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RESUMO

A Constituicdo de 1988 consagra os direitos sociais fundamentais em seu art.
6. Todavia, muitos sédo os entraves encontrados pelo Poder Judicéario na efetivacéo
destes direitos. Isso se deve ao fato de que ao Poder Judiciario ndo cabe escolher
ou executar politicas publicas, porquanto estas sao tarefas que competem ao Poder
Legislativo e ao Poder Executivo. Ademais, a Constituicdo nédo estabelece os
critérios para a decisdo acerca da afetacdo material dos recursos orgcamentarios do
Estado, de modo que esta tarefa seria funcdo dos 6rgédos politicos competentes, em
especial, do Poder Legislativo.

Nada obstante, a doutrina juridica se questiona sobre a necessidade de o
Poder Judiciario garantir o minimo existencial, ou seja, as condi¢cdes minimas para
gue um cidadao possa viver com dignidade. H4 autores que defendem né&o haver
argumentos que possam se contrapor a legitimidade da atuacao jurisdicional no que
diz com o controle das politicas publicas quando o que esta em debate € o nucleo
essencial dos direitos sociais.

Tendo em vista que os estudiosos divergem quanto ao papel do julgador, o
qual muitas vezes é considerado como uma atuacao politica, e outras como mero
aplicador da norma ao fato, o presente estudo discorre sobre a legitimidade do
Poder Judiciario para atuar no controle das politicas publicas.

Em que pesem os argumentos contrarios, este trabalho prentende demonstrar
que a atuacao jurisdicional esta vinculada ao regime democratico, sendo um dos
meios através dos quais é possivel garantir o regime democrético, com a limitacao
dos demais poderes e, em decorréncia, a vedacdo do abuso do poder dos demais

orgaos do Estado.



1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, com o advento do Estado Social, sdo concebidos
tanto como direitos de defesa do individuo em face do poder estatal, bem como
direitos sociais, no sentido de prestacées materiais que devem ser garantidas pelos
poderes estatais responsaveis ao individuo.

Nesse sentido, Canotilho aduz que

“[...] todos estaremos de acordo que o Estado Social — ou melhor, o “modelo
social” tal como ele, de forma diversa, ganhou substancia na Europa
Ocidental — ergueu os direitos sociais a dimensdo estruturante da
juridicidade e da democracia.™

Em decorréncia, ganha importancia o estudo das politicas publicas no a&mbito
juridico, haja vista ser cada vez mais comum se deflagrarem, no Poder Judiciario,
demandas entre entidade publicas e particulares, nas quais estes visam obter uma
determinacao judicial que imponha ao Estado a sua atuacdo ou omissao, com a
finalidade de ser concretizado um direito social.

Veja-se, por exemplo, o0 caso em que um juiz deve decidir sobre a outorga ou
nao de um beneficio previdenciario a alguém. De acordo com Sérgio Cruz Arenhart,
esta decisdo interfere, mesmo que de forma minima, em uma politica publica, uma
vez que importara a alocacdo de mais recursos, a alteracao de certos procedimentos
(para atender ao caso concreto), aléem de representar um paradigma para outras
pessoas em situacdo equivalente.?

Entra em pauta, assim, os problemas concernentes a legitimidade do Poder
Judiciario no que diz com o controle das politicas publicas, fun¢do cuja competéncia,
de regra, é do legislador.® Assim, questiona-se se o Poder Judiciario, ao atuar no

controle de politicas puablicas, no sentido de concretizar os direitos sociais

! CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 2 ed. Coimbra:
Editora Revista dos Tribunais e Coimbra Editora (co-edi¢cdo), 2008. p. 251.

? ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 777, 19 de ago. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7177>. Acesso em: 09 fev. 2007. Sem pagina.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit..



prestacionais inseridos na Carta Magna®, ndo estaria usurpando o poder que é
conferido somente aqueles representantes eleitos pelo povo.

Consequentemente, o debate se insere no seguinte ponto: o magistrado que
decide impondo ou conformando determinada politica publica ndo estaria violando o
principio da separacdo dos poderes, insculpido na Constituicdo® e nela consagrado
como clausula pétrea?®

O presente estudo visa analisar justamente se é possivel, dentro de um
Estado Democratico de Direito, 0 magistrado participar no controle de politicas
publicas e, em caso positivo, quais 0s requisitos que devem ser considerados pelo
julgador em sua decisdo, a fim de que ndo sejam violados 0s principios
fundamentais dispostos na Constituicéo.

De inicio, falar-se-a sobre os direitos fundamentais sociais, em especial 0s
que se apresentam como uma prestacdo em prol do cidaddo. A doutrina
frequentemente afirma que os direitos sociais prestacionais carecem de
normatividade, uma vez que possuem, de regra, caracteristicas de normas
programaticas, ou seja, normas que definem fins e tarefas a serem perseguidas pelo
Estado.’

Desse modo, surgem controvérsias no que concerne a aplicabilidade, eficacia
e efetividade dos direitos sociais prestacionais. Nesse ensejo, importa destacar, com
Nagibe de Melo Jorge Neto, que os direitos fundamentais, nos quais se incluem os
direitos sociais fundamentais, “decorrem basicamente de um processo interpretativo,
acima de tudo, da construcdo doutrinaria e jurisprudencial.”

O estudo seguira com uma breve analise da dimensao objetiva e subjetiva
dos direitos fundamentais, enfocando, do mesmo modo, os direitos sociais

prestacionais.

* Veja-se, por exemplo, o art. 6, da Constituicdo Federal de 1988.

® Art. 2. “Sao Poderes da Uniao, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

® Art. 60, par. 4, inc. lll. “N&o seréa objeto de deliberagdo a emenda tendente a abolir: A separacao dos
poderes.

" SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 296.

® JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas: co ncretizando
a democracia e os direitos sociais fundamentais. Salvador: Jus Podium, 2008. p. 34.



Em seguida, o foco seré as politicas publicas e os direitos sociais, na tentativa
de demonstrar a ligacao entre ambos e o desenvolvimento da doutrina nesta seara.

Por fim, o estudo recaira sobre os limites faticos e juridicos acerca do controle
jurisdicional das politicas publicas. Estes, por sua vez, serdo divididos em separacao

dos poderes, reserva do possivel e minimo existencial.



2 OS DIREITOS SOCIAIS E O PROBLEMA DA EFETIVIDADE D AS NORMAS
CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS

Conforme hodiernamente mencionado pela doutrina patria, os direitos
fundamentais sociais enfrentam diversos problemas quanto a sua aplicabilidade,
eficacia e efetividade.

Isso ocorre especialmente quando se trata de direitos a prestagcdes, uma vez
gue ndo € com uma mera abstencdo do Estado que se podem concretizar estes
direitos, tal como ocorre com os direitos fundamentais de defesa. Sendo normas de
cunho programatico®, em principio, é necessaria uma atuacdo do legislador
infraconstitucional ulterior ou uma acdo positiva do Estado, no sentido de se ver
respeitada a garantia disposta na Constituicao.

Canotilho, ao se referir a problematica dos direitos a prestacdes, salienta que
“a consagragao constitucional de direitos econdmicos, sociais e culturais n&o
acarreta um modus de normativizacdo uniforme ou seja, uma estrutura juridica
homogénea para todos os direitos.”*°

Segundo o referido constitucionalista, determinados direitos econdmicos,
culturais e sociais sao verdadeiros direitos self-executing, (como ocorre por exemplo
com a liberdade de profissdo e a liberdade sindical), ao passo que outros sao
direitos a prestacdes dependentes da atividade mediadora dos poderes publicos.”*

Impende destacar, nesse interim, a distincdo entre direitos sociais dos direitos
de defesa. Enquanto estes apresentam como objeto uma abstencédo do Estado, ou
seja, um non facere, os direitos sociais tem por finalidade um atuar permanente do
Estado, ou seja, um facere. Deste modo, os direitos sociais exigem dos poderes
publicos prestacdes positivas de natureza material ou fatica em beneficio do

individuo, a fim de garantir-lhe uma existéncia digna.*?

® SARLET, Ingo Wolgang. Op. Cit. p. 296.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 477.

2 1dem.

2 CUNHA, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. Salvador: lus Podium, 2008. p. 695.
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Os direitos sociais ganham importancia apds a Segunda Guerra Mundial, com
o advento do Estado Social, haja vista que, a partir de entdo, os postulados de
justica social se desenvolvem na sociedade.

De acordo com Maria Paula Dallari Bucci, a partir da segunda metade do
século XIX, a doutrina juridica passou a enfocar as fun¢cdes do Estado como
transcendentes do exercicio do poder de policia no plano interno de cada pais.*®

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, intensificam-se politicas sociais de
saude, seguridade social e habitacdo, especialmente nos Estados Unidos e nos
paises da Europa. Assim, pode-se assegurar que 0 carater mais expressivo do
Estado Social, no qual se desenvolvem e criam alicerces os direitos dos grupos
sociais e os direitos econémicos, € a existéncia de um modo de agir dos governos
ordenado sob a forma de politicas publicas, um conceito mais amplo que o de
servico publico, que abrange também as fungbes de coordenacéo e fiscalizagdo dos
agentes publicos e privados.*

Ao se referir a intervencdo estatal na concretizacdo dos direitos sociais,

Nagibe de Melo Jorge Neto observa que

“[...] todo direito fundamental exige a intervencdo estatal, a implementacéo
de politicas publicas e o gasto publico para que sejam minimamente
observados. Ndo ha como negar, contudo, que, nos chamados direitos de
primeira geracao, essa participagdo € bem menor e, de regra, ela acontece
pela disponibilizacdo do Estado de mecanismos institucionais Para a
protecdo desses direitos e ndo diretamente pela atuacdo do Estado.” °

Assim, o autor conclui que todos os direitos fundamentais, ou seja, tanto os
direitos de defesa quanto os direitos sociais, sdo capazes de ditar politicas publicas.

