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A Deus, pelas forgas.
A Rubens, presenca de luz e cumplicidade
em minha vida.
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“Agora eu era o rei, era o bedel e era
também juiz

E pela minha lei

A gente era obrigada a ser feliz”

(Jodo e Maria, Chico Buarque)
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RESUMO

A presente monografia juridica tem por escopo defender a possibilidade
de o Poder Judiciario, ocorrente omissdo total ou parcial do Estado, apreciar a
execucao de politicas publicas, especialmente aquelas vocacionadas a assegurar a
efetividade dos direitos fundamentais sociais. A metodologia adotada para a confecgcao
do trabalho consistiu na revisdo de material bibliografico pertinente ao assunto, bem
como na pesquisa jurisprudencial, a fim de verificar como os Tribunais patrios tém
enfrentado a questao. Em principio, realizou-se um breve estudo acerca dos direitos
sociais ou de segunda dimensdo - com destaque para as peculiaridades que 0s
diferenciam dos direitos individuais ou de primeira dimensao -, bem como sobre a
nocao de politicas publicas. Em um segundo momento, procedeu-se a breve
retrospecto no que tange ao papel do Estado, passando pelos modelos Liberal, Social e
Democratico de Direito, e também pela transformacao de sentido sofrida pelo principio
da separacao de poderes. A seguir, investigaram-se os limites a que estdo sujeitas as
politicas publicas voltadas a consecucdo de direitos prestacionais, limites estes
representados pelos institutos do minimo existencial e da reserva do possivel. Por
derradeiro, a parte final da exposicao foi dedicada a atuacdo dos magistrados em sede
de politicas publicas, refutando-se argumentos contrarios a sua sindicabilidade, como a
falta de legitimidade democratica do Judiciario e a discricionariedade administrativa, e,
ainda, colacionando decisdes judiciais favoraveis ao ativismo no controle das politicas

publicas.
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INTRODUCAO

E corrente atribuir-se & Constituicdo Brasileira de 1988 a denominacdo de
Constituicdo Cidada, na expressao original de Ulysses Guimaréaes. Isso porque, desde
o principio de nossa histéria constitucional, foi a atual Carta a que se mostrou mais
comprometida com a transformacédo da realidade, na medida em que encampou
variadas demandas sociais, em resposta aos graves problemas soécio-econémicos que

assolam a populacéo nacional.

Para tanto, o constituinte consagrou extenso rol de principios e direitos
fundamentais, voltados precipuamente a realizacdo da dignidade da pessoa humana,
base axiolégica sobre a qual se erige a ordem constitucional. Em razdo disso, é
possivel afirmar também que a atual Carta Politica engendrou um Estado Social e
Democratico de Direito, cuja razao de ser repousa justamente na missao de garantir a

efetividade dos direitos fundamentais.

Entre tais direitos, o presente trabalho traz a evidéncia os direitos fundamentais
sociais, especificamente os prestacionais, estabelecidos nos artigos 6° e seguintes da
Constituicao da Republica. Cuida-se, em sintese, dos denominados direitos de segunda
dimensao, os quais demandam atuacao positiva do Estado para sua implementacéo,
em contraposicdo aos direitos de primeira dimensdo — em regra, uma postura

absenteista de parte do Poder Publico é suficiente a observancia dos ultimos.

Nessa medida, ndo se pode olvidar que o0 mero reconhecimento textual dos
direitos fundamentais sociais € insuficiente para agregar-lhes eficacia social, de modo
que sejam assegurados no plano da realidade concreta. Afinal, apés mais de 19 anos
da promulgacao da Carta Magna, € notério que o Estado Brasileiro ndo tem dado conta

dessa tarefa a contento.

Por oObvio, ndo seria exigivel fossem os direitos sociais implementados
instantaneamente, tao logo em vigor a presente Constituicdo. O que se constata,
contudo, é que o Poder Publico assume postura diametralmente oposta, ao ndo envidar



esforcos minimos no sentido de imprimir efetividade a tais direitos, esquecendo-se,
inclusive, da eficacia progressiva de que sao dotados os direitos prestacionais -
caracteristica esta que impde ao Estado a realizacdo continua e sempre crescente

desses direitos.

Nesse contexto, exsurgem as politicas publicas como instrumentos de atuagao
estatal aptos a atribuir eficacia social aos direitos prestacionais. Mas o que fazer diante
da inércia do Poder Publico em promové-las, em inescusavel afronta aos objetivos

estatuidos na Lei Maior?

Discute-se, assim, acerca da possibilidade de se reivindicar, na via judicial, a
implantacédo de uma politica publica, ante a omissao total ou parcial do Estado nessa
seara. A nosso ver, as politicas publicas podem — e devem — submeter-se ao crivo do

Poder Judiciario, mas é oportuno advertir que a questdo, nem de longe, é pacifica.

A tese que se ird defender, embora imprescindivel a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, ainda gera polémicas e recalcitrancias, tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia. Entre as varias objecdes, merecerdao abordagem detida (i) o principio
da separagdo de poderes, que gera a presuncao de que ao Judiciario nao é licito
imiscuir-se em matéria afeta ao Executivo; (ii) a problemética da escassez de recursos
financeiros, que se compraz com a teoria da reserva do possivel; (i) a legitimidade
democratica do juiz para atuar em sede de politicas publicas; e (iv) o dogma da

discricionariedade administrativa quanto a promocao de politicas publicas.

A permear toda a exposicdo que segue, subjaz a nocdo de que o papel do
magistrado, no atual estagio de desenvolvimento da sociedade brasileira, ndo pode se
resumir & mera atividade de subsuncdo de fatos a normas. E preciso ir além,
permitindo-se que o Judiciario também desempenhe a funcdo de instancia critica e
transformadora da realidade social, até porque € missao constitucional desse Poder
afastar qualquer lesdo ou ameaca de lesao a direito (artigo 52, XXXV, CR/88). Percebe-
se, desse modo, que o préprio Texto Constitucional conferiu ao Judiciario amplo
espectro de atuacgao, legitimando a idéia do ativismo judicial, necessaria a conferir a

maxima efetividade as normas constitucionais.



CAPITULO 1 - AS POLITICAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTO DE REALIZAGAO
DOS DIREITOS SOCIAIS: NOCOES GERAIS

1.1. Dos direitos individuais aos direitos sociais

Sem embargo da terminologia adotada', a doutrina costuma se referir &
existéncia de, pelo menos, trés geracdes de direitos fundamentais?, compreendidos
estes como “o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e

garantidos pelo direito positivo de cada Estado.”

A primeira delas compreende os direitos individuais, também denominados
direitos da liberdade, direitos de defesa ou direitos civis e politicos, na diccao anglo-
saxbnica. Nessa categoria, enquadram-se o direito a vida, a liberdade, a propriedade e

a igualdade perante a lei*.

Antes de analisar, ainda que sucintamente, as principais caracteristicas desses
direitos, convém realizar uma breve incursdo ao momento histérico que deu ensejo a

sua positivacao.

! Tradicionalmente, fala-se em geracées de direitos fundamentais. H4 autores, porém, que preferem o termo
dimensdes, ao argumento de que este vocabulo, diferentemente do primeiro, traduz a idéia de que o reconhecimento
desses direitos insere-se num processo de acumulag@o e expansio, ndo caracterizando mera sucessio cronolégica. A
perfilhar essa ultima posi¢do, é valido citar, por todos, o ensinamento de Ingo Wolfgang SARLET, para quem “ndo
ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o cardter de um processo
cumulativo, de complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da expressao ‘geragdes’ pode ensejar
a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra.” (A eficacia dos direitos fundamentais, p.
49).

* Nio obstante refuja aos limites do presente trabalho, é vilido mencionar, ainda que an passant, que os
direitos de terceira geracdo, identificados como direitos de fraternidade ou de solidariedade, dizem com “temas
referentes ao desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, a2 comunica¢io e ao patrimdnio comum da humanidade”.
(BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, p. 569). Lembre-se, ainda, que renomados juristas, como o
citado constitucionalista cearense, sustentam a existéncia de uma quarta geragdo de direitos fundamentais, da qual
seriam exemplos o direito a democracia, a informacao e ao pluralismo. (Obra citada, p. 571).

* SARLET, I. W. Obra citada, p. 34.

* Frise-se, mais um vez com Ingo Wolfgang SARLET, que os direitos fundamentais de primeira dimensdo
também englobam, embora em momento histérico posterior, um rol de liberdades, como as chamadas “liberdades de
expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestacdio, reunido, associagdo, etc.) e pelos direitos de
participag@o politica, tais como o direito de voto e a capacidade eleitora passiva.” (Obra citada, p. 50).



Com efeito, os direitos individuais sédo fruto do pensamento liberal-burgués
vigente em fins do século XVIII, que preconizava o advento de um novo modelo de
Estado, apto a conter a concentracao de poderes reinante no absolutismo monarquico e
a assegurar a liberdade formal do individuo, de um lado, e a economia baseada no livre

mercado, de outro.
Nesse mesmo sentido, Ingo SARLET assevera que

“os direitos fundamentais da primeira dimensdo encontram suas raizes especialmente
na doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII (nomes como Hobbes,
Locke, Rousseau e Kant), segundo a qual a finalidade precipua do Estado consiste na
realizagdo da liberdade do individuo, bem como nas revolugdes politicas do final do
século XVIII, que marcaram o inicio da positivacao das reivindicacdes burguesas nas
primeiras Constituicdes escritas do mundo ocidental.”

Indo adiante, a consagracdo dos direitos individuais, ndo é demais lembrar,
representou a fase inicial do constitucionalismo ocidental, em que se tornou pacifico o
reconhecimento dos direitos fundamentais como nucleo essencial das Constituigdes.
Nessa perspectiva, a génese dos direitos fundamentais de primeira geracao pode ser
encontrada nas “declaragdes de direitos”, quais sejam, a Declaracdo de Direitos do
Povo da Virginia, de 1776, e a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, que

veio a lume na Franga revolucionaria de 1789.

Atestando essa origem, salienta Américo Bedé FREIRE JUNIOR® que “a
construcao das declaracdes de direitos provocou uma importante mudanca no eixo das
relacdes sociais da época, posto que, no plano formal, foram alcancados os direitos
hoje denominados de primeira geragao.”

A nota distintiva dos direitos fundamentais de primeira dimensao reside na
conduta que o Estado deve adotar para garanti-los. E que, nesse caso, basta que o
Poder Publico se paute por uma postura absenteista, de sorte a assegurar “uma zona
de nao-intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu

poder”’.

> SARLET, I. W. Obra citada, p. 50.
® FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Controle judicial de politicas piblicas, p. 22.
"1dem, p- 50.



Por conta disso, € corrente afirmar-se que os direitos individuais ostentam um
carater negativo, na medida em que reclamam do Estado n&o uma prestagéo positiva,
mas, antes, uma abstencdo. A corroborar esse posicionamento, Clemerson Merlin
CLEVE enfatiza que “os fundamentais classicos sdo direitos que podem ser, desde
logo, exercidos pelo cidadao, prescindindo assim, de uma maneira geral, da atuacéo do
poder publico™, vez que essas posicdes jus-fundamentais tém o conddo de ser

satisfeitas pelo simples atuar de seu titular®.

A partir desse non facere, dessa nao intromissdo na liberdade individual, € que
se estara conferindo efetividade ao direito fundamental (v.g., o direito a liberdade é
garantido quando o Estado nao realiza prisées arbitrarias, sem respaldo legal). Note-se
que, nessa seara, “ocorrente hipotese de violacdo, o papel do juiz como guardido da
ordem constitucional ndo exige, no geral, uma atuacdo além da censura judicial a

atuacdo do poder publico.”"°

Entretanto, com a evolucdo econdmico-social, representada por fenédmenos
como a Revolugdo Industrial, constatou-se que a garantia formal de igualdade e
liberdade — a sintese dos direitos de primeira geracao - nao era suficiente para atenuar
0 avango das disparidades materiais entre os individuos. De fato, “as imperfeicoes e
opressodes do liberalismo no ambito econébmico e social acabaram por gerar inimeras
injusticas e desigualdades sociais que, associadas a incapacidade de auto-regulacéao

dos mercados, conduziram a atribuigdo de nova funcdo ao Estado.”"’

E assim se passou porque o0 modelo de Estado liberal ndo beneficiava a todos.
Pelo contrario, a maior parcela da populacdo via-se aviltada pela classe dominante, em
condicdes de trabalho, de moradia e de saude indignas, o que passava a margem da
atuacao estatal, ja que o papel do Estado, como adrede explanado, era precipuamente
de “vigia” da sociedade.

8 CLEVE, Clemerson Merlin. A eficicia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica n° 22,
p. 18.

* CLEVE, C. M. Idem, ibidem.

' CLEVE, C. M. Idem, p. 21.

= GROTTI, Dinoréd Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituicao Brasileira de 1988, p. 63. Apud:
FREIRE JUNIOR, A. B. Obra citada, p. 25.



A gravidade da situacao foi alvo de criticas contundentes, como a empreendida
por Reinhold ZIPPELIUS ao enfatizar que “a bencdo de uma economia que se
desenvolvesse sem intervencdes nem restricdes por parte do Estado revelou-se, para
os milhares de operarios apanhados pela engrenagem das novas fabricas e minas,

como sistema de exploragdo desumana.” 2

A vista de tal crise, tornou-se necessario que o Estado, em nitida ruptura com o
paradigma até entdo vigente, abandonasse a postura de mero espectador, passando a
intervir diretamente na sociedade, por meio de prestacées positivas tendentes a
assegurar a implementacao de uma igualdade material entre os cidadaos.

Destarte, forjou-se 0 modelo de Estado de bem-estar social ou Welfare State,
cuja preocupacao central era justamente possibilitar a concretizagdo de direitos
elementares a pessoa humana, como a vida, a saude, a moradia e o trabalho digno.
Para tanto, foram consagrados direitos fundamentais sociais'> em diversos
ordenamentos juridicos do Ocidente, pioneiramente nas Constituicbes do México (1917)
e de Weimar (1919), espraiando-se, ao depois, para a maioria das Constituicoes do
segundo pés-guerra.

Na esteira desse pensamento, Dirley da CUNHA JUNIOR frisa que essa
transicdo “significa que, diversamente dos direitos de primeira dimensao, para cuja
tutela necessita-se apenas que o Estado ndo permita sua violacdo, os direitos sociais
nao podem ser tdo-somente ‘atribuidos’ ao individuo, pois exigem permanente acao do

Estado na realizacdo dos programas sociais.”™*

E preciso mencionar, outrossim, que os direitos sociais, como bem acentuado
por Ingo SARLET'™, compreendem ndo apenas as prestacdes materiais a cargo do
Poder Publico, mas também certas “liberdades sociais”, como o direito de greve, e um
rol de direitos fundamentais dos trabalhadores, a exemplo do direito ao salario minimo.

2 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado, p. 379, apud FREIRE JUNIOR, Américo Bedé.
Controle judicial de politicas publicas, p. 24.

* Embora nio se desconheca que os direitos fundamentais de segunda dimensdo englobam os direitos
sociais, os direitos econdmicos e os direitos culturais, no presente trabalho enfocaremos o estudo dos direitos
fundamentais sociais.

“ CUNHA J UNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do Poder Piblico, p. 206.

' SARLET, I. W. Obra citada, p. 52.



N3o obstante as criticas enfrentadas pela expressdo'®, sobretudo porque ela
abrange direitos outros que ndo aqueles dependentes de uma atuacgao estatal para sua
efetivacao, entendemos que é viavel adota-la neste estudo, ressalvando, contudo, que
o vocabulo deve ter tomado em sentido estrito, a significar direitos a prestacdes
positivas do Estado.

Tendo em vista que a andlise dos direitos sociais constitui um dos objetos
centrais do presente trabalho, as particularidades acerca desses direitos serdo melhor
explanadas em sede prépria, a seqguir.

1.2. Os direitos sociais: implementacao e eficacia progressiva

Inicialmente, as normas constitucionais que contemplavam direitos fundamentais
sociais eram consideradas, por boa parte da doutrina, normas programaticas, isto é,
regras que explicitam fins do Estado sem, no entanto, dispor sobre os meios para atingi-

los.

Em virtude dessa peculiaridade, tais normas careceriam de eficacia, eis que nao
eram consideradas verdadeiras normas juridicas, mas sim meros lembretes,
recomendacgdes ou exortagdes dirigidas ao legislador infraconstitucional, pelo que “nao
chegam a conferir aos cidaddaos uma utilidade substancial, concreta, fruivel

positivamente e exigivel quando negada.”"’

Destarte, a equiparacdo dos direitos sociais as normas programaticas constituiu
sério entrave a efetividade'® destes, ja que serviu de argumento para o Estado pudesse

'® Marcos Maselli GOUVEA, por exemplo, prefere o termo direitos prestacionais, porque o género direitos
fundamentais sociais inclui direitos ndo prestacionais, como € o caso do direito de greve, e direitos prestacionais
oponiveis ndo ao Estado, mas sim a particulares, como o direito ao saldrio minimo (O controle judicial das
omissoes administrativas: novas perspectivas de implementacao dos direitos prestacionais, p. 9).

17 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 120.

18 Na esteira de Luis Roberto BARROSO, para os fins deste estudo, a efetividade, ou eficdcia social,
consistird na aptidao da norma juridica em produzir efeitos na realidade concreta. Em outras palavras, significa “a
materializa¢do, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre
0 dever-ser normativo e o ser da realidade social.” (Obra citada, p. 85).



postergar a concretizacdo de direitos indispensaveis ao alcance de alguma isonomia

material na sociedade’®.

