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O Ministério Publico que queremos e que
estamos edificando, pois, com férrea
determinag¢do e invulgar coragem, ndo é
um Ministério Publico acomodado a
sombra das estruturas dominantes,
acovardado, docil e complacente com o0s
poderosos, e intransigente e implacdavel
somente com os fracos e débeis. Ndo é um
Ministério Publico burocrdtico, distante,
insensivel, fechado e recolhido em
gabinetes  refrigerados. Mas ¢é um
Ministério Publico vibrante, desbravador,
destemido, valente, valoroso, sensivel aos
movimentos, anseios e necessidades da
Nagao brasileira. E um Ministério Publico
que caminha lado a lado com o cidaddo
pacato e honesto, misturado a nossa gente,
auscultando o0s seus anseios, na busca
incessante de Justica Social. E um
Ministério Publico inflamado de uma ira
santa, de uma rebeldia civica, de uma
colera ética, contra todas as formas de
opressdo e de injusti¢a, contra a corrup¢do
e a improbidade, contra os desmandos
administrativos, contra a exclusdo e a
indigéncia. Um implacavel protetor dos
valores mais caros da sociedade brasileira.

Gilberto Giacéia
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RESUMO

O reconhecimento dos direitos sociais correspondema das principais conquistas da
humanidade, sendo o resultado de reivindicacOesladae operaria que se viu submetida,
sobretudo ao longo do século XIX e inicio do séc(ig a degradantes condi¢des de vida e
trabalho. Os direitos sociais caracterizam-se gato de demandarem uma gradativa
concretizacao, decorréncia légica da necessidadmlizacdo de recursos publicos que, em
determinados momentos historicos, podem ser maisdaimtes ou escassos. As politicas
publicas correspondem aos instrumentos destinadosnéretizacdo dos direitos sociais,
sendo que, por meio delas, devem ser analisadgsi@slades de atuacdo do Estado,
avaliando-se a disponibilidade orcamentaria em @ude uma adequada estratégia de
alocacao dos recursos financeiros. Aléem das irafast atuacdes dos Poderes Executivo e
Legislativo, a tematica das politicas publicas,tiiede uma concepc¢ao pluralista, deve abrir
espaco para a participacdo da sociedade, reprdaepetos seus mais diversos segmentos,
destacando-se a atuacdo dos Conselhos de Gestaamportantes organismos que devem
atuar em conjunto com os Poderes do Estado no @rdaitelaboracdo, implementacéo e
controle das politicas publicas. A participacdoMiaistério Publico na esfera das politicas
publicas passa, em primeiro plano, pelo conhecinetd realidade de cada um dos
Municipios, Estados e da Unido no que concerne tandemento dos direitos sociais,
buscando, em conjunto com os Poderes Executivogeslagvo, Conselhos de Gestdo e
sociedade em geral definir prioridades a fim de epentuais falhas nesse atendimento sejam
devidamente corrigidas, indicando a melhor formdader com que os orgamentos publicos
contemplem recursos suficientes. Entretanto, o $¢énio Publico, assim como a sociedade,
ndo devem se sujeitar a discussdes interminaveie steterminada politica publica a ser
implementada e cumprida. Para que tais discussf@&®is ndo se verifiquem, é preciso que o
administrador tenha sempre presente a possibilideede®ue, caso ndo cumpra o dever
constitucional a que esta obrigado, o Poder Judigiédera ser acionado a fim de que sejam
tutelados os direitos sociais de forma efetiva.ilAs® controle jurisdicional abre-se como
alternativa na busca da efetiva implementacdo dscps publicas pertinentes aos direitos
sociais. A possibilidade de se buscar a tuteladigional no ambito das politicas publicas,
em que pese os limites que devem ser respeitadigsimas dificuldades a serem superadas,
tais como aquelas decorrentes do principio da aefpardos Poderes do Estado, da teoria da
reserva do possivel e da teoria da reserva dasténsia, ganha, sobretudo por meio de
instrumentos processuais correspondentes as agileSvas, marcadamente, no caso
brasileiro, da acao civil pablica, profunda relesian A nova hermenéutica constitucional, de
cunho pos-positivista e que reconhece a extremartania dos principios, abre ao Poder
Judiciario os horizontes do controle jurisdiciodab politicas publicas, passando a exigir dos
juizes uma nova forma de atuacdo, menos formadistaais focada na concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, transformando agigdes constitucionais, em especial aquelas
capazes de garantir o respeito ao principio dadhgle da pessoa humana, em realidade.

PALAVRAS-CHAVE: direitos sociais; politicas publicas; controle gdicional.



ABSTRACT

The recognition of the social rights corresponadne of the main conquests of the humanity,
being the result of demands of the working-clasat thad been submitted, especially
throughout the XIX century and in the early XX aenyt to degrading life and work
conditions. The social rights are characterizeddiemanding a gradual achievement, logical
result of the necessity of the application of pebilesources that, in certain historical
moments, can be more abundant or scarce. The pdilces correspond to the instruments
destined to the social rights achievement, beiag through them, there must be analyzed the
priorities of performance of the State, evaluatihg budgetary availabilityn search of an
adequate strategy of allocation of the financiaotgces. As well as the indispensable
performances of the Executive and Legislative Peyie thematic of the public policies, in
a pluralist conception, must open space for thespparticipation, represented in their most
different segments, pointing out the Management nCital performance like important
organisms that must act with the State Powersenstiope of creation, implementation and
control of the public policies. The participatiohtbe Public Prosecution Service in the public
policies sphere passes, in first plan, throughki@wvledge of the reality of each one of the
Cities, States and the Union in what concerns dloeakrights attendance, searching, with the
Executive and Legislative Powers, the Managemenin€its and society in general, to define
priorities in order to correct properly acciderflures in this attendance, indicating the best
way to make the public budgets to contemplate emowgources. However, the Public
Prosecution Service, as well as the society, mastsabject to endless discussions about
certain public policy that must be adopted or fidfl. So that such barren discussions can not
be checked, it is necessary that the administtaiogs always with him the possibility that,
in case of not fulfilling the constitutional dutydt he is obliged to, the Judiciary Power can be
set in motion in order to tutor the social rightsan effective way. So, the jurisdictional
control is open like an alternative in search o #ffective implementation of the public
policies relevant to the social rights. The poditybiof searching the jurisdictional
guardianship in the scope of the public policiebere it points out the limits that must be
respected and some difficulties that must be owee;osuch as those subsequent of the
principle of the separation of the State Powers, rdserve of the possible theory and the
reserve of the consistency theory, receives, ealhethrough procedural instruments related
to collective actions, fixed, in the brazilian caskthe public civil action, great importance.
The new constitutional hermeneutics, has a postipies purpose and recognizes the extreme
importance of the principles, supplies to the JadycPower the horizons of the jurisdictional
control of the public policies, beginning to demasidhe judges a new way of performance,
less formalist and more focused on the achievenoénthe fundamental social rights,
changing the constitutional forecasts, especialbsé ones capable of assuring the respect to
the principle of the dignity of the person humampgeactually.

KEYWORDS: social rights; public policies; jurisdictional coot



INTRODUCAO

Se cada dia cai
dentro de cada noite,
ha um poco
onde a claridade esta presa.
Héa que sentar-se na beira
do poco da sombra
e pescar luz caida
com paciéncia.

Pablo Neruda

Ultimos Poemas

Perplexidade, indignacdo e esperanca: estas gd@asgas que explicitam
0S motivos determinantes desta pesquisa.

O abismo existente entre os mais ricos e os maiepaera a perplexidade,
sendo esta a mola propulsora da indignagédo quenonesy um nivel profundo, ndo se mostra
capaz de fulminar, por completo, a esperanca deogDé&eito, enquanto instrumento de
transformacao social, resgate a dignidade daqgekes perderam.

A tematica pertinente a concretizacdo dos dirditodamentais, vista como
tabua de salvacdo de referida esperanca, € tnagatiatrabalho pelo viés dos direitos sociais.

O primeiro capitulo, abordando a evolucdo histégca conceito dos
direitos fundamentais sociais, percorre suas csigeprimeiras positivacoes, apresentando o
conceito e as caracteristicas de tal género degodirdvancando, sdo analisadas as maneiras
pelas quais os direitos sociais foram tratadosGasstituicdes brasileiras desde 1824 até
1988, com especial destaque para esta Ultima. Tand&#® analisados 0s instrumentos
pertinentes aos direitos sociais no ambito inteomat. Como ultimo topico do capitulo de
abertura, promoveu-se a abordagem da violénciacimi@nalidade como dois dos produtos
do déficit concernente a implementacéo dos dirsibesais, ressaltando-se a forma com que o
modelo neoliberal de Estado e o fenbmeno da gldigib modificaram a estratégia de
intervencdo do Poder Publico na tematica da segayasubstituindo um modelo
marcadamente social por outro caracterizado pptassdo cada vez mais acentuada, sem que
resultados positivos estejam sendo alcancados.

As normas constitucionais, isto é, as regras ecimivs, pertinentes aos
direitos fundamentais sociais sdo o0s objetos dansky capitulo. Os principios, depois de

conceituados, sdo diferenciados das regras, sdmdoda uma classificacdo, seguida da
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analise de sua eficacia juridica. Alguns principitas diretamente vinculados aos direitos
fundamentais sociais recebem especial atencaoe Nestido, promove-se a abordagem do
principio da dignidade da pessoa humana e suaataedilacdo com o conceito de minimo
existencial. Na sequéncia, sdo analisados os pmscida igualdade, da solidariedade, da
vedacdo do retrocesso social e da eficiéncia naifisimacdo Publica. Arrematando o

segundo capitulo, abre-se espacgo para 0 estudaatdeeza e interpretacdo das normas
constitucionais definidoras dos direitos sociais.

O terceiro capitulo, destinado a abordagem dasigadipublicas enquanto
instrumentos de concretizagdo dos direitos sodis,inicio com a apresentacdo do conceito
de politicas publicas e a analise da relacdo destass 0 modelo de Estado adotado por
determinada sociedade. Na sequUéncia, procuroursendgrar a relevancia juridica do tema
pertinente as politicas publicas, abordando-se,béam as etapas voltadas a sua
implementacédo, desde as estratégias de planejam@ngoprevisdo orcamentaria. Os limites
concernentes a concretizacdo das politicas pulticas alvo de atencado, sobretudo no que
diz respeito a insuficiéncia de recursos finansgicom énfase na analise da teoria da reserva
do possivel. Também foi abordada a questdo daicistriedade administrativa no que
tange as escolhas que envolvem as politicas pétdiozomo item final do capitulo, ressaltou-
se o0 papel do Ministério Publico no que diz regpaitbusca da concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais por meio da implementacaaldghero de politicas.

Ja o quarto capitulo traz uma reflexdo acerca dassilplidades e
impossibilidades pertinentes ao controle jurisdialodas politicas publicas. A abertura do
capitulo volta-se para a andlise das areas deotemd#ie os sistemas juridico e politico,
sobretudo no que diz respeito ao campo da efetivdQé direitos sociais, sendo avaliado o
papel do Poder Judiciario no ambito do Estadodibaocial e pds-social, como também no
que tange a tutela dos direitos fundamentais denskagdimenséo nos paises de modernidade
tardia. Caminhando, a pesquisa aborda a necessldadea mudanca de paradigma no que
tange ao controle jurisdicional das politicas pasi tendo como conseqiiéncia imediata uma
abordagem atualizada tanto do principio da sepamgs Poderes do Estado quanto da teoria
da reserva do possivel. Apos o tratamento da tearigeserva da consisténcia enquanto um
dos fatores de limitacdo do controle jurisdiciodab politicas publicas, o ultimo tépico do
capitulo volta-se para os instrumentos procesquassiveis de utilizagdo no ambito de tal
modalidade de controle.

Por fim, nas consideracgdes finais sdo apresentldamas observacdes a

respeito dos pontos mais relevantes da pesquisa.



13

Ao longo do trabalho que desenvolvemos, inimerastgas vieram a tona,
sendo que a principal delas pode ser apresentadagdinte forma: de que maneira se faz
possivel invocar o controle jurisdicional a fimglee a Administracdo Publica seja compelida
a implementacéo de politicas voltadas para a chracéo dos direitos fundamentais sociais?

Esse questionamento central pode ser desdobradaliesnsas outras
indagacdes, entre as quais podem ser apontadadsa gexpressado juridica das politicas
publicas? Até que ponto, depois de esgotadas ouisd8ncias (de natureza politica e
administrativa), pode-se buscar a tutela jurisdi@iovisando a implementacdo de politicas
publicas pertinentes aos direitos fundamentaisasycsem que a intervencdo do Poder
Judiciario neste campo venha a se caracterizar @roota a divisdo e independéncia dos
Poderes que constituem o Estado Democratico déetdir€omo garantir direitos e servicos
sociais sem exigir o impossivel do Estado? O qggeifgia, na realidade, a “reserva do
possivel”? Quais os motivos que indicam ser umeara@bada politica publica prioritaria em
relacdo a outra? O controle das politicas publeas garantia da efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais poderiam conduzir a um despotido Poder Judiciario? O que
significa a “politizacdo do Direito” ou “a judiciab¢do da Politica™ A “politizacdo da
Magistratura” é um bem? Um perigo inevitavel? Un anser combatido a todo custo?

Percorrendo essas questdes buscou-se a constriginadpesquisa, com
foco no direito constitucional, na qual se procudeunonstrar as possibilidades e os limites
do controle jurisdicional das politicas publicadtadas para a implementacdo dos direitos
sociais.

O tema proposto é reconhecido pela doutrina corfioildé tormentoso,
exigindo dos operadores do Direito uma nova postargue diz respeito a forma pela qual as
normas constitucionais devem ser interpretadas ustabda concretizacdo dos direitos
fundamentais, tomando como objetivo central a pdskde de que a todos seja assegurada a

plenitude de uma existéncia digna.



1. EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITO DOS DIREITOS FUNDA MENTAIS
SOCIAIS

1.1. Origens dos direitos sociais: primeiras posuacoes

Herancas da tradicdo francesa, a liberdade, adigdel e a fraternidade
podem ser consideradas como os pilares de susierdag@outrina dos direitos fundamentais.
A cada um destes pilares corresponde uma dimerest género de direitos.

Os de primeira dimensédo sdo os direitos civis &ipos. Os de segunda
dimenséo caracterizam-se como direitos econdOmsmmsais e culturais. Entre os de terceira
dimensdo compreendem-se aqueles voltados paratecgwode toda a humanidade e néo
exclusivamente de determinado individuo ou grumalepdo ser citados como exemplos o
direito ao desenvolvimento, o direito a paz e eitirao meio ambiente equilibrado.

Mesmo reconhecendo a importancia historica de dentos como a Magna
Carta (1215), @etition of Rightg1628) e oBill of Rights(1688), temos que a origem dos
direitos fundamentais de primeira dimensédo encesgraas declaragdes de direitos norte-
americanas e na Declaracao francesa de 1789 quiicsighm a emancipacdo do individuo,
do ponto de vista historico, dos grupos sociaisca@ss sempre esteve vinculado: a familia, o
cla, o estamento e as organizacdes religiosas. [@ARATO, 2007, p. 53)

A contrapartida dessa emancipacdo correspondeurda i protecao
familiar, estamental ou religiosa, tornando o ifdiim vulneravel as vicissitudes da vida.
Diante de tal perda, o Estado liberal oferecewndividuo a protecdo decorrente do respeito a
legalidade, cujo simbolo maior esta na concepcagudetodos sdo iguais perante a lei.
Entretanto, essa isonomia rapidamente mostrou4s® econa “pomposa inutilidade” para a
massa operaria. (COMPARATO, 2007, p. 53)

O advento dos direitos de cunho liberal ndo senmostuficiente para que a
dignidade humana fosse assegurada. A industridlizagarcada pelo signo tkissez faire,
laissez passerlcentuou a exploracdo do homem pelo homem, pnabipie o Estado liberal,
de caracteristica absenteista, ndo tinha comoregs@EARMENTO, 2006, p. 15)

A igualdade de todos, assegurada pelo impérioid@ledo era suficiente
posto que a equiparacao de individuos com carsiitexs profundamente diferentes (patrdoes
e operarios, ricos e pobres, jovens e ancidos, m®meemulheres, etc.), que partia do

pressuposto de que todos poderiam, pelos seusiqeapeios, prover sua subsisténcia e
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enfrentar as adversidades impostas pela vida,toesam um avassalador empobrecimento
das massas proletarias, isto ja na primeira metadgculo XIX} (COMPARATO, 2007, p.
53-54)

O grande impacto causado pela industrializacdcadaliaos graves
problemas sociais e econdmicos dela decorrent@s,doeno ao surgimento das doutrinas
socialistas e a constatacdo de que a consagragaal fda liberdade e da igualdade nédo
gerava a garantia de que seriam efetivamente gezaataltaram, ainda no decorrer do século
XIX, no surgimento de amplos movimentos reivindicets e no consequente
reconhecimento de direitos que impunham ao Estad@amportamento ativo na busca da
realizacdo de justica social. (SARLET, 2007, p. 56)

Compreendeu-se, entédo, a necessidade de se buseagspécie de direitos
capaz de assegurar o essencial ao individuo, gatafihe a possibilidade de uma vida digna.
Surgiu, assim, o embrido ideoldgico que conduzbretudo por intermédio dos movimentos

socialistas, ao reconhecimento dos direitos ecardsre sociaib.

! Com a observacdo de Bruno Galindo: “Apesar denadguatuacdes como Estado protetor das liberdades
fundamentais, o Estado liberal, na busca da coagagrdos direitos de primeira dimensao, foi um desta
essencialmente abstencionista e negativo, embargposisa ser considerado um Estado fraco, como salgun
erroneamente consideram. Em verdade, como asddeeraann, o Estado liberal sempre foi to forte tuan
exigiam a situagdo politica e social e os inteessesociedade e/ou dos proprios detentores da,ppaEndo,
por exemplo, participou de guerras e esmagou gréhasmodelo estatal serviu para assegurar ostabrei
fundamentais de primeira dimenséo, os direitos @ypoliticos, sem, no entanto, buscar a realizdg&adalireitos
econdmicos e sociais, pelo menos para a grandeimaBarantiu-se a livre iniciativa e as liberdage#ticas,
mas s6 quem poderia ter iniciativa e exercer taezdades seria quem detivesse meios e recursasglaou
seja, apenas a classe burguesa, que se tornasase tlegemdnica em lugar da nobreza apés o addento
constitucionalismo liberal, poderia exercer taigeithhs, pois somente os burgueses detinham esses me
recursos. A igualdade no Estado liberal era umaldigule formal, todos os homens pertencentes assds/e
classes sociais eram considerados iguais perdsiteEssa igualdade ndo se verificou na pratices @® pessoas
tinham uma situagéo de desigualdade real, ou sgjm desiguais entre si em diversos aspectos,almente

0 econdmico, e, portanto, ndo poderiam ser tratdeldgrma igualitaria com a simples abstinéncig&stado em
relacdo a elas{GALINDO, 2006, p. 61)

2 Aqui, a licdo de Daniel Sarmento: “Neste cendiogem, dos mais variados flancos, criticas aaditseno
econdmico, sob cuja égide se criara e se nutriapdatismo selvagem. O marxismo, o socialismo wi@E a
doutrina social da Igreja, sob perspectivas difexgn questionavam o individualismo exacerbado do
constitucionalismo liberal. Para o marxismo, o®itlis humanos do liberalismo compunham a supetesdiru
ligada a dominacdo econémica exercida pela buguasire o proletariado. Eram uma fachada, que avisav
conferir um verniz de legitimidade a uma relacdoedploracdo, que so teria fim com a implantacdo do
comunismo e o fim das classes sociais. [...] Oadisoio utépico, de pensadores como Charles Folr@nert
Owen e Louis Blanc, também questionava o liberalisoonsiderando-o incapaz de resolver a questéal,soc
mas ndo propunha, como solu¢do, que os proletisinassem o poder pela forga, parecendo acreditar na
possibilidade de convencimento da burguesia deseitze de promogédo de reformas sociais. [...JdHutina
social da Igreja, embora discordando radicalmeaté@éia marxista de luta de classes, abria-se apEestao
operaria, defendendo a instituicdo de direitos mmbisi para o trabalhador, a partir da EncidReaum Novarum

do Papa Ledo XIll, editada em 1891. Nessa Encjchcédgreja criticava o individualismo exacerbado do
liberalismo, e defendia a assuncdo pelo Estadontie posicdo mais ativa na sociedade, em defesa dizs m
pobres. Posteriormente, o Papa Pio Xl da contatdeda esta pregacao Qaadragesimo Annale 1931, e o
tema serd revisitado em varios outros documentotfifpios, como as Enciclicadater et Magistra(1961) e
Pacem in Terrig1963), de Jodo XXIII €opulorum Progressi¢1967) eHumanae Vita€1969), de Paulo VI".
(SARMENTO, 2006, p. 17)
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As conquistas decorrentes do reconhecimento eiyagsEib dos direitos
econdmicos e sociais caracterizam-se como a pahcgntribuicdo do pensamento socialista
em favor da humanidade. Entre os socialistas dakedse na superioridade dos direitos dos
proletarios em relacdo aos direitos naturais, esiesiderados como direitos eminentemente
burgueses. (TORRES, 2003, p. 102)

O titular dos direitos sociais e econdémicos nacsérdiumano abstrato, com
o qual o capitalismo sempre teve maravilhosa c@&mgdia, mas sim o0 conjunto dos grupos
sociais oprimidos pela miséria e pela doenca. Datdste contexto, os direitos fundamentais
de segunda dimensédo revelam-se como anticapitakstpor este motivo, sé prosperaram a
partir do momento histérico em que os donos dotalaforam obrigados a buscar uma forma
de composicdo com os trabalhadores. (COMPARATO,72@0 54-55) Corroborando tal

assertiva:

Se o capitalismo mercantil e a luta pela emancipad@ “sociedade burguesa” s&o

inseparaveis da consciencializagdo dos direitohdmem, de fei¢cdo individualista, a luta
das classes trabalhadoras e as teorias socialigesbretudo Marx, em “A Questéo

Judaica”) pdem em relevo a unidimensionaliza¢éo divsitos do homem “egoista” e a

necessidade de completar (ou substituir) os tradigis direitos do cidaddo burgués pelos
direitos do “homem total’”, o que sO seria possiveuma nova sociedade.

