




 ISBN 978-85-8422-048-9



Dados Internacionais de Catalogação-na-Publicação (CIP)

S411d Schwarz, Rodrigo Garcia.
    Os direitos fundamentais sociais e a sua 
judicialização: as garantias judiciais dos direitos sociais 
/ Rodrigo Garcia Schwarz. – Joaçaba: Editora Unoesc, 
2016. – (Série Direitos Fundamentais Sociais)
     124 p. ; il. ; 30 cm.

     ISBN 978-85-8422-048-9

     1. Direitos fundamentais. 2. Garantia (Direito). I. 
         Título. II. Série

                                                                           
 Doris 341.27

A revisão linguística é de responsabilidade dos autores.

Universidade do Oeste de Santa Catarina – Unoesc

Reitor
Aristides Cimadon

Vice-reitores de Campi
Campus de Chapecó

Ricardo Antonio De Marco
Campus de São Miguel do Oeste

Vitor Carlos D’Agostini
Campus de Videira

Antonio Carlos de Souza
Campus de Xanxerê

Genesio Téo

Diretora Executiva da Reitoria
Lindamir Secchi Gadler

Pró-reitor de Graduação
Ricardo Marcelo de Menezes

Pró-reitor de Pesquisa, Pós-graduação e Extensão
Fábio Lazzarotti

Conselho Editorial

Fabio Lazzarotti
Débora Diersmann Silva Pereira 
Andréa Jaqueline Prates Ribeiro 

Jovani Antônio Steffani
Lisandra Antunes de Oliveira

Eliane Salete Filipim 
Luiz Carlos Lückmann
Carlos Luiz Strapazzon

Gilberto Pinzetta
Marilda Pasqual Schneider

Claudio Luiz Orço 
Maria Rita Nogueira

Daniele Cristine Beuron
Marcieli Maccari

Comissão Científica

Rogério Gesta Leal (UNOESC, Brasil)
Carlos Luiz Strapazzon (UNOESC, Brasil)

Christian Courtis (UBA, Argentina)
Eduardo Biacchi Gomes (UNIBRASIL, Brasil)

Elda Coelho Bussinguer (FDV, Brasil)
Francesco Saitto (Sapienza-Università di Roma, Itália)

Ivan Obando Camino (Universidad de Talca, Chile)
Mercè Barceló i Serramalera (Universitat Autònoma de Barcelona, Espanha)

Revisão metodológica: Talita Varella da Silva
Projeto Gráfico: Simone Dal Moro

 Capa: Daniely A. Terao Guedes

Editora Unoesc

Coordenação
Débora Diersmann Silva Pereira - Editora Executiva

© 2016 Editora Unoesc
Direitos desta edição reservados à Editora Unoesc

É proibida a reprodução desta obra, de toda ou em parte, sob quaisquer formas ou por quaisquer meios, sem a permissão expressa da editora.
Fone: (49) 3551-2000 - Fax: (49) 3551-2004 - www.unoesc.edu.br - editora@unoesc.edu.br



SUMÁRIO

APRESENTAÇÃO ....................................................................................... 5

CONSIDERAÇÕES INICIAIS ............................................................................ 7

CAPÍTULO I
A SEGURANÇA JURÍDICA E O PRINCÍPIO DA “SEPARAÇÃO DE PODERES” NO 
ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO: SEPARAÇÃO DE FUNÇÕES OU DIVISÃO DE 
RESPONSABILIDADES ................................................................................13

CAPÍTULO II
ATIVISMO OU PODER-DEVER JUDICIAL: O JUIZ É UM ATOR POLÍTICO? .......................39

CAPÍTULO III
SOBRE O ARGUMENTO DO DÉFICIT DEMOCRÁTICO DOS JUÍZES ...............................47

CAPÍTULO IV
SOBRE O ARGUMENTO DA FALTA DE COMPETÊNCIA TÉCNICA DOS JUÍZES ....................55

CAPÍTULO V
A QUESTÃO DOS “CONCEITOS JURÍDICOS INDETERMINADOS” .................................61

CAPÍTULO VI
A QUESTÃO DA “RESERVA DO POSSÍVEL” .........................................................65

CAPÍTULO VII
O REDIMENSIONAMENTO DO DEVER ADMINISTRATIVO DE MOTIVAR: UM 
DESDOBRAMENTO VIRTUOSO DA SINDICABILIDADE JUDICIAL DAS POLÍTICAS PÚBLICAS 
SOCIAIS ...............................................................................................73

CAPÍTULO VIII
A JUDICIALIZAÇÃO COMO POSSIBILIDADE DE ACESSO DA CIDADANIA À ESFERA POLÍTICA .79

CAPÍTULO IX
RUMO ÀS CONCLUSÕES: OS LIMITES DO JUDICIÁRIO NO CONTROLE DAS POLÍTICAS 
PÚBLICAS SOCIAIS ...................................................................................87

CONCLUSÃO ..........................................................................................95

REFERÊNCIAS  ...................................................................................... 101





5Série Direitos Fundamentais Sociais

APRESENTAÇÃO

A presente obra é resultado parcial do Projeto de Pesquisa “Arranjos Inovadores de Garan-
tia do Trabalho Decente e dos Pisos Universais de Seguridade Social”, vinculado à Linha de Pesquisa 
“Direitos Fundamentais Sociais: Relações de Trabalho e Seguridade Social”, do Programa de Pós-
-Graduação Stricto Sensu em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina. 

Esta Linha de Pesquisa promove o aprofundamento investigativo e formativo das conexões 
entre direitos sociais, humanos e Constituição. Reconhece as tradicionais objeções opostas à efi-
cácia dos direitos sociais quanto à sua natureza jusfundamental e quanto à finitude de recursos. 
Atenta a isso, dedica-se aos problemas analítico-conceituais da teoria dos direitos fundamentais 
em face dos direitos sociais, às políticas públicas de efetivação e a duas modalidades específicas 
de direitos sociais: os das relações de trabalho e os atribuídos à seguridade social.

Nesse contexto, parte-se, na presente obra, da percepção de que a rapidez com que se 
alteram os cenários político, econômico e social, aliada à crescente complexidade da sociedade 
contemporânea, tem exigido um profundo redimensionamento do papel da política e das institui-
ções jurídicas no corpo social. Aquele modelo jurídico de cunho marcadamente conservador, no 
mais das vezes indiferente às pressões das massas populares e às lutas pelo direito a ter direitos, 
vem sendo paulatinamente superado por um (novo) modelo de Estado, mais democrático, so-
cializante e inclusivo, que assume obrigações prestacionais e onerosas – de intervenção – e que, 
ao buscar efetivá-las, dialoga com os anseios dos mais diferentes conjuntos de atores sociais, 
concertando-os. 

E, nesse contexto de redimensionamento do papel do Estado, o Comitê de Direitos Eco-
nômicos, Sociais e Culturais da Organização das Nações Unidas tem sustentado que os poderes 
públicos têm a obrigação de assegurar, em todo o momento, inclusive em épocas de crises ou de 
dificuldades fáticas, e mesmo diante da reserva do possível, ao menos os conteúdos essenciais de 
cada um dos direitos fundamentais, impondo aos Estados membros das Nações Unidas e às diver-
sas esferas desses Estados um dever de não regressividade em matéria de direitos fundamentais. 
Da mesma forma, diferentes ordenamentos consagram a obrigação dos Estados, de respeito ao 
conteúdo mínimo/essencial dos direitos reconhecidos como fundamentais em constituições ou em 
convenções e tratados internacionais – sejam eles categorizados como civis, políticos ou sociais 
–, conteúdo que está condicionado apenas pelo contexto em que se aplica o direito e que admite 
permanente atualização histórica, que não pode ser delegada, contudo, ao alvedrio dos agentes 
políticos e administrativos de turno. Esse mínimo/essencial, “núcleo duro” dos direitos fundamen-
tais relacionado ao mínimo existencial e à dignidade humana, será, sempre, uma barreira intrans-
ponível, que obriga a uma permanente delimitação e demanda certa integração entre justiça e 
política, entre juízes e administradores públicos.

Admite-se, assim, a existência de um continuum entre uns e outros direitos axiologica-
mente categorizados como fundamentais – civis, políticos e sociais –, direitos que têm um papel 
funcional específico no ordenamento jurídico do Estado democrático de direito, sem que nem as 
obrigações que eles contêm, nem o caráter de sua formulação possa convertê-los em direitos de 
livre configuração legislativa, tampouco em direitos cuja efetividade fica sujeita ao alvedrio dos 
agentes políticos e/ou administrativos de turno.
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Os direitos fundamentais sociais são, assim, direitos exigíveis, conquanto para a sua vi-
gência (eficácia) plena seja imprescindível – de uma forma ou de outra – a intervenção legislativa 
e a ação do Poder Executivo, inclusive através de formulação, aplicação, avaliação e controle de 
políticas públicas sociais. São direitos plenamente jurisdicionáveis, portanto, ou seja, direitos que 
podem ser exigidos diante de um tribunal e que devem ser por ele tutelados. 

Nesse contexto, a presente obra insere-se em uma proposta investigativa que pretende 
problematizar a configuração contemporânea dos direitos fundamentais sociais e a sua efetividade. 

Por se tratar de resultado parcial do Projeto de Pesquisa “Arranjos Inovadores de Garantia 
do Trabalho Decente e dos Pisos Universais de Seguridade Social”, vinculado à Linha de Pesquisa 
“Direitos Fundamentais Sociais: Relações de Trabalho e Seguridade Social”, do Programa de Pós-
-Graduação Stricto Sensu em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, esta obra foi 
escrita com a finalidade de consubstanciar referência bibliográfica obrigatória das disciplinas per-
tinentes, do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Universidade do Oeste de 
Santa Catarina.
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CONSIDERAÇÕES INICIAIS

O controle judicial sobre a administração pública consubstancia, na atualidade, uma das 
principais características do Estado democrático (constitucional e social) de direito – e, talvez, 
o seu traço mais fundamental –, pois o controle efetivo sobre os atos da administração pública 
possibilita a vigência pragmática de outros predicados inerentes ao Estado de direito, como o im-
pério da lei – o princípio da legalidade, ou seja, a efetiva submissão da administração pública ao 
ordenamento jurídico, sobretudo à Constituição –, a separação de funções – ou divisão de respon-
sabilidades –, etc., proporcionando um maior respeito às liberdades e aos direitos fundamentais 
dos cidadãos/administrados.

A existência de uma cláusula geral de revisão judicial da totalidade da função admi-
nistrativa, de hierarquia constitucional, que institui uma proteção jurisdicional sem fissuras ou 
lacunas, constitui um notável e substancial avanço em favor da liberdade na luta permanente 
contra as imunidades – e arbitrariedades – do poder da administração pública.1 O Estado nasce da 
Constituição, com as características, atribuições e objetivos que esta fixa; o Estado está dentro da 
Constituição, de forma que esta não é um produto daquele, mas, ao contrário, aquele é produto 
desta. Daí que a submissão de toda a organização estatal a um regime jurídico preestabelecido é, 
no sentido jurídico-formal, um dos principais elementos que tipificam o Estado de direito (GOR-
DILLO, 1977).

Por isso, existe uma relação imanente entre o efeito direto e imediato das normas consti-
tucionais e os controles, pois são eles que possibilitam o caráter vinculante da Constituição. Assim, 
no marco do Estado democrático de direito, existe uma relação necessária entre a Constituição e 
os controles: os controles são elementos imanentes ao conceito de Constituição, imprescindíveis 
para a operatividade desta.2 As ideias-chave de força normativa da Constituição ou de Estado cons-
titucional de direito seriam realmente inconcebíveis se não se assentassem sobre a pedra angular 
dos controles: estes viabilizam a eficácia dos direitos subjetivos dos cidadãos/administrados, asse-
gurando, ademais, a vigência (eficácia) das próprias normas, princípios e valores constitucionais. 
É evidente, portanto, a importância dos controles, pois, em última instância, a própria vigência 
(eficácia) da Constituição dependerá de sua capacidade de realização, ou seja, de sua efetividade 
normativa, para o que constitui condição necessária – sine qua non – a existência de controles: os 
controles, instrumentos destinados a fazer efetivas e concretas as limitações ao poder, são, por-
tanto, elementos inerentes à Constituição.3

O controle que nos interessa, nesta obra, é, sobretudo, o controle jurídico, ou, mais 
especificamente, o controle judicial ou jurisdicional; um controle que tem caráter objetivo (com-
pulsório, fundamentado em razões jurídicas, de exercício necessário), que é confiado a um órgão 
imparcial e independente, dotado de singular competência para dirimir conflitos jurídicos, e que 

1 Nesse sentido, Enterría (1983, p. 97) afirma que “El poder administrativo es de suyo un poder, esencial y universal-
mente justiciable.”
2 Segundo Aragón (1987, p. 16), “El control no forma parte únicamente de un concepto ‘político’ de Constitución [...] 
sino de su concepto jurídico, de tal manera que sólo si existe control de la actividad estatal puede la Constitución 
desplegar su fuerza normativa y sólo si el control forma parte del concepto de Constitución puede ser entendida ésta 
como norma.”
3 Por isso, pode-se afirmar que “sin control las garantías constitucionales resultan enervadas, y lo que es más grave, 
no hay Constitución.” (ARAGÓN, 1987, p. 51-2).
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fiscaliza e reprime as arbitrariedades e os abusos de poder. Em síntese, o controle é, por si só, con-
substancial mesmo ao poder exercido pela administração pública, pois este não existe sem aquele 
– o controle se impõe para enclausurar a função administrativa dentro das margens permitidas, 
previamente delineadas pelo direito e, assim, assegurar-se a consecução dos fins públicos. É, tam-
bém, verdadeira garantia da probidade e da moralidade administrativas, porque a finalidade dos 
diversos sistemas e procedimentos de controle é verificar a conformidade (adequação) da função 
administrativa ao ordenamento jurídico e aos princípios da boa administração.

Diferentemente do caráter geral e difuso dos controles extrainstitucionais (sociais), e ao 
contrário do controle político, subjetivo e voluntário, o controle judicial é objetivo e necessário; 
daí que a eventual limitação da atuação administrativa pelo Poder Judiciário não resulta de um 
choque de vontades, mas de uma norma abstrata, e o órgão de controle – o Judiciário – não é, na 
verdade, um órgão limitador, mas atualizador e garantidor de uma limitação previamente esta-
belecida pela Constituição, e, dessa forma, esse órgão de controle não se relaciona com o órgão 
limitado – a administração pública – verticalmente, hierarquicamente, a partir de uma posição de 
supremacia. O Poder Judiciário não atua, em síntese, em uma posição de supremacia em relação 
à administração pública, tampouco limita, ele mesmo, por si só, o poder da administração públi-
ca; apenas cuida de assegurar que os limites previamente estabelecidos ao exercício do poder da 
administração sejam observados e resguardados. O Judiciário não limita, e sequer controla, nesse 
sentido, a administração pública – quem o faz é a própria lei; a Constituição, em última análise –, 
de forma que o Judiciário apenas zela pela regularidade das atividades da administração pública, 
com o objetivo de que essas se mantenham nos limites previamente delineados pela Constituição.4

Historicamente, a situação do cidadão/administrado frente ao poder do Estado, sobretu-
do do Poder Executivo, se resume a problemáticos dualismos – liberdade/autoridade, abstenção/
intervenção e/ou subsidiariedade/razões de Estado. Nessa tensão dialética, os amplos atentados, 
por parte dos poderes públicos, contra a esfera de direitos e liberdades do cidadão/administrado 
se produziram, se produzem ou podem se produzir quase que rotineiramente. Isso não apenas 
devido aos privilégios posicionais ínsitos à administração pública, mas também, e cada vez em 
maior grau, devido à hipertrofia e ao intervencionismo próprios à administração pública, e em 
geral à extensão e à intensificação das funções administrativas, fenômenos que têm delineado a 
onipresença da administração pública, de forma direta ou indireta, em todos os campos da ordem 
social (PÉREZ, 1971, p. 19).5 

É, portanto, precisamente no âmbito do direito administrativo que se dá com maior força 
o conflito entre autoridade e liberdade, entre Estado e indivíduo. Daí que a busca de um ponto 

4 Segundo Dromi (1986, p. 96-97), o controle tem por objetivo “verificar la legitimidad (razón jurídica) y oportunidad 
(razón política) de la forma (procedimiento) y el fin (causa final) de la actuación, como modo de constatar la corres-
pondencia entre antecedente y consecuente, entre ‘forma prevista y fin propuesto’ como ‘forma ejecutada y finalidad 
realizada’.”
5 Esse redimensionamento da função administrativa é tributário do fenômeno conhecido como “surto de juridificação” 
(Verrechtlichungsshüb), que consiste na expansão e na diversificação e sofisticação dos mecanismos jurídicos pelos quais 
o poder público passou a interferir em relações sociais, histórica e originariamente concebidas como pertencentes ao 
domínio do mercado ou dos costumes, fenômeno que, embora tenha se intensificado no curso da expansão do welfa-
re state europeu, e possa ser visto como seu subproduto necessário, faz-se presente em toda a experiência jurídica 
contemporânea. Como já afirmamos, Dean (1997, p. 3), analisando o processo através do qual concessões inicialmente 
discricionárias da administração pública deram lugar a benefícios concretos, correspondentes a direitos exigíveis pelos 
cidadãos — direitos subjetivos —, refere-se a uma “juridificação do bem-estar”.
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de equilíbrio na tensão dinâmica entre os dois conceitos é uma das principais tarefas dogmáticas 
dessa disciplina (GORDILLO, 1977).

O direito administrativo assumiu, com o Estado democrático de direito, como seu obje-
tivo fundamental, a proteção das liberdades humanas frente aos privilégios do poder. Por isso, 
a evolução do direito administrativo corresponde, ela mesma, à história da luta reiterada pela 
redução das imunidades do poder, contra essa constante resistência que a administração pública 
tem oposto à exigência de um controle judicial de seus atos através da constituição de redutos 
isentos e não sindicáveis de sua própria atuação, infensos ao controle externo (ENTERRIA, 1983). 

Na busca do equilíbrio dinâmico entre prerrogativas e garantias, do equilíbrio entre a 
autoridade e a obediência6, o direito administrativo tem a tarefa de constituir um conjunto de 
garantias que efetivamente impeça a administração pública de desbordar o ordenamento jurídico, 
acompanhando as prerrogativas daquela de um sistema eficaz de garantias a tutelar os direitos 
subjetivos e interesses legítimos do cidadão/administrado. 

Nesse contexto, cumprem um papel de primeira ordem as garantias relativas aos modos 
ou formas de fiscalização da função administrativa: a problemática primordial do direito adminis-
trativo tem sido a de instrumentalizar um sistema de garantias para que a administração pública 
efetivamente se submeta ao ordenamento jurídico; o despojo de suas prerrogativas e a justiciabi-
lidade de seus atos tem implicado um intenso trabalho, forjado durante longos anos. 

O fortalecimento de um controle jurisdicional da administração pública não supõe, ob-
viamente, a instauração de um “governo dos juízes”; ao contrário, o exercício da função jurisdi-
cional, além de não interferir na atuação administrativa quando esta se realiza em conformidade 
à lei, contribui para a sua realização, assegurando, sobretudo, o império da lei, como produto do 
Legislativo e expressão da vontade geral. Apesar das muitas críticas à judicialização da função 
administrativa, não se pode negar o alto grau de relevância, especialização e aperfeiçoamento 
técnico dos mecanismos pelos quais se dá o controle judicial sobre a administração pública – ao 
ponto de poder afirmar-se, mesmo, que, historicamente, a melhor fiscalização da atividade ad-
ministrativa, a que reúne maiores garantias jurídicas para os cidadãos/administrados, ainda é a 
realizada pelos tribunais (REBOLLO, 1987).

Isso se revela, inclusive, na tendência manifestamente expansiva – com uma potenciali-
zação do controle judicial sobre a atividade materialmente administrativa – do controle judicial 
sobre outros poderes além do Executivo, tendência que tende a reduzir substancialmente, cada 
vez mais, os espaços infensos ao controle judicial.7 Em síntese, a proteção jurisdicional do cida-
dão/administrado constitui um dos pilares básicos do direito administrativo, pois a jurisdição se 
instaura para proteger o indivíduo – a pessoa, o cidadão, o administrado – contra a administração 
pública – e não o contrário –, compensando as amplas prerrogativas concedidas à administração. 
Daí que se deve evitar, até o máximo possível, a instauração – ou reinstauração – de espaços infen-
sos a essa proteção e controle, para que não se desfaça esse delicado equilíbrio dinâmico entre 
garantias e privilégios: em sistemas em que corresponde ao Judiciário o controle da função e da 

6 Dromi (1983, p. 170) afirma que “La autoridad sin límites es muerte de la libertad. La libertad sin límites es muerte 
de la autoridad y de la propia libertad. Allí surge precisamente la función del derecho para fijar con responsabilidad y 
prudencia las riberas de ese rio eterno llamado poder.”
7 É o caso, v.g., do controle judicial sobre a atuação administrativa do Poder Legislativo e do próprio Poder Judiciário.
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atividade administrativas, o juiz constitui um “contrapeso” fundamental da administração pública 
(GORDILLO, 1977).

O princípio de “separação de poderes” – ou, melhor, de separação de funções ou de 
divisão de responsabilidades – tem um papel fundamental na ideia de controle jurisdicional da 
administração pública, pois foi concebido como uma garantia das liberdades, como uma forma 
privilegiada de contenção do poder político (através do controle mútuo – recíproco – dos diver-
sos órgãos de Estado). O princípio da separação ou divisão das funções estatais8 possui por chave 
em sua estrutura a contenção do poder, para o que é necessário arbitrar um sistema de pesos, 
contrapesos, freios e limites recíprocos – cheks and balances –, de forma a obter-se um equilíbrio 
harmônico de poderes/funções capaz de garantir a liberdade cidadã: dessa forma, a separação de 
funções (divisão de responsabilidades) se completa com a garantia dos direitos fundamentais para 
levantar barreiras ao poder arbitrário e/ou absoluto.9 

De fato, a coexistência, no seio do Estado, de diversos órgãos independentes entre si e 
com uma função específica provém de uma concepção filosófico-jurídica, historicamente cons-
truída, cujo substrato ideológico é o debilitamento recíproco e conjunto dos governantes – a 
fragmentação do poder – com o objetivo de evitarem-se os abusos no exercício do poder. Uma 
das consequências desse princípio é a separação e a independência do Poder Judiciário frente à 
administração pública.10

Em essência, os tribunais exercem uma função transcendental que incide sobre o exercí-
cio do poder político: controlam os governantes para que estes atuem nos limites do direito, ou 
seja, conforme a legalidade, segundo regras preestabelecidas. Em síntese, a separação de funções 
(divisão de responsabilidades), não só característica ao Estado de direito, mas imprescindível ao 
Estado democrático de direito, supõe a existência de um Poder Judiciário independente, que con-
trola a atuação da administração pública e dos poderes públicos em geral e, em consequência, 
garante aos cidadãos/administrados o exercício dos respectivos direitos.

O controle jurisdicional da administração está, assim, intimamente vinculado ao princí-
pio da legalidade, cânone do Estado de direito. O princípio da legalidade aporta uma justificação 
racional para o – além de ser o elemento nuclear do – controle jurisdicional da administração pú-
blica, pois supõe uma hierarquia de órgãos e normas, onde as inferiores devem conformar-se às 
superiores, e desse modo, o controle de legalidade se traduz em observar essa conformidade ou 
desconformidade e suas consequências.11

Não se pode negar, pois, o papel central cumprido, desde a ótica das instituições políticas, 
pela jurisdição ao exercer um controle de legalidade sobre os atos das autoridades públicas, pois 

8 Princípio consagrado na Constituição brasileira de 1998, que, por um lado, dispõe, no seu art. 2.º, que “São Poderes 
da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário”; e, por outro, dispõe, no seu 
art. 60, § 4º, inc. III, que “Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir [...] a separação dos 
Poderes.”
9 Trata-se de um princípio não apenas de limitação, mas, mais apropriadamente, de um princípio de cooperação entre 
os poderes — é um princípio de constituição, racionalização, estabilização e eficiência do poder do Estado, e concomi-
tantemente um princípio básico da organização constitucional. Traz em si um específico sentido de garantia da liberdade 
aos cidadãos/administrados, e não de mera distribuição de poderes entre os governantes.
10 Assim, v.g., a Constituição brasileira de 1988 dota o Poder Judiciário de “autonomia administrativa e financeira” 
(art. 99) e os seus membros de uma série de prerrogativas, como vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de 
vencimentos (art. 95), vedando a eles, contudo, entre outras coisas, “dedicar-se à atividade político-partidária” (art. 
95, parágrafo único, inc. III).
11 Nesse sentido, ver Duverger (1976).
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assim assegura-se a subordinação jurídica da administração pública ao Poder Legislativo – ou seja, 
à lei e, sobretudo, ao Poder Constituinte, à Constituição, expressão suprema da vontade popular. 

É princípio consagrado do Estado democrático de direito que a administração pública 
deve atuar submetida ao ordenamento jurídico. A conformidade substancial – e não apenas formal 
– da atuação administrativa, não só com a lei, mas também – e sobretudo – com a Constituição e 
seus princípios, impõe-se como uma exigência inarredável e um dos méritos mais relevantes da 
Constituição e do constitucionalismo: o controle da legalidade da administração pública significa, 
concomitantemente, na atualidade, controle de constitucionalidade da administração pública, ou 
seja, controle sobre o cumprimento, pela administração pública, do sistema de valores consagrado 
pela Constituição;12 nesse contexto, podemos concluir que a Constituição impõe uma nova dimen-
são ao Judiciário na sua tarefa de controle sobre a administração pública. 

O controle jurisdicional da função administrativa é, em síntese, uma consequência trans-
cendental da aplicação do princípio da legalidade – o império da lei – à administração pública, 
pois se funda na submissão desta ao bloco de legalidade, ao direito, parâmetros permanentes da 
atuação administrativa, fora de cujas margens a administração atua irregularmente. O âmbito 
administrativo é permeado pelo direito, com o que não existem espaços infensos à sua influência 
(PASTOR, 1990). 

Sobretudo no Estado democrático de direito, que corresponde à cristalização histórica 
de uma antiga aspiração humana – a supressão da arbitrariedade e do despotismo –, supõe-se o 
governo das leis e a consequente autolimitação do Estado através do direito (BOBBIO, 1995b). 
Uma de suas características – ou, mesmo, dos seus pressupostos necessários – é o controle judicial 
(jurisdição) sobre a função administrativa, ou seja, aquele conceito não se esgota na legalidade da 
função administrativa (submissão da administração pública ao ordenamento jurídico), mas supõe 
uma série de instrumentos e mecanismos de fiscalização (COMA, 1978).

É aqui que o Poder Judiciário tem desempenhado uma função fundamental, de dar plena e 
permanente vigência ao Estado democrático de direito. É no controle da atividade administrativa 
que o Judiciário mostra com maior força sua virtuosidade para manter e ampliar a própria definição 
do Estado democrático de direito, como conquista e como tendência – o Estado democrático de 
direito repousa sobre a pedra angular do controle judicial, o que permite, por sua vez, que aquele 
seja uma realidade e possa configurar-se como um “Estado jurisdicional de direito.”13 

Por fim, o controle judicial da administração pública não só é um elemento ínsito ao Estado 
democrático de direito, mas é, também, um elemento de primeira ordem no Estado social, esse 
Estado moderno que assume tarefas econômico-sociais irrenunciáveis, porque é ínsito a esse modelo 
de Estado que um órgão independente possa tutelar os interesses e os direitos sociais fundamentais 
dos prejudicados pela atuação irregular da administração pública, garantindo aos cidadãos/adminis-
trados uma série de prestações estatais devidas no marco da justiça social (MELLO, 1986).14 

12 Nesse sentido, ver Bachof; Wolff; Stober (2006).
13 A expressão é de Aragón (1987, p. 135). O controle judicial sobre os atos da administração pública não abarca, lo-
gicamente, todos os problemas do moderno Estado de direito, que aspira a instrumentalizar-se como um “Estado de 
justiça”; no entanto, constitui um inarredável elemento constitutivo deste. 
14 Segundo Alfonso (1983, p. 264), a jurisdição “es, en efecto, la base necesaria no sólo para la garantía real de los 
derechos fundamentales o libertades públicas, sino también para la efectividad de los deberes de acción positiva en 
que se traduce el Estado social [...] y de los derechos que de esta acción resulten”. É nesse sentido que, no prefácio 
brasileiro à carta de Princípios de Conduta Judicial de Bangalore (princípios elaborados pelo Grupo de Integridade 
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Efetivamente, o controle judicial é mesmo mais imperioso no Estado social, pois a este é 
inerente uma corrente recíproca de socialização do Estado e de estatização da sociedade – uma 
expansão da zona de influências da juridificação da vida – que demanda a efetividade das limita-
ções e do controle sobre o exercício do poder (ARAGÓN, 1987). O controle judicial da administra-
ção pública, inequivocamente, constitui, assim, um meio para manter o Estado social de direito, 
pois garante ao cidadão/administrado uma série de direitos e prestações, protegendo-o da inação 
estatal, e, concomitantemente, combate as arbitrariedades e abusos da administração pública em 
sua função intervencionista. 

Por isso, pode-se afirmar, a respeito do controle judicial sobre os atos da administração 
pública em sede de políticas públicas sociais, que sindicar os atos da administração pública con-
tribui decisivamente para uma melhor administração pública (FERNÁNDEZ, 1992). – julgar a admi-
nistração pública, ressalvamos, não é, nem deve ser, administrar, mas auxiliar a própria adminis-
tração a atingir os seus fins como organização a serviço da comunidade, protegendo, ademais, os 
direitos fundamentais dos cidadãos/administrados.15

É nesse contexto que refutamos a ideia dos direitos sociais como direitos não 
jurisdicionáveis, ou seja, como direitos que não poderiam ser exigidos diante de um tribunal, nem 
tutelados por ele. A questão de ser um direito jurisdicionável, ou não, não é absoluta – sim ou 
não, absolutamente positiva ou negativa –, mas encerra um conceito gradual. A justiciabilidade 
de um direito deve ser sempre analisada sob diversos aspectos, preventivos, sancionatórios ou 
de controle, ainda que todos eles tenham por objetivo evitar que a vulneração de um direito 
permaneça impune, estabelecendo algum mecanismo que, de uma forma ou de outra, obrigue os 
órgãos legislativos ou administrativos a justificar publicamente as razões de certo descumprimento, 
e, assim, a sua legitimidade ou ilegitimidade.16

Judicial, constituído sob os auspícios das Nações Unidas), Gilson Dipp afirma que “[...] o Judiciário, um dos três pila-
res da democracia, é o último refúgio do cidadão contra leis injustas e decisões arbitrárias. Se aos jurisdicionados lhes 
falta a confiança em sua Justiça, restará ferido o próprio Estado democrático de Direito, cujo fundamento é a aplicação, 
a todos os atos e atores sociais, de leis e regras preestabelecidas” (BRASIL, 2008).
15 No prefácio da carta de Princípios de Conduta Judicial de Bangalore, C. G. Weeramantry, Presidente do Judicial In-
tegrity Group, afirma que “Um Judiciário de incontestável integridade é a instituição base, essencial, para assegurar a 
conformidade entre a democracia e a lei. Mesmo quando todas as restantes proteções falham, ele fornece uma barreira 
protetora ao público contra quaisquer violações de seus direitos e liberdades garantidos pela lei” (BRASIL, 2008).
16 É, além disso, um princípio básico de garantia de todos os direitos que a todo direito corresponde uma ação (ou seja, 
a possibilidade de acionar o Poder Judiciário), que o assegura. Assim, onde houver violação ou ameaça de violação a um 
direito subjetivo do cidadão/administrado (qualquer direito), haverá espaço para a atuação do Judiciário. Na Constituição 
brasileira de 1988, o art. 5º, que trata dos direitos e garantias fundamentais — garantias e direitos dotados de eficácia 
imediata (§ 1º do art. 5º) —, dispõe que “são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: [...] o 
direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder” (inc. XXXIV, “a”) e 
que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” (inc. XXXV); a Constituição Espanhola 
dispõe que “los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico” (art. 
9º) e que “todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus 
derechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión” (art. 24).
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Capítulo I

A segurança jurídica e o princípio da 
“separação de poderes” no estado democrático 
de direito: separação de funções ou divisão de 
responsabilidades
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Há, na atualidade, nos países ocidentais, uma concepção bastante consolidada do Estado 
de direito como um ideal jurídico-político articulado e coerente de instituições e valores diversos 
que se sedimentaram na cultura constitucional democrática – e, com ela, nos ordenamentos jurídi-
cos – ao longo de mais de dois séculos. O Estado de direito, como produto dessa evolução histórica 
a partir de suas origens no iluminismo, não seria já, como verificamos anteriormente, apenas um 
Estado formalmente submetido a normas jurídicas, mas um Estado que haveria incorporado – e no 
qual se desenvolveriam com cada vez maior ênfase – exigências cada vez mais definidas sobre os 
direitos civis e políticos, o processo democrático e a igualdade econômico-social dos cidadãos/
administrados (os direitos sociais). 

Nesse contexto, tendemos a conceber o Estado de direito como um universo dentro do 
qual se contém quase todos aqueles princípios éticos e políticos que constituem os cânones da le-
gitimidade dos ordenamentos jurídicos: uma sociedade bem ordenada, com um direito justo, seria 
aquela que se articula institucionalmente de acordo com essas exigências do Estado (democrático) 
de direito. Portanto, Estado democrático de direito, sociedade justa e legitimidade política vêm a 
ser, todos, conceitos com um alcance axiológico equivalente.17

Tratamos, agora, de um desses princípios peculiares, o primeiro e principal a partir de 
um ponto de vista lógico – aquele que se denomina ou categoriza, sobretudo a partir de uma tra-
dição anglo-saxã, como “império da lei.”18 O Estado de direito é, antes de tudo, um Estado – uma 
sociedade política – no qual a lei como fonte de normas jurídicas tem uma posição dominante. O 
que em sua origem histórica pode haver sido, talvez, um ideal em favor da submissão do poder do 
rei ou da nobreza ao direito comum (common law) baseado no costume ou aos direitos pactuados 
nos parlamentos medievais, transformou-se através de um processo de racionalização,19 em uma 
clara exigência de que a fonte primária do direito e de superior hierarquia seja a lei – as leis. É, 
portanto, às leis assim concebidas que se deve submeter o poder político e social segundo essa 
concepção de Estado de direito.20

Para possibilitar a identificação, o conhecimento e a proeminência dessa fonte superior 
do direito que é a lei é que surge no pensamento dos grandes teóricos do Estado de direito21 o 
desenho institucional da separação de poderes, uma construção artificial destinada a definir com 
claridade e segurança o órgão legislativo – destacando a função legislativa das demais funções do 
Estado – que é a origem dessa lei, dessa norma hierarquicamente superior da ordem jurídica. 

Com o funcionamento do aparato da “separação de poderes” – na verdade, separação de 
funções ou divisão de responsabilidades –, expressa-se plasticamente a subordinação de todos os 
poderes do Estado ao Poder Legislativo, ou seja, à lei:22 o Poder Executivo, exercido sobretudo 
através da administração pública, deve se submeter ao princípio da legalidade e o Poder Judiciário 

17 Nesse sentido, ver Böckenförde (1991), Díaz (1975) e Ferrajoli (1995).
18 A tradução de Rule of Law como império da lei (ou governo da lei) é discutida por aqueles que pensam que o termo 
Law concerne ao direito em geral. A tradução mais precisa, de acordo com essa posição, seria “império do direito”. Na 
realidade nas origens anglo-saxãs do conceito, a referência se fazia à common law de origem predominantemente juris-
prudencial, mas, posteriormente, com o dogma da soberania do parlamento, se traslada às normas criadas por este. Na 
Europa continental, ao contrário, tradicionalmente o “império da lei” foi pensado em sentido estrito, e assim passou à 
semântica revolucionária francesa como regne de la loi e chegou à Alemanha como Herrschaft des Gesetzes.
19 Sobre a relação entre a lei e a legitimidade racionalizada, ver Weber (1964, p. 173).
20 É claro que, sendo o Estado democrático de direito um Estado constitucional, o império da lei é, antes de tudo, o 
império da Constituição, lei maior, e das leis que se produzem de acordo com aquela.
21 Por exemplo, Locke (1990), Montesquieu (1951) e Rousseau (1962).
22 Em última análise, à vontade popular consubstanciada no Poder Constituinte.
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deve motivar sempre nessa mesma legalidade as suas decisões. Nada há, pois, acima da lei; daí que, 
quando se fala, historicamente, em “império da lei”, se pretende cumprir a aspiração de alcançar 
um sistema político em que se vive sob um “governo de leis” e não sob um “governo de homens.”23

O documento histórico fundamental para contemplar em sua origem esse ingrediente pri-
mário do Estado de direito é a declaração francesa de 1789; nela, a Lei, la Loi (assim, grifada com 
maiúscula), à qual se apela explicitamente doze vezes em um breve texto de dezessete artigos, 
aparece como a norma decisiva. Os aspectos mais importantes da vida do cidadão/administrado na 
comunidade política são estabelecidos pela lei. Só a lei pode definir os limites comuns dos direitos 
individuais, o que está permitido e o que está proibido, o que é delito e o que é pena. À lei está 
reservada a tarefa de desenhar o círculo da liberdade em torno dos indivíduos; nenhuma obriga-
ção e nenhuma carga pode fazer-se gravitar sobre eles sem a existência de uma lei prévia que 
as defina. Ao estabelecer-se assim, com caráter excludente, à lei a função de definir todos esses 
âmbitos de convivência, desenha-se outra das instituições constitucionais derivadas do império da 
lei: a reserva da lei.