Todavia, quando se trata de direitos de defesa'®, as prestacbes estatais Ss&o

3 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas e Direitos Administrativo. In: Revista de Informacao
Legislativa . n. 133. Brasilia. jan./mar. 1997.

“Idem.

> JORGE NETO, Nagibe de Melo. Op. cit., p. 40.

'® Importa ressalvar que o autor utiliza o termo direitos fundamentais de primeira geracdo ao se referir
aos direitos de defesa, caracteristicos do Estado Liberal, preconizado basicamente pelos fildsofos

iluministas do século XVIII, tal como Locke e Monstesquieu. Todavia, em razéo dos limites impostos a
extensdo do presente trabalho monografico, restringir-se-a a utilizar o termo direitos de defesa, no
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eventuais e normalmente ocorrem sob o estabelecimento de mecanismos de
regulacdo e repressao, tais quais leis e outros atos normativos, ou mediante a
criacdo de oOrgaos que irdo exercer o poder de policia. Por outro lado, os direitos
sociais, em especial os direitos sociais prestacionais, exigem prestacdes estatais
direta e estritamente vinculadas ao exercicio do direito.*’

Cabe lembrar, ademais, que, enquanto os direitos de primeira geracao,
também chamados direitos civis e politicos, sdo caracteristicos do Estado Liberal,
que primava, acima de tudo, pela protecdo da liberdade, da igualdade e da
propriedade, os direitos sociais se referem aos direitos fundamentais de segunda e
terceira dimensdes, 0s quais ganham importancia no Estado Social.

Neste sentido, Nagibe de Melo Jorge Neto afirma que:

“A igualdade tutelada pelo Estado Liberal, contudo, era inteiramente
passiva, e conformava-se com as diferencas de classe e de nascimento.
Somente com o advento do Estado Social, muito embora estas idéias ja
estivessem presentes no pensamento de Rousseau ao proclamar que os
homens nascem livres e iguais, é que a igualdade ganha tons mais
veementes. O Estado, além de assegurar a igualdade, passa a promové-la
como ideal de justica distributiva. E a conquista da segunda fronteira, a
fronteira dos direitos sociais ou direitos de igualdade.”®

Todavia, ainda hoje ha autores que classificam os direitos a prestagdes como
direitos relativos, ou ainda como direitos na medida da lei, negando, destarte, a
aplicacdo imediata desses direitos.'® Isso ocorre porque o objeto dos direitos sociais
depende da existéncia de recursos financeiros ou meios juridicos necessarios a
satisfazé-lo, bem como porque tais direitos dependem de uma concretizagcéo
legislativa executora das prestacées que constituem seu objeto, a qual ira conceder

a esses direitos densidade normativa.

sentido de direitos civis e politicos, e direitos sociais, como sendo os direitos decorrentes do advento
do Estado Social, os quais implicam, de regra, uma atuagéo positiva por parte do Estado.

7 JORGE NETO, Nagibe de Melo. Op. cit., p. 37.
'8 |dem.

9 CUNHA, Dirley da. Op. cit., p. 697.
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Ademais, h4 autores que negam o caréater de direito fundamental aos direitos
sociais?®®, o que ndo serd questionado nesse trabalho, porquanto se limitara a
questionar os limites da aplicabilidade dos direitos sociais apontados pela doutrina,
partindo-se, destarte, do pressuposto de que os direitos sociais normatizados pela
Constituicdo sao direitos fundamentais, a despeito de ndo estarem arrolados entre
os direitos e garantias fundamentais dispostos no art. 5 da Carta Magna.**

No tocante aos problemas enfrentados pela doutrina em relacdo a

aplicabilidade dos direitos socias, Canotilho assevera que:

“[...] os idedlogos liberais partem das seguintes premissas: (i) os direitos
sociais ndo sdo verdadeiramente direitos porque ndo possuem a dignidade
de direitos subjectivos; (ii) as normas constitucionais consagradoras destes
direitos sdo normas programaticas que, em rigor, ndo deveriam estar no
texto constitucional, pois as suas concretizacdes dependem das politicas
publicas dos érgédos politicos legitimados para as desenvolver; (iii) os bens
protegidos por essas normas sdo, em primeira linha, bens privados, cuja
protecé@o s6 excepcionalmente deve ser confiada as entidades pl’Jincas.”22

Neste passo, cabe demonstrar os ensinamentos de Canotilho, ao estabelecer
quatro modelos de positivacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais®®, quais
sejam.

1) As normas sociais como normas programaticas: neste modelo, as
normas consagradoras de direitos sociais S80 normas
programaticas, tendo apenas conteudo politico, pois servem téo-
somente para exercer pressao politica sobre os 6rgdos
competentes.

2) As normas sociais como normas de organizagcdo: neste caso, 0S
direitos sociais seriam as imposi¢cOes destinadas ao legislador para

realizagdo de certos direitos sociais. Assim como ocorre com as

% SARLET, Ingo Wolgang. Op. cit., p. 267.

?! Nesse sentido, veja-se 0 0 posicionamento de Robert Alexy, em sua obra Teoria de los Derechos
Fundamentales. (Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales.  Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 63, et. seq.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 2 ed. Coimbra:
Revista dos Tribunais e Coimbra Ed. (co-edi¢édo), 2008. p. 261.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 474-475.
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normas programaticas, as normas de organizacdo também nao
ocasionam qualquer sancao juridica caso sejam inobservadas pelo
Estado, tendo, destarte, apenas efeitos politicos.

3) As normas sociais como garantias institucionais: refere-se a uma
imposicao dirigida ao legislador, obrigando-o, por um lado, a
respeitar a esséncia da instituicdo e, por outro lado, a protegé-la
tendo em atencéo os dados sociais, econémicos e politicos.

4) As normas socias como direitos subjetivos publicos: Canotilho
afirma, neste sentido, que “ha uma grande diferenca entre situar os
direitos sociais, econdmicos e culturais num nivel constitucional e
com uma dimensdo subjetiva, e considera-los como simples
imposi¢des constitucionais, donde derivariam direitos reflexos para
os cidaddos.”*

Deste modo, as varias maneiras de positivacdo dos direitos sociais, segundo
Canotilho, podem gerar modos diversos de conceber tais direitos num determinado
ordenamento juridico. Assim, considerando os direitos sociais como meras normas
programéticas, por exemplo, os mesmos ndo passariam de diretrizes politicas,
colocadas na Constituicdo apenas para exercer pressao politica.

Canotilho assevera, ainda em relacdo aos direitos econdmicos, culturais e
sociais, que ha uma dimensdo objetiva e outra subjetiva. No que concerne a
dimensao subjetiva, 0 autor ensina que “os direitos sociais sdo compreendidos como
auténticos direitos subjectivos inerentes ao espaco existencial do cidadao,
independentemente da sua justicialidade e exequibilidade imediatas.”®
Por outro lado, o autor lusitano se refere a dimenséo objetiva dos aludidos

direitos de duas formas:

“(1) imposicdes legiferantes, apontando para a obrigatoriedade de o
legislador actuar positivamente, criando as condicdes materiais e
institucionais para o0 exercicio desses direitos; (2) fornecimento de
prestacdes aos cidadaos, densificadoras da dimensado subjectiva essencial
destes direitos e executoras do cumprimento das imposi¢Bes
institucionais.””®

2 | dem.
?® |bidem, p. 476.

?® |bidem, p. 476.
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Canotilho ressalta que as dimensdes objetiva e subjetiva dos direitos sociais
nao devem confundir-se, tendo em vista que tais direitos ndo se dissolvem em uma
mera norma programatica. Deste modo, cita 0 autor o exemplo de que o direito a
saude, presente na Constituicdo portuguesa, € um direito social independentemente
das imposi¢cdes constitucionais destinadas a assegurar a sua eficacia e das
prestacdes fornecidas pelo Estado para assegurar o0 mesmo direito.?’

Nesse interim, questiona-se, especificamente quanto aos direitos sociais, se
sao direitos subjetivos e, em decorréncia, se fariam jus a protecéo estatal do mesmo
modo que os direitos civis e politicos, os chamados direitos de liberdade. Isso
porque os direitos econémicos, sociais e culturais®® sdo os que ditam, na maior
medida, as politicas publicas do Estado.?

Cumpre destacar que ha autores que entendem haver uma diferenca de
estrutura entre os direitos sociais e os direitos civis e politicos, os direitos de primeira
geracédo, tendo em vista que os direitos sociais envolvem um fazer estatal. Assim,
esses direitos requerem conquistas econdmicas e sociais que somente sdo possiveis
de alcancar progressivamente, o que equivale a dizer que esses direitos ndo seriam
judicialmente exigiveis.*

Todavia, importante ressalvar que a realizacdo dos direitos civis e politicos
igualmente depende de uma série de obrigacfes estatais, como a manutencdo de
tribunais e servicos de registros publicos, manutencédo da policia, etc. De resto, os
direitos de primeira geracédo, com a transi¢cdo do Estado Liberal para o Estado Social,

apresentam uma conotacdo social, sendo impossivel exercé-los sem uma referéncia

" |bidem, p. 477.
*® Denominacdo que decorre da terminologia adotada pelo Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais adotado pela Assembléia Geral das NacBes Unidas em sua
Resolucao n. 2.200, firmada em 19 de dezembro de 1966 e que entrou em vigor em 3 de janeiro de
1976. Cf. JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos sociais fundamentais. Salvador: Jus Podium, 2008. p. 41.

? JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas: concretizando
a democracia e os direitos sociais fundamentais. Salvador: Jus Podium, 2008. p. 41. Todavia, cabe
mencionar que ndo sao apenas os direitos sociais que estabelecem politicas publicas. Isso se deve
ao fato de que existem politicas publicas, como politica de transporte, indUstria, energia, etc, que nao
se fundam na realizacdo imediata dos direitos sociais. (Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas
Publicas e Direitos Administrativo. In: Revista de Informacéo Legislativa . n. 133. Brasilia. jan./mar.
1997). O presente estudo, dada a limitacdo do tema, enfocora a analise dos direitos sociais, bem
como sua concretizacao por meio de politicas publicas.

% 1dem.
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aos direitos sociais. A titulo exemplificativo, cite-se o direito de propriedade
conformado ao principio da funcdo social da propriedade; a liberdade econémica em
face ao meio ambiente.*!

Contudo, a doutrina aponta diversos obstaculos para a concretizacdo dos
direitos sociais, no que diz com a interferéncia do Poder Judiciario, os quais serao
objeto de analise no presente estudo.

Para uma melhor compreensdo do tema, falar-se-a, primeiramente, dos
direitos fundamentais, especificamente quanto ao duplo aspecto ou dupla dimensao,

objetiva e subjetiva, que eles apresentam, conforme mencionado pela doutrina.

% 1dem.
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3 A PERSPECTIVA OBJETIVA E A PERSPECTIVA SUBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais apresentam a peculiaridade de possuirem duplo
aspecto ou dupla camada de significacdo, de modo que a doutrina distingue entre
uma perspectiva subjetiva e outra objetiva referentes a esses direitos.

Neste diapasdo, € oportuno esclarecer que o estudo da perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais torna-se imprescindivel na medida em que este cunho
objetivo se perfaz impondo ao Estado um agir capaz de garantir, assegurar e efetivar
0 gozo dos direitos fundamentais.®? Assim, importa saber se esse agir estatal pode
ou ndo ser objeto de demanda judicial, o que, por decorréncia légica, acabaria por
oportunizar ao Poder Judiciario a realizacdo do controle de politicas publicas.

Em relacdo a perspectiva subjetiva, Hesse ensina que esta apresenta 0s
direitos fundamentais enquanto direitos subjetivos dos cidad&os; por outro lado, a
perspectiva objetiva 0s apresenta como elementos fundamentais da ordem objetiva
da coletividade.*

Assim, ha uma relacdo de complementaridade entre o carater de direitos
subjetivos e o carater de elementos da ordem objetiva dos direitos fundamentais.
Isso ocorre porque se vislumbra, nos direitos fundamentais, uma situacdo impar, que
se d& conforme um circulo virtuoso: quanto mais os cidaddos exigem a efetivagao,
mais o Estado se vé obrigado a efetiva-los, fortalecendo assim a dimensao objetiva
desses direitos, e quanto mais o Estado os protege ou assegura a sua protecao,
tanto mais os direitos subjetivos sao exercidos.

A doutrina menciona que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais
passa a ser objeto de estudo a partir da decisdo proferida pelo Tribunal Federal

Constitucional da Alemanha, em 1958, no caso conhecido como L(th:

Os direitos fundamentais ndo se limitam a funcdo precipua de serem
direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas
que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-

%2 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Fe deral da Alemanha .
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 228.

% Ibidem, p. 239-240.
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objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os 6rgédos legislativos, judiciarios e executivos.*

Nesse diapasdao, Lufio assevera que:

Os direitos fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem
constitucional como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos
da acéo positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas
dos interesses individuais.*

Assim, vislumbra-se que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais
impbe ao Estado a consecucdo de certos fins e valores constitucionalmente
proclamados.*

Aqui importa também analisar o aspecto objetivo dos direitos fundamentais,
uma vez que neste trabalho questiona-se a legitimidade ou ndo de intervencao do
Poder Judiciario na concretizacdo da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais,
em especial no tocante aos direitos sociais fundamentais.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, ha diversos desdobramentos da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais. Para os fins do presente estudo
monografico, destacam-se: a eficacia dirigente sobre os 0Orgdos publicos para a
concretizacao e realizacéo dos direitos fundamentais®’; serve como parametro para o
controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos estatais®; possui
eficacia irradiante, na medida em que os direitos fundamentais funcionam como
parametro para a interpretacdo e aplicacdo do direito infraconstitucional, inclusive
para a esfera das relacdes privadas™’; impde ao Estado o dever de protecdo contra

as agressdes publicas ou particulares aos direitos fundamentais*’; sdo parametros

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 168.

% LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentales. 8 ed. Madrid: Tecnos, 2005. p. 26.
% LUNO, Antonio E. Perez. Op. cit., p. 25.

%" SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 172.

%8 Ibidem, p. 173.

% Ibidem, p. 173.

“ |bidem, p. 175.



18

para a criagdo e constituicdo de organizacdes (ou instituicdes) estatais e para o
procedimento.*

Conforme aduz Sarlet, o processo de valorizacdo dos direitos fundamentais
na condicdo de normas de direito objetivo enquadra-se naquilo que foi denominado
de uma auténtica mutacao dos direitos fundamentais provocada principalmente pela
transicdo do modelo de Estado Liberal para o do Estado Social e Democratico de
Direito. De outro lado, houve na coletividade a conscientizacdo de que uma
concepcao dos direitos fundamentais apenas como direitos subjetivos de defesa é
insuficiente para garantir uma liberdade efetiva para todos.*?

Deste modo, as perspectivas objetivas e subjetivas dos direitos fundamentais
encontram-se inter-relacionadas. A partir destas constatacdes, questiona-se se a
dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais abarca os direitos transindividuais, ou
seja, aqueles que nao séo titulados por apenas uma pessoa em particular ou por
grupo determinavel de pessoas, tal como ocorre com grande parte dos direitos
sociais prestacionais.

Para responder esta questao, o presente estudo passara a analisar a relacao
entre os direitos fundamentais sociais e as politicas publicas, uma vez que estas séo

43

maneiras de concretizar os direitos fundamentais,”™ tanto em sua perspectiva

objetiva quanto subjetiva.

“! |bidem, p. 176.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 177.

3 |dem.



19

4 POLITICAS PUBLICAS E DIREITOS SOCIAIS

Na seara juridica, apenas recentemente — ha cerca de duas décadas — a
doutrina passou a demonstrar interesse pelo estudo das politicas publicas.
Conforme suscitado por Maria Paula Dallari Bucci, isso ocorre porguanto ndo se
trata de um tema ontologicamente juridico, mas pertencente, originariamente, a
teoria politica.**

Bucci menciona que o instrumental juridico de analise centrado na norma e no
ordenamento juridico — o qual foi consagrado no Estado Liberal — ndo é o mais
adequado para captar o carater eminentemente dinAmico e funcional das politicas
publicas*. Segundo a autora, isso ocorre em virtude de o Estado Liberal ser mais
voltado a limitacdo do poder para a garantia das liberdades individuais, em sentido
omissivo, do que a acdo do Estado, em sentido comissivo e construtivo. Neste

diapaséo, a autora aduz que:

“As instituicdes do poder e a reparticdo tradicional de atribuicdes entre os
Poderes Legislativo e Executivo foram concebidas em torno da autoridade
do Estado e ndo conformadas ao carater prestacional e de gestdo que a
administracdo assume hoje.”46

Segundo Fabio Konder Comparato, o interesse dos juristas pelas politicas
publicas surge somente ap0s o inicio da Revolucdo Industrial, haja vista que
anteriormente ndo havia raz&o que o justificasse.*’

Isso porque durante o Estado Liberal, o qual atingia o apice antes da
Revolucdo Industrial, a maior preocupagdo concentrava-se na seguranca, tanto

fisica quanto juridica, dos cidaddos, de maneira que o Estado deveria ser estatico e

“|dem.

%> BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas e Direitos Administrativo. In: Revista de Informac&o
Legislativa . n. 133. Brasilia. jan./mar. 1997.

“° COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio (organizador). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba:
direito administrativo e constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 345-346.

47 |dem.
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conservador. Para isso, era necessaria a criacao de leis gerais e abstratas, sempre

ligadas & “vontade geral*®”

, tarefa esta conferida ao Poder Legislativo.

Destarte, ao Estado ndo cabia intervir na esfera individual, de maneira que as
politicas publicas ndo eram objeto de preocupacdo no ambito das teorizacbes dos
juristas.

Entretanto, cabe frisar que o cerne dos conceitos juridicos que hoje
utilizamos, tais como direito subjetivo, propriedade, autonomia da vontade, contrato,
etc, foram forjados pelos filésofos iluministas, no século XXVIII.

Estes conceitos, centrados no individualismo preconizado pelo Estado Liberal,
surgem ligados a idéia de Estado Legislativo, no qual o poder legislativo é o poder
supremo®. Todavia, tais conceitos ndo sdo mais suficientes para o Estado Social,
pois se torna necessaria a busca constante de finalidades coletivas, e ndo mais
impera a hegemonia do Poder Legislativo, mas do Poder Executivo, a quem cabe a
tarefa primordial de viabilizar as politicas publicas.