Independentemente da adesdo aos postulados marxistaradicacdo da idéia da

necessidade de garantir o homem no plano econémsimcial e cultural, de forma a

alcancar um fundamento existencial-material, hunmaeate digno, passou a fazer parte do
patriménio da humanidadéCANOTILHO, 2003, p. 385)

Diante de tal quadro, o0 massacre a que estava srmpetida a classe
trabalhadora obrigou-a a organizacéo e a lutangelonhecimento dos direitos econémicos e
sociais, sendo que estes tiveram como origem asad@macées em torno de um direito de
participacdo do bem-estar social, compreendido combens que os homens, por meio de
um processo coletivo, acumulam ao longo do temp®FER, 2006, p. 127)

O ainda incipiente processo de industrializaca@arinente europeu, que
demandava a reformulagéo das relagbes entre capitabalho, revelou a insuficiéncia do
modelo adotado pelo Estado liberal no que diz iespes direitos fundamentais, impondo a
adocdo de um novo modelo de Estado que, ja nocseCl passa a assumir a missdo de
superar 0os problemas gerados pelo capitalismo. @d&ssocial nasce ancorado na
necessidade de uma reformulacao do capitalismarta go esgotamento do modelo liberal.
Os direitos de liberdade, considerados como dgeitdurais e correlatos a propria condi¢ao

humana, revelaram-se incapazes de conter confiitescentes no ambito social, sendo
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necessario que o Estado passasse a positivarodirdé indole “artificial”, os direitos
econdmicos e sociais. (APPIO, 2005, p. 55-56)

A Constituicdo francesa de 1848 reconheceu algumagéncias do
operariado. Entretanto, a plena afirmacédo dessa dionenséo dos direitos fundamentais so
veio a ocorrer no século XX, por intermédio da Qitmgdo mexicana de 1917 e da
Constituicdo de Weimar de 1919as quais os direitos econdmicos e sociais foram
inicialmente positivado$(COMPARATO, 2007, p. 54)

A Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeiedrébuir aos trabalhistas a
qualidade de direitos fundamentais, ao lado dasdddes individuais e dos direitos politicos
(arts. 5° e 123). Tal precedente historico mostreekevante se considerarmos que na Europa
a consciéncia de que os direitos fundamentais tanpgmssuem uma dimensao social so se
afirmou apos a Primeira Guerra Mundial (1914-19%8)ydo que nos Estados Unidos, ainda,
hoje, a idéia de extensdo dos direitos fundameataisampo socioecondémico é largamente
contestada. (COMPARATO, 2007, p. 178)

A Constituicdo mexicana de 1917, reagindo ao sesteapitalista, foi a
primeira a prever a desmercantilizacdo da forcatrdiealho, reconhecendo a igualdade
substancial entre as posic¢oes juridicas dos tratbaibs e dos empresarios no ambito da
relacédo contratual que os permeia. (COMPARATO, 2p0181)

O texto constitucional mexicano de 1917 destacondseso pela primazia
em estabelecer uma declaracéo ideoldgica dosadirkindamentais de segunda dimenséo,
como também por buscar a instituicdo de uma sateedaseada no direito ao trabalho, sendo
forjado dentro de um acirrado embate entre a \8s&@lizante do Estado e a liberal classica,
disputa esta que ja prenunciava o0 cisma que seedstaria, em termos internacionais,
apartando os direitos civis e politicos dos econdmie sociais.(LIMA JUNIOR, 2001, p.
23)

Entretanto, a relevancia ora atribuida & Conséituiglexicana de 1917 nao

se caracteriza como posicionamento pacifico naidauiNeste sentido:

A Constituicdo mexicana de 1917 é considerada foureg como 0 marco consagrador da
nova concepcédo dos direitos fundamentais.

® Importante observar, entretanto, que a previsastitocional dos direitos econdmicos e sociais significou

uma imediata implementacdo do ponto de vista fatideste sentido, o posicionamento de Robert Alexy:
“Poder-se-ia achar que com a codificacdo dos d#eito homem por uma Constituicdo, portanto, com sua
transformacédo em direitos fundamentais, o probldmaua institucionalizacdo esteja resolvido. Is§o @,
todavia, 0 caso. Muitos problemas dos direitos dmdm agora somente tornam-se visiveis em toda sua
dimenséo e novos acrescem por seu carater obi@agora existente(ALEXY, 1999-A, p. 62)

“ A respeito desta abordagem, remetemos o leittdioo 1.5. desta pesquisa.
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Nao héa razéo para isso, mesmo sem registrar querspercussao imediata, mesmo na
América Latina, foi minima. Na verdade, o que &Sa#a apresenta como novidade é o
nacionalismo, a reforma agraria e a hostilidade estacdo ao poder econémico, e nao
propriamente o direito ao trabalho, mas um elenos direitos do trabalhador (Titulo VI).
Trata-se, pois, de um documento que inegavelmentecipa alguns desdobramentos
tipicos do direito social. Nem de longe, todaviapatha a nova versao dos direitos
fundamentais(FERREIRA FILHO, 2006, p. 46-47)

Continuando no campo das primeiras positivacoestivak aos direitos
econdmicos e sociais, mostra-se necessario desta@mclaracdo dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado, redigida no ambito da Re&w russa de 1917 e promulgada no
dia 03 de janeiro de 1918. Tal documento introdtida novidades que, em sua substancia,
nao aderiram tanto ao constitucionalismo ocidedéalentdo quanto aquele que se seguiu,
marcado pelo que se convencionou denominar “ecandmimercado”: a) declarou abolida a
propriedade privada e a possibilidade de exploraigidrabalho assalariado (Capitulo II),
rompendo com as anteriores constituicoes e dedkesagle direitos que garantiam a
propriedade privada como elemento central; b) etabu um tratamento diferenciado para
os titulares de direitos de acordo com a classéalsggromovendo uma restricdo as
prerrogativas dos integrantes da burguesia; chesteeu o trabalho como dever obrigatorio
para todos. Essas inovacdes foram ratificadas @ehstituicdo soviética de 10 de julho de
1918, que introduziu uma série de direitos sodiaits. 14usquel?). (DIMOULIS et al,
2006, p. 32-33)

Com o fim da Primeira Guerra Mundial e a derrotdrdpério alemao, foi
promulgada, em 11 de agosto de 1919, a ConstituitshdPrimeira Republica alema,
conhecida como Constituicdo de Weimar.

Como resultado do processo de industrializacaandarse na Alemanha
uma numerosa classe operaria que passou a sezargam sindicatos e partidos politicos.
Em decorréncia dos graves problemas de ordem edca@ngeopolitica que se originaram da
imposicdo do Tratado de Versalhes, a Alemanha paasaver, logo apos o término da
Primeira Guerra Mundial, um periodo de profund#aipbiidade politica e social. Dentro deste
contexto, a burguesia procurou neutralizar os memios revolucionarios, negativamente,
por meio da repressao, e, positivamente, mediamtgomojeto de republica democrética e
social que foi denominada Republica de Weimar. (DWLIS et al, 2006, p. 33)

A Constituicdo de Weimar apresenta uma estrutuadista, sendo que, em
sua primeira parte, regulamenta a organizagao tld&sao passo que, na segunda parte,
apresenta uma declaracdo de direitos e deveremmamdais, acrescentando as classicas
liberdades individuais os novos direitos de contesatial. (COMPARATO, 2007, p. 193)
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Seu extenso rol de direitos fundamentais era dividim cinco titulos que
tratavam do individuo, da ordem social, da religiisociedades religiosas, da educacéo e
formacdo escolar e da ordem econdémica. Os doispomtitulos estabeleciam as garantias
liberais classicas, ao passo que os dois ultimogdnziam a dimenséo social e econdmica
dos direitos fundamentais, objetivando-se, destadp garantir a liberdade individual por
meio de acdes (prestacdes) estatais. (DIMOUWLIS, 2006, p. 34)

As disposicdes da Constituicdo de Weimar relativaiucacdo publica e
aos direitos trabalhistas serviram de base a dextiacsocial que se implantaria em muitos
dos paises europeus ap6s a Segunda Guerra Mundial.

A secdo pertinente as questdes econdémicas iniseeam uma disposicao
de cunho principioldgico, estabelecendo como liritderdade de mercado a preservacéo de
um nivel de existéncia adequado a dignidade hunfarta 151). A funcdo social da
propriedade foi marcada por uma formula que seotonglebre: “a propriedade obriga” (art.
153, segunda alinea). Assim como na Constituicdocasea de 1917, os direitos trabalhistas
e previdenciarios foram elevados ao nivel constiha de direitos fundamentais (art. 157 e
s.). (COMPARATO, 2007, p. 195)

Importante observar, dentro deste contexto, quersstiuicdo de Weimar
exerceu decisiva influéncia sobre a evolugédo dstituicdes politicas em todo o Ocidente.
Confirmando este entendimento:

O Estado da democracia social, cujas linhas-mesi@shaviam sido tracadas pela

Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu na Alemanlea1919 uma estrutura mais

elaborada, que veio a ser retomada em varios pafgEs 0 tragico interregno nazi-

fascista e a Segunda Guerra Mundial. A democrao@as representou efetivamente, até o

final do século XX, a melhor defesa da dignidadmdmea, ao complementar os direitos

civis e politicos — que o sistema comunista negagam os direitos econdmicos e sociais,
ignorados pelo liberal-capitalismo. De certa formws dois grandes pactos internacionais

de direitos humanos, votados pela Assembléia GEsINacdes Unidas em 1966, foram o

desfecho do processo de institucionalizacdo da deaui@a social, iniciado por aquelas
duas Constituicdes do inicio do séclIBOMPARATO, 2007, p. 192-193)

Assim, temos que a Constituicdo Mexicana de 19%/ Gonstituicdo de
Weimar (1919) caracterizam-se como 0S marcos isict positivagdo dos direitos
fundamentais de segunda dimensdo, que somente smaitos depois seriam alvo de
documentos adotados pela Assembléia Geral das Blagiiidas, quais sejam, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (1948) e o Pacterih@cional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (1968).

® Referidos documentos sdo alvo de nossa atencéipico 1.5. desta pesquisa.
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1.2. Conceito e caracteristicas dos direitos so@ai

Antes de buscarmos um conceito para os direitasaisp mostra-se
necessario que estes sejam diferenciados dosodiegibnémicos.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que os dire#oenomicos tém uma
dimenséao institucional, enquanto os direitos seatanstituem formas de tutela pessoal. Os
direitos econdmicos voltam-se para a realizacagetierminada politica econémica, ao passo
que os direitos sociais disciplinam situacfes siviag pessoais ou grupais, de carater
concreto. Pode-se admitir que os direitos econ@niemacterizam-se como pressupostos da
prépria existéncia dos direitos sociais tendo estavgue, sem uma politica econbmica
orientada para a intervencao e participacao estatatonomia, dificilmente serdo construidas
as premissas necessarias para o surgimento destemaidemocratico capaz de tutelar as
parcelas mais fragilizadas da populagéo. (SILVA&®. 286)

Feita esta primeira distingdo, observamos quatattea de conceituar algo
nao se mostra, na maioria das vezes, simples. Amsilousca de um conceito para os direitos
sociais® temos que a seguinte afirmacdo nos assegura® pard que nio percamos O rumo
ao caminharmos pelos desdobramentos que a padimuEstram-se necessarios: “como as
liberdades publicas, os direitos sociais sdo dsegubjetivos. Entretanto, ndo sdo meros
poderes de agir — como € tipico das liberdadesgagbtie modo geral — mas sim poderes de
exigir. Sao direitos de crédito”. (FERREIRA FILH2Q06, p. 49-50)

Pode-se dizer que os direitos sociais sao, entdsangaterial:

[...] direitos a acdes positivas faticas, que, sedividuo tivesse condi¢des financeiras e
encontrasse no mercado oferta suficiente, podehté-tas de particulares; porém, na
auséncia destas condigdes e, considerando a impuiaalestas prestagdes, cuja outorga
ou nado-outorga ndo pode permanecer nas maos dalesnmpaioria parlamentar, podem
ser dirigidas contra o Estado por for¢a de dispésigonstitucional (LEIVAS, 2006, p.
89)

A dimensédo dos direitos fundamentais sob analigerga ao individuo a
possibilidade de exigir prestacdes sociais estéasisténcia social, saude, educacéo, etc.),
explicitando a necessidade de uma transicdo estldbe@dades formais abstratas para as
liberdades materiais concretas. (SARLET, 20077p. 5

® Adverte Walter Ceneviva: “A denominacdo ‘direitesciais’ [...] envolve redundancia, pois o Dire#o
essencialmente social. Contudo, tem sido aceitéiteratura juridica. Deve-se entendé-la como retlio

conjunto especifico de direitos préprios de todmowo, enquanto tal, isto é, da sociedade e de wadde seus
integrantes”(CENEVIVA, 2003, p. 93)
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A nota distintiva dos direitos sociais € sua dig&npositiva, uma vez que
ndo mais estamos diante de situa¢cdes nas quai® seqbusca € evitar a intervengédo do
Estado na esfera da liberdade individual; pelo réoiat o que se pretende, com o
reconhecimento dos direitos sociais, € a garastipatticipacdo do individuo no bem-estar
social. “Nao se cuida mais, portanto, de liberdatteé e ‘perante’ o Estado, e sim de
liberdade ‘por intermédio’ do Estad6{SARLET, 2007, p. 56-57)

O titular dos direitos sociais continua sendo, conos direitos civis e
politicos, 0 homem na sua individualidade. (LAFEBQ6, p. 127)

A exemplo dos direitos de primeira dimensédo, també direitos sociais se
reportam a pessoa individual, sendo que, por estran ndo podem ser confundidos com os
direitos coletivos e/ou difusos da terceira dimen$¢8ARLET, 2007, p. 57)

De se observar, porém, que os direitos sociasrafif em natureza dos
classicos direitos subjetivos. Tal diferenca dexda circunstancia de que os direitos sociais
ndo sao fruiveis ou exeqiiveis de forma individuako ndo quer dizer que ndo possam, em
determinadas circunstancias, ser exigidos judi@atede forma semelhante a outros direitos
subjetivos. Entretanto, via de regra, os direitosiass, por terem como caracteristica a
generalidade e a publicidade, dependem, para s#iaf da atuacdo dos Poderes Executivo
e Legislativo. Assim € o caso, por exemplo, dovises publicos de educacdo, saude e
seguranca. (LOPES, 2005, p. 129)

Nesse sentido, os sociais, embora tendo comartibuindividuo, podem ser
concebidos como direitos de indole coletiva, o ¢ustifica, inclusive, a utilizacdo da
expressao “social”. Os direitos de segunda dimens#@@cterizam-se por serem uma
“densificacdo do principio da justica social”, serglie correspondem, invariavelmente, a
reivindicacdes das classes menos favorecidas,tadbra operaria, a titulo de compensacao
em decorréncia da extrema desigualdade que caractas relacbes com a classe

empregadora, detentora de maior poderio econOif8¢dRLET, 2007, p. 57)

" Com a ressalva de Ingo Wolfgang Sarlet: “Aindastera dos direitos de segunda dimenséo, ha caters@ar
para a circunstancia de que estes ndo englobamsgderitos de cunho positivo, mas também as devaatas
‘liberdades sociais’. [...] A segunda dimens&o diositos fundamentais abrange, portanto, bem maigug os
direitos de cunho prestacional, de acordo com o ajoda propugna parte da doutrina, inobstante da@un
‘positivo’ possa ser considerado como o marco rdist desta nova fase da evolugcdo dos direitos
fundamentais”(SARLET, 2007, p. 57)

8 Explicitando essa idéia, o comentario de José fduBaria: “A caracteristica basica dos direitosiaie esta

no fato de que, forjados numa linha oposta ao aredkantiano de uma justica universal, foram fdadas
dirigindo-se menos aos individuos tomados isoladdeneomo cidadaos livres e anbnimos e mais na @ersp
dos grupos, comunidades, corporacdes e classesgedencem.” (FARIA, 1994, p. 54)
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Por sua vez, o sujeito passivo dos direitos sv@&ad Estado, sendo este o
responsavel pelo atendimento do objeto de tal o=t de direitos, qual seja, a prestacao
de um servico: 0 servico escolar, quanto ao dir@ieducacdo; o servico médico-sanitario-
hospitalar, quanto ao direito a saude; os serdgsportivos, para o lazer, etc. (FERREIRA
FILHO, 2006, p. 50)

Em sentido amplo, todo direito a uma acgéo positivaEstado pode ser
caracterizado como um direito prestacional. Ostdsesociais, portanto, encontram-se entre
as espécies de direitos prestacionais em sentiqioaen podem ser considerados como
direitos prestacionais em sentido estrito. Ao ladbes, outras duas espécies de direitos
prestacionais podem ser elencadas: os direitogalecfo e os direitos a organizacdo e ao
procedimento. (ALEXY, 2007, p. 391-393)

Os direitos de protecdo podem ser entendidos capeles que dao ao
individuo o direito fundamental a protecdo estétahte a intervencdo de terceiros. Eles
podem ter como objeto coisas muito diferentes, sep@ estas se estendem desde a protecéo,
de tipo classico, frente ao homicidio, até a pémefgente aos perigos do uso pacifico da
energia atbmica. Nao so a vida e a saude sao lbssi/gis de protecdo, como também todos
aqueles que, do ponto de vista dos direitos fundtaise sdo dignos de receberem tutela
estatal, como, por exemplo, a dignidade, a libexdadfamilia e a propriedade. (ALEXY,
2007, p. 398)

Ja os direitos a organizacao e ao procedimentosegmio compreendidos a
partir da férmula que Ihes atribui o objetivo dalizar e assegurar os direitos fundamentais
por meio, justamente, de uma organizacdo e de wre@imento voltados para referida
finalidade. Tal férmula, porém, ndo faz a distingétre o direito & organizagéo e o direito ao
procedimento. (ALEXY, 2007, p. 418-419)

Mostra-se facil reconhecer a razao pela qual idefeidrmula vem sendo
utilizada de maneira pouco técnica. O espectroudoégdesignado por ela é muito amplo e se
estende desde o direito a uma tutela juridicavefetjue poderia ser chamado de “direito aos
procedimentos”, até aquele direito a “medidas astale tipo organizativo”, que se refere aos
critérios de composicao dos orgaos colegiados. P,E2007, p. 419)