Por que se atribui à lei essas tão altas e exclusivas competências? A resposta vem de modo 
imediato ao pensamento de Rousseau24 e está refletida na declaração de 1789: a lei é a expressão 
da vontade geral.25 E a vontade geral é soberana. A partir da elaboração moderna da noção de 
soberania como poder superior de uma república, em 1576, por Jean Bodin26, se relaciona a esse 
soberano como primeiro atributo o poder de dar leis a todos em geral e a cada um em particular 
(BODIN, 1996).27 Assim, poder superior e lei se encontram no mesmo plano e aparecem como duas 
dimensões de uma mesma realidade: a dimensão política, que reflete o poder máximo, e a dimen-
são jurídica, que se expressa na fonte do direito de superior hierarquia. Naturalmente, quando 
se atribui esse poder soberano à vontade do demos, a lei passa a ser a expressão normativa dessa 
vontade soberana.

Com isso se desenham os perfis que deve possuir a lei para que se postule dela essa supe-
rioridade: (a) ser formalmente a “linguagem” através da qual fala o soberano e ser por isso mesmo 
o único instrumento normativo que pode interferir na liberdade e na propriedade dos cidadãos/ad-
ministrados; e (b) ter uma posição formalmente superior e possuir a capacidade de estabelecer as 
condições para o exercício dos direitos básicos. Esses dois perfis permanecerão ao longo do século 
XIX como as duas almas, os dois espíritos da lei, e se fará referência a eles como lei em sentido 

23 Atribui-se a primeira intuição dessa ideia a Platão (1872): se a lei verdadeira é aquela que visa ao bem comum, e 
se é essa lei que deve ter primazia em um regime digno deste nome, os homens mais aptos aos postos de comando na 
cidade serão aqueles que se revelarem como os mais obedientes e devotados àquilo que essas leis prescrevem. Esses 
homens, na verdade, deverão ser qualificados não de governantes, mas de servidores das leis, e isso, não por um gosto 
qualquer pelas inovações linguísticas, mas em virtude da compreensão de uma questão vital, da qual depende a ruína ou 
salvação da cidade: nas cidades onde a lei é subordinada e sem força, a perdição se mostra como certa; mas naquelas 
onde a lei é déspota e senhora das autoridades, e as autoridades, escravas da lei, temos aí a salvação e todos os bens 
que os deuses concedem às cidades. Mas a fórmula explícita moderna aparece pela primeira vez em 1656, na Oceana de 
Harrington (1992, p. 8): “Government (to define it de jure or according to ancient prudence) is an art whereby a civil 
society of men is instituted and preserved upon the foundation of common right or interest or (to follow Aristotle and 
Livy) it is the empire of laws and not of men”. O Estado constitucional é, assim, e em primeiro lugar, o Estado com uma 
Constituição limitadora do poder através do império do direito — o “governo das leis e não dos homens” (BOBBIO, 1995b, 
p. 169 e ss), o “Estado submetido ao direito” (CANOTILHO, 2002, p. 98).
24 Nesse sentido, ver Rousseau (1962).
25 “La Loi est l’expression de la volonté générale” (art. VI).
26 Nesse sentido, ver Bodin (1966).
27 “poder de dar leyes a todos en general y a cada uno em particular”.
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formal e lei em sentido material. Ao lado desses perfis básicos se predica também das leis toda 
uma sorte de propriedades estruturais que formam parte de uma larga tradição conceitual ou têm 
uma conexão direta ou indireta com eles. 

As leis, v.g., tendem a ser assim consideradas apenas se são gerais, ou seja, se têm como 
destinatários todos os cidadãos/administrados, sem distinções ou privilégios. Aqui se unem um 
pensamento tradicional – o rei ou imperador pode governar a todos, pois está acima dos senhores 
territoriais – e uma ideia nova – todos são iguais perante a lei, sem que se possam estabelecer 
regimes particulares ou privilégios frente a ela. 

Ou também, as leis devem ter certa estabilidade, dada a sua importância e solenidade, 
porque do contrário essas leis se contagiariam de debilidade e volatilidade do arbítrio caprichoso. 
Uma vez mais se unem aqui virtuosamente ideias antigas – as leis concernem à razão e à justiça, 
que são, por natureza, pautas que tendem à imobilidade – e ideias novas – os cidadãos/adminis-
trados devem ter garantias (previsibilidade) sobre o futuro da sua liberdade e dos seus direitos. 

Como consequência de sua importância para o cidadão/administrado, as leis devem ser 
discutidas e aprovadas publicamente e devem ser promulgadas por escrito, em uma linguagem 
razoavelmente clara e precisa. Essa natureza de instrumento normativo público e escrito que se 
dirige à conformação das relações entre os cidadãos/administrados dá à lei um sabor racional, de 
projeção para o futuro, reflexivo, artificial e deliberado, diferentemente da regulação tradicional 
ancorada nos usos e costumes, que olha para o passado e quer imobilizar a memória jurídica para 
guardar a normatividade “sedimentada”, inviolável e quase natural. A lei moderna é, ao contrá-
rio, um instrumento, uma alavanca de reforma e inclusive de educação cidadã, uma construção 
deliberada para possibilitar a emancipação humana, um fruto da racionalidade que interfere no 
imobilismo da tradição.28 

Nesse sentido, não sem tensões e diferenças segundo os tempos e lugares, ela (a lei) luta 
para impor-se como fonte superior de direito frente aos veículos tradicionais de normas jurídicas, 
como o costume, o direito jurisprudencial ou as velhas recopilações pré-modernas que incluíam 
assistematicamente grande parte das normas de séculos atrás.

A época moderna que vê desenvolver-se a noção de Estado de direito é, pois, a época em 
que a vigência normativa por excelência aspira ser a vigência da lei. E como consequência do fato 
dessa vigência normativa das leis, afirma-se que se alcança – ou se realiza, ou se cumpre – certo 
objetivo, valor ou bem, tanto de natureza individual quanto de natureza pública, que se deno-
mina tradicionalmente “segurança jurídica” ou “certeza do direito”. O império da lei como ideal 
vincula-se, assim, à meta de assegurar a certeza do direito (o predicado da previsibilidade) e, com 
ela, a segurança jurídica dos cidadãos/administrados. 

Nesse contexto, da certeza do direito e da segurança jurídica, em primeiro lugar, temos 
que recordar o que queremos sinalizar quando afirmamos que uma lei está vigente em determina-
da sociedade. De forma simples, podemos elencar algumas condições que necessariamente devem 
estar presentes para que se possa afirmar que uma regra existe em um grupo social:29

28 A lei, portanto, não se submete à natureza, à realidade; a lei, fruto da vontade soberana do demos, impregnada dos va-
lores eleitos por esta vontade, modifica, transforma a realidade. Por isso, a lei é, necessariamente, vertida em linguagem 
prescritiva – dever-ser: é orientada para incidir sobre a realidade, orientando, assim, a disciplina da convivência social. 
29 Nesse sentido, ver Hart (1961). O esquema a seguir é dado por Bayón (1991, p. 449 e ss).
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a) Existe – de fato – uma regularidade nos comportamentos dos membros dessa sociedade 
sempre que se dão determinadas circunstâncias ou condições. 

b) Quando se produz algum desvio a respeito desse comportamento regular, tende a dar-
-se, entre os destinatários dessas expectativas, certa reação crítica.

c) Essas reações críticas frente aos desvios consideram-se justificadas.
d) Os membros do grupo social recorrem a normas (regras) formuladas em termos lin-

guísticos e normativos para justificar tanto a regularidade de comportamentos – as 
expectativas – quanto as críticas aos desvios.

Quando essas quatro condições encontram-se presentes, podemos dizer que uma regra 
social existe ou está em vigor nesse grupo humano. Sobre a tela de fundo dessas condições, que 
são verdadeiros fatos sociais complexos, há de iniciar-se a reflexão sobre o que se denomina ou 
categoriza como “segurança jurídica”. Ao fazê-lo, veremos, passo a passo, como vão aparecendo 
ingredientes, mecanismos e dimensões que vão perfilando cada vez mais delineadamente essa 
ideia e algumas outras conectadas a ela.

O momento imediato em que se suscita a possibilidade de podermos começar a falar em 
segurança jurídica produz-se pela mera existência dessas condições: sobretudo a da regularidade 
constante nas condutas da maioria dos membros do grupo. Como ocorre com qualquer regra social, 
o conhecimento da mesma (da regra) e a existência de fato de uma regularidade conforme a ela 
no comportamento dos membros de um grupo social (da conduta) trazem consigo a possibilidade 
de contar com um dado sobre o seu atuar futuro (expectativa). Poder ter em conta o que prova-
velmente vai acontecer a partir do conhecimento do que habitualmente acontece – ou seja, poder 
utilizar esse conhecimento como critério para prever uma conduta “esperada” e suas consequên-
cias – é algo que configura o núcleo do que são as condições de possibilidade da própria vida social. 
A expectativa mais ou menos certa sobre a conduta dos demais membros da coletividade introduz 
em nossas vidas um primeiro grau de segurança, sem o qual seria virtualmente impossível (con)
viver harmoniosamente.

Aqui aparece a dimensão fundamental da ideia de segurança que vamos desenhar: trata-
-se, basicamente, de uma certeza, de uma sorte de conhecimento prévio do que (provavelmente) 
acontecerá em determinadas situações/condições. Muitas das atividades e circunstâncias que em-
preendemos na nossa vida social quotidiana têm essa certeza na sua base.30 Simplesmente lidamos 
facilmente – quase inconscientemente – com essas certezas em virtude do nosso conhecimento a 
respeito das regras sociais, implícitas ou explícitas, da nossa comunidade. A existência empírica de 
múltiplas regras na nossa sociedade nos poupa de indagações ou cálculos. Como a conduta dos seres 
humanos não está submetida a “leis naturais” suscetíveis de conhecimento público e prévio, temos 
que subordiná-la a normas ou regras generalizadas (generalizáveis) para que possamos prevê-la no 
nosso dia-a-dia. A existência da regra como mera regularidade de comportamento nos permite, as-
sim, arriscar todos os dias contando com um prognóstico suficientemente exato a respeito do que vai 

30 De fato, se ela não existisse, seria virtualmente impensável fazer algumas coisas tão quotidianas como caminhar 
pelas ruas, almoçar em um restaurante, fazer compras, participar de uma reunião social, etc. Se a cada vez que estivés-
semos diante dos outros tivéssemos que fazer conjecturas primárias sobre os eventuais cursos de conduta de cada um 
daqueles com os quais nos deparamos, nossa vida social harmônica seria inviável.
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acontecer no nosso entorno quotidiano (LAPORTA, 2002).31 Essa “segurança” fática é o primeiro grau 
de certeza que subministra, por si só, a mera existência de regras sociais e jurídicas.32 

Para avançar um segundo passo nessa reflexão, vamos além da mera existência de regras 
sociais ou jurídicas, acrescentando a essa realidade uma série de exigências em forma de cânones 
e propriedades estruturais, que essas regras devem ter e que nos aproximam mais do território 
do jurídico stricto sensu e da sua relação com essa maior certeza, essa certeza especialmente 
qualificada que é a segurança jurídica.

O primeiro desses cânones é o de que essas regras devem ser públicas e, assim, devem ser 
promulgadas. Ou seja, que, ao invés de nos vermos obrigados a observar e a estudar empiricamen-
te a repetição fática de condutas no nosso meio social para que possamos saber a quais condutas 
nos devemos ater, possamos dispor de uma formulação pública das regras. Isso significa que elas 
– as regras – devem ser dadas a conhecer a todos os seus destinatários, de forma que esses possam 
saber de sua existência de um modo certo e que lhes seja acessível a formulação linguística do 
seu conteúdo e do seu alcance. Ter a possibilidade de consultar e conhecer as regras assim codi-
ficadas permite ter ciência ex ante da probabilidade daquelas reações críticas da comunidade; e 
isso incrementa de novo a segurança que produzem essas regras ao prover para cada cidadão uma 
espécie de “guia” dos comportamentos esperados no âmbito de uma comunidade. Nos sistemas 
jurídicos contemporâneos, exige-se, por isso, que as leis sejam publicadas, ou seja, que não sejam 
inacessíveis, reservadas, ocultas ou secretas.

Mas para que se alcance esse nível maior de segurança, essas regras não só têm que ser 
formuladas publicamente e têm que ser promulgadas; também devem ter certa tendência à gene-
ralidade e à abstração. Por “generalidade”, normalmente, temos a propriedade segundo a qual as 
normas estão dirigidas a um amplo universo de destinatários definidos por certas características 
em comum; quanto mais amplo é esse universo, mais gerais são as normas. Por outro lado, o que se 
chama de “abstração” normalmente diz respeito ao conteúdo normativo dessas normas, ou seja, 
ao fato, ação ou conduta a que se aplicam. A abstração das normas é uma propriedade também 
gradual, que consiste em regular ou normatizar um conteúdo definido mediante características 
típicas, e não mediante caracteres particulares. Quando as normas sociais têm essas duas caracte-
rísticas, especialmente a segunda, são habitualmente chamadas de “regras”. No direito, uma lar-
ga tradição une essas duas características à norma ou regra que juridicamente se chama de “lei.”33

Examinemos agora a relação que têm essas características com a segurança. Uma norma 
particular e concreta (oposta à geral e abstrata) é aquela que identifica o seu destinatário por seu 
próprio nome (ou por uma descrição exaustiva) e a ação que regula com uma descrição espaço-
-temporal muito precisa. Se pudéssemos conceber que todas as normas sociais e jurídicas fossem 

31 É claro que essa previsibilidade, essa certeza, jamais será absoluta.
32 Nesse sentido, Díaz (1971, p. 44) afirma que “La legalidad engendra seguridad: el derecho establece y delimita el 
campo dentro del cual, en una determinada sociedad, los ciudadanos pueden sentirse seguros, sabiendo con certeza a 
qué atenerse en relación con sus derechos y deberes”.
33 Nas Noites áticas, de Aulo Gelio (Aulus Gellius), encontra-se um primeiro testemunho, datado da época de Augusto 
(século II), dessa assimilação do conceito de lei (lex) com a propriedade de ser geral: “Oigo preguntar qué es ley, qué 
es plebiscito, qué rogación, qué es privilegio. Capitón, muy versado en derecho público y privado, ha definido de esta 
manera la ley: ‘La ley es un decreto general del pueblo o de la plebe a petición de un magistrado’. Si esta definición 
es exacta, no debe darse el nombre de leyes a los decretos bajo el mando de Pompeyo acerca del regreso de Cicerón, 
del asesinato de P. Clodio, ni a tantos otros decretos del pueblo o de la plebe, que no fueron generales, sino solamente 
particulares. Más bien hay que llamarles privilegios, de la antigua palabra priva, a la que hemos sustituido singula” 
(AULO GELIO, 1959).
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normas particulares e concretas nos encontraríamos em uma situação surpreendente; cada um 
seria sujeito de normas que lhe prescreveriam ações concretas e, por assim dizer, personalizadas 
– todo destinatário teria um pacote normativo privativo dele e de suas condutas –, de forma que 
somente quem conhecesse previamente o conteúdo desse pacote normativo poderia antecipar 
como iria comportar-se esse destinatário em particular. E assim com todos e cada um34. Não é 
necessário dizer que tal situação é puramente imaginária. Somente se as normas sociais forem 
suficientemente gerais e abstratas o nosso conhecimento de sua existência nos permitirá antecipar 
com segurança as constantes fáticas da nossa convivência. Por isso, não apenas a publicidade, mas 
também a generalidade e a abstração reafirmam esse núcleo da segurança que consiste em poder 
conjecturar com certeza quais vão – ou quais não vão – ser as reações e condutas da maioria.

Mas não só necessitam as normas sociais e jurídicas serem públicas, gerais e abstratas 
para transmitir essa dose de informação que demanda nossa segurança. Também devem ter certa 
estabilidade. A estabilidade é uma propriedade que as normas sociais baseadas em usos e tradições 
costumam ter quase que por definição, pois tanto quanto se criam e se consolidam lentamente, 
costumam oferecer certa resistência às mudanças. Ao contrário, no direito moderno, as normas 
podem ser razoavelmente instáveis porque é possível alterá-las deliberadamente. É verdade que 
a noção de estabilidade, como as anteriores – generalidade e abstração –, é vaga e gradual, mas é 
possível afirmar que, com ela, refutamos dois estados de coisas que são extremos opostos.

O primeiro, uma normatividade extremamente efêmera. Pense-se em uma situação ima-
ginária na qual a autoridade emite normas gerais e abstratas, mas as altera, modifica ou revoga 
– derroga ou ab-roga – quotidianamente, habitualmente, de forma tal que o cidadão/administrado 
a que estejam dirigidas essas normas se vê na situação insustentável de ter que consultar todas 
as manhãs quais são e qual é o conteúdo das leis que lhe concernem. O próprio status jurídico 
do cidadão/administrado se alteraria incessantemente até o ponto de este não saber que(m) é 
de acordo com o direito vigente. Em uma situação assim, não se realiza sequer aquele grau mais 
elementar de segurança, porque quase poderíamos afirmar que essas normas não estão vigentes 
senão de forma momentânea e/ou intermitente – faltaria a elas aquela regularidade nos compor-
tamentos a que nos referíamos quando tratamos da vigência, ou da existência, de regras sociais. 
E também, por isso, é necessário distinguir entre a mera publicação de uma lei (no diário oficial) 
e a sua vigência (eficácia) como norma em uma sociedade. 

A segunda situação imaginária seria aquela em que as normas jurídicas estão petrificadas 
a ponto de não se alterarem nunca, nem em sua formulação pública, nem em sua interpretação e/
ou aplicação quotidiana. Como a sociedade vai se transformando e os cidadãos/administrados pre-
cisam criar status novos para colocar em marcha os seus planos de vida, essas normas começam a 
se tornar inservíveis para fazer frente às novas realidades que vão surgindo, que, por isso, ficarão 
à margem de toda a normalização. 

Entre esses dois extremos anteriores situa-se a exigência de estabilidade normativa: uma 
estabilidade que permita ao destinatário conhecer as normas vigentes, sabendo que as normas 
vigentes ontem seguem, em geral, vigentes hoje e que, contudo, possa facultar a interrupção e/
ou modificação dessas normas após um processo de deliberação pública para enfrentar novas situ-
ações fáticas, políticas, econômicas, sociais e culturais.

34 Nesse sentido, ver MacCormick (1989, p. 309). 
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Além dessas propriedades formais há outras que subministram também um grau maior 
de segurança e que adquirem perfis próprios quando se trata dos conteúdos ou da estrutura das 
normas jurídicas, como a exigência de que essas regras sejam claras. Com essa demanda de clari-
dade não se pretende que as normas jurídicas sejam inteligíveis para todo mundo. Essa pretensão 
é demasiadamente ingênua, embora se repita de forma recorrente ao longo da história: de acordo 
com ela, as leis deveriam ser poucas (em termos quantitativos) e simples (em termos qualitativos), 
para que absolutamente todos os seus destinatários conheçam-nas e compreendam-nas. No entan-
to, com normas escassas e simples só se podem organizar grupos humanos muito pequenos, com 
relações intersubjetivas muito elementares e pouco dinâmicas. A atual complexidade social dos 
grupos humanos e a sofisticação de suas interações e demandas exigem muitas normas jurídicas 
e normas de conteúdos muito especializados e técnicos – ou seja, cada vez mais normas e mais 
complexas normas. 

Com a pretensão de claridade não podemos, pois, fazer referência à simplicidade, mas a 
evitarem-se problemas de obscuridade e imprecisão. No que diz respeito à segurança, uma norma 
obscura equivale mesmo a uma norma inexistente – se não se pode decifrar o significado de um 
enunciado normativo, a reação diante dele pode ser qualquer uma, dependendo da interpretação 
que se der aos símbolos do seu conteúdo. Mas a obscuridade não se confunde com a complexida-
de. A linguagem jurídica atual é uma mescla, em proporções variadas, de termos da linguagem 
natural e de linguagens técnicas de elaboração doutrinária. É uma linguagem densa e complexa, 
e nem agora, e provavelmente jamais será totalmente acessível ao leigo. E tampouco seria dese-
jável que renunciasse verdadeiramente às suas ferramentas linguísticas técnicas. Além disso, os 
ordenamentos jurídicos contemporâneos têm muitas vezes que tratar da regulação de problemas e 
questões sofisticadas sob os pontos de vista científico e técnico.35 Não é pouco frequente, por isso, 
encontrar textos legais que recolhem e incorporam conceitos e termos que provêm das ciências e 
técnicas modernas. Por tudo isso, a linguagem das normas jurídicas não pode ser simples: há de 
ser especializada e complexa. Mas isso, insistimos, não correspondente à obscuridade. A linguagem 
das normas jurídicas pode e deve ser, concomitantemente, complexa e clara.

Em toda a linguagem jurídica, inclusive – e mesmo especialmente – naqueles signos que 
têm também a linguagem natural, pode aparecer o problema da imprecisão. Na linguagem natural 
(e também, ainda que em menor medida, na linguagem técnica), o significado dos termos, dos 
conceitos, dos enunciados, etc. costuma ter um grau maior ou menor de indeterminação que se-
guramente é impossível de eliminar. Mas isso não corresponde a afirmar que esse grau de indeter-
minação não possa ser limitado ou superado concretamente. A utilização deliberada de conceitos 
de grande grau de fluidez, de termos ambíguos, de expressões de significado aberto, de cláusulas 
sem fundo (open-ended clauses), de conceitos indeterminados, etc. produz imediatamente um 
efeito que a segurança exige minimizar: a falta de certeza sobre a aplicabilidade de uma norma 
a um suposto fático-jurídico. Se a aplicabilidade prévia das normas não pode ser determinada 
razoavelmente, estamos em uma situação clara de insegurança a respeito de quais são as pautas 
que devemos acatar. Deixar a decisão sobre essa aplicabilidade a uma autoridade que decida caso 

35 Basta que pensemos, v.g., em questões como as concernentes ao direito ambiental, à genética e às patentes da in-
dústria bioquímica e farmacêutica.
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a caso (um juiz, v.g.) supõe privar-nos de conhecer de antemão essas pautas e ver-nos forçados a 
desenvolver nossos comportamentos sem poder tomá-las em conta.36

Outra propriedade que se menciona em relação à segurança é – e isso é bastante óbvio, 
mas é relevante ressaltarmos tal aspecto para as nossas ulteriores considerações a respeito da 
“reserva do possível”37– que as normas imponham ações e condutas que sejam possíveis. Se uma 
regra social ou jurídica exige de seu destinatário uma conduta impossível, podemos afirmar que se 
está diante de um mecanismo destinado a impor sanções sem que estas possam ser evitadas. Nesse 
sentido, a premissa parece contrária a qualquer ideia de segurança normativa. Um corolário dessa 
propriedade, de serem possíveis, é que as normas não sejam contraditórias. E isso porque, quando 
estamos em presença de duas normas contraditórias que nos são igualmente aplicáveis em tese, é 
impossível cumprir as duas simultaneamente, já que, ao cumprir uma delas, necessariamente te-
remos que descumprir a outra. Em lógica, diz-se que, a partir de enunciados contraditórios, pode-
-se derivar qualquer conclusão. Isso, aplicado às normas sociais ou jurídicas, levaria à conclusão 
de que, a partir de duas normas contraditórias, qualquer conduta seria possível, o que equivale a 
dizer que tais normas não servem para orientar condutas.38

Ainda mais importante, talvez, como exigência interna ao conteúdo da norma, mais cla-
ramente referenciada à ideia de segurança, é a propriedade da norma de não ser retroativa, mas 
prospectiva. Define-se usualmente a norma retroativa como aquela que impõe uma sanção a uma 
conduta realizada antes de sua promulgação. Claro é que existem normas retroativas que premiam 
em lugar de sancionar, mas essas naturalmente não ameaçam a segurança jurídica. As normas san-
cionatórias retroativas são uma fonte de insegurança porque, se as aceitamos, não saberíamos se a 
ação que estamos desenvolvendo no presente não será sancionada no futuro: chegaríamos, assim, 
ao absurdo de obrigar alguém hoje que faça algo ontem (FULLER, 1964).39 A situação insólita na 
qual alguém se encontra sob a égide de uma norma retroativa consiste em que, antes que apareça 
a norma, a conduta não está proibida, nem é obrigatória, nem está sancionada sua realização ou 

36 Trataremos, mais adiante, do problema dos “conceitos jurídicos indeterminados” (conceitos fluídos).
37 Trataremos, mais adiante, do problema da “reserva do possível”.
38 Trata-se, portanto, de um caso de antinomia. Antinomia, contudo, que no sistema jurídico é aparente, e não real, 
pois o direito não tolera antinomias (BOBBIO, 1994, p. 81). A regra jurídica contida na lei (fórmula literal legislativa) é 
a resultante lógica de um complexo de ações e reações que se processam no sistema jurídico onde foi promulgada. A 
lei age sobre as demais leis do sistema; estas, por sua vez reagem – a resultante lógica é a verdadeira regra jurídica da 
lei que provocou o impacto inicial. Essas ações e reações processam-se tanto no plano vertical (interpretação histórica) 
quanto no plano horizontal (interpretação sistemática). Essa fenomenologia da regra jurídica é observada à luz do câno-
ne hermenêutico da totalidade do sistema jurídico, que consiste, em síntese, em extrair a regra jurídica contida na lei, 
relacionando esta com as demais leis do sistema jurídico vigente (plano horizontal) e sistemas jurídicos antecedentes 
(plano vertical). O cânone hermenêutico da totalidade do sistema jurídico tanto serve para revelar a existência da regra 
jurídica (lei válida) quanto para acusar a inexistência da regra jurídica (lei inválida e, portanto, inexistente). O intérpre-
te constata a inexistência de regra jurídica quando o referido cânone hermenêutico o conduz à antinomia (contradição 
entre duas ou mais leis) ou à inconstitucionalidade (violação de regra jurídica criada pelo Poder Constituinte). Mas não é 
a interpretação que invalida a lei; na verdade, como afirma Becker (1972), o que o intérprete faz é a “necropsia” da lei 
morta – morte da lei antiga pelo impacto da nova ao se embutir no sistema jurídico; ou morte da nova lei pela reação do 
sistema jurídico; ou morte de ambas em virtude daquela ação e reação. Quando, por outro lado, a (aparente) antinomia 
envolve normas constitucionais em (aparente) conflito, ressalvada a hipótese de invalidade de normas constitucionais 
emanadas do Poder Constituinte derivado, como, v.g., quando estas se chocam com normas primárias, definidoras de 
garantias fundamentais, deve o intérprete apelar para a técnica da ponderação: a Constituição possui um núcleo ide-
ológico irredutível, uma “vontade” (HESSE, 1991), que dá consistência, validade e unidade ao sistema jurídico como 
um todo, ou seja, ela “constitui, vincula e estabelece as condições do agir político e as condições de compreensão do 
direito, em sua totalidade” (STRECK, 2009), de forma que o intérprete da Constituição deve buscar, na interpretação 
das normas constitucionais, a conciliação possível entre os seus diversos preceitos, sem que jamais um anule completa-
mente o outro.  
39 No mesmo sentido, Luño (1996, p. 483). 
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sua omissão e, quando aparece a norma, a conduta em questão é impossível já de ser realizada 
(se a norma futura e retroativa a tem como obrigatória) ou omitida (se a norma futura e retroativa 
a tem como proibida). Ninguém ousaria dizer que isso não determinaria uma clara insegurança.40

Na medida em que falávamos na vigência efetiva das normas, e essas normas eram tam-
bém públicas, gerais, abstratas, de razoável estabilidade, claras, coerentes e não retroativas, 
íamos alcançando paulatinamente quotas de maior segurança, entendida como certeza de fato so-
bre acontecimentos e reações futuras do nosso entorno social. Embora tais características atribu-
am a essas normas uma aparência de normas jurídicas, pode-se dizer, contudo, que com elas ainda 
estamos em um estágio de segurança “pré-jurídico”, pois o panorama que desenham e a certeza 
que (re)produzem podem estar conformados tanto por normas jurídicas criadas deliberadamente 
quanto por normas sociais de outro tipo, de origem não formal (não estatal), que são obedecidas 
de forma mecânica no seio de um grupo social. Ao final, poder-se-ia mesmo dizer que até as mais 
simples formas (regras) de urbanidade criam certas expectativas recíprocas e, portanto, essa cer-
teza de saber a que atentar – ou o que esperar – em relação às condutas alheias.

As propriedades de que tratamos são, sem dúvida, condições necessárias para que pos-
samos falar também de segurança jurídica em sentido estrito, mas não são suficientes. A partir 
delas, começamos a alcançar os primeiros territórios da segurança jurídica stricto sensu quando 
acrescentamos a tais propriedades outro componente institucional de maior complexidade. A esse 
primeiro nível de segurança normativa há que dar uma dimensão jurídica.

Em primeiro lugar, é necessário prever o que ocorrerá quando surgirem discrepâncias sobre 
as normas existentes ou conflitos de interesses entre os membros do grupo. E, a esse respeito, a 
segurança jurídica em sentido estrito começa a desenhar-se quando, no caso de alguém sentir-se 
prejudicado por uma conduta alheia que considera desviada das normas (antijurídica), possa ele 
invocar um remédio jurídico diante de uma agência centralizada de aplicação dessas normas. Em se-
gundo lugar, essa agência centralizada, ou seja, esse conjunto de órgãos identificados e conhecidos 
de aplicação das normas jurídicas, deve tomar as decisões contrárias às condutas desviadas apelando 
explicitamente a essas mesmas normas. E, em terceiro lugar, essa agencia centralizada de aplicação 
de normas deve ser capaz de recorrer ao uso da força para fazer prevalecer as suas decisões.41

40 Laporta (2002, p. 130) faz uma breve e oportuna descrição técnica da retroatividade: “[...] las normas jurídicas se 
emiten en un tiempo determinado T1, y establecen, por ejemplo, que si se dan ciertas condiciones de aplicación Ca, 
está prohibido o es obligatorio realizar una acción de un cierto tipo A, en el ámbito temporal Tx-Ty, bajo la amenaza 
de una sanción S. Pues bien, estamos en presencia de una norma retroactiva sólo cuando la acción A que se prohíbe o 
que se impone bajo sanción ha sido realizada u omitida ya antes del tiempo T1 en el que se emite la norma, es decir, 
que el ámbito temporal en el que se prohíbe o se declara obligatoria la conducta es anterior al momento de su emisión. 
Pero no se debe pensar que una norma es retroactiva simplemente porque cuando se emite existían ya las condiciones 
de aplicación Ca que prevé. La diferencia entre la acción prescrita y la condición de aplicación para prescribirla es 
crucial para poder identificar cuándo estamos en presencia de una norma retroactiva y cuándo no, y ello porque la 
retroactividad se refiere sólo a la conducta prescrita, no a las condiciones de aplicación. De lo contrario no podríamos 
utilizar las normas jurídicas para cambiar las cosas”.  
41 Desde Hobbes, com o Leviatã (publicado em 1651), a identificação do direito moderno com a organização da força é 
uma constante, embora Hobbes também faça referência aos dois outros elementos que citamos: “Pues sin la decisión de 
controversias no hay protección de un súbdito frente a las injurias de otro; las leyes concernientes al Meum y al Tuum 
son vanas, y en cada hombre permanece, por el apetito natural necesario de su propia conservación, el derecho a pro-
tegerse a sí mismo mediante su fuerza privada, lo cual constituye la condición de guerra. Cosa contraria al fin para el 
que se instituye toda república” (HOBBES, 1979, p. 274). Para Hobbes, isso constitui, inclusive, uma lei natural: “Y dado 
que aunque los hombres estén deseosos de observar estas leyes pueden no obstante surgir cuestiones que conciernan a 
la acción de un hombre, como, en primer lugar, se obró o no obró, en segundo lugar (si obró) si fue contra la ley o no 
contra la ley, de lo que lo primero es llamado cuestión de hecho, y lo último cuestión de derecho, su consecuencia salvo 
que las partes en cuestión acuerden mutuamente aceptar la sentencia de un tercero, están tan lejos de la paz como al 
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Quando introduzimos essa maior complexidade institucional, as normas das quais faláva-
mos vertem-se em pautas para a administração da força em situações conflitivas, de disputas e/
ou de incertezas. À segurança que obteríamos a partir da observância espontânea das normas se 
une agora um incremento qualitativo de segurança e certeza, porque sabemos, agora, também 
que todo o possível desvio de comportamento que pode ameaçar a qualquer pessoa resulta poten-
cialmente – pode resultar – neutralizado mediante o uso legítimo e organizado da força. Aquele 
conjunto de regras sociais define-se agora como uma organização identificada e centralizada para 
administrar o uso da força – e isso é o que se considera como a característica mesma do que é o 
direito, a ordem jurídica. A existência dessa ordem jurídica é o que gera essa certeza institucional 
que é a segurança jurídica.

Mas o mesmo que ocorria com a mera existência/vigência das normas sociais em geral 
ocorre agora com a mera existência de órgãos institucionais de aplicação de normas. Da mesma 
forma que aquela proporcionava certa certeza de fato, também esta pode incrementar nossa 
segurança jurídica no sentido de que sabemos que, em casos conflitivos, obteremos sempre uma 
solução – mas, por si só, isso é ainda insuficiente. Quando se fala de segurança jurídica, não se 
fala da mera existência, v.g., de juízes e tribunais, mas dessa certeza qualificada que se obtém 
quando, ao lado disso, se satisfazem certas exigências em três grandes predicados: acessibilidade, 
imparcialidade e racionalidade. Trataremos de ver, sumariamente, em que consistem esses predi-
cados relacionados aos juízes e tribunais. 

Em primeiro lugar, naturalmente, essa dimensão da segurança jurídica exige a acessibi-
lidade, ou seja, a possibilidade de acesso e petição por parte dos membros do grupo aos órgãos 
de aplicação das normas.42 Mas a acessibilidade não consiste apenas no mero acesso aos órgãos 
decisórios de natureza judicial: exige um acesso qualificado. Há todo um arcabouço de requisitos 
e princípios que têm assento nesse princípio da acessibilidade à justiça. Podemos mencionar a 
respeito, assim, não apenas a remoção dos obstáculos mais propriamente legais, mas também a 
superação de situações econômicas que obstaculizem esse acesso, e a falta de cultura ou a não 
disponibilidade de uma representação técnica suficiente para superar as complexidades e os for-
malismos próprios ao processo judicial. Conectadas com esses obstáculos, estão considerações 
como a preocupação com a rápida solução dos conflitos, porque a excessiva duração dos proce-
dimentos de resolução tende a dar a impressão de que esta – a solução do conflito – por vezes 
chega demasiadamente tarde e o dano e/ou a injustiça não são assim evitados, tampouco satisfa-
toriamente compensados. Além disso, o que poderíamos chamar de princípio de acessibilidade ao 
juiz impõe a articulação de uma comunicação fluída e clara entre o destinatário das normas e a 
agência que deve resolver os equívocos, os conflitos e as violações que se suscitem concretamente 
em torno dessas mesmas normas. 

principio. Este tercero a cuya sentencia se someten es llamado árbitro. Y por tanto, es ley de naturaleza que aquellos 
que están en controversia sometan su derecho al juicio de un tercero” (HOBBES, 1979, p. 251).     
42 Nesse sentido, Locke, no Segundo tratado sobre o governo civil (publicado em 1690), afirmara que: “Pues allí donde 
haya dos hombres que no tengan una norma establecida y un juez común al que apelar en esta tierra para determinar 
las controversias legales que puedan surgir entre ellos, esos hombres seguirán permaneciendo en un estado de natu-
raleza y sujetos a todas las inconveniencias que ello lleva consigo” (LOCKE, 1990, p. 106). A Declaração Universal dos 
Direitos Humanos articula, no seu art. 8.º, como fundamental, o direito de toda pessoa a “receber dos tribunais nacio-
nais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela 
Constituição ou pela lei”. 
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Por outro lado, essa dimensão da segurança jurídica também se ancora no princípio da 
imparcialidade, ou com esse conjunto de princípios que orbitam em torno da “justiça natural” ou 
do “juiz natural”, os princípios mais básicos da administração de justiça, sem os quais nenhuma 
segurança jurídica pode-se ter. 