Neste sentido, Comparato assevera que:

“Segundo o modelo do constitucionalismo liberal, ndo compete ao Estado
guiar a sociedade civil para a realizacdo de fins comuns. A grande, sendo
Unica, tarefa estatal consiste em propiciar, sob a égide de leis gerais,
constantes e uniformes, condicdes de seguranca — fisica e juridica — a vida
individual. Compete a cada individuo fixar suas finalidades de vida, no
respeito as leis asseguradoras de uma convivéncia harmoniosa de escolhas
individuais. Em radical oposicdo a essa nomocracia estatica, a legitimidade
do Estado contemporaneo passou a ser a capacidade de realizar, com ou
sem a participacdo ativa da sociedade — 0 que representa o mais novo
crittrio de sua qualidade democratica -, certos objetivos
predeterminados.”50

Destarte, com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, tornou-se
imprescindivel o estudo das politicas publicas, o que sera alvo de analise neste
trabalho.

8 |dem.
49 |dem.

*® COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit.
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O autor pioneiro no estudo das politicas, enquadradas na ciéncia do direito,
foi Ronald Dworkin. Nesta tarefa, o aludido autor estabeleceu uma distincdo entre

principios e politicas, sendo estas:

“[...] aquela espécie de padrao de conduta (standard) que assinala uma
meta a alcancar, geralmente uma melhoria em alguma caracteristica
econdmica, politica ou social da comunidade, ainda que certas metas sejam
negativas, pelo fato de implicarem que determinada caracteristica deve ser
protegida contra uma mudanca hostil.”**

Segundo Dworkin, politicas visam uma finalidade coletiva, enquanto 0s
principios tendem a estabelecer um direito individual.

De outro lado, no intuito de construir um conceito de politica que seja
operacional na interpretacdo do direito, Fabio Konder Comparato aduz que politica
trata-se, primordialmente, de atividade, ou seja, um conjunto organizado de atos e
normas tendentes a realizacdo de um objetivo determinado.>® Neste viés, o autor
assinala que politica ndo é uma norma nem um ato; distingue-se nitidamente dos
elementos da realidade juridica, sobre os quais 0s juristas desenvolveram a maior
parte de suas reflexdes, desde os primérdios da iurisprudentia romana.>

Nagibe de Melo Jorge Neto afirma, entretanto, que o conceito de politicas
publicas definida como atividades pressupde algo bastante amplo, uma vez que se
pode considerar como “qualquer fazer, qualquer atuacdo ou atividade estatal que
tenha por escopo implementar os fins do Estado, oferecer aos cidadaos os bens da
vida e os servicos que cumpre ao Estado fornecer.”*

Destarte, o referido autor estabelece que o conceito de politica publica esta
relacionado a um fazer estatal, a uma ag¢do ou atuacdo publica, com vistas a
concretizar, mediata ou imediatamente, os direitos fundamentais.”®> Cabe mencionar

que, segundo o autor, politica publica ndo se confunde com programa de governo ou

°1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. [Traducéo: Nelson Boeiras]. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit.
3 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit.
> JORGE NETO, Nagibe de Melo. Op. cit.

%5 |dem.
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metas pré-definidas a alcancar, uma vez que as a¢fes que formam uma politica
publica podem ser adotadas sem qualquer planejamento prévio.>®

Assim, segundo o autor, as politicas publicas sdo toda e qualquer atuacéo do
Estado, por meio da Administracdo Publica, que tenha por fim efetivar os direitos
fundamentais de segunda e terceira dimensdes, assim como a ndo atuacéo estatal
que interfira na concretizacdo desses direitos.”’

Ao se debrucar sobre a analise do fundamento das politicas publicas, Maria
Paula Dallari Bucci assevera que o fundamento mediato das politicas publicas, o que
justifica o seu aparecimento, é a prépria existéncia dos direitos sociais — aqueles,
dentre o rol de direitos fundamentais do homem, que se concretizam por meio de
prestacdes positivas do Estado.”®

Neste sentido, a autora menciona que os direitos individuais, direitos de
primeira geracao, consistem em liberdades, enquanto os direitos de segunda
geracdo, os direitos sociais, consistem em poderes que, segundo Bobbio, “s6 podem
ser realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os 6rgéos publicos) um certo
nimero de obrigacées positivas.”™®

A atuacdo do Estado na realizagdo dos direitos sociais, como ocorre com a
educagdo, saude, habitacdo, previdéncia, por exemplo, legitima-se pela consciéncia
presente na sociedade de que tais direitos s&o necessarios.

Neste sentido, a supramencionada autora ensina que:

“A funcdo estatal de coordenar as agles publicas (servicos publicos) e
privadas para a realizacao de direitos dos cidaddos — a saude, a habitacéo,
a previdéncia, a educacdo — legitima-se pelo convencimento da sociedade
guanto a necessidade de realizagdo desses direitos sociais.”®

Por outro lado, existem politicas publicas, tais como a politica de energia,

politica industrial, de transportes e outras, que néo se fundam na realizacédo imediata

%% |dem.

" Idem.

°8 BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit.

59 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 21.

® BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit. p. 90.
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de direitos sociais. Bucci assevera que, nestes casos, trata-se de politicas setoriais
inseridas numa politica de desenvolvimento, tendo como fundamento o préprio
conceito de desenvolvimento®. Essas ndo serdo objeto de andlise no presente
estudo, que tera como foco o fundamento mediato das politicas publicas, ou seja, a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional.

O controle das politicas publicas analisado nesta dissertacdo tem como foco
as prestacdes a cargo do Estado Social, que sdo devidas pelo Estado por for¢ca dos
direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes consagrados pela
Constitui¢ao.

Tendo em vista a delimitagdo do tema acima, podem ser notados o0s
problemas que decorrem da efetivacédo do controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario, o que esbarra em obstaculos como a teoria da separacdo dos poderes,
uma vez que a escolha das politicas publicas cabe ao poder legislativo, bem como o
principio da reserva do possivel, os quais serdo enfocados nos capitulos seguintes.

®1 Conceito de desenvolvimento segundo Fabio Konder Comparato: “processo de elevacéo constante
e harmonica do nivel de vida e da qualidade de vida de toda uma populagao”. (Cf. BUCCI, Maria
Paula Dallari. Politicas Publicas e Direitos Administrativo. In: Revista de Informagdo Legislativa.
n.133. Brasilia. jan./mar. 1997. p. 90.)
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5 LIMITES JURIDICOS DO CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS
PUBLICAS

5.1 A SEPARACAO DOS PODERES E AS QUESTOES POLITICAS

5.1.1 A EVOLUCAO DA DOUTRINA DA SEPARACAO DOS PODER ES

A possibilidade de controle jurisdicional das politicas publicas encontra como
argumento contrario, entre outros, o principio da separacdo dos poderes, o qual &
disposto na Constituicdo, em seu artigo 2%, e nela consagrada como clausula de
pedra®, isto é, que ndo pode ser objeto de emenda pelo Poder Constituinte
Derivado Reformador.

Como exemplo do uso da triparticAo dos poderes na jurisprudéncia nacional
como argumento contrario ao controle jurisdicional das politicas publicas®, basta
observar a Sumula 339, do Supremo Tribunal Federal, que proibe a atuacéo do juiz
como legislador, nos seguintes termos: “ndo cabe ao Poder Judiciario, que nao tem
funcéo legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob fundamento de
isonomia.”®

Em vista desta afirmacéo, deve-se recordar a origem da teoria da separagao
dos poderes, a qual foi construida, sobretudo, com base nas idéias de Locke e

Montesquieu®®, filésofos iluministas do século XIX.

%2 Artigo 2. “Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario”.

63 Artigo 60, paragrafo 4, inciso lll: “Nao sera objeto de deliberagdo a emenda tendente a abolir: a
separacao dos poderes.”
® ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit.

% |dem.

% Tavares afirma que ha controvérsias na doutrina quanto aos precursores da doutrina da separacéo
dos poderes, em vista de que alguns autores consideram John Locke o filésofo que difundiu a referida
doutrina, com a ressalva de que na sua concep¢do ndo havia ainda a idéia de um poder judicial
autdbnomo e o equilibrio entre os varios poderes do Estado em um sistema de freios e contrapesos,
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A principal preocupacdo dos pensadores iluministas era em oferecer
respostas ao absolutismo monarquico, o Ancién Regime. Por conseguinte, em face
da premente necessidade filosofica a época, qual seja, de se opor ao regime
absolutista e as suas tradi¢des juridicas, foram criadas as bases do Estado Liberal
de Direito, o que foi feito mediante a despersonaliza¢cado do poder, porquanto a lei, e
nao mais o déspota monarquico, firmava sua primazia.

A lei pode ser considerada, neste periodo, o ato administrativo supremo, ao
qual nédo se poderia opor nenhum direito mais forte®’. Assim, os Poderes Executivo e
Judiciario, bem como os cidad&os, deveriam se subordinar ao Poder Legislativo,
tendo em vista ter sido legitimado, por meio do principio da representatividade, para
criar normas gerais e supremas de conduta, ndo sujeitas a alteracdes ou adaptacoes
da conjuntura.®®

Tavares assinala que a doutrina da separacdo dos poderes € signataria de
duas idéias anteriores, a rule of law e a doutrina do balance of powers, as quais
foram concebidas no século XVII, durante as lutas politicas inglesas®®. Enquanto
aguela objetivava assegurar a supremacia da lei sobre os demais poderes, esta
adotava a separagdo e independéncia dos poderes como instrumento de seu
controle reciproco.