A reunido de coisas tdo diferentes sob um mesmoedo somente se
justifica em razéo da existéncia de uma afinidatteceelas. Esta afinidade €, justamente, a
idéia de procedimento. (ALEXY, 2007, p. 419)

Os procedimentos sdo sistemas de regras e/oupiosio/oltados para a

obtencdo de um resultado. Se este resultado éogimidmeio do respeito a tais regras e/ou
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principios, entdo, do ponto de vista procedimensad, representa algo positivo; se ndo se
obtém desta maneira, entdo, do ponto de vista girneatal, tem lugar algo defeituoso ou
negativo. Este conceito amplo compreende tudo o gpge ser enfeixado na seguinte
formula: “realizacdo e garantia dos direitos fundatais por meio da organizacdo e do
procedimento”. (ALEXY, 2007, p. 419)

Dentro da idéia que anima o presente trabalhéawals nossa atencdo para
os referidos direitos prestacionais em sentidaesiu direitos fundamentais sociais

Os fundamentais sociais sdo direitos a acOesiyassitsendo que estas
representam uma “mudanca causal de situacOes aesgus na realidade, enquanto a
omissao significa uma ndao-mudanca de situacOesraressos na realidade, embora fosse
possivel a mudanca”. (LEIVAS, 2006, p. 87)

Para que possam ser materialmente eficazes,asdisociais demandam a
intervencéo ativa e continuada dos Poderes Pubkeosio que, ao contrario da maioria dos
direitos individuais tradicionais, cuja protecédoigexdo Estado que jamais permita sua
violacdo, os direitos sociais requerem uma enoriersidade de politicas publicas que
devem ter por objetivo a sua concretizacdo. (FARB94, p. 54)

Sobretudo apdés a Primeira Guerra Mundial, consts¢owue para o0
adequado exercicio dos direitos civis e politicastrava-se necessario que aos individuos
fossem asseguradas condigcbes minimas de vida estam-Chegou-se a conclusédo de que os
direitos fundamentais de primeira e segunda gesaddemam um conjunto uno e
indissociavel, constatando-se que a liberdade ichai afigura-se como mera ilusdo caso nao
seja acompanhada de um minimo de igualdade seeialo que esta, caso seja estabelecida
com sacrificio dos direitos civis e politicos, agatcarretando privilégios econdmicos e
sociais. (COMPARATO, 2007, p. 337)

A doutrina reconhece a caracteristica da complaridade entre os
direitos fundamentais de primeira e segunda dinemssendo que estes Ultimos buscam
assegurar as condigbes para o pleno exercicio milogiws, eliminando ou atenuando os
impedimentos ao pleno uso das capacidades humdPasstal motivo, os direitos sociais,
enquanto direitos de crédito, podem ser encarado® direitos que tornam reais direitos
formais, procurando “garantir a todos o acessona@ss de vida e de trabalho num sentido
amplo, impedindo, desta maneira, a invasado do émaelacdo ao individuo, que também
resulta da escassez dos meios de vida e de trab@A&FER, 2006, p. 127-128)

Os direitos sociais caracterizam-se, portanto,ccdireitos marcados pela

busca da igualdade entre os individuos.
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Nesse sentido, a0 mesmo passo em que o princdpigudldade é aquele
gue alavanca o entendimento de que os direitoaisagnbstram-se necessarios a fim de que a
liberdade do individuo, reconhecida no ordenamémtidico no ambito formal, possa se
concretizar do ponto de vista fatico, o principgoswlidariedade revela-se como aquele capaz
de harmonizar as varias dimensfes dos direitosafundtais, fazendo com gque possam ser
reconhecidos e garantidos concomitanteménte.

O principio da igualdade, ou da equidade numacé@cepgue se pretende
mais moderna e acertada, mesmo sendo reconhecidalfioente nos textos constitucionais
gue corporificam o0s contratos sociais dos paises igtegram o dito “mundo moderno
civilizado”, ndo traz aos individuos, na praticagasantia de que a igualdade entre todos sera
efetivamente assegurada.

Como se sabe, os seres humanos sédo profundameetsod. Além das
diferencas relativas as nossas caracteristicasnastdnas riquezas que herdamos ou no
ambiente social e natural em que vivemos), somiesedites também no que diz respeito a
nossas caracteristicas pessoais (idade, sexo,ngéap@ doenca, aptiddes fisicas e mentais).
Desta forma, a avaliacdo das demandas de iguatdadgue se ajustar a existéncia de uma
diversidade humana generalizada, sendo que a padetdrica da igualdade entre os homens
tende a desviar a atencdo dessas diferencas. Aunldal retorica seja considerada como
parte essencial do igualitarismo, o efeito decteretha desconsideragdo das variagcoes
interpessoais pode ser, na realidade, profundaméotégualitario, escondendo o fato de que
a igual consideracédo de todos pode demandar uameeato bastante desigual em favor dos
gue estdo em desvantagem. Neste sentido, temosaguexigéncias voltadas para a
consecucao de uma igualdade substantiva mostraspeeialmente rigorosas e complexas
guando existe uma boa dose anterior de desiguaidseleenfrentada. (SEN, 2001, p. 29-30)

A questao central da teoria politica, em um Estago se supde governado
pela concepcéo liberal de igualdade, é aquela geeabdescobrir quais desigualdades em
termos de bens, oportunidades e liberdades saatioigre por quais motivos. (DWORKIN,
2002, p. 420)

Fica evidente, desta forma, que a concretizacadogdaldade entre os
integrantes de um grupo social exige que os digensdividuos sejam tratados de forma
desigual na medida em que possuem diferentes madss. Entretanto, a tentativa de

° Na expressao de Fabio Konder Comparato, o arreteate entendimento: “E o principio da solidariedgue
constitui o fecho de abdbada de todo o sistemarditod humanos”. (COMPARATO, 2007, p. 337)
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convencimento de que esta abordagem do principigu#ddade é a mais adequada néao se
revela tarefa simples.

O que se percebe, na realidade, € que “0 homemmasoom um mundo
unificado, com sociedades pacificas onde reinemnadrdia e a felicidade. Entretanto, sua
natureza parece se opor a isso, seu individualisegp pbe em risco ndo apenas a
convivéncia humana, mas a propria vida no planeteaT. (ROSSO, 2007n ling

Somente o reconhecimento e o efetivo respeitaiacipio da solidariedade
sera capaz de assegurar que a igualdade entréidsliros afigure-se como objetivo capaz de
ser concretizado, valendo destacar que, “perdittzcao de responsabilidade com o proximo,
o préprio Direito torna-se ineficaz, parecendoiiraitrabalho de aperfeicoamento do sistema
juridico quando se é olvidada sua base valoratfi®RD.SSO, 2008 ling

A idéia central que levou a incorporacdo dos s®@a rol dos direitos
fundamentais tem seu alicerce na necessidade de ¢odos sejam garantidas condicdes
minimas de bem-estar, assegurando-se a igualdadeopdetunidades, o que esta
intrinsecamente ligado ao principio da solidaried4BORT, 2005, p. 09)

Assegurar a igualdade de oportunidades a todss.oeobjetivo a ser

perseguido pelo Estado que pretenda cumprir desfachequada o que dele se espera.

1.3. Os direitos sociais nas Constituicdes brasitias: de 1824 a 1969

Voltando nossos olhos para o Brasil, entendemossséda a apresentacao
de um panorama a respeito das formas pelas qudisetss sociais vém sendo disciplinados
em nossas constituicées, desde o Império até esries dias.

Em sentido oposto a concepcao baseada no direitwahatemos que 0s
direitos fundamentais sdo aqueles que dizem respeitn dado contexto historico, nascendo
de um processo historico-dialético desenvolvidanmbito das sociedades. (PORT, 2005, p.
11)

Como direitos historicos, os fundamentais nascentemas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas lidesdzontra velhos poderes, sendo que tal
nascimento acontece de modo gradativo, ndo todosndevez e nem de uma vez por todas.
(BOBBIO, 2004, p. 25)

A andlise da evolucéo constitucional no Brasil detiaaa distincdo de trés
fases historicas que se mostram perfeitamenteifidémeis quando tomamos em conta 0s

valores politicos, juridicos e ideoldgicos que e influéncia na caracterizacao formal das
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instituicbes: a primeira, atrelada aos modelos tdongnais inglés e francés do século XIX;
a segunda, significando uma ruptura, vinculada adeho norte-americano e, finalmente, a
terceira, em curso, em que se percebe a presencarages fundamentais do
constitucionalismo aleméao deste século. (BONAVIDEX)6, p. 361)

Nesse contexto, mostra-se relevante a andlise, omgsenbreve, da maneira
pela qual os direitos sociais avangaram ao longbistéria do Brasil, com atencdo especial
para as formas por meio das quais as Constitulp@ssdeiras trataram, ou deixaram de tratar,
tal dimenséo dos direitos fundamentais.

A andlise do caminho percorrido pelo constitucimmab brasileiro revela a
dificuldade de concretizagdo das politicas publidasuladas aos direitos sociais tendo em
vista que, desde o inicio, o Pais sempre contou wora sociedade muito heterogénea,
marcada pela importacdo de valores, motivo peld, gpeda leitura das Cartas Politicas de
1824 e 1891, dificilmente se reconhece nelas o0 iIBracSONCALVES, 2006, p. 84)

Aprofundando este entendimento:

A heterogeneidade social brasileira foi, durantagos anos, escamoteada, 0 que, por via
reflexa, repercutiu no interior das politicas pidals e do préprio constitucionalismo patrio
da seguinte forma: a diversidade foi relegada e lsgar ocupado por férmulas juridicas
gue nada ou pouco diziam aos brasileiros em suatiaaiPor esse motivo, a legislacdo ja
nascia com a pecha do elitismo, circunscrita apesm@s debates académicos dos bacharéis
e, bem por isso, distante dos diversos segmentssaiadade. Com efeito, as Constituicdes
gue antecederam a Carta de 1988 ndo despertaraemtide de pertencimento e luta para
um grande contingente de brasileir@@ONCALVES, 2006, p. 84)

Sendo assim, temos que a Constituicdo do Impérgd24(1 mostra-se
inserida em um contexto histérico marcado pelasadegbes de direitos do século XVIII,
inspirando-se de forma significativa na Constitaif@ncesa e no constitucionalismo inglés,
motivo pelo qual deve ser compreendida a luz déridauiberal. (BONTEMPO, 2006, p. 29)

Com o retorno da familia real para a Europa e anegg de Dom Pedro |,
precipitou-se um movimento que tinha por objetietad o Brasil de uma Constituicdo, sendo
que a convocacdo da Assembléia para tanto ocom&as anesmo da Proclamacdo da
Independéncia. J& em maio de 1823 a AssembléiatiCame estava em funcionamento;
entretanto, ndo conseguiu levar seus trabalhosnatémno tendo em vista desavencgas com o
Imperador que acabou por dissolvé-la. Por tal moteriou-se um Conselho de Estado, a
guem foi conferida a misséo de elaborar um noviefrale Constituicdo que seria submetido

as Camaras, sendo estas, na época, os oérgaosem@sentativos da vontade popular. Por
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solicitacdo das Camaras, Dom Pedro | veio a outaygéexto antes mesmo que estivesse
referendado por aqueles mesmos 6rgaos. (BASTOS, 1989-50).

A respeito da Constituicdo de 1824, pode-se dimer opdependentemente
de qualquer andlise critica, caracteriza-se comogtemnde Cddigo politico, dos maiores
produzidos pela ciéncia e experiéncia politicasétmlo XIX. (FRANCO, 1960, p. 88)

Ao tratar dos direitos e garantias individuais,an€lituicdo de 1824 atingiu
0S mais altos niveis da cultura juridica de seuptenDentro de um contexto histérico
marcado pela consolidacdo do Estado liberal, cerfise o apogeu do individualismo no
Direito. As garantias asseguradas, ou seja, ostadireponiveis pelo homem ao Estado,
visavam principalmente a protecéo e a segurangaddaduo. (FRANCO, 1960, p. 99-100)

A Constituicdo do Império foi a primeira, no mundopositivar os direitos
do homem, assegurando-lhes concrecao juridicapsemdrior a Constituicdo belga de 1831,
a qual se tem dado tal primazia. (SILVA, 2008, §)1

A maior parte dos direitos consagrados no text@€dastituicdo de 1824,
valendo destacar as previsdes do art. 179 e dets @r cinco incisos, buscava assegurar a
liberdade, a propriedade e a seguranca, controlandigrvencéo estatal e determinando que
o Estado deveria respeitar os direitos fundamemase pautar nos termos da legalidade.
(BONTEMPO, 2008, p. 29)

Apesar de seu cunho marcadamente liberal, a Qagétt do Império
previa, em seu art. 179, direitos sociais entrequais podem ser citados a garantia aos
socorros publicos (XXXI), o acesso a instrucdo parim gratuita a todos os cidadaos
(XXXII), bem como o acesso aos colégios e univaxdid onde seriam ensinados 0s
elementos das ciéncias, letras e artes (XXXIIIDRE'EMPO, 2006, p. 31-32)

Entretanto, mesmo trazendo progressos, “a Corggdumperial ndo pode
ser considerada um exemplo de reconhecimento deiodi fundamentais, pois, a0 mesmo
tempo que os instituiu, criou o Poder Moderadorddagrandes poderes ao monarca e em
consequéncia estabeleceu o absolutismo”. (BREGA®IL2002, p. 32)

Como consequéncia disso, constatou-se ggiedireitos reconhecidos e
garantidos pela Constituicdo de 1824 so6 servialiteaagistocratica que dominava o regime.
(BONTEMPO, 2006, p. 33). Ratificando tal posicioreato:

O periodo constitucional do Império é portanto adquguadra de nossa histéria em que o
poder mais se apartou talvez da Constituicao forreatm que essa logrou o mais baixo
grau de eficacia e presenga na consciéncia de @sadirigindo a vida publica, guiavam o
Pais para a solugdo das questdes nacionais da épteja vista a esse respeito que nunca
ecoou na palavra dos grandes tribunos da causaieibaista a invocagdo da Constituicdo
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como instrumento eficaz para solver o dissidio &mental entre a ordem de liberdade
garantida por um texto constitucional e a maldigimregime servil, que maculava todas
as instituicbes do Pais e feria de morte a legdexie do pacto social; pacto alias
inexistente, diga-se de passagéBONAVIDES et al, 2003, p. 15)

Resultado da insatisfacdo de parcela do Exérgadaabho descontentamento
do setor cafeeiro, avido pela descentralizacdoodiempque poderia advir com a instalacao do
novo governo, a Proclamacdo da Republica e a coestx Constituicdo de 1891 nao
importaram em uma mudanca significativa no panoremnatitucional anterior, sobretudo em
virtude do déficit de legitimidade do qual padeciada realidade, muito embora alguns
segmentos da classe média urbana apoiassem aicap8bh proclamacdo ndo contou com a
participacdo dos movimentos populares, sendo @préeo o povo recebeu com surpresa a
proclamacao do novo Governo. (GONCALVES, 2006,3). 9

A respeito da concepcéo de Estado inaugurada erh, pdde-se afirmar
gue os principios estruturantes do novo modeloziaria diametralmente oposto ao vigente
durante o Império pois, com o advento do sistenfuhbigcano, adotou-se o0 regime
presidencial de governo, consolidou-se a forma ré&nka de Estado e garantiu-se o
funcionamento de uma Suprema Corte apta a deer@tapnstitucionalidade das leis. Assim,
as técnicas de exercicio do poder preconizadasigedb de democracia republicana vigente
nos Estados Unidos foram de |4 importadas com etiobjde se estabelecer uma modalidade
de Estado liberal inspirada em valores de estali#idjuridica atrelados ao conceito
individualista de liberdade, representando, destand, a ruptura com o modelo autocratico
do absolutismo monéarquico. (BONAVIDES, 2006, p.)365

No que diz respeito aos direitos e garantias furdans, a Constituicdo de
1891, seguindo a trilha da Constituicdo do Impésrocurou tutelar o direito a liberdade, a
propriedade e a seguranca.

Quanto aos direitos sociais, a primeira das congdiés da era republicana
no Brasil representou um auténtico retrocesso uarmque foram suprimidas as normas
relativas aos socorros publicos e a instrucao palgjue constituiam verdadeiras inovacdes da
Constituicao imperial. (BONTEMPO, 2006, p. 36) Aeeespeito:

O constitucionalismo do Império, tanto o da Condgtite, estampado no Projeto de Anténio

Carlos!® como o da Carta de 1824, teve uma sensibilidageyssora para o social, sem

embargo de todo o teor individualista que caracavia os dois documentos. Tao

acentuada, alias, que deixaria bastante envergookams constituintes republicanos de
1891, se conduzidos a um confrofBONAVIDES et al, 2003, p. 110)

1% projeto elaborado pela Comissdo da Assembléiatifionge, subscrito em primeiro lugar pelo seu Rela
Antonio Carlos Ribeiro de Andrada Machado e Sibemhecido historicamente como “Projeto Antonio Gsirl
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Assim, a de 1891 nao pode ser considerada comoQ@onatituigdo em
sintonia com 0 seu tempo uma vez que, na épocsyrifia uma classe operaria que foi
esquecida pelos republicanos. (BREGA FILHO, 20033}

A ordem politica da Republica Velha caracterizouggg uma base
extremamente autoritaria, sendo tal constatacddlepviada pela tristemente célebre
declaracdo do ex- Presidente Washington Luis, slegamual “a questdo social € um caso de
policia”. Os privilégios da oligarquia rural confliam-se e identificavam-se com os
interesses do Pais, sendo que qualquer atitudeomueariasse ou questionasse tais interesses
era considerada como crime politico. Desta form@pmastituicdo de 1891 néo significou, do
ponto de vista pratico, a garantia de liberdadéviddal nem simbolizou a conquista de
direitos sociais. (GONCALVES, 2006, p. 91-92)

A década de 1930 trouxe consigo, ja nos seus poR@inos, o inicio de
uma convulsdo ideoldgica, acarretando o surgimdatoma nova ordem constitucional no
Brasil, marcada por uma época de crises, golpeEstizdo, insurreigcbes, impedimentos,
rendncias e suicidio de Presidentes, assim coma (uetéda de governos, republicas e
constituicbes. (BONAVIDES, 2006, p. 366)

Resultado dos movimentos sociais da época e sobfl@éricia das
constituicbes européias, a Constituicdo de 193dgum@u 0 que se pode denominar “Estado
social brasileiro”pois, além dos tradicionais direitos individuaisganheceu uma série de
direitos sociais e relativizou o conceito de pregade' (BREGA FILHO, 2002, p. 34)

A Constituicdo de 1934 proporcionou a insercao mea nmova corrente de
principios no direito constitucional positivo vigenno Pais, consagrando um pensamento
diferente em matéria de direitos fundamentais, geg, aguele que ressalta o aspecto social,
este relegado a um segundo plano nas Constitum@esdentes. (BONAVIDES, 2006, p.
366)

A nova Carta Politica possuia tendéncia sociakzarhspirada na
Constituicdo de Weimar, deu tratamento especialdano econémica e social, a familia, a
educacao e a cultura; desvinculou a propriedadsliopara exploracdo econdmica; instituiu
o salario minimo e a Justica do Trabalho; alémodidsstinou todo um capitulo a declaracéo
dos direitos do individuo. (COELHO, 2006, p. 61)

1 Evidenciando essa constatacéo, Paulo Bonavidasede Andrade asseveram que: “A Constituicio dke16
julho de 1934 funda juridicamente no Pais uma fodweaEstado social que a Alemanha estabelecera com
Bismarck ha mais de um século, aperfeicoara comsBr@Veimar) e finalmente iria proclamar com salade
textual em dois artigos da Lei Fundamental de Bden1949, cunhando a célebre férmula do chamadm&st
Social de Direito, matéria de tanta controvérsia regides da doutrina, da jurisprudéncia e da agdic
hermenéutica”. (BONAVIDE®t al, 2003, p. 331)
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Em seu art. 113, a Constituicdo de 1934 previareitdia subsisténcia,
garantindo a todos o direito de prover seu sustediante trabalho honesto, assegurando o
amparo do Poder PUblico aqueles que estivessemstmoede indigénci&. J4 o art. 138
atribuia a Unido, aos Estados e aos Municipiogigaif@io de amparar os desvalidos, criando
servigos especializados e animando os servicogispsendo que aos entes da Federacéo
também incumbia os deveres de estimular a edueagfnica; de amparar a maternidade e a
infancia; de socorrer as familias de prole numerdsaproteger a juventude contra toda
exploracdo, bem como contra o abandono fisico, Im@ratelectual; de adotar medidas
legislativas e administrativas tendentes a restrangnortalidade e a morbidade infantis; e de
higiene social, que impedissem a propagacdo dascdsetransmissiveis, cuidassem da
higiene mental e incentivassem a luta contra osn@nsociais.