O primeiro e mais evidente desses princípios é a necessidade de que sejam evitados os 
juízos tendenciosos e os preconceitos em favor de uma solução (pre)determinada. Aqui se trata 
de reconhecer o princípio nemo iudex in re sua, que deve ser interpretado não somente no sen-
tido restrito e claro de que os juízes não devem decidir assuntos em que estão envolvidos os seus 
próprios interesses ou inclinações pessoais (relação de parentesco com uma das partes, interesse 
econômico imediato, etc.), ou seja, assuntos que constituem sua própria “causa” (nemo iudex in 

causa sua), mas, em sentido mais amplo, de que os juízes não devem introduzir nos conflitos de 
que conhecem fatores personalíssimos ou convicções e/ou crenças próprias que podem tender a 
um prejulgamento verdadeiramente ajurídico do caso concreto. Distingue-se, assim, entre uma 
parcialidade objetivada em um conjunto de causas taxadas que habilitam as partes a colocar em 
questão a idoneidade do julgador (parentesco, interesses financeiros imediatos, etc.), e uma 
parcialidade mais subjetiva, que tem os efeitos de transmitir publicamente a impressão de que o 
juiz está condicionado por fatos ou crenças anteriores ao caso, que determinarão sua decisão43. 

43 Nesse sentido, o Código de Processo Civil brasileiro dispõe que “É defeso ao juiz exercer as suas funções no processo 
contencioso ou voluntário: I - de que for parte; II - em que interveio como mandatário da parte, oficiou como perito, 
funcionou como órgão do Ministério Público, ou prestou depoimento como testemunha; III - que conheceu em primeiro 
grau de jurisdição, tendo-lhe proferido sentença ou decisão; IV - quando nele estiver postulando, como advogado da 
parte, o seu cônjuge ou qualquer parente seu, consangüíneo ou afim, em linha reta; ou na linha colateral até o segundo 
grau; V - quando cônjuge, parente, consanguíneo ou afim, de alguma das partes, em linha reta ou, na colateral, até o 
terceiro grau; VI - quando for órgão de direção ou de administração de pessoa jurídica, parte na causa” (art. 134), e 
que “Reputa-se fundada a suspeição de parcialidade do juiz, quando: I - amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer das 
partes; II - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu cônjuge ou de parentes destes, em linha reta ou 
na colateral até o terceiro grau; III - herdeiro presuntivo, donatário ou empregador de alguma das partes; IV - receber 
dádivas antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa, ou subministrar 
meios para atender às despesas do litígio; V - interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes” (art. 
135). Sobre a imparcialidade do órgão jurisdicional, é importante citar, em termos de direitos fundamentais, o art. 10 da 
Declaração Universal dos Direitos Humanos (“Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiência justa e pú-
blica por parte de um tribunal independente e imparcial”), o art. 14.1 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos 
(“Todas as pessoas são iguais perante os tribunais e as cortes de justiça. Toda pessoa terá o direito de ser ouvida publi-
camente e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei”), e os 
Princípios Básicos das Nações Unidas para a Independência do Judiciário, adotados pelo 7º Congresso das Nações Unidas 
para a Prevenção do Crime e Tratamento dos Réus (1985), em Milão, e aprovados pela Assembleia-Geral das Nações Uni-
das através da Resolução n. 40/32, de 29 de novembro de 1985, entre os quais a “independência do Judiciário”, que se 
desdobra nos seguintes enunciados: “1. A independência do Judiciário deverá ser garantida pelo Estado e incorporada à 
Constituição e às leis do país. É dever de todos os governos e de outras instituições respeitar e observar a independência 
do Judiciário. 2. O Judiciário deverá decidir as questões com imparcialidade, baseado em fatos e de acordo com a lei, 
sem quaisquer restrições, influências indevidas, induções, pressões, ameaças ou interferências diretas ou indiretas de 
qualquer direção ou por qualquer razão. 3. O Judiciário terá jurisdição sobre todas as matérias de natureza jurídica e 
terá exclusiva autoridade para decidir se uma matéria submetida à sua decisão está dentro de sua competência legal. 4. 
Não haverá nenhuma interferência indevida ou injustificada no processo judicial nem serão as decisões judiciais profe-
ridas pelas cortes objetos de revisão. Esse princípio não prejudica a revisão judicial ou a mitigação ou a comutação de 
sentenças impostas pelo Judiciário pelas autoridades competentes, de acordo com a lei. 5. Toda pessoa terá direito a 
ser julgada por cortes ordinárias ou tribunais, mediante o uso de procedimentos estabelecidos. Tribunais que não usem 
procedimentos devidamente estabelecidos não serão criados para deslocar a jurisdição pertencente às cortes ordinárias 
e aos tribunais judiciais. 6. O princípio da independência do Judiciário dá o direito e exige que o Judiciário assegure 
que os processos judiciais serão conduzidos imparcialmente e que os direitos das partes serão respeitados. 7. É dever 
de cada Estado Membro prover os recursos adequados para habilitar o Judiciário a desempenhar corretamente suas fun-
ções”. Entre os Princípios de Conduta Judicial de Bangalore, elaborados pelo Grupo de Integridade Judicial, constituído 
sob os auspícios das Nações Unidas, figura, nesse sentido, o seguinte valor (n. 2): “A imparcialidade é essencial para o 
apropriado cumprimento dos deveres do cargo de juiz. Aplica-se não somente à decisão, mas também ao processo de 
tomada de decisão.”
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Essa parcialidade aparente é difícil de se estabelecer, mas é, contudo, verificada a partir de todo 
um conjunto de pautas em torno das quais orbitam o tipo de vida e as atividades quotidianas dos 
juízes, que muitas vezes se vêem impedidos de desenvolver condutas que seriam perfeitamente 
admissíveis em pessoas não investidas de tal poder de julgar e que conformam um espectro de 
atividades que lhes são vedadas explícita ou implicitamente. Sua razão de ser é impedir que a 
personalidade do juiz e as circunstâncias da sua vida ofusquem, ceguem ou condicionem a sua 
decisão.44

É por isso que os ordenamentos “blindam”, em maior ou menor grau, os cargos dos magis-
trados diante de potenciais ameaças externas, sobretudo daquelas de natureza política. A “blin-
dagem” política mais importante é a inamovibilidade do juiz – a proibição ao Estado de destituir, 
transferir, suspender e/ou jubilar os juízes senão por motivos específicos e previamente arrolados 
na lei, com uma série de garantias, garantindo-lhes a independência tanto no seu aspecto indivi-
dual quanto no aspecto institucional.45

Mas a imparcialidade não se manifesta apenas nisso. Também se manifesta na atitude de 
julgar com respeito às partes, ou seja, de atentar para toda uma gama de possibilidades de comu-
nicação, atentando para o caráter concomitantemente dialógico e polifônico do processo46: escu-
tar a todas as partes em conflito, audiatur et altera pars. As partes de um processo devem dispor 
de oportunidades suficientes, segundo um procedimento previamente conhecido, generalizado, 
de argumentar racionalmente, provar os fatos que aduzem e sustentar sua posição em relação às 
normas que lhes são aplicáveis, e fazê-lo, ainda, em condições de igualdade.

Por último, é preciso abordar o que é chamado de predicado de racionalidade no procedi-
mento de decisão. Tal racionalidade projeta-se tanto sobre a consideração dos fatos ponderáveis 
que são contemplados como sobre a consideração das premissas mesmas sobre as quais deverá ba-
sear-se a argumentação do juiz. No que diz respeito aos fatos que devem ser conhecidos pelo juiz, 
ou seja, os fatos condicionantes da aplicação de uma norma ao caso, devem ser empiricamente 
verificáveis, e as partes devem ter a oportunidade de provar que tais fatos tiveram ou não lugar 
mediante procedimentos probatórios ou métodos em que acreditem suficientemente e com razo-
ável confiança. Isso quer dizer que os meios de prova devem ser facultados segundo uma sucessão 
de argumentos e controles que levam a uma conclusão que possa ser considerada racionalmente, 
de acordo com os critérios vigentes de conhecimento, “verdadeira” ou “falsa.”47

44 Esta é, talvez, a ideia que norteia Montesquieu ao afirmar que o poder do juiz deveria ser “invisível e nulo” (MON-
TESQUIEU, 1951, p. 404): essa invisibilidade, ou transparência, concerne à concepção de que a solução normativa passe 
através do julgador sem que nenhuma circunstância pessoal deste desvie o curso daquela (por isso, o juiz é concomitan-
temente nulo, ou seja, neutro); reporta-se, portanto, à ideia de imparcialidade do juiz.  
45 Entre os Princípios de Conduta Judicial de Bangalore, elaborados pelo Grupo de Integridade Judicial, constituído sob 
os auspícios das Nações Unidas, figura, nesse sentido, o seguinte valor (n.º 1): “A independência judicial é um pré-re-
quisito do estado de Direito e uma garantia fundamental de um julgamento justo. Um juiz, consequentemente, deverá 
apoiar e ser o exemplo da independência judicial tanto no seu aspecto individual quanto no aspecto institucional”.
46 Sobre as ideias de polifonia (várias vozes falando simultaneamente, sem que uma delas tenha preponderância sobre 
as outras, no discurso ao destinatário) e de duplo dialogismo (várias vozes cruzadas elaborando a tessitura do discurso 
voltado ao destinatário), ver Bakhtin (1988).
47 Quando afirmamos que isso deve se dar em conformidade com as exigências atuais do conhecimento, queremos en-
fatizar que os métodos probatórios “mágicos” ou religiosos, baseados na superstição ou na crença subjetiva, não devem 
jamais integrar o itinerário de averiguação dos fatos – a persuasão do juiz, que se persegue, é uma persuasão racional, 
que inclusive o obriga a motivar também racionalmente os fundamentos da sua razão de decidir.
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Os métodos de prova, portanto, devem ser caminhos aptos para chegar a conclusões que 
sejam capazes de “descrever” racionalmente os fatos relevantes que tiveram lugar “realmente.”48 
E esse princípio de racionalidade cognitiva convida também a excluir procedimentos probatórios 
que possam manipular o resultado. Por isso o princípio de racionalidade convida também o juiz a 
limitar ao máximo os métodos de prova puramente formalistas, que declaram sobre a existência 
de fatos com base em rituais ou exigências que não necessariamente estabelecem um vínculo de 
verossimilhança entre o “provado” por eles e o realmente ocorrido. 

É evidente o papel que joga a racionalidade da prova dos fatos na segurança das partes, 
pois qualquer indagação probatória desses fatos que ignore ou deprecie a exigência de aproximar-
-se ao máximo da ideia de verossimilhança na descrição do que ocorreu na realidade é uma ame-
aça latente às partes do caso ou a qualquer membro da comunidade, de serem sancionados por 
condutas ou fatos inexistentes, ou de não encontrarem defesa diante de fatos lesivos efetivamen-
te levados a cabo por outrem. 

O predicado de racionalidade projeta-se sobre outro componente do processo que leva à 
decisão: a premissa ou as premissas normativas que se aplica(m) ao caso em questão. A primeira 
exigência que é ínsita à lógica do processo decisório é a de que as normas ou regras que vão ser 
aplicadas sejam aquelas mesmas regras ou normas vigentes na comunidade. Seria um contrassenso 
demandar dos cidadãos/administrados que se comportassem de acordo com determinadas pautas 
e permitir, a posteriori, que essas mesmas pautas fossem ignoradas por aqueles que devem resol-
ver os conflitos e desacordos concretos que se geram em torno delas. Se a decisão de um conflito 
se toma sem apelação às regras jurídicas vigentes na comunidade, não haverá, por parte de seus 
destinatários, nenhuma razão para aceitá-las.

A segunda exigência da racionalidade diz respeito aos processos de identificação e de in-
terpretação das normas para a configuração e a construção dessa premissa normativa. Trata-se de 
atividades em geral muito complexas, e particularmente intrincadas no que se refere ao direito, 
mas são atividades que também devem estar presididas pela racionalidade.49 Quando a premissa 
normativa, ou seja, a regra a aplicar, é evidente e indiscutível, a atividade interpretativa pode 
iniciar-se diretamente, mas há casos em que essa premissa normativa não está previamente posta 
à disposição do julgador; este deve construí-la ou reconstruí-la. Se não houvesse exigências de 
racionalidade nessa tarefa, qualquer norma que “inventasse” quem toma a decisão seria idônea, 
mas isso produziria uma grande incerteza.

Quanto a esse momento interpretativo, trata-se de atribuir significado aos símbolos que 
compõem os enunciados de normas ou regras, ou seja, uma prática que consiste em aplicar ou 
seguir umas regras – em concreto, as regras vigentes no universo de falantes dessa linguagem sobre 
a significação desses símbolos.50 E, a esse respeito, a racionalidade consistiria em não outorgar a 
um símbolo ou a um conjunto de símbolos um significado que vá de encontro com as demais regras 
utilizadas por esse conjunto de falantes, de forma tal que resulte que a interpretação que oferece 

48 Nesse sentido, ver Gascón (1999).
49 Nesse sentido, ver Atienza (1991).
50 É claro que, dada a dupla natureza da linguagem jurídica como linguagem técnica e linguagem natural, o universo dos 
seus “falantes” também está constituído dualmente, com um segmento de falantes profissionais que atribuem aos ter-
mos o seu sentido técnico e com um segmento de falantes leigos que tendem a identificá-los através do seu significado 
natural, de forma que, com frequência, se produzem equívocos e mal-entendidos. 
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o juiz seja uma interpretação contrária aos usos mais elementares dos falantes e/ou com aspecto 
de injusta arbitrariedade. Ainda que nesse tema os problemas que exsurgem são complexos, po-
demos afirmar que a “indeterminação radical” da linguagem jurídica, ou seja, a ideia de que uma 
formulação linguística de uma norma é suscetível de qualquer atribuição de significado, represen-
ta a irracionalidade em tema de interpretação e a impossibilidade de utilizar a linguagem como 
via de comunicação. Pelo contrário, a suposição de que a premissa normativa construída pelo 
juiz expressa ao menos uma consequência logicamente possível (previsível) a partir do material 
normativo contido nas formulações linguísticas preestabelecidas no conjunto das normas vigentes 
resulta muito mais plausível e, naturalmente, em termos de segurança jurídica, proporciona às 
partes um grau maior – ainda que, naturalmente, não pleno ou absoluto – de certeza.

Assim, tanto no que concerne à qualificação dos fatos, ou seja, à subsunção do suposto 
fático na condição de aplicação da norma, quanto no que concerne à interpretação da solução 
normativa, a atividade de aplicar normas deve estar restringida por exigências de racionalidade 
interna que são as únicas que podem avalizar que a premissa normativa assim construída esteja 
justificada e seja válida. A partir daí o enunciado em que se concretiza a decisão final do caso 
teria que ser um enunciado que, de alguma forma, estivesse já previsto ou contido na conjunção 
das premissas fáticas e normativas. Essa previsibilidade possível da solução é um elemento central 
da segurança jurídica, pois implica dizer que, com o conhecimento das normas em vigor, podemos 
conjecturar com certa plausibilidade qual será o conteúdo das decisões que tomam os juízes em 
uma ampla gama de casos.

Mas essa previsibilidade, de estar “contida” de antemão nas premissas fáticas e normati-
vas, configura a atividade de aplicação do direito como uma atividade, se não equivalente, ao me-
nos muito próxima à racionalidade dedutiva. É óbvio que a complexidade atual do sistema jurídico 
torna muito difícil ter em conta todas as variáveis normativas que podem entrar em consideração 
em um caso concreto, e também que aqueles que tomam as decisões, como seres humanos que 
são, mesclarão nesse processo também, em maior ou menor grau, suas convicções pessoais, o que 
contribuirá muitas vezes para modular ou mesmo distorcer a solução final – no entanto, é impor-
tante destacar que, se essa complexidade torna verdadeiramente impossível inferir com certo 
grau de precisão, de antemão, uma solução ou um conjunto de soluções possíveis em um caso, e/
ou se essa interferência pessoal do juiz chega a ser condição determinante do conteúdo da deci-
são do caso, à margem das premissas normativas, então já estamos no terreno da arbitrariedade, 
infenso ao império da lei e, consequentemente, da segurança jurídica.

Quando falamos em império da lei, um corolário lógico desse princípio é que não apenas os 
cidadãos/administrados estão sob o império da lei, mas também, e sobretudo, as autoridades e as 
agências de poder, que também devem se submeter a normas jurídicas preestabelecidas. O império 
da lei é, sobretudo, e em seu significado mais relevante, a submissão do poder ao direito: (LAPOR-
TA, 2002)51 a ideia da submissão de todos à lei é, também e, sobretudo, a ideia da submissão das 
autoridades à lei. O que nos interessa, em particular, na associação entre império da lei e segurança 
jurídica, é esse contraste com a arbitrariedade: o sentido imediato que se pode extrair do império 
da lei concerne a que todo ato de exercício de poder ou autoridade realize-se segundo a lei.

51 Segundo Dicey (1982, p. 110), “the rule of law is contrasted with every system of government based on the exercise 
by persons in authority of wide, arbitrary, or discretionary powers of constraint”.
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É importante recordar que o direito não concerne apenas a um conjunto de normas de 
conduta, mas corresponde à união de normas de conduta com normas de competência ou normas 
que conferem poderes.52 

O império da lei exige que a autoridade esteja prefigurada e identificada mediante normas 
jurídicas desse tipo (normas de competência): todo o poder deve ser articulado de acordo com um 
conjunto preestabelecido de normas jurídicas de competência. Essa função, de definir os órgãos 
dotados de autoridade, é desde logo a primeira função que cumprem as normas de competência, 
mas não é a única; assim, quando falamos em normas de competência – normas sobre a produção 
jurídica –, não estamos falando de um só tipo de norma, mas de uma variedade de normas ou de 
um conjunto de normas diferenciadas:53

a) normas que conferem competências normativas;
b) normas que disciplinam o exercício dessas competências;
c) normas que circunscrevem o objeto das diversas competências normativas;
d) normas que reservam competências normativas;
e) normas que põem limites substanciais às várias competências normativas. 

Essa categorização, assim exposta, parece falar por si mesma. Quando falamos de normas 
que conferem poderes estamos falando de um mundo com muitos habitantes. E não é, segura-
mente, possível reduzir todos eles a uma formulação unitária. Mas, se tivéssemos que dar uma 
definição mais depurada do que é a noção de império da lei em seu sentido mais estrito, talvez 
pudéssemos fazê-lo a partir da afirmação generalizante de que há império da lei quando os pode-
res políticos estão submetidos a todo esse aparato de normas preestabelecidas de competência e 
atuam na conformidade delas.

Em primeiro lugar, naturalmente, falamos de normas que definem ou “constituem” quem 
pode exercer a competência, seja ele o chefe de Estado, um tribunal, o parlamento, etc. Ou seja, 
normas que definem a pessoa, natural ou jurídica, o órgão, a agência ou a instituição que tem o 
poder e/ou a competência para ditar normas: que propriedades deverá ter, como se constituirá, 
etc. Uma norma jurídica anterior determina, assim, quem é o titular do poder e como se ascende 
a ele. E aquelas pessoas, órgãos e agências que não tenham sido constituídas conforme as exigên-
cias dessa norma jurídica anterior simplesmente não detêm um título para exercer esse poder. 
Na reflexão política tradicional, isso se aplica a quem pretende governar sem haver sido nomeado 
conforme a lei – o próprio conceito de império da lei exclui tal forma de acesso ao poder, pois 
requer, para legitimar a investidura do poder na origem, a (pre)existência de uma norma jurídica 
segundo a qual se leve a cabo essa mesma investidura.

Em segundo lugar, e seguindo uma tradição de pensamento que identifica como tiranos54 
aos que usurpam o poder pela violência, essa mesma tradição inclui, em sua tipologia, os tiranos 
ex parte exercitii, ou seja, aqueles que exercem o poder extrapolando as suas competências, ain-

52 Nesse sentido, ver Hart (1961). 
53 A categorização a seguir é de Guastini (1998).
54 Nesse sentido, segundo a Política, de Aristóteles (1951, p. 1295), denomina-se tiranus ex defectu tituli, ou seja, 
déspota que ascende ao poder sem título jurídico algum, ao que governa sem ter sido investido legalmente desse poder. 
Sobre o pensamento político de Aristóteles, ver, também, Aristóteles (2011). 
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da que tenham ascendido legitimamente a ele. O império da lei exige que o objeto ou a matéria 
de competência de todo poder esteja circunscrito e delimitado com razoável precisão, de forma 
que se possa saber, em todo o momento, se a decisão que se toma ou a norma que se cria pode 
habitar no âmbito previsto ou se o extrapolou ao ocupar-se de matérias estranhas à competência 
atribuída, ou seja, se o poder em questão, qualquer que seja a sua natureza e o seu titular, atuou 
dentro dos limites de sua habilitação ou atuou ultra vires.

Essa exigência vale para todo e qualquer poder. Um órgão judicial, assim, há de atuar 
sempre com submissão à lei. Mas essa ideia foi desenvolvida, sobretudo, para limitar o poder do 
governo e da administração pública.55 Por isso, especialmente no âmbito do direito administrativo, 
adverte-se que o propósito primeiro deste mesmo é manter os poderes do Estado dentro dos seus 
limites legais, de forma a proteger-se o cidadão/administrado (WADE, 1992).

Em terceiro lugar, todas essas agências que exercem o poder, configuradas por normas ju-
rídicas prévias e no âmbito material das competências por elas estabelecido, devem atuar sempre 
submetidas a regras jurídicas de procedimento previstas para a tomada de decisões ou para a criação 
das normas jurídicas correspondentes. Esta é uma formulação muito simples e breve de uma exigên-
cia muito complexa, que nos remete a toda essa natureza procedimental que é imprescindível no 
direito moderno. Porque é evidente que a percepção meramente estática do direito como conjunto 
cristalizado de normas é seguramente mais alheia à realidade do que a percepção de sua evidente 
dimensão dinâmica como aparato incessante de criação, modificação e revogação de normas. E, a 
partir dessa perspectiva, o sistema jurídico nos aparece como uma ordem estruturalmente procedi-
mental: procedimento legislativo, procedimento administrativo, procedimento judicial.56

As normas de competência nunca atribuem o poder de criar normas sem a observância de 
qualquer procedimento, seja qual for a forma em que isso se faça; ao contrário, exsurgem como 
conjuntos complexos de diretivas que determinam como se deverá proceder, passo a passo, para 
que se crie cada nova norma. A submissão estrita a esses procedimentos é também uma dimensão 
fundamental da ideia de império da lei – todo poder que se produza à margem das normas de pro-
cedimento que governam a sua atividade viola, pois, os seus princípios.

Nesse sentido, o império da lei, em sua dimensão mais genuína, consiste em exigir dos 
poderes políticos e jurídicos que atuem sempre submetidos à lei. Não só que o poder aplique aos 
cidadãos/administrados as normas jurídicas de que sejam eles destinatários, mas que também 
aplique a si mesmo as normas de que ele é o destinatário, todas aquelas normas, em síntese, pelas 
quais se pretende que o direito controle o poder. A teoria do direito elaborou o conceito de nuli-

dade para descrever o que sucede quando os órgãos que exercem o poder ignoram qualquer uma 
dessas normas: simplesmente, o produto que criam não é uma norma jurídica vinculante – é nulo, 
ou seja, vazio, não chega a incorporar-se ao conjunto de normas em vigor e os afetados por elas 
devem ter acesso a um procedimento para que assim sejam declaradas.57

55 Segundo Hierro (1998, p. 63), “La Administración tiene que realizar los fines de interés público o general dentro 
de los límites establecidos por las leyes. Este sometimiento era, sin embargo, compatible en su formulación inicial 
con amplios márgenes de discrecionalidad. Pero esta doctrina, llamada de la ‘vinculación negativa’, está hoy mayo-
ritariamente sustituida, a partir de Kelsen, por la doctrina de la ‘vinculación positiva’ que supone que la actuación 
administrativa no sólo tiene como origen y límite la legalidad, sino que se encuentra positivamente condicionada por 
la legalidad: toda actuación administrativa ha de estar habilitada por una cobertura legal previa”. 
56 Nesse sentido, ver Hart e Sacks (1994).
57 Nesse sentido, ver Kelsen (1998, p. 192 e ss), “Nulidade e anulabilidade”.
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Não parece necessário sublinhar o importante aspecto de segurança jurídica que isso leva 
consigo. A ameaça à própria segurança não provém só dos demais concidadãos, mas também e em 
ampla medida de todas aquelas agências legislativas, administrativas e judiciais que podem afetar 
com seus atos normativos nossos projetos de vida. Saber de antemão quem são, o que podem e 
o que não podem fazer-nos, como devem atuar e quais são os trâmites e mecanismos que temos 
a nosso alcance para nos defendermos delas, supõe um alto grau de segurança e previsibilidade. 
Dispor desses mecanismos imparciais, que são os juízes e os tribunais, para declarar nulas suas 
atuações e defender, assim, também os nossos interesses frente a esses poderes, é uma conquista 
civilizatória cujo alcance não pode ser ignorado. 

Do dito anteriormente, sobre a necessidade de que todo poder esteja submetido ao direito, 
podemos inferir naturalmente que o governo e a administração pública podem ver, também, os seus 
diversos atos impugnados ante os tribunais. E, assim, um dos elementos mais característicos do Es-
tado de direito tem sido a exigência de controle judicial da administração pública, que não é senão 
uma dimensão mais, e muito qualificada, da ideia de império da lei. Para levá-la à prática com toda 
a sua plenitude se desenvolveu historicamente uma luta por submeter todos os atos da administra-
ção pública a esse controle judicial, tratando de evitar sempre que subsista a possibilidade de atos 
ou decisões da administração não controláveis, infensos à apreciação do Poder Judiciário.58

Isso supõe, evidentemente, a articulação de todo um subsistema jurídico, procedimental 
e jurisdicional para levar a cabo esse controle: possibilidade de impugnação tanto de atos par-
ticulares como das disposições de caráter geral, para submetê-los ao cânone das normas legais 
superiores; recursos aos quais tenham acesso os particulares; controles jurisdicionais tanto da 
competência como dos procedimentos e dos aspectos materiais das decisões e normas emanadas 
da administração; e, especialmente, ampla motivação das decisões administrativas – em especial 
no âmbito da chamada competência discricionária administrativa. 

Se acolhemos a ideia de que os atos administrativos resultantes de competência discri-
cionária são todos aqueles que a administração pública deve praticar, mediante juízos de conve-
niência e/ou de oportunidade, na busca da melhor alternativa (não a única) adequada ao direito, 
sem que se revele indiferente à escolha das consequências, no plano concreto,59 é óbvio que o 
agente público não tem que alcançar a única opção correta, mas tem que apresentar motivação 
racionalmente aceitável para a sua escolha concreta dentro de um leque de alternativas a priori 

igualmente válidas.60

Mas tudo isso produz também como resultado uma intensa concentração das tarefas de 
realização da ideia de império da lei sobre o Judiciário. Império da lei e controle judicial são ideias 
tão intimamente relacionadas que é verdadeiramente impossível pensarmos na primeira (império 
da lei) sem a segunda (controle judicial).61 O Judiciário apresenta-se, assim, como o máximo ga-

58 Nesse sentido, ver Enterría (1983).
59 Essa categorização é dada por Freitas (2009, p. 34) e Bacellar Filho (2005, p. 61). 
60 Nesse sentido, ver Freitas (2007, pp. 83-111) e França (2007, p. 228). Para Sarlet (2005, p. 365-366), importa, aqui, que 
“os direitos fundamentais vinculam os órgãos administrativos em todas as suas formas e atividades”, de forma que se deve 
“frisar a necessidade de os órgãos públicos observarem nas suas decisões os parâmetros contidos na ordem de valores da 
Constituição, especialmente dos direitos fundamentais, o que assume especial relevo na esfera da aplicação e interpre-
tação de conceitos abertos e cláusulas gerais, assim como no exercício da atividade discricionária”. Daí que “não merece 
prosperar o anacronismo das escolhas administrativas não-fundamentáveis no sistema” (FREITAS, 2009, p. 34).
61 É importante ressalvar, contudo, que a mera judicialização, por si só, não é, necessariamente, realização do império 
da lei ou do Estado de direito. 
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rante do império da lei, e suas decisões nos litígios intersubjetivos, entre particulares, e, sobretu-
do, no exame, frente aos direitos dos cidadãos/administrados, da juridicidade do comportamento 
governamental – da administração pública, em particular – são a expressão máxima da própria 
ideia de que o direito deve se impor (sobrepor) ao poder. 

Ocorre, contudo, que os órgãos judiciais, juízes e tribunais, são também agências de po-
der. E imediatamente surge, então, a questão: como se controla o poder dos juízes e dos tribunais? 
Ou seja, como se consegue que os juízes apliquem as regras preestabelecidas com aquela impar-
cialidade e racionalidade de que falávamos? A ideia que fundamenta a posição ímpar do chamado 
“Poder Judiciário” na estrutura do mecanismo institucional da “separação de poderes” – separa-
ção de funções ou divisão de responsabilidades – é seguramente a de que o juiz não deve exercer 
nenhum poder, mas simplesmente deve deixar passar através de si a força normativa das regras 
que aplica (MONTESQUIEU, 1951). Nisso – e apenas nisso – consiste o seu poder. Essa é a razão 
pela qual o Poder Judiciário não se articula institucionalmente em um órgão supremo de poder, 
como pode ser o parlamento para o Poder Legislativo e o governo para o Poder Executivo. Não há 
um Poder Judiciário orgânico e institucional para a aplicação genérica do direito que se imponha 
também sobre os juízes e dite normas para regular as suas decisões. O chamado “Poder Judiciário” 
é, por assim dizer, unipessoal: cada magistrado individual, cada tribunal, é o titular de um poder 
único e irreprimível para decidir, conforme a lei, o problema que lhe é singularmente submetido. 
Nenhum outro poder pode imiscuir-se nesse exercício. Mas não é um exercício de poder a judica-

tura como entidade coletiva, mas um exercício da função de aplicar a lei ao caso concreto para 
que o poder normativo da lei se expresse na resolução do litígio. Isso é o que se transmite com a 
noção de independência dos juízes.

A par disso, nossa questão segue sem respostas. Como se controla esse poder que exerce o 
juiz em cada uma de suas decisões? E a resposta só pode ser uma: por outro juiz. É por essa razão 
que a estrutura da jurisdição tende a ser piramidal e desenhada em graus (“níveis” ou “instân-
cias”) diferentes. Para que o império da lei se concretize plenamente, deve haver mecanismos que 
permitam a impugnação das resoluções judiciais com o objetivo de que se ofereçam aos cidadãos 
remédios contra os abusos e/ou erros no exercício da jurisdição. Os juízes não só têm o dever de 
aplicar a lei material que serve de amparo e proteção às partes; eles também estão constituídos, 
delimitados e governados por normas de competência que devem respeitar. E para controlar que 
isso seja assim, o exercício da jurisdição se articula em várias instâncias, ou níveis verticaliza-
dos, que têm muitas e muito complexas derivações nos ordenamentos jurídicos desenvolvidos, 
mas que podem ser formuladas genericamente através do princípio de que as resoluções judiciais 
podem ser corrigidas por um órgão judicial estruturalmente “superior”. Um complexo sistema de 
recursos oferece aos cidadãos/ administrados a possibilidade, portanto, de acudirem a tribunais 
estruturalmente “superiores”, para verem protegidos os seus direitos também frente aos juízes e 
aos eventuais erros e/ou abusos destes.

Com isso completa-se, de alguma forma, o círculo virtuoso do império da lei como uma 
luta incessante de controle do poder pelo direito, como intenção institucional de que as leis gover-
nem sempre as ações das agências de poder. É claro que essa mesma tensão poderia, em tese, pro-
duzir o efeito negativo de trair a ideia mesma que a apoia, pois se toda decisão judicial estivesse 
sempre aberta, infinitamente, a uma instância superior de controle, os litígios e as diferenças, os 
abusos e as irregularidades não encontrariam nunca uma solução final, e o cidadão/administrado 
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que acudisse aos tribunais teria a sua questão indefinidamente postergada, pendente – a obsessão 
pela segurança jurídica acabaria na institucionalização da própria incerteza.

Para evitar-se esse efeito perverso, os sistemas jurídicos arbitram cláusulas de fechamento, 
como a decisão final e a coisa julgada. Produz-se o que chamamos de decisão final quando as leis 
estabelecem que sobre um tema que foi decidido por um órgão judicial não cabe nenhum recurso 
ulterior, quer seja porque as partes interessadas no recurso não o interpuseram a tempo, quer seja 
porque não quiseram interpô-lo, quer seja porque desistiram de interpô-lo, quer seja, ainda, por-
que o sistema julga que se deve operar nesse momento a cláusula de fechamento que impossibilita 
a revisão judicial do caso. A decisão torna-se então última e definitiva e o problema resolve-se nos 
termos dessa decisão. Essas decisões últimas costumam se dar, ao menos nos casos mais relevantes, 
como consequência de decisões de órgãos jurisdicionais “superiores” – os tribunais superiores. Por 
outro lado, a coisa julgada, ou coisa julgada material, é a negação da possibilidade de voltar-se a 
demandar, junto a um tribunal, a respeito de um assunto já decidido com uma decisão última (final) 
por qualquer órgão judicial, mediante o expediente de reapresentá-lo não como um recurso, mas 
como um novo conflito (uma nova ação). Dessa forma, impede-se o recomeço do trâmite judicial, 
ainda que com o objetivo de obter-se outra decisão, mais correta ou mais justa. 

Decisão final (ou coisa julgada formal) e coisa julgada (ou coisa julgada material) con-
cernem a cláusulas de fechamento que estabelecem, assim, um final à possibilidade de acesso aos 
tribunais para fazer efetivo o império da lei. E, em ambos os casos, pode perfeitamente dar-se que, 
concretamente, as soluções obtidas nessas sentenças sejam decisões incorretas ou mesmo concreta-
mente injustas – e isso porque as soluções finais são finais, mas não são infalíveis, tampouco são ne-
cessariamente justas. Contudo, nelas se detém a marcha do ideal do império da lei. Isso nos coloca 
uma última questão, neste tópico: o que tem a ver o ideal do império da lei com a justiça?

Se as decisões judiciais obtidas em virtude do funcionamento impecável de todos os 
mecanismos institucionais que demanda a noção de império da lei podem ser injustas, para que 
queremos semelhante ideal? A resposta é simples: porque com o império da lei é possível, de fato, 
uma sociedade injusta; sem o império da lei, contudo, é impossível uma sociedade justa. Ou seja, 
o império da lei é sempre uma condição necessária, mas não necessariamente suficiente, de uma 
sociedade justa, porque, ainda que não verse sobre o conteúdo material da justiça, recolhe e ins-
titucionaliza o que se tem reconhecido como “as restrições formais do conceito do justo.”62

Por isso, afirmamos que o império da lei é apenas um dos ingredientes do Estado de direi-
to se entendemos este – o Estado de direito – como um conjunto articulado de critérios de legitimi-
dade e/ou justiça. O império da lei não é, pois, necessária e incondicionalmente, o império da lei 
justa. O império da lei, v.g., por si só, não anula as desigualdades econômicas, sociais e culturais 
existentes no âmbito de uma comunidade política. O império da lei exige, como vimos, a presença 
de certa estrutura formal nas normas jurídicas e a atribuição de um amplo conjunto de direitos 
de acesso e de defesa nos tribunais; e também traz, em si, certa tendência à ideia de igualdade 
diante da lei. Mas tudo isso é compatível com grandes doses de injustiça.63 

62 Nesse sentido, ver Rawls (1980).
63 Segundo Raz (1979, p. 211), mesmo um sistema não democrático poderia, em tese, adequar-se às exigências mais 
elementares do império da lei. Para exasperar ainda mais as coisas, poderíamos mesmo conceber a possibilidade lógica 
de uma situação política ou jurídica na qual o teor das leis fosse tão injusto e lesivo para seus destinatários que a simples 
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Quando falamos de “condição necessária”, ou de “restrição formal”, queremos afirmar 
que o estado de coisas que podemos reputar como “justo” é impossível de se alcançar se não se dá 
essa condição ou se não se cumprem essas formalidades. Se, como é usual, definimos os conteúdos 
da justiça mediante a apelação a exigências de natureza ético-política como as de autonomia pes-
soal, liberdade, igualdade, etc., o que podemos afirmar é que nem a liberdade, nem a igualdade 
podem ser satisfeitas em grau razoável em uma comunidade política que não esteja governada 
segundo os princípios e mecanismos do império da lei.

Ou seja, com o império da lei pode ser que não existam certas liberdades e que haja desi-
gualdades; mas, sem ele, as liberdades e a igualdade são ilusórias. A existência prévia de todo esse 
tecido institucional que põe em relevo o império da lei é o que lhes faz possíveis (as liberdades e 
a igualdade), através da segurança, o componente de certeza – previsibilidade – que faz com que 
os cidadãos/administrados possam projetar e pensar suas vidas no tempo, que lhes permite a cons-
ciência de que não têm liberdades fugazes e garantidas simplesmente por decisões judiciais pon-
tuais, justas, mas isoladas – mas de que podem operar com a certeza de que essas liberdades lhes 
serão asseguradas porque se acham blindadas por normas jurídicas anteriores a qualquer tribunal.