J& no século XVIII, a Declaragdo dos Direitos dos Homens, de 1789,
proclamara em seu artigo 16, que “toute societé dans laquelle la garantie des droits
n'‘est pas assurée et la separatio des pouvoirs déterminée, n'a point de

constitucion”’®, demonstrando, assim, o apice da evolucdo da teoria da separacao

enquanto outros afirmam ter sido Montesquieu o principal filésofo iluminista a propagar a idéia da
separacdo dos poderes. (Cf. TAVARES, André Ramos. A superagdo da doutrina tripartite dos
“poderes” do Estado. In: Revista dos Tribunais. Cadernos de Direitos Constitucional e Ciéncia
Politica. Ano 7. n 29. out-dez/1999. p. 66-71).

®" ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta, 1999. p. 24.

8 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 345-346.

® TAVARES, André Ramos. A superacdo da doutrina tripartite dos “poderes” do Estado. In:
Revista dos Tribunais. Cadernos de Direitos Constitucional e Ciéncia Politica. Ano 7. n 29. out-
dez/1999. p. 69.

® Traduzido para o vernaculo: “Toda sociedade na qual ndo é assegurada a garantia de direitos e

ndo é determinada a separagdo de poderes, ndo tem uma constituicdo.” (Cf. NAGIBE, Melo Jorge
Neto. Op. cit. p. 61).
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dos poderes, quando ocorrera a substituicdo do governo dos homens pelo governo
das leis.”*

Contudo, Griesbach afirma que a teoria da separacdo dos poderes concebida
por Montesquieu, em sua obra O Espirito das Leis, preconizava “uma teoria de
equilibrio em que o poder seria limitado pelo poder, resolvendo, de uma vez por
todas, o problema do uso e abuso do poder”.”

Assim, néo teria o filosofo francés teorizado acerca de uma divisdo estanque
entre as funcdes estatais, mas sim criado um sistema de freios e contrapesos entre
os poderes, de modo a evitar os abusos ocorridos na Franga pré-revolucionaria.

A doutrina da separacdo dos poderes, porém, foi amplamente difundida
durante as Revolucfes Burguesas, como forma de impedir a intromisséao dos juizes
nas questbes administrativas e legislativas, fato corriqueiro no Estado Francés a
época pré-revolucionaria.

Em contraponto, o constitucionalismo norte-americano teve como base o
sistema de checks and balances, no qual, conforme assevera Griesbach, um poder
pode assumir as tarefas tipicas de outro, com vistas as garantias das liberdades dos
cidad&os, em Gltima analise.”

Importa ressaltar, com Zaffaroni, que o Estado Liberal baseava-se na
hegemonia do Poder Legislativo no intuito de impedir qualquer criatividade judicial,
reduzindo, assim, o juiz a mero reprodutor literal das palavras da lei.”* Em
contraponto, o referido autor refere-se a evolucao ocorrida em diversos paises, entre
0s quais se inclui o Brasil, em que o Estado de Direito legal € convertido em Estado

de Direito constitucional.”®

Agregrou-se, destarte, ao principio da legalidade um
conteado substancial, com o que a lei passou a submeter-se aos ditames

constitucionais.

" JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: co ncretizando
a democracia e os direitos sociais fundamentais. Salvador: lus Podium, 2008. p. 61.

2 GRIESBACH, Carlos Fabricio. A teoria politica em Montesquieu. In: WOLKMER, Antdnio Carlos.
Introducao a histéria do pensamento politico . Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 229.

"8 Ibidem, p. 223.

" ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crises, acertos e desacertos. Trad: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 52.

" Ibidem, p. 76.
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Logo, o Poder Judiciario ndo mais se encontra em patamar inferior ao do
Poder Legislativo. De outro lado, todos os poderes do Estado passam a estar
subordinados a Constituicdo, de modo a serem exercidos com vistas a dar a maxima
aplicabilidade aos direitos e garantias constitucionais.

Arenhart aduz que a idéia de separagdo dos poderes como rigida divisdo de
atribuicbes entre o Judiciario, o Executivo e o Legislativo estad superada, ndo tendo
mais aplicabilidade em nenhum pais do mundo. Tal argumento, atualmente, tem
antes carater retérico do que concreto, diante das diversas situacdes reais em que
n&o é aplicado.”®

A propoésito, este é o entendimento de Riccardo Guastini:

“No modelo de separacao de poderes, 0s juizes ndo podem controlar a
legalidade dos atos do executivo, nem anular ou priva-los de eficacia (o
controle da legalidade sobre atos da administragao é atribuido aos proprios
orgaos da Administracao). Ao contrario, no modelo do balanceamento dos
poderes, os atos do executivo s@o sujeitos a controle jurisdicional da
legalidade, e os atos administrativos ilegais podem ser anulados (ou, ao
menos, desaplicados) pelo juiz77.”

Segundo Arenhart, ndo se aplica ao Brasil o sistema da separacdo dos
poderes, mas sim o do “balanceamento dos poderes”’®. Para ele, o direito patrio ndo
proibe o Poder Judiciario de realizar o controle das atividades de outros poderes,
podendo exercer tanto o controle negativo, negando for¢a as atividades dos demais
poderes, quanto o controle positivo, impondo-lhes condutas’®. Desse modo, o
Judiciario tem a prerrogativa de interferir na atividade do Executivo e do Legislativo,
para controlar a atuacao destes na sua conformidade com o Direito — ai incluidos os
principios e diretrizes constitucionais.®

O aludido autor prossegue nos ensinamentos mencionando que a atuagéo do

Poder Judiciario impde-se sempre que a atividade dos demais poderes mostre-se

® ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit.
™ 1dem.
8 |dem.
 |dem.

8 1dem.
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ilegal ou contraria as diretrizes principiolégicas presentes na Constituicdo.®!
Compete ao Judiciario coibir esta ilegalidade e apontar a atividade estatal que mais
se adeque ao ditames constitucionais, quer seja vedando certa conduta, quer seja
ainda impondo-a.®?

Surge, todavia, a seguinte constatacdo: a atuacdo do Poder Judiciario, ao
fazer prevalecer os ditames constitucionais sobre as escolhas politicas, pode ser
considerada uma atuacao politica, correndo-se o risco de ocorrer uma politizagdo da
justica, malferindo, assim, o regime democrético, do qual se infere que as decisbes
politicas deverdao ser tomadas por representantes eleitos pelo povo — e ndo por um
grupo seleto de pessoas, que ndo respondem politicamente por suas decisdes.?

A partir desta constatacdo, torna-se imprescindivel a analise da matéria
atinente a separacao dos poderes e a jurisdicdo constitucional, e o0 modo pelo qual

se relacionam com o regime democratico.

8 |dem.
8 |dem.

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit., p. 236
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5.1.2 SEPARACAO DOS PODERES, JURISDICAO CONSTITUCIONAL E
DEMOCRACIA

De inicio, insta salientar que, no presente estudo monografico, ao se referir a
jurisdicdo constitucional, estar-se-a fazendo mencéo ao seu sentido amplo, isto &, a
atuacdo de todo o Poder Judiciario no controle de constitucionalidade das leis e na
implementagéo dos direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes. Tal
ressalva é feita tendo em vista que no direito patrio, jurisdicdo constitucional pode
ser entendida como controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, o que —
como visto acima — ndo sera objeto de analise no presente estudo.

Corforme mencionado alhures, a doutrina questiona a legitimidade do Poder
Judiciario ao se imiscuir em questdes politicas, ou seja, quando o magistrado decide
em casos que deveriam ser objeto de decisdes restritas a Administracdo Publica,
como fornecimento de medicamentos, beneficios previdenciarios, saneamento
bésico, moradia, etc.

Pode-se afirmar que tais decisées colocam em xeque a democracia, conforme
ensina Celso Fernandes Campilongo, o qual ressalta que ndo existe democracia
sem uma separacao entre os sistemas politico e juridico. Dessa forma, as decisdes
politicas ndo podem ser alvo de controle judicial, nem as decisfes juridicas devem
ser condicionadas & aceitac&o do povo.?

Campilongo, em que pese admitir que as decisdes politicas podem ser objeto
de controle judicial no caso de inconstitucionalidade, assevera que o grande risco da
sobreposicao dos sistemas € a imposicdo ao corpo social de op¢des necessarias em
detrimento do direito e da prépria liberdade®, dessarte contrariando a tarefa da
democracia, qual seja, de manter elevada a taxa de complexidade da sociedade
atual, que se caracteriza por uma pluralidade quase infinita de alternativas.®

Por outro lado, Anna Candida da Cunha Ferraz afirma que a interferéncia de

um poder sobre o outro torna-se admissivel quando objetiva garantir a atuagdo

8 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Governo representativo versus governo dos juizes: a autopoiese
dos sistemas politico e juridico. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. n. 30. jan.
2000. Apud JORGE NETO, Nagibe de Melo. Op. cit.

% |dem.

8 |dem.
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harménica entre os poderes, de modo que a receita politica de Montesquieu evolui
de um estrita separacdo dos poderes , “para uma separagédo atenuada pelos freios e
contrapesos, desembocando numa terceira fase de interferéncias, mais ou menos
acentuadas, mas sempre limitadas, entre os poderes.”’