Nesse sentido, oportuna a assertiva de Luis Roberto BARROSO, para quem as
Constituicoes, ainda que mantidas as bases do liberal-capitalismo, incorporaram “a
tutela de alguns interesses das classes trabalhadoras e dos desfavorecidos em geral.
Obrigada a ceder no plano da superestrutura juridica, a resisténcia burguesa se
transferiu para a tentativa de minimizar, na pratica, o avango social, inclusive pela

negacao do caréater juridico das normas que o propiciavam.”®

A nosso ver, entretanto, as duas premissas ndao sao verdadeiras: as normas
programaticas ndo se encontram despidas de valor juridico, tampouco os direitos

fundamentais sociais a elas correspondem.

Com efeito, hodiernamente, a vista dos postulados da supremacia e da maxima
efetividade da Constituicdo®', ndo mais se concebe a existéncia, no texto constitucional,
de normas desprovidas de eficacia juridica e social. Logo, todos os comandos
constitucionais estao aptos a surtir efeitos; o que varia é o grau ou intensidade de

geracao desses efeitos.

Em se tratando de normas programaticas, ndo ha falar na existéncia, para o
individuo, de um direito subjetivo de exigir determinada prestacdo. O que elas
engendram, isto sim, é uma espécie de eficacia negativa, de sorte a inibir condutas do

Poder Publico tendentes a contrariar seus preceitos®.

Como exemplo de tais normas, é possivel citar o artigo 226, caput, da
Constituicao da Republica, que estatui ter a familia especial protecdo do Estado. De

fato, nesse dispositivo podem ser observadas claramente as caracteristicas das normas

" Paulo BONAVIDES prevé com otimismo o futuro dos direitos fundamentais sociais. Para o
constitucionalista: “os direitos fundamentais da segunda geracdo tendem a tornar-se tdo justicidveis quanto os da
primeira; pelo menos esta € a regra que ji ndo poderd ser descumprida ou ter sua eficdcia recusada com aquela
facilidade de argumentagdo arrimada no cardter programdatico da norma.” (Obra citada, p. 579).

* BARROSO, L. R. Obra citada, p. 108.

! Nesse particular, Ana Paula de BARCELLOS salienta que, do ponto de vista metodolégico-formal, o
Neoconstitucionalismo se assenta em trés premissas bdsicas: i) normatividade da Constituicdo; ii) superioridade da
Constituicdo sobre o restante da ordem juridica e iii) centralidade da Carta nos sistemas juridicos.
(Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas piblicas. In: Revista de Direito
Administrativo, v. 240, abr./jun. 2005, p. 84)

ZA respeito, ver BARROSO, L. R. Obra citada, p. 121.



programaticas: i) o fato de que a tutela da entidade familiar ser um fim a ser alcancado
pelo Estado brasileiro; ii) a circunstancia de n&o se indicar, explicitamente, os meios
pelos quais se almeja atingir esse desiderato e iii) a ndo configuragdo de um direito
subjetivo do particular em relacdo ao Poder Publico, e sim de um “dever de abstencéao”
a ser observado pelo Estado em sua atuacéo, coibindo a pratica de atos contrarios ao
objetivo estatuido pela norma constitucional.

Indo adiante, é valido afirmar, de outro lado, que os direitos fundamentais sociais
ndao se enquadram na categoria das normas programaticas, mas sim das normas
constitucionais definidoras de direitos, na expressdao de BARROSO. Trata-se, portanto,
de verdadeiros direitos subjetivos publicos, isto é, de posicoes juridicas que geram para

seu titular a possibilidade de exigir determinada prestacéo estatal.

A corroborar essa posicdo, Eduardo APPIO assevera que “as normas que
outorgam direitos subjetivos publicos e que instituem situagcdes objetivamente
protegidas ndo sao de natureza programatica, mas sim, regras de aplicacdo imediata e

eficcia total, sendo dotadas de plena acionabilidade em juizo.”?®

O embate acerca da natureza juridica dessa ordem de normas constitucionais,
no entanto, é arrefecido quando se considera que, independentemente da
nomenclatura ou classificagdo adotada, é preciso conferir a Constituicdo a interpretacéo
que retire a maxima efetividade de seus dispositivos. Para melhor elucidar essa idéia,

sao oportunas as palavras do Desembargador Sergio Paladino:

“Tal discussao [sobre o carater programatico ou definidor de direitos da norma], no
entanto, é despicienda, face ao principio da efetividade ou da eficiéncia, que rege o
Direito Constitucional hodierno, pelo qual a norma constitucional deve ser entendida pela
6tica que Ihe dé maior eficacia.

Assim, perde relevancia serem as normas em analise programaticas ou definidoras de
direitos, pois, independente de como se as classifique, tém - em virtude da estrutura que
lhes foi dada pelo constituinte, aliada ao principio da efetividade - aplicabilidade direta e
imediata, que corresponde, dentro de limites absolutamente razoaveis de hermenéutica
permitidos por ditas normas, & sua mais plena eficacia.” **

2 APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do Poder Judiciario, p. 103.

* Construgdo tedrica extraida do voto do Des. Sergio Paladino no acérdio de Agravo de Instrumento n°
97.000511-3,  proferido  pelo  Tribunal de  Justica de  Santa  Catarina, disponivel em
http://tjsc6.tj.sc.gov.br/jurisprudencia/VerIntegraAvancada.do.
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Entrementes, ndo se pode perder de vista que o simples reconhecimento, no
texto constitucional, dos direitos fundamentais sociais®®>, ndo é suficiente para garantir-
lhes uma eficacia social satisfatéria. Nessa ordem de idéias, Dirley da CUNHA JUNIOR
preconiza que “o grande problema que aflige os direitos fundamentais sociais ndo esta
em sua declaragdo ou no reconhecimento formal de suas garantias, mas sim na sua
efetivacdo, que consiste na realizagdo concreta das prestacdes que compdem seus

respectivos objetos.”?

Igualmente, Andreas KRELL revela a “contradicdo flagrante a pretensao
normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e o evidente fracasso do Estado brasileiro
como provedor dos servigos essenciais para a vasta maioria da sua populacao. Discute-
se, cada vez mais, a complexidade do processo de transformacédo dos preceitos do

sistema constitucional mediante realizagdo de programas e politicas governamentais.”?’

Isso se prende ao fato de que, ndo obstante as normas constitucionais
definidoras de direitos sociais gozem de aplicabilidade imediata, a teor do que dispde o
art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988?%, sdo elas dotadas de efic4cia
progressiva, ou seja, “esses direitos sdo insuscetiveis de realizacao integral (o horizonte
€ sempre infinito), pois 0 seu cumprimento implica uma caminhada progressiva sempre

dependente do ambiente social no qual se inserem, do grau de riqueza da sociedade e

» Nesse aspecto, ousamos discordar de autores que vislumbram, no extenso rol de direitos fundamentais
disposto na Constituicio de 1988, uma “insinceridade normativa” do Constituinte, sob o argumento de que a
materializacdo desses direitos, especialmente daqueles que demandam uma atuagdo positiva do Estado, seria uma
promessa irrealizdvel, por conta da escassez de recursos alocados para a satisfacdo das necessidades de todos os
cidaddos. Logo, a positivacdo dos direitos fundamentais seria apta a mascarar ideologicamente a gritante
desigualdade presente na sociedade brasileira. Diferentemente, fazemos coro com o pensamento de Andreas KRELL,
para quem “os Direitos Fundamentais Sociais da Carta de 1988 exercem um papel importante, cumprindo, ao lado de
sua fungdo juridico-normativa, uma fungdo sugestiva, apelativa, educativa e, acima de tudo, conscientizadora.”
(Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional
‘“comparado”, p. 28).

%% CUNHA JUNIOR, D. da. Obra citada, p. 210.

*7 KRELL, Andreas Joachim. Obra citada, p. 18.

¥ Sobre a interpretacio do referido dispositivo constitucional, Sergio Fernando MORO destaca duas
posi¢des doutrindrias: a primeira delas, encabecada por Ingo Wolfgang Sarlet, compreende a norma como um
principio, um “mandado de otimizac¢do” cuja aplicacdo deve ser sopesada como outras normas constitucionais de
mesmo status, o que poderia justificar a ndo incidéncia de um direito fundamental em um determinado caso concreto,
desde que devidamente fundamentada. De outro lado, a segunda posicdo, literal ou absolutista, entende que as
normas definidoras de direitos fundamentais teriam aplicacdo imediata em todos os casos concretos,
independentemente de regulacdo legislativa. Filiado a essa corrente, ainda que em relagdo apenas aos direitos
fundamentais previstos no art. 5° da Constitui¢do, cita-se Jodo Pedro Gebran Neto. (Desenvolvimento e efetivacao
judicial das normas constitucionais, pp. 68 e seguintes).
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da eficiéncia e elasticidade dos mecanismos de expropriacao (da sociedade, pelo

Estado) e de alocagao (justica distributiva) de recursos.”®

Desse modo, é possivel afirmar que a concretizacao dos direitos sociais enfrenta

1*° e legislativa®’. No primeiro

uma série de obstaculos, sobretudo de ordem materia
caso, exsurge a nocao de reserva do possivel; no segundo, a idéia de que a efetividade

dos direitos sociais é condicionada pela atuacao do legislador ordinario.

No que tange a esta Ultima objecao, é pertinente observar que a necessidade de
edicdo de lei, para que melhor se detalhem os meios de implementagcdo dos direitos
sociais, ndo elide a afirmacao de que esse rol de direitos ndo equivale ao que se
costumou designar de normas programaticas. Nessa perspectiva, atente-se, uma vez
mais com base nos ensinamentos de Luis Roberto Barroso, que “o fato de uma regra
constitucional contemplar determinado direito cujo exercicio dependa de legislacao

integradora n&o a torna, sé por isto, programatica.”*?

A par desses entraves, que serdo analisados mais detidamente em momento
oportuno, importante consignar que os direitos sociais representam uma “categoria
juridica concretizadora da justica social, e se viabilizam pela execucdo de politicas
publicas, destinadas a garantir amparo e protecdo social aos mais fracos e mais

pobres.”®

Dessa forma, sustenta-se que a efetividade dos direitos fundamentais sociais
perpassa necessariamente pela andlise do principal instrumento juridico-politico que

visa a sua consecucao: as politicas publicas.

¥ CLEVE, C. M. Obra citada, p. 21.

% Aqui, o principal ébice aventado é o da escassez de recursos estatais aptos a dar conta de todas as
prestagdes materiais reclamadas pela sociedade, tema que, por sua relevancia, serd desenvolvido em tépico a parte.

3! Isso porque, parte da doutrina afirma ser imprescindivel, para a implementacdo dos direitos sociais, a
interposi¢do do legislador infraconstitucional, a fim de densificar o conteido do direito previsto na Lei Maior. O
argumento utilizado € o de que a previsdo constitucional encerra conceitos vagos, que niao trazem em Si OS
parametros necessdrios a realiza¢do concreta dessa categoria de direitos. Indo de encontro a essa idéia, Marcos
Maselli GOUVEA sustenta que alguns direitos sociais, embora pormenorizados a exaustio pelo legislador ordindrio,
como os direitos relativos as criangas e adolescentes, aos idosos e aos deficientes fisicos, mesmo assim ndo t€ém
assegurada sua efetividade. (Obra citada, p. 15). Perfilando-se ao entendimento do aludido autor, Andreas KRELL
adverte que “a eficdcia social reduzida dos Direitos Fundamentais Sociais ndo se deve a falta de leis ordindrias; o
problema maior é a ndo-prestagdo real dos servigos sociais basicos pelo Poder Publico”; (...) “o problema certamente
estd na formulacdo, implementacdo e manutengdo das respectivas politicas piiblicas e na composi¢do dos gastos nos
orcamentos da Unido, dos estados e dos municipios.” (Obra citada, pp. 31-32)

2 BARROSO, L. R. Obra citada, p. 122.

3 CUNHA JUNIOR, D. da. Obra citada, pp. 205-206.
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1.3. Politicas publicas: por uma definicao

Como ressaltado ao final do item precedente, entendemos que as politicas
publicas constituem o mais importante meio para se assegurar a eficacia social dos
direitos fundamentais sociais. Cabivel, nesse passo, esbocar uma nocao do que sejam
as politicas publicas, com arrimo no que a doutrina nacional tem produzido sobre o

tema.

Em consonadncia com as idéias acima esposadas, Américo Bedé FREIRE
JUNIOR afirma que “de um modo geral, a expressdo [politicas publicas] pretende
significar um conjunto ou uma medida isolada praticada pelo Estado com o desiderato
de dar efetividade aos direitos fundamentais ou ao Estado Democratico de Direito.”*

(grifou-se)

No mesmo sentido, Gilberto BERCOVICI acentua que “o préprio fundamento das
politicas publicas é a necessidade de concretizacdo de direitos por meio de prestagdes

positivas do Estado.”®

Ainda, percebe-se que os autores, em geral, sdo univocos ao conceituar as
politicas publicas como uma atividade estatal que visa a modificar a ordem social. A
corroborar a assertiva, € valido citar a licaio de Eros GRAU, segundo o qual “a
expressao politicas publicas designa todas as atuacdes do Estado, cobrindo todas as

formas de intervencéo do poder publico na vida social.”®®

Fabio Konder COMPARATO, no vanguardeiro Ensaio sobre o Juizo de
Constitucionalidade de Politicas Publicas, concebe politica a partir da idéia de policy,
forjada por Ronald Dworkin, isto €, como uma atividade, um “conjunto organizado de

normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinado.”’

Em outro artigo, aludido autor consigna ser a politica publica “um programa de

acao governamental. Ela ndo consiste, portanto, em normas ou atos isolados, mas sim

** FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Obra citada, p. 47.

¥ BERCOVICI, Gilberto. Politicas publicas e o dirigismo constitucional. Revista da Academia Brasileira
de Direito Constitucional, ano 2003, p. 174.

% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, p. 22.

7 COMPARATO, Fibio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio (org.). Direito Administrativo e Constitucional — Estudos em Homenagem
a Geraldo Ataliba, p. 353.
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numa atividade, ou seja, uma série ordenada de normas e atos, do mais variado tipo,
conjugados para a realizagdo de um objetivo determinado.” Como tal, toda politica
publica importa “uma meta a ser alcangada e um conjunto ordenado de meios ou
instrumentos — pessoais, institucionais e financeiros — aptos a consecugcao desse

resultado.”®

Embora com outras palavras, Rodolfo de Camargo MANCUSO repisa a idéia de
politica publica como atividade do Estado, ao enfatizar que ela “pode ser considerada
como a conduta comissiva ou omissiva da Administracdo Publica, em sentido largo,
voltada a consecucao de programa ou meta previstos em norma constitucional ou legal,
sujeitando-se ao controle jurisdicional amplo e exauriente, especialmente no tocante a

eficiéncia dos meios empregados e & avaliagdo dos resultados alcangados.”®

Por sua vez, Maria Paula Dallari BUCCI, ao tratar do assunto, nao dissente das
teorizagdes ja expostas, ao asseverar que “politicas publicas sdo programas de acao
governamental visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente

determinados.”*®

Nada obstante subscrevermos a opinido da mencionada doutrina, no sentido de
que as politicas publicas sao atividades do Poder Publico dirigidas a concretizacdo de
fins estabelecidos pelo ordenamento juridico, mister colacionar a adverténcia de Thiago
Lima BREUS, para quem “visualizando-se as politicas publicas como apenas mais uma
das modalidade de acdo do Estado em razédo da dificuldade de sua caracterizacao por
sua natureza juridico-politica, esta-se a mitigar a importancia de um instrumento de

realizagéo dos Direitos Fundamentais.”’

Por conta disso, o autor frisa que, ao se erigir “as politicas publicas como o

mecanismo por exceléncia de agao estatal, estar-se-a divulgando um discurso juridico

¥ COMPARATO, Fibio Konder. O Ministério Piblico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. In: CUNHA, Sérgio Sérvulo e GRAU, Eros Roberto (orgs.). Estudos de direito constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva, p. 248.

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Acdo Civil Piiblica como Instrumento de Controle Judicial das
chamadas Politicas Piblicas. In: MILARE, Edis (coord.). Acdo Civil Publica: Lei 7.347/85 — 15 anos, pp. 730-731.

40 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas, p. 241.

* BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado Constitucional: a problematica da concretizacio
dos direitos fundamentais pela administracao piblica brasileira contemporinea, p. 173.
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de efetivacdo das normas constitucionais, em especial dos Direitos Fundamentais
sociais, haja vista que eles terdo um meio adequado e abrangente para serem

realizados.”*

Em conclusdao, é possivel defender que as politicas publicas denotam o
programa de acao estatal dirigido precipuamente a realizagdo de objetivos insculpidos
na Constituicdo da Republica e na legislagdo infraconstitucional, entre os quais se

afigura mais relevante a implementacao dos direitos fundamentais.

“2 BREUS, T. L. Obra citada, pp. 173-174.
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CAPITULO 2 - A ATUACAO DO ESTADO FRENTE AS POLITICAS PUBLICAS

2.1. O paradigma do Estado Moderno: a supremacia do Poder Legislativo

O modelo de Estado surgido durante o Liberalismo dos séculos XVII e XVIII
baseou-se, fundamentalmente, numa tentativa de superagcdo do absolutismo

monarquico, em que a vontade do Estado confundia-se com o arbitrio do soberano®.

Para tanto, forjou-se concepcédo segundo a qual a atuacao do Estado haveria de
decorrer exclusivamente da lei, ja que esta, em tese, por sua generalidade e abstracao,
refletiia os designios da populacdo em geral, ou pelo menos da maioria dela. Em

suma, em lugar da vontade do monarca, ganhou vez a “vontade geral”.