E o mesmo se dá com a igualdade entendida como igualdade de recursos64. Não basta, 
para a construção de uma sociedade justa, que decisões pontuais corrijam injustiças, (re)aloquem 
recursos ou tratem de penúrias em situações concretas; é necessário que os cidadãos/administra-
dos possam saber que todo um tramado complexo de normas jurídicas estáveis, que se projetam 
para o futuro, está a garantir-lhes esses recursos, hoje e amanhã. O ideal ético do império da lei 
serve, assim, como prótese institucional que subministra certeza e projeta para o futuro os con-
teúdos de justiça, mas não os substitui jamais.

Um corolário de tudo o que vimos, como já afirmamos, é o princípio da separação de 

funções ou divisão de responsabilidades. Como vimos, a limitação do poder político constitui uma 
exigência nuclear do Estado de direito e integra a gênese do constitucionalismo moderno desde 
a sua formação originária, ao final do século XVIII. Não podemos, obviamente, falar seriamente 
em divisão do poder, em divisão de poderes, em separação de poderes, pois isso o destruiria – ao 
poder – como unidade de dominação, de vigor e de capacidade de agir ou de impor obediência, 
mas sim de controle de poder, de organização do poder, de fragmentação prudente das diferentes 

funções decorrentes do poder.65

Referimo-nos, portanto, ao poder como capacidade ou faculdade de dominar, de agir nos 
mais diversos setores da vida. Assim, quando referimos o fenômeno, ou a técnica, da divisão do 

poder estamos, na realidade, frente à divisão dos encargos e das responsabilidades daqueles que 
o exercem (o poder) no âmbito da arquitetura das funções estatais típicas (legislativas, executivas 
e judiciárias).

De forma mais restrita, quando confrontamos as relações sociais no âmbito das sociedades 
constituídas, a tônica da divisão do poder é a primeira condição procedimental do seu exercício, 

certeza de que essas leis lhes serão aplicadas seguindo as pautas do império da lei não lhes traga absolutamente nenhum 
benefício ou melhora sobre uma situação em que tal império da lei fosse ignorado. 
64 Nesse sentido, ver Miguel (2002).
65 Separação, divisão e distribuição de poderes são expressões com um núcleo conceitual comum. Nesse sentido, a 
proposição contida no art. 49 da Constituição mexicana parece ser a que melhor ilustra a situação: “El Supremo Poder 
de la Federación se divide para su ejercício en Legislativo, Ejecutivo y Judicial”.
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pois o que se busca é a sua organização, que passa a ser compartilhada entre os diversos atores, 
bem como a forma e modo como eles se inter-relacionam para exercê-lo66. 

O núcleo conceitual da divisão do poder (poderes/funções) reside, portanto, na prudên-
cia e no controle comum, pois a divisão havida no compartilhamento do poder, a separação de 
suas funções, as divisões de responsabilidades relacionadas ao exercício do poder, têm assento na 
prevenção dos abusos e das arbitrariedades; por outro lado, na atualidade, mais do que nunca, 
a “separação de poderes” (separação de funções ou divisão de responsabilidades) opera também 
para aperfeiçoar a capacidade de rendimento e inovação das organizações. Não importa, já, se 
essas organizações são estatais ou não, porque o que se persegue são os instrumentos e os meca-
nismos mais confiáveis e eficientes para o exercício de funções cada vez mais amplas e complexas, 
exercidas por competências heterogêneas e segmentadas.

De modo abreviado, a “separação de poderes” (funções, competências ou habilidades) no 
âmbito do Estado tem por objeto a manutenção de alguma simetria estrutural de controle mútuo 
entre os processos sociais emancipatórios – o percurso institucional na busca dos bens indispen-
sáveis para suprir as necessidades – e os processos estatais regulatórios – ou, de outra forma, a 
pavimentação do percurso que possibilite a igualdade de acesso aos bens, assim com a perenidade 
daquelas conquistas emancipatórias.67 Manter alguma simetria torna possível a convivência social 
e também mais estável o “projeto de poder” que efetivamente sustenta o Estado social, consti-
tucional e democrático de direito como ideal e como instituição, e como conformação possível de 
objetivos comuns daqueles que compartilham aquele projeto.68

Historicamente, o direito administrativo assumiu, com o Estado democrático de direito, 
como seu objetivo fundamental, a proteção das liberdades humanas (dos cidadãos/ administrados) 
frente aos privilégios do poder. Por isso, a evolução do direito administrativo corresponde, ela 
mesma, à história da luta reiterada pela redução das imunidades do poder, contra essa constante 
resistência que a administração pública tem oposto à exigência de um controle judicial de seus 
atos através da constituição de redutos isentos e não sindicáveis de sua própria atuação, infensos 
ao controle externo (ENTERRIA, 1983).

Na busca do equilíbrio dinâmico entre prerrogativas e garantias, do equilíbrio entre a 
autoridade e a obediência,69 o direito administrativo tem a tarefa de constituir um conjunto de 
garantias que impeça efetivamente a administração pública de desbordar o ordenamento jurídico, 
acompanhando as prerrogativas daquela de um sistema eficaz de garantias a tutelar os direitos 
subjetivos e interesses legítimos dos cidadãos/administrados. Nesse contexto, cumprem um papel 
de primeira ordem as garantias relativas aos modos ou às formas de fiscalização da função admi-
nistrativa: a problemática primordial do direito administrativo tem sido a de instrumentalizar um 

66 Nesse sentido, ver Pariente (2006).
67 A separação dos poderes, uma das pedras de toque do constitucionalismo, inspiraria a declaração francesa de 1789 
(art. 16): “Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs détermi-
née, n’a point de Constitution”.
68 Para Wroe (2001, p. 34), a grande premissa da “separação de poderes” é o potencial lesivo do poder quando este se 
concentra em uma pessoa, facção ou instituição. Portanto, na “separação de poderes”, o principal objetivo é evitar a 
tirania e promover a salvaguarda da liberdade através de garantia que impeça a qualquer de acumular poderes despó-
ticos. 
69 Dromi (1983, p. 170) afirma que “La autoridad sin límites es muerte de la libertad. La libertad sin límites es muerte 
de la autoridad y de la propia libertad. Allí surge precisamente la función del derecho para fijar con responsabilidad y 
prudencia las riberas de ese rio eterno llamado poder”.
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sistema eficiente de garantias para que a administração pública efetivamente se submeta ao orde-
namento jurídico; o despojo de suas prerrogativas e a justiciabilidade de seus atos tem implicado 
um intenso trabalho, forjado durante longos anos. 

O princípio de “separação de poderes” – ou, melhor, de separação de funções ou de 
divisão de responsabilidades – tem um papel fundamental na ideia de controle jurisdicional da 
administração pública, pois foi concebido como uma garantia das liberdades, como uma forma 
privilegiada de contenção do poder político (através do controle mútuo – recíproco – dos diversos 
órgãos de Estado). O princípio da separação ou de divisão das funções estatais70 possui como cha-
ve de sua estrutura a contenção do poder, para o que é necessário arbitrar um sistema de pesos, 
contrapesos, freios e limites recíprocos – cheks and balances –, de forma a obter-se um equilíbrio 
de poderes capaz de garantir a liberdade cidadã. Dessa forma, a separação de funções (divisão 
de responsabilidades) se completa com a garantia dos direitos para levantar barreiras ao poder 
arbitrário e/ou absoluto.71 

Não se pode negar, pois, o papel central cumprido, desde a ótica das instituições políti-
cas, pela jurisdição ao exercer um controle de legalidade sobre os atos das autoridades públicas, 
pois assim assegura-se a subordinação jurídica da administração pública ao Poder Legislativo – ou 
seja, à lei e, sobretudo, à Constituição, expressão suprema da vontade geral, da vontade popular, 
do titular da soberania.

É principio consagrado do Estado democrático de direito que a administração pública 
deve atuar submetida ao ordenamento jurídico. A conformidade substancial – e não apenas formal 
– da atuação administrativa, não só com a lei, mas também – e sobretudo – com a Constituição e os 
seus princípios, impõe-se como uma exigência inarredável e como um dos méritos mais relevantes 
da Constituição e do constitucionalismo:72 o controle da legalidade da administração pública signi-
fica, concomitantemente, portanto, na atualidade, o controle de constitucionalidade da adminis-
tração pública, ou seja, o controle sobre o cumprimento, pela administração pública, do sistema 
de valores consagrado pela Constituição73 – nesse contexto, podemos concluir que a Constituição 
impõe uma nova dimensão ao Judiciário na sua tarefa de controle sobre a administração pública. 

O controle jurisdicional da função administrativa é, em síntese, uma consequência trans-
cendental da aplicação do princípio da legalidade – o império da lei – à administração pública, 

70 Princípio consagrado na Constituição brasileira de 1998, que, por um lado, dispõe, no seu art. 2º, que “São Poderes 
da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário”; e, por outro, dispõe, no seu 
art. 60, § 4º, inc. III, que “Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir [...] a separação dos 
Poderes”.
71 Trata-se de um principio não apenas de limitação, mas, mais apropriadamente, de um princípio de cooperação entre 
os poderes — é um princípio de constituição, racionalização, estabilização e eficiência do poder do Estado, e concomi-
tantemente um princípio básico da organização constitucional. Traz em si um específico sentido de garantia da liberdade 
aos cidadãos/administrados, e não de mera distribuição de poderes entre os governantes.
72 Segundo Barroso (2007, p. 32), a Constituição “figura hoje no centro do sistema jurídico, de onde irradia sua força 
normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona, assim, não apenas como parâmetro de validade para a 
ordem infraconstitucional, mas também como vetor de interpretação de todas as normas do sistema”. Por isso, a consti-
tucionalização: (a) para o Legislativo, “(i) limita sua discricionariedade ou liberdade de conformação na elaboração das 
leis em geral e (ii) impõe-lhe determinados deveres de atuação para realização de direitos e programas constitucionais”; 
(b) para a administração pública, “além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela deveres de 
atuação, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a prática de atos de aplicação direta e imediata da Consti-
tuição, independentemente da interposição do legislador ordinário”; e (c) para o Judiciário, “(i) serve de parâmetro 
para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por ação direta), bem como (ii) condiciona 
a interpretação de todas as normas do sistema” (BARROSO, 2007, p. 23).
73 Nesse sentido, ver Bachof , Wolff e Stober (2006).
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pois se funda na submissão desta ao bloco de legalidade, ao direito, parâmetros permanentes da 
atuação administrativa, fora de cujas margens a administração atua irregularmente. O âmbito 
administrativo é permeado pelo direito, pelo que não existem espaços infensos à sua influência 
(PASTOR, 1990).

Sobretudo no Estado de direito, que corresponde à cristalização histórica de uma antiga 
aspiração humana – a supressão da arbitrariedade e do despotismo –, supõe-se o governo das leis 
e a consequente autolimitação do Estado através do direito (BOBBIO, 1995b). Uma de suas carac-
terísticas – ou, mesmo, dos seus pressupostos mais necessários – é o controle judicial (jurisdição) 
sobre a função administrativa, ou seja, aquele conceito não se esgota na legalidade da função ad-
ministrativa (submissão da administração pública ao ordenamento jurídico), mas supõe uma série 
de instrumentos e mecanismos de fiscalização (COMA, 1978).

É aqui que o Poder Judiciário tem desempenhado uma função fundamental, de dar plena 
e permanente vigência ao Estado democrático de direito. É no controle da atividade administrati-
va que o Poder Judiciário mostra com maior força sua virtuosidade para manter e ampliar a própria 
definição do Estado de direito, como conquista e como tendência – o Estado de direito repousa 
sobre a pedra angular do controle judicial, o que permite, por sua vez, que aquele seja uma rea-
lidade e possa configurar-se como um “Estado jurisdicional de direito.” 74

É claro que, em pleno século XXI, não mais são autorizadas as articulações que promovam 
uma rígida separação de poderes – funções e competências – cometidos ao Estado, aos órgãos 
estatais, às suas agências e aos seus agentes: vigoram e imperam princípios de colaboração e de 
subsidiariedade. Ademais, a “separação de poderes”, na atualidade, está submetida a variantes 
multidimensionais – contexto global, nacional, regional e local –, pois os poderes se comunicam e 
necessitam cada vez mais de interação e de velocidade no tráfico de informações necessárias para 
as articulações políticas.75 Assim, as questões que envolvem as diversas esferas de poder exigem 
procedimentos de blindagem de valores de determinados segmentos sociais, notadamente dos 
“menos favorecidos”, bem como alguma ousadia para confrontar pretensões de dominação susten-
tadas por outros interesses, especialmente dos “mais favorecidos”. Em qualquer caso, a “separa-
ção de poderes” tem como “núcleo duro” a proteção e a promoção da liberdade, bem maior da 
cidadania e condição indispensável para pensar-se uma sociedade democrática, ordenada por fins 
que promovam a dignidade e o desenvolvimento humano, individual e social. 

O princípio da separação de funções – ou de divisão de responsabilidades –, portanto, não 
representa um fim em si mesmo, mas se destina a assegurar que a divisão do poder observe o – seja 
efetivamente útil ao – interesse de diferentes pretensões da cidadania.76 É aí que reside o seu sen-
tido permanente, no qual o princípio da “separação de poderes” é destinado a servir de parâmetro 
na alteração de forças políticas e instituições em todo o Estado (ZIPPELIUS, 1999).

74 A expressão é de Aragón (1987, p. 135). O controle judicial sobre os atos da administração pública não abarca, lo-
gicamente, todos os problemas do moderno Estado de direito, que aspira a instrumentalizar-se como um “Estado de 
justiça”; no entanto, constitui um inarredável elemento constitutivo deste. 
75 Embora não se possa mais encontrar uma eficaz sustentação política na concepção clássica e absoluta da “tripartição 
dos poderes do Estado”, esta, largamente desenvolvida, tem traços ainda significativos no âmbito da ciência política e 
do direito público. É através dela que são identificadas as funções do Estado, exercidas por diferentes agências e agen-
tes políticos.
76 Nesse sentido, a afirmação de Madison no The federalist: “[...] defense must [...] be made commensurate to the 
danger of attack. Ambition must be made to counteract ambition” (HERRING, 2005).
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No constitucionalismo contemporâneo, o princípio da separação de funções – ou de divi-
são de responsabilidades – supõe uma garantia para o próprio Estado e para a cidadania (que fica 
protegida por um marco legal que impede – ou dificulta – o abuso de poder e as possíveis atuações 
arbitrárias das instituições públicas). A ideia que permanece fragmenta funcionalmente o poder 
do Estado (as suas funções ou responsabilidades) entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciá-
rio.77 A este último, como vimos, compete velar pelo império da lei, a expressão, pela Constituição 
e pelas normas fundamentais nela inscritas, máxima da vontade geral – em última análise, pelo 
império do direito como império da vontade soberana do demos.

77 Assim, no texto da Constituição brasileira de 1988, a “separação de poderes” é elencada como garantia perpétua 
(cláusula pétrea), nos termos do seu art. 60, § 4.º, inc. III, segundo o qual “Não será objeto de deliberação a proposta 
de emenda tendente a abolir: [...] a separação dos Poderes”.
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Capítulo II

Ativismo ou poder-dever judicial: o juiz é um ator 
político?
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Uma hermenêutica constitucional realmente comprometida com as questões sociais,78 
a expansão, a diversificação e a sofisticação dos mecanismos jurídicos pelos quais o poder públi-
co – em especial, a administração pública – passou a interferir amplamente nas relações econô-
micas e sociais, com o redimensionamento da função administrativa do Estado,79 e a irradiação 
do fenômeno jurídico e do princípio democrático para todos os setores da vida social,80 acabam 
por produzir um fenômeno novo: uma original forma de acesso aos direitos fundamentais, com a 
crescente busca da realização plena desses direitos pela via da prestação jurisdicional, pontuada 
por uma atuação estatal socializante que objetiva, materialmente, a redução das desigualdades 
econômicas, sociais e culturais.

Essa nova conformação dada ao Estado, na sua dimensão de Estado-juiz, parece que, por 
vezes, hipertrofia e invade as tradicionais atividades dos demais poderes-funções a ele acome-
tidos. Essa questão, de certa forma, põe (ao menos aparentemente) em cheque o discurso mais 
tradicional da independência e harmonia de poderes (funções) do Estado. O problema parece girar 
em torno, contudo, da interpretação dada a esses dois predicados (independência e harmonia de 
poderes – funções – do Estado): o primeiro, concerne à ausência de uma relação de subordinação 
entre os distintos poderes/funções do Estado; o segundo, concernente a uma combinação bem 
articulada de elementos diferentes e individualizados para cada poder/função, unidos por uma 
relação de pertinência.81

Nessa perspectiva, a independência refere-se à soberania (a soberania popular, ou seja, 
aquela que atribui legitimidade ao Estado) e a harmonia concerne a um conjunto de regras que 
formata o sistema. Ora, o poder do Estado é uno, independente e afirmado pela sua soberania. É 
dessa unidade de poder que emana a autoridade estatal, autoridade que se organiza para o cum-
primento de funções e competências delineadas e sistematizadas no texto constitucional.

Em qualquer plano, pensando estruturalmente na separação dos poderes – na verdade, 
como já afirmamos, separação de funções ou divisão de responsabilidades –, constatamos a exis-
tência de uma plêiade de órgãos, agências, setores, instituições e agentes que estão investidos de 
funções estatais bem definidas, o que conduz a uma perspectiva de divisão horizontal e vertical 
de “poderes” – ou melhor, de competências. Há separação horizontal na ausência de hierarquia e 
existência de posições previamente destacadas na Constituição com a finalidade de fixar recípro-
cos e simétricos condicionamentos da ação de quaisquer órgãos empoderados.82 De outro modo, 
podemos descobrir uma separação vertical nas relações que se desenvolvem entre o Estado e os 
indivíduos ou grupos de indivíduos, confrontadas com os sistemas de regulação.

78 Identificada, como já afirmamos, à ideia de “Estado social”.
79 Como já afirmamos, esse redimensionamento da função administrativa é tributário do fenômeno conhecido como 
“surto de juridificação” (Verrechtlichungshüb), que consiste na expansão e na diversificação e sofisticação dos mecanis-
mos jurídicos pelos quais o poder público passou a interferir em relações sociais, histórica e originariamente concebidas 
como pertencentes ao domínio do mercado ou dos costumes, fenômeno que, embora tenha se intensificado no curso da 
expansão do welfare state europeu, e possa ser visto como seu subproduto necessário, faz-se presente em toda a experi-
ência jurídica contemporânea. Como já afirmamos, Dean (1997, p. 3), analisando o processo através do qual concessões 
inicialmente discricionárias da administração pública deram lugar a benefícios concretos, correspondentes a direitos 
exigíveis pelos cidadãos — direitos subjetivos —, refere-se a uma “juridificação do bem-estar”.
80 Associado, como já afirmamos, ao plexo de políticas identificadas com a fórmula do “Estado de bem-estar social” 
(welfare state).
81 Pertinência que não é contrária à ideia de um sistema de checks and balances.
82 Nesse sentido, o art. 2º da Constituição brasileira de 1988: “São Poderes da União, independentes e harmônicos entre 
si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário”. 
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Na realidade, há uma aparente – mas só aparente – hipertrofia da função jurisdicional, 
do protagonismo do Estado-juiz. Parece que as suas decisões invadem todos os segmentos da 
vida social e política. Contudo, na realidade, essa “hipertrofia” nada mais é do que a singeleza 
da operação do direito, preconizada pela própria Constituição. O Estado-juiz é o mesmo Estado-
-administrador ou Estado-legislador, também ele incorpora o poder na sua unidade e unicidade 
total do Estado. Todos os agentes políticos atribuídos por esse Estado, no limite de suas funções e 
competências, exercem papéis bem delineados, sem que um se sobreponha necessariamente aos 
demais, na produção dos objetivos nacionais, objetivos que não são só meros programas políticos, 
mas que estão simetricamente harmonizados com os fundamentos do Estado democrático de di-
reito e com o pacto social instituinte.

Portanto, na busca da plena realização desses mandamentos, não pode ser vista nenhuma 
intrusão de uma função em – sobre a – outra, nenhuma ampliação de poder ou autoridade, mas 
sim o estrito cumprimento dos deveres constitucionais cometidos ao Estado e o império da lei.83

O Estado-juiz, o Poder Judiciário, no exercício das suas funções e competências, age por 
intermédio do seu agente político: o juiz. Cuida-se, nada mais, nada menos, da atuação do próprio 
Estado (mandatário do poder popular soberano) na plena concretização dos objetivos constitu-
cionais e na afirmação dos direitos fundamentais na sua dimensão individual e social, esta última 
como expressão máxima dos próprios objetivos constitucionais. Nesse sentido, e somente nesse 
sentido, o juiz, ao expressar e exercer a jurisdição, confunde-se com o próprio poder do Estado, 
ou, em última instância, com o próprio poder soberano do demos. 

O juiz, portanto, legitima-se apenas pelo exercício da sua função, por si só, a partir do 
delineamento dado à função jurisdicional no pacto social instituinte (na Constituição) pelo próprio 
titular da soberania.

Tal situação conduziu a uma teorização, possível, de um protagonismo do juiz na condu-
ção e concreção dos anseios da cidadania (única soberana de fato, pois dela decorre o poder), que 
foi denominado, entre outras acepções possíveis, de “ativismo judicial.”84 O magistrado afirma a 
autonomia do Estado-juiz afirmando a sua própria autonomia e também aquela autonomia à qual 
está vinculado, autodeterminação que colabora para a democracia e para a realização dos fins do 

83 O controle jurisdicional da administração está, assim, intimamente vinculado ao princípio da legalidade, cânone do 
Estado de direito. O princípio da legalidade aporta uma justificação racional para o – além de ser o elemento nuclear 
do – controle jurisdicional da administração pública, pois supõe uma hierarquia de órgãos e normas, onde as inferiores 
devem conformar-se às superiores, e desse modo, o controle de legalidade se traduz em observar essa conformidade ou 
desconformidade e suas consequências. Nesse sentido, ver Duverger (1976).
84 Na concepção filosófica, “ativismo” pode ser descrito como qualquer doutrina ou argumentação que privilegie a 
prática efetiva de transformação da realidade em detrimento da atividade exclusivamente especulativa. Embora não 
haja um consenso a respeito do alcance da expressão “ativismo judicial”, esta parece relacionar-se, de diversas for-
mas, ao fim do constitucionalismo liberal e ao florescimento do constitucionalismo social, ganhando espaço após a 
Segunda Guerra Mundial, com a ascensão dos direitos fundamentais e dos princípios que regem as constituições sociais, 
identificando-se com um projeto que objetiva tornar efetivo o projeto de Estado democrático de direito traçado pelas 
constituições. Guarda estreita relação com a participação ativa dos juízes na proteção dos princípios constitucionais, 
através do controle da atividade dos demais poderes (notadamente sobre suas omissões e excessos), por meio do viés 
constitucional. Alguns autores (no nosso ponto de vista equivocadamente) chegam a comparar o ativismo judicial do 
Poder Judiciário a uma espécie de “poder moderador”. Para algumas formulações sobre a noção de “ativismo judicial”, 
ver Barroso (2007) e Ramos (2010).
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Estado85 – autonomia e/ou autodeterminação do Estado-juiz que possibilita uma igualdade sem 
fronteiras para todos nos tribunais.86

Enveredando para a seara dos direitos sociais, em especial, surgem com intensidade 
ações que poderiam ser qualificadas como “ativismo judicial”. No entanto, além do termo “ativis-
mo judicial” não nos parecer adequado, sendo manifesto o seu emprego com sentido pejorativo, 
relacionado à crítica conservadora aos juízes notoriamente mais sensíveis, no exercício das suas 
funções institucionais, às questões sociais,87 a atuação do Estado-juiz na efetivação dos direitos 
fundamentais, se é concomitantemente política e jurídica, não se confunde, na sua essência mes-
mo, com as atividades estritamente políticas dos demais agentes e instituições do Estado, tampou-
co ultrapassa os limites constitucionais atribuídos às funções e competências estatais.88

Essa compreensão constitucionalmente adequada do ativismo judicial no Estado democrá-
tico de direito procede, logicamente, das seguintes conclusões: 

a) os direitos sociais dependem, para a sua efetividade, da articulação entre o direito e 
a política, uma vez que é por meio de políticas públicas sociais emancipadoras – tarefa 
precípua da administração pública democrática – que é possível transformar as premis-
sas e os valores da Constituição e dos tratados de direitos humanos em realidade; 

b) a formulação, a aplicação, a avaliação e o controle das políticas públicas sociais de-
vem poder basear-se em procedimentos que garantam a formação discursiva da von-
tade pública; 

c) os atos normativos definidores de políticas públicas sociais e de sua aplicação prática 
devem observar os parâmetros traçados a partir dos compromissos assumidos pelo Es-
tado nos tratados de direitos humanos ou, no mínimo, pelo seu direito constitucional, 
razão pela qual são suscetíveis de controle judicial; 

85 Nesse sentido, entre os Princípios de Conduta Judicial de Bangalore, elaborados pelo Grupo de Integridade Judicial, 
constituído sob os auspícios das Nações Unidas, encontra-se, como primeiro princípio, a afirmação de que “A indepen-
dência do Judiciário deverá ser garantida pelo Estado e incorporada à Constituição e às leis do país. É dever de todos os 
governos e de outras instituições respeitar e observar a independência do Judiciário” (BRASIL, 2008).
86 Nesse sentido, os Princípios n. 2 e 6 de Bangalore: “O Judiciário deverá decidir as questões com imparcialidade, 
baseado em fatos e de acordo com a lei, sem quaisquer restrições, influências indevidas, induções, pressões, ameaças 
ou interferências direta ou indireta de qualquer direção ou por qualquer razão.” “O princípio da independência do Ju-
diciário dá o direito e exige que o Judiciário assegure que os processos judiciais serão conduzidos imparcialmente e que 
os direitos das partes serão respeitados” (BRASIL, 2008).
87 Esse “ativismo”, contudo, nem sempre é próprio de juízes “revolucionários”, de forma que se pode identificar cla-
ramente um “ativismo” judicial conservador ou reacionário. Nos Estados Unidos, v.g., nas primeiras décadas do século 
vinte, a Suprema Corte declarou inconstitucionais diversas leis federais editadas sob o signo do New Deal, que, de uma 
forma ou outra, garantiam direitos sociais mínimos para os trabalhadores, como a limitação da jornada de trabalho e o 
estabelecimento de pisos salariais, a partir da ideia de que a livre iniciativa e a liberdade contratual eram direitos asse-
gurados constitucionalmente e que, por isso, o legislador não poderia interferir nessas liberdades, ainda que a pretexto 
de efetivar direitos sociais e/ou incentivar o desenvolvimento econômico, sob pena de violar o due process of law em 
seu sentido material; a Suprema Corte estabelecia, então, em um processo marcadamente ideológico, uma nítida hie-
rarquia entre esses direitos de “primeira geração” (individuais; liberdade) e de “segunda geração” (sociais; igualdade), 
submetendo rigidamente estes àqueles em decisões que não se resumiam ao jurídico, mas que, solucionando questões 
controversas de grande repercussão e delineando o marco dos programas de governo (o marco constitucional-político ao 
qual os programas de governo deveriam se ajustar), eram também essencialmente políticas.
88 É claro que, ao contrário, não haverá “ativismo”, mas desvio e, portanto, verdadeiro arbítrio quando o juiz ultrapas-
sar esses limites ou valer-se da jurisdição, ainda que dentro desses limites, como plataforma política. É nesse sentido 
que Pérez (1979, p. 92) afirma que “lo grave no es un gobierno de los jueces, sino una justicia de los políticos o un toga 
que oculte un político para que utilice la sagrada función de administrar justicia como plataforma política”.
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d) os direitos sociais fundamentais não são meras normas programáticas, mas direitos 
subjetivos que reclamam realização (concretização), suscetíveis, portanto, de serem 
exigidos e de serem judicialmente tutelados; e 

e) as constituições democráticas contemporâneas estabelecem uma série de mecanis-
mos para a garantia da efetividade dos direitos sociais no caso de omissão dos poderes 
públicos, sendo que, diante dessas omissões, compete ao Poder Judiciário garantir os 
direitos sociais no caso concreto.

É claro que o juiz é, assim, também um agente político, comprometido com o controle dos 
atos estatais, inclusive – ou mesmo sobretudo – daqueles oriundos do Poder Executivo, relaciona-
dos às políticas públicas sociais, meios políticos de promoção concreta dos direitos fundamentais, 
devendo avaliar a juridicidade dos atos – todos, sem que se admita a existência de espaços abso-
lutamente infensos à sindicabilidade judicial dos atos administrativos – da administração pública, 
sindicando-os, sem, contudo, desviar-se da sua precípua finalidade constitucional, substituindo 
ultra vires a tarefa de julgar a administração pela de administrar e, assim, usurpar as competên-
cias constitucionais da administração pública em detrimento do próprio Estado de direito. Isso é 
importante porque o juiz só é legitimado pelo exercício da sua própria função nos marcos fixados 
pela Constituição.

Portanto, esse controle, obviamente, tem limites.89 Isso não importa dizer, contudo, que 
há, no ordenamento jurídico, um espaço para atos administrativos insindicáveis. Não só aqueles 
atos vinculados propriamente ditos, mas também, e sobretudo – porque é nesse espaço que ha-
bitualmente se instalam a inação, os desvios e as arbitrariedades que frustram os direitos funda-
mentais do cidadão/administrado –, aqueles atos de discricionariedade vinculada ao sistema (atos 
de competência administrativa discricionária) devem ser sindicados a partir da sua adequação não 
apenas formal, mas material à lei – à Constituição – a partir da sua motivação de fato e de direito, 
à semelhança e por analogia da requerida na prática de atos judiciais, nos termos expressos da 
Constituição (FREITAS, 2005; MELLO, 2009)90, sem que se permita, contudo, a partir daí, a substi-
tuição da competência discricionária do administrador por uma espécie de competência discricio-
nária do juiz: julgar a administração pública, ressalvamos, não é, nem deve ser, administrar, mas 
auxiliar a própria administração a atingir os seus fins como organização a serviço da comunidade, 
protegendo os direitos fundamentais dos cidadãos/administrados91.

89 No final desta obra, trataremos de tentar delinear os limites do Poder Judiciário no controle das políticas públicas 
sociais.
90 Conforme Freitas e Mello, na Constituição brasileira de 1988, os arts. 5º, incisos XXXIII e XXXIV, “b”, e 93, incisos IX 
e X: “todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo 
ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja impres-
cindível à segurança da sociedade e do Estado”; “são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: 
[...] a obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situações de interes-
se pessoal”; “todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, 
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, 
ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o 
interesse público à informação” (redação dada pela Emenda Constitucional n.º 45/2004); “as decisões administrativas 
dos tribunais serão motivadas e em sessão pública, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus 
membros” (redação dada pela Emenda Constitucional n. 45/2004).
91 No prefácio da carta de Princípios de Conduta Judicial de Bangalore, C. G. Weeramantry, Presidente do Judicial In-
tegrity Group, afirma que “Um Judiciário de incontestável integridade é a instituição base, essencial, para assegurar a 
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Em síntese, o controle judicial da administração pública não só é um elemento ínsito ao 
Estado de direito, mas é, também, um elemento de primeira ordem no Estado social, esse Estado 
moderno que assume tarefas econômico-sociais irrenunciáveis, porque é ínsito a esse modelo de 
Estado que um órgão independente possa tutelar os interesses e os direitos sociais fundamentais 
dos prejudicados pela atuação irregular – arbitrária, pelo excesso de ação, ou insuficiente, pela 
ação aquém do necessário – da administração pública, garantindo aos cidadãos/administrados uma 
série de prestações estatais devidas no marco da justiça social (MELLO, 1986).92

Efetivamente, o controle judicial é mesmo mais imperioso no Estado social, pois a este é 
inerente uma corrente recíproca de socialização do Estado e de estatização da sociedade – uma 
expansão da zona de influências da juridificação da vida – que demanda a efetividade das limita-
ções e do controle sobre o exercício do poder (ARAGÓN, 1987). O controle judicial da administra-
ção pública, inequivocamente, constitui, assim, um meio para manter o Estado social de direito, 
pois garante ao cidadão/administrado uma série de direitos e prestações, protegendo-o da inação 
estatal, e, concomitantemente, combate as arbitrariedades e abusos da administração pública em 
sua função intervencionista.

Por isso, pode-se afirmar, a respeito do controle judicial sobre os atos da administração 
pública em sede de políticas públicas sociais – sua formulação, aplicação, avaliação e controle –, 
que sindicar os atos da administração pública contribui decisivamente para uma melhor adminis-
tração pública93 – e, consequentemente, para uma mais densa e melhor qualificada expressão do 
próprio postulado democrático.

O fortalecimento de um controle jurisdicional da administração pública não supõe, ob-
viamente, a instauração de um “governo dos juízes”; ao contrário, o exercício da função jurisdi-
cional, além de não interferir na atuação administrativa quando esta se realiza em conformidade 
à lei, contribui para a sua realização, assegurando, sobretudo, o império da lei, como produto do 
Poder Legislativo e expressão da vontade geral. Apesar das muitas críticas à judicialização da fun-
ção administrativa, não se pode negar o alto grau de relevância, especialização e aperfeiçoamento 
técnico desses mecanismos pelos quais se dá o controle judicial sobre a administração pública – ao 
ponto de poder afirmar-se que, historicamente, a melhor fiscalização da atividade administrativa, 
a que reúne maiores garantias jurídicas para os cidadãos/administrados, ainda é a realizada pelos 
tribunais (REBOLLO, 1978).

Isso se revela, inclusive, na tendência atual, manifestamente expansiva – com uma po-
tencialização do controle judicial sobre a atividade materialmente administrativa – do controle 
judicial sobre outros poderes além do Executivo, tendência que tende a reduzir substancialmente, 
cada vez mais, os espaços infensos ao controle judicial.94 Em síntese, a proteção jurisdicional do 

conformidade entre a democracia e a lei. Mesmo quando todas as restantes proteções falham, ele fornece uma barreira 
protetora ao público contra quaisquer violações de seus direitos e liberdades garantidos pela lei” (BRASIL, 2008).
92 Segundo Alfonso (1983, p. 264), a jurisdição “es, en efecto, la base necesaria no sólo para la garantía real de los 
derechos fundamentales o libertades públicas, sino también para la efectividad de los deberes de acción positiva en 
que se traduce el Estado social [...] y de los derechos que de esta acción resulten”. É nesse sentido que, no prefácio 
brasileiro à carta de Princípios de Conduta Judicial de Bangalore (princípios elaborados pelo Grupo de Integridade 
Judicial, constituído sob os auspícios das Nações Unidas), Gilson Dipp afirma que “[...] o Judiciário, um dos três pilares 
da democracia, é o último refúgio do cidadão contra leis injustas e decisões arbitrárias. Se aos jurisdicionados lhes falta 
a confiança em sua Justiça, restará ferido o próprio Estado democrático de Direito, cujo fundamento é a aplicação, a 
todos os atos e atores sociais, de leis e regras preestabelecidas.” (BRASIL, 2008).
93 Nesse sentido, ver Férnadez (1992).
94 É o caso, v.g., do controle judicial sobre a atuação administrativa do Poder Legislativo e do próprio Poder Judiciário.
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cidadão/administrado constitui um dos pilares básicos do direito administrativo, pois a jurisdição 
se instaura para proteger o indivíduo – a pessoa, o cidadão, o administrado – contra a administra-
ção pública, e não o contrário, compensando as amplas prerrogativas concedidas à administração. 
Daí que se deve evitar, até o máximo possível, a instauração – ou reinstauração – de espaços infen-
sos a essa proteção e controle, para que não se desfaça esse delicado equilíbrio dinâmico entre 
garantias e privilégios: Em sistemas nos quais corresponde ao Judiciário o controle da função e 
atividade administrativas, o juiz constitui um “contrapeso” fundamental da administração pública 
(GORDILLO, 1977)95.

De fato, a coexistência, no seio do Estado, de diversos órgãos independentes entre si e 
com uma função específica provém de uma concepção filosófico-jurídica, historicamente cons-
truída, cujo substrato ideológico é o debilitamento recíproco e conjunto dos governantes – a 
fragmentação do poder – com o objetivo de evitarem-se os abusos no exercício do poder: uma 
das consequências desse princípio é a separação e a independência do Poder Judiciário frente à 
administração pública.96

Em essência, os tribunais exercem uma função transcendental que incide sobre o exercí-
cio do poder político: controlam os governantes para que estes atuem nos limites do direito, ou 
seja, conforme a legalidade, segundo regras preestabelecidas. Em síntese, a separação de funções 
(divisão de responsabilidades), característica ao Estado de direito, supõe a existência de um Poder 
Judiciário independente, que controla a atuação da administração pública e dos poderes públicos 
em geral para que ela se conforme à lei (à Constituição) e que, em consequência, garante aos 
cidadãos/administrados o exercício dos respectivos direitos.

