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1. A TEMATICA DAS POLITICAS PUBLICAS COMO OBJETO DE
INTERESSE PARA O DIREITO

As politicas publicas constituem ternitica oriunda da Ciéncia Politi-
ca e da Ciéncia da Administragio Pdblica. Sen campo de interesse — as
relag3es entre a politica a agio do Poder Piblico — tem sido tratado até
hoje, na Ciéncia do Direito, no dmbito da Teoria do Estado, do direito
constitucional, do direito administrativo ou do direito financeiro. Na ver-
dade, o fenémeno do direito, especialmente o direito piblico, é inteira-
mente permeado pelos valores e pela dindmica da politica. Dai ser com-
preensivel, num primeiro momento, certa resxstencm 20 que parece, i
primeira vista, um modismo.

Nio obstante, definir as politicas pblicas como campo de estudo
juridico € um movimento que faz parte de uma abertura do direito para
a interdisciplinariedade. Alguns institutos e categorias juridicas tradicio-
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nais, hoje despidos de seu sentido legitimador original, buscam novo sen-
tido ou nova forga restabelecendo contato com outras dreas do contheci-
mento, das quais vinha se apartando desde a caminhada positivista que se
iniciou no século XIX. Ter-se firmado como campo auténomo, dotado de
“objetividade” e “cientificidade”™ ~— desafios do positivismo juridico —,
& um objetivo até certo ponto realizado pelo Direito, o que permite a seus
pesquisadares voltar os olhos s demandas sociais que fundamentam a
construcio das formas juridicas.

Do ponto de vista da atuaciio concreta do direito, a idéia de um
sistema hierarquizado de normas juridicas, sintetizado na figura da pir3-
mide normativa, tendo por 4pice a norma fandamental hipotética — ex-
pressdo formal do pacto fundamental de um povo, com a dimensdo subje-
tivo-politica da legitimidade, consubstanciada na sua efetivagio —, dentro
de certa medida, di conta da operacio cotidiana do sistema Jjuridico. Suas
ulteriores evolugdes, a percepcio da complexidade normativa, diferen-
ciando normas de conduta e organizacio, a introducio dos valores nos
sisternas de direito positivo e todo o aparato juridico conceitual construido
a partir dai, nic invalidam o modo de organizagio bisico dos sistemas
Jjuridicos.

Entretanto, o desafio atual & enfrentar o problema da “esterilizagio”
do direito pablico em sua fungio de organizacgio das relagdes entre Esta-
do, Administragio Piblica e sociedade, processo que resultou do seu
distanciamento em relacio a uma realidade cambiante e dinimica.

2. CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS: UM NOVO
PROBLEMA QUE SE APRESENTA PARA A TEORIA DO DIREITO

2.1. Os direitos sociais como inovacdo no paradigma juridico do
Estado liberal

Ha uma razio intrinsecamente juridica que inspira o delineamento
do espago epistemoldgico dessa nova figura no direito. E essa razio rela
ciona-se 4 profunda transformagio que se operou no universo juridico do
século XX, desde que as Constituigdes ultrapassaram os limites da estru-
turagio do poder e das liberdades piiblicas e passaram a tratar dos direitos
fundamentais em sentido amplo, dispondo especificamente sobre os di-
reitos sociais,

Os direitos sociais representam uma mudanga de paradigma no
fendmeno do direito, a modificar a postura abstencionista do Estado para
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o enfoque prestacional, caracteristico das obrigagoes de fazer que surgem
com os direitos sociais.

A necessidade de compreensio das politicas publicas como categoria
juridica se apresenta i medida que se buscam formas de concretizagio dos
direitos humanos, em particular os direitos sociais. Como se sabe, os chama-
dos direitos humanos de primeira geragio, os direitos individuais, consistem
em direitos de liberdade, isto &, direitos cujo exercicio pelo cidadio requer
que o Estado e os concidadios se abstenham de turbar. Em outras palavras,
o direito de expressio, de associagio, de manifestagio do pensamento, o
direito ao devido processo, todos eles se realizariam pelo exercicio da liber-
dade, requerendo, se assim se pode falar, garantias negativas: ou seja, a segu-
ranga de que nenbuma institui¢do ou individuo perturbaria seu gozo.

J4 os direitos sociais, tipicos do século XX, que aparecem nos te?ct?s
normativos a partir da Constituigzo mexicana de 1917 ¢ da Constmug.ao
de Weimar, de 1919 (entre nds, com a Constituigio de 1934), sdo, se assim
se pode dizer, direitos-meio, isto €, direitos cuja princfip?l ﬁn‘lci? f’: assegu-
rar que toda pessoa tenha condi¢des de gozar os direitos individuais de
primeira geragio. Como poderia, por exemplo, um analfabeto exercer
plenamente o direito i livre manifestagio do pensamento? Par:% que isso
fosse possivel é que se formulou e se positivou nos textos constitucionais
e nas declaragGes internacionais o direito 4 educacio. Na mesma linha,
como pode um sem-teto exercer o direito i intimidade (art. 58, X, da
Constituigio brasileira)? Isso serd uma ficgio enquanto nio ll'le' for
assegurado o direito 4 moradia, hoje constante do rol de direitos sociais do
art. 62 da Constitni¢io. E assim sucessivamente,

Como se pode ver, os direitos sociais, ditos de segunt']a' geragio, que
mais precisamente englobam os direitos econdmicos, sociais e _cu%turals,
foram formulados para garantir, em sua plenitude, o gozo dos chreitos d‘c
primeira geragio. Da mesma forma, os direitos de terceira geragdo, tais
como o direito a0 meio ambiente equilibrado, i biodiversidade e o direi-
to ao desenvolvimento, foram concebidos no curso de um processo inde-
finido de extensdo e ampliacio dos direitos originalmente postulados como
individuais, também em relagio acs cidadios ainda nio nascidos, envol-
vendo cada individuo na perspectiva temporal da humanidade, por isso
intitulados “direitos transgeracienais”. O conteudo juridico da dignidade
humana vai, dessa forma, se ampltando 3 medida que novos direitos vio

sendo reconhecidos e agregados ao rol dos direitos fundamentais. Isso ao
mesmo tempo em que se multiplicam as formas de opressio, tanto pelo
Estado como pela economia.
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A percepgio dessa evolugio evidencia que a fruicio dos direitos
humanos ¢ uma questio complexa, que vem demandando um aparatorde
garantias e medidas concretas do Estado que se alarga cada vez mais, de
forma a disciplinar o processo social, criando modos de institucionalizagio
das relagSes sociais que neutralizem a forca desagregadora e excludente
da economia capitalista e possam promover o desenvolvimento da pessoa
humana,

Os criticos consideram ingénua a “inflacio de direitos” promovida
nesse processo. Alertam para o fato de que, como disse certa vez um juris-
ta, “a Constituigio nio cabe no PIB”. Haveria um excesso de direitos,
correspondentes a aspiragdes sociais cuja satisfagio depende da macro-
economia, da organizagio dos setores produtivos, da insergio do Estado
na economia mundial, enfim, de varidveis estranhas ao direito. Para os
paises em desenvolvimento, o rol de direitos inspirado nas DeclaragGes
Internacionais e nos textos constitucionais dos pafses avancados constitui
ideal irrealizivel, em vista dos meios disponiveis.

Mais do que isso, em certos momentos, como ccerreu nos anos 30
com o declinio do Estado de bem-estar nos paises europeus, a multiplica-
¢do de direiros, particularmente os direitos sociais, seria um fator de perda
de competitividade dos Estados, na medida em que tais direitos imporiam
a criagio e manutengdo de pesadas e dispendiosas estruturas de Servigos
piblicos de satide, educagio etc.

Deve-se, desde logo, relativizar a tradugio dessa situagio para os pai-
ses periféricos na economia mundial, tendo em vista que neles ndo & o
Estado social, mas a falta dele uma das responsaveis pela pequena compe-
tidividade. Hoje, quando o fator dominio tecnolégico &€ um importante
diferencial na concorréncia entre empresas e Estados, a extensio do cum-
primento do direito 3 educagio (para citar apenas um) é uma das variveis
a definir a posicio relativa de um Estado ne cendrio mundial, em termos
de desenvolvimento.

Outros direitos socials, como a satide, a assisténcia social e hoje o
direito a0 meio ambiente, direito de terceira geragido, sio referenciais que
permitem aferir a posicio relativa de um pafs no cendrio mundial, no que
diz respeito ao desenvolvimento humano, Embora possa haver algum
questionamento sobre o quesito competitividade entre os paises que t&m
indices de desenvolvimento humano (IDH) elevados, & indubitivel que o
IDH baixo estd associado a reduzida capacidade de competigio e insergio
na economia mundial.
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Esse processo de ampliacio de direitos, por demand? t'ia cidadfni?,
enseja um incremento da intervengao doﬂEstlado no florfumo economi-
co. A intervengio do Estado na vida econémica e s'or:lfd & uma realidade,
a partir do século XX. E apesar das alteragbes guahtatwas dessa presenga
estatal, que foram realizadas em diversas OCaS:IOC.S, a pretfn.{tos variados,
a0 longo desse periodo, o fato essencial & a indispensabilidade da pre-
senga do Estado, seja como participe, indutor ou regulador do processo
econdmico.

A garantia dos direitos ~~ também pela mediacio do Estado —éa
outra face dessa realidade.

No plano das relagdes juridicas, cada um desses movimentos’, com
sua dindmica prépria, gerou um tipo de transformagio para o direito.
A Constituigio brasileira de 1988, com seus capitulos sobre a Ordem
Econdmica e a Ordem Social, representa as duas faces dessa moeda,

O paradigma dos direitos sociais, que reclama prestagdes ?ositivas
do Estado, corresponde, em termos da ordem juridica, ao paradigma do
Estado intervencionista, de modo que o modelo tedrico que se prop(:ie
para os direitos sociais é o mesmo que se aplica is formas de intewcfl?ao
do Estado na economta. Assim, nio hi um modelo juridico de politicas
sociais distinto do modelo de politicas phblicas econdmicas. A alteragio
na ordem juridica que demanda essa nova conceituagio provtém-_da mesma
fonte histérica, que é a formagio do Estado intervencionista. Essa,
embora tenha desenvolvimentos particulares em cada ordem juridica
nactonal, pode-se demarcar a partir dos primeiros contratos de conces-
sio de servico piblico, no final do século XIX, de quando data, tam-
bém, a primeira legislagio antitruste, o Sherman Act, em 1890. Hi um
salto significativo na década de 1930, com o New Deal do governo
Roosevelt e as politicas correspondentes em cada pais {no Brasil, éo
momento da industrializacio), que ird desermbocar nos chamados trinta
anos gloriosos, que vio do fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945,
ao choque do petrdleo, em 1974. Esse periodo do pés-gue_rm_c?nsagra
o apogeu do Estado social, quando sio formuladas as constituigoes que
fornecem a matriz da Constituigio brasileira de 1988 (embora o const-
tucionalismo brasileiro ji viesse esbogando o caminho do Estado social
desde 1934 e 1946).

O que hi de inovador no constitucionalismo do pés-Segunda Guerra,
inaugurado pela Lei Fundamental da Republica F.edf:r:al da Alemanha, em
1949, nio € apenas a estruturagio em regras e principios, nem a aparente
generosidade com a referéncia a direitos, especialmente os direitos sociais.
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O que realmente aleera o paradigma do constitucionalismo £ a instituicio
dos Triburais Constitucionais, mais uma vez sob o pioneirismo do Tribu-
nal Constitucional da Alemanha, em 1950.

Todas as experiéncias constitucionais importantes desse periodo
realizaram a projegdo institucional da nova forca da constituigio no Tribu-
nal Constitucional. Alemanha, Portugal, Espanha incluiram no desenho
institucional a atuagdo da corte especializada. Até mesmo a Franga, cuja
tradi¢do jurfdica ndo incorpora o controle de consttucionalidade, insti-
tuiu a figura do Conselho Constitucional, de modo a conferir um acom-
panhamento efetivo do cumprimento da Constituicio.

Um aspecto notivel desse novo constitucionalismo reside justa-
mente em introduzir a dimensio do conflito na vida institucional coti-
diana. Os conflitos sociais ndo s3o negados e mascarados sob o manto de
uma liberdade individual idealizada. Ao contririo, ganham lugar pri-
vilegiado, nas arenas de socializagio politica, em especial o Poder Legis-
lativo, mas também, de certa forma, o Poder Judiciario, os embates sociais
por direitos.

E se hi uma idéia que pode sintetizar, na ordem juridica, essa nova
visio, é a da “for¢a normativa da Constituicio”, titulo de uma conferéncia
proferida por Konrad Hesse', juiz do Tribunal Constitucional da Repii-
blica Federal da Alemanha, que expressa a valorizagio da efetividade das
normas constitucionais, nio mais expressdes simbélicas do pacto politico,
mas prescri¢fes com forga vinculante sobre a conduta dos individuos e
do Estado,

O movimento de requalificagio da presenca do Estado nas décadas
de 1980 e 1990, com as privatizagbes ¢ o desenvolvimento da fungio de
regulagio, em lugar da prestagiio direta dos servigos piiblicos, nio chegaa
alterar o paradigma das politicas pitblicas.

2.2. Positivagao constitucional dos direitos sociais

Se o sentido politico dos direitos sociais & de ficil apreensio, o mes-
mo nio ocorre com a sua configura¢io jurdica,

A enunciagio contida no Pacto Internacional sobre Direitos Eco-
némicos, Sociais e Culeurais, de 1966, art. 2% & bastante ilustrativa da
peculiaridade dessa categoria de direitos:

' A forga normativa da Constituigas, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, Editor, 1991,
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“Art. 221, Cada Estado-parte do presente Pacte compromete-se a
adotar medidas, tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e coopera-
o internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até o
miximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente,
por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos

no presenie Pacto, incluindo, em particular, a adogio de medidas legislativas™?,

Na verdade, a introdugiio dos direitos sociais representa uma tor-
mentosa questio no panorama do sistema juridico. A “realiza¢io progres-
siva” a que alude o Pacto sugere direitos enfraquecidos, na medida em que
apenas enunciados, sem condigdo assegurada de exercicio.

Isso porque, especialmente nas sociedades com menor tradigio de ga-
rantia de liberdades e mais atrasadas do ponto de vista das condigdes econd-
mmicas e sociais de seu povo, a introdugio dos direitos sociais s6 faz sentido, do
ponto de vista normativo, se estiver associada 2 um conjunto de gurantias
equivalente a0 gque permitiu que os direitos individuais se transformassem
em pilar e referencial politico e juridico dos Estados democriticos modeznos.

A preservagio da esfera individual de liberdade em face do Estado, a
partir do século XVIII, foi possivel gragas 4 criagio de estruturas e 4 for-
magdo de uma “consciéneia institucional garantistica” que se inseriu de
diferentes modos nas realidades de cada pais. Na Inglaterra, gragas 3 tradi-
¢io liberal, pela via do Parlamento; nos Estados Unidos, pela Constituigdo.

Nos Estados que tardaram mais a criar as condi¢des de funcionamento
do Estado liberal, as demandas por liberdade v&m associadas a um pleito
pela realizagio do Estado social. Isso explica que a tarefa constitucional nos
Estados de democratizagio mais recente sgja imensamente maior € mais
onerosa do que nos Estados onde as tarefas bisicas da civilizagio foram
cumpridas ha mais tempo, num periodo em que as relagSes sociais nio
haviam sido permeadas tio profindamente pelo direito, como ocorre hoje.