O art. 140 atribuiu & Unido o dever de organizaseovico nacional de
combate as grandes endemias do Bd?er sua vez, o art. 141 estabeleceu a obrigasatéed
do amparo a maternidade e a infancia em todo itdrésrnacional, apontando que seu custeio
decorreria do investimento de um por cento dasa®itbutarias da Unido, dos Estados e dos
Municipios.

A Constituicdo de 1934 dedicou o seu Titulo V aif@na educacédo e a
cultura, estabelecendo que a educacéo caracterizarso direito de todos e deveria ser
ministrada pela familia e pelos Poderes Publicds 149). Estabeleceu, também, o dever da
Unido, dos Estados e dos Municipios de favoreaarimar o desenvolvimento das ciéncias,
das artes e da cultura em geral (art. 148). J& 4%8 registrou que a Unido e os Municipios
deveriam aplicar nunca menos de dez por cento ddareesultante dos impostos na
manutencgédo e no desenvolvimento dos sistemas edis;ats Estados e o Distrito Federal,
por sua vez, deveriam aplicar nunca menos de potecento. Com relacdo ao ensino nas
zonas rurais, previu, no paragrafo anico do am, ffbe a Unido reservaria, no minimo, vinte
por cento das quotas destinadas a educagdo ncctiespercamento anual. Estabeleceu,
outrossim, que a Unido, os Estados e o Distritoef@dreservariam uma parte dos seus
patrimonios territoriais para a formacao dos respes fundos de educacdo (art. 157),

determinando que parte desses fundos seria aplieadauxilios a alunos necessitados,

12 Art. 113. A Constituicdio assegura a brasileirasestrangeiros residentes no Pais a inviolabilidagedireitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguiradividual e a propriedade, nos termos seguifites34 —

A todos cabe o direito de prover a propria subsiéée a de sua familia, mediante trabalho honé€steoder
Publico deve amparar, na forma da lei, os queasstem indigéncia.

13 Art. 140. A Unido organizara o servico nacionaladenbate as grandes endemias do Pafs, cabendo-lhe o
custeio, a direcdo técnica e administrativa nasigamde a execucdo do mesmo exceder as possiedidiad
governos locais.
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mediante o fornecimento gratuito de material escblalsas de estudo, assisténcia alimentar,
dentéria e médica (8 2°). Inovou, ainda, no af, 48 estabelecer que toda empresa industrial
ou agricola, fora dos centros escolares e ondallradsem mais de cingqlenta pessoas,
perfazendo essas e os seus filhos, pelo menos.an@abetos, seria obrigada a lhes

proporcionar ensino primario gratuito, estimulaadtesponsabilidade social das empresas”,
tdo debatida atualmente. (BONTEMPO, 2006, p. 41-42)

No que tange aos direitos trabalhistas, o art. ratando das chamadas
“condicdes de trabalho”, estabeleceu, entre outreglireitos: ao salario minimo capaz de
satisfazer, conforme as condi¢cdes de cada reginecessidades normais do trabalhador; a
jornada de trabalho ndo excedente a oito horagjenizacdo ao trabalhador dispensado sem
justa causa; a proibicao de diferenca de salara pa mesmo trabalho por motivo de sexo,
idade, nacionalidade ou estado civil. (BONTEMP@&(. 40-41)

Entretanto, em que pese ter sido a primeira arntnazretitulo destinado a
ordem econdmica e social, a Constituicdo de 1984seéacaracterizou como o resultado de
grandes embates e lutas populares. Na verdadeuresircada por um novo rearranjo
politico, jA que a disputa entre as classes don@sdmavia se alterado, isto €, o antigo e
incontestavel poder da oligarquia cafeeira passeargrogressivamente enfraquecido pela
burguesia industrial. Desta forma, em sua curtat@&xcia, a Carta Politica de 1934 nao foi
capaz de preservar as garantias constitucionaisngueatizava, sendo que nao significou
verdadeiramente um documento apto a preservaer#ide e garantir a democracia politica.
Dentro deste contexto, os direitos sociais ganhaaafeicdo de mera diretriz ética a ser
seguida quando e como o Poder Executivo julgassguadc* (GONCALVES, 2006, p. 92-
93)

Invocando a necessidade de afastar o perigo deegime comunista mas
pretendendo, na realidade, enfrentar a oligarquea dpsejava retornar ao poder pela via
democrética, Getulio Vargas, diante da impossiilel de se reeleger a presidéncia, fez
sucumbir melancolicamente a Constituicdo de 1934torgando a Carta de 1937.
(GONCALVES, 2006, p. 93)

* O mesmo entendimento é apresentado por Afons@#de Melo Franco: “No Brasil, a grande transfordisac
juridica expressa pela Constituicdo de 1934 [4d nhegou, de forma nenhuma, a penetrar as esisutiar
Estado e da sociedade. O trabalho de aplicac@amdigy melhor, de vitalizacdo do novo texto consthal era,
em primeiro lugar, demorado, e, em segundo, depethelimuita pertinacia e boa-fé por parte dos ditege
Ora, o presidente eleito da Assembléia Constitigrsieo mesmo antigo ditador, cujos compromissosaoova
Constituicdo eram nenhuns, visto que ela se eleb@raticamente a sua revelia, contrariando aasdgile no
momento mais o atraiam, e as ambicBes de perpétugta um poder sem freios legais, que sempre Haenfo
caras”. (FRANCO, 1960, p. 205)
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Inspirada na Constituicdo polonesa de 1935 e,glanotivo, apelidada de
“Polaca”, a Constituicdo outorgada de 1937, instita o chamado “Estado Novo”, sucedeu a
Constituicdo de 1934 tendo como objetivo fundameimatitucionalizar um regime
autoritario. Em busca da concretizacéo de tal mjetortaleceu de forma desmedida o Poder
Executivo de maneira que, apesar de formalmentstirexn trés Poderes no Pais, o
Legislativo e o Judiciario tiveram suas funcdesemdas. (BONTEMPO, 2006, p. 43)

A Constituicdo de 1937 outorgou alguns direitosiasc Entretanto,
desarticulou a possibilidade de tais direitos sereamstruidos de forma coletiva,
supervalorizando a atuacdo do Poder Executivo eodsstuindo os espacos de luta que,
enfim, poderiam caracterizar verdadeiramente a wetay dos direitos fundamentais de
segunda dimensa(GONCALVES, 2006, p. 94)

A “Polaca” representou, no campo dos direitos ecoods e sociais, um
auténtico retrocesso na medida em que deixou derpeaesujeicdo da ordem econdmica aos
principios da justica e as necessidades da vidamecde modo a possibilitar a todos uma
existéncia digna. A Constituicdo de 1937, em senjgosto a Constituicdo de 1934, deixou
de estabelecer: a) a funcao social da propriedgde;fixacdo de percentual de investimento
na educacado; c) a adogcao de medidas tendentesriagiesa mortalidade e a morbidade
infantis, além das providéncias de higiene capareesmpedir a propagacdo das doencas
transmissiveis; d) a obrigatoriedade das empreshsstiriais ou agricolas, fora dos campos
escolares e onde trabalhassem mais de cinqlersaageperfazendo estas e seus filhos, pelo
menos, dez analfabetos, de proporcionar ensincdporgratuito. (BONTEMPO, 2006, p. 44)

Vale observar, porém, que a Constituicdo de 1987,seu art. 127,
estabelecia que a infancia e a juventude devergralgeto de cuidados e garantias especiais
por parte do Estado, que tomaria todas as medidsttnddas a assegurar-lhes condicbes
fisicas e morais de vida e de harmonioso desemaehiio das suas faculdades. O abandono
moral, intelectual ou fisico da infancia e da juwele importaria falta grave dos responsaveis
por sua guarda e educacao, criando ao Estado o dkeypeové-las do conforto e dos cuidados
indispensaveis a preservacao fisica e moral. Assmpigeraveis assistiria o direito de invocar
0 auxilio e protecao do Estado para a subsisténethucacao da sua prole.

O art. 128 previa que a arte, a ciéncia e o ensiam livres a iniciativa
individual e de associa¢fes ou pessoas coletivasi¢ps e particulares), sendo dever do
Estado contribuir, direta e indiretamente, parsstinailo e desenvolvimento de umas e de

outro, favorecendo ou fundando instituicoes acisti cientificas e de ensino.
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J& o art. 129 determinava que era dever da Nagi,Edtados e dos
Municipios assegurar, a infancia e a juventude sgmecursos necessarios a educagdo em
instituicbes particulares, a possibilidade de repmin uma educacdo adequada as suas
faculdades, aptiddes e tendéncias vocacionaisnfmeédio de instituicdes publicas a serem
fundadas. O mesmo art. 129 ainda previa que o @msiEvocacional destinado as classes
menos favorecidas era, em matéria de educacaameimr dever do Estado, sendo que as
indUstrias e aos sindicatos cabiam a criacao, sfasas de suas especialidades, de escolas de
aprendizes destinadas aos filhos de seus opeadrids seus associados.

Por fim, o art. 130 rezava que o0 ensino primare& abrigatério e gratuito,
salientando que a gratuidade, porém, ndo excluaver de solidariedade dos menos para
com os mais necessitados. Desta forma, por ocdsidoatricula, seria exigida aos que nao
alegassem, ou notoriamente ndo pudessem alegasescde recursos, uma contribuicao
maodica e mensal para a caixa escolar.

Deve ser destacada, neste ponto, a circunstanamel@ Constituicdo de
1937 nunca chegou a ser propriamente aplicada.osdi seus dispositivos permaneceram
praticamente sem utilidade uma vez que dependiarg gue entrassem em vigor, da
realizacdo de um plebiscito que jamais aconteceu 187)>° A bem da verdade, houve
ditadura pura e simples, sem programa, com todooderP Executivo e Legislativo
concentrado nas maos de Getulio Vargas. (BONTEMPRQOSG, p. 45)

Portanto, dentro do mecanismo batizado de “EstaalmM a Constituicao

de 1937 néo passou de um:

[...] engodo, destinado, pura e simplesmente, dadjar regime ditatorial em toda a
amplitude do conceito. Destituida de sinceridadgjeda Carta teve existéncia apenas no
papel. Eis porque o seu organismo politico nuncarseou. Tudo quanto nela se planejou
foi mera fantasia. N&o passou de cometimento damlasiente longo para que se pudesse
haver como simples tentativa; mas caracterizou4sal glocumento inapto, tardiamente
desfeito, posto que inicialmente malogrado, para ge pudesse haver como Constituicio
gue assim indevidamente se qualificou.

[--]

N&o chegou a Carta de 1937, em verdade, a adqfios constitucionais. Nado os
alcancou por faltar-lhe o alento que somente |lhdegpi@ ter vindo de ter sido elaborada
pelo povo brasileiro. Nao resultou da observanciaagrimoramento dos principios
constitucionais pelos quais ele sempre se orieatee regeu. Nao surgiu dele, exprimindo-
Ihe as aspiracdes e sentimentos nitida e tradidimrate democraticos.

Pelo contrario, ela se desfechou sobre ou conta el

Nao ganhou corpo porque, ja se disse, e em reitaeta se perde, ele ndo chegou a
homologéa-la com o seu voto, expresso em plebipeitorastinado e nunca realizado: ela
Ihe foi imposta pelas forgas armadas, ou com cessentimento silencioso de cumplices.

15 Art. 187. Esta Constituicdo entrard em vigor na data e sera submetida ao plebiscito nacionabmaaf
regulada em decreto do Presidente da Republica.
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Para melhor completar a impostura, em seu penul@migo se declarou todo o Pais em
estado de emergéncia, durante o qual juizes endlsundo poderiam conhecer dos atos
durante e em virtude dele praticados.

Instituiu-se, dessarte, governo pessoal sem cdetides qualquer camara ou conselho, pois
a prépria Carta Constitucional destinada a conteelos impetos nédo teve o impulso e a
forca para reduzi-lo a continénci@FERREIRA, 2003, p. 108-110)

Aos 18 de setembro de 1946, foi aprovado o prdjet de uma nova
Constituicdo que, apesar de algumas criticas, b&lstzeu a democracia, garantindo as
liberdades politicas no Brasil. (GONCALVES, 20069¢)

A nova Carta buscava afastar o Estado autoritare@wvigia no Pais sobre
diversas modalidades desde 1930, sendo que selivolpeincipal era “a procura de um
Estado democratico que se tentava fazer pelo imaremde medidas que melhor
assegurassem os direitos individuais”. (BASTOS519974)

Em linhas gerais, a Constituicho de 1946 caracieise por ser
republicana, federativa e democratica. O Pais v@toregime democratico, com previséo de
elei¢cdes diretas para Presidente da Republica.c@-Riesidente acumulava sua fungdo com a
de Presidente do Senado. Por sua vez, o SenadeaFegternou inserido em um sistema
bicameral do tipo federativo. Ja o Poder Judiciagsumiu fungcdes importantes, assim como
viu as suas competéncias alargadas. (BONTEMPO,, 200g)

Ao tratar dos direitos e garantias fundamentasgiplinados em seu “Titulo
IV — Da Declaragdo de Direitos”, a Constituicdo 16 retomou o rol ja constante da
Constituicdo de 1934, conjugando os direitos ceripoliticos aos econémicos, sociais e
culturais e assim, incorporando a tradicdo inawtprpela Constituicio de Weimar, deu
ampla proeminéncia ao social. Em seu “Titulo V —@dem Econbmica e Social”, a Carta
buscou promover o equilibrio entre os principios ligee-iniciativa e da justica social,
conciliando a liberdade de iniciativa a valorizagBiotrabalho humano que possibilitasse a
todos uma existéncia digna. (BONTEMPO, 2006, p. 49)

Aprofundando a analise do texto constitucional feaio, observamos que a
Carta de 1946, a0 mesmo passo em que, com relagabraitos trabalhistas e a previdéncia
social, buscava garantir a melhoria das condi¢cGesperariado, previu, em seu “Titulo VI —
Da Familia, da Educacdo e Da Cultura”, dispositivpge: garantiam a assisténcia a

maternidade, & infancia e a adolescéncia (art.;feg@eviam a educacéo como direito de

16 Art. 164. E obrigatéria, em todo o territério ramal, a assisténcia a maternidade, a infanciadekescéncia.
A lei instituird o amparo de familias de prole nuosa.
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todos (art. 166) e o dever do Estado de amparar a cultura, estavele, ainda, que a lei
promoveria a criacdo de institutos de pesquisareferéncia junto aos estabelecimentos de
ensino superior (art. 174Y; restabeleciam a previsdo de que as empresas ringyst
comerciais e agricolas, em que trabalhassem maisrdgessoas, seriam obrigadas a manter
ensino primario gratuito para seus servidoresféhws destes (art. 168, IIfj* e retomavam a
determinacao de percentuais minimos de aplicagadjiedo, Estados, Municipios e Distrito
Federal na manutencéo e desenvolvimento do ersind 69)°° (BONTEMPO, 2006, p. 49-
50)

A Constituicdo de 1946 trazia consigo a expe@ale ser um instrumento
de abertura e de participagdo popular. Entretémtoando em consideracdo que o Brasil é um
Pais historicamente autoritario e, ja aquela épmuamnetido de gravissimas questdes sociais,
a democracia limitou-se ao texto constitucionalp mfiveredando para a pratica politica
cotidiana, isto porque as mudangas que precisavamfetas, como, por exemplo, a
ampliacdo das politicas sociais, eram profundaassim, demandavam reformas que nao
encontravam apoio popular suficientemente forta pagssionar o Governo em busca de uma
maior emancipacao socioecondmica. (GONCALVES, 2p064)

De acordo com esse entendimento, a Constituicd®9dé manteve um
velho vicio da politica brasileira, qual seja, godeclamar com grande pompa e circunstancia
valores, principios e bons propésitos que se ngitam ao papel em face da inoperancia do
Congresso Nacional. Os legisladores, deixando t &g leis complementares que poderiam
dar efetividade as previsdes constitucionais, pdgaram que parte da legislacdo do Estado
Novo continuasse em vigor, sendo, desta forma, idemntas disposicbes que protegiam
privilégios e interesses das elites, em detrimeia® reais necessidades dos mais carentes.
(COELHO, 2006, p. 63-64)

Resultado das sucessivas crises que atingirameangodlitica do Pais e que
redundaram em uma sensivel instabilidade institatjca Constituicdo de 1967 entrou em
vigor no dia 15 de marco, mergulhando o Brasil em periodo marcado pela censura e

repressao as idéias que nao se mostravam em caosooé@m o regime militar instituido.

7 Art. 166. A educacéo é direito de todos e seradarllar e na escola. Deve inspirar-se nos priosige
liberdade e nos ideais de solidariedade humana

'8 Art. 174. O amparo & cultura é dever do Estado.

9 Art. 168. A legislacdo do ensino adotara os segsiprincipios: [...] Il — as empresas industtiaismerciais e
agricolas, em que trabalhem mais de cem pessaashsgadas a manter ensino primario gratuito paraeus
servidores e os filhos destes.

2 Art. 169. Anualmente, a Uni&o aplicard nunca mat®slez por cento, e os Estados, o Distrito Fedeos
Municipios nunca menos de vinte por cento da reesialtante dos impostos na manutencao e desenwsitom
do ensino.
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A fragilidade politica dos anos compreendidos ehf46 e 1964 encontra
evidéncia no fato de que, durante o periodo em dels quatro Presidentes eleitos (Dutra,
Getulio, Juscelino e Janio) apenas dois (Dutraseelimo) completaram seus respectivos
mandatos. Por outro lado, pelo fato do Brasil, iedb contexto da “Guerra Fria”, ter se
alinhado ao posicionamento dos Estados Unidosguaeateivindicagdo de cunho social com
um tom mais incisivo recebia a marca do comunisppmetal razao, tinha que ser langada na
clandestinidade. Desta forma, silenciosamente,rshiam a democracia e também o frescor
e as possibilidades de luta abertos pela Constduie 1946 que, finalmente, foi substituida
pela Constituicdo do regime militar, esta abatidatgs Atos Institucionais, vinte Emendas e
cerca de quarenta Atos Complementares. Assim, t t€onstitucional de 1967 nasceu
explicitando a hipertrofia do Executivo e a properigse do poder constituinte no Brasil.
(GONCALVES, 2006, p. 94-95)

A nova Carta teve grande influéncia da Constituigo 1937, cujas
caracteristicas fundamentais assimilou, preocupaadondamentalmente com a seguranca
nacional.