Os tribunais, em consequência, podem e devem controlar a razoabilidade das respostas 
dos poderes públicos às demandas sociais, respeitando o princípio da “divisão dos poderes” – na 
verdade, separação de funções ou divisão de responsabilidades – e atentando para as consequên-
cias de suas decisões, mas sempre sem afastarem-se do seu dever de dar efetividade aos direitos 
civis, políticos e sociais reconhecidos pela Constituição. Nesse contexto, as diversas práticas de 
“ativismo judicial” são fruto, mesmo, de uma necessidade institucional quando os demais órgãos 
do Estado – especialmente a administração pública – não atuam de forma a atingir os seus fins 
como organização a serviço da comunidade e/ou violam, por ação ou omissão, os direitos funda-
mentais dos cidadãos/administrados. 

95 Pérez (1979, p. 399) afirma, nesse sentido, que “No existe ni ha existido otra institución que pueda parangonarse al 
juez […] en la salvaguarda de los derechos fundamentales” (no âmbito do direito administrativo). “Porque en él, a dife-
rencia de otros procesos, se intenta la composición de un litigio producido entre partes situadas en planos de manifiesta 
desigualdad. No es ya la desigualdad económica o social que puede darse — y de hecho se da — en otros procesos. Es la 
desigualdad sustancial entre un sujeto desprovisto de toda prerrogativa pública y otro investido de todos los poderes”.
96 Assim, v.g., a Constituição brasileira de 1988 dota o Poder Judiciário de “autonomia administrativa e financeira” 
(art. 99), e os seus membros de uma série de prerrogativas, como vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de 
vencimentos (art. 95), vedando a eles, contudo, entre outras coisas, “dedicar-se à atividade político-partidária” (art. 
95, parágrafo único, inc. III).
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Capítulo III

Sobre o argumento do déficit democrático dos 
juízes
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Quando falamos em justiciabilidade de direitos fundamentais, sobretudo dos direitos 
sociais, habitualmente nos deparamos com o argumento da falta de legitimidade democrática 
dos órgãos jurisdicionais.97 Segundo esse argumento, admitir a exigibilidade judicial dos direitos 
sociais fundamentais, com a respectiva sindicabilidade judicial das políticas públicas sociais se-
toriais, introduziria, nos sistemas participativos de representação popular, um inadmissível ele-
mento antidemocrático, pois os representantes eleitos, nesse contexto, veriam as suas ações po-
tencialmente suplantadas, no âmbito das políticas públicas, por funcionários –os juízes – que não 
têm responsabilidade política98 (accountability), ou seja, que não prestam contas ao eleitorado, e 
que, em última análise, dão a palavra final sobre essas questões.

Além disso, esse controle desvirtuaria a função que as constituições desempenham nas 
complexas sociedades pluralistas contemporâneas: ao intervir em certas políticas públicas sociais, os 
órgãos jurisdicionais estariam, na realidade, “constitucionalizando”, de maneira indireta, certo mo-
delo econômico e social de desenvolvimento concreto, de modo que a Constituição deixaria, assim, 
de conter um mandado aberto e pluralista,99 no qual cabem doutrinas políticas diversas, para con-
verter-se, de fato, na expressão daquelas doutrinas que contariam com a simpatia dos magistrados.

A partir de uma perspectiva que pretende valorizar todas as vias possíveis de garantia dos 
direitos sociais fundamentais, não podemos deixar de refutar tais críticas.

A falta de legitimidade democrática dos juízes, no mais das vezes, não se revela um 
argumento verdadeiro; os tribunais, quando atuam na tutela dos direitos sociais fundamentais, 
controlando as ações ou omissões dos demais poderes públicos ou mesmo de atores privados, 
vulneradoras de direitos, não apenas atuam de acordo com o princípio democrático, mas tendem 
mesmo a reforçá-lo, assegurando o cumprimento das leis e, sobretudo, das próprias previsões 
constitucionais, protegendo-as de atuações desviadas ou arbitrárias. Assim, a atuação dos tribu-
nais demonstra-se legítima em múltiplas situações.100

É, insistimos, da própria Constituição, ou seja, dessa manifestação ímpar, virtuosa e 
substancialmente democrática do poder soberano do demos, que emana o mandado que pauta a 

97 Sobre a carência democrática do Poder Judiciário, a propósito da Suprema Corte dos Estados Unidos, ver Bickel 
(1986). 
98 Essa ausência de responsabilidade política dos juízes diz respeito ao fato de que os juízes não são eleitos diretamente 
pelo povo (com pequenas exceções em alguns países) e, portanto, não têm o dever político de prestar contas ao eleito-
rado, diferentemente do que ocorre com o chefe do Poder Executivo e com os membros do Poder Legislativo.
99 Sobre a ideia de “Constituição aberta”, ver Revorio (1997, p. 3).
100 Por exemplo, no caso Himachal Pradesh State v. Sharma (1986), o Tribunal Supremo da Índia ordenou ao governo a 
construção de uma estrada a respeito da qual já existia uma decisão administrativa, corroborando a tese de que o go-
verno (Poder Executivo) assume compromissos prestacionais pelo fato de não poder atuar contra os seus próprios atos 
(venire contra factum proprium non valet). Na ocasião, o tribunal decidiu: “No se discute si el gobierno estatal preten-
día construir la carretera, ya que se aprobó la partida para hacerlo. El deber legal y constitucional del estado de pro-
porcionar carreteras a los habitantes de la zona no está en discusión. Por lo tanto, esta demanda no necesita examinar 
hasta dónde llega la obligación de construir carreteras”. Em 1997, o Tribunal Supremo da Finlândia confirmou a decisão 
de outro tribunal, que condenou certo governo municipal a indenizar uma pessoa desempregada por muito tempo, por 
não haver lhe conseguido um emprego por seis meses, como havia se comprometido. Na Argentina, no caso Viceconte 
(1998), a Câmara Nacional de Apelações determinou ao Estado que concretizasse, fixando sanções para a sua inexecu-
ção, uma decisão política previamente adotada, pela qual o Estado fabricaria uma vacina contra uma doença endêmica 
e epidêmica. No Brasil, duas sentenças demonstram claramente a interferência do Poder Judiciário na formulação e/
ou aplicação de políticas públicas: nessas ocasiões, o Tribunal Regional Federal da 4ª Região, por um lado, determinou 
ao Poder Executivo que realizasse a duplicação de uma rodovia federal no estado de Santa Catarina (BR-101), no Sul do 
país, diante da responsabilidade do Estado por mortes e mutilações, consequências de frequentes acidentes de trânsito 
nesta rodovia; por outro lado, determinou que o Executivo passasse a exigir, nos rótulos de todas as bebidas alcoólicas 
vendidas no país, a expressão “o álcool pode causar dependência e seu excesso é prejudicial à saúde”, baseando-se no 
Código de Defesa do Consumidor. Sobre essas decisões, ver Pisarello (2007, p. 91) e Broliani (2005, p. 130). 
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atuação do Judiciário, não como um órgão limitador, mas atualizador e garantidor de uma limi-
tação previamente estabelecida por ela própria (a Constituição) para garantir a sua supremacia 
(da Constituição) e, portanto, a prevalência de um pacto social concertado em termos políticos, 
econômicos, sociais e culturais através dela expressado – e, em síntese, a supremacia da vontade 
soberana do demos consubstanciada no pacto social instituinte.101

O Poder Judiciário não atua em uma posição (vertical) de supremacia em relação à ad-
ministração pública, tampouco limita, ele mesmo, por si só, o poder da administração pública; 
apenas cuida de assegurar que os limites previamente estabelecidos ao exercício do poder sejam 
observados e resguardados: é para controlar que o próprio Estado mantenha-se nos marcos do 
pacto social instituinte, subordinando-se aos ditames do Poder Constituinte (supremo poder sobe-
rano), que este mesmo Poder Constituinte engendra uma agência estatal especializada no controle 
– o Poder Judiciário –, que zela pela regularidade das atividades da administração pública, com o 
objetivo de que essas se mantenham nos limites previamente delineados pela Constituição.102

Ademais, a extensão do controle jurisdicional, realidade irrefutável, longe de pautar-se 
pela falta de legitimação democrática, vem, ao contrário, efetivar o paradigma democrático, 
superando a chamada dificuldade contramajoritária.103 Assim, ao menos conjunturalmente, na 
verdadeira democracia representativa, a tutela dos direitos fundamentais e dos princípios relacio-
nados ao próprio Estado social e democrático de direito não pode estar adstrita, apenas, a órgãos 
executivos e legislativos, naturalmente sensíveis às pressões majoritárias (da maioria conjuntural) 
e escassamente sensíveis a demandas que não veiculam possíveis benefícios eleitorais imediatos, 
ou ainda àquelas demandas que escapam à pauta das prioridades políticas estabelecidas por certa 
“lógica de partido.”104

Nesse contexto, é exatamente o suposto elemento “antidemocrático” – a falta de respon-
sabilidade política e a relativa independência que daí advém – que torna o Poder Judiciário instru-
mento “idôneo” (se bem que não o único, tampouco necessariamente o principal, pois este não 
pode supor o arredamento antidemocrático de meios de controle social) a certo controle sobre os 
demais poderes, politicamente sensíveis, em matéria de direitos fundamentais, especialmente no 
que diz respeito aos interesses politicamente pouco visíveis e audíveis das “minorias” – às vezes, 

101 É da essência mesmo do iluminismo político, e da concepção moderna de democracia que é tributária deste, a ênfase 
dada ao papel dos magistrados, de resguardo do poder soberano do povo: “That all power is vested in, and consequen-
tly derived from, the people; that magistrates are their trustees and servants, and at all times amenable to them” 
(Declaração de Direitos de Virgínia).
102 É portanto, a própria Constituição que reserva, ao Poder Judiciário, a tarefa de “guarda da Constituição”, para asse-
gurar o império da lei (dessa mesma Constituição) no Estado democrático de direito, confiando ao Judiciário a proteção 
dos direitos fundamentais do cidadão/administrado. Na Constituição brasileira de 1988, v.g., isso está claro em pelo 
menos três momentos: (a) o art. 102 estabelece expressamente que “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipua-
mente, a guarda da Constituição”; (b) o art. 5.º, inc. XXXV, estabelece que “a lei não excluirá da apreciação do Poder 
Judiciário lesão ou ameaça a direito”; e (c) o art. 85, incs. II e III, estabelece que são crimes de responsabilidade os 
atos do Presidente da República que atentem contra a Constituição Federal e, especialmente, contra o livre exercício 
do Poder Judiciário e “o exercício dos direitos políticos, individuais e sociais”.   
103 Sobre a chamada “dificuldade contramajoritária” (countermajoritarian difficulty), ver Bickel (1986).
104 A noção de democracia não se resume ao princípio majoritário, do governo da maioria; é, até, essencialmente oposta 
a ele: o Estado democrático de direito instaura-se para proteger também – ou sobretudo – os direitos civis, políticos 
e sociais das chamadas “minorias”. Existem princípios axiologicamente fundamentais que devem ser preservados in-
dependentemente da noção política do que é ou não é majoritário ou da opinião pública de turno, que pode envolver 
interesses transitórios, de ocasião, ou comprometidos com ideais francamente autoritários e excludentes, e, portanto, 
antidemocráticos.
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verdadeiras maiorias – marginalizadas à luz dos canais representativos tradicionais.105 É o caso, 
v.g., dos imigrantes, dos indígenas e dos presos, que não poucas vezes encontram no âmbito dos 
tribunais a proteção que os demais órgãos políticos lhes denegam.106 

Por outro lado, em um contexto de descrédito social com os mecanismos tradicionais de 
desenvolvimento da democracia, principalmente com os partidos políticos, evidenciado por altos – 
e crescentes – índices de abstenção eleitoral,107 pelo prestígio popular personalíssimo (carismático) 
de determinadas lideranças políticas, à margem dos partidos,108 e pelo repúdio à própria política 
(de inconformidade popular com a configuração atual da política), para a qual parecem convergir 
o conflito sobre os próprios limites do espaço do político,109 os conflitos sociais que exsurgem a 
partir do respeito institucional às distintas expressões das distintas diversidades sociais e culturais 
e, com isso, concomitantemente, da ampliação dos espaços sociais de mobilização da autonomia 
e da liberdade pessoal,110 e a própria consciência de que os arranjos institucionais da atualidade, 
não sendo mais o Estado um grande provedor de utopias, embora proclamem formalmente a re-
dução das desigualdades, seguem (re)produzindo clivagens e desigualdades econômicas, sociais e 
culturais, (BRESSER-PEREIRA; GRAU, 1999) o Judiciário tem exercido um importante papel para 
revitalizar a participação popular e a res publica.111

105 Os processos de definição de políticas sociais para uma sociedade são resultado de complexos jogos de interesses em 
conflito, de arranjos feitos nas esferas de poder, que passam por instituições estatais e não estatais. No entanto, se os 
fins do próprio Estado podem ser descritos como a materialização da dignidade humana e a promoção dos direitos hu-
manos fundamentais, inclusive os direitos sociais, programa que não se submete ao alvedrio dos poderes de turno, está 
claro que o Poder Judiciário não apenas pode, mas deve intervir sobre essas políticas inclusive, se for o caso, contra a 
opção do Poder Executivo ou do Poder Legislativo, pois há, consagrados no próprio texto constitucional, bens jurídicos 
mínimos que devem ser disponibilizados – garantidos – com prioridade, de forma que, enquanto esses bens não forem 
disponibilizados – garantidos –, outras políticas não prioritárias deveriam aguardar a concretização primeira dos direitos 
fundamentais. Além disso, para a administração pública, devem ser eliminadas as opções comprovadamente ineficientes 
para o atingimento dos fins constitucionais. Nesse sentido, ver Barcellos (2005).
106 “Refiriéndose a estos supuestos en Estados Unidos, el juez Brennan, miembro del Tribunal supremo, constataba que 
‘las cortes han emergido como una fuerza crítica detrás de los esfuerzos para mejorar las condiciones inhumanas’. 
E intentando explicar las razones de ese papel, argumentaba: ‘Aisladas, como están, de las presiones políticas, e 
investidas con el deber de aplicar la Constitución, las cortes están en la mejor posición para insistir en que las 
cuestiones inconstitucionales sean remediadas, incluso si el costo financiero es significativo’” (UPRIMNY, 2001, p. 164-
165).
107 Sendo, embora, obrigatório o voto, o índice de abstenção no segundo turno da última eleição brasileira (2010) – 21,5% 
– foi o maior desde a redemocratização do país. Para uma ideia do aumento de abstenções eleitorais, em 2006 esse 
número foi de 18,9%.
108 O “populismo” do Estado-Executivo marcou indelevelmente a América Latina: centrando-se o poder político nas mãos 
de um líder carismático, à margem dos partidos, normalmente com vocação autoritária e paternalista, o líder populista, 
favorecendo, embora, mais as elites do que os setores mais vulneráveis da sociedade, passava ao povo a falsa ideia de 
que a sua vontade (a vontade do povo), que coincidia sempre com a vontade personalíssima daquele líder carismático, 
era soberana, sobrepondo-se às instituições democráticas. Assim, podemos destacar, v.g., os governos de Vargas no Bra-
sil, Péron na Argentina e Cárdenas no México. O fenômeno, na atualidade, continua presente no continente, travestido 
de um neopopulismo que tende a centrar as ações do Estado em um quase messiânico Estado-Executivo personalizado: 
v.g., os governos de Luiz Inácio Lula da Silva e Dilma Rousseff no Brasil, de Néstor e Cristina Kirchner na Argentina, de 
Evo Morales na Bolívia e de Hugo Chávez na Venezuela. Exemplo dessa liderança carismática, personalíssima, evidencia-
-se a partir do cruzamento de dados paradoxais: enquanto o índice de confiança da população em Dilma Roussef, em 
junho de 2012, segundo dados do IBOPE (CNI, 2012), era de 72%, o índice de confiança no Executivo era ínfimo: dos três 
poderes, o que detinha maior índice de confiança era o Poder Judiciário. Além disso, embora 72% da população afirme 
confiar em Dilma, 54% da população desaprova as políticas públicas de educação do governo Dilma e 66% da população 
desaprova as políticas públicas de saúde do governo Dilma, verificando-se uma espécie de “blindagem” à pessoa de Dil-
ma no imaginário popular, que não é “responsabilizada” pelas insuficiências da sua própria gestão em matéria de direitos 
sociais fundamentais como a educação e a saúde.
109 Nesse sentido, ver Lechner (1986).
110 Nesse sentido, ver Held (1993).
111 Paradoxalmente, embora o discurso conservador venha a apontar o Judiciário como um poder politicamente irres-
ponsável – sem accountability – e, por isso, antidemocrático, ou, ao menos, com um déficit democrático em relação ao 
Executivo e ao Legislativo, pesquisas revelam que, entre os três poderes, é o Judiciário o que tem merecido a confiança 
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Assim, v.g., o Judiciário tem atuado:

a) forçando as diversas agências e os agentes de Estado a atuarem de forma mais trans-
parente, dando a saber aos cidadãos/administrados o porquê da prática ou da falta de 
prática de determinados atos, facilitando, ademais, o acesso dos cidadãos/adminis-
trados às informações sobre a gestão pública em suas diferentes dimensões;112

b) fomentando a participação social nas suas próprias decisões através de audiências 
públicas;113

c) ampliando o espaço para o reclamo dos direitos fundamentais e do controle social 
pela via de ações judiciais, através de expedientes como a ação popular e a ação civil 
pública por danos a interesses difusos ou coletivos, e, sobretudo, pela coletivização 
dessas ações, reconhecendo às associações civis legitimidade para a proposição de 
ações coletivas;114

d) suprindo, ele próprio, excepcionalmente, a mora dos demais poderes, através de ex-
pedientes extremamente qualificados em termos constitucionais, como o mandado de 
injunção.115

do povo brasileiro, bem à frente do Executivo e do Legislativo. Com índices de confiança popular inferiores, embora, 
a instituições como as forças armadas, a igreja católica e a imprensa, os números do Judiciário (56% da confiança do 
povo) são gigantescos se comparados aos do Poder Legislativo e dos partidos políticos: só 22% dos brasileiros confiam em 
algum partido político e apenas 26% nas Câmaras de Vereadores, o órgão legislativo mais bem colocado nesse ranking. 
A pesquisa, encomendada pela Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB), foi realizada pelo Instituto de Pesquisas 
Sociais, Políticas e Econômicas (2008).
112 Do controle que o Poder Judiciário exerce sobre os seus atos resulta, para a administração pública, um dever de expli-
car, ou seja, um dever primário de informar e de motivar a priori todos os seus próprios atos, que, por sua vez, expande 
virtuosamente não só as possibilidades do controle judicial, mas as possibilidades de controle social sobre tais atos – e, 
portanto, da verificação, pelos próprios destinatários das políticas públicas sociais, da sua maior ou menor legitimidade.
113 O Supremo Tribunal Federal brasileiro, v.g., tem promovido audiências públicas prévias ao julgamento de algumas 
questões de amplo impacto social – a constitucionalidade de políticas de ação afirmativa de acesso ao ensino superior 
(Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186 e Recurso Extraordinário n. 597.285/RS), a saúde (Agravos 
Regimentais nas Suspensões de Liminares n. 47 e 64, nas Suspensões de Tutela Antecipada n. 36, 185, 211 e 278, e nas 
Suspensões de Segurança n. 2361, 2944, 3345 e 3355), a proibição do uso industrial de amianto ou asbesto (Ação Direta 
de Inconstitucionalidade n.º 3.937), a proibição da venda de bebidas alcoólicas à beira das rodovias federais ou em 
terrenos contíguos à faixa de domínio com acesso direto às rodovias federais (Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 
4103) e a interrupção da gravidez no caso de feto anencefálico (Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 
54). Seguindo essa tendência, no ano de 2011 o Tribunal Superior do Trabalho brasileiro realizou a sua primeira audiência 
pública, sobre a terceirização de mão de obra, um dos temas mais polêmicos na Justiça do Trabalho.
114 Nesse sentido, ver a nossa nota n. 213 (p. 85).
115 No Brasil, o Mandado de Injunção, previsto no art. 5º, inc. LXXI, da Constituição de 1988, é um dos remédios/garan-
tias constitucionais, constituindo-se em uma ação constitucional de rito sumário usada em um caso concreto, indivi-
dual ou coletivo, com a finalidade de que o Poder Judiciário, através do Supremo Tribunal Federal (STF), notifique ao 
Poder Legislativo a sua omissão de regulamentação de direitos e garantias constitucionais, omissão que torne inviável 
o exercício daqueles direitos e garantias e/ou as prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania. A 
premissa para a ação, portanto, é não haver regulamentação sobre um direito constitucionalmente garantido, cabendo 
exclusivamente contra o poder público, pois diz respeito à omissão do Poder Legislativo, de legislar sobre esse direito. 
Até 2007, o STF normalmente se limitava a declarar a omissão legislativa. Contudo, atualmente o STF dá sinais de que 
não se satisfaz mais em ser um mero expectador e que está disposto a aplicar o direito adotando uma posição concreta. 
Um marco na evolução jurisprudencial do STF é dado pelo Ministro Marco Aurélio de Mello, no MI n. 721: “É tempo de 
se refletir sobre a timidez inicial do Supremo quanto ao alcance do mandado de injunção, ao excesso de zelo, tendo 
em vista a separação e harmonia entre os Poderes. É tempo de se perceber a frustração gerada pela postura inicial, 
transformando o mandado de injunção em ação simplesmente declaratória do ato omissivo, resultando em algo que 
não interessa, em si, no tocante à prestação jurisdicional, tal como consta no inciso LXXI do artigo 5º da Constituição 
Federal, ao cidadão. Impetra-se este mandado de injunção não para lograr-se simples certidão da omissão do Poder in-
cumbido de regulamentar o direito a liberdades constitucionais, a prerrogativas inerentes a nacionalidade, à soberania 
e à cidadania. Busca-se o Judiciário na crença de lograr a supremacia da Lei Fundamental, a prestação jurisdicional que 
afaste as nefastas consequências da inércia do legislador. Conclamo, por isso, o Supremo, na composição atual, a rever a 
óptica inicialmente formalizada, entendendo que, mesmo assim, ficará aquém da atuação dos tribunais do trabalho, no 
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Por outro lado, em alguns casos, como o brasileiro, embora os magistrados não sejam elei-
tos diretamente pelo povo, estabelecem-se, além de regras rígidas para a investidura nos respecti-
vos cargos, extremamente profissionalizados, mecanismos de certo controle social na composição 
interna dos tribunais: no Brasil, além do concurso público de provas e títulos, com a participação 
fiscalizadora da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases (art. 93, I, da Constituição 
brasileira de 1988), são reservados lugares específicos (um quinto) na composição dos Tribunais 
Federais, dos Estados e do Distrito Federal para membros oriundos do Ministério Público e advoga-
dos de notório saber jurídico e de reputação ilibada, indicados em lista sêxtupla pelos órgãos de 
representação das respectivas classes (art. 94).116

Além disso, sendo, embora, nomeados pelo Presidente da República (Chefe do Poder 
Executivo da União) os membros do Supremo Tribunal Federal (art. 101 da Constituição brasileira 
de 1988), estes devem ser aprovados previamente, por voto secreto, após arguição pública, pelo 
Senado Federal (art. 52, III, “a”), preceito também aplicável aos membros de outros tribunais 
superiores, indicados, em parte, pelo próprio tribunal, em parte pelos órgãos de representação 
das classes dos membros do Ministério Público e dos advogados (arts. 104, parágrafo único, e 111-
A, v.g., na redação dada à Constituição brasileira de 1988 pela Emenda Constitucional n.º 45, de 
2004).117

que, nos dissídios coletivos, a eles a Carta reserva, até mesmo, a atuação legiferante, desde que, consoante prevê o § 
2º do artigo 114 da Constituição Federal, sejam respeitadas as disposições mínimas legais de proteção ao trabalho. Está-
-se diante de situação concreta em que o Diploma Maior recepciona, mesmo assim de forma mitigada, em se tratando 
apenas do caso vertente, a separação dos Poderes que nos vem de Montesquieu. Tenha-se presente a frustração gerada 
pelo alcance emprestado pelo Supremo ao mandado de injunção. Embora sejam tantos os preceitos da Constituição de 
1988, apesar de passados dezesseis anos, ainda na dependência de regulamentação, mesmo assim não se chegou à casa 
do milhar na impetração dos mandados de injunção”. No dia 25 de outubro de 2007, a mudança de posição do Supremo 
Tribunal Federal se concretizou. Naquele dia, o STF decidiu três mandados de injunção de uma só vez (MI n. 670, 708 
e 712). O tema central de todos eles era um só: o direito à greve dos servidores públicos, cujo exercício encontrava-se 
impossibilitado diante da falta de regulamentação, por parte do Poder Legislativo, do disposto no art. 37, inc. VII, da 
Constituição de 1988, que condicionava o exercício do direito de greve dos servidores públicos à edição de lei específica. 
O tribunal reconheceu a mora do Congresso Nacional; mas, além disso, determinou que, até que o Poder Legislativo vies-
se a editar a regulamentação, fosse aplicada, no que coubesse, aos servidores públicos a Lei n. 7.783/89, aplicável aos 
empregados de empresas privadas. Ao formular de forma suplementar – e provisoriamente – a regulamentação, o Poder 
Judiciário exerceu uma função normativa e não legislativa; por isso, segundo o STF, a alegação de lesão à “separação de 
poderes” não poderia ser substancialmente considerada.
116 O “quinto” constitucional consubstancia um saudável mecanismo democrático de “renovação” dos tribunais, evitan-
do, pois, o isolamento endógeno dos magistrados. Naturalmente, esse mecanismo será mais democrático e revitalizante 
onde mais democrático e aberto for o processo de elaboração das listas de indicação pelos órgãos de representação das 
classes dos membros do Ministério Público e dos advogados.  
117 Parte-se, na Constituição brasileira, portanto, da ideia de checks and balances na própria formação do tribunal su-
premo, destinado à guarda da Constituição: a cúpula do Judiciário é formada a partir de um ato complexo, para o qual 
concorrem o Executivo e o Legislativo (Senado Federal); um ato complexo, e não composto, porque o Senado não tem 
um papel meramente acessório à nomeação pelo Presidente da República, conjugando-se, no ato, as vontades inde-
pendentes do Executivo e do Legislativo. Apesar de algumas críticas ao modelo brasileiro, que levaria, segundo alguns, 
a uma “politização do Judiciário”, ou, mais especificamente, a uma “politização do Supremo Tribunal Federal”, não 
inferimos que tal critério de escolha seja necessariamente viciado politicamente falando. Trata-se de um mecanismo 
robustamente democrático que objetiva impedir que o Judiciário se torne autorreferente e elitista, fechando-se em si 
mesmo, em uma espécie de nova “casta” aristocrático-burocrática, e, assim, infenso ao político: também o Judiciário, 
como agência de poder, não é infenso à política, já afirmamos. O problema, insistimos, não reside nos mecanismos 
constitucionalmente articulados para provimento dos cargos da cúpula do Judiciário, mas no eventual uso da jurisdição, 
pelos membros do Supremo Tribunal Federal, como plataforma política. Em certas discussões, o Supremo torna-se palco 
para atuações políticas que absolutamente se sobrepõem ao jurídico e que nos leva a questionar qual seria o verdadeiro 
interesse contido nos argumentos de um Ministro do Supremo Tribunal Federal, a não ser os de manter o ordenamento 
jurídico intacto, preservando a segurança jurídica do Estado democrático de direito no Brasil. É nesse sentido que Pérez 
(1979, p. 92) afirma que “lo grave no es un gobierno de los jueces, sino una justicia de los políticos o un toga que oculte 
un político para que utilice la sagrada función de administrar justicia como plataforma política”.
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O controle jurisdicional sobre as políticas econômicas e sociais não se revela, portanto, 
uma expressão restritiva à democracia; ao contrário, revela-se uma verdadeira condição para a 
sua manutenção no tempo e para a adequação da ação dos poderes políticos aos princípios do 
próprio Estado social. O controle de constitucionalidade, sobretudo, apresenta-se, assim, como 
um paradoxal instrumento de desbloqueio das instâncias representativas de tomadas de decisões, 
garantindo o correto funcionamento dos procedimentos democráticos e evitando a submissão das 
obrigações políticas em termos de direitos fundamentais (civis, políticos e sociais) à tecnocracia 
ou ao partidarismo.118

Cai por terra, assim, o mito da imunidade dos poderes discricionários no campo das polí-
ticas públicas sociais, que outorga prestígio “democrático” ao político em detrimento do jurídico 
e fomenta a resistência ao controle judicial sobre as políticas públicas sociais: tanto a partir da 
releitura contemporânea da “separação de poderes” – muito mais separação constitucional de 
funções ou divisão constitucional de responsabilidades –, quanto pela emergência do conceito ma-
terial – e não meramente procedimental – de democracia, não se justifica uma independência que 
dê ao Poder Executivo – à administração pública – uma imunidade absoluta, nem se pode falar que 
apenas o controle democrático formal, pela via das urnas, legitima as suas decisões. A plenitude 
da normatividade constitucional democrática exige, como vimos, uma multiplicação de controles, 
externos e internos, sobre as atividades dos poderes do Estado, não como uma substituição do 
político e do administrador pelo juiz, mas a partir do reconhecimento de que ao Poder Judiciário 
compete velar pelo direito.119

Por outro lado, a introdução de controles jurisdicionais sobre as maiorias legislativas 
conjunturais, com vistas à tutela dos direitos sociais, em favor das minorias em situações de vul-
nerabilidade ou de verdadeiras maiorias marginalizadas, não fragilizaria o caráter “aberto” da 
Constituição, nem o pluralismo político, tampouco o próprio princípio democrático. Ao contrário, 
esses controles apenas assentariam sua maior possibilidade real de concretização, de forma ade-
quada ao princípio do Estado social120.

118 Ressaltamos, todavia, que uma justificação desse tipo para a intervenção jurisdicional sobre as políticas econômicas 
e sociais não pode ser vista como uma justificação tout court para as intervenções jurisdicionais. Tratamos, aqui, 
apenas de oferecer cobertura àquelas intervenções dirigidas à efetivação normativa dos direitos que estão na base dos 
procedimentos democráticos, inclusive os direitos sociais básicos, refutando outras, que tendem, com frequência, a 
restringir o alcance desses direitos. 
119 Nesse sentido, ver Enterría (1983).
120 Segundo Canotilho (1995, p. 9 e ss), a “abertura” constitucional não equivale à neutralidade, e se queremos prolongá-
la no tempo temos que ser capazes de preservar as bases materiais que sustentam os processos de democratização: uma 
Constituição que reconhece direitos sociais ou que, em nome do princípio do Estado social, impõe deveres, positivos e 
negativos, aos poderes públicos e ao mercado não pode ser “neutra” em termos econômicos, do mesmo modo que uma 
Constituição que proíbe a tortura e garante o devido processo não é “neutra” em matéria de política criminal. Assim, 
segundo Uprimny (2001, p. 190 e ss), as maiorias legislativas não podem, v.g., invocar o princípio democrático para 
justificar uma estratégia de atuação contra o crime baseada na tortura sistemática e no desconhecimento massivo dos 
direitos dos cidadãos/administrados, do mesmo modo que não podem fazê-lo para justificar a eliminação do direito de 
greve ou a regressão deliberada em matéria de direitos sociais. 
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Capítulo IV

Sobre o argumento da falta de competência 
técnica dos juízes
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Outro argumento habitualmente oposto à justiciabilidade dos direitos sociais diz respeito 
à incompetência técnica dos juízes para lidar com questões econômicas (FABRE, 2000; ABRAMO-
VICH; COURTIS, 2002). Segundo esse argumento, seria verdadeiramente perigoso deixar que os 
juízes viessem a intervir em questões complexas, dada a falta de conhecimento sobre questões 
específicas em matéria econômico-social.

Além disso, tais intervenções tenderiam a desconhecer restrições fáticas de ordem orça-
mentária e a ser irresponsáveis do ponto de vista do impacto financeiro dessas decisões, levando 
a uma espécie de “populismo” judicial, contexto em que a própria participação popular resultaria 
debilitada, pois levaria virtualmente os cidadãos/administrados a abandonarem ou, ao menos, 
menosprezarem as disputas eleitorais e as diversas formas de mobilização social, privilegiando a 
interposição de ações judiciais.121

Por fim, os tribunais ainda careceriam de ferramentas e mecanismos processuais adequa-
dos para que pudessem efetivar uma tutela como a que os direitos sociais fundamentais normal-
mente exigem.

Essas críticas não são absolutamente infundadas. Contudo, a partir de uma perspectiva 
que pretende valorizar todas as vias possíveis de garantia dos direitos sociais fundamentais, não 
podemos considerá-las conclusivas.

 Os tribunais se veem, habitualmente, chamados a resolver lides que envolvem expres-
sivas questões econômicas – assim, as soluções jurisdicionais em matéria de direito do trabalho, 
direito tributário, direito das obrigações, direito das sucessões e direito empresarial-falimentar, 
v.g., contêm muitas questões que envolvem a gestão de bens, a estipulação de danos e prejuízos, 
cálculos de interesses e de lucros cessantes e outras questões de irrefutável complexidade, que, 
na sua maioria, demandam certo conhecimento técnico e que, nem por isso, são imunes à inter-
venção jurisdicional.

Por outro lado, demandas que usualmente são submetidas aos tribunais, envolvendo, v.g., 
o direito à vida na sua expressão mais elementar, tratam, também, de questões extremamente 
complexas sob o ponto de vista científico (assim, v.g., as questões concernentes à viabilidade fetal 
e ao aborto, à distanásia e à ortonásia), e não admitem o non liquet. Na resolução de questões 
complexas, que envolvam dados técnicos que possam ser esclarecidos por especialistas, o juiz 
pode valer-se de peritos, ainda que não esteja adstrito às conclusões destes.122

Ademais, os tribunais vêm adotando, atualmente, na resolução de questões complexas de 
altíssima repercussão social, audiências públicas, onde vários segmentos representativos da socie-
dade e, especialmente, do meio técnico-científico podem oferecer publicamente ao juiz subsídios 
a decisão a ser tomada.123

Assim, o Supremo Tribunal Federal brasileiro tem promovido audiências públicas prévias 
ao julgamento de algumas questões de amplo impacto social: a constitucionalidade de políticas de 

121 Sobre esta possível “fetichização” do uso dos direitos, ver Brown e Williams (2003).
122 Nesse sentido, os arts. 420-39 do Código de Processo Civil brasileiro.
123 A realização de audiências públicas está prevista, v.g., no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal brasileiro 
(art. 21, inc. XVII), para propiciar o debate com a sociedade sobre temas de grande complexidade, repercussão e inte-
resse público. Seguindo essa tendência, no ano de 2011, também o Tribunal Superior do Trabalho brasileiro realizou uma 
audiência pública, sobre a terceirização de mão de obra, um dos temas mais polêmicos na Justiça do Trabalho.
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ação afirmativa de acesso ao ensino superior,124 a saúde,125 a proibição do uso industrial de amian-
to ou asbesto,126 a proibição da venda de bebidas alcoólicas à beira das rodovias federais ou em 
terrenos contíguos à faixa de domínio com acesso direto às rodovias federais127 e a interrupção da 
gravidez no caso de feto anencefálico.128 

No caso da proibição do uso industrial de amianto ou asbesto, v.g., foram ouvidos, em 
audiência pública, trinta e cinco expositores, cientistas, representantes da indústria, do governo 
e de entidades de apoio aos trabalhadores e vítimas expostas ao amianto.129

Não se pode exigir do juiz, certamente, o domínio prévio de todo o conhecimento técni-
co-científico implicado nas diferentes lides. Isso, no entanto, não impede o juiz, como visto, de 
decidir com base em critérios técnicos fornecidos pela ciência. Mas a competência que se exige 
de um juiz, nesse quadro, é aquela concernente ao conhecimento adequado do direito a interpre-
tar e ao domínio necessário da técnica para o aplicar. O juiz pode valer-se dos meios necessários 
para esclarecê-lo (o fato), e usualmente o faz, quando a prova do fato depender de conhecimento 
técnico-científico, mas a subsunção do fato provado à norma, a interpretação da regra, ou seja, a 
tomada da decisão (decisão compreendida como ato de aplicação do direito, incidência, momento 
da produção da norma individual e correspondente) é ato que compete ao juiz – e, nesse ato, de 
tomar a decisão jurídica, o juiz deve prescindir da intervenção de terceiros, o que tornará mais 
segura e mais independente a sua decisão.130

Isso porque cada magistrado individual, cada tribunal, é o titular de um poder único e 
irreprimível para decidir, conforme a lei, o problema que lhe é singularmente submetido: o exer-
cício da função de aplicar a lei ao caso concreto para que o poder normativo da lei se expresse 
na resolução do litígio, independentemente da complexidade técnico-científica dos fatos. Isso é o 
que se transmite com a noção de independência e de competência dos juízes.