Mesmo a Alemanha, cuja reconstrugio constitucional, apos a expe-
riéncia do nazismo, em 1949, serviu de modelo para a Constitui¢io bra-
sileira de 1988 — passando pela influéncia intermediaria da Constituigio
portuguesa de 1976 — nio foi muito longe em matéria de direitos so-
ciais. Konrad Hesse, analisando o lugar central dos direitos fundamentais
na Lei Fundamental, observa que o catilogo de direitos nela contido ndo
& exaustivo, admitindo que outros direitos ndo enunciados como tais podem

2 José Augusto Lindgren Alves. A arguitetura internagional dos direitos humanos, Sio Pau-
lo: FTD, 1997, p. 75 (grifo meu).



ser considerados como Aindamentais, e adverte que “nio obstante, consi-
derados em conjunto, os direitos fundamentais da Lej Fundamental se
circunserevem basicamente a0s clissicos direitos humanos e civis. Os cons-
tituintes de 1949 evitaram conscientemente incluir regulacdes da vida
econdntica, social e cultural que transcendem tais direitos, como se con-
tinham — ainda que s6 como programa ndo vinculante para o legislador,
segundo a interpretzgio dominante — na Constituigio do Reich de 19192,

O papel dos direitos fundamentais evolui no sentido de garantir a
liberdade em face das ameagas perpetradas nio mais pelo Estado, mas
pelos poderes ndo estatais (como o poder econdmico interno, além das
forgas econdmicas e politicas exteriores a0 Estado). Evolui também para a
ampliagio do seu sentido, que agrega ds liberdades fundamentais os direi-
tos de participacio ou de prestacio.

H3, no entanta, para Hesse, uma debilidade inerente aos direitos
sociais no que tange a0 seu estatuto constitucional, na medida em que
esses, no seu entendimento, nio consubstanciam direitos subjetivos-—
cujo descumprimento gera direito de agdo frente ao Estado — mas direi-
tos cuja realizagio depende de “tarefas de Estado”, programas de objetivos
sujeitos a amplas margens legislativas e politicas de configuragio®.

Ernest Benda considera a clausula do Estado social na Lei Funda-
mental da Alemanha como “categoria Jjuridica voltada ao futuro”.

* Konrad Hesse et al,, “Significado de los derechos fundamentales”, in Manual de
derecho constitucional, Madrid: Marcial Pons, 1996. '

* Hesse, op. <it., p. 97. Ainda assim; o Tribugal Constitucional alemio, em sentenga de
18-7-1972 sobre questionamente da limitagio do acesso & Universidade, deixou
assentada a correlagio entre o avango nas relagSes de liberdade entre Estado e cida-
diios e “a exigéneiz complementar de garantir como direito fundamental a partici-
pagio em prestagSes estatais”. O comentirio sobre €552 Sentenca agrega o seguinte:
“Se a Constituigio impusesse a0 processo de formagio politica de vontade nio
apenas objetivos e diretrizes, mas obrigacdes determinadas, se contrairia 2 ordem
democriticz da Lei Fundamental como marco do processo politico em liberdade.
Isso levaria a substituir a politica ~— judicialmente fiscalizada — por uma execugio
da Lei Fundamental e, desse modo, a restringir decisivamente o campo cm que deve
formar-se a vontade parlamenear como fundamento de uma ordem democritica
aberta. A contradicio sistemitica entre direitos fundamentais como direitos origini-
rios de participagio e ordem demoeratica pde, em conseqiiéncia, limites a tais direi-
tos originirios de Participagio constitucicnalmente fundamentadas. Nio sio ade-
quados para fazer justica 3 problemitica dos direicos fundamentais em um Estado
provedor de prestagdes”,

“A referéncia 20 consenso ¢ i capacidade paraa ml.'lt?t;ﬁo sao condi-
¢Bes essenciais para que os principios constitucionais b:i51cos conserve:ln
sua eficieia também na hipbtese de mud_apgas. Parz a clusula do Esta o
social hi consideriveis abertura e ﬂexibllldmfle, com o que ﬁlpre m:s
condigdes. O fato de que 56 em pequena medida caiba mfern_‘ ;lamen i:
respostas materiais & um inconveniente apenas em uma primeira ) emNeilo
tar aproximagio. O mandamento consntucrona:l continua existin 3. a};
cabe 3 discri¢gio da maioria parlamentar exec.uta-lo ou nio. M.as o detalhe
do que deva ser feito nio esti tao predeterminado que ndo exista margem

para a busca da melhor alternativa’s,

Essas ressalvas nio devem ser entendidas com olho’s puramente libe-
rais, como se os direitos sociais fossez-m normas sem eficicia. Imp.ort.'ztnte a
observagio final de Benda, no sentido de que as normas _const:itucmna’ls
sio ditames que devem {imperativamente) ser realizados. .Quafk o (.L pro-
prio texto constitucional nio instituiu as tarefas de realizagio, cabe ao
legislador infraconstitucional fazé-lo. o
" Robert Alexy, em sua Téoria dos Direitos Puﬂdam.:mfx‘u_sv, apos foEmul-ar
come idéia reitora a de que os direitos fund:imentms s30 posigdes tilo_
importantes que sua outorga ou nio outorga ndo pqde recair em mios de
simples maiorias parlamentares”, sustenta a existéncia fie direitos a presta-
¢des de diferentes tipos: 1) direitos a protegio; 2) direitos a orgamzaga% e
procedimento; e 3) direitos a prestagdes fﬁthfS (prestag:?es em sercll?do
estrito), Dentre esses, ressalta o direito a prestagdes normativas e a2 medidas
estatais de tipo organizativo®, | |
O préprio Alexy, no entanto, reconhece o cariter .p?lérmco c.10 de-
bate sobre direitas a prestacdes, referindo algumas decisdes do' Tr}bunal
Constitucional que indicam um desenvolvimento do tema mais rico do
que enuncia o texto da Lei Fundamental:

“Se se inclui o Tribunal entre os participantes dessa discussio,_ P.cide
dizer-se que ocupa uma posigio inte’rmcd‘.lana 1o espectro de opinides
que se estende desde uma ampla rejeigio: “Os dfrextos fundamentais nio
podem ser ambas as coisas [...] direitos a uma agio E?statal € sua TIegagio’,
até sua aceitagio mais ampla: ‘Em uma sc_»cifsdade mdus.trfal s:lmamen-te
complexa, os direitos fundameniais sio direitos de participagio ou nio

existem’.

5 E] estado social de derecho”, in Manual de Derecho Constituronal, cit.
& Tearia de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 419-501.



A polémica sobre os direitos a prestagGes estd caracterizada por dife-
ren¢as de opinido sobre o cardter e as tarefas do Estado, do direitove da
Constituicio, inclusive os direitos fundamentais, como também sobre 2
avaliagio da situacio atual da sociedade. Como nela, entre outras coisas, se
trata de problemas de redistribuigio, sua ‘explosividade politica’ & dbvia,
Em nenhum outro imbito & tio clar a conexdo entre o resuttado juridico
€ as valoragdes gemis priticas ou politicas: em nevhumn outro 3mbito se
discute tdo tenazmente, E sintomitico que nessa situagio se fale — com
intencio critica ou positiva — da ‘mudanca de compreensio do direito
fundamental’ e se peca ‘desdemonizar, desideologizar & desemotivizar o
conceito dos direitos fundamentais sociajs™”.

No contexto brasileiro, a polémica & ainda 1majs acirrada. De um lado
porque, a Constituicio brasileira de 1988 foo; carzegada com os direitos
compreendidos na tarefa de redemocratizagio do pafs e sobrecarregada com
as aspiracGes relativas A superacio da profunda desigualdade social produzi-
da a0 longo de sna histéria. O desafio da democratizagio brasileira &
Inseparivel da equalizacio de oportunidades sociais e da eliminacio da situa-
¢4o de subumanidade em que se encontra quase um ter¢q da sua populaciio.

De outro lado porque, sendo um texto mais recente, a implementagio
constitucional, no caso brasileiro, vale-se de figuras apenas esbocadas em
outros contextos, nos quais a Constituicio ndo tinha a centralidade na
vida politica que a Constituicio brasileira de 1988 adquiriu,

Por essa razio, seria absolutamente frustrante, do porntto de vista po-
litico, aceitar a inexeqiiibilidade dos direitos sociais. Do ponto de vista
Jutddico, isso representaria tornar indcuo o qualificativo de “Estado social
de direito™ afirmado no art, 12 da Constitui¢io. Partindo da conhecida
méixima de interpretagio de que a lei ndo contém palavras inliteis, ndo se
pode tomar tal locugio como sindnimo de “Estado de Direito”, omitindo

4 carga finalfstica do adjetivo “social” num Estado em que as tarefas sociais
ainda estdo por ser feitas.

Avangando a partir dessa discussio, o fato & que a Constituicio bra-
sileira enumerou um rol bastante generoso de liberdades e direitos, em
especial os direitos socials (arts. 62 e 7%), complementando esses dltimos
com as disposi¢des pertinentes ao Titulo VL “Da ordem social”, em que

se definem os modos ou estruturas bisicos de concretizagio dos direitos
sociais (arts. 193 a 232).

7 Op. cit., p. 426-427,
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3. EXPRESSOES JURIDICAS DE POLITICAS PUBLICAS

O primeiro desafio para o trab.lalho sister?lético com a cate‘g?alila g:;s
politicas piablicas em direito € identificar o objeto c?e que s;;staivelanelc;
Coloca-se o problema de saber qual a .form’a exterior, reconhecivel p
sistema juridico, que assume uma politica piblica. -

As politicas pablicas tém distintos suportes’legals. P_ocjlem ser exp;{::;
sas em disposigoes constituciona_‘is, ou em leis, ou ainda emn:;:r:uﬁ_
infralegais, como decretos e portarias e até mesmo em instrutne > [;]ﬁco
dicos de outra natureza, como contratos de concess3o de sexrvigo p ,

exemplo. N
- Outlr)a questio a observar sdo as mengoes nor.mativa'.s a “Pohuca”
{politica nacional de abastecimento, por exemplo) cuja clasm_ﬁcagao c;?j:::z
politica pablica & discutivel, visto nio disporem sobre os mel?jl \ f{ r(: i
¢do dos objedvos fixados, nem prescreverem metas ou resultado gna_,
conforme se verd adiante, sio elementos do programa de agio gove
mental. N N

Finalmente, deve-se afastar, para um trabalho mais mftfam::ltlc’gi de
busca de um conceito ou padrio de politica pablica para fmalise_ Jjurd cta,
a consideracio de que todo direito é_permeado pela Po].}tlf:a. "Conqinoos
inegavelmente verdadeira essa assertiva, ela remete 4 d.lst}nc;a(\) .:1 re 05
termos em inglés politics e policy. Enquanto o primeiro se refere & ativi
politica em sentido amplo, o segundo conota 05 programas governamen-
tais. E & desses dltimos que se ocupa o presente estudo. ‘

Fagamos um sobrevéo pelo direito ['Jc‘asitivo’br:asileiroéa fim de ve::;
ficar em que termos se expressam as po!n':mas Pul?hcas.A otemos co "
referencial a defini¢io provisoria de pol.ltu‘:a piblica c'ontclo programa
acio governamental, visando realizar objetivos determinados.

3.1. Politicas com suporte legal

Na anélise do direito positivo brasileiro, percebe-se a edig:‘fio de gz:angz
niimero de normas gerais, leis-quadro, especia'hpcnte a partir da déca
de 1990, tendo por objeto a instituigdo de politicas setonmf. .

E o caso, por exemplo, da Politica Nacijonal do Meio Ambxen;t:,
instituida pela Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Segupdo s.::ul\Talr\td:LA .
aLein. 6.938 “estabelece a Politica Nacional dc? M?o Ambn‘ent.e e \ ),
seus fins e mecanismos de formulagio e a_l::,].lcag,ao, constitui °o Slftemoa
Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA e da outras prowdcnf:las‘.
art, 28 estatui os ebjetivos da PNMA, pormenorizados no art. 49, e os incisos
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do art. 2¢ explicitam os seus principios. O art. 5° refere-se as diretrizes da
PNMA, que “serdo formuladas em normas e planos, destinados a orientar a
2¢do (...)" de agentes piblicos, segundo o capui, e de atividades empresa-
riais pablicas e privadas, segundo o pardgrafo finico. O art. 62 organiza
entidades e orgios do Poder Piblico nos diversos niveis federativos, na
forma de um sistema, e finalmente o art. 92 cuida dos instrumentos da PNMA.

Assim, temos 0s elementos Sins, objetivos, principios, diretrizes, instru-
mentos e sistema como estruturantes da arquitetura juridica da Politica
Nacional do Meio Ambiente na Lei n. 6.938. A lej nio contém disposicio
especifica sobre meios {pelo menos no que se refere a meios financeiros).
Tampouco estabelece resultados ou metas a alcangar dentro de marcos
temporais determinados. Ainda assim, poder-se-ia consideri-la suporte de
uma politica ptiblica, a Politica Nacional do Meio Ambiente, na medida
€m que Organiza os meios estruturais para a concretizacio das disposi¢Ges
contidas nos arts, 23,VI eVIL, e 235 da Constituicio Federal,

Interessante cotejar essa estrutura com a da Lei n. 9.433, de 8 de
Janeiro de 1997, que instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos
{PNRH), regulamentando o art. 21, XIX, da Constitui¢io. A lei dispde
sobre os_fundamentos (art. 1%), objetivos (art. 29), diretrizes gerais de agio
(art. 3% e instrumentos (art, 5%) da PNRH. Entre esses, arrolam-se os
Planos de Recursos Hidricos, definidos no art, 60 como “planos diretores
que visam a fundamentar e orientar a implementagio da PNRH e o
gerenciamento dos recursos hidricos”, Regulamentando essa figura,
© art. 72 trata do seu contedido e, no caput, estabelece a seguinte referén-
cia temporal: “Os Planos de Recursos Hidricos sio planos de longo
prazo, com horizonte de planejamento compativel com o periodo de
implantagio de seus programas e projetos (...)”. Também se fala em Siste-
ma Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos (Titulo II}.

Portanto, além das no¢oes-chave que apareciam na Politica Nacio-
nal do Meio Ambiente — objetivos, diretrizes, instrymentos e sistema — aqui
hé referéncia a planos, programas e projetos, como formas de realizacdo da
politica,

Vale a pena explorar uma modificagio introduzida pela Lej
n.9.984, de 17 de julho de 2000, que dispds sobre a criagio da Agéncia
Nacional de Aguas, e denota o cariter equivoco do termo polftiea no
contexto legal. Como vimos, a Lei n. 9.433 instituiu a PNRH (ementa da
let: “Institui 2 Politica Nacional de Recursos Hidricos ...). Dito de outro
modo, ela ¢ a prépria PNRH, Nio obstante, a Lei n. 9.984 atribui ao
Conselho Nacional de Recursos Hidricos competéncia para “formular a
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“Politica Nacional de Recursos Hidricos™ (art. 29), estabelecendo, portan-
“to, uma outra politica, cujo suporte serio as delibera¢des do Conselho

MNacional de Recursos Hidricos. .

Abstraindo o problema das competéncias do Consclhp ou eventuais
atecnias da lei que ndo importa aqui considerar, c)a ponto d.lgrfo_de nota &
a assungio da politica a0 mesmo tempo como género ¢ espécie, ou, em
outros termos, come norma macro (a PNRH, Iel—(_]uad:o” instituida pela
Lei n.9.433) e como norma ou decisio micro (as deliberagdes do CNRH,
agbes contingentes).