A Constituicdo de 1967 deu mais poderes a Unidm d’r@sidente da
Republica, reduzindo a autonomia individual e pgndo a suspensao de direitos e de
garantias constitucionais, no que se revela mag@itria do que as anteriores, com excecao
da de 1937. Em geral, revelou-se menos interverstéodo que a de 1946, mas, em relagcéo a
esta, avancou no que tange a limitacdo do direko pdopriedade, permitindo a
desapropriacdo, mediante pagamento de indenizpaém,fins de reforma agraria. Também
definiu, de forma mais eficaz, os direitos dosdthhdores. (SILVA, 2008, p. 87)

Ao mesmo passo em que foram reforcados os poderd¥reksidente da
Republica, que legislava por meio de decretosskeiRoderes Judiciario e Legislativo tiveram
suas competéncias amesquinhadas, sendo que éssdinelividuais sofreram um duro golpe,
pois, muito embora o “Titulo Il — Da Declaracaolieeitos”, trouxesse, em seu art. 150, um
extenso rol de direitos e garantias individuaisiede que, de acordo com o art. 151, abusasse
dos direitos individuais da livre manifestacdo @mgamento (art. 150, § 8°), do exercicio de
qualquer profissao (art. 150, § 23), da liberdagleedinido (art. 150, § 27) e da liberdade de
associagdo (art. 150, § 28), para “atentar contralem democratica ou praticar a corrupgao”,
incorreria na suspensdo dos seus direitos politmele periodo de dois a dez anos.
(BONTEMPO, 2006, p. 52)

Com relacédo a ordem econdmica e social, a Corggtduile 1967 recebeu

um tratamento mais liberal, restringindo as hipggede intervencdo no dominio econdémico.
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Ampliando o rol dos direitos dos trabalhadoresagtm, em seu art. 158, o salario-familia
aos dependentes do trabalhador, assim como a tidssie de acesso a colonias de férias e
clinicas de repouso, recuperacdo e convalescengamtidas pela Unido, além de
aposentadoria para as mulheres, com salario ihtegas trinta anos de trabalho.
(BONTEMPO, 2006, p. 52-53)

Em seu “Titulo IV — Da Familia, da Educacdo e ddta’, o texto
constitucional de 1967 estabeleceu que a lei ingéta assisténcia a maternidade, a infancia
e a adolescéncia (art. 167, § Z°plém disso, a educacéo foi apontada como diraittodos
e seria dada no lar e na escola, sendo ministrasiaiferentes graus pelos Poderes Publicos
(art. 168,capute § 1°%? Ainda restou previsto que as empresas comerdiasstriais e
agricolas seriam obrigadas a manter o ensino pgonggatuito de seus empregados e dos
filhos destes (art. 176f.(BONTEMPO, 2006, p. 53)

Com o passar dos anos, o aprofundamento do regifitarmniciado em
1964, deu-se quando “os Ministros Militares outoaga uma nova Constituicdo, a de 1969,
sob a forma de Emenda, ndo obstante fosse matenegnum novo Texto Constitucional”.
(GONGCALVES, 2006, p. 95)

Ambas as ConstituigOes, a de 1967 e a de 196@nthkstdas possibilidades
democraticas, simbolizaram atos exclusivos do Gmyeexplicitando as rotinas politicas e
administrativas do regime militar. O refluxo do @eeso democratico acarretou o
estabelecimento de direitos fundamentais na exatlidm dos atos do Governo,
exterminando, por isso mesmo, as liberdades disque concerne aos direitos sociais, estes
continuaram submetidos a tutela paternalista eluabido Estado, passando a ser encarados
como instrumentos de cooptagdo e, quando necesdéritegitimidade do regime militar.
Referidas Constituicdes, para 0s movimentos pogsilgrogressistas e com propoésitos
emancipatorios, distanciou o Direito dos espacositde o que, por via reflexa, estigmatizou
o juridico, sendo que este passou a ser visto aEmao o instituido, o singular, o estatal e,
portanto, um instrumento de repressdo legal a sdigo do regime instalado.
(GONGCALVES, 2006, p. 95)

2L Art. 167. A familia é constituida pelo casamenteré direito & protecdo dos Poderes Publicog§[42 - A lei
instituira a assisténcia a maternidade, a infaméadolescéncia.

2 Art. 168. A educacéo é direito de todos e ser@ aadar e na escola; assegurada a igualdade deioipade,
deve inspirar-se no principio da unidade naciona®ideais de liberdade e de solidariedade hungaba- O
ensino sera ministrado nos diferentes graus pelderes Publicos.

2 Art. 170. As empresas comerciais, industriais Hcalps sdo obrigadas a manter, pela forma qud a le
estabelecer, 0 ensino primario gratuito de seusegagdos e dos filhos destes. Paragrafo Unico. Amesas
comerciais e industriais sdo ainda obrigadas astrémj em cooperacéo, aprendizagem aos seus tdbadis
menores.
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O que foi até aqui exposto revela que o constiatismo brasileiro, de
1824 até 1969, experimentou o transito do Estaddede modelo liberal até o modelo social,
consagrando e renegando, durante sua historia, iregosl civis, politicos e sociais.
(BONTEMPO, 2006, p. 55)

Até o final do regime militar, as Constituicbes dilgiras ou foram
nominalistas, ou seja, ndo encontraram ambientéritis capaz de proporcionar efetivas
alteracbes nas relacdes de poder, ou foram sem§intervindo apenas a um regime
autoritario. A instabilidade institucional e, cog@entemente, da ordem constitucional no
Brasil, durante o periodo aqui analisado, “produzima normatividade que, em muitos
momentos, esteve a servi¢co do préprio poder, destesizando-se, bem por isso, o perfil da
normatividade constitucional que, na esséncia gyramde medida, deve ser genérica e nao
particularista”. (GONCALVES, 2006, p. 96)

Vale observar, entretanto, que o tempo ndo passotimente para o
constitucionalismo brasileiro que, apesar de foetem marcado pela instabilidade das
instituicdes, produziu no cotidiano social a irgesicAo necessaria para que fossem
confrontadas a diccdo das Cartas Politicas e mladal do Pais, preparando o caminho para
gue 0S movimentos sociais, durante a década de, 1@Rscobrissem o juridico,
especialmente em seu ambito constitucional, qusopaa ser visto como o lugar onde
poderiam ser contempladas as demandas populaé&esapanas a normatividade do Governo.
Assim, a sensacdo de despertencimento foi sendstitsidia pelo desejo de se ter uma
Constituicdo mais proxima da realidade. (GONCALVE®)6, p. 97)

Foi dentro desse contexto histérico que veio a Juroalia 05 de outubro de
1988, a Constituicdo Federal atualmente em vigoespeito da qual passaremos a tracar
consideracdes, sobretudo no que diz respeito aafqrata qual os direitos sociais e seus

mecanismos de protecéo foram nela contemplados.

1.4. Os direitos sociais na Constituicdo Federal d©88

A instalacdo do governo militar levou o Brasil aaugpoca caracterizada
pela supressdo dos direitos e garantias fundamestdo que o Ato Institucional n° 05, de
13 de dezembro de 1968, inaugurou um periodo dgjw foi a concentracdo e abuso de
poder como nunca antes observado no Pais.

Referido Ato Institucional caracteriza-se, do poméovista juridico, por um

autoritarismo sem similaridade, conferindo ao Rlesie da Republica uma gama de poderes
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da qual poucos déspotas desfrutaram ao longo tfaihjsgornando-se o marco de um novo
surto revolucionario, dando a ténica do periodadeivna década subsequente. (BASTOS,
1995, p. 82)

Entretanto, com o passar dos anos, ja em 1982 pgsrmantos tendentes a
redemocratizacdo do Pais ganharam forca com aedepara o cargo de Governador de
Estado, forca esta que se intensificou em 1984 dudeflagrado o movimento que tinha por
objetivo assegurar o direito as eleicdes diretaa pacargo de Presidente da Republica,
refletindo o desejo macico do povo brasileiro.

Apesar de nao ter sido alcancado referido objetaveeleicéo, pela via
indireta, do civil Tancredo de Almeida Neves parBrasidéncia da Republica significou a
derrota das forgas autoritarias que governaraniodea vinte anos.

Para o desalento da maioria dos brasileiros, Tdoc@ntes de assumir o
cargo de Presidente, falece, sendo que tal fatcedsejo a posse do Vice-Presidente eleito,
José Sarney de Araujo Costa.

A aprovacdo da Emenda Constitucional n° 26, dee2iossembro de 1985,
possibilitou a convocacdo dos membros do Congré&smonal, que seriam eleitos nas
eleicdes de 1986, para a instalacdo da Assemblgiati@inte no dia 01° de fevereiro de
1987, sob a presidéncia do Ministro José CarloseMoRAlves, entdo Presidente do Supremo
Tribunal Federal. No dia seguinte foi eleito Presig¢ da Assembléia Nacional Constituinte o
Deputado Federal Ulysses Silveira Guimardes.

A Assembléia convocada em 1987 preferiu ndo pddirum projeto ja
alinhavado. A opcéao foi pela formacao de vinte atiguSubcomissdes incumbidas de dar
inicio a elaboracdo do projeto que levaria & cagéty do texto constitucional. O término do
trabalho das Subcomissdes verificou-se no dia 2mhaie, passando-se, entdo, para a fase
subsequente, desenvolvida no ambito de oito Comsssematicas que, por sua vez,
remeteram anteprojetos a Comisséo de SistematizBe&wardo Cabral, relator da Comissao
de Sistematizacédo, apresentou, aos 25 de junibaJicaem que reuniu referidos anteprojetos
em uma sO peca de 551 artigos, documento este cpleowa por ganhar o nome de
“Frankenstein”. (BASTOS, 1995, p. 93)

24 A respeito da forma pela qual se deu inicio acgsso que levou a aprovagéo do novo texto corisiitaic 0s
apontamentos de Reinéro Antonio Lérias: “Nota-geeisisténcia do eterno autoritarismo, pois a Cuiiste
nasceu de uma mensagem enviada para o Congressondgelo Executivo, que também instituiu a Coidiss
Proviséria de Estudos Constitucionais composta §ibimembros notaveis. Vale dizer, repetia-se a mesma
ladainha desde o advento da Republica em 188%eeenita estava sé no niumero de notaveis, de 558ara
membros. Como se aqueles que sdo consideradoseisof@vdessem ver com muito mais profundidade a
realidade. No Brasil até a democracia é invertidainoria em lugar da maiorigLERIAS, 2008, p. 249)
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Apés uma série de intercorréncias no éambito da €%Api de
Sistematizacdo, muitas delas decorrentes da apredende emendas, tanto parlamentares
quanto populares, que levaram ao surgimento detpsogubstitutivos, o plenario aprovou as
primeiras matérias, quais sejam, o Preambulo éuboTlj aos 28 de janeiro de 1988.

Durantes os trabalhos da Assembléia Constituinteemoria do regime
ditatorial levou a que se desse grande énfase adaméh e aos direitos fundamentais.
Importante registrar, também, que na ansia de wvarrentulho juridico da legislacdo
autoritaria, o texto aprovado mostrou-se prolixm Ehhas gerais, podemos assinalar que o
trabalho dos legisladores constituintes marcoueda pdesao irrestrita e imodificavel ao
Estado Democratico de Direito, & Republica e a feed®, tendo como fundamentos a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa lusmanpluralismo politico. (COELHO,
2006, p. 75).

Neste ponto, antes de avancarmos no que diz respéirma pela qual os
direitos sociais foram positivados na ConstituiE&oeral de 1988, entendemos necessaria a
analise de algumas das caracteristicas que maraasamovimentos populares no Brasil
durante as décadas de 1970 e 1980, caracteristas que ajudaram a formar o pano de
fundo dos trabalhos da Assembléia Constituinte.

A primeira de tais caracteristicas é a autonomsamoOvimentos populares,
em decorréncia do fechamento dos canais de di@adm luta contra a ordem institucional
vigente, fundamentavam-se na auto-organizacao ta par entidades de base, como, por
exemplo, clubes de maes, comunidades eclesiaiSesurde moradores, movimentos de
mulheres, de donas de casa, etc. Essa caractergstiocava em evidéncia uma forma
desmistificada e mais acessivel de se fazer mlitonstruida no cotidiano, pensada e
conduzida pelo préprio grupo; como consequéncigodi® Estado perdia a centralidade
enquanto condutor exclusivo das decisdes politEagetanto, € preciso deixar registrado
gue muitos desses movimentos populares nao refatavastado enquanto sujeito do didlogo
politico; ndo estavam, dessa forma, necessarian@dmte€ostas para o Estado; apenas
desejavam romper a posicdo subalterna que |hesnpmsta no interior da ordem politica,
agravada com a instauracao do regime militar. Assioitos dos referidos movimentos nao
desejavam romper definitivamente com a ordem jcaiidmas contestavam o seu carater
exclusivamente repressivo e hegemonico, que fecbhavaspacos de luta e confronto de
idéias. Como evidéncia desse posicionamento, tegoes varios movimentos populares
participaram do processo de elaboracéo do textstitacional por meio das audiéncias, das

sugestdes e das emendas populares, sendo que taratii@iparam de forma muito intensa
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das eleicbes de 1986, visando a escolha dos legiska constituintes. Assim, para o0s
movimentos populares o mais importante era crigga@s plurais de manifestacao,
independentemente de quais posicbes fossem algadamdicdo numérica de maioria.
(GONCALVES, 2006, p. 156-157)

A multiplicidade de demandas era outra caracteaistnarcante dos
movimentos populares: a luta contra a violéncia é@kiiva;, a mobilizacdo pela
redemocratizacdo plena do Pais; a defesa dosodireiilturais e étnicos; a busca da
consagracao dos direitos econdmicos e sociais peeeroitadas como apenas algumas das
frentes que determinavam os caminhos trilhadost@ier movimentos. Buscava-se, desta
maneira, “explicitar a multiplicidade de violénciastegrantes da sociedade brasileira:
algumas, fruto da propria institucionalizacdo ddafis militarista; outras, oriundas da
sociedade civil (preconceitos, violéncias familgréntolerancia, etc.)”. (GONCALVES,
2006, p. 157-158)

Em decorréncia de um certo grau de autonomia dessBsmentos
populares, mostra-se possivel afirmar que o grabgivo de suas agdes politicas visava a
reconfiguracdo do seguinte eixo: direito, lei etiegdade. Tal objetivo explicita uma outra
caracteristica, qual seja, a centralidade dos n®wios populares enquanto marcos
normativos. Em outras palavras, temos que a préliicanuitos movimentos atuantes nas
décadas de 1970 e 1980 parecia indicar que adepoderia envolver todas as expressdes e
possibilidades do Direito. Desta forma, a lei né@ulgyia ser considerada como fonte de
legitimidade das acdes e das politicas publicas fiese elaborada a margem do ambiente
democratico. Os movimentos populares, assim, naopadilhavam do entendimento
segundo o qual a lei, por exceléncia, seria a tjardos direitos e das liberdades, até porque
o regime militar desconstituia essa tese. A quept@tanto, seria de outra ordem: os direitos
e as liberdades é que deveriam estabelecer ogdimé normatividade institucional e ndo o
inverso. Por tais motivos, a Constituicdo s6 serespaco da liberdade se fosse construida
dentro de um contexto de respeito aos anseios desmantos populares. (GONCALVES,
2006, p. 158)

Importante destacar, ainda, que as questbes cw&lifocadas por tais
movimentos populares influenciaram na forma conrtgg@aram do processo constituinte de
1987-1988, deixando de ver a Constituicdo apenas amarco de normatividade do Estado
e passando a lutar pela elaboracdo de um textditoaimal cujo foco central fosse o

individuo; “nao, contudo, o individuo abstrato eritoeratico do liberalismo classico, mas
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sim o individuo em seu cotidiano social, com taamsontradi¢cdes e dificuldades do seu fazer
diario”. (GONCALVES, 2006, p. 160)

Dai a possibilidade de se reconhecer mais uma tedsdica dos
mencionados movimentos populares: o fato de damguortancia as questdes cotidianas.

Também ndo ha como se negar que tais movimentoglgrep davam
extrema relevancia a questao dos direitos sociais.

Os graves problemas que afetavam o Pais nas da=d830 e 1980 e que
ainda nao foram superados, tais como a ma digtéibude renda, as desigualdades regionais e
sociais e 0 baixo grau de satisfagdo no que coacasnpoliticas publicas, ensejaram a
centralidade do tema relativo aos direitos sociamle-se dizer, entdo, que 0s movimentos
populares da época, além de buscarem a liberdditeceaggodavam evidéncia a luta pelos
direitos sociais objetivando, de um lado, a reidaddo de suas necessidades materiais
bésicas (educacdo, emprego, saude, moradia, etdg eutro, o estabelecimento de um
mecanismo conducente a democratizacdo das liberdadiduais, repelindo a percepcéo
apolitica e homogénea da sociedade civil, congtrpédo liberalismo classico e representada
no interior das constituicdes do século XIX. (GONQ/AS, 2006, p. 162)

Nesse ambiente, marcado pelo desejo de redemeg@iizdo Pais, 0s
direitos sociais foram positivados na Constitui€&oeral de 1988 que, em seu “Titulo Il —
Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, viu cunt@ad@apitulo 1l — Dos Direitos Sociais”,
agregando os arts. 68quell.

O art. 6° elenca os direitos soci@isao passo que os arts. T8que 11
avancam especificamente no que diz respeito aesadirdos trabalhadores urbanos e rurais.

O “Titulo VIII — Da Ordem Social”, contemplando asts. 193 a 232, foi

dividido em oito capitulos:

Capitulo | — Disposicéo geral (art. 193);

Capitulo Il — Da seguridade social (arts. 194 a 204

Capitulo Il — Da educacao, da cultura e do despdgrts. 205 a 217);

Capitulo IV — Da ciéncia e tecnologia (arts. 21819);

Capitulo V — Da comunicacao social (arts. 220 a)224

Capitulo VI — Do meio ambiente (art. 225);

Capitulo VIl — Da familia, da crianca, do adolester do idoso (arts. 226 a 230);
Capitulo VIII — Dos indios (arts. 231 e 232).

% Art. 6°. Séo direitos sociais a educacéo, a samidegbalho, a moradia, o lazer, a seguranca, ddérecia
social, a protecdo a maternidade e a infanciasiatéacia aos desamparados, na forma desta Cagésiitu
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Aqui, cumpre-nos registrar a critica feita pelatdoa relacionada a falha
na sistematizacao dos dispositivos pertinenteslia@isos sociais:

Os direitos sociais abrangem tanto a educacéo,&sao trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e darinia e a assisténcia aos
desempregados, como os direitos dos trabalhaddiesrdes a seguranca do emprego, ao
salario, a associacao sindical, a greve e a papégiao nos lucros (arts. 6° a 11°). No que
€, por certo, a mais grave deficiéncia do textostiucional, s6 muito depois surge a
“ordem social” (arts. 193° a 232°), evidentementdissociavel dos direitos sociais, mesmo
guando se traduz em garantias institucionais e nmoéncias do EstadqMIRANDA,
1997, p. 232)

Os dispositivos constitucionais que tratam dositdsesociais, mesmo
envoltos por valores e principios que os agregavdem ser divididos em duas espécies
fundamentais: a primeira, voltada para a quest@otiddalhadores urbanos e rurais, cuja
caracteristica basica é a de tracar normas deecay@tal regulamentadoras das relagfes de
trabalho e emprego; a segunda, espraiando-se pamaniverso maior de sujeitos, avanca
sobre questdes que atingem todos os individuodp esomente os trabalhadores, pois tratam
de direitos como a educacdo, a saude, a moradiazey, a seguranca, a protecdo a
maternidade e a infancia, além da assisténcia esmntparados, sendo que tais dispositivos
voltam-se para a garantia do que se costuma deaotiiminimo existencial” a todos os
membros da sociedade.

Também na tentativa de sistematizar as modalidddedireitos socialis,
pode-se dizer que eles permitem o0 agrupamento gmmak categorias, quais sejam: 1?) os
direitos sociais dos trabalhadores; 22) os direstmsais da seguridade social; 32) os direitos
sociais de natureza econdmica; 4%) os direitosasoda cultura; 5%) os de seguranca. Os
direitos sociais dos trabalhadores podem ser Gizsdds em: 1°) direitos sociais individuais
do trabalhador; 2°) direitos sociais coletivos @dbalhador. Os direitos sociais da seguridade
social compreendem: 1°) direito a saude; 2°) dir@it assisténcia social; 3°) direito a
previdéncia social. Os direitos sociais de natueszmodmica envolvem todas as prestacoes
positivas do Estado voltadas: 1°) a busca do péemarego; 2°) a reducéo das desigualdades
sociais e regionais; 3°) a erradicacdo da pobreda enarginalizacdo; 4°) a defesa do
consumidor e da concorréncia. Os direitos sociisuitura englobam: 1°) direito a educacéo;
2°) direito a cultura propriamente dita. (TAVAREXB06, p. 712)

O art. 7° da Constituicdo Federal elenca, nosatentuatro incisos de seu
caput os direitos dos trabalhadores urbanos e ruraisg ®s quais podem ser destacados o

direito ao salario minimo, ao fundo de garantiatelmpo de servico, ao décimo terceiro
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salario, ao repouso semanal remunerado, ao segaevAprego € a aposentadoria. O art. 8°
trata da liberdade de associacao profissionalraicsll, ao passo que o art. 9° cuida do direito
de greve.