Como já expomos, a ideia que fundamenta a posição ímpar do chamado “Poder Judiciá-
rio” na estrutura do mecanismo institucional da “separação de poderes” – separação de funções 
ou divisão de responsabilidades – é seguramente a de que o juiz não deve exercer nenhum poder, 
mas simplesmente deve deixar passar através de si a força normativa das regras que aplica (MON-
TESQUIEU, 1951). Nisso – e apenas nisso – consiste o seu poder. O Judiciário aparece assim como o 
máximo garante do império da lei, e suas decisões nos litígios intersubjetivos, entre particulares, 

124 Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186 e Recurso Extraordinário n. 597.285/RS.
125 Agravos Regimentais nas Suspensões de Liminares n. 47 e 64, nas Suspensões de Tutela Antecipada n. 36, 185, 211 e 
278, e nas Suspensões de Segurança n. 2.361, 2.944, 3.345 e 3.355.
126 Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 3.937.
127 Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 4.103.
128 Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54.
129 A programação da audiência envolvia a participação de 35 expositores, entre eles: o Diretor do Departamento de 
Vigilância em Saúde Ambiental e Saúde do Trabalhador da Secretaria de Vigilância da Saúde, a Diretora de Qualidade 
Ambiental da Secretaria de Mudanças Climáticas e Qualidade Ambiental, o Secretário de Geologia, Mineração e Transfor-
mação Mineral do Ministério de Minas e Energia, o Coordenador-Geral de Monitoramento do Benefício por Incapacidade 
do Ministério da Previdência Social, a Gerente da Divisão de Toxicologia, Genotoxicidade e Microbiologia Ambiental da 
CETESB, pela Secretaria do Meio Ambiente do Estado de São Paulo, a Diretora Técnica da Divisão de Vigilância Sanitária 
do Trabalho da Secretaria da Saúde do Estado de São Paulo, o Presidente da Fundacentro, médicos especialistas em 
pneumologia, saúde pública, toxicologia e medicina do trabalho, professores universitários, pesquisadores, engenheiros 
químicos, higienistas, químicos, auditores-fiscais do trabalho, representantes dos fabricantes e vítimas do amianto.
130 Por isso mesmo, também não se pode opor ao controle judicial o tema da discricionariedade técnica. No caso da dis-
cricionariedade técnica, não há discricionariedade propriamente dita: não há um efetivo leque de soluções igualmente 
válidas a serem levadas em conta segundo critérios de oportunidade e conveniência, mas uma solução única a ser ado-
tada com base em critérios técnicos fornecidos pela ciência. Daí que “não existe muita dúvida quanto à possibilidade de 
ser exercido controle judicial sobre os aspectos técnicos do ato administrativo” (DI PIETRO, 2007, p. 15). 
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e, sobretudo, no exame, frente aos direitos dos cidadãos/administrados, da juridicidade do com-
portamento governamental – da administração pública, em particular – são a expressão máxima da 
própria ideia de que o direito deve se impor (sobrepor) ao poder. 

Isso não torna o juiz, naturalmente, insensível às questões econômicas. Mas o juiz não se 
deve levar pela opinião pública de turno, ou por meras dificuldades fáticas de recursos, no mais 
das vezes meramente alegadas e não comprovadas, sendo mesmo “corajoso” (ou seja, verdadei-
ramente independente) nas suas decisões: é justamente o elemento que é apontado pela crítica 
conservadora como o elemento antidemocrático do Judiciário (a inexistência de accountability) 
que se destina a garantir ao cidadão/administrado uma tutela judicial independente e comprome-
tida com o império da lei, ou seja, da Constituição – da expressão originária máxima da “vontade 
geral” consubstanciada no pacto social instituinte, e, portanto, do império do direito nas questões 
contramajoritárias ou diante de conflitos alocativos131.

Ademais, esse poder que exerce o juiz em cada uma de suas decisões é controlado. É por 
essa razão que a estrutura da jurisdição tende a ser piramidal e desenhada em graus (“níveis” ou 
“instâncias”) diferentes. Para que existam mecanismos que permitam a impugnação das resolu-
ções judiciais com o objetivo de que se ofereçam aos cidadãos remédios contra os abusos e/ou 
erros no exercício da jurisdição. Os juízes não só têm o dever de aplicar a lei material que serve 
de amparo e proteção às partes; eles também estão constituídos, delimitados e governados por 
normas de competência que devem respeitar. E para controlar que isso seja assim, o exercício 
da jurisdição se articula em várias instâncias, ou níveis verticalizados, que têm muitas e muito 
complexas derivações nos ordenamentos jurídicos desenvolvidos, mas que podem ser formuladas 
genericamente através do princípio de que as resoluções judiciais podem ser corrigidas por um 
órgão judicial “superior”. Um complexo sistema de recursos oferece aos cidadãos/administrados a 
possibilidade, portanto, de acudirem a tribunais superiores, para verem protegidos os seus direitos 
também frente aos juízes e aos seus eventuais erros e/ou abusos.

Por fim, é meramente ideológica a afirmação de que os direitos sociais são direitos de 
tutela debilitada, que não contam com mecanismos de proteção e com garantias similares àqueles 
concernentes aos direitos civis e políticos. Não são, de fato, as garantias concretas de um determi-
nado direito que permitem categorizá-lo como fundamental ou não. Ao contrário, é precisamente 
a inclusão de um direito, no ordenamento positivo, como fundamental que obriga os operadores 
jurídicos a maximizarem os mecanismos necessários à sua garantia e proteção. Portanto, se, de 
alguma forma, a maior parte dos esforços da atividade legislativa, jurisdicional e doutrinária está 
voltada para a tutela dos direitos civis e políticos, para os mecanismos que permitem concretizá-
-los, em detrimento dos direitos sociais, isso não corresponde a uma questão estrutural dos direi-
tos sociais, mas a uma opção deliberada e claramente ideológica em um universo marcadamente 
patrimonialista, no qual se opta por aperfeiçoar em primeiro lugar, e com maior eficiência, os 
mecanismos de garantia de direitos individuais patrimoniais.

131 No âmbito das decisões do Poder Judiciário, não há – não deveria haver – espaços para um “populismo”, ou seja, 
para a demagogia, pois o juiz não deve decidir de acordo com a vontade pontualmente manifestada de determinado 
segmento do povo, ainda que seja simpático a ela e ainda que ela se demonstre conjunturalmente majoritária – deve 
decidir comprometido com a “vontade geral” do demos (democracia), manifestada no âmbito do pacto social instituinte 
consubstanciado na Constituição.
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Nesse sentido, a experiência tem demonstrado que a relação estabelecida entre o acesso 
à justiça pelos cidadãos/administrados e as políticas públicas sociais pode ter um efeito benéfico 
na responsabilização do Estado em desenvolver procedimentos adequados às demandas sociais 
(BAPTISTA; MACHADO; LIMA 2009). Em muitos casos, a atuação do Judiciário, longe de levar a 
cidadania a desprezar as diversas formas de mobilização social no reclamo de direitos fundamen-
tais, tem, ao contrário, propiciado o estabelecimento de mecanismos de comunicação, debate e 
diálogo sociais através dos quais a cidadania recorda aos poderes públicos, sobretudo à adminis-
tração pública, os compromissos assumidos, forçando-os a incorporarem às prioridades de governo 
a tomada de medidas razoáveis e possíveis, concretamente destinadas ao cumprimento das suas 
obrigações em matéria de direitos sociais. É especialmente relevante, nesse contexto, que seja 
o Poder Judiciário que “comunique”, de forma qualificada, a pedido da cidadania, aos poderes 
políticos o descumprimento das suas obrigações.

Por outro lado, é possível ainda verificar que o caminho judicial empreendido por orga-
nizações da sociedade civil – sindicatos, associações civis, como as de consumidores, etc. – tem 
compensado a inoperância das instâncias de fiscalização do próprio Estado e, assim, contribuído 
até mesmo para ativar politicamente importantes debates sociais que até então não conseguiam 
ascender à pauta política – por exemplo, a pauta contramajoritária das políticas de “minorias”. 
Em outras ações, cuida o Judiciário de garantir o acesso à informação sobre os atos de governo, 
que permitem à cidadania monitorar políticas públicas sociais em diversos aspectos, pondo a des-
coberto a ilegitimidade de certas políticas ou a falta delas.132 Muitas modalidades de intervenção 
judicial, portanto, longe de debilitarem a dinâmica política, contribuem efetivamente para a sua 
revitalização, ativando processos de tomada de decisões sobre políticas públicas sociais, abrindo 
ou ampliando canais de diálogo e garantindo novas vias de participação comunitária e um mais 
qualificado controle social sobre a administração pública.133

132 Nesse sentido, ver Abramovich e Courtis (2000).
133 Essas questões serão mais bem tratadas mais adiante.
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A existência dos chamados conceitos jurídicos “indeterminados”, ou fluídos, não consti-
tui um impedimento a que o Poder Judiciário lhes reconheça, in concreto, o âmbito significativo 
(MELLO, 2009a): não se pode, ademais, confundir a discricionariedade administrativa com os casos 
em que as normas de competência administrativa contêm conceitos jurídicos “indeterminados”, 
ou fluídos (v.g., urgência, relevância, interesse público, etc.), pois tais circunstâncias produzem a 
necessidade de um juízo de interpretação – e não de escolha, como ocorre na discricionariedade.

Certo grau de indeterminação, inclusive em termos semânticos, como já destacamos, é 
inerente não só à linguagem jurídica, mas à própria linguagem natural. No caso de direitos tidos 
por fundamentais, consagrados em tratados internacionais ou no plano constitucional, essa inde-
terminação pode decorrer, mesmo, de uma exigência derivada do pluralismo jurídico, pois uma 
regulação excessiva do conteúdo e das obrigações decorrentes de um direito poderia mesmo cer-
cear o espaço democrático do diálogo social a respeito do seu alcance.134 Assim, nem a abertura 
relativa na formulação dos direitos sociais fundamentais tem o efeito de torná-los ininteligíveis, 
nem a indeterminação supõe um limite insuperável (PISARELLO, 2007).

Termos caros aos direitos civis clássicos, como honra, propriedade e liberdade de ex-
pressão, não são menos obscuros ou mais precisos do que aqueles usualmente encontrados no 
âmbito dos direitos sociais. Todos os direitos vêm eivados de um “núcleo de certeza”135, delineado 
por convenções linguísticas e práticas hermenêuticas que absolutamente não são estáticas, mas 
dinâmicas, e que, por isso mesmo, inclusive contemplam, a qualquer tempo, a possibilidade de 
desenvolvimento interpretativo, e de “zonas cinzentas”. Nesses contextos, se a maior parte dos 
esforços elucidativos da atividade legislativa, jurisdicional e doutrinária está voltada para os direi-
tos civis e políticos, isso não corresponde a uma maior obscuridade estrutural dos direitos sociais, 
mas a uma opção deliberada e claramente ideológica (ALEXY, 1994).136

A linguagem jurídica atual é uma mescla em proporções variadas de termos da lingua-
gem natural e de linguagens técnicas de elaboração doutrinária. É, pois, uma linguagem densa e 
complexa, e nem agora, e provavelmente jamais será totalmente acessível ao leigo. E tampou-
co seria desejável que renunciasse verdadeiramente às suas ferramentas linguísticas técnicas. 
Além disso, os ordenamentos jurídicos contemporâneos têm muitas vezes que tratar da regu-
lação de problemas e questões extremamente sofisticadas sob os pontos de vista científico e 
técnico.137 Não é pouco frequente, por isso, encontrar textos legais que recolhem e incorporam 
conceitos e termos que provêm das ciências e técnicas modernas. Por tudo isso, a linguagem das 
normas jurídicas não pode ser simples – há de ser especializada e complexa. Mas isso, como já 
afirmamos, não correspondente à obscuridade. A linguagem das normas jurídicas pode e deve ser, 
concomitantemente, complexa e clara.

Em toda a linguagem jurídica, inclusive – e mesmo especialmente – naqueles signos que 
têm também de linguagem natural, pode aparecer o problema da imprecisão. Na linguagem na-
tural (e também, ainda que em menor medida, na linguagem técnica), o significado dos termos, 
dos conceitos, dos enunciados, etc. costuma ter um grau maior ou menor de indeterminação que 

134 Nesse sentido, ver o informe preparado por Daly para o Comitê Europeu para a coesão social (DALY, 2003).
135 Nesse sentido, ver Hart (1961).
136 No mesmo sentido, Mello (2009a, p. 28), afirma que “É puramente ideológica — e não científica — a tese que faz 
depender de lei a fruição dos poderes ou direitos configurados em termos algo fluidos”. 
137 Basta que pensemos, v.g., em questões como as concernentes ao direito ambiental, à genética e às patentes da in-
dústria bioquímica e farmacêutica.
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seguramente é impossível de eliminar. Mas isso não corresponde a afirmar que esse grau de inde-
terminação não possa ser limitado ou superado concretamente.

Nada impede, portanto, o desenvolvimento de critérios ou indicadores que delimitem o 
significado mais adequado a determinado direito social.138 Antes, o estabelecimento desses parâ-
metros ou indicadores é, mais do que desejável, imprescindível para o controle sobre o cumpri-
mento das obrigações do Estado em matéria de direitos sociais fundamentais, inclusive para distin-
guir, v.g., se o descumprimento de uma obrigação decorre de falta de capacidade ou de verdadeira 
falta de vontade política.139 Ou mesmo para que se possa verificar se, em um dado ordenamento 
jurídico concreto, foi produzida, num certo período de tempo, uma situação de regressão, estan-
camento ou progressão em matéria de direitos sociais. 

Muitos desses critérios são o que denominamos soft law, ou seja, constituem pautas mera-
mente interpretativas, que, apesar de possuírem estrutura jurídica, não têm caráter obrigatório. No 
entanto, sua invocação pelos destinatários do direito e a sua tomada em consideração pelos poderes 
públicos poderia contribuir, de forma eficiente, para a definição de um conteúdo dos direitos sociais 
e das obrigações que deles decorrem, quer para os poderes públicos, quer para os particulares.

Nesse sentido, v.g., diversos tribunais têm desenvolvido a tese da existência de marcos 
mínimos ou essenciais em matéria de direitos sociais, obrigatórios tanto para os poderes públicos, 
quanto para os atores privados, a partir do direito internacional ou dos marcos consagrados nos 
próprios ordenamentos constitucionais. O Tribunal Constitucional alemão, assim, entendeu que, 
apesar de não estarem consagrados direitos sociais, de forma explícita, na Lei Fundamental de 
Bonn, é possível derivar dela o direito a um mínimo vital existencial, quer vinculado ao princípio 
da dignidade da pessoa,140 quer vinculado a um princípio de igualdade material,141 quer vinculado 
ao princípio do Estado social.142 Da mesma forma, a Corte Constitucional colombiana deduziu, do 
texto constitucional, o direito a um “mínimo vital”, integrado por aqueles bens e serviços ne-
cessários a uma vida digna, sobretudo em situações de urgência,143 estendendo o alcance deste 
“mínimo” à definição de direitos como à saúde, à moradia e à seguridade social. Assim, nem a 
determinação do conteúdo dos direitos sociais, nem a estipulação das ações que a sua satisfação 
exige, tampouco a identificação dos sujeitos obrigados, são questões que se colocam fora do al-
cance dos órgãos jurisdicionais.144

138 Segundo Mello (2009a, p. 28), “a imprecisão ou a fluidez das palavras constitucionais não lhes retiram a imediata 
aplicabilidade dentro do campo induvidoso de sua significação.”
139 Ademais, dados inexatos, incorretos ou mesmo falseados tendem a ser elementos determinantes em muitas violações 
de direitos sociais. A existência, ou não, de recursos suficientes para o financiamento de uma política pública, e a 
sustentação de critérios de elaboração, aplicação e avaliação de políticas, pautados por argumentos como razoabilidade 
e adequação, são questões sujeitas a comprovação, inclusive através de dados estatísticos, e a cujos argumentos sempre 
é possível opor outros.
140 “1. Die Würde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schützen ist Verflichtung aller staatlichen Gewalt” 
– A dignidade da pessoa humana é intangível. Todos os poderes públicos estão obrigados a respeitá-la e a protegê-la 
(trad. do a.).
141 2.2: “Jeder hat das Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der Person ist unverletzlich. In 
diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden” – Cada um tem o direito à vida e a integridade 
física. A liberdade da pessoa é inviolável. A limitação a tal direito não pode ser feita senão através da lei (trad. do a.).
142 20.1: “Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat” – A República Federal da 
Alemanha é um Estado federal democrático e social (trad. do a.). Nesse sentido, ver Alexy (1994, p. 414-494 passim).
143 Segundo Ávila (2002, p. 163), “Esta vinculación entre el concepto de mínimo vital y las situaciones de urgencia 
constitucional fue analizada por la Corte, por ejemplo, en su Sentencia T-1150, de 2000, sobre desplazamiento forzoso”.
144 Nesse sentido, Mello (2009a, p. 57) afirma que “A existência dos chamados conceitos vagos, fluidos ou imprecisos nas 
regras concernentes à Justiça Social não é impediente a que o Judiciário lhes reconheça, in concreto, o âmbito signi-
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Da mesma forma, ressaltamos que eventuais impactos das decisões jurisdicionais em ma-
téria de direitos sociais, em questões financeiras e orçamentárias, não podem ser usados como 
obstáculo absoluto à justiciabilidade dos direitos sociais. Por um lado, como já tratamos de expor, 
muitas das atuações jurisdicionais relacionadas à tutela de direitos sociais não têm, por si só, 
maiores repercussões financeiras ou orçamentárias: podem consistir, assim, em medidas cautela-
res contra despejos ou em mandamentos direcionados ao legislador ou à administração pública, no 
sentido de que completem o marco regulatório de algum direito social.145 Por outro lado, se é ine-
vitável que muitas das decisões jurisdicionais pertinentes a direitos sociais tenham repercussões 
financeiras e orçamentárias, a verdade é que isso também acontece em relação à tutela de outros 
direitos, civis e políticos, inclusive na tutela dos tradicionais direitos patrimoniais, tutela que por 
vezes inclui compensações monetárias e desembolsos não previstos no orçamento.146

Na realidade, é inevitável o impacto financeiro e orçamentário das atuações do poder 
Judiciário na tutela dos direitos civis, políticos e sociais se aceitamos as condições que, ao menos 
no plano formal, caracterizam uma democracia constitucional. A existência de certos interesses 
básicos, indisponíveis para os poderes de turno, implica a existência de um limite intransponível 
para a livre configuração dos gastos públicos. Ademais, a limitação da livre configuração dos gastos 
públicos é um corolário do respeito ao conteúdo mínimo ou essencial dos direitos (ARANGO, 2002). 

Parece-nos claro, todavia, que o fato de que a livre configuração dos gastos públicos não 
seja absoluta não queira dizer que as intervenções jurisdicionais nunca devam levar em conta as 
consequências não apenas orçamentárias e financeiras, mas também políticas e sociais de suas 
ações. Mas certa sensibilidade em face das consequências de sua própria atuação não pode ser 
confundida com o ideário pragmático segundo o qual toda a intervenção do Poder Judiciário com 
repercussões econômicas põe em perigo, naturalmente, o equilíbrio orçamentário, ou constitui 
uma intervenção ilegítima em um campo reservado à política.147 Na prática, ademais, os tribunais 
têm pautado a sua ação, nesse contexto, pela busca da mediação possível entre a garantia dos 
direitos civis, políticos e sociais básicos e o princípio da divisão dos poderes e o equilíbrio orça-
mentário (LANGFORD, 2005). 

De fato, a ideia da reserva do possível vem acompanhada habitualmente de três falácias, 
empregadas para justificar a denegação de direitos sociais fundamentais ao cidadão/ administra-
do148.

ficativo. Esta missão é realizada habitualmente pelo juiz nas distintas áreas do Direito e sobretudo no direito privado. 
Além disso, por mais fluido que seja um conceito, terá sempre um núcleo significativo indisputável”.
145 Sobre o mandado de injunção, v. a nossa nota n. 535 (p. 210).
146 Segundo Langford (2005, p. 91), “En Estados Unidos, por ejemplo, la protección de ciertos derechos patrimoniales 
ligados al common law es considerada una pieza esencial de un más o menos difuso marco normativo de fondo. Lo 
que con frecuencia permanece oculto cuando se invoca ese marco es que la garantía del derecho de propiedad y de 
las libertades contractuales exige numerosas intervenciones estatales y que dichas intervenciones constituyen, en 
realidad, la estructura sobre la que reposa la moderna sociedad capitalista”.
147 Um dos cânones do chamado “Consenso de Pequim”, expressão formulada pelo economista Joshua Cooper Ramo para 
qualificar uma espécie de receituário aos países em desenvolvimento pautada pelo modelo chinês, em contraponto ao 
Consenso de Washington (receituário de medidas neoliberais formulado na década de 1990 para países em desenvolvi-
mento), num quadro de superconcentração das políticas públicas no Poder Executivo como expressão de um Estado-Exe-
cutivo forte e regulamentador, é o de que as decisões judicias devem ser cumpridas “desde que haja disponibilidade de 
numerário” – a pergunta que fica é se esse receituário é compatível com o pacto social instituinte, ou seja, se realmente 
interessa ao demos, ao cidadão/administrado na expressão singular deste, um Judiciário inerte, fragilizado e controlado 
em sua função judicial (SCHMIDT; SALOMÃO, 2012, p. 40-41).
148 Nesse sentido, ver Barreto (2003, p. 118 e ss). 
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 A primeira dessas falácias, já amplamente refutada, apoia-se no argumento de que os 
direitos sociais seriam direitos de segunda ordem – de segunda geração e/ou de segunda dimensão, 
ou mesmo de “segunda mão”. A este argumento contrapõe-se, além de uma revisão que demons-
tra que a tese que vê o reconhecimento dos direitos sociais a partir de um processo linear, harmô-
nico, institucionalmente unívoco e posterior, no tempo, aos direitos civis e políticos é realmente 
pouco fecunda, o fato de que os direitos sociais não se justificam simplesmente para compensar 
desigualdades sociais, mas correspondem a núcleos integradores e legitimadores do bem comum, 
pois será através deles – dos direitos sociais – que se poderá garantir a segurança, a liberdade, a 
sustentação democrática e a continuidade da sociedade humana (BARRETO, 2003).

A segunda falácia está relacionada com o argumento de que a exigibilidade dos direitos 
sociais está condicionada ao vigor econômico estatal. No entanto, o certo é que a existência de 
recursos públicos disponíveis para possibilitar esses direitos está associada a escolhas que defi-
nirão a destinação dos recursos por meio de políticas públicas sociais. Dessa forma, o argumento 
da necessidade de uma economia forte, por si só, não é verdadeiro, pois bastaria alguma vontade 
política para destinar os recursos necessários proporcionalmente, de acordo com o tamanho da 
economia, e racionalmente, de acordo com as prioridades reais da sociedade.

A terceira falácia está mais diretamente relacionada ao argumento da reserva do possí-
vel.149 Não se pode, contudo, vincular a realização – ou não – dos direitos sociais à existência de 
recursos ignorando que os custos são inerentes à realização de todos os direitos, inclusive dos 
direitos civis e políticos, de forma que o estabelecimento de uma relação de continuidade entre 
a escassez de recursos e a afirmação dos direitos acabe resultando em uma ameaça virtual à 
existência de todos os direitos. Além disso, a reserva do possível não é uma espécie normativa, 
pois não determina um estado de coisas a ser alcançado, nem é um mandado de optimização. Na 
verdade, sequer pode ser identificada como um princípio: o que se pondera, na realidade, sequer 
é a “reserva do possível”, mas a escassez de recursos que esta suporia.150

 No entanto, existe uma diferença substancial entre inexistência de recursos e eleição 
de prioridades na distribuição dos recursos existentes. Se é no cumprimento da função orçamen-
tária do Estado que as teorias dos custos dos direitos e seu corolário da reserva do possível se 
apresentam de forma mais evidente, o que ocorre é que o argumento da reserva do possível pode 
ser refutado a partir da perspectiva de que não há recursos inexistentes, mas que a realização de 
certos direitos sociais não se dá em virtude de questões econômicas como o pagamento de juros e 
ajudas ao capital especulativo, subsídios e renúncias fiscais destinadas a beneficiar a atividade de 
certas empresas e/ou outras escolhas realizadas a partir dos interesses das elites (KRELL, 2002). 
Existe, pois, a necessidade de diferenciar o que não é possível fazer porque não existem meios 
suficientes, inclusive com a observância das normas constitucionais que determinam a alocação 
de recursos a áreas sensíveis, como a educação e a saúde, e o que não é possível fazer porque os 
meios disponíveis foram alocados em outras prioridades.151

149 Sobre a reserva do possível como limite à eficácia dos direitos sociais, ver Bigolin (2006).
150 Segundo Gouvêa (2003, p. 20), é nos países mais pobres que a questão da alocação de recursos se traduz, efetiva-
mente, em uma eleição dramática, quando deliberar sobre a realização de determinadas despesas, concernentes a 
determinados projetos, importa, realmente, reduzir – ou suprimir – os recursos necessários para outras atividades.
151 Assim, não há falta de recursos, mas há decisões a respeito de onde aplicar os recursos disponíveis quando milhões 
de dólares são doados, sob a forma de pacotes de ajuda, a bancos e outras empresas em consequência de crises das 
economias mundiais. No Brasil, através do PROER (Programa de Estímulo à Reestruturação e ao Fortalecimento do Sis-
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Na medida, portanto, que todos os direitos dependem, em maior ou menor grau, de 
recursos financeiros para a sua concretização, a questão da alocação desses recursos, ou seja, 
de determinar quais são os bens jurídicos que serão prioritariamente promovidos, demonstra-se 
relevante e possível de ser judicializada. Assim, impõe-se distinguir um argumento relacionado à 
inexistência de recursos necessários para a realização de um dever constitucional da alocação de 
recursos efetuada contrariamente aos mandamentos e às disposições constitucionais.

O argumento da falta de recursos e da reserva do possível não pode ser considerado um 
argumento absoluto e definitivo a afastar o controle jurisdicional. Ao contrário, em muitas opor-
tunidades os tribunais têm demonstrado que a atuação pública requerida não era tão complexa ou 
onerosa como sustentavam os órgãos políticos, têm se utilizado de números e dados alternativos, 
que demonstram a falácia de certas impossibilidades, ou têm incluído nesses números e dados, 
v.g., custos deliberadamente excluídos, como os custos que a postergação de determinada política 
pode gerar para o futuro.152

Por outro lado, muitas vezes as decisões em questão não são unilaterais, dos tribunais, 
mas têm sido entabuladas a partir de um diálogo não necessariamente condescendente com os de-
mais poderes públicos, instando-os à reparação de ações e omissões inconstitucionais, relaciona-
das aos direitos sociais.153 Assim, os tribunais têm emitido, em alguns países, como no Brasil e em 
Portugal, declarações pelas quais afirmam que uma política tem elementos inconstitucionais, mas, 
para evitar consequências econômicas ou sociais indesejadas, deixam de anulá-la de imediato, 
determinando ao legislador ou à administração pública, em um tempo razoável, a sua adequação 
ao ditado constitucional.154

Por vezes, a tradicional atuação dos tribunais frente a graves vulnerações de direitos tem 
dado lugar a sentenças não meramente declaratórias da inconstitucionalidade, mas a verdadeiras 
structural injunctions,155 decisões que determinam as medidas concretas a serem adotadas pe-
los poderes públicos, fixam um cronograma de implantação e determinando outras medidas que 
assegurem a efetividade das próprias decisões.156 Nesses casos, a gravidade e a complexidade da 

tema Financeiro Nacional), no período de 1995 a 2000, foram destinados mais de R$ 30 bilhões a bancos brasileiros, 
aproximadamente 2,5% do PIB (Produto Interno Bruto) brasileiro. 
152 Nesse sentido, Langford (2005, p. 94) cita o caso Auton, de 2000. Nesse caso, o governo da Columbia britânica, no 
Canadá, utilizou-se do argumento da reserva do possível para não financiar um programa de tratamento de crianças 
autistas. O tribunal supremo provincial rechaçou o argumento, considerando a vulneração do direito básico de não 
ser discriminado das pessoas afetadas pelo autismo. Para justificar sua decisão, o tribunal valeu-se de dois critérios 
que levavam em conta o orçamento público. Por um lado, sustentou que os gastos demandados pelo programa, para a 
assistência de menores em idade de desenvolvimento educacional e social, seriam consideravelmente menores do que 
aqueles necessários ao seu tratamento em longo prazo, se o referido programa não fosse implantado. Por outro, opôs à 
argumentação do governo provincial o fato de que outras regiões do território canadense haviam implantado programas 
semelhantes, enfraquecendo o argumento de que o valor científico do programa não justificava um gasto semelhante. 
153 Sobre a experiência europeia, ver Aja (1998).
154 No Brasil e em Portugal, essas declarações ou reenvios permitiram o surgimento do controle sobre situações de 
inconstitucionalidade oriundas de omissões legislativas. Nesse sentido, v. Rodríguez (1998) e Menéndez (1997).
155 No Brasil, como já afirmamos, o Supremo Tribunal Federal, julgando os Mandados de Injunção n. 670, 708 e 712, nos 
quais se discutia a legitimidade do exercício do direito de greve pelos servidores assumiu um protagonismo legislativo 
para realizar o direito previsto constitucionalmente. A Constituição brasileira de 1988 reconheceu o direito à greve para 
os servidores públicos; contudo, estabeleceu que esse direito seria exercido nos limites definidos por uma lei específica, 
que o legislador ordinário nunca tratou de engendrar. Nesse contexto, o tribunal, além de declarar a omissão legislativa 
em relação ao dever constitucional de editar a lei que regulamentasse o exercício do direito de greve no setor público, 
comunicando ao Poder Legislativo a sua mora, tomou a iniciativa de tornar provisoriamente aplicável ao setor público, 
no que lhe fosse compatível, a lei de greve vigente para o setor privado.
156 Segundo Fiss (2003), as structural injunctions têm uma larga tradição nos Estados Unidos, onde foram utilizadas, v.g., 
para introduzir reformas penitenciárias e políticas de erradicação de discriminação racial nas escolas. 
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situação justifica, inclusive, um amplo diálogo entre os tribunais, os poderes públicos e os próprios 
sujeitos afetados, que se prolonga também à fase de execução da sentença.157

É claro que a “reserva do possível”, contudo, não concerne apenas a um problema de 
ordem econômico-financeira, embora esta seja a sua mais visível evidência. A dimensão presta-
cional dos direitos sociais fundamentais, que não pode ser negada,158 leva à imposição, por vezes, 
de outras dificuldades técnico-fáticas, ou mesmo jurídico-administrativas,159 que independem, 
diretamente, de questões econômico-financeiras, mas impõem limites à imediata concretização 
de um direito, ainda que ordenada judicialmente. É claro que, para além das previsões orçamen-
tárias e a disponibilidade financeira para cobrir as despesas com decisões judiciais, que merecem 
tratamento diferenciado, a reserva do possível poderá, nesses casos, demandar também um amplo 
diálogo entre os tribunais, os poderes públicos e os próprios sujeitos afetados, que se prolonga à 
fase de execução da sentença, para que se viabilize o cumprimento da decisão judicial, sem que, 
contudo, a alegação dessas reservas fáticas ou jurídicas autorize a postergação indefinida, ou seja, 
o descumprimento da decisão judicial.

Assim, v.g., se, quando, no Brasil, o Tribunal Regional Federal da 4ª Região determinou 
ao Executivo que passasse a exigir nos rótulos das bebidas alcoólicas vendidas no país a expressão 
“o álcool pode causar dependência e seu excesso é prejudicial à saúde”, não foram opostas a esta 
decisão maiores dificuldades fáticas, bastando ao Ministério da Saúde delinear um marco regulató-
rio específico para os produtores ou importadores de bebidas alcoólicas à venda no país,160 ao con-
trário, quando este Tribunal determinou ao Executivo que realizasse a duplicação de uma rodovia 
federal no estado de Santa Catarina, no Sul do país, várias foram as objeções opostas à execução 
da decisão judicial, de impedimentos de ordem econômico-financeira a questões de ordem técnica 
e de ordem jurídica – estudos topográficos e de engenharia civil e de trânsito, licitações, alvarás, 

157 A corte constitucional colombiana, v.g., desenvolveu o conceito de estado de cosas inconstitucional para descrever 
“aquellas situaciones de vulneración de los derechos fundamentales que tengan un carácter general - en tanto que 
afectan a multitud de personas - y cuyas causas sean de naturaleza estructural – es decir, que, por lo regular, no se 
originan de manera exclusiva en la autoridad demandada y, por lo tanto, su solución exige la acción mancomunada de 
distintas entidades.” (SENTENCIA T-153, 1988). 
158 Ponderada, embora, a ideia de que todos os direitos, inclusive os direitos civis e os direitos políticos, têm uma di-
mensão prestacional. Apenas para exemplificar, imagine-se uma situação em que determinada decisão judicial, com o 
objetivo de garantir o exercício do direito de voto dos presos provisórios e dos adolescentes infratores entre os 16 e 18 
anos de idade, cidadãos que não têm seus direitos políticos suspensos, determinasse a instalação de urnas eleitorais em 
todas as casas prisionais e estabelecimentos de internação juvenis do país. Além dos recursos financeiros estritamente 
necessários ao cumprimento da decisão judicial, uma série de outros recursos, humanos, tecnológicos, logísticos, de 
tempo, etc., seriam necessários à sua efetivação.
159 Logicamente, o fato de uma aquisição de medicamentos ser concretizada para atender uma determinação judicial, 
v.g., não exime a administração pública de cumprir rigorosamente as normas gerais sobre licitações e contratos admi-
nistrativos.
160 Iniciativa do Ministério Público Federal que evoluiu consideravelmente, após a decisão judicial, no âmbito do próprio 
Ministério da Saúde e das políticas públicas de consumo e de saúde: hoje, além de exigir-se a impressão, nos rótulos 
das bebidas alcoólicas vendidas no país, da expressão “Evite o consumo excessivo de álcool”, exige-se que a mensagem 
publicitária concernente ao consumo de bebidas alcoólicas seja acompanhada da mensagem “Beba com moderação”. 
Além disso, a Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa) passou a regulamentar a mensagem publicitária desse 
setor, de forma que o apelo de marketing ao consumo do álcool, sobretudo sobre as crianças e os adolescentes, mais 
vulneráveis aos apelos da mídia, não neutralizasse totalmente os avisos de “Beba com moderação” (ainda que a regula-
mentação demonstre-se ainda tímida e bastante distante dos alcances da proposta inicial da Anvisa, que pretendia banir 
das propagandas todas as cenas, ilustrações, áudios ou vídeos que apresentassem ou simulassem a ingestão do produto, 
ou que associassem o efeito decorrente do seu consumo a estereótipos de sucesso ou integração social, associando as 
bebidas alcoólicas a ideias de êxito ou sexualidade). 
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licenciamentos ambientais, implicações com comunidades indígenas e quilombolas, reassenta-
mentos populacionais, etc.161  

Tais questões, contudo, não são absolutamente invencíveis. Vejamos, por exemplo, o caso 
de decisões liminares que estabelecem um prazo para que determinado medicamento seja forne-
cido ao cidadão/administrado.

a) É importante que, tratando-se de prazo absolutamente inexequível, a administra-
ção pública solicite, fundamentadamente, dilação do mesmo ao Judiciário. Isso pode 
ocorrer, v.g., quando se trata de medicamentos não padronizados, que não integrem 
nenhum programa previamente existente e, portanto, não estejam disponíveis nos 
estoques das unidades de saúde, nem possam ser adquiridos com facilidade. 

b) As formas mais utilizadas para adquirir o medicamento, cumprindo o prazo estabe-
lecido, no caso de liminares, concernem à dispensa de licitação por emergência, ou 
seja, àqueles casos em que a administração pública poderia, em tese, licitar, mas que 
isso não se demonstra conveniente ao interesse público, caracterizada a urgência de 
atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a seguran-
ça do cidadão/administrado, para a primeira aquisição do medicamento (impondo-
-se, quando viável, a licitação para as aquisições subsequentes, se for o caso), ou, 
demonstrando-se concretamente inviável a competição, à inexigibilidade de licitação 
por exclusividade.162

c) Tanto para os casos de determinações decorrentes de ações civis públicas quanto de 
ações individuais, é recomendável que as aquisições sejam feitas pelo Sistema de 
Registro de Preços. Isso porque, nesse sistema, a administração estima um quantita-
tivo anual e, ao final da licitação, é assinada uma Ata de Registro de Preços e não um 
contrato de aquisição. Na medida em que há necessidade de adquirir o medicamento, 
utiliza-se a Ata de Registro de Preços para efetuar as contratações. Esse procedimento 
dá agilidade ao andamento do processo e permite que se atenda o Judiciário, dimi-
nuindo-se, embora, o número de aquisições emergenciais. Além de possibilitar econo-
mia de escala, não há necessidade de manutenção de estoques elevados, evitando-se 
os custos decorrentes do armazenamento e o risco de perdas ou desperdício.