Por sua vez, em matéria de telecomunicagdes, a Lei n. ?.472, de 16
de julho de 1997, Lei Geral de Telecomunicagdes, que ndo & suporte de
politica, atribui 3 Agéncia Nacional de Telecomunxtfa;?ef (ANAT:E.L)
competéncia para “implementar, em sua esfera de atribuiges, a pc?htlca
nacional de telecomunicagfes” (art. 19, I), cabendo ao Copfelho Diretor
da Agéncia "propor o estabelecimento e alteracio das politicas governa-
mentais de telecomunicagbes” (art. 22, 111} além do dever _de execu.tarﬁas
politicas estabelecidas pelos Poderes Executivo e Legisl.atwo. A lei nio
explicita, contudo, qual o veiculo, juridicamente considerado, de tais
politicas. o

Cabe o registro histdrico do Plano Nacional de Via‘gio, lnstltl.ildo
pela Lei n. 5.917, de 10 de setembro de 1973, que f.:ontem as nogoes~
chave de sistema, objetivos, coordenacio de entes pablicos. Destaque-se a
previsio de revisio periddica, a cada cinco anos, constante do art. 92,

Hi outros exemplos de leis que, sem qualquer referéncia expressa 2
politica setorial ou geral, realizam, concretamente, o fim de uma pohtlc:f
plblica. E o caso da Medida Proviséria n. 213/04, converudz} Ila.I.EI
n.11.096, de 13 de janeiro de 2005, que instituiu o Program I..Imvermda_-
de paraTodos (ProUni}. Em termos de estrutura legislativa, a lei nada mais
faz sendo regulamentar a imunidade constitucional do art. 195, § '.7“, para
entidades educacionais beneficentes, e a disciplinar hipétese de isengdo
tributiria para as demais insttuigdes participantes. A lei ta.mbem nio
explicita marcos temporais ou resultados. No entanto, concretiza um pro-
grama de inclusio de alunos pobres em universidades pnvadas,'na medida
em que estabelece condig@ies estruturais (novas, esse talvez seja o ponto
distintivo, em termos temporais), para o ingresso de alu_nos que preen-
cham as condiges do art. 2* da Lei n. 11.096/05 no ensino superior.

Considerando que a Lei n. 11.096/05 nio conté:m metas ou resultz.l-
dos, trago definidor da politica piiblica por exceléncia, o que se pos:lgna
reconhecer como sucedineo desse elemento seria a “impressio digital
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governamental” nela contida, isto &, o fato de se tratar de um programa de
governo, com um vetor qualitativo ou ideolégico (se assim se pode Yizer)
bastante nitido: a inclusdo social, via aumento das oportunidades de acesso
20 ensing superior de estudantes oriundos do ensino médio pablico, de-
ficientes ou professores da rede pablica carentes, segundo os limites de
renda definidos no art. 12 da Jei. Contudo, como se trata, do ponto de vista
Juridico, de nada mais que a regulamentacio de hipéteses de imunidade
(institui¢Bes beneficentes) ¢ isengio tributiria (instituicdes com ou sem
fins lucrativos), o programa passa a assumir, no sistema juridico, feicio
permanente. Apds a sua implantacio, nada mais indica que se tratava de
uma politica piblica. Do ponto de vista do direito, trata-se de uma lei
como outra qualquer, associada a uma dimensio operativa particular {6r-
gdo ou sistema de acompanhamento), mas que também se consubstancia
aum conjunto de disposi¢Ses juridicas gerais,

Isso ilustra porque a politica pablica é definida como um programa
ou quadro de agdo governamental, porque consiste num conjunto de me-
didas articuladas (coordenadas), cujo escopo & dar impulso, isto €, movi-
mentar a miquina do governo, no sentido de realizar algam objetivo de
ordem piblica ou, na 6tica dos Juristas, concretizar um direito,

3.2. Politicas ne texto constitucionai

Merece consideragio i parte a situagio das politicas piblicas que
tém por suporte normas constitucionais,

A Constituicio portugnesa de 1976, Constituigio de orientacio
socialista e feigdo dirigente, Inspirou como modelo a Constitui¢io brasi-
leira de 1988, embora esta ditima tenha sido elaborada num ambiente
politico muito mais fragmentado, cuja mainstream politica e ideoldgica era
ocupada pelo chamado “Centrio”, resultante, entre outras coisas, de uma
deformagio origirdria do Congtesso com poderes constituintes, em lu-
gar de uma Assembléia Constituinte.

Assim & que as referéncias que a Constituigio portuguesa faz com
clareza ¢ organicidade aos Planos (arts. 91 2 94%) ¢ 35 politicas agricola,

¥ Oart. 92, coma redacio da 1.C 1989, teve suprimida a referéncia 3 for¢a juridiea do
plano {redacio anterior:“1, O Planc tem cardter imperativo para o sector piiblico
estadual e € obrigatério, por forga de contratos-programa, para outras actividades de
interesse piblico. 2, O Plano tem cariter indicativo para os sectores piiblico nio
“estadual, privado e cooperativo, definindo © enguadramento a que hio de subme-
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mercial e industrial (arts. 96, 101, 102 € 103), de.:ntro da parte clla Qrgan
30 Econdmica — bastante alteradas pelas revisSes constitucionais de
1798;; e 1989 —, sio imitadas apenas em parte € sem o© mes:;m eixo
truturante na Constituicio brasileira, o que faz r.JpoFtun::) uscar a
gst:ionalidade que resulta das diversas referéncias constitucionais ao termo
?o]itica, tomado como sindnimo de politica piablica. ,
: O primeiro destaque, como seria natural,.é o que trata do Capnmilo
1L, Das Finangas Pablicas, do Titulo VI, Da Trlbl:w;lgao e Orgamenct:o, a
'CLJnStituigﬁo Federal. Os instrumentos orgamentitios c.hspostos na Cons-
tituicio Federal, plano plurianual (PPA}, %el de diretrizes orfan}en’tjlrxas
(LDO) e lei orcamentiria podem ser con51dcrad:)s as expresses juridicas
de politicas pablicas, por exceléncia. Essa vocagio é .da prépria natlu;-ega
do instrumento e ji vinha afirmada no art. 2f df‘ Lei n. 4.3_20’,’ de ! e
margo de 1964, que se refere a “politica econonuclr’a—ﬁnanr’:‘em e a“pro-
grama de trabalho do Governo”, que vem a ser, alias, a razdo de ser da lei

orgamentaria:

“Art. 22 A Lei de Orgamento conterd a discriminagio da receita e
despesa de forma a evidenciar a politica econdmico-financeira e o programa de
trabalho do Governo, obedecidos os principios de unidade, universalidade e

anualidade™.

Curioso notar, todavia, que na dic¢io constitucional sé o IfPA ea
LDO sio tratados em termos propriamente politicos, ito &, referindo-se
a ohjetivos, metas e prioridades da Administragio Piiblica:

“Art. 165. (.-) ‘

§ 12 A lei que instituir o plano plurianual t:stal_’.)ele{:fm, fle ‘forma
regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administragio pablica ‘fe—
deral para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas
a programas de duragic continuada.

ter-se as empresas desses sectores”). Ainda ass.im, Tantém—sc a ccntralxdlac!e e ::
+ - racionalidade politica do plano na redagio em vigor: “Os planos de desenvol vimen
T to econdmico e social de médio prazo e o plano anu_a], que tem a sua exp‘rescslaa
financeira no Orgamento do Estado e contém as orientages ﬁ.}r}dament:tls dos
planos sectoriais e regionais, a aprovar no desenvolvimento ::}a politica econ;mca,
530 elaborados pelo Governo, de acordo com o 5511 grogmm?‘ i InterchanFe 0 serv:sr
a relagio com o art. 91, que trata da "coordena{;:io da po].ll?lca Fcono:l'niuc.a con‘il »
; politicas social, educacional e cultural, a preservagio do e:‘.ll‘.l’lﬁbrm ecologico, a
fesa do ambiente e a qualidade de vida do povo portuguées”.
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§ 22 A lei de diretrizes orgamentirias compreenderd as metas e prio-
ridades dz administragio piblica federal, incluindo as despesas de ipital
para o exercicio financeiro subseqiiente, orientars a elaboragio da lei or¢a-
mentiria anual, dispord sobre as alteracSes na legistacio tributiria e estabe-
lecerd a politica de aplicagdo das agéncias financeiras oficiais de fomento”.

Hi uma explicagdo juridico-politica para esse tratamento:

“Nao previu a Lei n. 4.320/64 a elaboragiio da Lei de Diretrizes Orga-
mentirias. A obrigatoriedade da elaboragio dessa lef, nas teés dreas do Gover-
no federal, estadual e municipal, & uma inovagio ¢ imposicio da Constitui-
¢do Federl em vigor (art. 165, II). Na verdade, foi a Carta Constitucional da
Repiiblica de 1988 o primeiro texto constitucional pétrio a tratar da elabo-
ragdo desta lei. Na pritica, o objetivo maior a ser alcangado com a institucio-
nalizagio da Lei de Diretrizes Orcamentérias & o de oferecer 2 oportunidade
de permitir que o Poder Legislativo participe, de forma atuante juntamente
com o Poder Executivo, na construcio do Plano de Trabalho do Governo a
Ser posto em concreto, através da execucio da Lei Orcamentiria Anual. Tra-
tard, a LDQ, do estabelecimento, pelo Poder Legislativo, das regras de orien-
tagdo obrigatdria para a elaboracio do orgamento anual™.

+ Mas esse exemplo nio esgota as referdncias constitucionais a politi-
cas. Os Titulos da Ordem Econdmica e da Ordem Social também contém
algurmas referéncias, embora menos sistemiticas do que seria de se esperar.
Constam do texto da Constituigio mengdes 4 politica urbana, politica
agricola e politica de saiide.

Comparando-se as estruturas dos Titulos VII, Da Ordem Econdmi-
ca e Financeira, e VIII, Da Ordem Social da Constituigio Federal, verifi-
ca-se que o segundo & ordenado ratione materiae, por direitos (seguridade
social; educagio, cultura e desporto; cidncia e tecnologia; comunicagio
social; meio ambiente etc.), enquanto o primeiro apresenta uma diferen-~
ciagio estrutural: Capitulo [ — principios gerais da atividade econémica;
Capitulo II — politica urbana; Capitulo IIl — politica agricola e fundidria
e da reforma agraria; e Capitulo IV — sistenna financeiro nacional.

Disciplinando a politica urbana, o art. 182 da Constituigcio fixou:“A
politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico mu-
nicipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo (...)".
A Lei n, 10.257, de 10 de julho de 2001, que instituiu o Estatuto da

* Afonso Gomes de Aguiar, Lei 5, 4.320 comentada ao élcarice de todos, Belo Horizonte:
Férum, 2005, p. 48-49.
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Cidade, estabelece as direfrizes gerais da politica urbana, c!lsqphnando seus

¢ m;ntos de forma semelhante, em termos estruturais, a’o_ que oc;on:i

lmnT as leis ::la Politica Nacional do Meic Ambiente e da Politica Nacion

0 -
idr1 etrocitadas.

de Recursos Hidricos, r

Quanto 3 politica agricola, limita-se o art. 187 a estabelecer que
. L1

“ser4 planejada e executada na forma dalei (..)".

Outra acepgio do termo politica no texto co'nst‘itua?pal ap’ar;-e;enr;(z
art. 175, pargrafo Gnico, inciso II, com referenc.la i politica tari .:g:u pos
contratos de concessio de servigo piablico. Poderia a norma colns trocio-
nal ter se referido ao regime tarifirio, de acord? com a teErmn? og1c0ns-
estabelecida na tradi¢do brasileira. Contudo, nio ?I'Jenas ndo o dez a s

itni¢io, como também optou pelo termo p’oht:m o 1(?g1'513. o, na”'
E. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, cujo Capltu}o IV d'lfd;:lph?ﬁai- _!;Z xe::;
tariféria. Talvez fosse mais preciso, df) ponto de. vista juri co’oﬁdca P,
regime tarifirio, uma vez que nio hi nada na {el_ que conote pe ca {com
base em elementos econdmicos ou extra_]und}cos)' e que nz;;) p a ser
suficientemente disciplinado em termos de regime _]uru:hco.'gg c;né:a o
é possivel em vista da comparagio com © text_o (_:10 art, 39, d,

n. 5.917/73, que instituiu o Plano Nacional de Viagio.

No que diz respeito 3 saiide, o art. 196 da Constituigio dispSe:

A sande & direito de todos e dever do F:smdo, garantido med.lan(;c
politicas sociais e econbmicas que visem i ::e,dglgaio d(?, risco de _doem;:a esu:
outros agravos € 20 acesso mliverfal“e igualitirio ds agOes e servigos p
promogio, protegdo e recuperagao’ .

Mas mais importante que essa’deﬁnjgﬁo &a prc'{prfamestlr:usuil;?r j:f
prestagdes estatais em matéria de sauc}e, que a CorisumIl:iaoulte z:e o
nou, de forma inédita, no Sisterr'la UI‘:.ICO de _Sa‘uQe. ! elsgs ém c o
aprimoramento de modelos anteriores a Constltm?a? e ,a par &
evolugio das primeiras propostas técmcas,_mas, mais mgorMnte;i;;Ereﬁ%ada
do 2 mobilizagio politica e social do movimento pelz:_t emocra ‘:;1 o &2
satide, o SUS & inscrito nos arts. 1?8 a 200 Qa Consutmga:o, con:-uﬁdjc0
alcangar o nivel miximo de garantia proporcionado pelo sttema i lico.

Seria de se pensar se isso nio desnatu.ra.na_ seu f:ara'terbc!e _poht:;z_m
publica, que, como vimos, tem como nota dlstmtw? al;nglr C)O S_%%visﬁ >
ciais em tempo e quantidade previamente deterrmnan;)s. S nio ¢
um programa que visa resultados, mas uma nova co ;};mat;;g,da am}; °
estrutural, pata o sisterna de satide, cujo ctb_]euvo &acoo cnlgg Ao
; ¢do governamental nos diversos niveis federativos ncJa]j ras" (rece
: regionalizada e hierarquizada”, cf. art. 198 da CF), para a realizagdo
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diretrizes: descentralizagio, atendimento integral prioritariamente preven-

tivo e participacio da comunidade. .

Hi, ainda, exemplo de politica consubstanciada em Emenda Cons-
titucional, como é o caso da Emenda n. 29, de 13 de setembro de 2000,
destinada a “assegurar os recursos minimos para o financiamento das acGes
€ servigos publicos de salide”. A Emenda n. 29, em seu art. 72, vale-se de
um expediente bastante discutivel do ponto de vista da técnica constitu-
cional, a alteragio do Ato das Disposices Transitdrias, para estabelecer
obrigagdes delimitadas no tempo para Uniio, Estados e Municipios em
matéria de financiamento da saiide. Nesse sentido, & inquestdonavel que se
trata de politica pablica, visto ser programa com resultados definidos, por
meio do aumento da vinculagio de recursos dos entes federativos 3
efetivagio do direito i sadde.

O FUNDEF (Fundo de Manutengio e Desenvolvimento do Ensi-
no Fundamental ¢ de Valorizagio do Magistério), criado pela Emenda
Constitucional n. 14, de 12 de setembro de 1996, & outro exemplo de
politica piiblica com suporte constitucional. O FUNDEF também se va-
leu do expediente de alteracio das Disposi¢Ses Transitérias para, alteran-
do o seu art. 60, passar a vincular as receitas da educagio disciplinadas no
art. 212, com vistas 4 universalizacio do atendimento 3 educacio funda-
mental e i remuneragio condigna do magistério, em outras palavras, i
melhoria das condiges da prestagio do direito 3 educagio.