Prosseguindo, temos que a Constituicdo de 1988olemgl as regras
concernentes a ordem social. Sua disciplina migacéretrato do grau de desconfian¢a dos
constituintes nas instituicdes. Alias, a descrigd@iaudente € caracteristica que permeia todo o
texto, sendo certo que o legislador cuidou com paonde questbes que, a primeira vista,
poderiam estar fora da Carta Magna. Tal opcaonestie a forma pela qual o texto foi
redigido deu origem ao que denominamos “Constitui§acial”, ou seja, o conjunto de
normas predispostas a regulamentacdo da ordem, sattiendida de maneira a abranger os
setores nos quais o Estado deve intervir por mejrestacdes sociais, seja indicando direitos
aos individuos, seja intervindo na realidade pavgipiar um sistema de relacdes sociais mais
equilibrado e justo. (ARAUJ®t al, 2008, p. 483)

Ao inaugurar o “Titulo VIII — Da Ordem Social”, atal93 prevé que a
ordem social tem como base o primado do trabalbongo objetivo o bem-estar e a justica
sociais, sendo que o art. 194, ao tratar da segleidocial, estabelece que ela compreende
um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dadeRss Publicos e da sociedade, destinadas
a assegurar os direitos relativos a saude, a @neci@ e a assisténcia social.

O art. 196 reconhece que a saude é direito de teddsver do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdomicasvisem a reducéo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal igualiéeriacbes e servicos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo. O art. 197 reza que sédal@ncia publica as acdes e servi¢os de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos tedwokei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizacéo e controle, devendo sua execucaoegiardiretamente ou atraves de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direiteado. Ja o art. 198, trazendo os principios
fundamentais a serem seguidos no ambito das palitidblicas inerentes ao direito a saude,
indica que as agles e servicos publicos nessaid@gam uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, orgdoi de acordo com as seguintes
diretrizes: descentralizacdo, com direcdo Unica cawa esfera de governo; atendimento
integral, com prioridade para as atividades prévasit sem prejuizo dos servicos
assistenciais; além da participagdo da comunidade.

O art. 201, ao estabelecer que a previdéncia sseidl organizada sob a

forma de regime geral, de carater contributivo dildecdo obrigatoria, observados critérios
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que preservem o equilibrio financeiro e atuarid&nea as hipdteses que serdo por ela
atendidag®

Ao cuidar da assisténcia social, a ConstituicaceFfedie 1988, em seu art.
203, aponta que ela sera prestada a quem delssitacaadependentemente de contribuicao
a seguridade social, sendo seus objetivos fundaimeatprotecdo a familia, & maternidade, a
infancia, a adolescéncia e a velhice; o amparoeiasgas e adolescentes carentes; a promogao
da integracdo ao mercado de trabalho; a habilitag@abilitacdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promocéo de sua integracdo a ddwainitaria; garantia de um salario minimo
de beneficio mensal a pessoa portadora de defigiérano idoso que comprovem ndo possuir
meios de prover a prépria manutencdo ou de tédsiga por sua familia. Ao tratar das
politicas publicas inerentes a tal area, o art.eXddbelece que as acdes governamentais serao
realizadas com recursos do orcamento da seguridadl, além de outras fontes, e
organizadas com base nas seguintes diretrizesertesizacdo politico-administrativa,
cabendo a coordenacado e as normas gerais a exleralfe a coordenacgéo e a execugao dos
respectivos programas as esferas estadual e malhiocgm como a entidades beneficentes e
de assisténcia social; participacdo da populagiongio de organizacdes representativas, na
formulagéo das politicas e no controle das a¢Ge®das 0s niveis.

A educacao é reconhecida como direito de todosverd#o Estado e da
familia, sendo que sera promovida e incentivada aaralaboracdo da sociedade, visando o
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo paexeccicio da cidadania e sua
qualificacédo para o trabalho (art. 205). Os prilnd@ serem respeitados na area do ensino
estdo assim elencados no art. 206: igualdade ddigéms para 0 acesso e permanéncia na
escola; liberdade de aprender, ensinar, pesquidaruar o pensamento, a arte e o saber;
pluralismo de idéias e de concepcbes pedagégitéxs, da coexisténcia de instituicdes
publicas e privadas de ensino; gratuidade do ensifmico em estabelecimentos oficiais;
valorizacdo dos profissionais da educacdo escg@gntidos, na forma da lei, planos de
carreira, com ingresso exclusivamente por concgoiibdico de provas e titulos, aos das redes
publicas; gestdo democratica do ensino public@arger de padrdao de qualidade; piso salarial
profissional nacional para os profissionais da adéo escolar publica, nos termos de lei

federal.

% Art. 201. A previdéncia social sera organizada aolorma de regime geral, de carater contributivdee
filiacdo obrigatéria, observados critérios que gresm o equilibrio financeiro e atuarial, e ateagdeos termos
da lei, a: | — cobertura dos eventos de doencalidez, morte e idade avancada; Il — protecao &nmmiaiade,
especialmente a gestante; Ill — protecdo ao trablathem situacdo de desemprego involuntario; Nlare-

familia e auxilio-reclusédo para os dependentesegsrados de baixa renda; V — penséo por mortegloado,
homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e deptes!
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O art. 208 determina que o dever do Estado conueagdo seré efetivado
mediante a garantia de: ensino fundamental obrigagdgratuito, assegurada, inclusive, sua
oferta gratuita para todos os que a ele nao tiveaeasso na idade propria; progressiva
universalizacdo do ensino médio gratuito; atendimeaducacional especializado aos
portadores de deficiéncia, preferencialmente na redular de ensino; educacéo infantil, em
creche e pré-escola, as criancas de até cincadandade; acesso aos niveis mais elevados do
ensino, da pesquisa e da criacao artistica, segquuodpacidade de cada um; oferta de ensino
noturno regular, adequado as condi¢cbes do educateiagimento ao educando, no ensino
fundamental, através de programas suplementaranatierial didatico-escolar, transporte,
alimentacéo e assisténcia a saude.

Ainda merecem destaques os paragrafos do art. 208:

§ 1°. O acesso ao ensino obrigatorio e gratuitaréit publico subjetivo.

§ 2° O nao-oferecimento de ensino obrigatério pPleder Publico, ou sua oferta
irregular, importa a responsabilidade da autoridactempetente.

§ 3°. Compete ao Poder Publico recensear os edusand ensino fundamental, fazer-lhes
a chamada e zelar, junto aos pais ou responsapela,freqiiéncia a escola.

Com relacdo ao desporto e ao lazer, o art. 21'badstze que é dever do
Estado fomentar praticas desportivas formais efoidoais, como direito de cada um, sendo
gue o § 3° do mencionado dispositivo acrescentaogqBeder Publico incentivard o lazer
como forma de promocao social.

Ao declarar que a familia, base da sociedade, wpecal protecdo do
Estado (art. 226;apud, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece giaver da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca e aseeluie, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ag kzprofissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéiaciliar e comunitaria, além de coloca-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminaghgloragédo, violéncia, crueldade e
opressao (art. 22¢apu).

Com relacdo aos direitos dos idosos, o art. 230éprpe a familia, a
sociedade e o Estado tém o dever de amparar asapadssas, assegurando sua participacao
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-@gjarantindo-lhes o direito a vida.
Também existe a previsdo de que os programas daranaos idosos serdo executados
preferencialmente em seus lares (§ 2°), bem cora@gs maiores de sessenta e cinco anos é

garantida a gratuidade dos transportes coletivasnas (8 3°).
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E possivel afirmar, dentro do quadro até aqui @pteslo, que a
Constituicdo Federal de 1988 aproxima-se do modeftstitucional adotado pelo Estado

social. Explicitando os motivos de tal conclus@mas que:

[...] uma coisa é a Constituigdo do Estado libemlfra a Constituicdo do Estado social. A
primeira € uma Constituicdo antigoverno e anti-Estaa segunda uma Constituicdo de
valores refratarios ao individualismo no Direitcae absolutismo no poder.

Nem todos os paises que tém procurado realizatadBsocial e sobretudo concretizar os
direitos sociais basicos, o fizeram por meio dogyazbnstituinte, em ordem a estabelecer
na Lei Magna os fundamentos desse Estado e netaufar a Carta social dos direitos que
o caracterizam. [...] Nao foi esse porém o nossmioho nem é essa a nossa tradicao.

[.-]

O Direito Constitucional classico, tdo valioso dota o século passado por cimentar o
valor politico da liberdade, seria hoje em sua dus@o exclusivista e unilateral uma
espécie de artefato pré-historico, indtil, sem frds para os combates sociais da
atualidade (BONAVIDES, 2006, p. 371-372)

De tais assertivas decorre a questao central querdagresposta a ser dada
pelo moderno constitucionalismo, qual seja, aqupla se volta para a descoberta de
mecanismos de efetivacdo dos direitos fundamedesegunda dimensao, valendo destacar
gue o Estado brasileiro, muito mais do que conceder tdseisociais, 0S garante.
(BONAVIDES, 2006, p. 373)

1.5. Os direitos sociais no ambito do Direito Intaracional

A relevancia atribuida aos direitos fundamentaiselbe aprovacgéo
generalizada no contexto mundial contemporaneo.

Vale destacar, porém, que foram os inumeros casgmothcoes dos direitos
fundamentais, constatados ao longo da historia,dguem evidéncia a dificuldade da tarefa
de implementa-los. (SANTOS, 2008, p. 581)

Como resposta as atrocidades e horrores cometigi@sitd o nazismo,
verificou-se um movimento de internacionalizacas diveitos fundamentais, sendo que uma
de suas principais preocupacoes foi convertedieegos em assunto de legitimo interesse da
comunidade internacional. (PIOVESAN, 2000, p. 17-18

Dessa forma, fortaleceu-se a idéia de que a pwtads direitos
fundamentais ndo deve se reduzir ao dominio reserda Estado, uma vez que o tema, por
sua relevancia, acarreta o interesse internacioealltando dessa nova concepcdo duas
consequéncias primordiais: 1%) a revisao do camakit soberania do Estado, a respeito da
qual se verifica uma relativizacdo na medida em sfiee admitidas intervengcdes no plano
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nacional em prol da protec&o dos direitos fundaagnpermitindo-se a adoc¢éo de formas de
monitoramento e responsabilizacéo internacionahi&eses de violagédo; 22) a cristalizacédo
da idéia de que o individuo deve ter direitos wioies na esfera internacional, na condicéo
de sujeito de direitos, prenunciando-se, desta imsarefim da era em que a forma com que o
Estado tratava seus nhacionais era concebida como probhlema a ser resolvido
exclusivamente pela sua jurisdicdo doméstica, cdesorréncia de uma soberania vista como
absoluta e intransponivel. (PIOVESAN, 2000, p. 19)

A Constituicdo de 1988 elenca o principio da p&@wel dos direitos
humanos entre aqueles que regem a RepuUblica Fededd Brasil nas suas relagfes
internacionais (art. 4&aput I1). O reconhecimento de tal principio possibilita abertura da
ordem interna ao sistema internacional de protelg@odireitos humanos, reconhecendo-se,
desta forma, a possibilidade de flexibilizacdo dmoeito de soberania nacional absoluta,
viabilizando-se, ainda, uma maior intensidade docgsso de ratificacdo dos tratados
internacionais. (BONTEMPO, 2006, p. 87)

Vale destacar, também, que por meio da Emenda iGmnshal n° 45, de
08 de dezembro de 2004, o art. 5° da Constituigéleral de 1988 foi acrescido de um novo
paragrafo, o terceiro, de acordo com o qual osados e convencgdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cadada€angresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos memisegio equivalentes as emendas
constitucionais, ndo sendo desarrazoado lembrar aquearagrafo primeiro do mesmo
dispositivo estabelece que as normas definidorasddeitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.

Dentro desse quadro, mostra-se perceptivel o avalcgrocesso de
universalizacdo dos direitos fundamentais, perohitise, por consequéncia, a formacao de
um sistema normativo internacional de proteca@uedireitos. (PIOVESAN, 2000, p. 19).

Mais especificamente no que diz respeito a forma peal os direitos
fundamentais de segunda dimensdao vém sendo dmsdpk no ambito do direito
internacional, uma primeira nota deve ser endeeeg@adeclaracdo dos Direitos Humanos,
aprovada pela Assembléia Geral das Nac¢des UnidabOade dezembro de 1948.

Entre os direitos sociais contemplados na Declargg@demos destacar: a)
o direito a seguridade social (arts. XXIl e XXV);ddireito ao trabalho e a prote¢éo contra o
desemprego (art. XXIIl, 1); c) os principais diositligados ao contrato de trabalho, como
remuneracao igual por trabalho igual (art. XXIl), ® salario minimo (art. XXIIl, 3), o

repouso e o lazer, a limitagdo horaria da jornaglarabalho, as férias remuneradas (art.
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XXIV); d) a livre sindicalizacao dos trabalhadofest. XXIIl, 4); e) o direito a educagéo: o
ensino elementar obrigatério e gratuito, a gerneagfio da instrucao técnico-profissional, a
igualdade de acesso ao ensino superior (art. XXZMMPARATO, 2007, p. 230)

A Declaracao de 1948 inaugurou a concepc¢ao conté&mea pertinente aos
direitos fundamentais, assinalando o entendimemwwador de que se caracterizam como
direitos universais e compdem uma unidade indiglsinterdependente, no ambito da qual os
direitos civis e politicos devem ser interpretadogarantidos em sintonia com os direitos
econdmicos, sociais e culturais. Assim, temos gdedaracao de 1948 procurou harmonizar
o discurso liberal e o discurso social da cidadaspajugando o valor da liberdade ao valor
da igualdade. (BONTEMPO, 2006, p. 97)

Entretanto, importante se faz a seguinte observac#@espeito da forca

normativa da Declaracao:

Tecnicamente, a Declaracdo Universal dos DireitodHbmem é uma recomendagéo que a
Assembléia Geral das Nacdes Unidas faz aos seubmoertCarta das Nag¢des Unidas,
art. 10). Nessas condicdes, costuma-se sustentar @judocumento ndo tem forca
vinculante. Foi por essa razao, alids, que a Coéusde Direitos Humanos concebeu-a,
originalmente, como uma etapa preliminar a adocderior de um pacto ou tratado
internacional sobre o assuntf(COMPARATO, 2007, p. 226-227)

Como se percebe, o significado da Declaracdo d& #94implesmente
moral, tendo a caracteristica de uswdt law “é uma indicacdo a ser seguida pelos paises
membros, até porque a Declaragdo sO traz normaardeer material, ndo criando nenhum
orgao jurisdicional internacional para garantiffiaaeia dos direitos proclamados”. (BREGA
FILHO, 2002, p. 17)

Assim, no intuito de que os preceitos da Declaralgd 948 passassem a
ser considerados como juridicamente obrigatériosneulantes fjard law), a Assembléia
Geral das Nacdes Unidas, aos 16 de dezembro de 486tbu o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, sendo taligacto foi ratificado pelo Brasil por
meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezerdb 1991, e promulgado pelo Decreto
n°® 592, de 06 de dezembro de 1992, ganhando, atsfimtiva forga normativa entre nos.

No mesmo dia 16 de dezembro de 1966, a Assembkial @as Nacdes
Unidas também aprovou o Pacto Internacional soleit®s Civis e Politicos, igualmente
ratificado e promulgado pelo Brasil por meio doenidos Decreto Legislativo n°® 226/91 e
Decreto n°® 592/92.
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Nos mesmos moldes do Pacto Internacional sobrétd@ir€ivis e Politicos,

0 maior objetivo do Pacto Internacional dos Direicondmicos, Sociais e Culturais foi o de
incorporar os dispositivos da Declaracdo Univerdal 1948, tornando-os preceitos
juridicamente obrigatdrios e vinculantes, permitindssim, a adocédo de uma linguagem que
implicasse em obrigacdes no plano internacionakliamée a sistemética daternational
accountability ou seja, como outros tratados internacionaise €cto criou obrigacdes
legais aos Estados-partes, viabilizando a respoizsafdo internacional nas hipéteses de
violacdo. (PIOVESAN, 2004, p. 179)

Mostra-se claro, portanto, que referidos Pactdgatimum objetivo comum,
qual seja, o de desenvolverem, de forma pormertd&jzacontetdo da Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos de 1948.

Partindo dessa constatacdo, torna-se pertinensgandse o objetivo era
comum, por qual motivo ndo foi utilizado um Uniostrumento, contemplando e detalhando
tanto os direitos fundamentais de primeira quaeteejunda dimensdes?

A resposta a tal pergunta passa pela analise dantora politica
internacional da época, conforme evidenciado naistgcitacao:

A elaboracdo de dois tratados e ndo de um sd, ceematendo o conjunto dos direitos
humanos segundo o modelo da Declaracdo Universal 38, foi o resultado de um
compromisso diplomatico. As poténcias ocidentasistam no reconhecimento, tao-so,
das liberdades individuais classicas, protetoras pssoa humana contra os abusos e
interferéncias dos 6rgdos estatais na vida privaita.os paises do bloco comunista e os
jovens paises africanos preferiam poér em destagudireitos sociais e econémicos, que
tém por objeto politicas publicas de apoio aos gsipu classes desfavorecidas, deixando
na sombra as liberdades individuais. Decidiu-se;, [380, separar essas duas séries de
direitos em tratados distintos, limitando-se a &@i@ fiscalizadora do Comité de Direitos

Humanos unicamente aos direitos civis e politieodeclarando-se que os direitos que tém

por objeto programas de agdo estatal seriam redlimaprogressivamente, “até o maximo

dos recursos disponiveis” de cada Estado (Pactaesddireitos Econémicos, Sociais e

Culturais, art. 2°, alinea 1JCOMPARATO, 2007, p. 280)

A analise do teor de ambos 0s instrumentos nosreénba para a conclusao
de que os direitos enunciados no Pacto Interndcisolre Direitos Civis e Politicos
afiguram-se como um meio de defesa de individuogropos sociais contra os privilégios
privados e o0 abuso de poder estatal, ao passosgpeedsdes do Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, diversaieebuscam proteger as classes ou grupos
sociais desfavorecidos dimminacdo socioecondmica exercida pela minoriagipaderosa.
Assim, no primeiro caso, procura-se a defesa camtaigarquia politica; no segundo, o

objetivo central é a luta contra a dominacéo desel@COMPARATO, 2007, p. 337-338)
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A respeito da forma como os textos foram redigite®,0s que, enquanto o
Pacto dos Direitos Civis e Politicos estabeleceitds enderecados aos individuos, o Pacto
dos Direitos Econbémicos, Sociais e Culturais fosadeveres enderecados aos Estados.
Assim, enquanto o primeiro determina que “todos ¢émito a...” ou “ninguém podera...”, o
segundo usa a férmula “os Estados-partes reconhexedireito de cada um a...”.
(PIOVESAN, 2004, p. 180)

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicogics® e Culturais, em
seu art. 6°, reconhece o direito ao trabalho egrhor7°, contempla o direito a condi¢cdes de
trabalho justas e favoraveis. No seu art. 9°, aoPtaata do direito a previdéncia e ao seguro
social. O art. 10 aponta a familia como elementarahe fundamental da sociedade, motivo
pelo qual Ihe deve ser assegurada a mais amplecpme assisténcia possiveis. O art. 11
reconhece o direito de toda pessoa a um nivelddeadequado para si propria e sua familia,
inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradia amimg) assim como a uma melhora
continua de suas condi¢fes de vida. O art. 12 mgideo direito de toda pessoa de desfrutar
0 mais elevado nivel possivel de saude fisica dahdn art. 13, reconhecendo o direito de
toda pessoa a educacédo, estabelece que ela depa@tar para a participacao efetiva em
uma sociedade livre, além de favorecer a compreeadalerancia e a amizade entre todas as
nacoes e entre todos 0s grupos raciais, étnicoealigiosos. Por sua vez, o art. 15 reconhece a
cada individuo o direito de participar da vida grdt e de desfrutar o progresso cientifico e
suas aplicacoes.