Nessa perspectiva, Fabio Konder COMPARATO consigna que “a montagem
constitucional do Estado moderno foi feita, inteiramente, com base nessa substituicao
da vontade individual dos governantes pela autoridade da norma geral, superior e
permanente, isto é, da /ei no sentido solene que a palavra apresentava em suas

origens”.**

O Estado Liberal, como bem estabelece Oswaldo Luiz PALU*, era sustentado

por dois pilares basicos: o principio da legalidade e a separacao de poderes.

Cuidam-se, tais pressupostos, de garantir que a atividade estatal estivesse
pautada na diccdo da lei, de modo tal que o Estado estaria impedido de agir na
auséncia de previsdao legal e, paralelamente, de assegurar a existéncia de trés

funcdes*® estatais distintas: legislativa, executiva e jurisdicional.

Assim, para o pensamento classico da separacao de poderes, a pedra angular

da atuacao estatal era o exercicio da atividade legiferante, donde se pode explicar a

43 Nesse sentido, consultar COMPARATO, F. K. Obra citada, p. 345.

*Idem, ibidem.

* PALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela Jjurisdicao, p. 38.

* Preferimos utilizar a expressdo “funcdes” a “poderes”, por entendermos que o poder estatal é uno e
indivisivel.
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primazia conferida ao Legislativo em relagdo aos demais Poderes naquele momento
histérico. Entendia-se, pois, que o principal mister do Estado era desempenhado a
contento com a mera edicdo de normas gerais e abstratas, como bem enfatiza o
professor Rodolfo de Camargo MANCUSO:

“na doutrina da triparticdo dos poderes, a proeminéncia entdo atribuida ao Legislativo
levava a admitir que o Estado, ao editar a norma legal (= conduta comissiva ou omissiva
a ser observada coercitivamente), ja praticamente cumpria sua missao basica, podendo,
por assim dizer, dai em diante quedar-se em posic¢ao inercial, assim remanescendo até
que outra iniciativa no campo legislativo se afigurasse necesséria. (...) Em sintese,
propugnava-se pela preponderancia da atividade legiferante, numa verdadeira
nomocracia estatica, nesse sentido de que a edicdo da norma representava o ponto
6timo e o coroamento da atividade precipua do Estado.”’

A idéia de primazia da Lei também implicava um estado de inércia estatal.
Explica-se: toda lei é direcionada a perdurar de modo estavel no tempo, de sorte que,
apds a sua edicdo, nada mais seria exigivel do Estado, o qual, entdo, poderia se

acomodar numa situagdo de repouso, inagao*®.

Demais disso, oportuno salientar ainda que a construcdo do principio da
legalidade, nos moldes acima delineados, visava a proteger, em ultima andlise, a
liberdade individual*®. Isso porque, ao Estado competiria tdo-somente assegurar ao
cidaddo uma zona de nao-intervencao, na qual estaria ele livre para desenvolver suas
potencialidades. Trata-se, mutatis mutandis, do laissez faire, laissez passer, apregoado

por Adam Smith no ambito econémico.

Esse estado de coisas, representado pelo paradigma do Estado Legislativo, é
retratado com propriedade por COMPARATO, para o qual “segundo o modelo do
constitucionalismo liberal, ndo compete ao Estado guiar a sociedade civil para a
realizacao de fins comuns. A grande, se nao Unica, tarefa estatal consiste em propiciar,
sob a égide de leis gerais, constantes e uniformes, condicées de seguranca — fisica e

juridica — & vida individual.”®

" MANCUSO, R. de C. Obra citada, p. 732.

*® MANCUSO, R. de C. Obra citada, p. 732

* Nesse sentido, Oswaldo Luiz PALU adverte que “Montesquieu aproxima de Locke ao vincular a
liberdade ao principio da legalidade, em famosa passagem de seu texto. Claramente, a idéia de liberdade era o
motivo condutor de Montesquieu, e também o de Locke, razdo pela qual atribuiu como esteio da liberdade o préprio
principio da legalidade, de modo quase indissolivel.” (Obra citada, p. 47).

%Y COMPARATO, F. K. Obra citada, p. 350.



17

2.2. O advento do Estado Social: por uma nova leitura do principio da separacao
dos poderes

Apbs esse periodo de supremacia da funcao legislativa, constatou-se a
necessidade de que a atividade do Estado nao deveria esgotar-se na edicdo de
normas. Era essencial consagrar também, nos diplomas legais, certos objetivos que o
Poder Publico estava predisposto a alcancar. Trata-se, portanto, do advento do Estado

Social®’.

Com efeito, Rodolfo de Camargo MANCUSO atesta essa passagem ao afirmar
que “o Estado nomocratico, onde a fungao legiferante parecia bastar a boa gestao da
coisa publica e ao bem-estar dos cidadaos, viria a ser paulatinamente suplantado pelo
Estado telocratico, a saber, aquele que, ao editar uma lei, nem de longe pode
considerar cumprida sua tarefa basica, sendo que, ao contrario, a partir dai vincula-se

ao dever de realizagdo eficiente do programa estabelecido na norma objetivo.”?

Dessa forma, a atuacao do Estado na esfera legislativa passa a ser considerada
apenas o ponto de partida, do qual se irradiam diversos outros deveres do Poder
Publico, aptos a atingir os fins colimados nas disposi¢cdes normativas. Em outros
termos, é viavel supor que ao Estado telocratico incumbe “implementar, eficazmente, as
declaragdes contidas nas normas, para que estas descam do plano teérico ou formal e

se convertam em politicas publicas iddneas e operantes.”®

Na esteira dessa ilacdo, COMPARATO reitera que “o Estado Social é, pois,
aquela espécie de Estado Dirigente, em que os Poderes Publicos ndo se contentam em

produzir leis ou normas gerais, mas dirigem efetivamente a coletividade para o alcance

> Nesse passo, é preciso advertir que o sentido ora utilizado para a expressio “Estado Social” estd a
significar um modelo de Estado que, ndo se contentando com as conseqiiéncias meramente formais decorrentes da
lei, intenta, a partir dela, tragar determinadas metas a ser atingidas pelo Poder Publico, v.g, pleno emprego. Note-se,
contudo, que muitas dessas normas-programa hoje sdo consideradas, em realidade, como verdadeiros direitos
subjetivos, oponiveis ao Estado pelo individuo, como ja se pdde discorrer em item precedente.

2 MANCUSO, R. de C. Obra citada, p. 733.

53 Idem, p. 735.
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de metas predeterminadas.”™ E, adiante, acentua que “quando, porém a legitimidade
do Estado passa a fundar-se ndo na expressao legislativa da soberania popular, mas
na realizacao de finalidades coletivas, a serem realizadas programadamente, o critério
classificatério das fungdes e, portanto, dos Poderes estatais sé pode ser o das politicas

publicas ou programas de agdo governamental.”®

A corroborar a significativa mudanca paradigmatica, Eduardo APPIO assevera
que “com o advento do Estado social, a normatividade cede espaco a
programaticidade. As Constituicdes dirigentes assumem a incumbéncia de ordenar a
atividade futura do Estado, limitando, de forma sensivel, o @mbito de discricionariedade

politica do legislador.”®

Em sintese, é licito supor que, com o nascimento desse novo modelo de Estado,
as atencdes do Poder Publico voltaram-se, primordialmente, a definicdo de metas
predeterminadas, verdadeiros programas de acao, definidos na Constituicao e nas leis
ordinarias, viabilizados por intermédio da implementacdo de politicas publicas

comprometidas com a melhoria das condi¢des de vida da populacao.

Diante de tal ordem de coisas, em que “a lei perde a sua majestade de
expressao por exceléncia da soberania popular, para se tornar mero instrumento de
governo™’, premente se torna uma revisdo da classificacdo tradicional dos Poderes

estatais, de modo a adequa-la a essa nova realidade.

Pois bem, a doutrina classica da triparticdo de poderes, representada pelo
pensamento de iluministas como John Locke e Bardo de Montesquieu, atribuia maior
importancia ao Poder Legislativo®, o que era natural, pois a maior preocupacéo, na
época, era a de evitar a concentracdo de poderes nas maos do soberano, isto é, no que
hoje se pode denominar Poder Executivo.

> COMPARATO, F. K. Obra citada, p. 350.

> COMPARATO, F. K. Obra citada, p. 351.

% APPIO, E. Discricionariedade politica do Poder Judiciario, p. 86.

" MANCUSO, R. de C. Obra citada, p. 734.

¥ Em Montesquieu, por exemplo, quase nada se falou acerca da fungdo jurisdicional. Para ele, segundo o
que nos relata Oswaldo PALU, “o poder de julgar (...) é nulo, sendo, obviamente, o mais débil dos trés.” Por conta
disso, nada propds acerca de um controle dos poderes pelo Judicidrio, até porque alimentava a idéia de que a lei era
sempre justa. (Obra citada, p. 50).
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Nao se pode perder de vista, contudo, que mesmo a teoria de Montesquieu ja
antevia a necessidade de contencédo do poder pelo poder, a fim de se coibir abusos e

arbitrariedades. Confiram-se as palavras do proprio autor:

“a experiéncia eterna mostra que todo homem que tem poder é tentado a dele abusar;
vai até onde encontra limites. Quem o diria! A prépria virtude necessita de limites. Para
gue nao possa abusar do poder é necessario que, pela disposicao das coisas, o poder
freie o poder. Uma constituicdo pode ser de tal modo que ninguém sera constrangido a
fazer coisas que a lei ndo obriga e nao fazer as que a lei permite.”

Do excerto acima transcrito, € possivel inferir também que Montesquieu
idealizava ndo uma separacao absoluta de poderes, mas sim um mutuo controle por
meio de uma coordenacgédo de poderes, o que da ensejo a uma interdependéncia entre

as trés funcdes estatais.

Osvaldo PALU® frisa que, em verdade, a propagacdo da nogdo de que os trés
poderes funcionariam como compartimentos estanques decorreu da interpretacado que a
teoria recebeu na Franca revolucionaria, a qual importou a radicalizagdao da separacao
dos poderes, transformando-a em irrestrito dogma.

Nos Estados Unidos, porém, a triparticdo de poderes assumiu novos contornos®'.
L4 é que veio a lume o “judicial review of legislation”, o qual conferiu ao Judiciario a
tarefa de controlar o Poder Legislativo, na guarda e defesa da Constituigéo.

A idéia de balanceamento entre os poderes (freios e contrapesos — checks and
balances), advinda da experiéncia estadunidense, consoante a licdo de José Reinaldo
de Lima LOPES, foi incorporada pela primeira Constituicio Republicana Brasileira,

promulgada em 1891.

% MONTESQUIEU, O espirito das leis, p. 118, apud PALU, O. L. Obra citada, p. 48.

% PALU, O. L. Obra citada, pp. 50-51.

' A propésito, José Reinaldo de Lima LOPES traca interessante distingdo: “Estados Unidos e Franca
apresentavam dois modelos contrastantes de limitacdo dos poderes. Na Franca, a separacdo deveria ser de funcdes:
uma € a de fazer leis, outra a de aplicd-las. As duas funcdes ndo deveriam se confundir e o Executivo, a rigor, deveria
ser um delegado dos representantes do povo para governar e administrar. Entre as tarefas de aplicac@o da lei estd sua
aplicacdo contenciosa e por isso a magistratura, mesmo sendo um corpo separado de funciondrios, ndo representa um
elemento importante ou dinimico na separacdo de fun¢des, chamada de separag@o de poderes. Nos Estados Unidos a
‘separacdo de poderes’ obedece a outro sentido: € uma realizagdo do governo misto, isto €, aquele governo que
combina elementos democriticos (representagdo, maiorias, temporariedade das fung¢des) com elementos
aristocraticos (estabilidade, nascimento, status vitalicio) (...); a idéia central foi o que chamo se uma ‘soberania
compartilhada’: ndo hé exclusiva ou primeiramente uma divisdo de fungdes (e, portanto, uma divisdo de poderes),
mas um governo misto de soberania compartida: as fungdes de cada um sé se completam com a colaborag@o dos
outros.” (Direitos sociais: teoria e pratica, pp. 16-17).
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E é nesse sentido que se deve pensar o principio da separacao de poderes
atualmente: como uma relagdo de coordenacgédo, de mutuo controle, com vistas a evitar
que a atuacao de algum dos poderes em afronta a Constituicao e a lei passe ao largo
de qualquer adverténcia ou sangao.

2.3. O Estado Social e Democratico de Direito

N3o obstante sustente Paulo BONAVIDES®? que a Constituicdo Brasileira de
1988, mais do que qualquer outra, atrelou o pais ao Direito Constitucional do Estado
Social, é possivel sustentar que, nos dias atuais, estdo superados, ao menos em parte,
os modelos de Estado exclusivamente liberal/nomocratico e social/telocratico, pela

|63

consagracao, em nivel nacional®®, de um Estado Social e Democratico de Direito.

Lenio Luiz STRECK da conta do surgimento dessa nova concepc¢ao de Estado:

“0 segundo pds-guerra produz uma terceira forma de Estado de Direito. A preocupagao
com os direitos fundamentais e a democracia engendra textos constitucionais que
avangam nitidamente em relacdo aos fundamentos do velho liberalismo e a nogéo
puramente intervencionista do Estado Social. A democracia e os direitos
fundamentais passam a ser os dois sustentaculos desse novo modelo, donde néao
pode haver retrocesso.” (grifou-se)

Com efeito, o artigo 1° da Lei Maior erige o Estado Democratico de Direito a
condicao de principio fundamental de nossa Republica. De tal designacédo, podemos
extrair dois principios, quais sejam, o do Estado de Direito e o democratico. Pelo
primeiro, intenta-se estabelecer limites ao poder, de sorte que nenhuma das funcdes
estatais dele abuse. O segundo, por sua vez, diz com a eleicdo, pelo povo, das
decisdes politicas fundamentais, diretamente ou por meio de representantes escolhidos
para atuar nas esferas do Governo e do Parlamento.

62 BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional, p. 519.

%3 Se, na analise dos modelos anteriores, primou-se por uma explicacio tedrica ndo necessariamente adstrita
a realidade brasileira, entendemos ser imprescindivel, para a compreensdo do Estado Social e Democratico de
Direito, a referéncia as especificidades previstas na Constitui¢do de 1988, vez que ha diversas passagens do texto
constitucional que nos permitem inferir a adogdo dessa concepg¢ao de Estado.

64 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao constitucional e hermenéutica, p. 112.
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E de se observar, todavia, que a acolhida do principio democratico, nas
Constituicoes Contemporaneas, esta atrelada, indelevelmente, a consagracdo de
direitos fundamentais, pois s6 se pode considerar que ha democracia onde se garantam
a liberdade e a igualdade, escopos Ultimos daqueles. Nesse sentido, Peter HABERLE
assevera que “a democracia do cidadao esta muito proxima da idéia que concebe a
democracia a partir dos direitos fundamentais e ndo a partir da concepg¢ao segundo a

qual o Povo soberano limita-se apenas a assumir o lugar do Monarca”.®®

E, tendo em vista que a Constituicdo de 1988 encartou, de forma analitica, um
extenso rol de direitos fundamentais, resta evidente que nao deixou de lado a opgéo por
um Estado também social, voltado a promocao de justica distributiva entre as diversas

camadas da populagao, de sorte a reduzir as gritantes desigualdades sociais.

Logo, consagrados em nossa ordem constitucional, os direitos fundamentais
estdo. Nesse passo, o principal desafio que se impde a nosso Estado Constitucional,
em especial no que tange aos direitos sociais, é transpd-los do mundo juridico ao
mundo fatico, a fim de propiciar condi¢cdes dignas de vida, sobretudo aos cidadaos mais
carentes. Cuida-se, como aduz Oswaldo Luiz PALU, de concretizar os principios
constitucionais, alicerces de “uma constituicdo axioldgica fundada na Justica em sentido

material.”®®

E, para cumprir esse desiderato, como ja se adiantou no capitulo anterior, a
implementacdo de politicas publicas representa o instrumento por exceléncia de
atuacao estatal. Nota-se, pois, que a preocupacao com a eficacia social dos direitos
fundamentais esta na ordem do dia, como bem se pode constatar pelas incisivas
palavras de Andreas KRELL, ao advertir que,

‘encontram-se em contradicdo flagrante a pretensdo normativa dos Direitos
Fundamentais Sociais e o evidente fracasso do Estado brasileiro como provedor dos
servigos essenciais para a vasta maioria da sua populagao. Discute-se, cada vez mais, a
complexidade do processo de transformacdo dos preceitos do sistema constitucional
mediante realizacdo de programas e politicas governamentais.”’

65 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, trad. Gilmar Ferreira Mendes, Fabris, p- 383, apud
PALU, O. W., obra citada, p. 281.

66 PALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela Jurisdicao, p. 355.

67 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”, p. 18.
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Necessario, portanto, nessa altura da exposicao, definir os contornos a partir dos
quais as politicas publicas serdo habeis a assegurar a efetividade dos direitos sociais.
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CAPITULO 3 — A CONCRETIZAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS: ENTRE O
“MINIMO EXISTENCIAL” E A “RESERVA DO POSSIVEL”

3.1. Conteudo juridico do minimo existencial

Defende-se, como fundamentado alhures, que as politicas publicas
concretizadoras de direitos fundamentais sociais devem obedecer a um padrdo minimo,
aquém do qual ndo é possivel considerar a existéncia de uma protecdo idénea e

adequada a efetividade de tal ordem de normas constitucionais.