E digno de nota o fato de que, em vias de expirar o prazo de dez
anos estabelecido na Emenda 14 o governo que sucedeu o seu autor
proponbha a renovagio do programa, agora ampliado para atender também
o ensino médio (conforme a proposta original do Poder Executivo, por
iss0 intitulado “Fundo da Educacio Bésica” — FUNDEB), a educagio
infanti] e as creches, utilizando-se da mesma técnica de alteraciio das Dis-
posigBes Transitérias, art. 60, para um objetivo de incremento e redistrie
buigdo dos or¢amentos da educacio no pais.

3.3. Politicas de Estado e politicas de governo

Tdo problemitico é esse exemplo dentro da familia normativa que
se faz uma observagio i parte sobre as chamadas “politicas de Estado”,
que se oporiam 3s ditas “politicas de governo™®, estas iiltimas, os progra-
mas de agio governamental em sentido préprio,

" Vejam-se os artigos de Sueli Gandolfi Dallari e Fernando Aith, neste volume,
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A politica piiblica tem um componente de a’(;ﬁo estratégica, isto &,
incorpora elementos sobre a agio necessaria e possnfel nmaquele momento
determinado, naquele conjunto institucm.nal ¢ projeta-os par o fllf.'l.ll:O
mais préximo. No entanto, hi politicas cujo horizonte ta’e’mpoml é medi-
do em décadas — sio as chamadas “politicas de 'Esmfio — € ‘}‘m OJ.IFraS
que se realizam como partes de um programa maior, s3o as ditas “politicas
de governo”. N '

Se adotissemos o critério do suporte normativo das politicas, tend'trf.'la—
mos a dizer que as politicas constitucionalizadas seriam com certeza politicas
de Estado, enquanto as politicas meramente leglsladas.serlam I?rova\_rcl-
mente politicas de Estado e as politicas com suportes mfralegals seriam
politicas de governo. Mas esse critério, é forgoso reconhecer, & um tanto falho.

Hi quem defenda a supressio das politic:_as publicas da Constituigio
Federal, 2 im de que o texto constitucional seja expurgado de elemn.antos
contingentes, expressivos, o dos valores ﬁlr}damentals de diternnnada
sociedade, mas de correlagdes de forcas cambiantes e fortuitas'.

Sobre essa objegio, podem-se fazer trés comentﬁrios. O p_rimeirc_) de-
les & que ela se inspira numa visdo liberal, cujo ideal con’stltucmnal sio 0s
Estados Unidos, sempre lembrados como exemple de pais que logrou ela-
borar uma Constitui¢io duradoura, mas nem sempre c(_:)nmde:fanf:io o fat.o
de que a Constitui¢io americana é completada pela qulsprudenaa consti-
tucional da Suprema Corte, intensa e vigorosa o §1{ﬁc1ente para alcomoldar
inflexdes profundas na vida do paifs (como a aboligiio da escraviddo, apds a
Guerra Civil, por exemplo), sem a ab-rogagio da Lei Fundamental. Esse
exemplo é Ginico na histéria mundial e deve ser descartgdo como modelo,
dadas as condi¢Ges absolutamente peculiares de seu surgimento, no mundo
pré-industrial do séeulo XVIII e infinitamente menos copjplexo que o
atual. Nenhuma Constitui¢do dos paises desenvcelvi‘dos seguiu esse padrio.
Os paises europeus em regra regem-se por Constituigdes do século XX, em
textos reelaborados apds periodos de trauma, como a Segunda Guerra
Mundial (Alemanha, Itilia, Franga}, ou regimes ditatoriais (Es'palluhwa, POItl{-
gal), seguindo um padrio semelhante 2o adotado pelas Constituigdes brasf—
leiras promulgadas no século XX (1934, 1946 e.198_8). Mesmo as Consti-
tuicdes outorgadas de 1937 e a2 Emenda Constltuao'na.! t':}e 1.96’9 seguem
modelo analitico. Nio hi outros paradigmas de constituigio sintética.

O segundo comentirio diz respeito i questi9 da governabilidac}e e
nesse sentido é procedente a objegio feita, na medida em que a constitu-

" Egse & o entendimento de Cliudio Couto, em artigo neste volume.
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cionalizagio de matériag {que nio foram consideradas fundamentais pelo
constituinte originirio}, como expediente de reforco de garantias'de cer_
tos mecanismos de Implementagio de direitos, propostos por determina-
do governo, resulta no “engessamento” do espaco de agdo de governos
futuros. O programa constitucionalizado ocuparia, dessa forma, o terrene
préprio da politica, que deveria ser preenchido segundo composiches de
forgas e entendimentos 2 selar em cada questio contingente!2,

Finalmente, o terceiro comentario relaciona-se com 0s anteriores, ng

lado, revela a realizagio do ideal da “Constituigﬁo €omo norma”, a norma
primeira do Estado, dotada de cariter vinculante, e nio apenas carga simbo-
lica de compromisso politico. De outro, provoca a banalizagio do texto
constitucional, o que esvazia exatamente seu cariter de norma fundamen-
tal, na medida em que disposi¢Ges contingentes {e portanto niio “firnda-
mentais”) passam a ditar nmg dinimica de provisorjedade constitucional,
cujo maitor sintoma é o elevadissimo ntimero de emendas constitucionais®3,

trato; cada constituigio & expressio de

politica e espelha tanto as tensSes existentes no seio dessa sociedade, como
05 E5pacos e mecanismos concebidos para a harmonizagio desses conflitos,

De todo modo, tanto do ponto de vista estritamente normativo
cléssico como do ponto de vista das politicas piiblicas, as chamadas politi-
cas de Estado com assento constitucional integram uma categoria suf generis,
nio subsumivel facilmente 1 nenhum dos dois géneros.

¥ Também & preocupante a pouca densidade ou objetividade de certas propostas de
emenda constitucional, algumas que chegam a se converter em texto definitive. Ha
situagGes espantosas, do ponto de vista do processo Juridico-politico, come & o caso
da Emenda Constitucional 1. 19, que tratou da reforma administrativa. Tal era a
inadequagio da Proposta i compreensio do texto da Constititicio de 1988 e tajs
foram os percalgos da tramitagzo, a modificar & remodificar a redagio da Emenda,

que o resultado final reston inexeqiifvel. A maior parte da Emenda n. 19 ¢ aeé hoje
letrz morta.
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{gutros suportes juridicos de politicas piblicas

; éci i is tipica das politicas pﬁbﬁce'ls
Exemplorslod?E’l::llle%ir;zinzét;ir??&),l:'las Normas Operacionais
nu.:l?;:ﬁde (NOB 1/93, NOB 2/96, NOAS 2000). o
P i ormative dentro da mesma categoria sio as diretivas
Outre utl}o '20 Européia em diversas matérias, tais con}o ?s c?ntra—
o_ta::l l:lsif;: aE ar'::zda outros tipos, caracterizados pela inc:luqso adaco);;;:aop;;
b ' i inados, por meio da a .
d}&mjzadaclenf:1 :zizfiazgge;oast:lzll:(i)::stdi::zgﬁa]jzagi;j como se poderia li:l;tla;r,
mOd:}l((;inpfiooo Decreto n. 82.597/78, que instituiu o Planasa — o
or .

i to.
acional de Saneamen ’ o N
: Isto sem falar de programas instituidos por ato adm1'ms’ trativo 02 rge_
gmms a ue resultam de uma combinagio de atos admnnsdtratTv;os, e
n dim F emas
P qroce imento ou ndo. E o caso, por exemplo, de sis mas de
n(-.r:aminos,s itm fnunicipal nas grandes metrépoles, em que o fo;'frmflt}:a jud “
oy i i iblico, as clausulas remu-
o de servigo piblico,
aos contratos de concessi _ psulas remu-
d?-.do’ ias, as condigdes de oferta do servigo, podem ?to:ender ao inte " 550
nemmmt'omi’ das companhias de énibus ou dos usudrios, dessa com| le ¢
do it ubli trans unicipal.
fe(:ulmdo a conformagio da politica piiblica de porte municip -
Qu a politica de nacionaliza¢io de insumos ou berlzs, cc;lmo ol
i 5 O gover-
de exploragio de petrdleo p
omenda de plataformas : > d pelo goves-
cambd::l 52;_0 em que o edital definiu as condi¢des d? partx.clpac;a;)v ;15
o rlt;sas nac’ionais e estrangeiras, como medida de I:lolmca de incen
em; g A
indpﬁstria nacional e & criacio de empregos no Bras idade de sof av
ituacdes sio, até certo ponto, mo ades ,
Todas essas situagdes sdo, a to | C 598 law,
isto &, situagdes em que a atuagio do direito se faz nio pela coiqz:ﬂc; oot
]5 i 3 . - - -~ re— i
(a violéncia legitima weberiana), mas Egel; nglll.u;:ilo Z:lag::t 113\4 - definida.
inci ” a que alude Charles- d,
-se do “Bstado-incitador” a q ' - yiorand, om
Eagmit Neo Moderne des Politigues Pubhq;{es.A atuar;aoddas aagzgf::iss pter-
pacionais de fomento em relagio is politicas dos Estados n

14

basicamente dessa forma't. . . . .
H3 algumas conclusdes possiveis a extrair desse singelo € despr.

sioso rol. N . -
A primeira delas & que nem o constituinte nem o leglslado;' brasﬁr

: iti i ex
utilizgram sistematicamente o termo politica, nio se podendo
10

] M Como destaca Gilberto Rodrigues em artigo que compde este volume.
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esse cariter de disposi¢des hauridas na linguagem natural e ndo na lingua-
gem técnico-juridica. Deve-se ponderar, no entanto, que se a pritiga do
direito nfo tem pretensdes de rigor cientifico, 4 ciéncia do direito ndo &
negado ver além do fato posto, desvendando estruturas até entio ocultas
a0s olhos do leigo.

Uma outra conclusio possivel seria no sentido de tragar uma linha
divisoria mais rigida entre as pollticas, tal como aparecem nos textos
normativos, e as politicas pitblicas, verdadeiros programas de a¢fio governa-

mental, despidos de suas roupagens juridicas. Nem tudo o que 2 lei chama -

de politica ¢ politica publica.

Como ji afirmei em outra passagem, a exteriorizagio da politica

publica estd muito distante de um padrio juridico uniforme e claramente
apreensivel pelo sistema juridico. Essa caracteristica dificulta muito o tra—
balho sistemitico do cientista do direito nesse campo, uma vez que © seu

objeto é multiforme e com grandes ireas de intersecdo com outros domi-
nios cientificos.

No plano pritice, coloca-se o problema da vinculatividade dos ins-
trumentos de expressio das politicas — o sey cardter cogente em face de
governos ¢ condigdes politicas que mudam — além da dificil solugio do
controle judicial das politicas pitblicas, isto &, os modos de exigir o sen
cumprimento em juizo.

4. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

O tema que mais tem despertado atengdo dos estudiosos do diretto,
10 que concerne s politicas pablicas, & o seu controle Jjudicial, da pers-
pectiva da possibilidade e limites desse controle.

Cumpre ressalvar que a atuacio judicial na conformacio das politi-
cas pliblicas seria, de certo modo, imprépria, uma vez que a formulagio
das politicas piiblicas cabe, em Tegra, ao Poder Executivo, dentro de mar-
cos definidos pelo Poder Legislativo,

Entretanto, o debate judicial sobre a aplicagio de politicas piblicas &
O que se revela mais intrinsecamente Juridico, porque & onde se leva a0
limite a (juesta'fo da vinculatividade, isto &, 0 poder de coergio da norma
Jjuridica, em relagio ao direito, em especial aos direitos sociais. E nesse
debate se revela, como ern nenhum ontro,a caracteristica ontologicamente
particular dos direitos sociais, cuja implementagio justifica que se consi~
dere que o seu surgimento define umnovo paradigma no cenario juridico.
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Duas ordens de questGes se apresent.am.{& p}'h?e.im, no :'i];r.lbuo da
teoria geral do direito, com relagiio 3 clasuﬁt;agao _]111'1d1<::‘1:l do o JetoHEiLCt:
se submete ao controle. Abrem-se as alt_en}af;was de entender-se a po
pliblica, de um lado, como categoria ]L.lnd.lca fmvg ou, de outro_. como
resultante da reorganizagio ou nova sisternatizagio de categorias qse
integram a ordem juridica tradicional, a partir de uma ;'Jerscliaecu?ﬁ :
abertura do direito para a interagio com fenémenos proprios da politica,
da economia e da dindmica social. o

A segunda ordem de questbes é de cunho juridico-mstltut:lorllia‘l e
decorre do problema da separagio de poc{eres. Uma vez que a pgi tica
pablica & expressio de um programa de agio governamental, que spcoie
sobre os meios de atuagio do Poder P‘ﬁbhc'o — € portanto, com grar:1 e
relevo para a discricionariedade administrativa, amparada pela {eglnnu a-
de da investidura do governante no poder —, como p?dff, e até que pon-
to, 0 Poder Judicidrio apreciar determinad‘a pf)htlca p!.ll‘.?hc; sem l?l:le 15:12
represente invasio indevida na esfera propria da atividade politica
governo?

4.1. Objeto do controle judicial
4.1.1. Politica piblica como atividade

Ensaio pioneiro de Fibio Konder Comparato (“Ensaio sob‘re o juizo
de constitucionalidade de politicas piblicas™) ja detectara a dificuldade
em estabelecer o conceito juridico dessa figura.

“A primeira distingdo a ser feita, no que-di% respeito 4 politica (':on;lo
progrma de agio, é de ordem negativa. Ela no € uma norma, ou seja, ela
se distingue nitidamente dos elementos da rea].ldade;]undlca, sobre. 05'33;;2
05 juristas desenvolveram a maior parte qelsuaf reflex3es, .d&cde os primé o
da iurisprudentia romana. Este ponto 1n1f:131 é de suma importdncia p‘arad
desenvolvimentos a serem feitos a seguir, pois trfldy_.:lona]mente 0 juizo de
constitzcionalidade tem por objeto, como & sabido, normas ¢ atos,

Mas se a politica deve ser claramente dtsl:lngl?da das normas e doi
atos, é preciso reconhecer que ela acaba por englobi-los como s_f;;sdcoi;l:o
ponentes. E que a politica aparece, antes de tudo, como tma ativic de,

&, um conjunto organizado de normas € atos tcndent?s i rea}lza;ao e um
objetivo determinado. O conceito de atividade, que & taml?el:.n recente I;a
ciéncia juridica, encontra-se hoje no centro d'a teoria do dl‘rCIFO empresd;
rizl {(em substituigio ao superado ‘ato de comer‘cm) e constitui o cerne g

moderna nogio de servigo pitblico, de procedimento administrativo e de

direcio estatal na economia.
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A politica, como conjunto de normas e atos, & unificada pela sua
finalidade. Os atos, decisSes ou normas que 2 compdem, tomados isqlada-
mente, sic de natureza heterogénea e submetem-se a um regime juridico
que thes & prdprio.

De onde se segue que o juizo de validade de uma politica — seja ela
empresarial ou governamental — nio se confunde nunca com o juizo de
validade das normas e dos atos que a compdem. Uma lei editada no quadro
de determinada politica pfiblica, por exemplo, pode ser inconstirucional
sem que esta dltima o seja. Inversamente, determinada politica governa-
mental, em razdo da finalidade por ela perseguida, pode ser julgada incom-
pativel com os objetivos constitucionais que vinculam a agio do Estado
sem que nenhum dos atos administrativos, ou nenhuma das normas que a
regem, sejam, em si mesmos, inconstitucionais™ s,

Destaque-se a conclusio final do pargrafo transcrito, que sustenta a
possibilidade de julgar determinada politica inconstitucional, por descum-
primento de normas ou diretrizes constitucionais, sem que ©s atos ou
NOLINas que a estruturam sejam, em si, inconstitucionais.