Zaffaroni afirma que o Poder Judiciario ndo poderia deixar de ser considerado
um poder politico, uma vez que seria um contra-senso falar de um poder de Estado
que ndo seja politico, de modo que a participacdo judicial no governo ndo € um
acidente.®

Nesse sentido, Arenhart aduz que o papel do juiz na atualidade alterou-se de
mera boca da lei para “verdadeiro agente politico, que interfere diretamente nas
politicas publicas.” %

De acordo com Capelleti, a expansao do Poder Judiciario, com a assuncéo de
novas tarefas, € inevitavel, sendo necessario impor limites a esta tendéncia, o que
seria feito por meio do sistema de checks and balances.*

Contudo, a interferéncia do Poder Judiciario nos demais poderes do Estado &
considerada, por diversos autores, lesiva ao principio democratico. Conforme
ensina Dworkin, as decisfes politicas devem ser tomadas por funcionarios eleitos
pela comunidade como um todo, que possam ser substituidos periodicamente pela
mesma maneira.”

Assim, a jurisdicdo constitucional, bem como a implementacdo dos direitos
fundamentais, quando necessaria para a efetivacdo dos direitos sociais,
corresponde a suprimir a participagcao popular, corroborando com uma violagcado ao
principio democratico.

O Poder Judiciario, todavia, possui legitimidade formal para controlar politicas
publicas. Isso ocorre porquanto a Constituicdo confere ao Poder Judiciario ampla

funcéo jurisdicional, ainda que em se trantando de demandas judiciais em que o

8 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes. O Poder Congressual de sustar atos
normativos do Poder Executivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,1994. p. 17-18.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crises, acertos e desacertos. Trad: Juarez Tavares.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 94.

8 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit.

% CAPELLETI, Mauro. Juizes Legisladores? (Tradug&o: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira Porto).
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 52.

% DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. (Tradugdo: Luis Carlos Borges). Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 17.
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debate seja concernente aos direitos sociais prestacionais, conforme decorre do art.
5, inc. XXXV.

Nada obstante, Dworkin afirma que somente cabe ao Judiciario se pronunciar
acerca dos argumentos de principio, que tendem a estabelecer um direito individual,
sendo assim impedido de utilizar-se de argumentos de politica, que visam uma
finalidade coletiva.

Dworkin assevera que o juiz ndo tem o papel de agradar a sociedade com
suas decisdes, de modo que se utiliza somente do argumentos de principio. Os
argumentos de politicas servem para justificar uma decisdo politica e, quando
tomados pelo julgador no exercicio jurisdicional, estara usurpando um poder que nao
Ihe foi conferido pelo povo.®?

Assim, questdes politicas devem ser decididas somente por aqueles que
foram eleitos pelo povo, por meio do sufragio universal, e ndo por um grupo seleto
de pessoas, tal como os magistrados, 0s quais devem se restringir ao uso de
argumentos de principios,

Cabe mencionar, entretanto, que, a partir da assimilacdo pela doutrina da
forca normativa da Constituicdo, que se deu ao longo do século XIX, tem inicio a
discusséo sobre a relagcdo entre democracia e jurisdicdo constitucional. Isso ocorre
tendo em vista que a for¢ca normativa da Constituicdo implica controle do parlamento
e do Poder Executivo, na medida em que estdo submetidos a Constituicao.

Conforme o argumento da democracia, criado por Dworkin, a Constituicao
nao pode ser interpretada por quem né&o foi eleito pelo povo para tanto. Assim, 0
Poder Judiciario ndo tem legitimidade para exercer o controle das politicas publicas,
uma vez que este ndo representa os interesses do povo, 0 que somente ocorre com
o Executivo e Legislativo.

Tal raciocinio tem fulcro nos ensinamentos de Montesquieu, o qual aduz que
o Judiciario € um “poder neutro”, tendo como funcéo a de auxiliar na resolucdo de
conflitos.*

Sobre o tema, cabe destacar que a democracia, na modernidade, ndo esta

dissociada da idéia de jurisdicdo constitucional. Neste interim, destaca-se que

%2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.  (Traducdo: Nelson Boeiras). S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002.

% JORGE NETO, Nagibe de Melo. Op. cit., p. 76.
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democracia ndo significa simplesmente o exercicio do poder estatal por meio dos
representantes do povo.

A idéia classica de democracia, originariamente pertencente aos gregos,
implica em uma pretensado de universalidade, na qual todo homem, sem distincdo de
classe, tem o direito a influir na conducdo dos rumos do Estado por meio do voto,
caracterizando-se, dessarte, o sufragio universal.

De igual modo, a livre manifestacdo do pensamento é condicdo para a
democracia, uma vez que nao existe poder do povo se os cidaddos ndao puderem
livremente manifestar suas opinides e influir na opinido de seus pares.

A atuacdo do Poder Judiciario ndo pode estar dissociada dos ideais
democraticos. Pelo contrario, a atuacédo e o fortalecimento do Judiciario € corolario
do Estado Democratico e, sem ele, ndo ha democracia. **

Neste passo, a jurisdicdo constitucional conduz a possibilidade de uma
participacéo direta do cidad&o no processo de interpretacao e efetivagcdo das normas
constitucionais, bem como impde limites aos poderes conferidos aos representantes
do povo.

Isso se deve ao principio da inércia da jurisdicdo, segundo o qual nenhum juiz
atua sem ser demandado. Assim, quando o juiz atua, € o préprio povo quem, por
meio dele, o faz; sem embargo de que 0s juizes ndo sdo eleitos pelo povo, ndo ha
davidas de que o poder que exercem emana do povo e em seu nome deve ser
exercido.®

Segundo Muller, o povo legitima o sistema democréatico quando esta no pélo
ativo, de onde emana o poder do Estado. De outro passo, a legitimacdo da
democracia ocorre por meio do povo, principalmente, enquanto destinatario das
prescricdes, deveres, direitos e funcdes de protecdo dispensadas pelo Estado.?®

Deste modo, o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario — visto

como garantia de efetivagdo dos direitos fundamentais constitucionalmente

% JORGE NETO, Nagibe de Melo. Op. cit.
% I1dem.

% |dem.



33

assegurados — pode ser considerado uma necessidade para legitimacao do Poder
Judiciario no Estado Democratico de Direito.®’

Insta, pois, citar os ensinamentos de Muller:

Sem a pratica dos direitos do homem e do cidadédo, o “povo” permanece em
metafora ideologicamente abstrata de ma-qualidade. Por meio da pratica
dos human rights ele se torna, em fungdo normativa, “povo de um pais”
[‘Staatsvolk”] de uma democracia capaz de justificacdo — e torna-se ao
mesmo tempo “povo” enquanto instancia de atribuicdo global.*®

Assim, considerando que certos direitos fundamentais sao condicdes
procedimentais da democracia, “entdo ao Poder Judiciario, enquanto seu guardiao,
compete também a tarefa de concretiza-los nas situacbes em que se presencia a
inércia dos demais ramos do Estado no cumprimento deste dever.”®

Luis Flavio Gomes aduz que o Poder Constituinte concebeu duas formas de

legitimacdo democratica: a representativa — tipica dos altos cargos politicos — e a
legal, inerente a funcdo jurisdicional. Esta, por sua vez, tem como fontes a
legitimacao formal, que se refere a vinculacdo do juiz & lei e a Constituicdo, e a
legitimacao substancial, que reside na funcéo e capacidade da jurisdicdo de tutelar
os direitos fundamentais dos cidad&os.*®

Insta salientar, ademais, que a legitimidade democratica da atividade judicial
se distingue da legitimacdo politica representativa, ndo sendo, porém,
hierarquicamente inferior a esta, haja vista que uma instituicdo ndo deixa de ser
democratica pelo simples fato de ndo provir de eleicdo popular; uma instituicdo sera
democratica quando for necessaria a continuidade do sistema democratico.***

Por derradeiro, cumpre mencionar, conforme ensina Arenhart, que o0s
tribunais ndo estardo substituindo as funcbes do Poder Executivo quando atuam

implementando os direitos fundamentais prestacionais. Isso porque a funcdo do

%" MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. [Tradugéo : Peter
Naumann. Revisdo: Paulo Bonavides] 3 ed. Sdo Paulo: Max Limonad.

% |bidem, p. 63-64.

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Fundamentacdo e Normatividade dos Direitos Fundamentais:
uma construcdo tedrica a luz do principio democratico. In: Arquivos de direitos humanos.  Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 52.

1% GOMES, Luiz Flavio. A dimensédo da magistratura no Estado Constitucional e Demaocrético
de Direito: independéncia judicial, controle judiciario, legitimagcdo da jurisdigdo, politizacdo e
responsabilidade do juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 120.

11 1 dem.



Judiciario, neste diapasao, serd apenas de apontar o caminho a ser seguido pelo
Estado, sem determinar o modus operandi da medida.

Assim, o Poder Judiciario deve se mostrar imperativo sempre que a atividade
dos outros poderes apresentarem-se de modo ilegal ou contrario as diretrizes
principiolégicas da Constituicdo, fulminando a ilegalidade e indicando o caminho a
ser trilhado, quer vedando certa conduta, quer impondo-a, nos casos de omiss&o.'%

192 ARENHART, Sergio Cruz. Op. cit.
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6 LIMITES MATERIAIS E PROCEDIMENTAIS DO CONTROLE JU RISDICIONAL
DE POLITICAS PUBLICAS

6.1 A RESERVA DO POSSIVEL

Os direitos sociais a prestacdes, além dos limites juridicos aludidos
anteriormente, encontram entraves nos limites materiais condizentes a escassez de
recursos do Estado.