Nesse aspecto, sustenta-se a posicdo de que esse parametro corresponde ao
que a doutrina constitucionalista brasileira costumou designar minimo existencial. Trata-
se, como retrata Andreas KRELL®®, de construcdo teérica forjada a partir da

interpretacdo que a Corte Constitucional Alema atribuiu a Lei Fundamental®®

daquele
pais, extraindo dai o direito a um “minimo de existéncia”, pela combinagao sistematica
entre o principio da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1%, |, LF), o direito a vida e a
integridade fisica e o principio do Estado Social (art. 20, I, LF). Chega-se a aventar,
inclusive, que a jurisprudéncia germanica concebe a existéncia de um verdadeiro direito

|70

fundamental a um minimo vital’®, idéia que, segundo Marcos Maselli GOUVEA, é

esposada também pela quase unanimidade da doutrina nacional”".

% KRELL, Andreas Joachim. Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituicio concretizada: construindo pontes com
o publico e o privado, p. 42.

% Por oportuno, observe-se que a Lei Fundamental da Reptblica Federal da Alemanha, de 1949, ndo previu
expressamente um rol de direitos fundamentais sociais, 0 que se deveu especialmente ao fato de as disposi¢des
previstas na Constituicdo de Weimar serem consideradas, pela maior parte dos autores germanicos, utopias ndo
realizdveis pelo Estado. A despeito disso, calha lembrar que a ndo inclusdo explicita de direitos de segunda dimensao
na Lei Fundamental de Bonn nio autoriza concluir que o idedrio insito a tais direitos foi refutado, pois “o conceito do
‘Estado Social’ (artigo 20, LF) representa uma ‘norma-fim de Estado’ (Staatszielbestimmung)”. (KRELL, A. J. Obra
citada, p. 48).

70 TAMER, Sergio Victor. Atos politicos e direitos sociais nas democracias: um estudo sobre o controle
dos atos politicos e a garantia judicial dos direitos sociais, p. 215.

"I Com efeito, ressalta o doutrinador que “mesmo autores refratarios a idéia de que os direitos sociais
possam ser direitos fundamentais compartilham do entendimento de que o minimo existencial € um direito
fundamental.” (Obra citada, p. 258).
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Segundo Sergio Victor TAMER, o minimo existencial “tem a fung¢ao de atribuir ao

individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico”?

, OU seja, pode ser invocado
como fundamento para que o individuo possa exigir do Estado a adocdo de
determinada providéncia como, por exemplo, o fornecimento de medicamento
necessario a manutencdo de sua saude. Corroborando esse pensamento, valido
destacar, com Ingo Wolfgang SARLET, que o minimo existencial demanda prestacdes
minimas do Estado, eis que considerado o “nucleo essencial minimo judicialmente

exigivel dos direitos a prestagdes””>.

Sobre o tema, merecem ser transcritas as enfaticas palavras de Clémerson

Merlin CLEVE, segundo o qual,

“o conceito do minimo existencial, do minimo necessario e indispensavel, do minimo
ultimo, aponta para uma obrigacdo minima do poder publico, desde logo sindicavel, tudo
para evitar que o ser humano perca sua condigdo de humanidade, possibilidade sempre
presente quando o cidaddo, por falta de emprego, de saude, de previdéncia, de
educacado, de lazer, de assisténcia, vé confiscados seus desejos, vé combalida sua
vontade, vé destruida sua autonomia (...).”"*

Nada obstante seja complexa a elaboragdo de um conceito acerca do que é o
minimo existencial, é preciso tracar os delineamentos de seu conteldo, a fim de que se
possa averiguar, diante de um caso concreto, se certa atividade do Poder Publico

atende a contento, ou néo, esse patamar.

Em nosso entendimento, o minimo existencial ndo corresponde apenas e tao-
somente a um padrao que torna viavel a mera sobrevivéncia do ser humano, vez que,
nesse sentido, cingir-se-ia a satisfacdo das necessidades fisiolégicas primarias ou
elementares do individuo”™. Deve-se, além disso, garantir as condi¢cées basicas para
que o homem possa usufruir de uma existéncia digna, propiciando “as condi¢des

psiquicas que o tornem apto a valer-se, de acordo com suas aptidoes e preferéncias,

> TAMER, S. V. Obra citada, p. 216.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia do direito fundamental 2 seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In: ROCHA,
Carmen Lucia Antunes (org.). Constituiciao e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence, p. 112.

74 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficicia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica —
Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho n° 22, p. 27.

" TAMER, S. V. Obra citada, p. 218.
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das oportunidades que a sociedade oferece”’®. Ndo basta sobreviver; é necessério viver

dignamente”’.

No mesmo sentir, esclarece Sérgio Cruz ARENHART que “a preservacao de um
minimo vital (direito fundamental minimo), correspondente ao minimo razoavelmente

exigivel para a satisfagdo de uma vida digna”’®.

Note-se, ainda, que a satisfagdo do minimo existencial pode ser compreendida
como condicao de possibilidade para o exercicio dos direitos de liberdade. Sim, porque
sem a conquista de condicdes materiais elementares, é impossivel considerar o ser

humano plenamente livre.
N&o destoa dessa concepcdo Marcos Maselli GOUVEA, ao consignar que,

“consiste 0 minimo existencial de um complexo de interesses ligados a preservagao da
vida, a fruicdo concreta da liberdade e a dignidade da pessoa humana. Tais direitos
assumem, intuitivamente, um status axiol6gico superior, e isto por serem essenciais a
fruicdo dos direitos de liberdade. Sem direitos sociais minimos, os direitos de liberdade
permanecem um mero esquema formal.””

Dito isso, fica clara a estreita ligacao entre o minimo existencial e o principio da
dignidade da pessoa humana, o qual, a nosso ver, constitui o principal norte de afericao
daquele. Em outras palavras, a tutela do minimo existencial é pressuposto para que
homem desfrute de uma vida condigna.

Ademais, compactua-se com a idéia de que as prestacées essenciais levadas a
efeito pelo Estado em favor da sociedade ndo podem ser reduzidas, e ainda mais
suprimidas, sem que haja a implementacao de acdes outras, mais vantajosas do que as
primeiras. Logo, € forcoso admitir que a manutengdo do minimo existencial & fator
impeditivo a consecucado de medidas de cunho retrocessivo, aplicando-se, nessa seara,
o principio da vedacao do retrocesso social.

® GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissées administrativas: novas perspectivas de
implementacio dos direitos prestacionais, p. 263.

77 Nesse sentido, Marcos Maselli GOUVEA preceitua que “quando o minimo existencial é compreendido
apenas como um minimo vital (abrangendo as condi¢bes para a mera sobrevivéncia, como alimenta¢do minima,
alguns cuidados médicos e abrigo), certamente o problema é minorado, ja que se passa a ter um critério objetivo de
fixacdo de seu espectro. Entrementes, a teoria dos direitos fundamentais ndo almeja apenas a sobrevivéncia, mas sim
a existéncia condigna”. (Obra citada, p. 261).

® ARENHART, Sérgio Cruz. As agdes coletivas e controle das politicas piblicas pelo Poder Judicidrio. In:
Mazzei, Rodrigo e Nolasco, Rita Dias. Processo Civil Coletivo, p. 522.

" GOUVEA, M. M. Obra citada, p. 257.
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3.1.1. O principio da dignhidade da pessoa humana

Como explicitado anteriormente, verifica-se uma intima conexdo entre o direito
ao minimo existencial e o principio da dignidade da pessoa humana, sendo crivel
afirmar, até mesmo, ser aquele uma concretizacdo ou desdobramento deste. Sobreleva,
nesse passo, analisar, ainda que de maneira sucinta, o significado e o alcance deste

principio fundamental da Republica Federativa do Brasil®.

Pois bem, ndo obstante o valor fundamental da pessoa humana consagrar-se
nas Constituicdes apenas na segunda metade do século XX, apos a previsdao expressa
da Declaragdo Universal da ONU de 1948%' é preciso advertir, na esteira de Ingo
SARLET®? que as origens do principio remontam ao pensamento classico e a ideologia
crista, época em que a dignitas representava um atributo insito ao ser humano, que o
diferenciava dos demais seres. A idéia de dignidade do homem também nao passou
despercebida aos jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII, a exemplo de Immanuel
Kant, para quem a dignidade é corolario da autonomia ética do ser humano, de sorte
que o homem deve ser tido sempre como fim, € nunca como meio ou mero objeto, pois
se toma como ponto de partida que ele, “em virtude tdo-somente de sua condicédo
biolégica humana e independentemente de qualquer outra circunstancia, é titular de
direitos que devem ser reconhecidos e respeitados pelos seus semelhantes e pelo
Estado.”®

E cedico, portanto, que a dignidade é um elemento indissociavel de todo e
qualquer ser humano. O mais tormentoso, nessa seara, € tentar definir, a priori, 0
conteudo do principio, vez que, em se tratando de uma nogao axiologicamente aberta,
€ mutavel no tempo e no espaco. Por conta disso, defende-se que o d&mbito de protecao

% No Titulo I da Constituicio de 1988 (Dos principios fundamentais), 1&-se que: “Art. 1° A Reptiblica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estado e Municipios e do Distrito Federal constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: ...III — a dignidade da pessoa humana.” (grifou-se)

81 No art. 1° da referida Declaracio, estatuiu-se que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos. Dotados de razdio e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito e
fraternidade”.

82 SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 103.

% SARLET, I. W. Obra citada, p. 105.
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da dignidade da pessoa humana ha de ser definido em funcédo das vicissitudes de cada

caso concreto.

Contudo, mister estabelecer parametros minimos de alcance do principio, fora
dos quais se pode vislumbrar, com alguma segurancga, a violagdo a dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, na hipdétese em que o homem € rebaixado de seu
status de sujeito de direitos, configurada esta a ofensa a sua dignidade. Melhor
explicando, a dignidade da pessoa humana implica necessariamente o respeito aos
direitos fundamentais, pois

“onde nao houver respeito pela vida e pela integridade fisica do ser humano, onde as
condicbes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde a
intimidade e a identidade do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua
igualdade relativamente aos demais ndo for garantida, bem como onde nao houver
limitacdo do poder, ndo havera espago para a dignidade da pessoa humana, e esta nao
passara de mero objeto de arbitrio e injusticas.”*

Ademais, como ja lembrado, a dignidade da pessoa humana insere-se no rol dos
principios fundamentais de nossa Constituicdo. Logo, é norma constitucional dotada de
eficacia, valor juridico fundamental a servir de vetor ndo s6 aos direitos fundamentais,
como a toda a ordem constitucional, pelo que deve orientar a atuagdo do Poder Publico
na elaboracdo de politicas publicas destinadas a assegurar direitos sociais que

possibilitem, ao menos, uma existéncia digna a populagéo.

3.1.2. O principio da vedacao do retrocesso social

Além de ter como escopo o principio da dignidade da pessoa humana, é
fundamental que a garantia do minimo existencial seja protegida contra medidas que
visem a solapar direitos prestacionais, resultados de avancgos sociais conquistados
historicamente pela sociedade brasileira.

Em outras palavras, ndao se pode admitir que haja retrocesso social, seja em
decorréncia da atuacao do Legislativo ou do Executivo, sob pena de comprometer-se a
efetividade dos direitos fundamentais e, por conseguinte, de inviabilizar-se a fruicao de
uma vida digna por parte de seus titulares. Constata-se, assim, que as acdes de cunho

¥ SARLET, I. W. Obra citada, p. 110.
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retrocessivo podem ser levadas a cabo por meio da edi¢do de uma lei®®, bem como por
conta de atos praticados pelo administrador publico®®.

A respeito, valido transcrever o entendimento de Ingo Wolfgang SARLET acerca
da proibicdo de retrocesso:

“a dignidade da pessoa humana ndo exige apenas uma protecdo em face de atos de
cunho retroativo (...), mas também nao dispensa (...) uma protegdo contra medidas
retrocessivas, mas que nao podem ser tidas como propriamente retroativas, ja que nao
alcancam as figuras dos direitos adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.
Basta lembrar aqui a possibilidade de o legislador, seja por meio de uma emenda
constitucional, seja por uma reforma no plano legislativo, suprimir determinados
contetdos da Constituicdo ou revogar normas legais destinadas a regulamentacao de
dispositivos constitucionais, notadamente em matéria de direitos sociais, ainda que com
efeitos meramente prospectivos.”’

Nessas hipbteses, é vidvel que a medida seja atacada pela invocacdo do
principio da vedagao do retrocesso social, o qual, embora ndo esteja explicito em nosso
ordenamento juridico, pode ser inferido do sistema constitucional, porque decorrente do
direito fundamental a seguranca juridica, insculpido no art. 5, XXXVI da Constituicdo de
1988%. Assim, uma vez materializado o contelido do direito fundamental social,
assevera José Joaquim Gomes CANOTILHO assumir ele a feicdo de garantia
constitucional, refugindo da “(plena) esfera de disponibilidade do legislador, no sentido
de que os direitos adquiridos ndo mais podem ser reduzidos ou suprimidos, sob pena

de flagrante infragéo do principio da protecdo da confianca.”®

% Exemplificativamente, podemos citar como ofensiva ao principio do retrocesso social a Lei n° 9494/97,
que previu novos requisitos para a propositura de agdes coletivas contra o Poder Publico, os quais tendem a dificultar
0 acesso a Justica da sociedade civil organizada. In verbis:

“Art. 2°-A. A sentenga civil prolatada em ac¢@o de cardter coletivo proposta por entidade associativa, na defesa dos
interesses e direitos dos seus associados, abrangerd apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da
acdo, domicilio no ambito da competéncia territorial do érgao prolator.

Paragrafo unico. Nas agdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas
autarquias e fundacdes, a peti¢do inicial deverd obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembléia da entidade
associativa que a autorizou, acompanhada da relacio nominal dos seus associados e indicagdo dos respectivos
enderecos”.

% Pense-se, por exemplo, em uma decisdo que suspende o fornecimento de determinado medicamento, ou
que diminuiu o nimero de vagas nas escolas de ensino fundamental.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In: ROCHA,
Carmen Lucia Antunes (org.). Constituicio e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence, p. 98.

8 «A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

% Apud SARLET, 1. W. A eficicia do direito fundamental 2 seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In: ROCHA,
Carmen Lucia Antunes (org.). Constituicio e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
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Com a mesma percepcdo, Luis Roberto BARROSO assinala que a
regulamentagédo de um dispositivo constitucional institui verdadeiros direitos adquiridos,
cuja supressao nao se pode admitir, tendo em vista a incorporacdo dessas posicoes

juridicas subjetivas ao “patriménio juridico da cidadania”.*°

A propésito, Marcos Maselli GOUVEA também se posiciona no sentido de que a
aplicagédo do principio seria habil a evitar que houvesse regressdo na conteudizagédo de
uma situacao juridica disciplinada pela Constituicdo, de sorte que, alcancado certo
patamar, a proibicdo de retrocesso impediria que “obrassem o Legislativo ou o

Executivo no sentido de reduzir as prerrogativas previamente definidas.”’

Contrariamente, a inexisténcia de qualquer mecanismo assecuratorio dos direitos
fundamentais frente a recuos sociais perpetrados pelo Poder Publico acarretaria
vilipéndio ao texto constitucional, na medida em que, ndo obstante inexoravelmente
vinculados aos preceitos da Lei Maior, aos agentes publicos, parlamentares ou
administradores, abrir-se-ia a possibilidade de determinar, a seu arbitrio, 0 maior ou

menor grau de concretizagao dos direitos sociais. Dito de outro modo:

“em se admitindo uma auséncia de vinculagdo minima do legislador (assim como dos
orgaos estatais em geral) ao nucleo essencial ja concretizado na esfera dos direitos
sociais e das imposi¢cdes constitucionais em matéria de justica social, estar-se-ia
chancelando uma fraude a Constituicao, pois o legislador — que ao legislar em matéria
de protegado social apenas esta a cumprir um mandamento do constituinte — poderia
pura e simplesmente desfazer o que fez no estrito cumprimento da Constituicdo.”*

Destarte, a observancia da vedacdao do retrocesso social implica que os atos
retrdgrados emanados das funcgdes legislativa e executiva sejam embasados por uma
fundamentacdo razoavel, demonstrativa de que a medida foi ponderada face aos
demais direitos, bens, valores e interesses instituidos pela Constituicao. Além disso, as
medidas retrocessivas devem abster-se por completo de implementar indevidas

restricdbes ao minimo existencial, pois, como explanado ao inicio do tépico, entendemos

julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepiilveda Pertence. 2. ed., ver. e ampl. Belo Horizonte: Férum,
2005, p. 106.

% BARROSO, L. R. Obra citada, p. 158.

' GOUVEA, M. M. Obra citada, pp. 25-26.

%2 SARLET, I. W. Obra citada, p. 112.
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que o principio em comento é apto a assegurar a vida humana digna®. E, em se

tratando de dignidade da pessoa humana, ndo ha como fazer concessoes.

3.2. Areserva do possivel

Se, de um lado, é certo que as politicas publicas tendentes a concretizacao dos
direitos fundamentais sociais devem, necessariamente, corresponder a programas de
acao governamental que atendam ao minimo existencial, de outro, ndo se pode olvidar
que a efetividade dos direitos prestacionais esta condicionada a reserva do possivel,
aqui tomada como o maximo que se pode exigir do Poder Publico nesta seara. Resta-
nos, portanto, definir nosso entendimento acerca da nog¢ao, em principio assentada na
jurisprudéncia alema®, mas que, posteriormente, sofreu alteracdes em seu

significado®, passando a relacionar-se diretamente com o “custo dos direitos”.

% Na mesma ordem de idéias, Ingo SARLET estabelece que “uma medida de cunho retrocessivo, para que
ndo venha a violar o principio da proibi¢do de retrocesso, deve, além de contar com uma justificativa de porte
constitucional, salvaguardar — em qualquer hipétese — o niicleo essencial dos direitos sociais, notadamente naquilo
em que corresponde as prestacdes materiais indispensdveis para uma vida com dignidade para todas as pessoas.”
(Obra citada, p. 123).