Segundo esse entendimento, estarfamos diante de uma categoria
Juridica nova, a partir da nogio de atividade. Tratar-se-ia, em conseqiién-
cia, de um novo instituto a ser descrito e analisado pela teoria geral do
direito. Disso decorreria a existéncia de um regime juridico préprio das
politicas piiblicas’,

Esse ponto do raciocinio, com o profundo respeito que se deve a
ESS€ €nsaio € a seu eminente autor, oferece um caminho extremamente
espinthoso para o desenvolvimento do tema.

No corpo do texto citado, consta uma citagio de Ruy Cirne Lima,
bastante elucidativa para a reflexio em curso:

“A administragio pablica é atividade que merece, como conjunto,
o reconhecimento e a prote¢io do direito para os fins que a governam.
Essa atividade, entretanto, decompde-se em fatos e em atos juridicos, pra-
ticados, uns e outros, pelas pessoas administratvas e pelas pessoas privadas
incumbidas da execugio de servicos pablicos”t?.

*¥ Fibio Konder. Comparato, “Ensaio sobre o Juizo de constitucionalidade de politicas
pablicas”, in Estidos em homenagent a Geraldo Ataliba {org. Celso Antbnio Bandeira de
Mello), Sio Paulo; Malheiros, 1997, v. 2, p. 353-354.

' Iden, ibidem. No mesmo sentido, José Reinaldo de Lima Lopes, op. cit.
7 Principios de direito administrativo, apud Comparato, op. cit., p. 353.
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A atividade, portanto, de acordo com Cirne Lima, decompde-se em
fatos e atos juridicos, de tal forma, concluimos, que 2 se falar em cont_role
judicial da atividade, esse incidiria sobre os atos e fatos, confoz:mc o regime
juridico tradicionalmente aplicivel a tais atos e fatos. O conceito de ativida-
de, portanto, nio configuraria propriam‘entfi um novo regime, mas uma pers-
pectiva de agregacio, para anilise e aplicagio .do direito, segundo um ponto
de vista mais Jargo que aquele relacionado diretamente a cada ato ou %'at‘o.

Abrindo parénteses, a nogio de servigo piblico, em direito adminis-
trativo, fornece um paralelo interessante. Trata-se de n‘o.t;ao de ton;nent_o:sa
conceituagio, mas cuja importincia se med'e .pela pritica. Do§ trés crité-
rios adotados para a classificagio de uma atividade como semqo'pl.l.bh‘co
(subjetivo, material ou formal), o crité’n‘o formal, isto &, o da dlscllph'na
legal, & o mais seguro ao tratamento jund%co. D’o ponto de vista da técnica
de organizagio e funcionamento do servigo pubh'c?, © que gera o reglm(;
juridico peculiar do servigo pablico € a sua fle{im;ao formal como tal,
gue nio quer dizer, evidentemente, que seja !rrelevantc 0 cariter reco-
nhecido como essencial de determinada atmdadc?. O’ que sustento, ao
contrario, é que essa essencialidade, do ponto de vista juridico, deve tra-
duzir-se numa disciplina juridica que assim o expresse.

Feche-se o paréntese para concluir, neste pornto, que o entendimer}-
to da politica piiblica comeo atividade admimstragva redunda, no que dc;z
respeito 4 sua sindicabilidade judicial, no conhemr:lo tema do_ controle da
discricionariedade administrativa, com seus também conhefldos pro!:n!e—
mas e limites, Dai, por esse prisma, nio se reconh.ecer 4 nogdo de politica
pliblica o sentido de uma categoria nova no direito.

4.1.2. Politica publica como noerma

Outra hipétese de trabalho seria entender a politica piiblica como
categoria normativa, .

A lei, como categoria juridica, caracteriza-se pela gf:nerathdz.nde e
abstragio. Embora tenha uma dimensio teleoldgica, 1sto &, vise atingir um

) : "
fim, isso nio The confere, necessariamente, “enderego certo”.

As politicas, diferentemente das leis, nio sio gerais e abstrataf;, mas,
a0 contririo, sio forjadas para a realizagio de objcuvo§ detem'n'rlad?s.
“Principios sio proposigdes que descrevem direitos; politicas (policies) s2o

P P 118
proposicdes que descrevem objetivos™®.

% R onald Dwaorkin, Taking rights serionsly, p. 90
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Ronald Dworkin aprofundou esses conceitos em sua critica ao
positivismo juridico, quando, na década de 1970, pretendeu demdhstrar
que a solugdo das questdes juridicas levava em conta mais do que regras,
em sentido estrito. Em um ensaio de Taking Rights Seriously colocou lado
a lado as figuras das regras, principios e politicas (policies). O original nesse
ensaio € exatamente a inclusio dessa Gltima figura, que ndo integra as
sistematizagdes consagradas das espécies juridicas.

*(.-.) quando advogados raciocinam sobre ou questicnam direitos ou
obriga¢es, particularmente nos casos dificeis em que nossos problemas
com esses conceitos parecem mais agudos, eles usam padrSes {standards)
que no funcionam como regras, mas operam diferentemente como prin-
cipios, politicas (policies) e outras espécies de padres. (...) Chamo politica
aquele tipo de padrio que estabelece um objetivo para ser atingido, geral-
mente uma melhoria de cardter econdmico, politico ou social na comuni-
dade (...} e principic um padrio que deve ser observado, niio porque vi
Proporcionar ou assegurar uma sitragio ccondmica, politica ou social con-
siderada desejivel, mas porque é uma exigéncia de justica, eqiiidade ou
alguma outra dimensio de moralidade™®, .

O paralelo com essa discussio & limitado, para nds, uma vez que a
critica de Dworkin ao positivismo no ensaio em questio repousa sobre a
convicgio da insuficiéncia do sistema de regras, j que tanto os principios
quanto as politicas, parimetros necessirios para a solugio de casos dificeis,
estariam fora das regras. No caso brasileiro, a leitura deve ser outra, uma
vez que hi, num certo sentido, um excesso de direitos e principios
positivados (dentro do sistema de regras, portanto), embora permanega o
problema do critério a adotar para a realizagio efetiva dos direitos, com
base em principios ou politicas nos casos concretos (ou “casos dificeis™).

Poder-se-ia dizer que as politicas pablicas atwam de forma comple-
mentaz, preenchendo os espagos normativos e concretizando os princi-
pios e regras, com vista 2 objetivos determinados.

Caberia, entdo, encontrar lugar {ou melhorar os seus contornos) para
uma categoria jurfdico-formal, situada provavelmente abaixo das normas
constitucionais e acima ou a0 lado das infraconstitucionais. Por esse racioci-
nio, as politicas piiblicas corresponderiam, no plano juridico, a diretrizes,
normas de um tipo especial, na medida em que romperiam as amarcas dos
aributos de generalidade e abstracio ~— que extremam as normas dos atos

¥ Diworkin, “"The model of rules I”,p. 22
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i érias contingen-
juridicos, esses sempre concretos —, para dupor'sobre matérias ¢ t gg i
tes. Na pirimide kelseniana, tais normas nao seriam de ficil acomodagzo.

Nos anos de 1960-70, época de grande prz:sti’gi.o da tematica jz
planejamento, muito se discutiu sobre a natureza Jut::dlca da.s ncn:nmlsw8
plano. O livio Planejamento Econbmico ¢ Regra Jurldica, escrn;; em o

elo hoje Ministro do Supremo Tribunal Fedf:ral E1:os Ro erto. 'di,
Eprofundou—se no tema. Nele propde-se uma tipologia dasz1 regras _]lgdi:
cas que passaria a contemplar, além c}as normas de condutaH e;j:r;_tla:rt di-
cionalmente ¢ as normas de organizagio propostas por X L. 10 ‘Lris_
terceiro tipo, as normas-objetivo, refenc‘las no direito soviético, peloj
ta Chebanov, com base em texto de Pribulda:

“As normas-objetivo estabelecern 0s cEirf-.itos e as gpng?;o;s S;-Sl
diversos organismos, organizagdes e funcionirios Ee!a ind 1ca§:taoiale -
resuttade determinada, expresse sob fo_rmahmonemrla ma t:; a,ul:t'j]j :
cuja realizagio estes organismos € Organizagoes devim a i ;a o
zagio dos recursos e bens do Estado que estejam sob seus .

Em que pese um inevitivel ol}_lar pissadista sobre o conte}zto' dz
economia planificada, o fato & que a discussdo sobre a nau;jreza eom r;gnn;e
das leis do plano nio s&6 permanece :ftu:;d, como se. ap ;a’ c?m' (ﬁ e
medida, 3 discussio sobre as politicas pub]?cas € sua dlsc1p1 na juri r;u .ais
politicas piiblicas sao, de certo modo, xfucmplanos OL}bFl>i anos pon ea]j_,
que visam a racionalizagio técnica da agdo do P?der Pablico paﬁ ; ;OS
zagio de objetivos determinados, com a obtengio de cer’tt.Js res Atados.

Qutro paralelo evidente com a disc?ss.ﬁ‘o das poht}c:f\s pul:..h.‘:ai z
o debate, intenso iquela época, sobre a posmbthlac.l? de exigir en;i Juxzs 0.
cumprimento das medidas do plano,. que tem stumhtudc Fodn; a:111 ds:;
acerca dos direitos sociais como direitos subjetivos ¢ sua judica e.

Finalmente, outro aspecto cuja pertinéncia para o debate em ques-
: . .
tio merece destaque & o do cariter programatco do glano, isto &,
adaptabilidade dos seus objetivos a realidade emergente®.

2 Eros Roberto Grau. Planejamento eondmico e regra jurldica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 243. o *
2 Gran, op. cit. A discussio sobre a natureza & regime juridico do p]z;;'l;;h e ‘i;az ;:zscl}r
 om relach i destaca o tra o de

mente em relagio ao Plano Diretor, para o gue sclz : * e Yiesor
i irei i diretor e direito de propriedade, Sio Paulo:

alho Pinto, Direite urbanfstico. Plano " . . _
gfw\fsm (c)ios Tribunais, 2005, Nesse trabalho, o plano é definido como lei em sentido
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ta Vezio Crisafulli, a propasito da Constituicio italiana e suas disposigbes
de principio, com citaces que vale aqui reproduzir:

"Para ele, inicialmente, elas constituiam um verdadeiro programa de
2¢30 (e, antes de tudo, de legislagiio): ‘um programa tendo como objeto
principal a disciplina das relagBes sociais, e, mais em geral, da ordenacio da
sociedade estatal, ou seja, do Estado em sentido amplo, segundo principios
democraticamente avangados e realistas, em coerdneiz com a defini¢io do
art. 1%, pelo qual a Repdiblica jtatiang & fundada sobre o trabalho’. Progra-
miticas — define em outro lugar — sao ‘aquelas normas constitucionais
com as quais um programa de a¢30 & assumido pelo Estado e assinalado a0s
seus Srgios, legislativos, de direcio politica & administrativos, precisamente
€omo um programa que a eles incumbe a obrigacio de realizar nos modos
€ nas formas das respectivas atividades™2,

O que sempre causou polémica, na discussio sobre as TIOTMAS progra-
mdticas ¢ induziu a reflexio mais aprofundada do autor, apresentada na
3 edigdo da obra, foi a questio da efetividade das nOrmas programaticas.
Pois o fato de entender as normas programiticas como de eficicia limita—
da, isto &, carentes de noramatividade ulterior integrativa de sua eficicia
plena, sugeria, na opinisio do proprio autor, a idéia de que nio se trataria
de auténtico direito atual, de imediata aplicabilidade.

Na 3 edigio do livro, o flustre publicista enfatiza o cariter vinculatvo
das normas programaticas, deixando claro que “o fato de dependerem de
providéncias institucionais nio quer dizer que nio tenham eficicia. Ao
contrario, sua imperatividade direta & reconhecida, como imposigio
constitucional aos brgios piblicos™,

_—_
formal, comparado 3s leis-medida ou leis de efeitos concretos referidas por Hely
Lopes Meirelles. E embora definido como instituto prépric do direito uzbanistico,
com base no art, 24 da Constituigio Federal, para efeito de controle de legalidade, as
disposi¢des do plano podem ter natureza de ato normativo ou ato administrativo e
asua impugnacio se faz pelos mejos disponiveis para a contestacio do ato adminis-
trativo (p. 236 e 251). As adaptages 2 alteracSes conjuntugais também fazem parte
da dindmica do Plano Diretor.

2 José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas tonstifycionais, 3. ed., $io Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 137-138.

* José Afonso da Silva, ap, cit., p. 155.
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E conclut:
“{...} as normas programaticas térm eficicia juridica imediata, direta e
vinculante nos casos seguintes: o
[ — estabelecem um dever para o legislador ordinério;
II — condicionam a legislagiio futura, com a conseqiincia de serem
inconstitucionais as leis ou atos gue as ferirem; ' o
III — informam a concep¢io do Estado e da sociedade ¢ ux?_pu;m
. . . L Os
sua ordenagio juridica, mediante a atribuigio de fins sociais, protegio
, £l wm;
valores da justia social e revelagio dos componentes do bem cc.)rn )
IV — constituem sentido teleclogico para a interpretagdo, intepragio
icagd juridicas;
e aplicagfio das normas juri o o
V -— condicionam a atividade discricioniria da Administragio e do
Judicidrio; .
VI — criam situagbes juridicas subjetivas, de vantagem ou de
desvantagem”?*.

- 4ticas & 2 Proi-
Um dos efeitos da aplicabilidade das normas programiticas € a Eiais
bicio de omissio dos Poderes Piiblicos na realizagio (‘7‘05 dlrellgs 50 .mi.
Ogdireito processual que sanciona as omisses, enunciado nl-:jj-)h onstzra ;
¢do Federal (arts. 102, 1, ¢, ¢ 103, § 2% seria um d?s caP " osp ?bﬁco
efetivagio das normas programaticas, exn face da inércia do Poder Gblico
o Ce S i
na iniciativa das medidas legislativas ou adrrumstra!:lvas nzcessa:;:m
implementacio do direito. Hi, entretanto, iniimeras dsﬁcul_da es a frans-
por para o completo funcionamento de um modelo de sancionament g
omissdes do Poder Pablico, ainda mais nas hlpc()itc;es em qu;h l;a;sinc:cmnltsso "
rram de i i limitacoes de meios, dado o reco
deco de inequivocas limitagd 2do o xeconhecimento da
imento pleno e simultineo de to
escassez de recursos para atendm} . de tof
mandas sociais decorrentes dos direitos afirmados na Constitui¢io.
e I = ” io
Em que pesem os esforgos para a afirmagio do cariter olsngat?]; °
das normas instituidoras de direitos a prestagdes, esses esforgos tém cu
i jti terreno que
it juridico-politico, uma vez que demarcam o
antes politico ou juridico-po 3 2 que der O 1% X
privilggia uma visio mais promocional e igualitarista do direito, do qu
juridico, no sentido da teoria do direito. ' ’
O didlogo mantido entre o constitucionalista carioca Luis R?be:;o
i i io do
Barroso e o jurista lusitano Joaquim Gomes (?al}o_t_ﬂho., por ocmliocste
debate sobre a revisio da concepgiio da Constituigio dirigente po ;

¥ José Afonso da Silva, op. cit., p. 164.
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tiltimo, € muito elucidativo sobre o caminho que se abre para uma for-
mulagio como a das politicas publicas em direito enquanto expgdiente
capaz de transcender a limitagio inerente #s normas constitucionais
definidoras de direitos a prestagGes, entre as quais os direitos socias,

O questionamento de Barroso ¢ feito nos seguintes termos:

“A finica observagio pontual que gostaria de fazer refere-se a uma
Passagem do seu Prefiirio, em que o senhor critica a transposicio do conceito
de aplicabilidade direta & imediata para os direitos sociais. Eu entdo gostaria
de entender se a sua posicio & a de que as normas referentes a direitos
sociais nio deveriam estar 14, ou se é g de que os direitos sociais deveriam
ser tratados como sendo juridicamente inferiores s outras posigdes Jjuridi-
¢as asseguradas pela Constituicdo, idéia com a qual -— confesso — eu nio
estariz de acordo. Acho que foi uma vitdria importante na experiéncia
constitucional brasifeira assegurar juridicidade a essas normas, ¢,ainda guando

haja algum exagero, eu certamente consideraria um retrocesso nés abando-
narmos essa idéia™»,

Ao que responde o Professor Canotitho:

“(-..) creio que precisamos de maior imaginagio na captagio normativa
dos direitos sociais, na captagdo normativo-constitucional da socialidade.
Penso que o nosso discurso ests um pouco saturado ¢ muitas vezes nig
conseguimos solugdes concretas g partir de uma teoriz constitucional dos
direitos sociais, econdmicos e culturais. {...)