Canotilho assegura que:

“[...] ao legislador compete, dentro das reservas or¢camentais, dos planos
econbmicos e financeiros, das condi¢ges sociais e econémicas do pais,
garantir as prestacBes integradoras dos direitos sociais, econémicos e
culturais.”®

A Constituicdo nédo estabelece os critérios para a decisdo acerca da afetacéo
material dos recursos, de modo que esta tarefa seria funcdo dos 6rgéos politicos
competentes, em especial, do Poder Legislativo.*®*

Neste diapasdo, a doutrina aponta para a dimensdo economicamente
relevante dos direitos fundamentais sociais, quando referentes a direitos a
prestacdes, muito embora todos os direitos fundamentais possuem uma dimensao
positiva e, portanto, alguma relevancia econdmica'®, conforme ja dito anteriormente.

Sobre o tema, impende destacar os ensinamentos de Sarlet:

“[...] no que diz com os direitos sociais a prestacfes, seu “custo” assume
especial relevancia no ambito de sua eficacia e efetivacdo, significando,
pelo menos para significativa parcela da doutrina, que a efetiva realizacdo
das prestacdes reclamadas ndo é possivel sem que se despenda algum
recurso, dependendo, em Ultima analise, da conjuntura econémica, ja que

198 cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 769.
1% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 305.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 301.
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aqui esta em causa a possibilidade de os 6rgaos jurisdicionais imporem ao
poder publico a satisfagdo das prestacfes reclamadas.”

Sarlet aduz que os direitos sociais a prestacbes encontram-se na
dependéncia da real existéncia dos meios para cumprir sua obrigacéo, de modo que
se valem da disponibilidade efetiva de seu objeto.'®” Ademais, tais direitos
dependem ainda da possibilidade juridica de disposi¢cdo, uma vez que o Estado
também deve ter a capacidade juridica, isto €, o poder de dispor, sem o qual de
nada lhe adiantam os recursos existentes.'®

Insta salientar, contudo, que o aludido autor distingue trés aspectos principais
na denominada reserva do possivel, quais sejam: a) a efetiva disponibilidade fatica
dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e
administrativas, entre outras; c) o problema da proporcionalidade da prestacdo, em
especial no tocante a sua exigibilidade e, em decorréncia, da sua razoabilidade.*®

Canotilho, ao se referir ao pressupostos econdmico-financeiros do Estado
Social, assevera que os direitos sociais sdo caros, e que “algumas prestacoes
indispensaveis a efectivacdo desses direitos devem ser asseguradas pelos poderes
publicos, de forma gratuita, ou tendencialmente gratuita.”*°

Neste passo, o autor lusitano expde quatro condi¢cdes basicas para que o
Estado Social possa desempenhar positivamente as suas tarefas de socialidade,

quais sejam:

“1 — provisdes financeiras necessarias e suficientes, por parte dos cofres
publicos, o que implica um sistema fiscal eficiente e capaz de assegurar e
exercer relevante capacidade de coaccdo tribuaria; 2 — estrutura da
despesa publica orientada para o financiamento dos servicoes sociais
(despesa social) e para investimentos produtivos (despesa produtiva); 3 —

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 303.
97 |dem.

198 1 dem.

199 1dem.

119 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 2 ed. Coimbra: (Co-

Edicdo) Coimbra Editora, Editora Revista dos Tribunais. p. 253.
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orcamento publico equilibrado de forma a assegurar o controlo do défice
das despesas publicas e evitar que um défice elevado tenha reflexos
negativos na inflacdo e no valor da moeda; 4 — taxa de crescimento do
rendirr;ﬁnto nacional de valor médio ou elevado (3%, pelo menos ao
ano).”

Destarte, Canotilho  prossegue afirmando que as condi¢cbes
supramencionadas exprimem dificuldades ao Estado Social, tendo em vista que: 1) o
modelo indicado exclui os paises em desenvolvimento, pois refere-se a um modelo
de paises ricos; 2) mesmo em paises ricos, surgem problemas, como o crescimento
incontrolavel das despesas com alguns servigos.

Por essas razbes, desde os anos noventa do século XX, o tema em voga
passou a ser o da sustentabilidade do modelo social, acirrando-se, pois, a critica ao
Estado Social e as constituicbes programatico-sociais, eis que uma significativa
parte dos politicos e economistas corroboram com uma reorientacdo das politicas
das financas e da despesa publica.*?

A reserva do possivel torna-se, assim, o0 ponto nevralgico da discussao a
respeito do controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario, no sentido de
efetivagao dos direitos sociais prestacionais.

Nessa esteira, cumpre citar a decisao da Corte Constitucional da Alemanha,
de 1972, a qual deu ensejo, pela primeira vez, a idéia da reserva do possivel. Esta
decisdo, ao se posicionar frente ao conflito entre o direito constitucionalmente
assegurado a todos os alemées de livremente escolherem os locais de ensino para
sua formacéo e a limitagdo imposta ao nUmero de vagas para 0 ingresso no curso

de medicina da Universidade de Hamburgo e Munique, estabeleceu que:

“[...] mesmo na medida em que os direitos sociais de participacdo em
beneficios estatais ndo sdo desde o inicio restringidos aquilo existente em
cada caso, eles se encontram sob a reserva do possivel, no sentido de
estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando, exigir da
coletividade.”**

111
112

Idem.
Idem.

13 Ccf. JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos sociais fu ndamentais. Salvador: Jus Podium, 2008. p.
148.
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Destarte, a idéia de reserva do possivel foi concebida de modo a se vincular,
também, ao principio da razoabilidade, de maneira que Sarlet aduz que “a reserva
do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no
tocante & sua exibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.”*

Sergio Fernando Moro aduz que o controle de politicas publicas pelo Poder
Judiciario deve considerar a reserva de consisténcia, a qual, normalmente, refere-se
ao controle de constitucionalidade dos atos normativos, de maneira que “a
intervencdo da jurisdicdo constitucional depende da reunido de argumentos e
elementos suficientes para demonstrar o acerto do resultado que se pretende
alcancar.”™"°

Assim, o controle de politicas publicas, no sentido de controle da acéo estatal
que visa concretizar os principios constitucionais, deve ocorrer tal como no controle
dos atos normativos, no qual o julgador devera apresentar argumentos substanciais
de que o ato normativo — ou, no caso, a politica publica — impugnado é incompativel
com a Constituicdo.**®

Nesta esteira, impende destacar os ensinamentos de Ronald Dworkin, ao
distinguir entre “argumentos de procedimentos politicos” e “argumentos de principios
politicos”.**” O autor assevera que aqueles s&o utilizados pelo julgador ao decidir
acerca de uma questao particular na qual se verifigue a promoc¢ao do bem-estar
geral ou do interesse publico. Nestes casos, a decisdo estaria no ambito da
discricionariedade do legislador e dos administradores, uma vez que relacionadas
com a nocgao de conveniéncia e oportunidade das politicas publicas.

De outro lado, os argumentos de principios politicos se referem aos
argumentos de moralidade politica e de procedimento politico, os quais asseguram
os direitos individuais dos cidadaos. Estes devem ser utilizados pelo julgador quando
se deparam com violacdo dos direitos individuais, de modo a restabelecé-los com
base no argumento de principios, deixando a margem as escolhas e decisdes que

estabeleceram as politicas publicas para o caso.

114 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p 304.

5 MORO, Sergio Fernando. Jurisdicdo constitucional como democracia. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004. p. 221.

118 1 dem.

7 DWORKIN, Ronald. Uma questédo de principio. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
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Cabe destacar que Dworkin, ao estabelecer a distingdo entre argumentos de
procedimento politico e argumentos de principios politicos trata especificamente dos
direitos individuais, olvidando, assim, os direitos difusos e coletivos. Entretanto,
também nestes casos o Judiciario ndo é a area adequada para os argumentos de
procedimento politico.*®

Deste modo, ainda que o Poder Judiciario atue assegurando politicas
publicas, bem como limitando-as ou conformando-as, ndo estara questionando as
politicas publicas em si mesmas, mas apenas o0s direitos que elas visam
assegurar.’® O julgador ndo poderia, assim, negar o direito pleiteado com base em
argumentos meramente econémicos e de politicas publicas, mas somente com base
em argumentos de principio, porquanto somente estes fazem parte de sua esfera de
atuacao.

Acerca da reserva do possivel, Sarlet afirma que se trata de uma espécie de
limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, em que pese o fato de que podera
atuar como garantia dos direitos fundamentais, em casos, por exemplo, quando se
cuidar da invocacao da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o
nucleo essencial de outro direito fundamental.*?°

Deste modo, o autor nega que a reserva do possivel, em seus diversos
aspectos adrede mencionandos, possa servir como barreira intransponivel para a
garantia dos direitos sociais prestacionais.

Cumpre observar que a decisao jurisdicional acerca do controle de politicas
publicas, ao se deparar com a escassez de resursos or¢camentarios, deve ter em
conta, conforme Sarlet, que a decisdo sobre a aplicacdo dos recursos publicos, por
sua direta implicagdo orcamentaria, incumbe em primeira linha ao legislador.

Canotilho leciona, nesta esteira, que a norma contida no artigo 5, paragrafo
primeiro, da Constituicdo, ndo pode, na esfera dos direitos sociais prestacionais,
assumir uma dimensdo de tudo ou nada, constituindo, na verdade, postulado

objetivando a maximizacéo da eficacia dos direitos fundamentais.

18 JORGE NETO, Nagibe de Melo. Op. cit., p. 99.

119 1 dem.