% Com propriedade, relata Andreas KRELL que “essa teoria, na verdade, representa uma adaptacio de um
tépos da jurisprudéncia constitucional alema (Der Vorbehalt des Moglichen), que entende que a construcdo de
direitos subjetivos a prestacdo material de servigos publicos pelo Estado estd sujeita a condi¢do da disponibilidade
dos respectivos recursos. Ao mesmo tempo, a decisd@o sobre a disponibilidade dos mesmos estaria localizada no
campo discriciondrio das decisdes governamentais e dos parlamentos, através da composi¢cdo dos orcamentos
publicos.” (Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito
constitucional “comparado”, p. 52)

% Ana Carolina Lopes OLSEN enfatiza que a no¢do de reserva do possivel adotada pelos Tribunais pétrios
guarda mais relacdo com o custo dos direitos do que o conceito forjado na Alemanha. Segundo a autora, o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha aplicou a reserva do possivel pioneiramente no acérddo numerus clausus, em
que se discutiu a constitucionalidade da norma que restringia o nimero de vagas nos cursos de Medicina. A Corte,
valendo-se de um juizo de ponderacdo, acabou por decidir que ndo era razodvel exigir-se da sociedade que
mantivesse tantas vagas quantos interessados em ingressar na referida faculdade. Nesse sentido, “verificou-se que o
Estado Alemio estava fazendo ou tinha feito tudo que estava ao seu alcance a fim de tornar o ensino superior
acessivel. Exigir mais, para o fim de satisfacio individual de cada cidaddo, obrigando o Estado a negligenciar outros
programas sociais, ou mesmo comprometer suas politicas publicas, ndo se mostrava razodvel. A questdo central,
entretanto, ndo parece ter sido financeira, no sentido de escassez absoluta de recursos. Mesmo que o Estado
dispusesse dos recursos, segundo a reserva do possivel instituida pelo tribunal alemdo, ndo se poderia impor a ele
uma obrigacdo que fugisse dos limites do razodvel, tendo em vista os fins eleitos como relevantes pela Lei
Fundamental. N@o se poderia exigir o comprometimento de programas vinculados a satisfacdo de outros interesses
fundamentalmente protegidos, para o fim de tornar o acesso ao ensino superior possivel a absolutamente todos os
individuos que assim o quisessem. (...) Esta, entretanto, ndo parece ser a aplicaciio que a reserva do possivel tem
sofrido pelos tribunais brasileiros. Ha que se ponderar que na grande maioria dos casos, ndo se pode admitir que o
Estado tenha feito, efetivamente, tudo que estava ao seu alcance para satisfazer os direitos fundamentais do cidadao.
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No Brasil, por influéncia da doutrina norte-americana desenvolvida a partir da
década de 1970%, a idéia de reserva do possivel costuma ser remetida & constatacdo
de que a implementacdo dos direitos fundamentais, especialmente os sociais®’,
depende da aplicacdo de recursos financeiros do Estado, fato que acabou por conferir
ao instituto ares de “reserva do financeiramente possivel”, para utilizar a feliz expressao
de Ana Carolina Lopes OLSEN®8. E, como é cedico, o dinheiro é finito, de sorte que

nunca seria possivel atender plenamente a todos os direitos prestacionais.

Em outras palavras, essa teoria parte do pressuposto de que os bens disponiveis
sdo escassos, 0 que implica, por conseguinte, a impossibilidade inarredavel de
satisfazer a todas as necessidades humanas, porquanto infinitas. Destarte, ndo sendo
viavel o atendimento da totalidade dos direitos sociais, & preciso que o Estado realize
escolhas, isto €, determine para quais fins, e em que extensao para cada um deles,
serao destinados os recursos publicos.

O problema da alocacao de recursos, que se agrava quando esta em jogo a

manutenc¢ao da vida humana, nao passou despercebido a Gustavo AMARAL.:

“Firmado que ha menos recursos do que o0 necessario para o atendimento das
demandas e que a escassez ndo € acidental, mas essencial, toma vulto a alocac¢ao de
recursos. As decisdes alocativas sao (...) escolhas tragicas, pois, em ultima instancia,
implicam na negacao de direitos que, no campo da saude, podem redundar em grande
sofrimento ou mesmo em morte.”**

Marcos Maselli GOUVEA também externa sua preocupacdo com a destinacdo
dos recursos publicos ante a situacdo de miserabilidade que assola grande parcela da
populacédo brasileira, nos seguintes termos:

Ainda assim, a reserva do possivel tem sido invocada como um limite fatico ‘intransponivel’ diante de uma alegada
‘escassez de recursos absoluta’”. (A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel, pp.
232-235).

% A obra paradigmatica dessa vertente é a de Cass SUSTEIN e Stephen HOLMES, intitulada The cost of
rights — Why liberty depends on taxes.

7 Embora o enfoque do trabalho esteja voltado aos direitos de segunda geragio, ndo se ignora que também
os direitos de primeira geragdo, exigentes, prima facie, de uma abstencdo estatal, acarretam dispéndios. Como
exemplo, numa cidade do porte de Curitiba, ndo é possivel imaginar-se o pleno gozo do direito de liberdade — aqui
tomado no sentido de direito de locomover-se livremente, de “ir e vir” — sem a existéncia de uma rede de transporte
coletivo, cujo funcionamento, por 6bvio, reclama macicos investimentos publicos.

% OLSEN, A. C. L. Obra citada, p. 280.

% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisoes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 147.
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“E nos paises pobres que a questdo da alocacdo de recursos traduz-se, efetivamente,
numa escolha dramatica, em que deliberar a realizagdo de uma determinada despesa,
contemplando certo projeto, importa reduzir ou suprimir 0s recursos necessarios para
outra atividade. Estas escolhas dramaticas, envolvendo uma deliberagéo de prioridades
que, em principio, ndo comportaria critério objetivo, deveriam incumbir as autoridades
eleitas.”'® (grifos no original)

Nesse contexto, é de se observar que, na esteira do apregoado por SUSTEIN e
HOLMES, o limite imposto pela reserva do possivel seria imanente ao proprio direito
subjetivo, o que significa dizer que o custo estaria embutido na nog¢édo do direito. Assim,
inexistindo aportes financeiros suficientes para a concretizacado do direito social, estar-
se-ia negando a existéncia do direito em si. Sem recursos, portanto, impossivel o

reconhecimento de direitos subjetivos.
Segundo Ana Carolina Lopes OLSEN:

“na medida em que os direitos fundamentais implicam a realizagdo de despesas por
parte do Estado para se tornarem efetivos, esta dimenséao de despesa passaria a fazer
parte do préprio conceito de direito, de modo que diante da escassez de recursos
disponiveis, ndo haveria que se falar em direito a ser defendido. A escassez de recursos
seria elemento a inviabilizar o proprio reconhecimento do direito subjetivo a prestacoes
sociais.”

Entretanto, o fato de os direitos fundamentais sociais serem dotados de eficécia
progressiva nao autoriza concluir que a falta de recursos suficientes para efetiva-los
integralmente seja determinante para a prépria existéncia do direito. Afinal, no direito
brasileiro, a positivacdo dos direitos fundamentais na Constituicao, por si so, atesta que

esses direitos “existem”; a dimensao financeira é cogitada no plano da efetividade.
Valido transcrever, mais uma vez, a opiniao da aludida autora:

“Os direitos ndo existem porque ha recursos disponiveis. Sua mera existéncia
determina, por si sO, a alocagdo dos recursos necessarios a sua realizagdo. Ainda que
ndo se possa perder a dimensdo da realidade, é valido ter em consideracdo que os
direitos fundamentais sociais primeiramente existem, foram reconhecidos como
tais, e por essa razao devem ser concretizados, de modo que impoem a alocacao
dos recursos necessarios a esta concretizacao.” '%(grifou-se)

' GOUVEA, M. M. Obra citada, p. 20.

101 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do
possivel, p. 194.

2 OLSEN, A. C. L. Obra citada, p. 226.
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E licito supor, portanto, que a reserva do possivel, vista sob a ética do custo dos
direitos, ndo pode ser considerada condicao para a propria existéncia do direito. Nesse
particular, perfilha-se ao entendimento esposado por Ana Carolina Lopes OLSEN, para
qgquem a reserva do possivel é uma condicdo de realidade, vale dizer, um dado fatico
que influencia diretamente a efetividade das normas juridicas, mormente daquelas que

obrigam os Poderes Publicos a realizacao de prestacées materiais.

Expresso em outros termos, em relagdo as normas constitucionais que encartam
direitos fundamentais sociais, a reserva do possivel constitui um “dado concreto de que
tais situagdes juridicas demandam, para sua efetivacdo, o dispéndio de recursos

financeiros que o Estado, sabidamente, detém de forma limitada”.'®

No mesmo sentir é o escélio de Giovani BIGOLIN:

“(...) a auséncia de recursos materiais constitui uma barreira fatica a efetividade dos
direitos sociais, esteja a aplicagdo dos correspondentes recursos na esfera de
competéncia do legislador, do administrador ou do Judiciério. Ou seja, esteja a deciséo
das politicas publicas vinculada ou ndo a uma reserva de competéncia parlamentar, o

fato é que a efetividade da prestacdo sempre depende da existéncia dos meios

necessarios. Ndo se pode negar que apenas se pode buscar algo onde algo existe”.'

Indo adiante, imperioso que a arglicdo da escassez de recursos seja
interpretada com reservas. Isso porque o Obice da reserva do possivel nao pode ser
tomado como uma verdade absoluta, no sentido de que o Estado, inexoravelmente, ndo
dispde do numerario necessario para concretizar a contento a integralidade dos direitos

fundamentais sociais.

Nesse passo, conveniente estremar duas situagoes diversas: uma, em que a
fruicdo do direito por parte de todos dos individuos mostra-se absolutamente inviavel, e
outra, na qual a falta de recursos é resultado de uma decisao politica do Poder Publico,
que optou por destinar a verba a outros objetivos.

Na primeira hipdtese, estd-se diante de impossibilidade logica de o Estado
esgotar as prestacées materiais exigidas para conferir efetividade aos direitos sociais

titularizados pela populacdo, por conta da insuficiéncia de receitas aptas a completa

19 GOUVEA, M. M. Obra citada, p. 19.
104 BIGOLIN, Giovani. A reserva do possivel como limite a eficacia e efetividade dos direitos sociais, p.
67.
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satisfacdo desse desiderato. Ainda assim, é preciso que o0 argumento da real escassez
de recursos seja devidamente sopesado no caso concreto, com vistas a aferir se a
impossibilidade de concretizar o direito fundamental é factivel. Adotada tal cautela,
diminuem as chances de o Poder Publico furtar-se, sem justificativa de porte, ao

cumprimento do que constitucionalmente estabelecido.

Na esteira desse pensamento, Marcos Maselli GOUVEA é categdérico: “para que
0 nao-reconhecimento do direito prestacional seja legitimo, deve o juiz basear-se nao
em uma dificuldade presumida, mas sim na comprovacdo cabal da absoluta

insuficiéncia do Erario.“'%

Ja no segundo caso, observa-se que a falta de recursos econdémicos para a
efetivacdo dos direitos sociais configura uma escassez artificial'®, conseqiiéncia de
uma escolha politica do Estado, que decidiu alocar o numerario para fazer frente a
outras despesas publicas. Logo, cuida-se de impossibilidade contingencial, que pode
ser atribuida a deficiéncias na gestdo dos recursos publicos.

Sucede que, dada a fundamentalidade dos direitos sociais, imprescindivel que o
Estado — especialmente os Poderes Executivo e Legislativo — a eles confira primazia
quando da implementagdo de escolhas alocativas de recursos, até como forma de
prestigiar o principio da maxima efetividade da Constituicao. Assim é que, entre investir
na criacao de leitos em hospitais publicos ou abater os juros da divida junto ao Fundo
Monetario Internacional, por exemplo, parece ébvio que a melhor escolha é aquela que
prioriza o direito fundamental a saude.

Importante notar também que o préprio Texto Constitucional prevé limites
materiais'®’, os quais devem servir como balizas a conformar as opg¢des financeiras
tomadas pelo Estado. O descumprimento desses parametros, como no préximo capitulo
se explanara, é motivo suficiente para autorizar o Poder Judiciario a intervir nessa

seara, afastando a muitas vezes falaciosa alegacao formulada pelo Poder Publico, no

19 GOUVEA, Marcos Maselli. Obra citada, p.88.

1% Adotou-se a terminologia utilizada por Ana Carolina Lopes OLSEN, com esteio na classificacio de Jon
ELSTER. (Obra citada, pp. 200-201).

107 V.g., cabivel mencionar o art. 212 da Constituicio da Republica, in verbis: “A Unido aplicard,
anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e
desenvolvimento do ensino.”
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sentido de que escassez de recursos obsta ao atendimento minimo dos direitos

prestacionais.

Afinal, ainda que as circunstancias faticas determinadas pela dimensao
econdmica dos direitos inviabilizem, em principio, a consecucao de politicas publicas
hébeis a plena concretizacdo dos direitos sociais, € inadmissivel que se compactue com
a deliberada omissdo do Estado nesta senda, sustentada pela sempre discutivel

insuficiéncia de aportes financeiros.
Corroborando esse ponto de vista, Amérido Bedé FREIRE JUNIOR destaca:

“se 0s recursos nao sao suficientes para cumprir integralmente a politica publica, ndo
significa de per si que sao insuficientes para iniciar a politica publica. Nada impede que se
inicie a materializacdo dos direitos fundamentais e, posteriormente, se verifique como
podem ser alocados novos recursos. O que nao € razoavel é simplesmente o Executivo ou
Legislativo descumprir a Constituicdo e a decisao judicial, alegando simplesmente que
nao tem recursos para tal.”'

1% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Obra citada, p. 74.
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CAPITULO 4 - O PAPEL DO JUDICIARIO NA IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS
PUBLICAS

4.1. A legitimidade do Judiciario para o controle de politicas publicas frente ao

principio democratico

Em regra, é possivel afirmar que a execucdo das politicas publicas incumbe a
Administragdo Publica, objetivamente considerada como “a atividade concreta e
imediata que o Estado desenvolve, sob regime juridico de direito publico, para a

consecucdo dos interesses coletivos.”'%

Essa constatacdo ndo escapa da acurada analise de Ana Paula de
BARCELLOS, ao consignar que “a definicdo dos gastos publicos €, por certo, um
momento tipico da deliberacdo politico-majoritaria; salvo que essa deliberacdo nao

estara livre de alguns condicionantes juridico-constitucionais.” '°

E assim é porque se entende que a implementacido dessa atividade
governamental deve ser levada a cabo pelo administrador publico, eis que escolhido
por meio de um processo eleitoral democratico, condi¢cao que lhe conferiria legitimidade.
Dito de outro modo, ao membro do Poder Executivo caberiam primariamente as
decisbes acerca dos programas de acao voltados a garantia dos direitos sociais, pois
seus designios representariam a vontade mesma do povo, ou melhor, da maioria
eventual responsavel por sua consagracao nas urnas. Logo, parte-se do pressuposto
de que a escolha efetuada pelo administrador, em sede de politicas publicas, condiz
com os desejos — e sobretudo com as necessidades — da populacéo.

Por conta disso, ocorrente falha do administrador — omissdo total ou parcial da
politica publica — ndo haveria como compeli-lo a executar a atividade estatal, isto é, a

cumprir o mandamento constitucional impositivo de direitos fundamentais sociais, pois a

19 p1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 61.
1o BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. In: Revista de Direito Administrativo, v. 240, abr./jun. 2005. Rio de Janeiro, Renovar, p. 92.
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decisdo por ele tomada, em tese, estaria amparada pela sociedade, no exercicio do
sufragio politico.

Nesse sentido, aventa-se que as escolhas politicas formuladas pelo Poder

Executivo, e bem assim pelo Legislativo,'"

porquanto pautadas pelo principio
democratico, adquiririam ares de intangibilidade. Destarte, até mesmo as op¢des que
fossem de encontro ao Texto Constitucional estariam imunes a qualquer tipo de

controle, especialmente do Poder Judiciario.

Calha observar que um dos principais argumentos sustentados em oposicao a
atuacao jurisdicional no campo das politicas publicas diz justamente com a legitimidade
do magistrado para o exercicio de tal mister. Melhor explicando, € corrente pensar-se
que o juiz carece de legitimacao democratica para averiguar a execucao de politicas
publicas, pelo fato de sua investidura no cargo nao decorrer do processo eleitoral.

Sobre essa posicao, discorre com propriedade Marcos Maselli GOUVEA:

“Juizes sdo escolhidos, em paises como o Brasil, através de concurso publico; este
procedimento objetiva a selecdo dos candidatos mais capacitados segundo seu
conhecimento técnico-juridico, e ndo segundo suas posi¢cdes politico-ideolégicas. Um
juiz ativista, que se propusesse a invadir a 6rbita originariamente destinada aos demais
ramos, estaria subvertendo o principio democratico, pelo qual prevalecem as posicoes
politicas da maioria da populacdo.” '

Outrossim, ha que se considerar que o aludido ponto de vista encontra suas
raizes no debate que permeia o atual estagio do Constitucionalismo, envolvendo
procedimentalistas versus substancialistas. Em breve sintese, sustentam os adeptos do
Procedimentalismo — corrente encabecada por Jirgen Habermas — que a atuacéo do
Poder Judiciario voltada ao controle dos atos emanados dos demais poderes causa
sério prejuizo a democracia, idéia que repisa a falta de legitimidade democratica direta
dos magistrados.