Por outro lado, € esta & ourra questio, quando dizemos que os direi-
tos econdmicos, sociais e culturais nunca sdo direitos origindrios, mas sem-
pre direitos derivados do legislador, podemos ndo estar 2 aproximar-nos do
imago da problematicidade. Penso que o direito a0 trabalho, ou o direito 3
seguranca social podem ndo ser concretizados diretamente pelas normas
constitucionais, mas estas normas continuam a ser normas vinculativas e
continuam a ser premissas importances para as politicas legislativas. Portan-
to, 5¢ me pergunta se os direitos sociais devem ser retirados da Censtituicio,
eu respondo que nio. De modo algum. O que pode estar em causa sdo
politicas de direitos sociais, mas nio a negacio dos direitos econémicos,
s0ciais e cufturais,

Uma terceira nota. E uma caracteristica dos juristas discutir a estru-
tura dos direitos econdmicos, soctais e culturais, ¢ neste aspecto tenho dito
que hi aqui uma espécie de Jjogo de sombras que nio sio meramente

® Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Canotithe ¢ 4 Constituizio dirigente, Rio de
Janeiro—S30 Pauio: Reenovar, 2003, p. 32

chinesas. Qual & o jogo de sombras? Quando otfvimo.s c!izer que os diﬁmito*:;
econdmicos, sociais € culturais ndo sio verdadeiros direitos, porque nfio hi
poder subjetivo de obrigar 3 sua realizagiio ou porque pressupdem ;)e.m]‘?re
prestagdes estatais, recorta-se a priorf uma estrutua de‘ dl_relto subjetivo
pretensamente vilida para todos os direitos e ramoes do diteito, (} mesmo
neste questionamento dogmitico, nio temos grandes certezas e & preciso

aprofundar o tema™?.

Nesse debate, delineia-se como linha de trabalh? mais .fecunda ada
admissdo das politicas piblicas como programas’de acdo de§t1n:1dos a rea-
lizar, sejamn os direitos a prestagées, diretamente,s:e;am a organizacio, normas
e procedimentos necessirios para tanto.As_po'hUCas pubhcefs nio saol, por-
tanto, categoria definida e instituida. pelo: direito, mas arranjos comp c(;cos,
tipicos da atividade politico—admjmstratlv::g que a ciéncia 'do dn-elt\o eve
estar apta a descrever, compreender e ?na}mar, de n'fodo 2 integrar 3 ativi-
dade politica os valores e métodos proprios do universo juridico,

4.2. Intervengdo do Poder Judicidrio na conformagdo ou aplicago
de politicas piblicas

A possibilidade de submeter uma politica phiblica a controle
Jurisdicional € inquestiondvel, diante da garantia amp.la‘ constante c~10
art. 5%, XXXV, da Constituigio Federal:“A lei nio excluird da apreciagio
do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito”.

A proposigao constitucional centra-se na protegio a direifo, s?x}do
esse 0 elemento de conexio a considerar. O Judicidrio tutela as politicas
pablicas na medida em que elas expressem direitos. Excluem:se, portanto,
os juizos acerca da qualidade ou da adequagio, em si, de opgdes ou cami-
nhos politicos ou administrativos do governo, consubstanciados na politi-
ca ptblica, o N

Nesse sentido, os modos de acionar o controle judicial das pohucaf
publicas sio virios. Alguns desses mais “compreensiveis” ou adequados 4
atuacio do Poder Judiciirio e outros menos,

As a¢Ges coletivas, como mecanismo de processamento de den}an—
das coletivas e massificadas, a partir das elass actions norte-americanas, sio o
meio, por exceléncia, de solu¢io de conflitos envolvendo os direitos siste-
matizados em politicas pitblicas.

# Coutinho, op. cit., p. 36.
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E sem ditvida um marco no direito brasileiro a edi¢io da Lei
n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Conjugando-se com o Cédigo de De-
fesa do Consumidor, Lei n. 8.078, de 1990, que deu grande amplitude 3
legitimagao processual, com a adogio de um conceito amplo de interesse,
alcerou-se o paradigma da defesa judicial.

Os efeiros sociais mais significativos dessa legislagio, no entanto, nio
repousam no horizonte temporal imediato. E menos importante o resul-
tado de cada agdo civil phblica, em si. que 2 aiteracio de cultura que vi se
produzir acerca da tutela dos interesses coletivos, individuais homogéneos
ou difusos e sua repercussio para a superacio de wma cultura privatista,
isto &, individualista ¢ patrimonialista do direito.

Nio por acaso, 2 elaboragio mais desenvolvida no direito a respei-
to das politicas publicas nio esti no campo do direito pitblico — como
seria de se esperar, em vircude da interagio obrigatéria dos agentes pa-
blicos com os instrumentos juridico-institucionais que balizam a acua-
40 do Poder Piblico —, mas no campo processual.

E wmbém ndo € por acaso que o Ministério Piiblico tem a experién-
cia mais consolidada neste campo, gragas a instrumentos instituidos com o
advento da Lei da Agdo Civil Pablica, o inquérito civil {art, 8¢, § 19, da Lei
n.7.347/85) ¢ o termo de ajustamento de conduta, que tém induzido com-
portamentos ativos, per parte dos titulares das competéncias para a formu-
lagio e implementacio das politicas publicas, no sentido de SUpErar omis-
soes, dentro dos limites concretos postos para sua agio. Nesse sentido, o
mecanisme do ajustamento de conduta parece, em geral, mais conveniente
ao interesse publico, porgue insta o administrador pitblico a agir, sem lhe
tolher certa margem de discricionariedade, que the permita manter integra
a lagica do conjunte da acio do governo on do érgio pisblico.

A pesquisa juridica dessa matéria, no entanto, fica bastante prejudi-
cada pelo fato de nio se ter registro sistematizado e piblico dos termos de
gustamento de conduta firmados, a0 contririo do que ocorre com a ju-
risprudéncia. Essa, além de ter o estameo juridico de fonte do direito, g0za
de autoridade estabelecida perante a comunidade juridica, consistinde em
manancial de consulta regular ¢ sistemdtica. com base nos repertérios de
Jurisprudéncia. (Seria de se cogitar de publicagio semelhante pelos drgios
do Ministério Piblico, o que contribuiria muito para a formagio de uma
culona indutiva de efedvagio de direitos.)

Entretanto, em que pese a importincia do ajuizamento de agoes
para exigir a efetividade das normas asseguradoras de direitos, em especial
os direitos fundamentais, a critica que se pode fazer a essa forma de ata-
¢do diz respeito 3 possivel ocorréncia da concorréncia entre direitos.
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A aruagdo judicial. via de regra, ten o efeito de pulverizar os pleitos
por direiros. Na medida em que o juiz nio esti vinculado i logica da
disponibilidade dos meios, como esti o Poder Executivo, as conseqiién-
cias de uma decisio judicial especifica sobre o universo de direitos alheio
aos limites da lide sio impreyisiveis.

Além disso, pode tomar corpo o fendmeno da judicializagio da po-
lidca®, em que o atvismo judicial de promotores de justica e juizes passa
a se substiruir 4 iniciativa do Poder Executivo, que tem titulo legal para o
plano de governo (CF art. 84, X1}, além de iniciativa legislariva nas maté-
rias em torno das quais se estrutura a realizagio de politicas publicas,
notadamente orgamentiria, administrativa e de servicos publicos (CE
art. 61, 11, b). A despeito desse risco, nio deve ser menosprezada a impor-
tAncia das agGes civis pablicas para a inclusio dos direitos fundamentais no
cenirio judicial. Essa atuagio, em especial por iniciativa do Ministério
Publico, tem gerado um novo patamar juridico de cidadania no Brasil.

Sobre isso, 0 juiz federal Eduardo Appio, que hi muito vem se
dedicando ao estudo do controle judicial das politicas piblicas no Bra-
sil, alerta:

“Um governo de juizes seria de todo lamentivel, nio pelo simples
fato de que nio tenham sido eleicos para gerirem a miquina administrativa -
ou para inovarem no ordenamento juridico, mas pela simples razio de que
nio detdm mandato fixo. (...}

Nio bi qualquer garantia de que um governo de juizes seria moral-
mente superior a0 de representantes eleitos, na medida em que os valores e
principios constitucionais sio maledveis por conta de sua textora aberm,
permitinde urma interpremgio muitc ampla acerca de seu conteiido, o que
poderia conduzir 4 prevaléncia dos interesses do Poder Judiciirio enquanto
grupo politico, e nio os interesses reais dos cidadzos.

A principal fungio do Poder Judiciario brasileiro ne contexro polit-
o do século XXI serd a de permitir a efetiva participagio de grupos ¢
segmentes da sociedade que ndo tém acesso acs canzis de comunicagio
com o poder politico. Neste sentido, nio cabe ao Poder Judicidrio se wtili-
zar de uma discricionariedade polidca quando do exame das omissdes do
Estade, mas sim, possibilitar que o jogo politico se desenvolva a parsr de
regras eqiiitativas que considerem com igual respeito todos os cidadios™™,

7 Ver artigo de Alcindo Gongalves, aeste volume,
* Districionariedade politica do Poder Judicidrio, Curitiba: Ed, Jurud, 2006,
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Ainda ¢ muito incipiente a jurisprudéncia brasileira em natéria de
politicas publicas, Seja porque as decisées a elas relacionadas nio sdo inde-
xadus como tais, mas como questdes de aplicacdo do direito comum. o
que decarre do fato de nio se reconhecerem tais questdes como de poli-
ticas publicas, mas simplesmente questdes legais, envolvendo competén-
cias dos Poderes Pablicos —, seja porgque 2 matéria de politicas paiblicas &
decidida, comumente, em agdes civis pablicas ¢ outras agbes coletivas,
sendo essa a jurisprudéncia que deve ser procurada.

Merecem destaque, no entanto, algumas decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal. Em especial, o Ministro Celso de Mello tem enfrentado o
tema ¢ em decisdes sucessivas (ADPE 45, enre outras) tem buscado
delinear os fundamentos e os limites do controle judicial de politicas
pablicas,

Na decisio de Agravo Regimental no Recurso Exeraordinirio
n. 410.713-3, o relatério, baseado na peticio do Ministério Pitblico Esta-

dual agravante, pde em relevo nio apenas o fundamento juridico da limi- .

tacio do Poder Judiciirio para a ingeréncia no poder discricionirio do
Executivo -— a separacio, ou ndependéncia de poderes, nos termos do
art, 2° da Constitnicio —, mas as Iinﬁtag:ées_ﬁnancg:iras parz a implemen-
ta¢io do direjeo: '

(...} nio hi como se cobrar, soments do Municipia, a manutengio
do sistema de ensino, especificamente o atendimento a criangas em creches
¢ escolas de educacio infandl, A ofirs de educacio piblica, obrigatéria e
gratit2, pois, & dever do Poder Piblico Federal, Estadual e Municipal, de
acordo com o dispositive da CF alterado pela Emenda Constitucional
no14/96 (),

Impartam na sitvacio de arendimento organizado 2 centenas de crian-
¢as a qualidade, 2 seguranca ¢ a prote¢io, dentro da razeabilidade que o
ergamento pablico permite,

A carénei de novos aportes de recursos para financiar o educacio
infantil limitou o atendimento em todo o Municipio e a possibilidade de
ampliagio do atendimento em educagio infandl,

(.-) considerando a enorme demanda de criangas carentes de creches
ou pré-escola no imbito do Municipie, e considerando que as instituicSes
de ensino piiblico em funcionamento abrigam crian¢as matriculadas mui-
to acima do limite de vagas & da capacidade das salas de aulss, em razdo de
dezenas de liminares judiciais, obviamente, hi grande comprometimento
do Eririo, da ordem administrativa, da qualidade do ensino e da educagio
transmnitida aos abrigados,
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Os deferimentos das medidas liminares ¢ das ©. sentengas obr'igando
as marriculas das criancas em creches, adequando o Estar.uto da (;nan.ca-c
do Adolescente 3 realidade fitica, ndo pode Vigomr, pois essa d'lSPOﬂ’c:fo
configura indevida ingeréncia do Poderjudig:'fno no poder dlscrzc:orlarm
do Executivo, o que difere do poder jurisdicional daqf:c'le em inahsar a
legalidade dos atos administrativos praticados pela Adminiseragio™.

Apds a exposi¢io de vasta fundamentacio doutriniria, refutando os
argumentos da Municipalidade, conclui o eminente ministro:

“f certo qﬁe nio se inclui, ordinariamente, no imbito das fungdes
instieucionats do Poder Judiciirio — e nas desta Suprem:a Cor'te, em espe-
cial — a arribuigio de formular e de implementar polzfncas p!ubh{.:as, pois,
nesse dominio, como adverte a dourrina, o encargo teside, primariamente,
nos Pederes Legislative e Executiva. o

Impende assinalar, no entanto, que t:ll‘it?c‘:u'mbéncia poderi atl"lbli.l.t‘-
se, embora excepcionalmente, 2o Poder Judiciirio, se a'q_uan_do‘o:s orgios
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em cariter mandatério, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a intcgrid:zde' de direitos individuais e‘/tz_u
coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie
orz em exame”?,

Os fundamentos juridicos da decisao levaram em conta, df" um lado,
o cariter fundamental dos direitos em questio (direitos da crianga e do
adolescente, art. 208, IV, da CF; tratava-se da abertura de v:fgas em.crcches
¢ escolas de educacio infantil no Municipio de Santo' André-SP cuja oferta
erz insuficiente diante da.enorme demanda d? criangas carcntes}_e’, c.ie
outro lado, o que poderiamos qualificar de “vicms‘ d? processo de.c1sor10
legislativo-governamental”, que resultaram na ornissio no cumprimento
da disposi¢io consdmcional em exame, o

A técnica decisoria utilizada teria paralelo no controle judicial dos
atos adrﬁinjsrrativos, em que 5o sindiciveis nio ¢ mérite do at'o, Mas os
vicios alegados, comeo desvio de pr:nder, por exemplo, dehquc hi amcf)i;tzal
Jjurisprudencial bastante representativa, Nc'> caso em qu.estao.‘o‘ ‘L"rechc:.-ﬂ :
da fundamentacio deixa clara essa estratégia ao .refen’r-‘se i me‘ﬁaeilcm
admisnistzativa, o descaso governamental com direitos basicos do cidadao, a

¥ Didrio da Justica de 3-2-2006; por medida de brevidade, suprimi s rcfc':réncias
doutrindrias, que podem ser consultadas no texto do acérdio, disponivel em
wwwsd.govbr. No mesmo sentide, RE 436.996-AgR g/SP
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incapacidade de gerir recursos piblicos. a incompeténcia na adequada
implu_mcntag:ﬁo da programagio or¢amentiria em tema de educagdo prbli-
ca, a falta de visdo politica do adnunistrador na justa percepgio do enorme
si‘gniﬁcado social de que se reveste a educagio infandl e a inoperincia fun-
ctonal dos gestores publicos na concretizagio das imposi¢des constitucio-
nais estabelecidas emn favor das pessoas carentes™.