Em síntese, os poderes públicos não podem, de fato, ser levados a fazer o impossível. 
No entanto, o que é possível – ou impossível – na esfera econômica, social e cultural deve ser 
provado, e não apenas presumido. Assim, como já ressaltamos, os órgãos políticos devem sempre 
demonstrar que estão empregando o máximo de seus esforços, até o máximo de seus recursos, 
para satisfazer os direitos em questão; que estão divulgando informações suficientes e claras, e 
ouvindo os destinatários dos direitos em questão; que estão esforçando-se para controlar e mo-
nitorar o efetivo cumprimento das políticas e programas já existentes, além de planejar para o 
futuro; e que, no cerne das políticas e programas que estão sendo planejados ou executados, está 

161 Sobre essas decisões, ver Pisarello (2007, p. 91) e Broliani (2005, p. 130).
162 Conforme os arts. 24, inc. IV, e 25, inc. I, da Lei n. 8.666/93.
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a solução, a curto, médio ou longo prazo, para os problemas que afetam, sobretudo, os grupos em 
situação de maior vulnerabilidade, mais necessitados. 
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Capítulo VII
O redimensionamento do dever administrativo 
de motivar: um desdobramento virtuoso da 
sindicabilidade judicial das políticas públicas sociais
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Do dito anteriormente, sobre a necessidade de que todo poder esteja submetido ao di-
reito, pode-se inferir que o governo e a administração pública podem ver os seus distintos atos 
– sejam eles categorizados como atos administrativos ou atos de governo – impugnados ante os tri-
bunais, com exceção daqueles atos estritamente políticos e constitucionalmente delineados, que 
não requerem motivação163 (pois onde houver necessidade de motivação, não haverá distinção, sob 
o ponto de vista do controle, entre os atos administrativos e os atos de governo), tratando-se de 
evitar sempre que subsista a possibilidade de atos ou decisões da administração não controláveis, 
infensos à apreciação do Poder Judiciário: essa cláusula geral de revisão judicial da totalidade 
da função administrativa impede que se distingam, sem seu seio, atos administrativos e atos de 

governo, ambos igualmente sindicáveis164.
Na realidade, não há uma separação precisa entre as funções política e administrativa no 

âmbito de atuação do governo – entre os atos administrativos e os atos de governo –, ao menos no 
plano da sua sindicabilidade, pois, se existe uma vinculação e uma reponsabilidade constitucional 
na tomada de decisões políticas, estas, devendo respeitar as prioridades constitucionalmente de-
lineadas, poderão ser sindicadas pelo Judiciário. Os chamados atos de governo, portanto, devem 
receber tratamento similar àquele atribuído aos atos administrativos produzidos no exercício da 
competência discricionária, respeitada, portanto, apenas aquela margem remanescente de liber-
dade, no que diz respeito à sua sindicabilidade judicial.165

Toda a atuação material ou técnica orientada à preparação ou à execução de um ato ad-
ministrativo e/ou à prestação de um serviço público deve ser judicialmente sindicável. E, para que 
se garanta a supremacia da Constituição, esse controle judicial estende-se à inação da administra-
ção, quando esta esteja obrigada a agir (VITA, 1978). Isso supõe, evidentemente, a articulação de 
todo um subsistema jurídico, procedimental e jurisdicional para levar a cabo esse controle; mas, 
sobretudo, exige a ampla motivação das decisões administrativas e de governo – em especial no 
âmbito da chamada competência discricionária administrativa. 

Se acolhemos a ideia de que os atos administrativos resultantes de competência discri-
cionária são todos aqueles que a administração pública deve praticar, mediante juízos de conve-
niência e/ou de oportunidade, na busca da melhor alternativa (não a única) adequada ao direito, 
sem que se revele indiferente à escolha das consequências, no plano concreto166, é certo, como 
já afirmamos, que o agente público não tem que alcançar a única opção correta, mas tem que 

163 Nesses, o controle limita-se à forma do ato, ou seja, a verificar se o ato observou a formalidade delineada na Consti-
tuição como suposto de sua validade, sendo, contudo, o seu conteúdo político – ou seja, a sua motivação –absolutamente 
infenso ao controle judicial. É o caso, v.g., do ato – complexo – de nomeação dos Ministros do Supremo Tribunal Federal 
brasileiro, que, sendo, embora, nomeados pelo Presidente da República (art. 101 da Constituição brasileira de 1988), 
devem ser aprovados previamente, por voto secreto, após arguição pública, pelo Senado Federal (art. 52, III, “a”). A 
indicação de um nome pelo Presidente da República, e a aceitação ou recusa deste, pelo Senado Federal, consubstan-
ciam verdadeira competência política exclusiva insindicável, tanto que a própria Constituição estabelece o escrutínio 
secreto. Também é o caso, v.g., da aprovação, por maioria absoluta e por voto secreto, pelo Senado, de exoneração, de 
ofício, do Procurador-Geral da República antes do término de seu mandato (art. 52, XI).
164 Nesse sentido, ver Enterría (1983; 1991). 
165 Nesse sentido, ver Di Pietro (2003, p. 56). Ressaltamos que a própria Constituição brasileira de 1988 parece não que-
rer distinguir tais atos quanto à sua sindicabilidade, pois, além de prever a ação popular e a ação civil pública, amplian-
do, em relação a esta última, o rol dos legitimados à interposição e dos interesses por meio dela passíveis de defesa, 
permite que todo esse especial aparato seja utilizado pela cidadania tanto contra atos administrativos concretos quanto 
contra atos de governo, e inclusive para a tutela de interesses transindividuais, afastando, com isso, v.g., a ideia de que 
os atos de governo somente seriam sindicáveis quando viessem a ferir interesses (direitos e garantias) individuais (nesse 
sentido, ver, também, Ferreira Filho, 2003, p. 207-213).
166 Essa categorização é dada por Freitas (2009, p. 34) e Bacellar Filho (2005, p. 61). 
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apresentar motivação racionalmente aceitável para a sua escolha concreta dentro de um leque de 
alternativas a priori igualmente válidas.167

E, logicamente, embora não possa o Judiciário sindicar diretamente o merecimento de 
atos derivados dessa competência discricionária reconhecida à administração pública, poderá, 
obviamente, verificar se há injusta omissão administrativa, ordenando a providência, ou se há 
legitimidade e razoabilidade no agir administrativo: o exame de adequação da obrigatória moti-
vação dos atos praticados no exercício da competência discricionária da administração pública é 
tarefa indeclinável do Judiciário (FREITAS, 2005) – a discricionariedade não vinculada a princípios 
e a avaliações e ponderações sobre bens e valores é, na realidade, arbitrariedade.168

A discricionariedade, portanto, não se encontra desvinculada dos próprios princípios 
constitutivos do sistema jurídico delineado pela Constituição, verdadeiros cânones que balizam 
a atuação dos agentes públicos, e, portanto, dos direitos fundamentais. Nesse contexto, pode-se 
estabelecer, mesmo, um paralelo entre a atividade do administrador e a do julgador, que leva à 
conclusão de que, a exemplo das decisões judiciais, também as decisões administrativas devem 
ser sempre motivadas169: mesmo os atos mais vinculados guardam um mínimo de discrição (RIVE-
RO, 1973), inclusive os atos judiciais (ZAVASCKI, 1997), de forma que, diante da inafastável mar-
gem de subjetividade remanescente mesmo no mais vinculado dos atos, ainda quando se admitam 
os juízos de equidade ou de oportunidade e/ou conveniência, estarão ambos, o administrador e o 
juiz, vinculados a um dever fundamental de indicar explicitamente os fundamentos de fato e de 
direito que embasam – e, portanto, legitimam – as suas decisões170.

É, pois, precisamente na esfera da competência discricionária da administração 
pública, onde esta parece ter maior liberdade, que se deve cobrar, com máximo rigor, a devida 
fundamentação da sua conduta.171

Assim, como já afirmamos, do controle que o Poder Judiciário exerce sobre os atos da ad-
ministração pública resulta, para ela, um dever constante de explicar, ou seja, um dever primário 
de informar e de motivar a priori todos os seus atos, o que, por sua vez, expande virtuosamente 
não só as possibilidades do próprio controle judicial, mas as possibilidades de controle social sobre 
tais atos – e, portanto, da verificação, pelos próprios destinatários das políticas públicas sociais, 
da sua maior ou menor legitimidade.

167 Nesse sentido, ver Freitas (2007, p. 83-111) e França (2007, p. 228).
168 Para Sarlet (2005, pp. 365-6), importa, aqui, que “os direitos fundamentais vinculam os órgãos administrativos em 
todas as suas formas e atividades”, de forma que se deve “frisar a necessidade de os órgãos públicos observarem nas 
suas decisões os parâmetros contidos na ordem de valores da Constituição, especialmente dos direitos fundamentais, o 
que assume especial relevo na esfera da aplicação e interpretação de conceitos abertos e cláusulas gerais, assim como 
no exercício da atividade discricionária”. Enterría e Fernández (1990, p. 409-412 passim) afirmam que “Os princípios 
gerais do Direito [...] oferecem uma última possibilidade de controle da discricionariedade. [...] Não tem sentido por 
isso pretender amparar-se em uma potestade discricional para justificar uma agressão administrativa à ordem jurídica, 
aos princípios gerais, que não só formam parte desta, senão muito mais, a fundamentam e a estruturam”. A discriciona-
riedade, ressalta Figueiredo (1994, p. 124), “deve provir da valoração do intérprete dentro de critérios de razoabilidade 
e da principiologia do ordenamento”. Portanto, como afirma Freitas (2009, p. 34) “não merece prosperar o anacronismo 
das escolhas administrativas não-fundamentáveis no sistema”.
169 Conforme o art. 93, inc. X, da Constituição brasileira de 1988.
170 Nesse sentido, Mello (1979, pp. 527-28), já afirmava que tanto os atos administrativos discricionários como os vincu-
lados deveriam ser motivados, vinculando-se o administrador aos fundamentos assim externados. 
171 Como afirma Freitas (2005, p. 26-27), “Afirmar-se a discricionariedade vinculada não significa dizer que nunca haverá 
juízo de conveniência, visto retrospectivamente [...]. Simplesmente quer-se afirmar que há uma porção de vinculação 
que precisa acompanhar a discricionariedade, a qual não se desfaz por esta presença, senão que se legitima, por não se 
auto-referenciar nem correr o risco de fixar residência no espaço fluído das vontades meramente particulares, incompa-
tíveis, nessa condição, com a índole do Direito democrático, mormente em sua raiz publicista”. 
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Isso, por fim, impõe à administração pública um dever de manter plena transparência em 
seus comportamentos. Mais do que explicar, indicando explicitamente os fundamentos de fato e 
de direito que embasam – e, portanto, legitimam – as suas decisões, a administração pública deve 
informar verdadeiramente, ou seja, velar pela disponibilização de informações aos cidadãos/ad-
ministrados, primando pela qualidade, acessibilidade e inteligibilidade dessas informações. 

A informação plena sobre os atos do governo constitui um bem indispensável para o con-
trole e a crítica sobre a atividade estatal, para a existência de um debate público sobre as políti-
cas, para o controle da corrupção e para a responsabilização política dos poderes de turno.  
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Capítulo VIII

A judicialização como possibilidade de acesso da 
cidadania à esfera política
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É possível, de fato, associarmos, em certo grau, o acesso ao Judiciário com a qualidade da 
democracia se admitimos que a via judicial constitui uma possibilidade de ação de certos grupos 
sociais na própria esfera política: o direito à jurisdição poderia, portanto, ser integrado ao catálo-
go das liberdades políticas necessárias à democracia. Alguns direitos e garantias têm, assim, uma 
inequívoca dimensão política, como o direito à informação, o direito à associação e a liberdade de 
expressão; dessa forma, a possibilidade de que se possa invocar a tutela de tais direitos, diante 
da sua virtual violação, vincula o acesso à jurisdição à capacidade de ação na esfera política. Esse 
vínculo se estabelece a partir, portanto, de uma articulação instrumental da jurisdição como ga-
rantia indispensável para o exercício efetivo de direitos civis e políticos fundamentais – direitos de 
informação, participação, petição, associação, expressão, etc.172 

Por outro lado, a concretização dos direitos sociais fundamentais, garantida pelo Poder 
Judiciário, é, também e concomitantemente, verdadeira condição necessária para viabilizar essas 
liberdades políticas, pois sem direitos sociais básicos os direitos civis e políticos têm o seu conteú-
do real esvaziado173 – a efetividade de quaisquer direitos humanos fundamentais, vinculados à dig-
nidade humana e relacionados à liberdade e à autonomia da pessoa, não é possível sem a garantia, 
para ela, do mínimo existencial, condicionado econômica, social e culturalmente. Assim, como 
já demonstramos, v.g., o direito à liberdade, inclusive à liberdade ideológica e de expressão, não 
prescinde, para a sua concretização, do direito à educação crítica e de qualidade: a violação aos 
direitos sociais gera uma violação reflexa aos direitos civis e políticos.174

Mas também é necessário que reconheçamos outro vínculo possível entre a esfera judicial 
e a esfera política, no qual a judicialização apresenta-se como possibilidade de acesso da cidada-
nia à esfera política, vínculo que exsurge do reconhecimento legal de novos mecanismos proces-
suais de representação de interesses sociais e do protagonismo de certos grupos ou segmentos que 
ascendem ao Judiciário para fazer visíveis conflitos sociais até então invisibilizados, ou em relação 
aos quais os tradicionais agentes mantiveram-se politicamente insensíveis, pautando-os também 
na agenda política, econômica, social e cultural do Estado, ou questionando os processos vigentes 
de formulação, aplicação, avaliação e controle de políticas públicas sociais setoriais, ou o próprio 
conteúdo dessas políticas e seus impactos sociais, ou questionando, ainda, a própria ausência de 
políticas, ativando, ante a inação do Estado, processos de tomada de decisões em matéria de 
direitos sociais difusos, coletivos ou individuais homogêneos. Aqui, é precisamente através da 
jurisdição que certos atores sociais demandam o Estado-Executivo, fiscalizam e/ou impugnam os 
seus atos e dialogam com suas diferentes instâncias ou mesmo com os demais protagonistas de 
disputas sociais. O franco acesso à jurisdição, dessa forma, atua como um qualificado e sofisticado 

172 Nesse sentido, ver O’Donell (2000, p. 519-568). 
173 Nesse sentido, ver Pisarello (2007, p. 40-41), Thome (2012, pp. 107-8) e Bucci (1997; 2001; 2002).
174 Como já afirmamos, o maior ou menor grau de exercício da cidadania, na sua acepção integral, sempre está, de fato, 
vinculado à solidez de uma estrutura tripartite, formada a partir do reconhecimento amplo dos direitos civis e políticos, 
das garantias dos direitos sociais – e, portanto, de uma distribuição mais equitativa dos recursos econômicos, sociais e 
culturais – e das regras procedimentais que envolvem a participação popular: cada um desses elementos tem um papel 
fundamental, de suporte aos demais, e, ao mesmo tempo, estabelece um equilíbrio, ou ponderação, razoável ao con-
junto. Os direitos civis e políticos demandam, assim, direitos sociais e também regras de procedimento para a parti-
cipação popular; mas, ao mesmo tempo, também em sua inter-relação esses direitos, interesses e regras estabelecem 
limites entre si, de modo que nenhum deles se imponha aos demais. Quanto mais harmoniosa, equilibrada e sinérgica 
essa relação, maior será a densidade de acesso e exercício da cidadania plena; quanto menos harmoniosa, equilibrada 
e sinérgica essa relação, menor será a densidade de acesso e exercício da real cidadania, e, consequentemente, maior 
será a desigualdade e a exclusão das pessoas.
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mecanismo de acesso à esfera política, que abre novos canais de participação social ou amplia 
os canais preexistentes, desbloqueando, complementando ou revitalizando os tradicionais canais 
institucionais próprios à democracia.175

Ademais, em muitos casos, as demandas de direitos sociais, ainda que individuais, têm 
contribuído decisivamente como “um sinal de alerta” à administração pública, quanto a uma si-
tuação generalizada de descumprimento de uma obrigação em matéria de direitos sociais funda-
mentais. Nesses casos, embora um enfoque conservador tenha privilegiado, de forma geral, mais 
fortemente os efeitos supostamente negativos dessas demandas na governabilidade e na gestão 
das políticas públicas sociais setoriais, na medida em que necessidades individuais ou de grupos 
muito determinados seriam atendidas em potencial prejuízo das necessidades de outros grupos e 
indivíduos,176 podemos afirmar que a relação estabelecida entre o acesso à jurisdição e as políti-
cas públicas sociais pode ter um efeito benéfico na responsabilização do Estado em desenvolver 
procedimentos adequados às demandas sociais (BAPTISTA; MACHADO; LIMA, 2009),  reorientando 
para o marco dos direitos fundamentais as políticas públicas setoriais, auxiliando a administração 
pública a atingir os seus fins como organização posta a serviço da comunidade.

Assim, por exemplo, no âmbito das políticas públicas de saúde, no Brasil, o processo de 
judicialização parece ter o seu início nos anos 1990, com as reivindicações de portadores do vírus 
HIV, contra o Estado, por medicamentos e assistência médica, fundadas no direito constitucional 
à saúde, que inclui o dever estatal de prestar assistência à saúde individual, de forma integral, 
universal e gratuita, através do Sistema Único de Saúde (SUS), sob a responsabilidade conjunta da 
União Federal, estados, Distrito Federal e municípios. A ampla mobilização de organizações não 
governamentais, combinada ao acesso à jurisdição, levou, então, ao surgimento de uma jurispru-
dência amplamente favorável à responsabilização dos entes federativos no cumprimento imediato 
daquela prestação estatal,177 o que redundou em notáveis avanços nas políticas públicas de saúde às 
pessoas com HIV/Aids, em especial o acesso universal e gratuito, via SUS, aos medicamentos antir-
retrovirais178, estabelecendo-se, nesse segmento, uma relação amplamente positiva entre o acesso 
à jurisdição e a efetividade dos direitos sociais não só pelo produto final da ação judicial, mas pela 
reorientação do marco das políticas públicas sociais setoriais, com a alteração dos procedimentos 
da administração pública que, por omissão, afrontavam tais direitos sociais fundamentais. De fato, 
posta em ordem a política pública social setorial, a intensidade da demanda judicial das pessoas com 
HIV/Aids sofreu acentuada redução no Brasil, se comparada à de outras doenças.179 

175 Segundo Abramovich (2006), “Cuando los canales institucionales tradicionales se obturan o se estrechan, las deman-
das sociales y la práctica de incidencia política de los actores sociales, buscan nuevos cauces institucionales, que al 
mismo tiempo pueden afectar y modificar las formas tradicionales de la acción social y política. Dicho de otro modo, la 
debilidad de los actores políticos y de ciertos espacios de mediación social transforma los escenarios y los protagonistas 
de la práctica política. […] el camino judicial emprendido por organizaciones de la sociedad civil apunta a compensar 
la inoperancia de las instancias de fiscalización del propio Estado, y en ocasiones a activar debates sociales que no han 
sabido nutrir los tradicionales actores políticos. Si bien la intervención judicial puede en ocasiones debilitar o acotar 
aún más la dinámica política, no se trata de una consecuencia fatal. En ocasiones, es posible encontrar diversas formas 
de articulación entre ambas instancias, e incluso modalidades de intervención judicial, que lejos de opacar la actividad 
política, pueden activar procesos de toma de decisión sobre políticas de estado, abriendo canales de diálogo entre los 
poderes, garantizando nuevas vías de participación comunitaria y vigorizando una lánguida esfera pública”.
176 Nesse sentido, ver Barata e Chieffi (2009), Marques e Dallari (2007) e Vieira e Zucchi (2007).
177 Nesse sentido, ver Rios (2003), Ventura (2003) e Scheffer, Salazar e Grou (2005).
178 Nesse sentido, ver Loyola (2008).
179 Nesse sentido, ver Messeder, Osorio-de-Castro e Luiza (2005).
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Por outro lado, essas demandas levaram a reivindicação judicial a ser largamente utili-
zada como mecanismo de garantia de direitos fundamentais e de ampliação de políticas públicas 
sociais, ampliando, inclusive, a atuação do Ministério Público neste âmbito.180 A judicialização no 
setor da saúde tem levado a administração pública a tratar mais seriamente as questões concer-
nentes não só à alocação de recursos para a aquisição de medicamentos, mas também à alocação 
de recursos públicos para a pesquisa e a assistência, ao uso racional das novidades tecnológicas e 
científicas na prática médica e nos sistemas de saúde e à propriedade intelectual, destacando-se 
um esforço, neste âmbito, para o estabelecimento de padrões claros de assistência e/ou de crité-
rios bem delineados de incorporação e acesso aos procedimentos e insumos na assistência pública 
à saúde que conduzam à equidade e à integralidade no acesso dos cidadãos/administrados a esse 
bem,181 tornando o direito à saúde mais efetivo, suprindo severas deficiências que decorrem da 
própria administração pública.182

Logicamente, a intervenção judicial nas políticas públicas sociais deve estar fundada em 
regras claras, intervindo o Judiciário através da verificação da validade – ou seja, da legalidade/
constitucionalidade – das políticas públicas sociais também segundo critérios de razoabilidade, 
adequação e equidade, ou através do reconhecimento de conteúdos mínimos para os direitos 
fundamentais. Por isso, não compete ao Judiciário, em termos jurisdicionais, a tarefa de formular 
políticas públicas sociais, mas a de confrontar o delineamento das políticas formuladas com os 
marcos jurídicos aplicáveis e, no caso de haver divergências entre estes, reenviar a questão aos 
poderes pertinentes para que eles ajustem os marcos dessas políticas ao previamente delineado 
legal e constitucionalmente, ou mesmo, diante de omissões, para que a política pública social 
pertinente seja formulada. Essa dimensão da atuação do Judiciário pode ser vista como a parti-
cipação qualificada em um “diálogo” entre os distintos poderes do Estado – na verdade, entre as 
suas distintas funções – para a necessária concretização do programa jurídico-político previamen-
te estabelecido pela Constituição:183 portanto, apenas em circunstâncias excepcionais, quando 
a magnitude da violação ou a falta completa de ação e de colaboração dos poderes políticos o 
justifica, têm os juízes avançado na determinação concreta de medidas a adotar segundo critérios 
judicialmente traçados.184 

180 Nesse sentido, ver Vianna e Burgos (2005).
181 As demandas judiciais não podem ser consideradas como o principal instrumento deliberativo na gestão da assistência 
farmacêutica no SUS, mas devem ser admitidas como um elemento importante na tomada de decisão dos gestores da 
saúde e, muitas vezes, na franca melhoria do acesso aos medicamentos no âmbito do SUS.
182 No entanto, mesmo no setor da saúde, provavelmente o mais influenciado pela judicialização, ainda há severas di-
ficuldades de acesso da população aos medicamentos necessários à assistência integral à saúde. Em 2000, estimou-se 
que, no Brasil, 70 milhões de pessoas não tinham acesso a medicamentos, o que correspondia a aproximadamente 41% 
da população brasileira (VIEIRA; ZUCCHI, 2007). A “Pesquisa Mundial da Saúde” (PMS) no Brasil de 2003 (SZWARCWALD 
et al., 2004) e a “Avaliação da Assistência Farmacêutica no Brasil”, realizada em 2004 (Brasil, 2005) apontam para um 
acesso – público e privado – de, respectivamente, 87,0% e 89,6% dos medicamentos prescritos na última consulta; no 
entanto, em ambos os estudos, a falta de recurso financeiro constou como a principal alegação entre os que não conse-
guiram obter seus medicamentos (55,0% e 62,8%, respectivamente).
183 Nesse sentido, ver Habermas (1994, p. 311 e ss) e Fiss (1999, p.137-159). 
184 Abramovich (2006) afirma que “Así ha ocurrido en los mencionados litigios de reforma estructural. Resulta útil 
remarcar en respuesta a las objeciones apuntadas sobre la incapacidad de la administración de justicia para resolver 
cuestiones técnicas, o las limitaciones del proceso judicial para tratar cuestiones complejas o con múltiples actores, 
que muchos analistas han valorizado el rol judicial de avanzar en el diseño de políticas y el cambio de prácticas insti-
tucionales ante la poca predisposición de la administración o de las legislaturas a reconocer y modificar sus políticas y 
acciones ilegales, lo que determinara la estricta necesidad de que la cuestión fuera abordada y resuelta por un tribunal 
imparcial e independiente”. Nesse sentido, ver, também, Wayne (1992, p. 61). 
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Nesse contexto, podemos identificar basicamente quatro classes de intervenções do Po-
der Judiciário nas políticas públicas sociais.

a) Intervenções por meio das quais o Judiciário, sem valorar o merecimento da política 
pública preexistente, transforma-se em garante de sua execução, transformando o 
seu caráter, de decisão discricionária, em obrigação legal, que vincula a adminis-
tração pública à execução da referida política. Os tribunais, nesses casos, não fixam 
comportamentos ou políticas, senão a obrigação da administração pública de executar 
o que está estabelecido nas leis ou nos atos emanados da própria administração, dos 
quais exsurgem obrigações jurídicas para esta.185

b) Intervenções por meio das quais o Judiciário examina a compatibilidade da política 
pública preexistente com o marco jurídico aplicável ao seu objeto, a partir de stan-

dards como a sua razoabilidade, a sua adequação, a sua progressividade e/ou não 
regressividade, a sua transparência, a observância ao princípio da não discriminação, 
etc., e, assim, a sua validade e a sua idoneidade para satisfazer efetivamente o direi-
to em questão. Os tribunais, nesses casos, quando consideram que essa política, no 
todo ou em parte, é incompatível com esse marco jurídico, reenviam a questão aos 
poderes competentes, para reformulá-la.186

c) Intervenções por meio das quais o Judiciário valora ele mesmo o tipo de medida a ser 
adotado, diante da inexistência da política pública ou da manifesta insuficiência da 
política pública preexistente. Os tribunais, nesses casos, diante da inação dos demais 
poderes frente à vulneração de um direito social fundamental, verificando a existên-
cia de uma única medida de política pública social adequada, ou seja, a inexistência 
de alternativas para a plena satisfação do direito em questão, ordenam a sua realiza-
ção.187 Trata-se, talvez, da mais radical forma de intervenção, pois, nesta, o juiz, de 

185 Em muitos desses casos, a pretensão veiculada na ação judicial coincide exatamente com a política pública social 
formulada pelo Estado, estando os demandantes apenas a reclamar a execução de tal política pública. São exemplos 
dessas situações os já citados casos Viceconte, na Argentina, e Himachal Pradesh State v. Sharma, na Índia. No primeiro 
caso, a Câmara Nacional de Apelações argentina determinou ao Estado que concretizasse, fixando sanções para a sua 
inexecução, uma decisão política previamente adotada, concernente à fabricação de uma vacina contra uma doença 
endêmica e epidêmica; no segundo caso, a Corte Suprema da Índia ordenou ao governo a construção de uma estrada 
a respeito da qual já existia uma decisão administrativa, corroborando a tese de que o governo assume compromissos 
prestacionais pelo fato de não poder atuar contra os seus próprios atos (venire contra factum proprium non valet).
186 Nesses casos, normalmente, os tribunais não substituem os demais poderes no delineamento das políticas públicas 
adequadas a esses marcos jurídicos. Se a atuação dos poderes políticos ajusta-se ao standard, o Poder Judiciário não 
analisa se seria mais viável a adoção de outra política alternativa; se a atuação não se ajusta ao standard, no todo ou 
em parte, a atuação do Poder Judiciário não implica imposição compulsória de uma condenação stricto sensu, ou seja 
de uma ordem específica, detalhada e autossuficiente, mas de uma instrução fixada em termos gerais, cujo conteúdo 
concreto vai-se construindo no curso do processo através de um “diálogo” entre o juiz e a autoridade administrativa – a 
sentença opera como um ponto de inflexão que determina ao Estado modificar o sentido da sua atuação, mas será a 
administração que redesenhará as suas políticas para adequá-las às instruções gerais do juiz, limitando-se o Judiciário a 
controlar a adequação das medidas concretas adotadas a partir da sentença. São exemplos dessas situações os já citados 
casos Government of the Republic of South Africa and Others vs. Grootboom and Others, Mahlaule versus Minister of 
Social Development e Khosa vs. Minister of Social Development, na África do Sul. No primeiro caso, a Corte Constitu-
cional decidiu que o Estado não havia tomado as medidas razoáveis necessárias, dentro dos recursos disponíveis, para 
concretizar progressivamente o direito à moradia, pois os programas habitacionais oferecidos não previam nenhuma 
espécie de auxílio emergencial àqueles que não possuíam acesso a um abrigo básico; nos demais casos, declarou a in-
constitucionalidade da exclusão dos migrantes dos planos de benefícios da seguridade social.
187 Diferentemente dos casos anteriores, neste caso o Judiciário assume a eleição da medida a adotar e, portanto, da 
conduta devida pela administração. São exemplos desses casos a judicialização da assistência farmacêutica a portadores 
do vírus HIV no Brasil, a que já nos referimos. À semelhança dos casos brasileiros de judicialização da assistência farma-
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certa forma, substitui o administrador omisso na decisão, quando verifica a existência 
de uma única medida adequada para a satisfação de uma legítima pretensão dos cida-
dãos/administrados (ORTIZ, 1993).

d) Intervenções por meio das quais o Judiciário limita-se a declarar que a omissão do 
Estado é ilegítima. Os tribunais, nesses casos, não estabelecem quaisquer medidas 
concretas de reparação, declarando, apenas, que o Estado não está cumprindo as 
obrigações assumidas em matéria de direitos sociais.188

Essas distintas classes de intervenção do Poder Judiciário nas políticas públicas sociais 
permitem diferentes estratégias e possibilidades de estabelecimento de articulações sociais. O 
que queremos enfatizar, contudo, é que não há uma verdadeira oposição das estratégias legais a 
outras estratégias de incidência política, ou seja, entre atuar nos tribunais e atuar em outros es-
paços da esfera política. Todo o reclamo de direitos fundamentais, e as suas estratégias, têm um 
sentido político, especialmente naquelas demandas que reclamam direitos fundamentais difusos, 
coletivos ou individuais homogêneos. Compete à cidadania articular virtuosamente os diferentes 
campos de reclamo de direitos sociais fundamentais, de forma que a resolução judicial de um caso 
contribua para arredar as múltiplas deficiências institucionais e/ou transformar as políticas públi-
cas sociais, as situações sociais e as expectativas que estão em conflito.

Em um sistema institucional com fortes fissuras e com amplas desigualdades, como o 
brasileiro, nem as conquistas judiciais, nem as conquistas políticas são definitivas em matéria de 
direitos sociais. Como já afirmamos, não existem direitos sem deveres, nem podem existir sujeitos 
obrigados sem sujeitos capazes de obrigar. Assim, ainda que o papel das garantias institucionais 
(políticas e jurisdicionais) demonstre-se essencial para dotar de eficácia os direitos civis, políti-
cos e sociais, todo e qualquer programa constitucional de garantias, por mais exaustivo que seja, 
demonstra-se incompleto e, assim, incapaz de dotar de efetividade e eficácia, por si só, os meios 
destinados à realização da cidadania integral, sem a existência concorrente de múltiplos espaços 
de pressão popular capazes de assegurá-los não apenas através dos poderes estatais, mas além do 
Estado, ou mesmo, em último caso, diante de graves vulnerações de direitos civis, políticos e/ou 
sociais, contra ele (HÄBERLE, 1997). 

É nesse aspecto que se destaca uma última possibilidade de intervenção judicial de es-
pecial relevância. A intervenção judicial, em alguns momentos, pode ser provocada apenas para 
complementar, garantindo-as, as outras frentes abertas para canalizar demandas sociais sobre as 
instâncias administrativas, a partir de um enfoque essencialmente procedimental – não se deman-
da certa prestação material, tampouco impugna-se uma política pública social, ou parte dela, por 
afetar direitos fundamentais, mas se busca uma garantia para as condições que tornam possível a 

cêutica, na Argentina, v.g., no caso Beviacqua (2000), o Judiciário determinou a entrega de medicamentos específicos 
aos pais de uma criança portadora de uma patologia na medula extremamente grave, cuja aquisição estes não tinham 
condições de custear. Em outro caso, no Brasil, o Tribunal Regional Federal da 4ª Região reconheceu a união entre pes-
soas do mesmo sexo como sendo uma unidade familiar para determinar à Previdência Social a inclusão de companheiros 
homossexuais como dependentes previdenciários preferenciais dos segurados do Regime Geral de Previdência Social.
188 Essas decisões, contudo, podem ser importantes como veículos de canalização de reclamos populares e de abertura 
da agenda pública através de uma semântica dos direitos, e não apenas através de lobbies ou demandas de natureza 
político-partidária.
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adoção de processos deliberativos realmente democráticos, abertos, complementando-se, assim, 
as ações de incidência política.

Nessas ações, busca-se, no Judiciário, a abertura de espaços institucionais de diálogo, o 
estabelecimento dos seus marcos legais e dos seus procedimentos ou a garantia de efetiva partici-
pação nesses espaços e procedimentos, sob condições igualitárias, dos atores sociais virtualmente 
afetados; ou, ainda, o acesso à informação pública, indispensável para avaliar e controlar as polí-
ticas adotadas e, assim, a sua legitimidade. 

Especialmente o direito à informação, como já afirmamos, constitui uma ferramenta impres-
cindível ao controle social sobre as políticas públicas sociais, contribuindo, de forma concomitante 
e virtuosa, para que o próprio Estado possa efetivamente acompanhar o grau de efetividade dessas 
políticas. Para isso, o Estado deve empenhar-se em disponibilizar para os cidadãos/administrados 
os meios adequados a garantir-lhes o acesso, em condições de igualdade, à informação pública.189

189 Segundo Abramovich e Courtis (2000), sobretudo em matéria de direitos sociais, “el Estado debe producir y poner 
a disposición de los ciudadanos, como mínimo, información sobre: a) el estado de la situación de las diferentes áreas 
concernidas, en especial cuando su descripción requiera de mediciones expresadas mediante indicadores, y b) el conte-
nido de las políticas públicas desarrolladas o proyectadas, con expresa mención de sus fundamentos, objetivos, plazos 
de realización y recursos involucrados. Las acciones de acceso a la información suelen actuar como vías legales que 
sostienen el trabajo de monitoreo de políticas sociales y la documentación de violaciones a los derechos económicos, 
sociales y culturales”.
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Capítulo IX

Rumo às conclusões: os limites do judiciário no 
controle das políticas públicas sociais
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O Estado democrático de direito, na atualidade, deve ser concebido como resultado e 
concomitantemente condicionado a uma ordem superior vinculada à soberania popular e à demo-
cracia como valor (e não apenas como processo), ou seja, como um Estado constitucional, Estado 
que, na tomada das decisões administrativas, precisa zelar pelo isento dever de oferecer legíti-
mas e boas razões de fato e de direito, atentando para o direito dos cidadãos/administrados à 
participação efetiva na formação democrática da vontade política e para as garantias e os direitos 
fundamentais, garantias e direitos dotados de força vinculante para todo o ordenamento jurídico, 
que institucionaliza e, em consequência, limita e legitima o exercício do poder estatal e, em últi-
ma análise, a própria existência do Estado.

Onde houver lesão ou ameaça de lesão a um direito fundamental, seja pela ação ou pela 
omissão do Estado, e independentemente de reservas fáticas, haverá espaço para a judicialização 
das correspondentes políticas públicas: o Poder Judiciário tem, no controle da atividade adminis-
trativa, uma função fundamental, de dar plena e permanente vigência ao Estado democrático de 
direito, o que permite, por sua vez, que este se concretize como realidade e possa configurar-se 
como um “Estado jurisdicional de direito”, constituindo-se o controle judicial da administração 
pública não só é um elemento ínsito ao Estado democrático de direito, mas, na realidade, um 
elemento de primeira ordem no Estado social de direito, porque é ínsito a este que um órgão in-
dependente possa tutelar os interesses e os direitos sociais fundamentais dos prejudicados pela 
atuação irregular ou insuficiente da administração pública, garantindo aos cidadãos/administrados 
uma série de prestações estatais devidas no marco da justiça social. 

Estado de direito, pois, é aquele que se pauta pelo respeito aos direitos fundamentais 
e promove a expansão das liberdades e garantias públicas em todas as áreas, cumprindo com os 
deveres que lhe são atribuídos e adotando o império da lei na sua mais elevada fórmula, a supre-
macia da Constituição, além de concretizar e sindicar a sua mais harmoniosa aplicação.

O controle judicial sobre a administração pública consubstancia, na atualidade, como já 
afirmamos, uma das principais características do Estado democrático (constitucional e social) de 
direito – e, talvez, o seu traço mais fundamental –, pois o controle efetivo sobre os atos da admi-
nistração pública possibilita a vigência pragmática de outros predicados inerentes ao Estado de 
direito, como o império da lei (o império do direito) – o princípio da legalidade, ou seja, a efetiva 
submissão da administração pública ao ordenamento jurídico, sobretudo à Constituição como nor-
ma fundamental e, portanto, ao próprio direito –, a separação de funções (ou divisão de responsa-
bilidades), etc., proporcionando um maior respeito às liberdades e aos direitos fundamentais dos 
cidadãos/administrados. 

