva de Habermas e a perspectiva descritiva
de Luhmann. E ¢ esse detalhe também que cria, em Habermas, a esperanca de vencer a finitude de um futuro
(transcendental) que pode ser melhorado comunicativamente, onde Luhmann vé apenas a producdo da incerteza
e do risco vinculados sempre a expectativas criadas pela trajetoria evolutiva dos sistemas. Nao se pode esquecer
também que desse detalhe surge a diferenca entre a descri¢ao da sociedade, em Habermas, como uma relagao
linear de oposi¢do — Habermas fala em tensao — entre sistema ¢ “mundo vivido”, que Luhmann prefere ver como
uma relagdo recursiva, nao linear — e por isso inclusiva — entre sistema ¢ ambiente.” (SIMIONI, 2007, p. 286.).
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CONSIDERACOES FINAIS

As escolhas politicas do administrador em relacao a destinagdo do orcamento publico
deveriam ser produzidas com a oitiva do administrado, ou seja, com a participacao popular, de
modo a haver maior transparéncia e eficiéncia dos atos do Poder Publico na destinacao de ver-
bas para a prestacao dos direitos sociais. *

Por fim, ¢ imprescindivel, com o amparo do legislador infraconstitucional e com o
controle judicial sobre os atos administrativos, uma Administragdo Publica mais ativa no sen-
tido de melhorar a eficacia e a efetividade dos direitos fundamentais sociais prestacionais, que
possuem carater emergencial, e fazer com que a populagdo mais carente receba esse auxilio
com qualidade, além do “minimo existencial”, sendo para isso necessaria a realizagao de po-
liticas publicas', de programas or¢amentarios e sociais mais eficazes, empregando com mais
sabedoria os recursos publicos de maneira a alcangar a populagdo hipossuficiente financeira-
mente, que necessita do efetivo auxilio do Poder Publico, respeitando e aplicando efetivamente
os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Ademais, pelo presente estudo, conclui-se que o tipo ideal de democracia ¢ aquela em
que ha um aprofundamento da identidade popular, possibilitando que as fun¢des publicas sejam
exercidas com maior participa¢do dos cidaddos, criando-se novos espacos publicos e novos
agentes.

Seguindo o entendimento de Canotilho (2001, p. 288), ao pressupor a participacao
igual dos cidadaos, o principio democratico entrelaca-se com os direitos subjetivos de partici-
pacao e de associacao, que se tornam, assim, fundamentos funcionais da democracia.

Portanto, além do ja explanado, conclui-se que a missdo atribuida ao Poder Judiciério
de “guardido da Constituicdo” exige a possibilidade de repensar o exercicio da atividade juris-
dicional, tendo em vista que controlar as politicas publicas significa ndo sé a aplicacao da lei,

mas também a preocupagdo do agente publico com o bem da comunidade, de maneira a atentar

% “Q Direito Administrativo tradicional vem sofrendo profundas alteragdes decorrentes da institucionalizagido

de politicas publicas e da inser¢do dos debates sobre o tema no campo juridico-administrativo. Deixa-se, assim,
de centrar a discussao na 6rbita exclusiva dos atos administrativos, ampliando o leque de problematizacdes para
uma instancia antecedente a qualquer decisdo dos agentes publicos. Ndo ha como focar adequadamente o tema
das politicas publicas num cenario de complexidade, como o atual, sem centrar o debate sobre os regimes politi-
cos que constroem o modo-de-ser cultural dos cidadaos e da propria Administracao Publica. Os estudos sobre a
questdo dos programas de governo partem de pressupostos analiticos e abstratos, olvidando que construir politi-
cas publicas esta diretamente relacionado com os diversos contextos publicos”. (OHLWEILER, 2008, p. 343).
10Segundo Ana Paula de Barcellos (2008, p. 117) no texto Constitucionalizagdo das politicas piiblicas em matéria
de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico: “As politicas
publicas, igualmente, envolvem gastos. E como nao ha recursos ilimitados, serd preciso priorizar ¢ escolher em
que o dinheiro publico disponivel sera investido. Além da defini¢do genérica de em que gastar, € preciso ainda
decidir como gastar, tendo em conta os objetivos especificos que se deseje alcangar”.
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realmente para as mazelas sociais, inibindo os administradores publicos de terem ampla liber-
dade com a coisa publica.