Essa estratégia caracteri i
za um caminho que faz é
ot magin : 1ho 4 : ‘lembrar a célebre
-2 Suprema Corte americana, presidida pelo Juiz Earl
Warrf:n, nos Estaf:los Unidos dos anos de 1950-60, cujo ativismo oi res-
ponsavel por decisSes, em matéria de eliminagio do racismo, que implan-
gram O que nem 2 vitria do norte industrializado contra o sul racista na
verra Civil h.awa conseguido, um século antes, como no caso Brown x
Board of Education, de 1954,

. 'A questio se coloca sob o prisma da “reserva do possivel”, ji
identificada na jurisprudéncia constitucional alemd, que nada mais ::)‘L
pressa sendo o fato de que os direitos sociais tém custos e que, no limite;
pode haw::r concorréncia pelo atendimente de direitos. A pl;lverizagét;
d:cfs -.?onﬂztos na arena judicial, mesmo quando agregados os interesses
céletivos sob a representagio processual do Ministério Priblico, nio im-
pede que ocorra, de modo desordenado e sem uma racionalidad::: explici-
ta € consciente, uma selegio de prioridades, segundo as condigdes con-
cretas de cada grupo de interesse de se fazer defender perante o Poder
Judicidrio™,

O efei!:o indesejado que pode decorrer desse fato € o deslocamento
(e Flesorgamzagio) do processo de selegio de prioridades e reserva de
meios, cerne da construgdo de qualquer politica péblica, dos Poderes Exe-
cutivo fALe.gislativo, onde se ¢labora o pianejmneﬁto e se define, como
conseqiiencia, o orgamento publico, segundo uma &tica global, para o
contexto isolado de cada demandz judicial, cuja perspectiva, mesmo nas
agoes coletivas, é do individuo ou grupo de individuos (ou talvez de uma
cc_amunidade. mas aunca ou quase nunca com a mesma abrangéncia das
leis orcamentarias, de dmbito municipai, estadual ou federal).

)] - .
E fab:do que o sucesso de certas medidas judicisis sobre politicas piiblicas se bene-
Bicia dil afinidade po].mcn.dos integrantes do wribunal a0 governante que a implementa;
ilsso ndo apenas no Brasil, como também em outros lugares, destacando-se os Esta-
os Umdoa_f.mzzmnto. owro componente desse sucesso, nem sempre adequada-
mente considerado, & a capacidade de “assimilacio™ da ida judici
e s et G medida judicial proposta
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5. FORMULAG;&O DE UM CONCEITO JURIDICO DE POLITICAS
PUBLICAS

O direito tem um papel na conformagio das institwigdes que im-
pulsionam, desenham e realizam as politicas piblicas. As expressGes da
atuagdo governamental correspondem, em regr, a formas definidas e dis-
ciplinadas pelo direito.

A importincia de se teorizar juridicamente o entendimento das
politicas piiblicas reside no fato de que é sobre o direito que se assenta o
quadro institucional no qual atua uma politica. Trata-se, assim, da comuni-
cacio entre o Poder Legislativo. o governo (direcio politica) e a Adminis-
tragio Poblica (estrutura burocritica), delimitada pelo regramento per-
tinente.

A confluéncia entre 2 politica e o direito, nesse aspecto, dd-se num
campo em que é mais nitida a participacio de £ada uma das linguagens. A
politica compete vislumbrar o modelo, contemplar os interesses em ques-
tio, arbitando conflitos, de acordo com a distribuicao do poder, além de
equacionar a questio do tempo, distribuindo as expectativas de resultados
entre curto, médio ¢ longo prazos.

Ao direito cabe conferir expressio formal e vinculativa a esse pro-
pésito, ransformando-o 2m leis, normas de execugio, dispositivos fiscais,
enfim, conformando o conjunto institucional por meio do qual opera a
politica € se realiza seu plano de agdo. Acé porque, nos termos do clissico
principio da legalidade, ao Estado s6 ¢ facultado agir com base em habi-
litacio legal. A realizado das politicas deve dar-se dentro dos parimetros
da legalidade e da constitucionalidade, o que implica que passem a ser

reconhecidos pelo direito — e gerar efeitos juridicos — os atos & também
as oniissdes que constituem cada politica pablica. O problema passa a ser.
entio, 0 de desenvolver a anilise juridica, “de modo a tornar operacional
o conceito de politica, na tarefa de interpretagio do direito vigente ¢ de
construcio do direito futuro™.

O risco dessa interpenetragio entre direito ¢ polirica € a descarac-
terizacio da lei, em sua peculiaridade, pela logica das politicas, como
vetores de programas para a realizagio de direitos. como adveree Jiirgen

Habermas:

3 Comparato, Juize de constitudonalidade de politicas piblicas.
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“Mesmo no Estado socizl. o direito nio deve ser completamente
reduzido i politica se a tensio interna entre facticidade e validade, ¢ dessa §
normarividade da lei, ndo quiser ser extinr:*A lei se torna um inscrumento
da politica se a tensio interna, ¢ 10 mesmo tempo ¢ préprio meio legal
estipula as condigbes procedimentais sob as quais a politica pode cer 1 lei 5
sua disposicao’™.

A genenalizagio negariva, que recusa qualquer associagio entre di-
reito ¢ politica publica, & tio perniciosa quanto a generalizagio inversa,
que associa todo direito pdblice a uma politica publica. Se essa tltima
fosse verdadeira, seria rigorossmente desnecessiria uma sistematizagio
Juridica sobre a compreensio das politicas piiblicas. As categorias tradicio-
nais da ciéneia do direito seriam suficienes 2 explicar e disciplinar os fend-
menos politicos ¢ ndo haveria sentido introduzir uma figura juridica nova,

Uma coisa ¢ aproveitar a ragem -— entre nds nova, mas pelo menos
trintendria (sendo mais velha) nos Estados Unidos — de uma abordagem
mais articulada entre direito e politica para atualizar ¢ revigorar o direito
publico, superando visdes formalistas e que distanciam o direito piiblico
de seu objeto, o Estado e a Administragio Publica. Coisa distinta é
compactar as nogdes de politica piblica e direjto publico num todo indiviso
e disforme, que perde a capacidade de explicar ¢ organizar o conheci-
mento ¢ a a¢lo, sejz num campo, seja no outro, :

O wmabalho de delinear um conceito 56 s¢ justifica se agrega algo
novo a capacidade de compreensio dos fendmenos tratados pelo conhe-
cimento estabelecido,

Feitas essas ponderagdes, convém propor um cenceito de politica
publica, que possa ser posto em pritica ¢ experimentado na atuacio do
sisterna juridico-institucional.

Em meu Direito adwministrativo e politicas piblicas, formule a seguinte
proposicio:

"Politicas pitblicas sio programas de agio governamental visando co-
ordenar os meios i disposigio do Estado s as auvidades privadas, para a reali-
zacdo de objetivos socialmente relevantes o politicamente determinados™,

O principio de reflexio alinhavado naquelz oportunidade carecia
de desenvolvimento sob o aspecto processual. Na verdade, a politica publica

2 Between jacts and norns, p- 428.
* Op. cit,, p. 239.
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s6 pode ser compreendida come arranjo complexo, conjunto ordenado
de atos (e assim deve ser tratada também na esfera judicial).

O aspecto processual como elemento de cgnfxio dos nuildplos
componentes desse arranjo destaca-se na proposigic de _].ean-C!audc
Théenig: “Programas de agdo de autoridades governamentais formando
um conjunto de processos e de interagdes concorrendo ao enfrentamento

e 4 solugio de um certo niimero de problemas postos na agenda das aure-

ridades™¥.

A idéia de conjunte de processos estd presente também na literatura
norte-americana:

“Though a drastic oversimplification, public policy maki.ng can be
considered to a set a processes. including at least (1) the setting of the
agenda, (2) the specification of alternatives from \.’\iich i ChOl(‘:e is to be
made, (3} an authoricative choice among those spccm‘:d.al:emnuves. asina
legrislacive vote or a presidencial decision, and (4) the implementation of

[LkEY

the decision

Agregando esse aspecto, a formulagio original evoluin parz a seguin-
o
te proposi¢io:

“Politica piblica é o programa de aglo governamental que resulta de
um processo ou conjunte de processos juridicamente regulados — proces-
so eleitoral, processo de planejasmento, Processo de gOvernoa, processo orga-
mentirio, processo legislativo, processo administrativo, processo Judlt‘:la.] —
visando coordenar os meios i disposi¢io do Estado e as at}ttldades privadas,
para a realizagio de objetivos soclalmente relevantes ¢ politicamente derer-
mimdos. o

Como tipo ideal, a politica pablica deve Yis:l!.‘ a realizagio de oby:‘l:x—
vos definidos, expressando a selecio de prioridades, a reserva de meios
necessirios 3 suz consecugio ¢ o intervalo de tempo em que se espera o

aringimento dos resultados”™.

* Apud Jean-Louis Quermonne, " Les politques institm:ionncl‘lt?s.]?.ssa.i d'intcr.l:v‘rémn;n
et de typologie”, in Madeleine Grawitz ¢ Jean Leca, Tm.u:e de seience pulmque: 3
Politiques Publigues {v. 4} “Programmes d’acticn dc.s autorités gouvernemcl\-lmlc.s en
tant qu’ils forment un ¢ensemble de processus et d'mtera.cnons concourant i ha pl;;s:c
en charge et 4 la solution d"un certzin nombre de problémes placés sur 1'agenda dés
autorizés”, ‘

* John Kingdon, Agenduas, alternatives and public palities, USA: Harper Collins College

Publishers, 1995, p. 2-3.
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Decompondo-se o conceito proposto, extraem-se os clementos de
estruturacdo a seguir comentados: agdo-coordenagio, processo e programa.

5.1. Programa

O uso do termo progranu & equivoco ¢ controvertido, Autores mais
cautelosos. no campo da ciéncia politica, preferiram eviti-lo, urilizando, no
lugar, a expressdo “outputs da atividade politica™, o que inteligentemente
elimina o problema de se ter que adotar uma forma especitica para a agio
administrativa, Como se viu acina, dentre as varias expressdes possivels de
uma poliica piiblica, nem todas se caracterizam como “programas”, em
sentido estrito.

A utilidade do elemento programa ¢ individualizar unidades de acio
administrativa, relacionadas aos resulcados que se pretende alcangar.

Na literatura especifica, o programa remete a0 conteido propria-
mente dito de uma polirica pisblica. A definicio prévia desse contefido se
faz necessiria ndo apenas quando se delineiam as alternacivas, mas tani-
bém quando se toma a decisio que redunda ma implementagio da poliri-

ca. Do mesmo modo, a fase de avaliacio requer os contotnos precisos dos

resultados propostos na fase inicial.
O programa corresponde ao delineamento geral da policea:

“Programa administrative — desenho da politica (policy designy —
conjunto das normas e das diretivas federais ¢ cantonais que 0s governos e
os parlamentos consideram necessirias para aplicar a concepgio da politica
publica por intermédio dos planos de a¢ho e por uma regulamentacio
administrativa dos grupos-aivo, Esse programa administratvo deve respei-
ur o principio da legalidade. As politicas piiblicas dispdem de programas
administrativos mais ou menos deralhados (densidade regulamencar), mais
ou menos centralizados (alta ou baixa densidade regulamentar da parte do
programa administrative gerado a0 nivel federal), e mais ou menos coeren—
tes (adequacio dos elementos constitutivos dos programas administrativos),
Esses dhimos compreendem a definigio dos objetivos, os elementos de
avaliagio e operacionais (instrumentos de intervengio), as decisSes sobre o
arranjo politico~administrativo, sobre os recursos, bem como sobre o pro-
cedimento e sobre as modalidades de interven¢io administrativa™F,

* Maria das Gragas R, Andlice das politicas pitblicas: eonceitos bisicos {mimeo, ENAP,
2004).

¥ Peter Knoepfel, et al., “Les politiques publiques comme objet d’évaluation™, in
Pofitigries publiques. Evaluation, Paris: Econonica, 1998, p.67.
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“Os objerivos ¢ instrumentos de realizagio das p-fh'ticas perencem
aus programias adininistrativos (policy designs). Essc? dt.‘bnerr}, em [ermos
juridicos, os mandatos politicos formulados pelo legislador a drulo dc soh‘i—
ciio do problema coletivo. Essas normas constituerp a fonte de legitimagio
primeira de uma politica pdblica. Do ponto de vista formal. clas se com-
poem de virios documentos escritos (antes de mdo leis, ordens de execu-
¢do, diretivas administrativas). Do ponto de vista material. elas compreen-
dem objetivos normativos da solugio_ visada para ‘mso}\'cr o [_)rf)bler?*]a, 0§
meios postos & disposicio para esse efeiro, a orgenizacio ad:mmstranvzf da
operagio, bem como a defini¢ie dos grupos-alvo e de seu papel na realiza-
¢io da politica pablica”™.

No ntcleo do programa administrative constam os objctivos. con-
cretos da politica, nas suas camadas internas, os elementos operacionais
(instrumentos) ¢ os elementos de avaliagio, € Ena[;ncnte, nas camadas
externas, 0$ elementos instrumentais e proceclim‘entals, bem como os ;r—
ranjos politico-administrativos, os meios financeiros e outros recursos™.

A idéia de desenho de uma pelitca encontra correspondénc_ia. no
campe do urbanismo, com o programa urbanisuc9 que orienta as inter-
vencOes urbanas, especificamente as obras de arquitetura e engenharia.

Q direito financeiro brasileiro adorou a figura do Programa como
base para a elaboragio orgamentiria, nos termos do art. 25 da Lei

n. £.320/64:

“Art. 25. Os prograntas constantes do Quadro de Recursos e de A_phi-
cagio de Capital sempre que possivel serdo corrciaf:ionados a meras objeri-
vas em termos de realizagdo de obras e de prestagio de servigos.

Parigmfo Gnico. Consideram-se metas“ouf resultados que se preten-
dam obrer com a realizagio de cada pregrama™?,

* Perer Knoepfel et al.,"Les objets et les critéres d'dvaluation™, in Evaluation, Werner
Bussimann, cir.

* [dem, ibidem. .