A existência de uma cláusula geral de revisão judicial da totalidade da função administra-
tiva, de hierarquia constitucional, que institui uma proteção jurisdicional sem fissuras ou lacunas, 
constitui um notável e substancial avanço em favor da liberdade na luta permanente contra as 
imunidades – e arbitrariedades – do poder da administração pública. O Estado nasce da Constitui-
ção, com as características, atribuições e objetivos que esta fixa; o Estado está dentro da Consti-
tuição, de forma que esta não é produto daquele, mas, ao contrário, aquele é produto desta. Daí 
que a submissão de toda a organização estatal a um regime jurídico preestabelecido é, no sentido 
jurídico-formal, um dos principais elementos que tipificam o Estado de direito, impedindo que a 
criatura (Estado) volte-se contra o criador (Constituição).
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Por isso, a eventual limitação da atuação administrativa pelo Poder Judiciário não resulta 
de um choque de vontades, mas de uma norma abstrata, e o órgão de controle – o Judiciário – não 
é, na verdade, um órgão limitador, mas atualizador e garantidor de uma limitação previamente 
estabelecida pela Constituição, e, dessa forma, esse órgão de controle não se relaciona com o ór-
gão limitado – a administração pública – verticalmente, hierarquicamente, a partir de uma posição 
de supremacia. 

O Poder Judiciário não atua, portanto, em uma posição de supremacia em relação à ad-
ministração pública, tampouco limita, ele mesmo, por si só, o poder da administração pública; 
apenas cuida de assegurar que os limites previamente estabelecidos ao exercício do poder da 
administração sejam observados e resguardados. O Judiciário não limita, e sequer controla, nesse 
sentido, a administração pública – quem o faz é a própria lei; a Constituição, em última análise –, 
de forma que o Judiciário apenas zela pela regularidade das atividades da administração pública, 
com o objetivo de que essas se mantenham nos limites previamente delineados pela Constituição. 

O controle judicial da atividade administrativa não elimina, logicamente, as margens de 
ação estrutural/epistêmica do administrador público, que pode e deve decidir quais são os meios 
mais convenientes para a satisfação dos direitos sociais entre todos aqueles meios legítimos, ju-
ridicamente válidos e eficientes, de forma que o fortalecimento de um controle jurisdicional da 
administração pública não supõe, obviamente, a instauração de um “governo dos juízes”, nem 
a eliminação das competências discricionárias do administrador público, mas o reconhecimento 
dessas margens de ação jamais poderá dar causa à insindicabilidade absoluta dessas suas decisões, 
a espaços infensos a essa proteção e controle judicial, pois a configuração jurídica e política dos 
meios de proteção dos direitos sociais deve sempre atentar para o conteúdo mínimo ou essencial 
desses direitos fundamentais segundo os ditames da justiça social constitucional, preceitos que 
vinculam o merecimento das decisões administrativas em matéria de políticas públicas sociais.

Esse controle judicial sobre os atos da administração pública, obviamente, tem limites. O 
juiz não pode, por exemplo, sindicar diretamente o merecimento de atos derivados da competên-
cia discricionária reconhecida à administração pública. E há atos estritamente políticos, assim de-
lineados pela Constituição, que não estão sujeitos à apreciação sequer da sua motivação pelo juiz. 
No entanto, além de tais atos estarem sempre passíveis de controle nos seus aspectos formais pelo 
Judiciário, este poderá, obviamente, verificar se há injusta omissão administrativa, ordenando a 
providência, ou se há legitimidade e razoabilidade no agir administrativo, se há correta aplicação 
e interpretação de conceitos abertos e cláusulas gerais, e se a discricionariedade é realmente vá-
lida, e se mantém vinculada àqueles direitos fundamentais que, segundo os parâmetros contidos 
na ordem de valores estabelecidos na Constituição, vinculam o administrador público em todas as 
suas decisões: o exame de adequação da obrigatória motivação dos atos praticados no exercício da 
competência discricionária da administração pública é tarefa indeclinável do Judiciário.190

 Isso importa afirmar, portanto, que não há, no ordenamento jurídico, um espaço para 
atos administrativos insindicáveis. Não só aqueles atos vinculados propriamente ditos, mas tam-
bém, e sobretudo – porque é nesse espaço que habitualmente se instalam a inação, os desvios e 

190 Nesse sentido, Ruy Barbosa (apud FERREIRA FILHO, 2003, p. 193) já afirmava que “Se o governo se serviu, conveniente 
ou inconvenientemente de faculdades que se supõem suas, cabe ao Congresso julgar. É a questão política. Se cabem, ou 
não, ao governo as atribuições de que se serviu, ou se, servindo-se delas, transpôs, ou não, os limites legais, pertence 
à justiça decidir. É a questão jurídica”.



91Série Direitos Fundamentais Sociais

 Os direitos fundamentais sociais...

as arbitrariedades que frustram os direitos fundamentais do cidadão/administrado –, aqueles atos 
de discricionariedade vinculada ao sistema (atos de competência administrativa discricionária) 
devem ser sindicados a partir da sua adequação não apenas formal, mas material à lei – à Consti-
tuição – a partir da sua motivação de fato e de direito, à semelhança e por analogia da requerida 
na prática de atos judiciais, nos termos expressos da Constituição.

Isso não permite, contudo, a substituição da competência discricionária do administrador 
por uma espécie de competência discricionária do juiz: julgar a administração pública não é, nem 
deve ser, administrar, mas auxiliar a própria administração a atingir os seus fins como organização 
a serviço da comunidade, protegendo os direitos fundamentais dos cidadãos/administrados. Não 
pode, portanto, a pretexto de fazê-lo, o Judiciário atuar ultra vires, fora dos limites de sua habi-
litação institucional.

Enfim, a pergunta a respeito da legitimidade da atuação judicial sobre as políticas públi-
cas, e consequentemente dos seus limites, não pode ser respondida absolutamente, em abstrato, 
considerando-se apenas variáveis normativas – v.g., a implicação do Poder Judiciário em uma 
teoria da democracia ou o poder-dever dos juízes. A pergunta pela legitimidade da intervenção 
judicial nas políticas públicas sociais requer informações empíricas sobre o funcionamento do sis-
tema político e sobre a atuação concreta dos juízes. Nesse sentido, a análise da legitimidade da 
atuação do Judiciário supõe a necessária comparação com a análise da legitimidade de atuação 
dos demais poderes – a experiência demonstra que uma “magistratura democrática” funciona de 
modo melhor e mais coerente precisamente no marco sempre aberto e crítico de uma legislatura 
democrática e de uma administração democrática.

É nesse contexto que se destacam alguns exemplos concretos da atuação recente dos 
tribunais na experiência brasileira, mencionados no curso desta obra, que vêm demonstrar como 
pode o Poder Judiciário contribuir, de forma concreta, para a tutela dos interesses e dos direitos 
sociais fundamentais dos prejudicados pela atuação irregular ou insuficiente dos demais poderes, 
sobretudo da administração pública (mas também do Poder Legislativo), garantindo aos cidadãos/
administrados os direitos sociais devidos no marco constitucional da justiça social.

a) O Supremo Tribunal Federal, julgando improcedente, por unanimidade de votos, a 
Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.º 186, considerou 
constitucional a política de quotas étnico-raciais para a seleção de estudantes ao 
ingresso no ensino superior na Universidade de Brasília (UnB). Na ocasião, o ministro 
Celso de Mello afirmou: “O desafio não é apenas a mera proclamação formal de re-
conhecer o compromisso em matéria dos direitos básicos da pessoa humana, mas a 
efetivação concreta no plano das realizações materiais dos encargos assumidos” (DJe 
de 04/05/2012).

b) O Supremo Tribunal Federal, julgando procedente, por maioria de votos, a Arguição de 
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.º 54, declarou a inconstituciona-
lidade da interpretação segundo a qual a interrupção da gravidez de feto anencéfalo 
é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, todos do Código Penal. No 
julgamento, o que estava em questão era não somente o direito à vida, mas à saúde 
da mãe e à própria maternidade (DJe de 24/04/2012). 
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c) O Supremo Tribunal Federal, julgando procedente, por maioria de votos, o Mandado 
de Injunção (MI) n.º 670, reconheceu a mora legislativa na regulamentação do dispos-
to no art. 37, inc. VII, da Constituição de 1988, que condiciona o exercício do direito 
de greve dos servidores públicos à edição de lei específica, propondo a solução para a 
omissão legislativa com a aplicação, para os servidores públicos, até que o Poder Le-
gislativo venha a editar tal regulamentação, no que couber, da Lei n.º 7.783/89, desti-
nada à regulamentação do exercício do direito de greve dos empregados de empresas 
privadas. Trata-se de importante precedente porque, até então, o STF normalmente 
limitava-se a declarar a omissão legislativa, demonstrando, contudo, a partir desta 
decisão, que não se satisfaz mais em ser um mero expectador e que está disposto a 
aplicar o direito adotando uma posição concreta diante da mora legislativa (DJe de 
06/11/2007).

d) O Supremo Tribunal Federal, julgando procedente, por unanimidade de votos, a 
Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.º 1946/DF, deu, ao art. 14 da Emenda 
Constitucional n.º 20, interpretação conforme à Constituição, vedando um retrocesso 
histórico (limitação do valor do benefício previdenciário), para deixar expresso que 
o teto do salário-de-benefício não se aplica à licença maternidade, respondendo 
a previdência social pela integralidade do pagamento da referida licença (DJ de 
03/06/2003).

e) o Supremo Tribunal Federal, julgando improcedente o RE/AgR 410715/SP (2005), de-
cidiu que “A educação infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda 
criança, não se expõe, em seu processo de concretização, a avaliações meramente 
discricionárias da Administração Pública, nem se subordina a razões de puro pragma-
tismo governamental. Os Municípios – que atuarão, prioritariamente, no ensino funda-
mental e na educação infantil (CF, art. 211, § 2º) – não poderão demitir-se do mandato 
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da 
Lei Fundamental da República, e que representa fator de limitação da discricionarie-
dade político-administrativa dos entes municipais, cujas opções, tratando-se do aten-
dimento das crianças em creche (CF, art. 208, IV), não podem ser exercidas de modo a 
comprometer, com apoio em juízo de simples conveniência ou de mera oportunidade, 
a eficácia desse direito básico de índole social. [...] revela-se possível [...] ao Judici-
ário, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipóteses de 
políticas públicas definidas pela própria Constituição, sem estas implementadas pelos 
órgãos estatais inadimplentes, cuja omissão – por importar em descumprimento dos 
encargos político-jurídicos que sobre eles incidem em caráter mandatório – mostra-se 
apta a comprometer a eficácia e a integridade de direitos sociais e culturais impreg-
nados de estatura constitucional” (DJ de 03/02/2006).

f) o Tribunal Regional Federal da 4.ª Região, no julgamento da Ação Civil Pública n. 
2000.71.00.009347-0/RS, reconheceu a união entre pessoas do mesmo sexo como sen-
do uma unidade familiar e considerou os companheiros homossexuais dependentes 
previdenciários preferenciais dos segurados do Regime Geral de Previdência Social (DJ 
de 10/08/2005).
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g) O Tribunal Regional Federal da 4.ª Região, no julgamento da Ação Civil Pública n.º 
94.00.11681-0/PR, condenou a União a exigir, na rotulagem de todas as bebidas alcoó-
licas produzidas ou comercializadas no território brasileiro, a informação do respecti-
vo teor alcoólico e do alerta, em expressão gráfica adequada, de que “O ÁLCOOL PODE 
CAUSAR DEPENDÊNCIA E EM EXCESSO É PREJUDICIAL À SAÚDE” (DJ de 04/06/2003).

E também assim se destacam, ainda, alguns exemplos concretos da atuação recente dos 
tribunais estrangeiros, mencionados no curso desta obra. 

a) Na África do Sul, a Corte Constitucional decidiu, no caso Government of the Republic 

of South Africa and Others vs. Grootboom and Others, que o Estado não havia tomado 
as medidas razoáveis necessárias, dentro dos recursos disponíveis, para concretizar 
progressivamente o direito à moradia, pois os programas habitacionais oferecidos não 
previam nenhuma espécie de auxílio emergencial àqueles que não possuíam acesso 
a um abrigo básico; ordenou ao Estado, no caso Minister of Health and Others vs. 

Treatment Action Campaign and Others, a implantação de um programa oficial para 
a prevenção da transmissão, de mãe para filho, do vírus HIV; declarou a inconstitu-
cionalidade da exclusão dos imigrantes dos planos de benefícios da seguridade social 
(Mahlaule vs. Minister of Social Development, Khosa vs. Minister of Social Develop-

ment); e emitiu sucessivas ordens para impedir deslocamentos urbanos e assegurar o 
pleno acesso de pessoas a programas de reassentamento (Port Elizabeth vs. Various 

Occupiers; Jaftha vs. Schoeman and Others; President of RSA and Another vs. Mod-

derklip Boerdery (Pty) Ltd and Others; Van Rooyen vs. Stoltz and Others; Occupiers of 

51 Olivia Road, Berea Township And Or. vs. City of Johannesburg and Others).
b) Na Alemanha, o Tribunal Constitucional entendeu que, apesar de não estarem consa-

grados direitos sociais, de forma explícita, na Lei Fundamental de Bonn, é possível 
derivar dela o direito a um mínimo vital existencial, quer vinculado ao princípio da 
dignidade da pessoa, quer vinculado a um princípio de igualdade material, quer vin-
culado ao princípio do Estado social.

c) Na Argentina, no caso Viceconte (1998), a Câmara Nacional de Apelações determinou 
ao Estado que concretizasse, fixando sanções para a sua inexecução, uma decisão 
política previamente adotada, pela qual o Estado fabricaria uma vacina contra uma 
doença endêmica e epidêmica. 

d) Na Bélgica, a Corte de Arbitragem vem interpretando o art. 23 da Constituição belga, 
concernente a direitos econômicos, sociais e culturais, como se este impusesse um 
efeito “congelante” (standstill effect), vedando o retrocesso significativo na proteção 
desses direitos conferidos pelas leis no momento da adoção da Constituição. Em um 
caso alusivo à redução de benefícios assistenciais, a Corte belga decidiu que, no que 
tange ao direito à assistência social, esse efeito “congelante” veda o retrocesso sig-
nificativo na proteção conferida pela legislação no momento da entrada em vigor do 
art. 23 da Constituição.

e) No Canadá, no caso Auton, o Tribunal Supremo da Columbia refutou o argumento da 
administração provincial, que decidiu não financiar um programa de tratamento de 
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crianças autistas com base na “reserva do possível”, considerando a vulneração do di-
reito básico de não ser discriminado das pessoas afetadas pelo autismo. Para justificar 
sua decisão, o tribunal valeu-se de dois critérios que levavam em conta o orçamento 
público: por um lado, sustentou que os gastos demandados pelo programa, para a 
assistência de menores em idade de desenvolvimento educacional e social, seriam 
consideravelmente menores do que aqueles necessários ao seu tratamento em longo 
prazo, se o referido programa não fosse implantado; por outro, opôs à argumentação 
do governo local o fato de que outras regiões do território canadense haviam implan-
tado programas semelhantes, enfraquecendo o argumento de que o valor científico do 
programa não justificava um gasto semelhante.

f) Na Colômbia, a Corte Constitucional deduziu, do texto constitucional, o direito a um 
“mínimo vital”, integrado por aqueles bens e serviços necessários a uma vida digna, 
sobretudo em situações de urgência, estendendo o alcance deste “mínimo” à definição 
de direitos como à saúde, à educação, à moradia e à seguridade social. A Corte Consti-
tucional colombiana já declarou inconstitucionais, assim, leis que foram consideradas 
regressivas em áreas como pensões, acesso aos serviços de saúde, educação e moradia.

g) Na Índia, a Corte Suprema, no caso Ratlam vs. Vardhichand and Others, determinou a 
um município que fornecesse água e saneamento básico a todos os munícipes; no caso 
Himachal Pradesh State v. Sharma, ordenou ao governo a construção de uma estrada 
a respeito da qual já existia uma decisão administrativa, corroborando a tese de que 
o governo assume compromissos prestacionais pelo fato de não poder atuar contra os 
seus próprios atos (venire contra factum proprium non valet). 

h) Na Finlândia, o Tribunal Supremo confirmou a decisão de outro tribunal, que condenou 
um governo municipal a indenizar uma pessoa desempregada por muito tempo, por 
não haver lhe conseguido um emprego por seis meses, como havia se comprometido.

i) Na França, o Conselho Constitucional francês tem feito uso, ainda que de forma irre-
gular, do chamado cliquet anti-retour.

j) Na Inglaterra, as políticas do governo Thatcher, de fechamento de escolas do sistema 
público de ensino secundário e de proibição administrativa à formação de sindicatos 
no serviço público, sofreram intervenção judicial.

k) Na Itália, um maior protagonismo judicial a partir do final da década de 1960 demonstrou-
-se decisivo à defesa de interesses difusos e à repressão ao terrorismo e à corrupção.

l) em Portugal, o Tribunal Constitucional, a pretexto de vedar o retrocesso, declarou 
inconstitucional uma lei que abolia o serviço nacional de saúde preexistente, decidin-
do que “Se a Constituição impõe ao Estado a realização de uma determinada tarefa 
– a criação de uma dada instituição, uma determinada alteração na ordem jurídica 
–, então, quando ela é levada a cabo, o resultado passa a ter a proteção direta da 
Constituição”; em outro caso, declarou inconstitucional uma nova lei sobre a garantia 
do benefício de renda mínima, que, alterando a lei anterior, mudou o limite mínimo 
de idade para a percepção do benefício de 18 para 25 anos, excluindo, assim, virtual-
mente, do benefício as pessoas menores de 25 anos que já haviam sido previamente 
beneficiadas por ele.
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CONCLUSÃO

Nesta obra, tratamos, em síntese, de colocar em evidência os fundamentos democráticos 
e constitucionais implicados na busca da ampla concretização dos direitos sociais, direitos que, 
como direitos humanos fundamentais, concomitantes meio e condição para a promoção do desen-
volvimento humano, da real liberdade e da autonomia da pessoa e de outros objetivos fundamen-
tais do Estado democrático de direito, atuam como verdadeiras premissas materiais para o próprio 
exercício real de outros direitos, como os direitos civis e políticos. 

O progressivo reconhecimento das expectativas relacionadas aos direitos sociais no plano 
constitucional e em tratados internacionais, com suas variações econômicas, sociais e culturais, 
não se vem demonstrando, assim, apto a convertê-los em expectativas plenamente exigíveis, 
tampouco em instrumentos realmente aptos à satisfação das necessidades dos seus destinatários. 
E essa falta de efetividade dos direitos sociais, que são justamente aqueles que guardam mais 
estreita relação com esse amplo quadro de desigualdade, vem sendo justificada a partir de dife-
rentes argumentos conservadores que tendem a endossar uma percepção ideológica – política e 
jurídica – depreciativa dos direitos sociais e, por extensão, das políticas públicas sociais e do papel 
redistributivo do Estado democrático de direito, argumentos que precisam ser fundamentadamen-
te refutados.

Assim, a par da extraordinária expansão das atuações institucionais devotadas ao desen-
volvimento humano, com o estabelecimento de sistemas de compensação e inclusão ao largo do 
último terço do século dezenove e, sobretudo, dos dois primeiros terços do século vinte sob a égide 
do chamado “Estado social” e/ou das políticas (policies) do “Estado de bem-estar social” (welfare 

state), permanece bastante consolidado um ponto de vista conservador, acentuado pelas contrarre-
formas neoliberais iniciadas nos anos 1990, segundo o qual as políticas públicas sociais – e, portanto, 
a utilização do poder do Estado com o propósito de equilibrar situações de desigualdade material 
ou de excluir determinados bens do livre jogo do mercado – seriam inevitável fonte de indesejável 
burocratização, e os direitos a elas relacionados, os sociais, além de onerosos e, portanto, caros, 
verdadeiras armadilhas que tenderiam a cercear a eficácia econômica, as liberdades pessoais e as 
liberdades de mercado, quando não direitos realmente incompatíveis com os de liberdade, ou me-
ramente programáticos, impondo, a par da vigência formal e, inclusive, da extensão dos direitos 
sociais em muitas constituições e tratados internacionais, uma (nova) lex mercatoria, cada vez mais 
global, que debilita a eficácia vinculante dos direitos sociais e, com isso, o alcance real do princípio 
democrático e da atuação social/socializante do Estado democrático de direito.

Dessa maneira, o Estado democrático de direito tradicional, longe de converter-se em 
autêntico Estado social de direito, tem operado, normalmente, de forma meramente residual, 
como simples Estado legislativo/administrativo, com prestações limitadas à complementação e à 
correção das ações alocativas dos mercados e atuação orientada a disciplinar a pobreza e a asse-
gurar, sobretudo a serviço desses mercados, a ordem e a segurança pública.

Com poucas exceções, o “núcleo duro” das políticas públicas sociais que vêm sendo ado-
tadas após a crise, nos anos setenta, dos tradicionais Estados sociais e das políticas de bem-estar 
do welfare state não está relacionado à garantia de direitos sociais generalizáveis, ou seja, de 
expectativas estáveis subtraídas à conjuntura política e, portanto, indisponíveis aos poderes de 
turno: as políticas públicas sociais têm sido pautadas por intervenções seletivas, relacionadas à 
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capacidade de reivindicação de certos segmentos, que, mais do que igualar os desiguais, tendem 
a operar como efetivas concessões discricionárias e, portanto, revogáveis, quando não como 
autênticas medidas de controle dos pobres, que tendem a institucionalizar a exclusão social.

Nossas conclusões, portanto, nesta obra, podem ser assim sintetizadas e enunciadas:
1 - O Judiciário tem, no controle da atividade administrativa, uma função fundamental, 

de dar plena e permanente vigência ao Estado democrático de direito, o que permite, por sua vez, 
que este se concretize como realidade e possa configurar-se como um “Estado jurisdicional de 
direito”, constituindo-se o controle judicial da administração pública não só um elemento ínsito 
ao Estado democrático de direito, mas, na realidade, um elemento de primeira ordem no Estado 
social de direito, porque é ínsito a esse modelo de Estado que um órgão independente possa tu-
telar os interesses e os direitos sociais fundamentais dos prejudicados pela atuação irregular ou 
insuficiente da administração pública, garantindo aos cidadãos/administrados uma série de pres-
tações estatais devidas no marco da justiça social. 

1.1 - É da natureza mesma da organização do Estado que sejam formuladas regras que 
concernem à sua própria estrutura (a estrutura do Estado), e também regras que concernem à 
regulação das relações entre o Estado e os cidadãos/administrados. Daí que não basta, ao Estado, 
a edição de normas, pelo Poder Legislativo, mas também gerir, administrar e formular, implantar 
e avaliar políticas públicas sociais que atendam efetivamente os desejos e as necessidades da 
cidadania, segundo essas normas previamente editadas. Além disso, pela função judicial, defende-
se o corpo normativo em questão. 

Estado de direito, pois, é aquele que se pauta pelo respeito aos direitos fundamentais, 
sejam eles civis, políticos ou sociais, e promove a expansão das liberdades e garantias públicas 
em todas as áreas, cumprindo com os deveres que lhe são atribuídos e adotando o império da lei 
na sua mais elevada fórmula, a supremacia da Constituição, além de concretizar e sindicar a sua 
mais harmoniosa aplicação.

1.2 - O controle judicial sobre a administração pública consubstancia, na atualidade, uma 
das principais características do Estado democrático (constitucional e social) de direito – e, talvez, 
o seu traço mais fundamental –, pois o controle efetivo sobre os atos da administração pública 
possibilita a vigência pragmática de outros predicados inerentes ao Estado de direito, como o im-
pério da lei – o princípio da legalidade, ou seja, a efetiva submissão da administração pública ao 
ordenamento jurídico, sobretudo à Constituição –, a separação de funções – ou divisão de respon-
sabilidades –, etc., proporcionando um maior respeito às liberdades e aos direitos fundamentais 
dos cidadãos/administrados. 

A existência de uma cláusula geral de revisão judicial da totalidade da função administra-
tiva, de hierarquia constitucional, que institui uma proteção jurisdicional sem fissuras ou lacunas, 
constitui um notável e substancial avanço em favor da liberdade na luta permanente contra as 
imunidades – e arbitrariedades – do poder da administração pública. O Estado nasce da Constitui-
ção, com as características, atribuições e objetivos que esta fixa; o Estado está dentro da Consti-
tuição, de forma que esta não é produto daquele, mas, ao contrário, aquele é produto desta. Daí 
que a submissão de toda a organização estatal a um regime jurídico preestabelecido é, no sentido 
jurídico-formal, um dos principais elementos que tipificam o Estado de direito.

1.3 -  Diferentemente do caráter geral e difuso dos controles extrainstitucionais (sociais), 
e ao contrário do controle político, subjetivo e voluntário, o controle judicial é objetivo e neces-
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sário; daí que a eventual limitação da atuação administrativa pelo Poder Judiciário não resulta de 
um choque de vontades, mas de uma norma abstrata, e o órgão de controle – o Judiciário – não é, 
na verdade, um órgão limitador, mas atualizador e garantidor de uma limitação previamente esta-
belecida pela Constituição, e, dessa forma, esse órgão de controle não se relaciona com o órgão 
limitado – a administração pública – verticalmente, hierarquicamente, a partir de uma posição de 
supremacia. 

O Poder Judiciário não atua, em síntese, em uma posição de supremacia em relação à 
administração pública, tampouco limita, ele mesmo, por si só, o poder da administração pública; 
apenas cuida de assegurar que os limites previamente estabelecidos ao exercício do poder da ad-
ministração sejam observados e resguardados. O Judiciário não limita, e sequer controla, nesse 
sentido, a administração pública – quem o faz é a própria lei; a Constituição, em última análise –, 
de forma que o Judiciário apenas zela pela regularidade das atividades da administração pública, 
com o objetivo de que essas se mantenham nos limites previamente delineados pela Constituição. 

1.4 - O Poder Judiciário tem uma função fundamental, de dar plena e permanente vigên-
cia ao Estado democrático de direito. É no controle da atividade administrativa que o Judiciário 
mostra com maior força sua virtuosidade para manter e ampliar a própria definição do Estado 
democrático de direito, como conquista e como tendência – o Estado democrático de direito re-
pousa sobre a pedra angular do controle judicial, o que permite, por sua vez, que aquele seja uma 
realidade e possa configurar-se como um “Estado jurisdicional de direito”.

Dessa forma, o controle judicial da administração pública não só é um elemento ínsito ao 
Estado democrático de direito, mas é, também, um elemento de primeira ordem no Estado social, 
esse Estado moderno que assume tarefas econômico-sociais irrenunciáveis, porque é ínsito a esse 
modelo de Estado que um órgão independente possa tutelar os interesses e os direitos sociais 
fundamentais dos prejudicados pela atuação irregular da administração pública, garantindo aos 
cidadãos/administrados uma série de prestações estatais devidas no marco da justiça social. 

1.5 - Uma compreensão constitucionalmente adequada do chamado “ativismo judicial” 
no Estado democrático de direito procede, logicamente, das seguintes conclusões: 

a) os direitos sociais dependem, para a sua efetividade, da articulação entre o direito e 
a política, uma vez que é por meio de políticas públicas sociais emancipadoras – tarefa 
precípua da administração pública democrática – que é possível transformar as pre-
missas e os valores da Constituição e dos tratados de direitos humanos em realidade; 

b) a formulação, a aplicação, a avaliação e o controle das políticas públicas sociais de-
vem poder basear-se em procedimentos que garantam a formação discursiva da von-
tade pública; 

c) os atos normativos definidores de políticas públicas sociais e de sua aplicação prática 
devem observar os parâmetros traçados a partir dos compromissos assumidos pelo Es-
tado nos tratados de direitos humanos ou, no mínimo, pelo seu direito constitucional, 
razão pela qual são suscetíveis de controle judicial; 

d) os direitos sociais fundamentais não são meras normas programáticas, mas direitos 
subjetivos que reclamam realização (concretização), suscetíveis, portanto, de serem 
exigidos e de serem judicialmente tutelados; e 
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e) as constituições democráticas contemporâneas estabelecem uma série de mecanis-
mos para a garantia da efetividade dos direitos sociais no caso de omissão dos poderes 
públicos, sendo que, diante dessas omissões, compete ao Poder Judiciário garantir os 
direitos sociais no caso concreto.

2 - O controle judicial da atividade administrativa não elimina, logicamente, as margens 
de ação estrutural/epistêmica do administrador público, que pode e deve decidir quais são os 
meios mais convenientes para a satisfação dos direitos sociais entre todos aqueles meios legítimos, 
juridicamente válidos e eficientes, de forma que o fortalecimento de um controle jurisdicional 
da administração pública não supõe, obviamente, a instauração de um “governo dos juízes”, nem 
a eliminação das competências discricionárias do administrador público, mas o reconhecimento 
dessas margens de ação jamais poderá dar causa à insindicabilidade absoluta dessas suas decisões, 
a espaços infensos a essa proteção e controle judicial, pois a configuração jurídica e política dos 
meios de proteção dos direitos sociais deve sempre atentar para o conteúdo mínimo ou essencial 
desses direitos fundamentais segundo os ditames da justiça social constitucional, preceitos que 
vinculam o merecimento das decisões administrativas em matéria de políticas públicas sociais.

2.1 - Todo poder deve estar submetido ao direito, de forma que o governo e a adminis-
tração pública podem ver, também, os seus diversos atos impugnados ante os tribunais. Um dos 
elementos mais característicos do Estado de direito tem sido a exigência de controle judicial da 
administração pública. Para levá-la à prática com toda a sua plenitude se desenvolveu histori-
camente uma luta por submeter todos os atos da administração pública a esse controle judicial, 
tratando de evitar sempre que subsista a possibilidade de atos ou decisões da administração não 
controláveis, infensos à apreciação do Poder Judiciário. 

Isso supõe, evidentemente, a articulação de todo um subsistema jurídico, procedimental 
e jurisdicional para levar a cabo esse controle: possibilidade de impugnação tanto de atos par-
ticulares como das disposições de caráter geral, para submetê-los ao cânone das normas legais 
superiores; recursos aos quais tenham acesso os particulares; controles jurisdicionais tanto da 
competência como dos procedimentos e dos aspectos materiais das decisões e normas emanadas 
da administração; e, especialmente, ampla motivação das decisões administrativas – em especial 
no âmbito da chamada competência discricionária administrativa. 

Se acolhemos a ideia de que os atos administrativos resultantes de competência discri-
cionária são todos aqueles que a administração pública deve praticar, mediante juízos de conve-
niência e/ou de oportunidade, na busca da melhor alternativa (não a única) adequada ao direito, 
sem que se revele indiferente à escolha das consequências, no plano concreto, é óbvio que o 
agente público não tem que alcançar a única opção correta, mas tem que apresentar motivação 
racionalmente aceitável para a sua escolha concreta dentro de um leque de alternativas a priori 

igualmente válidas.
2.2 - O fortalecimento de um controle jurisdicional da administração pública não supõe, 

obviamente, a instauração de um “governo dos juízes”; ao contrário, o exercício da função jurisdi-
cional, além de não interferir na atuação administrativa quando esta se realiza em conformidade 
à lei, contribui para a sua realização, assegurando, sobretudo, o império da lei, como produto do 
Legislativo e expressão da vontade geral.
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Apesar das muitas críticas à judicialização da função administrativa, não se pode negar o 
alto grau de relevância, especialização e aperfeiçoamento técnico dos mecanismos pelos quais se 
dá o controle judicial sobre a administração pública – ao ponto de poder afirmar-se, mesmo, que, 
historicamente, a melhor fiscalização da atividade administrativa, a que reúne maiores garantias 
jurídicas para os cidadãos/administrados, ainda é a realizada pelos tribunais.

2.3 - Esse controle judicial sobre os atos da administração pública, obviamente, tem 
limites. Isso não importa dizer, contudo, que há, no ordenamento jurídico, um espaço para atos 
administrativos insindicáveis. Não só aqueles atos vinculados propriamente ditos, mas também, e 
sobretudo – porque é nesse espaço que habitualmente se instalam a inação, os desvios e as arbi-
trariedades que frustram os direitos fundamentais do cidadão/administrado –, aqueles atos de dis-
cricionariedade vinculada ao sistema (atos de competência administrativa discricionária) devem 
ser sindicados a partir da sua adequação não apenas formal, mas material à lei – à Constituição – a 
partir da sua motivação de fato e de direito, à semelhança e por analogia da requerida na prática 
de atos judiciais, nos termos expressos da Constituição.

 Isso não permite, contudo, a substituição da competência discricionária do administrador 
por uma espécie de competência discricionária do juiz: julgar a administração pública, ressalva-
mos, não é, nem deve ser administrar, mas auxiliar a própria administração a atingir os seus fins 
como organização a serviço da comunidade, protegendo os direitos fundamentais dos cidadãos/
administrados. Não pode, portanto, a pretexto de fazê-lo, o Judiciário atuar ultra vires, fora dos 
limites de sua habilitação institucional, pois aí estará atuando de forma ilegítima.

2.4 - Não há uma verdadeira oposição entre as estratégias legais e as estratégias de inci-
dência política no reclamo de direitos fundamentais. Compete à cidadania articular virtuosamente 
os diferentes campos de reclamo de direitos sociais fundamentais, de forma que a resolução judi-
cial de um caso contribua para arredar as múltiplas deficiências institucionais e/ou transformar as 
políticas públicas sociais, as situações sociais e as expectativas que estão em conflito.

Por isso, ainda que o papel das garantias institucionais (políticas e jurisdicionais) demons-
tre-se verdadeiramente essencial para dotar de eficácia os direitos fundamentais dos cidadãos/
administrados, todo e qualquer programa constitucional de garantias, por mais exaustivo que seja, 
demonstra-se incompleto e, assim, incapaz de dotar de efetividade e eficácia, por si só, os meios 
destinados à realização da cidadania integral, sem a existência concorrente de múltiplos espaços 
de pressão popular capazes de assegurá-los não apenas através dos poderes estatais, mas além do 
Estado, ou mesmo, em último caso, diante de graves vulnerações de direitos civis, políticos e/ou 
sociais, contra ele. 

É nesse aspecto que se destaca uma possibilidade qualificada de intervenção judicial, que 
pode ser provocada também apenas para complementar, garantindo-as, as outras frentes abertas 
para canalizar demandas sociais sobre as instâncias administrativas. O Judiciário, assim, pode e 
deve contribuir efetivamente para a abertura de espaços institucionais de diálogo, para garantir 
a efetiva participação nesses espaços e procedimentos, sob condições igualitárias, dos atores so-
ciais virtualmente afetados pelas políticas pública sociais, e para garantir o acesso igualitário à 
informação pública, indispensável para que os próprios cidadãos/administrados possam avaliar e 
controlar as políticas públicas sociais.

Enfim, a pergunta a respeito da legitimidade da atuação judicial sobre as políticas públi-
cas, e consequentemente dos seus limites, não pode ser respondida absolutamente, em abstrato, 
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considerando-se apenas variáveis normativas – v.g., a implicação do Poder Judiciário em uma 
teoria da democracia ou o poder-dever dos juízes. A pergunta pela legitimidade da intervenção 
judicial nas políticas públicas sociais requer informações empíricas sobre o funcionamento do sis-
tema político e sobre a atuação concreta dos juízes. Nesse sentido, a análise da legitimidade da 
atuação do Judiciário supõe a necessária comparação com a análise da legitimidade de atuação 
dos demais poderes – a experiência demonstra que uma “magistratura democrática” funciona de 
modo melhor e mais coerente precisamente no marco sempre aberto e crítico de uma legislatura 
democrática e de uma administração democrática.

O que é vedado, portanto, ao Judiciário, nesse controle, é a usurpação da competência 
administrativa. Não compete ao juiz administrar concretamente, substituindo, portanto, a dis-
cricionariedade da administração pela discricionariedade judicial na eleição, mediante juízos de 
conveniência e/ou de oportunidade, da melhor alternativa para a concretização de um direito so-
cial fundamental, quando se admite a existência de um leque de alternativas a priori igualmente 
válidas para tanto. Contudo, além de competir ao Judiciário sindicar a adequação da conduta da 
administração às razões de fato e de direito invocadas na tomada das decisões administrativas, 
e a legitimidade dessas razões de fato e de direito segundo a força vinculante dos direitos fun-
damentais – a adstrição dessas razões e da conduta administrativa ao projeto consubstanciado 
pela cidadania no pacto social instituinte –, compete ao Judiciário aferir concretamente se há, 
realmente, uma pluralidade de alternativas a priori igualmente válidas ao administrador público 
na tarefa de concretização de um direito social fundamental, protegendo, assim, os interesses 
fundamentais dos cidadãos/administrados das arbitrariedades do poder e assegurando a primazia 
da vontade geral consubstanciada na Constituição, ou seja, que a criatura (Estado, governo) não 
se volte contra o criador (Constituição, vontade geral).

Em síntese, os tribunais podem e devem controlar a razoabilidade das respostas dos po-
deres públicos às demandas sociais, respeitando, no entanto, o princípio da “divisão dos poderes” 
– na verdade, separação de funções ou divisão de responsabilidades – e atentando para as conse-
quências fáticas de suas decisões, inclusive atentando para o princípio da proporcionalidade, mas 
sempre sem afastarem-se do dever de dar efetividade aos direitos fundamentais, civis, políticos e 
sociais, reconhecidos aos cidadãos/administrados pela Constituição. 
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