Nesse passo, destaca-se o ensinamento de Habermas que, por intermédio do discurso,
da agdo comunicativa, buscam-se alternativas filosoficas para que possam fundar a integragao
social e a racionalidade nos processos sociais de formagao democratica da vontade do povo. O
discurso promove a inclusdo de toda ¢ qualquer minoria. !

A heranca deixada por Habermas ¢ o fato de que em um Estado Democrético de Di-
reito, todos os atingidos e possiveis atingidos pelas decisdes judiciais devem participar delas
de forma ativa.

Desta forma, ao intensificar a participagdo direta e ativa do povo havera a democrati-
zagdo da democracia, estimulando, portanto, a mobilizagdo social na destinagdo dos recursos
publicos.

As escolhas politicas do administrador em relacao a destinagdo do orcamento publico
deveriam ser produzidas com a oitiva do administrado, ou seja, com a participagdo popular, de
modo a haver maior transparéncia e eficiéncia dos atos do Poder Publico na destinacao de ver-
bas para a prestacdo dos direitos sociais.

Por fim, seguindo o modelo de Porto Alegre, constata-se a necessidade de uma Ad-
ministragdo Publica mais ativa no sentido de empregar com sabedoria os recursos publicos e,
através da co - participagdo popular, elaborar programas or¢amentarios e sociais eficazes, de
maneira que a prestacdo dos servigos publicos possa efetivamente alcancar a populagdo mais
carente.

Ademais, pelo presente estudo, conclui-se que o tipo ideal de democracia ¢ aquela em
que ha um aprofundamento da identidade popular, possibilitando que as fun¢des publicas sejam
exercidas com maior participacao dos cidadaos, criando-se novos espacos publicos € novos
agentes.

Portanto, conforme explanado, conclui-se que é necessario que o Poder Publico reflita

sobre a necessidade do resgate da democracia direta participativa, tornando o povo colaborador

1140 ativismo judicial se insere no Brasil dentro de um mundo da vida em que os juizes, de uma forma geral,
ndo se sentem servidores publicos, e sim, entes transcendentalmente superiores. Acostumados a cortesia e as
posturas formalistas, ndo ¢ incomum a figura do magistrado distante das pessoas e do “mundo” que espera ape-
nas a bajulacao e desconsidera as necessidades das partes. Dizer a eles que podem tudo, ou melhor, que devem
fazer tudo, tal como fazem os teodricos do constitucionalismo da efetividade, ¢ musica para seus ouvidos! Nao
desconhecemos que as intengdes dessa corrente tedrica sdo boas e favoraveis a inclusao social. Mas € preciso
lembrar o ditado: o inferno esta cheio de boas inteng¢des. O ativismo judicial desmedido por nog¢des vazias como
“razoabilidade” e “proporcionalidade” pode ser um balsamo, como pretendem seus adeptos, mas também pode
ser um veneno para nossa democracia ainda incipiente. Sem pretensao de estabelecer “verdades”, no minimo,
acreditamos firmemente que a dentincia de Habermas serve de base para reflexdo do modo de operacgdo do direito
e do constitucionalismo nacionais.” (CRUZ, 2008, p. 251).
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e co — responsavel pela elaboragdo dos orgcamentos publicos e destinacdo dos recursos, de ma-
neira a atentar realmente para as mazelas sociais, inibindo os administradores publicos de terem

ampla liberdade com a coisa publica e se esquecerem de beneficiar a maioria da populagao.
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