“ A norma de regulamentagio da Lei n. 4.320/64, a Portariz n. -‘l'_’, d? l4~4—199?. do
entio Ministério do Qrgamento ¢ Gestio, organiza os conceitos mr}damemfu? da
pratica orgamentiria nas categorias fungdo, subfungio, programa, projeto & arimda-
de, conforme as seguintes definigdes: fungdo — o muaior nivel c-le agregacio d?s
diversas dreas de despesa que competem ao setor publico; subfun¢io — uma paru-
¢ao da fungio, visande a agregar determinado subconju?to dc- despesa do setor
publico {as subfungdes podem ser combinadas com fungdes diferentes daquelas a
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Ourro referencial, no diretro piblico. ¢ o programa de governe dos
regimes parlamentaristas, como descreve Canottho:

*(...) a frouxa elabora¢ie dourrinal revela que na teoria do Estado de
Diretto o ‘programa de agio’ de um governo continua a ser equacionada
através da sua concretizagio em atos normativos (deslocagdo para os terre-
nos da legalidude e da inconstitucionalidade) ou da sua conexio constitu-
cional com o “processo’ de formagio e investidura de governos. Nio admi-
ra, assim, que de ‘program:z de governo’ se tenha, por vezes, uma concepgio
mais politica do que consttucional (1} o programa de governo identfica-
do com o programa cleiroral das forgas politicas; {2) o programa ou acordo
politico efetuado por dois ou majs partidos ou facgdes politicas com visea 3
termagio de um governo™ ou celigagio; (3) acordo politico entre governo
¢ purlamento {ou algumas fac¢des). em que se fixam os pontos essenciais,
considerados pelo governo como indispensiveis i sua agio. e que a facgdo
parlamentar apoiante’ se compromete a aceitar € dinamizar. Um programa
eleitoral partdiric ou um acordo partidirio-governamental-parlamentar
nio sio, rigorosamente, um programa constitucional de governo. Nib
obstante as normas constitucionais variarem, neste aspecto, de pais para
pais, 2 nogio de programa de governo que tende a alicer¢ar-se (pelo menos

*  nos paises com governos dependentes do parlamento) ¢ esia: programa de
trabatho apresentado perante o parlamento, individualizador dos fins e tarefas que o
govertie se propie realizar em conformidade com a Constituigio, durante determina-
do periodo {em geral no comego do “‘mandato’ do governo ou ne inicio da
nova legishtura)™,

A dimensio material da politica publica esti contida no programa.
E nele que se devem especificar os objetivos a atingir e os meios corres-

que estio subordinadas); programy — instrurnento de organizagio da agdo governa-
mental visando & concretizagio dos objetivos pretendidos, sendo mensurado por
indicadores estabelecidos ne plano plurianual; projeto — instrumento de progra-
magio para Alcangar o objetivo de um programa, envolvendo um cenjunta de ope-
ragGes, limitadas no tempo, das quais resulta um produto que concorre paraa expansio
ou aperfeiceamento da ag3o de governo; atividade — instumento de programagio
pam alcangar o objetivo de um programa, envolvendo um conjunto de operages
que se realizam de modo continuo e permanente, das quais resulta um produto
necessirio i manutengio da a¢io de governo.

' A formagio de governo deve ser compreendida no cenirio do regime parlamenta-
rista, como é Porrugal, de onde € orfundo o autor.

* José Joaquim Gomes Canotilho, Constimigdo dirigente e vinanlagin do legistador. Contribuso
pura a compreensdo das rormas oonstitucionats programaticas, Coimbra: Coimbra Ed,, 1994,
p- 467-468.
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pondentes. Qs progranus bem construidas devern apontar‘também 08
resultados pretendidos, indicando, ainda, quando posfiv?l. ° mterval.o Elc
tempo em que isso deve ocorrer. Tais parime_tros serdo drels na avaliagio
dos resultados da politica pablica, ap6s a sua implementagio.

O programa contém, portanto, os dados exrmjuridicoi; .da politica
publica. Os mnstrumentos de formalizagio juridica da politica podcrrll
explicitar de forma mais ou menos clara os termos c!o programa, mas &
certo que quanto mais proximo ambos estiverem, maior < a co:?dlf;a-o dr:
efetivagio juridica da politica. E o que se chama de “modelagem juridica”.

Trata-se de um esforce de pactuagio de uma linguagem para uso
tanto na esfera do direito como da administragio publica e da poHticia.
O ideal seria organizar esses concgitos, de modo a traduziwf a estrururagio
no campo da Teoria da Administracdo para a ﬁnguager_n _}l'.:l].‘lt#lca e vice-
versa. 0 que resultaria num referencial conceiual mais mgmﬁcat‘w‘o, n
medida em que mais adequado tanto i operacionalizacio da .atnrldadc
administrativa como da forma juridica conferida 3 politica piblica®,

5.2. Agao-coordenagao

A nota caracteristica da politica piblica & tratar-se de programa zfie
agdo. Nesse sentido, ao situar—se entre as categorias 'd.a va}i_dazj.lc e da‘ eficicia
juridica, na classificagio kelseniana, ressalta na politica pubhcz‘n 3 dm}en.sao
da eficicia social, a chamada efetividade. O ideal de uma politica piiblica,
vista pelo direito, ndo se esgota na validade, ista &, na CDI’LEOI‘I.'n{dfidF df’ seu
texto com o regramento juridico que lhe dd base, nem na eficicia juridica,
que se traduz no cumprimento das normeas do programa. O ideal de‘urr.m
politica pablica é resultar no atingimento dos objetivos sociats (mensuriveis)
a que se propos; obter resultados determinados, em certo espago de tempo.

'3 [ss0, todavia, nem sempre acontece. A guisa de exemplo, tome-se um marnual df:
teoria geral da administragio {Idalberto Chiavenato, Introdupdo & weoria geral da admi-
wistragdo, edicio compacta, 3o Paulo: Campus, 1999 4, ed P 1‘40}, que ao tratar da
“administragio por objetivos™ dispde-nos numa escala hler'arqu:c:l em que ﬁg:ur:nn.
a partir do topo da pirimide em direq.?u_) i base. as seguintes ﬁgum: i ?b_]cuvos
organizacionais, if) politicas, iti) diretrizes, 1\{) metas, v)_pqurafrms, vi) pmc:idlnlgntos.
vii} métodos &, no fnal, vili) monnras. Essa s:stcmanfa?ao e dJYE}*sa.da con:..agrada Do
direito, em que figura 2 norma constitucional no &pice da pmrmd? eas mfracpns—
tinicionais logo abaixo. Seguem-se, no sentido descendente, as politicas, essas -mtc~
aradas por programas (que contém metas), que, por sua vez, resulram de processos
{mais que meros procedimentos, oMo se vetd).
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Nio hid, evidentemente. antagonismo entre validade e eficicia. O
que justifica o entrosamento da Teoria do Direito com os saberes da Teo-
ria da Adminisiragio Publica e Ciéncia Politica é a busca de uma confor-
magie da politica pdblica ajustada s exigéncias do sistema juridico-
institucional, de modo que a realizagio dos seus objetivos seja abrigada e
apoiada pelo sistema ¢ n3o minada por ele*.

Um objetivo a perseguir com a adogio da categoria das politicas
piblicas em direito é a compreensio da agio do Poder Pablico ne seu
conjunto, contemplando-se, portanto, necessariamente, 2 coordenagio, A
preocupacio com a coordenagio deve ser insita 3 atuacio do Poder Pablico.
Ela visa que o Estado sejo um instrumento de indugio a agio, isto &, 3
obtengio de resultados desejados e ndo mais um elemento (ou conjunto
de elementos) na [6gica cadtica do universo de direitos em tensio.

Pensar em politica ptiblica & buscar 2 coordenagio, seja na atuagio dos
Poderes Publicos, Executivo, Legislativo e Judiciirio, seja entre os niveis
federativos, seja no interior do Governo, entre as virias pastas, e seja, ainda,
considerando a interagdo entre organismos da sociedade civil e o Estado.
Por essa razdo tem crescido a importincia, na gestio piiblica, de instrumen-
[os COnSsensuais como os convénios e consorcios. Veja-se 2 mencio constitu-
cional & “gestdo associada de servigos pitblicos™ (art. 241), como uma safda
vidvel para os dilemas que resultam da definigdo constitucional das competén-
cias comuns (art. 23). Trata~se de figuras juridicas cuja implementagio é
bastante ajustada & abordagem juridica das politicas piblicas.

5.3. Processo

O termo processo conota seqiiéncia de atos tendentes a um fim,
procedimento, agregado do elemento contraditério. Este tltimo, no con-
texto da formulagio de politicas péblicas, associa i abordagem juridica
inequivoca dimensio participativa®®,

* Como foi destacado por Patricia Massa-Arzabe ¢ Gilberto Rodrigues em artigos que
compdem este volume, a intensa evolugio do Direito Internacional dos Direjros
Humanos, que funciona como referéncia aos direitos nacionais ¢ consubstancia, por
assim dizer, a face integradora da globalizagio, contou com a realizagio de diversas
conferéneias na década de 1990, rodas elas culminando com programas de agio. Um
desses € a Agenda 21. cuja importincia & menos o enunciado dos valores ambientais, e
mais & defini¢io de modos concretos de amagio, a orientac os Estados-partes e os
demais atores no processo de implementagio do direito ac meio ambiente.

* Ver artigo de Marcos Augusto Perez, neste volume,
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Disposigdes que ratam da participagio popular nos processos poli-
ticos, os conselhos de direitos previstos na Constituicio Federal e em leis
que regulamentam direitos sociais, tais como 2 Lei Orginica da Satde, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, 2 legislagio ambiental, a legislagio
da assisténcia social, entre outros, mbém carecem de operacionalizagio
adequada. Comeo notava Celso Daniel ao tratar dos conselhos gestores de
politicas pablicas, “os Conselhos sio espagos que ndo sio meramente es-
fatals nem meramente comunitirios. Do ponto de vista juridico, eu nio
set sequer se é ficil classifici-los, porque o nosso sistema juridico trabalha
muito separadamente o direito privade € o direito administrativo™*,

Essa avaliagio parece verdadeira, ndo apenas no que diz respeito 3
separagio entre direito piiblico e direito privado, mas também em relagio
a0 entendimento sobre o lugar dz participacio popular nas instituicoes
Juridico-politicas tradicionais. E esse lugar ¢, entre outros, o da geracio e
execugio das politicas pablicas.

A ampliagio da nogdo de interesse processual, apés o advento da
Lei da Acio Civil Piblica (Lei n. 7.347/85) e do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei a. 8.078/90), alargou muito as possibilidades judiciais
para a admissio de lides envolvendo interesses coletivos e difusos, que
passaram 2 abranger um universo juridico muito mais amplo que o abar-
cado pelo direito processual tradicional. A Lei do Processo Administra-
tvo {Lei n. 9.784/99) acompanhou essa tendéncia ampliadora e democra-
tizadora, no campo do processo administradvo federal.

O prdprio conceito de interesse piblico abre-se ao didlogo com a
pluralidade de interesses que o direito passa a disciplinar” . Uma das verten-

#“Conselhos, esfera publica ¢ co-gestio”, entrevista concedida em 7-11-2000 a Ana
Claudia Teixeira, Maria do Carmo Carvalho e Nataline Ribeiro {Conselhos Gestores
de Polizicas Pdblicas, in Maria do Carme Carvalho e Ana Claudia Teixeira, orgs., PSiis.
Estuidos, Formagio e Assessoria em Politizas Sociais, S30 Paulo: Plis, 2000). p. 129,

7 “Assim, sab ess1 acepgio politica, o interesse piiblico se apresenta como ‘un arbitrage
entee les divers intéréts parviculiers”. Ora, essa arbitragem se prende mate a critério quan-
utive (por exemplo, na construcio de uma estrada, sactifica-se o interesse dos pro-
prietdrios lindeiros, privilegiando-se o interesse dos que 2 usario, porque estes sio
Thais Aumerosos), quanto a critério qualitatvo (os dosntes pobres, em certa cornuni-
dade, podem ser pauca numerosos; mas 6 valor do interesse 4 satide piblica prevalece
sobre os interesses pecunidrios dos demais cidadfios higidos; logo, a estes cabe contri-
buir para um fundo de assisténciz médica gratwita aos necessitados), Ainda para aqueles
aurores [Georges Vedel ¢ Pierre Delvolvé], o interesse piiblico, sob a acepgio juridica,
ten1 por base & questio da competéncia para a arbitragem entre os interesses parti-
culares” {Rodolfo de Camargo Mancuso, fnteresses difissos. Conceito ¢ legitimagio para ngir,
6. ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004).
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tes do estudo das politicas piblicas na ciéncia politica norte-americana é

aquela refacionada aos grupos de interesses, bastante desenvolvida no campo
juridico pela anilise econdmica do direito, na medida em que essa abor-
dagem cuidou de estudar os impactos econdémicos das decisdes juridicas™,

Ourro aspecto do elemento processual no conceito de politica pfi-
blica ¢ a consideragio sistematica do fator temporal. Tanto no que diz
respeito a0 periodo para a obrengio dos resultados visados pelo programa,
come no que concerne 1os periodos propicios ou nio para a inclusio de
questdes na agenda pablica, para a formulacio de cextas alternativas, para
a adogiio de certas decisdes, e assim por diante.

A forte relagic entre as politicas publicas e o calendirio eleitoral no
cendrio brasileiro tem grande expressio no processo decisério pablico.

5.4, Metodologia juridica de politicas puiblicas

Em vista do quanto foi dito, evidencia-se que para o esmudioso do
direito é exremamente dificil sintetizar em um conceito a realidade
multiforme das politicas piblicas. Uma politica pdblica carrega, neces-
sarizmente, elementos estranhos 3s ferramentas conceituais juridicas, tais
como os dados econdmicos, historicos e sociais de determinada realidade

que o Poder Piblice visa atingir por meic do programa de agio.

O jurista deve saber percebé-los, reconhecé-los e traduzi-los para o
universo conceitual do direito, ¢ que caberia no espaco epistemolégico
da teoria geral do direito. Essa, contudo, tradicionalmente trabalha o fend-
meno juridico a partir da norma posta, ndo antes. Dai que a diregio de seu
desenvolvimento sio os métodos de interpretagio, aplicagio e, quando
muito, construcio do direito, a partir do direito positivo.

Por outre lado, a contribuigio da ciéncia politica ¢ da economia, e
particularmente aquela que se rarmnifica na escola da anilise econdmica do
direito, tem o mérito de jogar luz sobre a questio da escassez dos recursos
para z realizacio dos direitos. Mas pertence 2 uma tradicio estranha ao
nosso ordenamento formalizado.

Nesse sentido, entende que a2 melhor contribuicio que pode sex
dada por um trabatho de sistematizagio conceitual das politicas ptiblicas
fornecer um conjunto de referéncias aos Poderes Executivo e Legislacivo

** Neil Kowmesar, Choosing Institutions in Law, Economits and Public Policy, Chicage &
London: The University of Chicage Press, 1994,
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na elaboragio dos veiculos juridicos das politicas pablicas. “Modelizar™ a
agio administrativa, como propde Daniéle Bourcier™, fornecendo uma
dpologia normariva e processual ideal seria um avango, que repercutiria
sobre os modos de conirole judicial das politicas publicas.

A existéncia de uma conceituagio juridico-formal aplicivel ao tra-
balho com politicas publicas — e ¢ disso que trata o presente trabalho —
se justificaria do ponto de vista da funcionalidade do direito, isto &, das
condi¢bes de atuagio dos virios agentes, piiblicos e privados, envolvidos
na concretizagio dos direitos sociais €, mais que isso, em toda gama dJde
intervencdes do Estado sobre o dmbite privade.

Embora estejamos raciocinando ha algumn tempo sobre a hipétese
de um conceito de politicas puiblicas em direito, é plausivel considerar
que nio haja um conceito juridico de politicas pablicas. Hi apenas um
conceito de que se servem os juristas (e 0s nIo juristas) como guia para o
entendimento das politicas pablicas ¢ o trabalho nesse campo. Nio ha
propriamente um conceito juridico, uma vez que as categorias que
estruturam o conceito sio proprias ou da politica ou da administracio
publica.

Entretanto, se nio hi um conceito juridice, deve haver, com certeza,
uma metodelogia juridica. As tarefas dessa sia descrever, compreender e
analisar as politicas publicas, de modo a conceber as formas e processos
Jjuridicos correspondentes.

Mas isso € assunto para um outro estudo.
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