De se destacar, porém, que, nos termos concebatio$pcto Internacional
de 1966, os direitos econOmicos, sociais e culuagresentam realizacdo progressiva, ou
seja, os Estados signatarios do documento compeonmst a adotar medidas econdmicas e
técnicas, isoladamente e por meio de assistéronaperacao internacionais, até 0 maximo de
seus recursos disponiveis, com vistas a assequ@gressivamente, por todos 0s meios
apropriados, a completa realizagéo dos direitoggins no Pacto. Nestes termos, enquanto 0s
direitos civis e politicos sdo concebidos como -@tiicaveis, os direitos econdmicos, sociais
e culturais séo tidos como direitos programaticos ez que nao podem ser implementados
sem que exista um minimo de recursos econdmicgmrmiigel, sem que se garanta um
standard técnico-econbmico ou se estabeleca um minimo depetagdo econdmica
internacional e, especialmente, ndo podem ser mgleados sem que se caracterizem como
efetiva prioridade na agenda politica nacional. (BE&MPO, 2006, p. 103-104)

A andlise critica do Pacto Internacional sobre iRissEconémicos, Sociais

e Culturais aponta para uma falha evidente umaueznao foi criado 6rgao de fiscalizacdo e
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controle da aplicacdo de suas normas, sendo quepabpriedade somente foi corrigida
guase vinte anos mais tarde, com a Resolucéo B71I08o Conselho Econdmico e Social da
Organizacédo das Nacoes Unidas (ONU), que estabelegstra o voto solitario dos Estados
Unidos, o Comité de Direitos Econémicos, Sociai€uturais. (COMPARATO, 2007, p.
242)

O Comité de Direitos Econbmicos, Sociais e Cultumicomposto por
dezoito membros, de reconhecida competéncia no@awog direitos humanos, eleitos pelo
Conselho Econdmico e Social para um mandato deajaabs, podendo ser reeleitos. Vale
ressaltar que os membros do Comité ndo podem peesemtantes de seus governos,
exigéncia feita para assegurar a independénciaateatuacoes. (BONTEMPO, 2006, p. 104-
105)

Ainda no campo dos instrumentos de direito inteomad, mostra-se
necessario destacar a Convencédo Americana dedsifditmanos, conhecida como Pacto de
Sao José da Costa Rica, sendo ela o documento ide im@ortancia dentro do sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanosambito da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA). Referida Convencéao foi aprovadaConferéncia de San José da Costa
Rica aos 22 de novembro de 1969, entrando em eigoi978, sendo ratificada pelo Brasil
aos 25 de setembro de 1992, reproduzindo a maide s declaragbes de direitos
constantes do Pacto Internacional dos Direitos sCéviPoliticos de 1966. (BONTEMPO,
2006, p. 108)

Com o objetivo de obter a adesdo dos Estados Urdd@envencao, a
Conferéncia de S&o José da Costa Rica decidiurdeaxa um Protocolo a parte a declaracao
de direitos econbmicos, sociais e culturais. (CORRAO, 2007, p. 367) Por este motivo, a
Convencao Americana ndo enunciou de forma espacfialquer direito econémico, social
ou cultural, tendo se restringido a reservar untalr@rtigo para tratar da protecdo desses
direitos, qual seja, o art. 26Este artigo, semelhantemente ao Pacto Interndaerireitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, prevé a “realiegmégressiva”’ dos direitos fundamentais
de segunda dimensdo. (BONTEMPO, 2006, p. 108)

Somente em 1988, com a adocdo do Pacto Adicion&loavencao

Americana de Direitos Humanos em Matéria de DiseEBzondmicos, Sociais e Culturais,

27 Art. 26. Desenvolvimento Progressivo. Os Estadises comprometem-se a adotar providéncias, tamto n
ambito interno como mediante cooperacéo internati@specialmente econdmica e técnica, a fim deegprr
progressivamente a plena efetividade dos direitos decorrem das normas econdémicas, sociais e sobre
educacédo, ciéncia e cultura, constantes da Cart@rdanizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursgmoiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.
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conhecido como Protocolo de San Salvador, foi smhacla a lacuna, no d&mbito do sistema
interamericano de direitos humanos, relativa a@meecimento e protecdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. O Protocolo de Sswador entrou em vigor em novembro
de 1999”® quando do depdsito do décimo primeiro instrumeletoatificacéo, nos termos do

seu art. 21. (BONTEMPO, 2006, 110)

Além de prever, em seu art. 1°, a progressividad@mplementacdo dos
direitos econdémicos, sociais e culturais (assima@nConvencdo Americana de Direitos
Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Ecoo@spiSociais e Culturais da ONU), o
Protocolo de San Salvador estabelece, dentre outidiseito ao trabalho (art. 7°); os direitos
sindicais (art. 8°); o direito a previdéncia so¢at. 9°); o direito a saude (art. 10); o diréito
alimentacéo (art. 12); o direito a educacéao (&8Y}; além do direito do individuo usufruir os
beneficios da cultura (art. 14). (BONTEMPO, 20061 10)

Aqui, um registro mostra-se oportuno: no decorrars dirabalhos
preparatérios do Protocolo de San Salvador pagtita premissa de que os direitos
econdmicos, sociais e culturais sdo efetivamen@stas exigiveis. O Grupo de Trabalho da
Comisséo de Assuntos Juridicos e Politicos da @&t como ponto de partida um nucleo
de direitos formado pelos direitos ao trabalhoai@ds e a educacéo, assim como os direitos
relativos a trés grupos de pessoas — as criangadp®os e 0s que demandam atencdo a suas
necessidades especiais, sendo que referido nachemutse o eixo normativo do Protocolo de
1988. (TRINDADE, 2000, p. 138-139)

Uma nota critica a respeito do Protocolo de SarvaB8al mostra-se
oportuna:

O Protocolo Adicional de 1988, referente aos dagittcondmicos, sociais e culturais,

contém varias disposi¢cdes inovadoras, relativameePacto Internacional sobre os

mesmos direitos, aprovado em 1966. Ndo se podénpateixar de questionar o grau de

sinceridade ou seriedade dos Estados americanosada@ram esse Protocolo, quanto a

extensdo do compromisso assumido. Tanto mais géeoca, ja predominava em grande

parte da América Latina a ideologia neoliberal, eegsa no chamado “Consenso de

Washington”, no sentido de orientar a acdo do Estadra o fortalecimento da iniciativa

empresarial privada em todos os campos, restringieel ao maximo as politicas publicas

de protecdo social. Tem-se a impressédo de que taldéss que adotaram o Protocolo

reproduziram, inconscientemente, a atitude retérib@s senhores rurais do periodo
colonial, diante das ordenacdes régias que procamaimitar seu poder de exploracéo

%8 Sobre a importancia do Protocolo, as palavrasef@f® Zerbini Ribeiro Ledo: “Com a entrada em vigor
Protocolo de San Salvador, em 16 de novembro d@, I®@ontinente americano ganhou um novo alento em
matéria de direitos humanos. Uma motivacédo quedeé@@ dividas acerca do esforco redobrado que éeeer
desenvolvido no sentido da conscientizacao caleataala visdo integrada e universal desses dirsiibsetudo
nesta regido, onde a histéria democratica é re@eatabertura politica, a estabilizacdo econdmiaaeforma
social conformam pontos urgentes e necessariobatdcamente, todos 0s paises que compdem a regiao”.
(LEAO, 2001, p. 121)
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econdmica, fundado no trabalho escravo ou semiagscr‘las ordenanzas se acatan, pero
no se cumplen”(COMPARATO, 2007, p. 373-374)

Ainda no campo da analise critica, percebe-sergasmo apds a criagdo do
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturai®rganizacdo das Nac¢des Unidas ainda
nao conta com o ferramental adequado para a buaca&odcretizacdo dos direitos
reconhecidos pelo Pacto Internacional sobre DselEcondmicos, Sociais e Culturais, o
mesmo acontecendo com a Organizagdo dos EstadoscAn@s no que tange aos direitos
estampados no Protocolo de San Salvador, faltdrekoshstrumentos capazes de obrigar seus
membros a cumprir 0 que restou ajustado em refemdrumentos.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, &scie Culturais
apresenta uma peculiar sistematica de monitoramenitmplementacdo dos direitos que
contempla, incluindo o mecanismo concernente aoedgBo de relatérios a serem
encaminhados pelos Estados-partes. Mencionada®riesa devem consignar as medidas
adotadas pelo Estado-parte visando conferir obseiav@aos direitos fundamentais de segunda
dimenséo, bem como expressar os fatores e asld#a®s no processo de implementagcao das
obrigagcbes decorrentes de tais direitos. Os Esfaaldss devem submeter os respectivos
relatorios ao Secretario Geral das NacOes Unidas jpor sua vez, encaminhara copia ao
Conselho Econdmico e Social para apreciacao. (PEARE 2004, p. 181-182)

Como é intuitivo, o sistema de controle baseadelaaoracao periddica de
relatérios, na divulgacdo de comentéarios a ta@stdgbs e no consequiente encaminhamento
de recomendacbes aos Estados-partes, ndo apresemtivel de obrigatoriedade capaz de
reverter ou prevenir violagdes aos direitos econdsjisociais e culturais.

Nesses termos, diante do que até aqui foi expossta evidente que “o
problema fundamental em relagdo aos direitos doehgrhoje, ndo é tanto o de justifica-los,
mas o de protegé-los. Trata-se de um problema it@wnffco, mas politico”. (BOBBIO,
2004, p. 43)

E justamente sobre esse problema que a comunidtatadcional deve se
debrucar com o objetivo de que as declaracdes,eocgdes, pactos, protocolos e demais
instrumentos concernentes aos direitos fundamergampapados de boas intengdes, néo
venham a se caracterizar como documentos estébsisiutamente indcuos do ponto de vista
pratico, incapazes de afastar a pobreza, a miseriame, a doenca e a desesperanca que

continuam a assolar um namero assustador de pessoador do planeta.
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1.6. Consequéncias do déficit na implementacdo ddseitos sociais: exclusado, violéncia e

criminalidade

Evidenciada a profunda necessidade de serem adotadoanismos de
concretizacdo dos direitos fundamentais de segulidensao, mostra-se oportuna a
abordagem de um dos temas que mais motivam o deitratedas as esferas do organismo
social mundo afora, qual seja, o recrudescimenteial@ncia e da criminalidade e a sua
relacdo com a auséncia ou baixa efetividade dascgaslsociais.

Em principio, mostra-se necessario destacar quantuo século XX, o
projeto modernista buscou a incorporagdo cresatgopulacdo a plena cidadania, sendo
certo que todo e qualquer contrato social marcatddgb intencéo deve se basear na nocao de
uma cidadania ndo apenas formal, mas substar¢@UNG, 2002, p. 19)

“Estado de Direito” e “cidadania” caracterizam-semo expressoes
correntes no ambito do vocabulario politico atsahdo que se mostram “ligadas geralmente
as idéias de democracia, de Governo limitado peteitD e de participacdo do povo nas
decis®es politicas”. (DALLARI, 2003, p. 194)

A cidadania € uma condi¢cdo complexa e, assim, sleveonsiderada como
um antecedente I6gico da democracia, caracterizema@mo a aptidao-direito do homem a
ter direitos, derivada de sua propria condicdo mam#@® fato de ndo se poder separar
cidadania de condicdo humana nédo lhe imprime uditerade naturalidade, sendo, portanto,
inafastavel o entendimento de que a cidadania tesizec-se como uma construcao historica.
N&o obstante tal entendimento, chega-se, hoje, @ aporia, qual seja, a de que negar a
condicdo de cidadania a alguém equivale a negaa-firépria humanidade. Assim, percebe-
se, em certo sentido, uma retomada da concepgiotélica de homem, este compreendido
como animal politico e, portanto, incapaz de visem conexdes com a cidade, devendo ser
salientada a circunstancia de que o homem s6 a&dgueferida condicdo humana quando lhe
é reconhecido um direito fundamental de existérpia, é justamente o direito a ter direitos.
(ALVES, 2008, p. 279-280)

Nesses termos, a cidadafi@m um de seus aspectos, traz em si a idéia do
direito fundamental a educacao, a saude, ao t@balimoradia, ao lazer, a seguranca, entre

outras garantias que o Estado deve assegurar.

2 A cidadania, na Constituicdo Federal de 1988,ahtapla como um dos fundamentos do Estado — ArA 1°.
Republica Federativa do Brasil, formada pela umagsollvel dos Estados e Municipios e do Distrgadleral,
constitui-se em Estado Democratico de Direito edemo fundamento: [...] Il — a cidadania.
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O reconhecimento da cidadania sempre foi considewath das principais
conguistas que se verificaram ao longo da histtaiaumanidade, especialmente em razéo da
influéncia do iluminismo francés, de carater emieerente racionalista, segundo o qual a
cidadania baseia-se nos principios da igualdade featernidade. Em nossos dias, a idéia de
cidadania pode ser compreendida, entre outras @gpgomo o poder juridico do individuo
voltado para a fruicdo de servigos publicos ligaalos direitos fundamentais sociais (saude,
educacao, moradia, seguranca, élqAPPIO, 2005, p. 69)

Assim, ndo ha como se deixar de reconhecer quiaad concretizacao
dos direitos sociais acarreta o que podemos demomin“déficit de cidadania®,lancando o
individuo nas esferas da pobreza e da misériapsguel “século apGs outro, décadas e mais
décadas e o problema da exclusdo social no Brastintia presente, a despeito de sua
gravidade e das consequéncias para grande paaptgpdlacdo”. (POCHMANNMNL al, 2004,

p. 09)

Por certo, a pobreza e a miséria ndo séo as Ucéeemas dos alarmantes
indices de violéncia e criminalidade constatadasstano Brasil como também ao redor do
Planeta; porém, enquanto geradoras de desiguaktami@, contribuem de forma decisiva
para o crescimento de tais indices. (PAULA, 2003.164)

Os cientistas sociais indicam, entre outras caugesa atividade criminosa
esta relacionada a fatores como urbanizacdo, ndigrapobreza, industrializacdo e
analfabetismo, sendo que a profunda desigualdade pgumeia a sociedade brasileira
certamente serve de pano de fundo a violénciaiantice ao crime. “A associacdo de pobreza

e crime é sempre a primeira que vem a mente dasgesgiuando se fala de violéncia. Além

% Sobre a concepgdo moderna de cidadania, as palder#daroldo Abreu: “A cidadania moderna deve ser
pensada como uma categoria que tem seu ponto tidapap modo como os individuos pertencem a um
ordenamento social especifico, historicamente ohétado e pré-constituido. Recobrindo os lugarepados
neste ordenamento e sem nega-los, os individues geticipam por meio de diferentes formas jurigliea
politicas conforme os recursos materiais, politieosulturais de que dispdem e, também, por meisuds
identidades coletivas, classes, grupos etc. As Bxap conexdes entre 0 modo de pertencimento enakicées

de participacdo concretizam-se por meio das folegamente constituidas de exercicio do direitem epdder

no ordenamento politico institucional. Mas, depededas circunstancias histéricas, as formas fasde os
compromissos politicos do ordenamento instituciggadem ir além das exigéncias do especifico modo de
producdo capitalista, como ocorreu em algumas fgde®g nacionais que foram impulsionadas atgetfare
Staté. (ABREU, 2008, p. 339)

31 A respeito das diversas dimensdes da cidadan@fuma a abordagem de Ricardo Lobo Torres: “O estud
juridico da cidadania deve considera-la a parts daversas dimensdes em que aparece. Inicialmeate,
dimensédo temporal, a visualizacdo sucessiva dastadir fundamentais, politicos, sociais e difusosjue
envolve tanto a liberdade quanto a justica e alaoédade. Do ponto de vista espacial cumpre exanan
cidadania nos planos local, nacional, internaci@nalpranacional, assim como no virtual (ciberogtit/ma
terceira dimenséo € a bilateral, a compreendeiregas/deveres que se expressam na cidadaniecp(fivada

e na cidadania ativa/participativa. A dimenséo essoal envolve os processos juridicos através dais ge
atualizam direitos e deveres. A cidadania, consgguiente, € multidimensional”. (TORRES, 2001, )25
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disso, todos os dados indicam que o crime violesta distribuido desigualmente e afeta
especialmente os pobres”. (CALDEIRA, 2000, p. 1234)

No plano dos conceitos, a pobreza pode ser defiomao a falta do
necessario a vida, ao passo que a miseéria € azaoéxgema, a indigéncia ou penduria.

Tanto a pobreza quanto o seu estado mais agudo,isé@rian sao
reconhecidas como fatores sociais de violénciareiralidade, sendo certo que os delitos
derivam principalmente da desigualdade econémalando destacar que, para uma vertente
do pensamento socialista, 0 crime representa uragdoe contra a injustica social.
(GAROFALO, 1997, p. 103)

Essa constatacdo nos encaminha para o entendidenpe o sistema
penal, sobretudo no ambito do céarcere, agregauanmaioria, pessoas gque nao possuem o
minimo necessario para uma vida digna, uma vezngodhes sédo assegurados os direitos

fundamentais sociais. Neste sentido, temos que:

[...] os assaltantes, em sua quase totalidade, is@oviduos rudes, semi-analfabetos e
pobres, quando ndo miseraveis. Sem formagdo matafjeada, eles sdo parias da
sociedade, nutrindo indisfarcavel raiva e aversgieando ndo 6dio, por todos aqueles que
possuem bens de certo modo ostensivos, especial@mettmoéveis de luxo e mansoes,
simbolos inquestionaveis de um “status” econémigmesior.

Esse sentimento de revolta por viver na pobrezadeiita de ser um dos fatores que induz
o individuo ao crime (contra o patrimbnio, espegiahte), adquirindo, ndo raro, um
sentido de violéncia delingiiencial muito grande. fB®, assaltantes adultos ou jovens,
agindo isoladamente ou em quadrilhas, ndo se apmedas vitimas, matando-as, as vezes,
pelo simples esboco de um gesto qualquer de pavde dnstintiva e desarmada defesa.
Esse 6dio ou aversdao contra os possuidores de bgascomo verdadeiro fermento,
fazendo crescer 0 bolo da insatisfacéo, do incanfemo e da revolta das classes mais
pobres da sociedade, que se tiverem a temperaimdigum hipertensor da violéncia e
agressividade humanas, infalivelmente as levardoanetimento de alentado nimero de
atos anti-sociais, desde a destruicdo de uma sengadine telefonica até a perpetracédo
dos crimes mais barbaros, dando niumeros maioresitas taxas de criminalidade, que
parecem incluir-se na categoria das deseconomiaaglemeragéo, como um particular
custo pago pelo habitante das grandes cidades palatagens da urbanizacao.

Nesses casos, a repressao policial tem valor looitgpois combatendo uma parte maior
ou menor dos efeitos, ndo tem o condao de elinsisaausas.

E as causas todas emanam, principalmente, da ntdbdigdo de riquezas e do conluio
do Poder Publico com o poder econdmico, permitigde este caminhe paralelamente
com ele, como seu sub-gerente na conducéo dosaeske um pai$FERNANDESEet al,
2002, p. 389)

Resta claro, dessa forma, que a pobreza e a mg&iaausas de um dos
problemas mais sérios que atingem toda a humaniasieias atuais, qual seja, o aumento
vertiginoso dos indices de criminalidade, sendo gaen mesmo o0 mais sofisticado e
contundente aparato de repressao estatal vem comdegalcancar resultados relevantes no

combate a violéncia que brota das desigualdadéssoc
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Feita essa constatagcdo, é preciso dizer que sotpé&rio da economia de
mercado e do fendmeno da globalizacdo, a sociedante passando por transformacdes
profundas a respeito das formas pelas quais o &gtaove intervencdes em seu am#fto.
No atual contexto, as relacbes, o0s processos e saatugas econdmicas, politicas,
demograficas, geograficas, histdricas, culturago@ais, desenvolvidas internacionalmente,
impdem-se sobre as relagdes, processos e estrgugase desenvolvem em escala nacional.
(IANNI, 2006, p. 237)

Nos paises desenvolvidos, o “Estado providénciaf gedendo espaco para
uma forma de atuacao neoliberal. As consequéneisis tinudanca sao sentidas de maneira
marcante no aumento do namero de delitos, fatorgoeimplicando em uma nova forma de
atuacdo do Estado no campo da justica criminalretemdo um aumento consideravel do
tamanho, bem como da viruléncia, do aparato ineraatsistema penal. Percebe-se, ainda,
que em tais paises o recrudescimento das formasidedo dos criminosos caracteriza-se
como 0 método adotado para a busca da pacificagéial,sa0 mesmo passo em que
mecanismos inerentes a@lfare Statesdo abandonados, tornando as camadas sociais menos
privilegiadas do ponto de vista econémico a “cidmpreferencial” dos sistemas judiciais.