Além disso, consoante relata Ana Carolina Lopes OLSEN'"®, o filésofo alemao,

ao considerar que o Judiciario pauta-se pelo discurso de aplicacdo das leis, ao passo

"' Nio se ignora que os membros do “Parlamento”, ou seja, os representantes do Legislativo no ambito dos
trés entes federativos (Congresso Nacional, Assembléias Legislativas e Camaras de Vereadores) também sdo
empossados ao cargo porque eleitos. Obedecem, portanto, ao principio democratico.

"2 GOUVEA, M. M. Obra citada, p. 21.

13 OLSEN, A. C. L. Obra citada, p. 291 e ss.
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que o Legislativo segue o discurso politico de justificacao das leis, critica a possibilidade
de o juiz interpretar criativamente as normas juridicas, em uma palavra, a politizacdo do
Judiciario, pois tal postura implicaria ofensa nao sé ao citado principio democratico, mas
também a separacao de poderes. Desse modo, restringe-se sensivelmente o &mbito de
competéncia da Jurisdicdo Constitucional, uma vez que a ela nao caberia “decidir sobre
a validade das leis, nem determinar o comportamento do Executivo, obrigando-lhe a
adotar certas condutas, pois isso significaria (...) uma invasédo (‘coloniza¢ao’) da vida

pelo Direito.”"'*

O papel dos Tribunais, nessa perspectiva, cingir-se-ia a assegurar a elaboracao
democratica do Direito, vale dizer, a garantir que os cidadaos, em igualdade de
condi¢des, chegassem a um consenso acerca das condutas e dos valores comungados

pela sociedade.

Todavia, em que pesem as relevantes ponderacées da teoria procedimentalista,
sufraga-se o entendimento de que sua aplicagdo ndo € adequada ao contexto nacional.
E assim é porque, no Brasil, ndo é crivel imaginar-se que as deliberacdes oriundas do
jogo democratico sejam suficientes para o alcance da almejada justica social, com a
efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais para todas as camadas da sociedade.

Afinal, num pais em que, lamentavelmente, € consideravel o contingente de
pessoas que nao tém acesso a educacdo e a cultura, parece um tanto quanto
despropositado pensar-se que a populacao estaria preparada para tomar decisées que,
de fato, atendessem a interesses publicos. Com isso, cresce o risco de que 0s
“consensos”, em verdade, respaldem a consagracao de interesses escusos daqueles

cuja missao seria representar a vontade do povo.

A corroborar a opinido de que o Procedimentalismo deve ser analisado cum
granum salis no Constitucionalismo patrio, Andreas KRELL enfatiza que “na medida em
que € menor o nivel de organizacdo e atuacdo da sociedade civil para participar e
influenciar na formacdo da vontade politica, aumenta a responsabilidade dos

integrantes do Poder Judiciario na concretizagdo e no cumprimento das normas

14 Idem, idibem.
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constitucionais, especialmente as que possuem uma alta carga valorativa e

ideolégica.”''°

De outro lado, portanto, situa-se a perspectiva substancialista, segundo a qual o
papel precipuo da Constituicio ndo se limita a garantir a lisura do processo
democratico. A Carta Magna, ao consagrar direitos fundamentais sociais, trouxe normas
de cunho axiolégico-material que retratam os valores supremos eleitos pela sociedade
brasileira. Porque situados no apice do ordenamento juridico, cumpre tornar factiveis

esses mandamentos axioldgicos, ou seja, conferir efetividade aos direitos prestacionais.

Nessa medida, ndo basta ao Judicidrio assegurar que os cidadaos tenham voz e
vez no jogo democratico. E preciso, antes de mais nada, tratar de concretizar o
conteudo material da Constituicdo, condicionante do agir politico estatal. Assim,
considerando que € missao constitucional do Poder Judiciario coibir qualquer lesédo ou

ameaca a direito''®

, com ainda mais zelo deve atuar o magistrado em face dos direitos
fundamentais, a fim de barrar condutas do Poder Publico que ofendam os dispositivos

constitucionais.

Perfilhando-se a esse entendimento, Andreas KRELL salienta que “as questdes
ligadas ao cumprimento das tarefas sociais como a formulagdo das respectivas
politicas, no Estado Social de Direito ndo estdo relegadas somente ao governo e a
administracdo, mas tém o seu fundamento nas préprias normas constitucionais sobre
direitos sociais; a sua observacao pelo Poder Executivo pode e deve ser controlada

pelo Poder Judiciario.”"’

15 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”, p. 70.

"% Observe-se, por oportuno, que Luiz Guilherme MARINONI considera o art. 5°, XXXV, da Constitui¢io
de 1988, verdadeiro direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional, norma que confere a todos o direito a
uma prestacdo jurisdicional efetiva. Confira-se: “o direito a tutela jurisdicional ndo s6é requer a consideragdo dos
direitos de participa¢do e de edi¢do de técnicas processuais adequadas, como se dirige a obtencao de uma prestacdo
do juiz. Esse prestacdo do juiz, assim como a lei, também pode significar, em alguns casos, concretizagdo do dever
de protecdo do Estado em face dos direitos fundamentais. A diferenca € que a lei é resposta abstrata do legislador, ao
passo que a decisdo € resposta do juiz diante do caso concreto. Ou seja, ha direito, devido pelo Estado-legislador, a
edi¢do de normas de direito material de protecdio, assim como de normas de direito instituidoras de técnicas
processuais capazes de propiciar efetiva protecdo. Mas o Estado-juiz também possui dever de protecdo, que realiza
no momento em que profere a sua decisdo a respeito dos direitos fundamentais.” (Técnica processual e tutela dos
direitos, pp. 186-187).

" KRELL, A. J. Obra citada, p. 55.
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Ana Paula de BARCELLOS também nao discrepa dessa posicao, ao asseverar
que “se a Constituicdo contém normas nas quais estabeleceu fins publicos prioritarios, e
se tais dispositivos sdo normas juridicas, dotadas de superioridade hierarquica e de
centralidade no sistema, ndo haveria sentido em concluir que a atividade de definicao
das politicas publicas — que ir4, ou nao, realizar esses fins — deve estar totalmente

infensa ao controle juridico.”"'®

Com fulcro nos ensinamentos de Inocéncio Martires COELHO, Ana Carolina
Lopes OLSEN engaja-se na defesa da legitimidade do magistrado para apreciar
demandas que envolvam a efetividade dos direitos sociais, verbis:

“E legitima a invocagdo de outros valores substantivos, como justica, igualdade e
liberdade, e nao apenas ou preferencialmente o valor democracia, para atribuir a
magistratura uma competéncia interpretativa em sentido forte. Nestas condigbes, em
virtude da abertura dos principios juridicos que informa os textos legislativos, e, em
especial, o texto constitucional, devem os juizes lhes conferir a necessaria
concretizacdo.”" "

Consoante a teoria substancialista, é certo, pois, que a legitimidade do Judiciario
para interferir na seara das politicas publicas advém da propria Constituicdo, porquanto
a Lei Maior outorga ao juiz o relevante mister de garante dos direitos fundamentais. Por
isso, o fato de os magistrados serem escolhidos por concurso publico e ndo por voto
popular ndo tem o condao de tornar ilegitima a atuacgao jurisdicional relativa as politicas
publicas. Afinal, “ndo compromete a legitimidade do regime democratico que uma
parcela do poder publico, pela natureza de sua destinacdo, seja atribuida a cidadaos

escolhidos por critérios outros que néo o sufragio politico.”'?°

Em consonancia com o exposto, Marcos Maselli GOUVEA assim se pronuncia:

“a investidura popular ndo outorga ao Legislativo e ao Executivo uma legitimidade maior
do que a do Judiciario. Instituicbes democraticas nao se caracterizam necessariamente
pelo provimento por eleicdo. Ao passo em que diversas ditaduras ao longo da histéria
foram instauradas por sufragio, muitos outros critérios vém sendo propostos para
qualificar um regime de democratico: o respeito pelos direitos individuais, o respeito a
lei, a promog&o de oportunidades de expressdo e participagao popular.”?'

"8 BARCELLOS, A. P. de. Obra citada, p. 92.

"9 COELHO, Inocéncio Mirtires. Interpretaciio constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2003, p. 83; apud OLSEN, A. C. L. Obra citada, p. 297.

120 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 138.

2l GOUVEA, M. M. Obra citada, p. 194.
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icone maior da corrente substancialista, Mauro CAPPELLETTI apéia a “criagao
judiciaria do direito”, anotando que o 6bice imposto pelo principio democratico constitui,
nos dias de hoje, muito mais um argumento retérico do que um efetivo empecilho a
justiciabilidade das politicas publicas. A respeito, pertinente transcrever as palavras do

autor:

“dissipou-se em grande parte a utopia tipicamente ocidental, concernente a perfeita
capacidade dos poderes ‘politicos’ de alcancar o consenso dos governados, ou pelo
menos da sua maioria. Os cientistas politicos amplamente demonstraram que, mesmo
no melhor dos mundos possiveis, a lideranga legislativa e executiva, embora
tradicionalmente considerada ‘diretamente responsavel perante o povo’, nunca constitui,
diferentemente do judiciario, perfeito paradigma de democracia representativa.”'*

Além de o controle judicial de politicas publicas encontrar respaldo no texto
constitucional, a atividade do magistrado adquire maior legitimidade na medida em que
observa o que Mauro CAPPELLETTI denominou “limites procedimentais para a
atividade jurisdicional.” Com isso, quer-se dizer que a decisdo proferida em um
processo judicial deve atender aos principios da inércia da jurisdicdo, da imparcialidade

do juiz e do contraditério'®.

Atendidos os citados principios do processo, e com fulcro na legitimidade
constitucional atribuida ao Judiciario para tutelar os direitos fundamentais, mostra-se
plenamente viavel que o juiz adentre na analise das politicas publicas, pois “embora
sua legitimacao nao decorra do voto popular, ela advém do processo em que a decisao
€ formada. Porque a decisdo judicial nasce do contraditério entre os interessados e
assenta-se na possibilidade de diadlogo anterior entre os que, possivelmente, serdo

122 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 94.

12 Veja-se o excerto de lavra do eminente processualista: “Milénios de sapiéncia humana encontram-se
concentrados, na verdade, para além da rotina, nas chamadas regras fundamentais da ‘justica natural’ ou ‘natural
justice’, que antecederam ao préprio nascimento dos sistemas de ‘Commom Law’, e que encontraram a sua mais
incisiva expressdo em dos aforismas do antigo saber latino ‘nemo judex in causa propria’ e ‘audiatur et altera pars’.
Essas regras exigem que o juiz seja super partes e, portanto, que ndo decida sobre qualquer relagdo ou ‘status’ do
qual seja ele mesmo participe, livre das pressdes das partes. Elas impdem, ainda, o cardter contraditério do processo,
isto é, que todas as partes da relacdo ou estado objeto do juizo, pessoalmente ou por meio de seus representantes,
tenham efetiva oportunidade de se defender e, assim, uma adequada oportunidade de serem ouvidas por um juiz
imparcial Uma terceira regra, provavelmente implicita nas duas primeiras, mostra-se igualmente fundamental;
também ela foi esculpida no bronze ideal de uma méaxima latina, expressdo do seu conteido de antiga civilizagdo.
Trata-se da regra segundo a qual ‘ubi non est actio, ibi non ets jurisdictio’, vale dizer, com palavras diversas mas
com igual significado, ‘nemo judex sine actore’. Significa ela que o judicial process, diversamente do que ocorre nos
procedimentos legislativo e administrativo, impde atitude passiva, no sentido de que ndo pode ser iniciado ex officio
pelo tribunal, necessitando de um autor, cuja actio constitui, exatamente, a condi¢do sem a qual nio pode o juiz
exercer em concreto o poder jurisdicional.” (CAPPELLETTI, M. Obra citada, pp. 75-76).
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atingidos pela atuacao jurisdicional, seu conteudo deve gozar da mesma legitimacao a

que faz jus o ato politico emanado do Legislativo ou do Executivo.”'?*

4.2. A postura do juiz face a inexecucao de politicas publicas

Indo adiante, cabivel proceder a importante distincdo quanto ao que se entende
por controle judicial de politicas publicas, vale dizer, os limites a que o magistrado esta
adstrito ao apreciar pedidos que envolvam a implementacdo de politicas publicas.
Assim, se € certo que o Judiciario € instancia legitima para controlar a execugéao de
politicas publicas, a afirmativa ndo € valida em se tratando do processo de formulagéo

de politicas publicas.

Explica-se: embora possa o0 magistrado aferir se as decisbes tomadas por
agentes eleitos, na aplicacdo de politicas publicas, compatibilizam-se com o0s
parametros estabelecidos na Constituicdo e nas leis ordinarias, a ele ndo é dado definir,
de per si, quais politicas publicas devem ser formuladas, tendo em vista que tal escolha,
por sua natureza politica, esta sujeita ao crivo da representacdo popular. A fim de
melhor elucidar a diferenca entre os dois momentos, segue-se integralmente a tese

esposada por Eduardo APPIO:

“O processo de formulagdo de politicas publicas esta diretamente relacionado com a
prioridade que se deve conferir a programas sociais e econémicos, ou seja, a opg¢ao
entre construir uma estrada ou um hospital, entre criar linhas de financiamento em
bancos publicos ou programas de subsidio e fomento as empresas locais. Bem por isto,
este processo tradicionalmente esta relacionado a representacdo popular, uma vez que
os custos de obras e servicos sdo compartilhados por toda a sociedade na forma de
cobranga de impostos, e ndo seria adequado retirar do cidadao sua capacidade de
participacdo. Ja& o processo de execucdo ou aplicacdo de politicas publicas se mostra
absolutamente distinto, na medida em que decorrem de decisdes tomadas por agentes
publicos eleitos diretamente pelo voto universal e obrigatério. A intervencao judicial,
através das acdes coletivas, surge como um importante instrumento de preservagao da
supremacia do texto constitucional, especialmente no que tange a densificacdo de
principios constitucionais de textura aberta (...). Trata-se, por conseguinte, de interferir
na maneira como uma politica publica prevista na lei ou na Constituigdo vem sendo

12 ARENHART, Sérgio Cruz. Obra citada, pp. 509-510.
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executada, de molde a garantir a observancia destes limites por parte da Administracao
Publica. Neste caso, a intervengao judicial pode se dar com o intuito de anular a forma
como uma politica publica vem sendo executada ou mesmo, atraves de uma aplicagdo
construtiva, compatibilizar seu contetido com a Constituicdo.”'®

Em outras palavras, pode-se dizer que “ndo se atribui ao Poder Judiciario o
poder de criar politicas publicas, mas tdo-sé de impor a execug¢do daquelas ja
estabelecidas nas leis constitucionais ou ordinarias.”’®® O juiz, portanto, ndo esta
autorizado a formular a politica publica, mas sim a conforma-la de acordo com o
preceituado na ordem juridica, de sorte a coibir eventuais omissées ou ilegalidades
perpetradas pelo administrador publico. Simplesmente, “verifica o Judiciario se o ato é

correto, e ndo qual o ato correto.”'?’

Nessa averiguagdo, “sempre que a atividade dos outros ‘poderes’ se mostre
ilegal ou contraria as diretrizes principiolégicas da Lei Maior, impde-se a atuacado do
Poder Judiciario, coibindo esta ilegalidade e apontando o caminho correto da atividade
do Estado, seja vedando certa conduta, seja ainda impondo-a, quando verificada a

omissdo.”?8

Aqui, é cabivel incluir as hipbteses, anteriormente referidas, em que a prépria
Constituicao prevé limites materiais norteadores da consecucao de politicas publicas,
como, por exemplo, porcentagens minimas de recursos destinados a saude (art. 198,
§2°, CR/88). Constatando o magistrado que os patamares exigidos pelo Texto
Constitucional nao foram atingidos, deve ele adequar a politica publica, fazendo-a

consentanea com as prioridades arroladas pelo constituinte.
A respeito, sdo precisas as palavras de Ana Paula de BARCELLOS:

“Como nao ha recursos ilimitados, sera preciso priorizar e escolher em que o dinheiro
publico disponivel sera investido. Essas escolhas, portanto, recebem a influéncia direta
das opgdes constitucionais acerca dos fins que devem ser perseguidos em carater
prioritario. Ou seja: as escolhas em matéria de gastos publicos ndo constituem um tema

125 APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do Poder Judiciario, pp. 118-119.

126 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”, p. 94.

127 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, p. 162.

128 ARENHART, S. C. Obra citada, p. 514.
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integralmente reservado a deliberacao politica; ao contrario, o ponto recebe importante
incidéncia de normas juridicas constitucionais”'?°

Ao pautar-se por tais critérios, ndo corre, o Judiciario, o risco de sua atuacao ser
taxada de ilegitima, porque imiscuida em tarefas a cargo de outros Poderes do Estado.
N&ao é outra a conclusao a que chega Sérgio Cruz ARENHART:

“Valendo-se, 0 mais possivel, de critérios objetivos - pautados nas determinacoes
constitucionais a respeito - ndo estara o juiz usurpando a atribuicdo de qualquer
representando de outra fungdo do Estado; ndo estara agindo como legislador, ja que
sua preocupacao nao é a de criar a politica publica, mas apenas a de exprimir a
vontade da lei (do Direito) em relacdo a conducao dela pelo Estado; também nao
estara se colocando no papel de agente do Executivo, especialmente porque sua
funcédo se limitard a indicar a direcao a ser trilhada pelo Estado, sem considerar o

modus operandi da medida”'*°

Sob outro enfoque, ndo se pode perder de vista que a justiciabilidade das
politicas publicas pressupde, necessariamente, adote-se uma nova perspectiva acerca
das funcdes desempenhadas pelo magistrado. Com isso, quer-se ressaltar que o
Judiciario ndo mais se presta apenas ao papel da subsuncao légica dos fatos ao
Direito; além disso, deve engajar-se como agente de transformagao social, eis que suas
decisbes, em maior ou menor intensidade, acabam por repercutir na esfera juridica dos

cidadaos.
Nesse sentido, veja-se o0 seguinte excerto:

“0 juiz, atualmente, ndo é mais visto como simples aplicador do direito. Seu papel, na
atualidade, foi alterado de mera ‘boca da lei’, como queria o liberalismo classico, para
verdadeira agente politico, que interfere diretamente nas politicas publicas. Este papel
se faz sentir em todas as oportunidades em que o magistrado é levado a julgar. Nao ha
duvida de que um juiz, que deve decidir sobre a outorga ou ndo de certo beneficio
previdenciario a alguém, interfere, mesmo que de forma minima, em uma politica
publica. Sua decisdo importara a alocacao de mais recursos, a alteracdo de certos
procedimentos (para atender ao caso concreto), além de representar um paradigma

para outras pessoa em situacdo equivalente”."’