120 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 305. Cabe a ressalva de que o referido autor observa,
sempre, 0s critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relacao a todos os
direitos.
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Todavia, questiona-se até que ponto o Judiciario pode interferir nos recursos
provenientes do orcamento publico a fim de concretizar os direitos sociais
prestacionais. Neste ponto, a doutrina aponta para o conceito de minimo existencial,

que sera objeto de exame no topico infra.
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6.2 O MINIMO EXISTENCIAL

A atuacdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas encontra-se
vinculada a limites faticos e juridicos, conforme acima se pretendeu demonstrar.
Acerca destes limites, a doutrina majoritaria costuma afirmar ndo se tratarem de
obstaculos instransponiveis, mas que, todavia, ndo podem ser olvidados pelo
magistrado ao decidir acerca de questdes referentes as politicas publicas.**

Considerando o pressuposto de que o Estado social de Direito consagrado
pela Constituicao de 1988, reclama a existéncia de direitos fundamentais sociais de
cunho prestacional, questiona-se até que ponto existe a obrigacdo dos poderes
publicos no que diz com a realizacdo da justica social, assim como qual sera o
quantum em prestacoes sociais que pode ser judicialmente reclamado pelos
particulares.'?

123 & vislumbrado

Neste interim, o principio da dignidade da pessoa humana
pela doutrina como parametro da decisdo jurisdicional, sendo relacionado &as
condi¢cbes existenciais minimas por meio das quais se possa falar em vida humana
digna.

Sobre o tema, Sarlet assevera que o principio da dignidade da pessoa
humana pode vir a assumir, portanto, importante funcdo demarcatoria,
estabelecendo a fronteira para o que se convenciona denominar de padrao minimo

na esfera dos direitos sociais.*?*

21 |bidem, p. 327. Nesse sentido, o autor afirma que “com efeito, pode-se chamar de ideol6gica a

postura dos que tentam desqualificar os direitos sociais como direitos fundamentais, incluindo
aqueles que outorgam as dificuldades efetivamente existentes o cunho de barreiras intransponiveis.

122 |bidem. p. 372.
128 Em gue pese o0 principio da dignidade da pessoa humana merecer maiores consideragdes, nao
serd objeto de analises aprofundadas, dada a limitagcdo do objeto referente ao presente estudo.
Inobstante, destaca-se a definicdo feita por Ingo Wolfgang Sarlet: “temos por dignidade da pessoa
humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da préopria existéncia e da vida em comunh&o com
os demais seres humanos.” (Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos

fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006).

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 375.
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No mesmo sentido, posiciona-se Ana Paula de Barcellos, ao ensinar que a
consagracédo constitucional da dignidade, e da mesma forma das condi¢cbes que
formam o seu conteudo, teve e tem sobretudo o propésito de formar um limite a
atuacao, ou omissao, dos poderes constituidos, em garantia das minorias e de todo
e qualquer individuo.*?

Impende mencionar que onde faltam as condicbes materiais minimas, o
proprio exercicio da liberdade fica comprometido, e mesmo os direitos de defesa nao
passam de férmulas vazias de sentido. 1%

Alexy propde um modelo tedrico em que os direitos a prestacdes podem ser
reconhecidos nas seguintes circunstancias: 1) quando imprescindiveis ao principio
da liberdade fatica; 2) quando o principio da separacdo dos poderes, incluindo a
competéncia orcamentaria do legislador, assim outros principios materiais, em
especial concernentes a direitos fundamentais de terceiros, foram atingidos de forma
relativamente diminuta.

Deste modo, o autor demonstra que deve haver uma ponderacdo entre
principios, a fim de que, no caso concreto, seja analisada a possibilidade, ou nédo, de
se reconhecer um direito social a prestacdo. Todavia, Alexy argumenta que as
condicbes para o reconhecimento de direitos sociais a prestacoes se verificam
sobretudo nos que correspondem a um padrdo minimo, como direito a formacéo
escolar e profissional, uma moradia simples e um padrdao minimo de atendimento na
area da saude.*?’

Importa ressaltar que, tal como ocorre na teoria de Alexy, a doutrina
majoritaria se refere & nocdo de um padrdo minimo de seguranca material a ser
garantido por meio de direitos fundamentais, evitando, dessarte, o esvaziamento da
liberdade pessoal e garantindo uma liberdade real.*?® Porém, ndo se vislumbrou

nenhuma teoria geral que assegurasse quais sdo os direitos a prestacbes que

12 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 192.
126 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 375.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 369.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 369.



43

geram um direito subjetivo ao seu titular, de tal sorte que se faz necesséria uma
andlise casuistica, & luz das circunstancias do caso concreto.'*

Nada obstante, Ana Paula de Barcellos, ao analisar a Constituicdo de 1988,
aduz que o minimo existencial pode ser concebido a partir da identificacdo dos
dispositivos constitucionais que afetam diretamente o nucleo material da dignidade
da pessoa humana.

Assim, a autora propfe a seguinte sistematizacao de direitos que compdem o
minimo existencial: direito a educacao fundamental, & salde basica e de assisténcia
aos desamparados, 0s quais apresentam natureza material; e o direito ao acesso a
justica, este de carater instrumental.**

Nestes casos, segundo a supramencionada autora, ndo ha que se falar em
reserva do possivel ou violacdo da separacdo dos poderes a fim de questionar a
legitimidade do Poder Judiciario no controle de politicas publicas.

Importa mencionar que a forca normativa da constituicdo, principio

hermenéutico imanente™!

, também se aplica, por Obvio, aos direitos sociais. Assim,
cabe ao Poder Judiciario assegurar a maxima efetividade possivel as normas
constitucionais, incluindo, por ébvio, os direitos sociais fundamentais.

Nessa esteira, cabe ressaltar que o art. 5, par. 1, da Constituicdo, estabelece
que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”. Inobstante, no que diz com os direitos sociais, esta norma ndo assume
uma dimensao de tudo ou nada, mas sim postulado objetivando a maximizacao dos
direitos fundamentais. Isso porgue, como j& dito alhures, a decisdo sobre a aplicacdo

dos recursos publicos incumbe, em primeira linha, ao legislador.

129 1 dem.

1% BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p . 258.

31 GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A Aplicacé@o Imediata dos Direitos e Garantias Indiv  iduais: a

busca de uma exegese emancipatéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 121.
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Os direitos sociais surgem a partir do Estado Social, porquanto decorrem das
providéncias que este tem o dever de adotar, a fim de possibilitar uma vida
minimamente digna aos seus cidadaos.

A Constituicdo de 1988 consagra, em seu Capitulo I, diversas normas que
estabelecem direitos sociais. Veja-se, por exemplo, o artigo 6, o qual dispde que
“sdo direitos sociais a educacgdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e & infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo.”

Em que pesem todos os limites impostos a deciséo jurisdicional, a atuacéo do
Poder Judiciario deve ter, dentre outros, o escopo de efetivar os direitos sociais.
Nesse sentido, Canotilho afirma que “o direito continua a ser um instrumento fiavel e
incontornavel de comando numa sociedade.”

Destarte, inobstante os direitos sociais encontrarem obstaculos como a
reserva do possivel e a separacdo dos poderes, 0os quais ndo devem ser
desconsiderados — sob pena de se olvidarem aspectos de grande relevancia, tanto
de natureza fatica quanto juridica — a conclusdo que se extrai do presente estudo é
de que os tribunais ndo podem ficar alheios a concretizacdo judicial das normas
constitucionais garantidoras dos direitos socias.

Dai decorre que a reserva do possivel, enquanto limite material fatico ao
controle jurisdicional das politicas publicas, deve ser observado pelo julgador na
medida em que impde a aplicacdo dos principios hermenéuticos constitucionais,
quais sejam, o principio da proporcionalidade e da razoabilidade, mas nunca ser
considerada um obstaculo em si mesma para a concretizagdo dos direitos sociais
prestacionais.

Neste ensejo, cabe ressaltar, de acordo com Hesse, que a interpretacdo da
Constituicao esta submetida o principio da 6tima concretizacdo da norma, a qual tem
significado decisivo para a consolidacdo e preservacdo da forca normativa da
Constituigéio.**?

As politicas publicas, embora ndo sejam competéncia do Poder Judiciario,

podem e devem ser objeto de controle judicial quando o0 que esta em questdo é o

32 GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Op. cit., p. 71.
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minimo existencial, ou seja, o nucleo material da dignidade da pessoa humana,
ainda que, conforme aduz Canotilho, ndo se possa neutralizar a liberdade de
conformacéo do legislador.**

Assim, no que concerne ao nlcleo essencial de prestagbes sociais®,
omissoOes legislativas e executivas ndo podem tornar ineficazes os direitos sociais e
o principio da dignidade humana sob o argumento de uma reserva do possivel ou do
regime da separacdo dos poderes.

Impende ressaltar, novamente, os ensinamentos de Canotilho:

[...] o juiz participa na politica porque desempenha um papel considerado
adequado para assumir a cumplicidade de partilhar os valores e interesses
dos grupos e individuos que, perante ele, reinvindicam direitos e posicdes
prestacionais negados ou bloqueados pelos decisores politico-
representativos.135

Deste modo, ndo ha que se pensar, atualmente, numa separacéao rigida dos
poderes, mas sim num sistema de independéncia entre o0s poderes como
instrumento para seu controle reciproco, conforme preconizado pela doutrina do
balance of powers,***de maneira que o principio da separacdo dos poderes tenha a

finalidade que lhe foi ori

133 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 2 ed. Coimbra: (Co-

Edicdo) Coimbra Editora, Editora Revista dos Tribunais.

13 | dem.

135 | dem.

% TAVARES, André Ramos. Op. cit.
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