Cuida-se, portanto, de preconizar-se que o juiz, na constante tarefa interpretativa

inerente a sua profissdo, esteja pautado pelas normas constitucionais, de sorte a

129 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas, pp. 90-91.

9 ARENHART, S. C. Obra citada, p. 509.

31 ARENHART, S. C. Obra citada, pp. 505-506.



45

garantir a plena aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais e, de conseguinte,
prestigiar a maxima efetividade da Constituicao.

E assim é porque, “no Estado constitucional, os juizes se sentem diretamente
vinculados a Constituicao e ndo a vontade do Poder Legislativo, razdo pela qual
ampliam seu espaco interpretativo, especialmente ao buscarem a concretizagcdo dos

valores constitucionais.”'*?

Por conta disso, nao é licito que o Judiciario furte-se de averiguar a aptidao de
uma politica publica para a concretizacao dos direitos sociais, sob pena de compactuar
com eventual afronta ao Texto Constitucional. Afinal, “o juiz constitucional tem enorme
importancia neste contexto, porque responsavel direto pela concretizacdo dos valores
constitucionais. De sua (injustificavel) omissao nao raro resulta a ineficacia absoluta do
dispositivo constitucional, com a agravante de restringir a atividade legislativa e

legitimar a omissao do Estado.”"®?

Note-se bem, ndo se quer apregoar seja forjado um Juiz Legislador, nem seja o
Executivo substituido pelo Judiciario, mas sim se intenta enaltecer a importancia “de um
Juiz intérprete da Constituicao Federal, que deve estar em sintonia com as demandas

dos diversos setores da sociedade em que vive e trabalha.”*

Assim, presente o dever de o Poder Publico implementar prestagdes positivas
com vistas a tornar factiveis os direitos fundamentais sociais, € possivel que o
administrador trilhe diversos caminhos. Idealmente, haveria a hipétese de a execucao
das respectivas politicas publicas esgotar o seu objetivo, ou seja, assegurar que todos
os brasileiros usufruam satisfatoriamente dos direitos prestacionais. O que se observa
na realidade nacional, contudo, é que ou o Estado realiza as politicas publicas de
maneira insuficiente, ou simplesmente mantém-se inerte, omitindo-se quanto a

realizacao da politica publica.

Configurada a omisséo estatal, € mister que o Judiciario se imiscua nessa seara,

de molde a impor que a Administracdo Publica despenda maiores esforgcos com vistas

132 APPIO, E. Obra citada, p. 22.

133 Idem, p. 33.

13 ERISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o
Ministério Publico, p. 103.
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ao atingimento das metas constitucionais. Com efeito, dada a eficacia progressiva dos
direitos fundamentais sociais, mesmo que a politica publica ndo tenha o condao de
engendrar a realizacao plena dos interesses a que se destina, é imprescindivel que o
Estado ndo se mantenha inerte, isto €, adote alguma postura tendente a efetivar tal

ordem de normas constitucionais.

No mesmo sentir, Clémerson Merlin CLEVE atesta que “ndo ha como possa o
Estado resolver de uma vez um quadro de deterioragcdo das condi¢cdes de vida que
acompanha o Brasil ha séculos. Mas pode o Estado, sim, implantar politicas para,

progressivamente, resolver aquilo que é reclamado pelo documento constitucional.”'®

Isso porque “uma interpretacdo fulcrada no imperativo da maxima efetividade (...)
deve reconhecer que, embora ndo se possa pleitear uma determinada prestagao
estatal, pode-se em divida exigir que o Estado articule alguma politica (...)”"*®, e numa
extensdo dotada de um minimo de eficiéncia, apta a garantir, ao menos, o minimo vital

a populacéo.

4.3. Superacao do argumento da discricionariedade administrativa

Comumente, a oposicao a sindicabilidade das politicas publicas é reforcada pelo
topos argumentativo representado pela idéia de discricionariedade. Em outros termos,
sustenta-se que ao Judiciario seria vedado analisar tais programas de acao
governamental, porquanto os atos componentes destes estariam inseridos numa
margem de liberdade conferida pela lei ao administrador, de sorte que a ele, e somente
a ele, competiria decidir acerca da aplicagcao, ou nao, de determinada politica publica.

Para enfrentar esse suposto entrave, necessario, de inicio, esclarecer o que se
entende por discricionariedade no presente trabalho. Pois bem, sabe-se que as
atividades estatais, mormente as administrativas, preordenam-se ao cumprimento das

normas estatuidas no Texto Constitucional e na lei. Apregoa-se a idéia,

135 CLEVE, Clemerson Merlin. A eficcia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica —
Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho n° 22, 2003, p. 25.
1 GOUVEA, M. M. Obra ciatda, pp. 77-78 (grifos do autor).
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consubstanciada em célebre frase, de que o “Direito Administrativo € Direito

Constitucional concretizado.”'®’

Desse modo, em consonéancia com o pensamento de Celso Antonio BANDEIRA
DE MELLO, advoga-se a tese de que o agir do Poder Publico esta condicionado ao
atendimento de finalidades estatuidas pelo ordenamento juridico. Logo, “a ordenacao
normativa propée uma série de finalidades a serem alcangadas, as quais se
apresentam, para quaisquer agentes estatais, como obrigatérias. A busca destas
finalidades tem o carater de dever (antes do que ‘poder’), caracterizando uma funcéo,

em sentido juridico.”'®®

Por conta disso, o chamado “poder” discricionario nada mais € do que mero
instrumental necessario ao cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal. Como
corolario da idéia de funcao, nao é demais lembrar que toda conduta da Administracao
Publica deve ser animada pelo atendimento de um interesse alheio que lhe compete
prover, vale dizer, pela satisfagéo dos interesses da coletividade.

Partindo-se desse pressuposto, 0 insigne administrativa aduz que a
discricionariedade, a rigor, diz com a margem de liberdade conferida ao administrador
para escolher, entre pelo menos duas condutas igualmente idéneas a luz do caso
concreto, aquela que atenda com exatidao a finalidade legal prevista na norma, quando
impossivel reconhecer de modo objetivo qual comportamento melhor se coaduna

aquele fim.

Nos casos de discricionariedade, portanto, o administrador encontra-se “perante
o dever juridico de praticar, ndo qualquer ato dentre os comportados pela regra, mas,
unica e exclusivamente aquele que atenda com absoluta perfeicao a finalidade da
lei”’*® Se ndo adotada a solugdo 6tima na situacdo concreta que se lhe apresenta,

estar-se-a diante de afronta a norma juridica, o que abre espacgo ao controle judicial.

Nas palavras do autor, “a conduta que nao atingir de modo preciso e excelente a
finalidade legal, ndo é aquela pretendida pela regra de Direito. Se ndo é aquela

137 pensamento atribuido a Fritz WERNER, citado por Germana de Oliveira MORAES (Controle
jurisdicional da Administraciao Piblica, p. 16).

133 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 13.

13 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 33.
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pretendida pela regra de Direito, quem a promoveu atuou em desconformidade com a
finalidade legal e quando alguém atua em desconformidade com a finalidade legal, o

ato é invalido.”*°

No que tange aos direitos sociais, € certo que a previsdo genérica consagrada
pela Constituicdo da azo a pensar-se que o Poder Publico dispde de amplo leque de
opcdes para assegurar-lhes a efetividade. Nesse contexto, Marcos Maselli GOUVEA
afirma que “a norma definidora do direito prestacional, a ndo ser que especifique
minuciosamente a medida a ser adotada para atingimento daquele direito, faculta a
Administracdo uma gama de procedimentos aptos a assegura-los, um ‘campo de acao’

dentro do qual se move a discricionariedade do agente publico.”"*’

Na esteira da licdo de Robert ALEXY, “os direitos prestacionais, que ordenam
promover algo, ndo significam uma ordem para que o Estado pratique todas as acoes
protéticas e promocionais concebiveis. Existe, normalmente, uma pluralidade de meios
de atingimento destes direitos, sendo suficiente que o Administrador opte por um

deles.”'#

Contudo, apregoa-se, com fulcro nos ensinamentos de Celso Antdnio
BANDEIRA DE MELLO, que, diante de um caso concreto envolvendo direitos
fundamentais sociais, é licito que o administrador trilhe apenas um caminho, qual seja,
aquele que aponte para a adequada satisfacao do interesse publico. Afinal, ha de haver
exata correspondéncia entre o fim a ser almejado — a concretizagao do direito social - e

0 meio a ser adotado — a implementacao de determinada politica publica.

Dai vai que “entre uma medida que realiza o direito fundamental, e outra que nao
o faz, ndo ha discricionariedade possivel: o0 Estado deve escolher a medida que torna

factivel o direito fundamental em questao”*

Somente na hipétese de haver mais de uma conduta que atenda fielmente a
finalidade da norma é que se admite maior maleabilidade nas escolhas do Poder

Publico. E, nessa seara, é inviavel a intromissdo do Judiciario, pois que atinente ao

140 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 36.
! GOUVEA, M. M. Obra citada, p. 18.

142 GOUVEA, M. M. Obra citada, p-

'3 BARCELLOS, A. P. de. Obra citada, p. 279.
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mérito do ato administrativo, conceituado como “o campo de liberdade suposto na lei e
que, efetivamente, venha a remanescer no caso concreto, para que o administrador,
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, se decida entre duas ou mais
solugdes admissiveis perante ele, tendo em vista 0 exato atendimento da finalidade
legal, dada a impossibilidade de ser objetivamente reconhecida qual delas seria a Unica

adequada.”™**

Germana de Oliveira MORAES, por sua vez, corrobora o entendimento de que
tdo-somente o0 mérito estaria infenso ao controle judicial. Para a jurista, essa porcao
insindicavel dos atos corresponde aos “processos de valoracdo e de complementagao
dos motivos e de definicdo do conteudo do ato administrativo ndo parametrizados por

regras nem por principios, mas por critérios ndo positivados”'*

, representados pelo
binbmio oportunidade e conveniéncia, o qual revela a aptidao do ato para satisfazer o

interesse publico.

Logo, infere-se que, havendo alguma baliza positivada, seja ela regra ou
principio, é licito ao Judiciario aferir a idoneidade dos atos praticados pelo Poder
Publico, em compasso com que se afirmou linhas atras, no sentido de que “o Juiz limita-
se a aferir se 0 ato impugnado € ou nao compativel com a regéncia principiolégica
constitucional, todavia, se concluir pela incorrecao do ato, deve abster-se de determinar

injuntivamente seu conteldo, limitando-se a invalida-lo.”"*®

Destarte, é crivel supor que o juiz, ao averiguar a execucao de uma politica
publica, ndo esta adstrito apenas aos parametros da legalidade. Em sua apreciacéo, é
preciso levar em conta, igualmente, se a conduta adotada pelo Poder Publico condiz
com os principios constitucionais. A esse fen6meno, Germana de Oliveira MORAES

denominou “controle de juridicidade”.

Consoante a autora, “cabe ao Poder Judiciario, além da afericao da legalidade
dos atos administrativos — de sua conformidade com as regras juridicas, o controle de
juridicidade — a verificacdo de sua compatibilidade com os demais principios da

Administracdo Publica, para além da legalidade, a qual se reveste do carater de

'* BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada, p. 38.
> MORAES, G. de O. Obra citada, p. 50.
1% MORAES, G. de O. Obra citada, p. 52.
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controle de constitucionalidade dos atos normativos, pois aqueles principios se

encontram positivados na Lei Fundamental.”'*’

Seguindo esta linha de raciocinio, Luiza Cristina Fonseca FRISCHEISEN vaticina
que “os atos da administragdo visando a implementacdo de politicas publicas, nao
diferem dos demais atos administrativos, estando vinculados ao principio da legalidade
(e obviamente a constitucionalidade) e a legitimidade (o interesse publico, que é a

finalidade de qualquer ato administrativo)'®.

E ndo podia ser diferente, na medida em que “o administrador judicial jamais
desfruta de liberdade legitima e licita para agir em desvinculagdo com o0s principios
constitucionais do sistema.”’*® Por conta disso, subscreve-se na totalidade a
argumentacao de Eduardo APPIO, segundo o qual “nao existe, pois, discricionariedade
politica por parte da Administracao Publica e o controle judicial se revela indispensavel
para assegurar a supremacia da Constituicao. Caso contrario, bastaria ao Administrador
alegar que se trata de uma politica publica, baseada em um poder discricionério, para
revogar um dispositivo constitucional, o que se revela incompativel com os parametros

definidos pelo Estado constitucional.” ™*°

4.4. A admissao do controle judicial de politicas publicas na jurisprudéncia

brasileira

Como toépico derradeiro do trabalho, é pertinente colacionar alguns julgados que
trazem em seu bojo a discussao acerca da sindicabilidade das politicas publicas. Nao
obstante se possa afirmar que boa parte dos Tribunais péatrios ainda se mostre refrataria
a possibilidade de o Judiciario atuar nessa senda, alguns de nossos magistrados
acenam para uma postura mais favoravel ao ativismo, assumindo que 0 juiz ocupa

papel central no processo de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

147 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administrac¢iao Publica, p. 16.

148 ERISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o
Ministério Publico, p. 90.

149 Idem, p. 42.

150 APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do Poder Judiciario, p. 106.
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Luis Roberto BARROSO sinaliza essa nova atitude, ao consignar que “o que se
extrai com certa nitidez da vasta jurisprudéncia que se tem produzido na matéria,
inclusive nos tribunais dos Estados e Regionais Federais, é a disposicdo em dar
efetividade a norma, superando por via judicial as omissdes do Poder Publico, mesmo
ao custo de um ativismo judicial que ndo tem raizes profundas na tradicdo brasileira,

mas que vem em boa hora.”™"

Marcos Maselli GOUVEA'®?, tratando do direito a satide (art. 196 da Constituicao
da Republica), assevera que o tratamento jurisprudencial da teméatica oscilou ao longo
do tempo. Em um primeiro momento, era corrente negar-se provimento, v. g., a pedidos
de percepcdo de medicamentos, sob o argumento de que a norma constitucional
relativa a saude tinha carater programatico, pelo que nao seria apta a produzir efeitos
juridico-positivos.

A partir de meado da década de 1990, porém, o Superior Tribunal de Justica
modifica seu posicionamento anterior, passando a acolher as pretensdes tocantes ao

direito a saude. Para exemplificar, veja-se o aresto RMS 11.183/PR, relatado pelo

Ministro José Delgado'®*:

“1 - A existéncia, a validade, a eficacia e a efetividade da Democracia esta na pratica
dos atos administrativos do Estado voltados para o homem. A eventual auséncia de
cumprimento de uma formalidade burocratica exigida nao pode ser 6bice suficiente para
impedir a concessao da medida porque nao retira, de forma alguma, a gravidade e a
urgéncia da situagao da recorrente: a busca para garantia do maior de todos os bens,
que é a propria vida.

2 - E dever do Estado assegurar a todos os cidadaos, indistintamente, o direito & satde,
que é fundamental e estd consagrado na Constituigdo da Republica nos artigos 6° e
196.

3 - Diante da negativa/omissdo do Estado em prestar atendimento a populagao carente,
que nao possui meios para a compra de medicamentos necessarios a sua
sobrevivéncia, a jurisprudéncia vem se fortalecendo no sentido de emitir preceitos pelos
quais os necessitados podem alcancgar o beneficio almejado (STF, AG n® 238.328/RS,
Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 11/05/99; STJ, REsp n® 249.026/PR, Rel. Min. José
Delgado, DJ 26/06/2000).

4 - Despicienda de quaisquer comentarios a discussao a respeito de ser ou nao a regra
dos arts. 6° e 196, da CF/88, normas programaticas ou de eficacia imediata. Nenhuma

I BARROSO, L. R. Obra citada, p. 111.
152 GOUVEA, M. M. Obra citada, pp. 347 e ss.
133 Cépia fiel do texto original, disponivel no sitio do STJ (www.stj.gov.br).
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regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio maior estabelecido, em 1988, na
Constituigao Brasileira, de que "a saude é direito de todos e dever do Estado” (art. 196).

5 - Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se imprescindivel
interpretar a lei de forma mais humana, teleolégica, em que principios de ordem ético-
juridica conduzam ao unico desfecho justo: decidir pela preservagao da vida.

6 - Nao se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e sim, considera-la com
temperamentos, tendo-se em vista a intencao do legislador, mormente perante preceitos
maiores insculpidos na Carta Magna garantidores do direito a saude, a vida e a
dignidade humana, devendo-se ressaltar o atendimento das necessidades basicas dos
cidaddos.”

Também o Supremo Tribunal Federal, embora até o final do ano 2000 s6 tenha
admitido o fornecimento de remédios para o tratamento da AIDS (pormenorizado pela
Lei n® 9.313/96), estendeu a efetividade do direito a salde para o combate de todas as

enfermidades. A titulo ilustrativo, a decisao proferida pelo Ministro Celso de Mello no

Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 271.286/RS merece ser transcrita'*:

“o direito subjetivo publico a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integralidade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econémicas idéneas que visem a garantir, aos
cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a saude — além de qualificar-se
como um direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa consequiéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuagéo no plano da organizagéo federativa brasileira, nao
pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populagdo, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional.”

A despeito de a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (Medida
Cautelar em ADPF n® 45/DF) haver sido julgada prejudicada pela perda de objeto,
oportuno citar trecho da decisdo monocratica de lavra do referido Ministro, porquanto
defende, com soélidos argumentos, a atuacdo jurisdicional para concretizacdo dos
direitos prestacionais:

“Nao obstante a formulacdo e a execucao de politicas publicas dependam de opcdes
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacao do legislador, nem a de atuacédo do Poder Executivo. E que,
se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara
intengcéo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econémicos e

13 Cépia fiel do original, disponivel no sitio do STF (www.stf.gov.br).
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culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele ndcleo intangivel consubstanciador
de um conjunto irredutivel de condigées minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a prépria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como
precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo
ético-juridico -, a possibilidade de intervencao do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar,
a todos, o0 acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo

Estado.”

Em outra decisao (RE 195.192-3/RS), relatada pelo Ministro Marco Aurélio de
Mello, posiciona-se o STF no sentido de que o direito a saude, por ter assento
constitucional, deve sobrepor-se a alegacbes de falta de aportes financeiros ou de
dotacdo orcamentaria. Desse modo, “[o] Estado deve assumir as funcbes que lhe séo

préprias, sendo certo, ainda, que problemas orcamentarios nao podem obstaculizar o

implemento do que previsto constitucionalmente.”**®

Ja na Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 1456/DF, que
versava sobre a compatibilidade entre o valor do salario minimo e os direitos que com
ele devem ser usufruidos, é possivel constatar que a Corte Superior, ao rechacar as
omissdes do Poder Publico em sede de direitos fundamentais, mostra-se favoravel a
intervengdo do Judiciario, no afd de garantir o cumprimento da Constituicdo. E
elucidativa a ementa do citado processo:

“A insuficiéncia do valor correspondente ao salario minimo, definido em importancia
que se revele incapaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e dos
membros de sua familia, configura um claro descumprimento, ainda que parcial, da
Constituicdo da Republica, pois o legislador, em tal hipétese, longe de atuar como o
sujeito concretizante do postulado constitucional que garante a classe trabalhadora um
piso geral de remuneracao (CF, art. 79, IV), estara realizando, de modo imperfeito, o
programa social assumido pelo Estado na ordem juridica. A omissao do Estado - que
deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a imposicao ditada pelo texto
constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicao, também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e
principios da Lei Fundamental. As situacoes configuradoras de omissao
inconstitucional - ainda que se cuide de omissao parcial, derivada da insuficiente
concretizacao, pelo Poder Publico, do conteudo material da norma impositiva
fundada na Carta Politica, de que é destinatario - refletem comportamento estatal
que deve ser repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se, perigosamente, como
um dos processos informais de mudanca da Constituicao, expondo-se, por isso
mesmo, a censura do Poder Judiciario.” (grifou-se)

'3 GOUVEA, M. M. Obra citada, p. 357.
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De outro viés, observa-se que os Tribunais também tém mantido acirradas
discussdes quanto a realizacao dos direitos das criangas e adolescentes, previstos nos
artigos 227 e seguintes da Constituicdo de 1988 e pormenorizados pela Lei 8.069/90 —
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Questiona-se, sobremaneira, se é dado ao
Judiciario impor a concretizacdo de politicas publicas, como a construcao de abrigos

para menores em conflito com a lei.

Marcos Maselli GOUVEA atesta com clareza essa dissensdo, ao frisar que “a
despeito do status prioritario que a Constituicdo e o Estatuto atribuem a matéria
menorista, ha profunda divergéncia jurisprudencial quanto a possibilidade de

implementacéo de prestacdes positivas neste campo.”'*®

E assim é porque, enquanto a supremacia da vida e da saude é fato
incontestavel, os direitos dos menores, embora gozem de absoluta prioridade, na
diccao do constituinte, nem sempre tém sua efetividade assegurada. Nessa senda,
percebe-se com mais énfase a utilizacdo do argumento da discricionariedade
administrativa, como artificio para afastar a possibilidade de o juiz determinar a
execucao de politicas publicas voltadas a consecucao dos interesses menoristas. Veja-
se, a esse respeito, excerto de acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro (Apelacdo Civel n® 12.495/99, relator Desembargador Mauricio
Goncalves de Oliveira):

“De fato, os fundamentos da respeitavel sentenca residem na circunstancia de que é
defeso ao Judiciario adentrar na questao do mérito administrativo.

(..)

E tem mais, assim como é vedado ao Judiciario penetrar no mérito da questao
administrativa, do mesmo modo o tema politico deve ser respeitado.

Sendo assim, se 0 objetivo desta agdo é obrigar o administrador ao cumprimento das
diretrizes constitucionais e legais previstas, ha que malograr a postulagdo de iniciativa
do Ministério Publico em face dos fundamentos retro explicitados.”**’

Em oposicao ao entendimento do tribunal carioca, € oportuno registrar os termos

de recentissima sentenca, prolatada em 10 de setembro do corrente ano pelo Juiz de

1% GOUVEA, M. M. Obra citada, p. 351.
157 Extraido do site www.tj.rj.gov.br em 08/10/07.
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Direito da 282 Vara Civel — Infancia e Juventude da Comarca de Maceié/AL, Fabio José
Bittencourt Araujo, a qual, acolhendo parcialmente os pedidos formulados em acgéao civil
publica ajuizada pelo Ministério Publico alagoano, em conjunto com o Ministério Publico
do Trabalho atuante naquele estado — que visavam, em suma, a elaboracédo e
execucao de politicas publicas aptas solucionar a violagdo dos direitos humanos,
econbmicos, sociais e culturais de criangas e adolescentes na Orla Lagunar de Macei6

— determinou a adocao das seguintes providéncias:

“1- formar uma comissao multidisciplinar de profissionais do Municipio, a serem
acompanhados pelos autores ou profissionais por eles indicados ou ainda pelo
respectivo Conselho Tutelar da regidao, ndo componentes da estrutura deste Juizo,
para realizar um perfil socio-econémico das criancas e adolescentes da
comunidade da Orla Lagunar, no prazo de 90 (noventa) dias, identificando cada
crianca e adolescente pelo nome, idade, endereco, nome dos pais, se possuem
registro de nascimento ou qualquer outro documento de identificagdo, como
sobrevivem, se passam fome, se ja sofreram violéncia doméstica, se sdo vitimas de
violéncia sexual, se estdo na escola, se sairam da escola e por qué, se trabalham, se
passam o dia na rua, se usam drogas, se seus pais sao dependentes quimicos, entre
outras necessaérias a identificacdo exata da situagao de risco em que se encontram;

2- oferecer condigdes adequadas, no prazo de 60 (sessenta) dias, para o
funcionamento do Conselho Tutelar das Regides | e Il, dentre as quais: seguranga,
combustivel em quantidade suficiente, computadores em perfeito estado, verba de
custeio, pessoal de apoio e numero telefonico gratuito (0800) para recebimento de
denuncias de abuso, exploracdo e violéncia contra criangas e adolescentes, em
carater ininterrupto (24 horas), para que, o referido Conselho possa exercer
adequadamente suas atividades de protecao das criangas e adolescentes das regides
em que atuam, inclusive na comunidade da Orla Lagunar;

3- apresentar um cronograma, em 30 (trinta) dias, para que seja ampliada a rede
municipal de protecao a crianca e ao adolescente, com a abertura de ABRIGOS
para criancas e adolescentes, de ambos os sexos, em situacéo de risco, com
ATE 18 ANOS INCOMPLETOS, com capacidade de atendimento das situagbes
emergenciais identificadas no diagnéstico requerido no item 1 e deferido, a funcionar
no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias a partir do diagndstico;

4- ofertar creche em horario integral e educacao infantil, em quantidade suficiente a
atender a populagéo de 0 a 6 anos da referida comunidade, apresentando o Municipio
cronograma de abertura das unidades necessarias e critérios para preenchimento das
vagas a medida da abertura, em até 30 (trinta) dias e com prazo estipulado para
funcionamento em no maximo 180 (cento e oitenta) dias;

5- assegurar as matriculas de todas as criangas e adolescentes em idade escolar de
ensino fundamental, que nado estejam matriculadas, imediatamente, a partir do
levantamento inicial;

6- apresentar propostas de politicas publicas a serem implementadas pelo Municipio
com abrangéncia suficiente e ofertando solugdes de curto, médio e longo prazo para a
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referida populagdo, no prazo de 90 (noventa dias) ap6és o resultado do perfil
apresentado;

7- incluir no Projeto de Lei Orgcamentaria de 2008, as verbas necessarias para
implementacdo das politicas publicas a serem executadas no ano, bem como nos
anos seguintes, observando-se as reais necessidades da populagéo infanto-juvenil;

8- utilizar a reserva de contingéncia do Municipio, caso este nao apresente rubrica
orcamentaria diversa para fazer face as despesas com o cumprimento das medidas
liminares, ora concedidas;

9- implementar agbes visando a expedicao de registros de nascimento das criangas,
adolescentes e pais residentes na regido para inclui-los em Programas Sociais e
transforma-los em Cidadaos;

10- promover campanha permanente de conscientiza¢do, por intermédio dos mais diversos
meios de comunicagdo, acerca da proibicdo do trabalho infantil, inclusive o doméstico, da
prostituicdo infantil e males & saude causados por drogas e, ainda, a importancia do papel da
sociedade na denuncia destes temas ao Conselho Tutelar da Regido, explicitando que o
Conselho Tutelar para cumprir 0 seu papel deve encaminhar ao Ministério Publico noticia de
fato que constitua infragdo administrativa ou penal contra os direitos da crianga e do
adolescente, dentre outros, assim considerado o trabalho infantil, nos moldes do art. 136, inciso
IV do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n? 8069/90).”'*®

Ao conferir primazia aos direitos das criangas e adolescentes, refuta o
magistrado o argumento da discricionariedade administrativa, ipsis literis da

fundamentacao da deciséo:

“a vida é o maior de todos os direitos, € inestimavel e deve ser valorado pelo Poder
Publico, através de medidas publicas que proporcionem, entre outros, os servigos de
salde, educagao, esporte, trabalho, lazer e cultura, tudo que possa colaborar para o
desenvolvimento sadio e digno de infantes e jovens. E nesse contexto, que ndo paira
qualquer duvida acerca do bem estar e da vida de criangas e adolescentes, pois tais
seres em desenvolvimento, sdo mais importantes que orcamentos e conveniéncias do
Poder Publico e gozam de prioridade absoluta no ordenamento juridico patrio.”

Ademais, mister salientar que as decisdes judiciais que ousam analisar a
compatibilidade entre as politicas publicas desenvolvidas pelos agentes publicos e os
ditames constitucionais e legais relativos aos direitos sociais, além de prestigiarem a
efetividade destes, contribuem sobremaneira para que o Estado adquira consciéncia de
que tem o dever de implementar esses direitos, denotando o que se pode chamar de
fungdo educativa da sentenca.

Com efeito, esclarece Marcos Maselli GOUVEA que

18 Extraido do site www.tj.al.gov.br. A¢do Civil Piiblica n® 4.830/07.
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“muitas agdes civis publicas versando a implementacdo de programas para menores
nao chegam as barras dos tribunais superiores, precisamente, porque apds anos de
discussdes, sentengca e acérdao favoraveis ao Ministério Publico, o ente réu ja se
conscientizou da relevancia da providéncia pleiteada e resolveu, espontaneamente,
implemen'ggg 0 programa em questdo ou firmar termo de ajustamento de conduta para
esse fim.”

No mesmo sentido, assevera Andreas KRELL que “é incontestavel o valor
politico de uma decisdo judicial que declara que o Estado estd em mora com
obrigacdes constitucionais econémicas, sociais e culturais; essas sentencas assumem
o papel de importantes veiculos para canalizar as reivindicagdes da sociedade.”’®°

Dessa forma, revela-se significativa a contribuicao que o Poder Judiciario pode
oferecer a promocdo dos direitos fundamentais sociais. Decisdes reiteradas,
convergindo no sentido de que as politicas publicas implementadas pelo Estado devem
estar em conformidade com os ditames constitucionais, tém o conddao de, ao menos,
compelir o Poder Publico a atuar mais incisivamente na concretizacao de prestacoes
positivas em favor da populacdo brasileira. Eis ai uma louvavel “pressao”, até mesmo

politica, pela estrita observancia de nossa Lei Maior.

1% GOUVEA, M. M. Obra citada, p. 381.
160 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional ‘“comparado”, p. 87.
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CONCLUSAO

Ao longo da exposicao, procurou-se demonstrar que os direitos sociais, ditos de
segunda dimensdo, diferem dos direitos individuais, ou de primeira dimensao,
mormente pelo fato de que a garantia de efetividade, em cada qual, reclama postura
diversa de parte do Estado. Enquanto nestes exige-se tdo-somente a abstencéo estatal,
de molde a nao intervir na esfera de autonomia individual, naqueles, ao contréario, é
preciso que o Poder Publico assuma um comportamento ativo, com vistas a promoc¢ao
da igualdade material entre os cidadaos. E foi sob este enfoque, de direitos cuja
eficacia social depende de prestagcdes materiais, que os direitos sociais foram
apresentados no decorrer do trabalho.

Além disso, constatou-se também que as normas constitucionais consagradoras
de direitos fundamentais sociais ndo mais podem ser vistas sob a ética de normas
programaticas, pois que nao constituem meros lembretes a margem do texto legislativo,
mas se inserem na categoria das normas juridicas, aptas a surtir efeitos, tanto no
mundo normativo, quanto no mundo dos fatos. Por isso, enquadram-se no rol das
normas definidoras de direitos, isto €, aquelas cuja relacdo juridica comporta, de um
lado, um dever estatal e, de outro, um direito subjetivo publico de o individuo exigir, até
mesmo pela via judicial, o cumprimento da prestacdo a que esta obrigado o Poder
Publico. Nao obstante dotados de eficacia, observou-se que os direitos sociais
possuem uma especial caracteristica, a da eficacia progressiva, consoante a qual a
satisfacdo desses direitos € sempre crescente, de acordo com as contingéncias
enfrentadas pelo Estado.

Igualmente, sufragou-se que o principal instrumento juridico-politico de acao
estatal, habil a conferir efetividade aos direitos sociais, € representado pelas politicas
publicas, compreendidas como programas de acdo governamental voltados
precipuamente a concretizacdo dos objetivos constitucionais, com absoluta primazia

aos direitos fundamentais.
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Nessa perspectiva, fez-se perceber que a preocupagdo com as politicas publicas
denotou importante mudanga na propria concepcao de Estado. Com efeito, se no
Estado Liberal, de paradigma legislativo, a atribuicao do Poder Publico se esgotava
com a edicdo da lei, em sentido formal, no Estado Social as fungbes vao além, na
medida em que sdo incorporados certos objetivos cujo atingimento Ihe incumbe. Essa
passagem da normatividade a programaticidade, rememore-se, perpassa também por
uma nova visao acerca do principio da separacao de poderes, agora pautado pela
interdependéncia e pelo mutuo controle entre Legislativo, Executivo e Judiciario.
Atualmente, é cabivel afirmar que a Constituicdo de 1988, de viés notadamente
axiolégico, optou por num Estado Social e Democratico de Direito, alicercado no

bindmio democracia e direitos fundamentais.

Demais disso, forcoso reconhecer que as politicas publicas voltadas a
consecucao dos direitos prestacionais devem obedecer a dois parametros: 0 minimo
existencial e a reserva do possivel. De um lado, € necessario que se atenda a um
padrdao minimo que propicie uma existéncia digna, e ndo a mera sobrevivéncia do
individuo, em atengé@o ao principio da dignidade da pessoa humana. De outro, porém,
ndao se pode olvidar que a implementacdo dos direitos sociais demanda gastos

financeiros; dai estar condicionada aos limites da reserva do possivel.

Refutou-se, outrossim, o argumento de que o juiz, por ndo tomar posse no cargo
em funcdo do sufragio politico, careceria de legitimidade para a averiguacdao das
politicas publicas, ao se consignar, na linha da corrente substancialista, que sua
legitimacao decorre diretamente do Texto Constitucional, na medida em que atua como
garante dos direitos fundamentais.

Atacou-se, ainda, a idéia de que os atos componentes das politicas publicas, por
encerrados no ambito da discricionariedade do administrador, restariam infensos ao
controle judicial. Como se viu, a atuacdo da Administracdo Publica deve cingir-se aos
fins colimados pela lei. Assim, se as normas constitucionais que versam sobre direitos
sociais aplica-se o principio da maxima efetividade, as condutas do Poder Publico que
se afastam desse objetivo, porquanto invalidas, podem — e devem — submeter-se a
afericao do Judiciario.
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Por fim, o trabalho foi enriquecido com a contribui¢cdo da jurisprudéncia acerca da
tematica exposta. Em diversos julgados, observou-se a tendéncia — que deve ser vista
com aplausos — de que, paulatinamente, o Judiciario nacional, ao apreciar demandas
que envolvam politicas publicas, tem assumido uma postura mais ativa, comprometida
com a transformacao da sociedade e, em ultima analise, com o estrito cumprimento da

Constituicdo da Republica.
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