Ja nos paises em desenvolvimento ou paises denuatkr tardia, antes da
consolidagéo do “Estado do bem-estar social” estéesficando uma mudanga na forma de
atuacao dos Poderes constituidos, sendo que ree®$0 que de forma miope, vém adotando
uma estratégia de cunho neoliberal, circunstanegaagarreta a consolidacdo das profundas

desigualdades sociais entre os cidadaos e acemslatevidade no campo de incidéncia dos

%2 Sobre as conseqiiéncias da globalizagdo, mostraipestunos os apontamentos de José Augusto Lindgren
Alves: “Uma das contradi¢Bes evidentes de nosseaépansiste no vigor com que os direitos humantraram

no discurso contemporaneo como contrapartida datlaraglobalizacdo, enquanto a realidade se revaa t
diferente. Nao é necessario ser ‘de esquerda’ @asarvar o quanto as tendéncias econémicas e eacies
tecnolégicas tém custado em matéria de instabididddsemprego e exclusdo social. Inelutavel ou né®,
termos em que esta posta, e independentementeidos le valor que se lhe possa atribuir, a glohgdio dos
anos de 1990, centrada no mercado, na informagadexnologia, conquanto atingindo (quase) todgmaéses,
abarca diretamente pouco mais de um terco da primulenundial. Os dois-tercos restantes, em todos os
continentes, dela apenas sentem, quando tanteflesas negativos. [...] Enquanto para a sociedizdelasses,

da ‘antiga’ modernidade, o proletariado precisarangantido com um minimo de condi¢des de subsistédai

o welfare Statg para a sociedade eficientista, da globalizagd®-rnpoderna, o pobre é responsabilizado e
estigmatizado pela prépria pobreza. Longe de pipdsentimentos de solidariedade, é associado
ideologicamente ao que ha de mais visivelmente tiveganas esferas nacionais, em escala planetéria:
superpopulagdo, epidemias, destruicdo ambienteipsyitrafico de drogas, exploragdo do trabalhanitif,
fanatismo, terrorismo, violéncia urbana e crimihadie. As classes abastadas se isolam em sistemas de
seguranca privada. A classe média (que hoje almmragerarios empregados), num contexto de insegaran
generalizada, cobra dos legisladores penas aunasnpata o criminoso comum. Ou, sentindo os empregaes
fontes de remuneracdo ameacadas, recorre a ‘bgpiedéeios’ na intolerancia contra o ‘diferente’cianal —
religioso, racional ou étnico — ou contra o imideaestrangeiro (as vezes simplesmente de outr@orelgi pais).
Anulam-se, assim, os direitos civi$ALVES, 2005, p. 26-27)
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mecanismos do sistema penal, atingindo principaienes pobres e miseravérs.

E preciso reconhecer que a producédo de “refugo hahiaou, em outras
palavras, de “seres humanos refugados”, dos “eixos$se “redundantes”, enfim, dos que
nao puderam ou ndo quiseram ser reconhecidos eumdaimissao para ficar e fazer parte de
determinada sociedade, caracteriza-se como um toradevitdvel da modernizacdo, e um
acompanhante inseparavel da modernidade. (BAUMARS2p. 12)

A desigualdade econdmica e as conseqiiéncias dalaeles, mormente a
pobreza e a miséria, sdo consideradas como cas#ices das sociedades moderriapesar
de estas terem vindo proclamar que todos os hofneesmo os trabalhadores) séo livres e
iguais perante a lei”. (NUNES, 2003, p. 30)

% A respeito das conseqiiéncias da adogdo do moeeliberal em paises de modernidade tardia, como o
Brasil, as observacdes de Lenio Luiz Streck: “Entdmente, a minimizacdo do Estado em paises qsarpas
pela etapa do ‘Estado providéncia’ walfare Statdem conseqiiéncias absolutamente diversas da magéo

do Estado em paises como o Brasil, onde ndo holstamlo social. O Estado interventor-desenvolvirstat
regulador, que deveria fazer esta funcéo social; specialmente no Brasil — prodigo (somentea gam as
elites, enfim, para as camadas médio-superioresodi@dade, que se apropriaram/aproveitaram de dadte
Estado, privatizando-o, dividindo/loteando com @itz internacional os monopdlios e os oligopdlides
economia [...]. No Brasil, a modernidade é tardaaaaica. O que houve (ha) é um ‘simulacro de modade’.
Como muito bem assinala Eric Hobsbawn, o Brasinémonumento a negligéncia social’, ficando atrasSdi
Lanka em vérios indicadores sociais, como mortdédmfantil e alfabetizacéo, tudo porque o EstadpSri
Lanka, empenhou-se na redugdo das desigualdadesej@wem nosso Pais as promessas da modernidade ai
ndo se realizaram. E, j4 que tais promessas ndealizaram, a solugdo queestablishmenapresenta, por
paradoxal que possa parecer, € o retorno do Egtaddiiberal. Dai que a pés-modernidade é vistaccamisao
neoliberal. Sé que existe um imenso déficit soemlnosso Pais, e, por isso, temos que defendestésicdes

da modernidade contra esse neoliberalismo pds-modgr.] E evidente, pois, que em paises comoasiBrem
que o Estado social ndo existiu, o agente prinoifgatoda politica social deve ser o Estado. Astipad
neoliberais, que visam a minimizar o Estado, na@wtapio para a realizacdo de tarefas antitétisas aatureza.
Veja-se 0 exemplo ocorrido na Franca, onde, repwrite, apdés um avanco dos neoliberais, a pressidapo
exigiu a volta das politicas tipicas do ‘Estadovténcia’. Ja em nosso Pais, ao contrario disiglis®s na
contramdo, é dizer, quando paises de ponta reeiacet questionam a eficacia (social) do neoliberelis
caminhamos, cada vez mais, rumo ao ‘Estado abstitéminimizado’, ‘enxuto’ e ‘desregulamentadid)

[...]. E este, pois, o dilema: quanto mais necasgit de politicas publicas, em face da misériasquavoluma,
mais o Estado, Unico agente que poderia erradicdesigualdades sociais, se encolhe! Tudo issdem®na
contramdo do que estabelece o ordenamento cormtifiicbrasileiro, que aponta para um Estado forte,
intervencionista e regulador, na esteira daquil®, gontemporaneamente, se entende como Estado Edicmc
de Direito. O Direito recupera, pois, sua espedifide. No Estado Democratico de Direito, ocorre a
secularizacdo do Direito. Desse modo, é razoawehaf que o Direito, enquanto legado da modernidadéd
porque temos uma Constituicdo democratica — deveis®, hoje, como um campo necessario de luta par
implantacdo das promessas modernas”. (STRECK, 20@8.-27)

3 A idéia recebe tratamento interessante lancaddvizocelo Gongalves Saliba e Mauricio Gongalvesb&ali
“A caracteristica da reciclagem estd no aprovedtaunilo que ndo pode mais ser aproveitado, ja que o
consumidor dali retirou o que Ihe interessava. sfnfagom o bagaco! Tiramos o doce Suco e o restpasai o
lixo, porém o processo determina sua reutilizacdmac adubo organico, dando-lhe nova utilizagdo, téo
importante quanto aquela. Mas nem tudo € recidldMguns restos ndo conseguem ser reaproveitadas, n
havendo um espac¢o no processo econémico a quensigzaar-lhe destinacdo. Eis o resto do restaloaque
ninguém quer por ndo se aproveitar. A esse red reciclavel, o destino é o isolamento, o afastamndos
nossos olhos, para que ndo possamos enxerga-loo Mésstamento ndo nos permite tomar consciéna@a qu
aquele resto foi por nds produzido e o seu corestanmontoamento tende apenas a aumentar e protelar o
problema. A sociedade moderna é antropoémica, sigadica dizer, vomita a parcela da sociedadergielhe
interessa, excluindo-a do seu meio (Lévi-Strau@slem interessa a nossa sociedade? O doente, g welho
enfermo, o delinqliente? Com certeza, ndo! Eleesfin excluidos, afastados, institucionalizad(SALIBA

et al, 2006,0n ling
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De se observar, também, que durante grande partastfaia moderna,
muitas partes do Planeta, sobretudo as “atrasadasibdesenvolvidas”, permaneceram total
ou parcialmente inatingidas pelas pressfes modelmias, escapando, assim, de seu efeito

“superpopulacional”. Essas partes “pré-modernas”“subdesenvolvidas” eram vistas e

tratadas como terras capazes de absorverem ossescg®pulacionais dos “paises

desenvolvidos” e, assim, eram encaradas como deshaturais para a exportacdo de
“pessoas redundantes”, caracterizando-se comastsanitarios 6bvios e prontos a serem
utilizados para o despejo do refugo humano produpelo processo de modernizagdo. A
remocédo desse refugo caracterizou-se como a n@@sifisa caracteristica da colonizacéo e
das conquistas imperialistas, ambas possiveis,senm@evitaveis, em decorréncia do poder
diferencial continuamente reproduzido pela abisdasigualdade de “desenvolvimento”

(chamada, eufemisticamente, de “atraso culturedyultante, por sua vez, do confinamento
do modo de vida moderno a uma parte “privilegiadiaPlaneta. Essa desigualdade permitiu
aos paises modernos buscar — e encontrar — solugldésis para problemas de

superpopulacéo produzidos localmente. (BAUMAN, 2(G09.2-13)

Tal situacdo pbde permanecer enquanto a modernidste €, a
modernizacao perpétua, compulsiva, obsessiva esgicpermanecia um privilégio. A partir
do momento em que a modernidade tornou-se a candig@ersal da humanidade, vieram a
tona os efeitos de seu dominio planetario. Obseseowa partir dai, que a modernizacao
progrediu de modo avassalador, atingindo as parées remotas do Planeta, sendo que quase
toda producédo e consumo humanos tornaram-se med@o dinheiro e pelo mercado,
motivo pelo qual a mercantilizacdo, a comerciaima@ a monetarizagdo dos modos de
subsisténcia dos individuos alcancaram o0s recam@is longinquos. Em virtude de tais
circunstancias, nao mais se dispde de solucdeaiglphra excessos locais, observando-se, na
realidade, exatamente o contrario, isto é, todaso@aidades (incluindo, de modo mais
notavel, aquelas com elevado grau de modernizdéao)de suportar as consequéncias do
triunfo mundial da modernidade, vendo-se na ob&gage procurar, ao que parece sem
sucesso, solucdes locais para problemas produgidbalmente. Em sintese, poderia se dizer
que a nova plenitude do Planeta significa, esskenerde, uma crise aguda da industria de
remocédo do refugo humano pois, enquanto sua proqurgdsegue inquebrantével, atingindo
novos apices, o Planeta, de forma cada vez madarapecessita de novos locais de despejo e
de ferramentas para reciclagem do lixo. (BAUMANQ20p. 13)

Apos a implosdo do socialismo como modelo puro deegno, a

prevaléncia do sistema capitalista e, mais recesmttan a adogcdo do modelo estatal



61

neoliberal®® intensificaram as desigualdades entre os diveeststos da piramide social,
guer nos paises desenvolvidos, em desenvolvimengulbdesenvolvidos, acarretando uma
cada vez mais acentuada concentracao de riquezasdb com que uma legido de pobres e
miseraveis sejam privados dos direitos fundameataducacao, saude, trabalho e seguranca
e, por este motivo, recebam continuamente estinmam@sa pratica criminosa. Nestes termos,
é possivel afirmar que o processo de transicdo ademidade para a modernidade recente
pode ser encarado como um movimento que se détia ¢ggruma sociedade inclusiva no
sentido da consolidacdo de uma sociedade exclydemtseja, desde uma sociedade cuja
tbnica € a assimilacdo e a incorporacdo até uma que, com caracteristicas opostas, separa
e exclui. (YOUNG, 2002, p. 23)

De forma lenta e continua, esse novo modelo soneicado pela exclusao,
vai esculpindo novos valores e substituindo antggascas, concepcdes de mundo e moral,
acarretando mudancas que se verificam em diver@opas, como 0 econdmico, social,
familiar, politico e, inclusive, no relacionamentomano. E certo que ainda se mostra
prematuro apontar, de forma conclusiva, quais sawwos valores sociais emergentes, mas é
possivel observar como algumas alteracdes, jaessialteram e abalam a modernidade,
provocando um panorama assustador. (SALIBA, 200879)

A andlise da mudanca do modelo estatal em cotajo @dfendmeno do
aumento da criminalidadfeexplica, em muitos de seus aspectos, a constatagapie ha
alguns anos a Europa vem sofrendo a escalada diessas panicos morais capazes, por sua
amplitude e viruléncia, de mudar profundamenteuasos das politicas estatais, redesenhando
a fisionomia das sociedades por ele atingidasot@ad objeto a delinqiéncia dos jovens, a
violéncia urbana, os multiplos disturbios e asviidades, cujo centro de irradiacdo seriam
os “bairros sensiveis”. (WACQUANT, 2001, p. 17)

Especificamente sobre a Franca, constata-se quetaddE iniciou um

% A respeito de uma das principais caracteristicasebliberalismo, a abordagem de Anthony Gidde@s: “
antagonismo awvelfare Stated um dos tracos neoliberais mais caracteristicoselfare State® visto como a
fonte de todos os males, de maneira muito pareéxidala como o capitalismo era visto outrora petpi@sia
revolucionaria. [...] O que prové o bem-estar daaowelfare Stateleve ser desmantelado? A resposta € um
crescimento econdmico conduzido pelo mercatlelfare deveria ser entendido ndo como beneficios estatais
mas como maximizag¢do do progresso econdmico, &grgor riqgueza geral, permitindo-se aos mercadesaop
seus milagres’{GIDDENS, 2005, p. 23)

% Até mesmo entre criancas e adolescentes a quesisia-se alarmante. A este respeito, 0 apontanunto
Mauricio Gongalves Saliba: “A criminalidade infdritirna-se a cada dia um problema mais pungentaossa
sociedade. Talvez essa seja a maior mazela hediageaojeto brasileiro de desenvolvimento aceleradia
grande concentracdo de renda pela qual o Pais uaagora acrescida de uma crescente incapacidade
governamental de solucionar os problemas e defladpsl gerados pela dindmica do crescimento dagm$or
produtivas em detrimento das relacdes sociais.eNasmento, abundam projetos e discursos sobre rainas
mais eficazes de se livrar dos inconvenientes ‘@egsi criminosos””’(SALIBA, 2006-A, p. 15)
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processo marcado pelo abandono de muitas politicasampo social, resultando dai uma
soma extraordinaria de sofrimentos de todos os tipfetando ndo apenas as pessoas que
vivem na pobreza e na miséria. Com o novo perfiEdtado francés, temos que, na origem
dos problemas surgidos nos suburbios das grandades, ha uma politica neoliberal de
habitacdo que, posta em préatica na década de B8abetou uma auténtica segregacao
social, colocando, de um lado, o subproletariadmposto, em grande parte, por imigrantes,
que permaneceu nos grandes conjuntos coletivogjeeputro lado, os trabalhadores
permanentes dotados de um salario estavel e anmequeguesia, que passaram a residir em
pequenas casas individuais compradas a crédito, dake |hes trouxeram enormes
dificuldades. Inegéavel, portanto, que o corte daoé foco foi determinado por uma medida
politica. (BORDIEU, 1998, p. 45)

E importante destacar que, atualmente, a Europaeesbendo a influéncia
decisiva dos Estados Unidos no que tange a formarginizacdo do Estado, deixando o
modelo social (“Estado providéncia”) e fortalecendona tendéncia neoliberal, postura que
acarreta forte reducdo dos investimentos voltadasa @ implementacdo dos direitos
fundamentais sociais, bem como a erradicacdo déatns com a consequente modificacédo
das relagdes trabalhistas e a extingéo de berseticio

Vale observar, neste ponto, que nos Estados Umidgpse atualmente se
verifica € um desdobramento do Estado, ou sejainddado, observa-se um Estado que

37 A respeito do tema, as palavras esclarecedor&olid&untz: “As politicas publicas de pleno emprezgido
falidas, admite-se por toda parte; fala-se em @ulula semana de trabalho, mas a proposta maiefieqé
tornar as relacdes de emprego ‘mais flexiveis’ Bdpanha, os socialistas tomam a iniciativa de podebate
mudancas desse tipo, como estimulo a sustentacd@mgoego. Os padroes de competicdo impostos pelo
Extremo Oriente acabam ganhandctatus de ‘normalidade’. Enquanto o drama ndo se res@vedo se
resolvera tdo cedo, fecham-se as fronteiras, snfeear a imigracao e, de vez em quando, torraaiggenas
familias de estrangeiros. A combustibilidade, catescobriu a nova geracéo alemd, é uma das progesda
guimicas mais interessantes dos povos morenosir@sst porém, nada tém a ver com as decisdes déactip
Volkswagen, da Kodak, da Nestlé, da Peugeot ouuldighi. Por isso, enquanto as familias de imigsante
fornecem um alvo a estupidez organizada, os grtnapsnacionais prosseguem na sua rearticulacadodan
novo formato aos mercados e jogando pela bord&eslde trabalhadores. Se ha algo fora de dividetga
essa reorganizacao do capital, € o seu caratesdexte e concentrador. Os novos padrdes de teiadode
geréncia criam multiddes de excedentes, alarganstandia entre as maiores e as menores remuneracdes
deixam aos planejadores e politicos um novo prabledescobrir um meio de reincorporar milhdes de
trabalhadores a atividade produtiva”. (KUNTZ, 2095,145) Em complementacdo, a oportuna abordagem de
José Murilo de Carvalho: “A exigéncia de reduzidéficit fiscal tem levado governos de todos os qmis
reformas no sistema de seguridade social. Essgdedem resultado sistematicamente em cortes ddibies e

na descaracterizagdo do ‘Estado do bem-estar’. Apeticdo feroz que se estabeleceu entre as empresas
também contribuiu para a exigéncia de reducdo dmog via poupanca de mao-de-obra, gerando um
desemprego estrutural dificil de eliminar. Isso gwa vez, no caso da Europa, leva a pressdes eoptesenca

de imigrantes africanos e asiaticos e contra ansitea eles de direitos civis, politicos e socf@aipensamento
liberal renovado volta a insistir na importanciardercado como mecanismo auto-regulador da vidabecica

e social e, como consequéncia, na reducado do papEsktado. [...] Diante dessas mudancas, paises ocom
Brasil se véem frente a uma ironia. Tendo corrithsade uma noc¢do e uma pratica de cidadania gerada
Ocidente, e tendo conseguido alguns éxitos em sgaab véem-se diante de um cenario internacional qu
desafia essa nocao e essa prati@ARVALHO, 2007, p. 225-226)
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mantém as garantias sociais, mas apenas paravisgmidos, isto €, para 0s que tenham
cacife econdbmico capaz de dar garantias a atuastatale de outro, o que se percebe € um
Estado repressor, policialesco, voltado para o pNeste sentido, dois exemplos mostram-se
emblematicos: no Estado da Califérnia, um dos miass e conservadores dos Estados
Unidos, o orcamento das prisbes é superior, de€®, lao orcamento de todas as
universidades reunidas; ja 0s negros do gueto d@m@hso conhecem, do Estado, o policial,
0 juiz, o carcereiro e parole officer que é o oficial encarregado de aplicar as peafhaste

de quem eles devem se apresentar regularmentejssobde voltarem a prisdo. Como se

percebe, a atuacdo do Estado estd se reduzinda,veadmais, a sua funcdo policial e

punitiva®® (BORDIEU, 1998, p. 45-46)

Entretanto, ao contrario do que se esperava, tatupo estatal vem
ensejando um sensivel aumento da criminalidade temEuropa quanto nos Estados Unidos,
deixando claro, entdo, que a penalidade neolilgr@senta o seguinte paradoxo: pretende
remediar com um “mais Estado” policial e peniterici& “menos Estado” econdmico e
social, sendo tal estratégia a propria causa ddagiscgeneralizada da inseguranca objetiva e
subjetiva em todos os paises, sejam desenvolvidod@ (WACQUANT, 2001, p. 07-08)

Ainda sobre a politica de seguranca neoliberalpseque:

[...] ela reafirma a onipoténcia do Leviatd no daomoi restrito da manutencdo da ordem
publica — simbolizada pela luta contra a delingi&@nde rua — no momento em que este
afirma-se e verifica-se incapaz de conter a decaigho do trabalho assalariado e de
refrear a hipermobilidade do capital, as quais, tapando-a como tenazes, desestabilizam
a sociedade inteira. E isso ndo é uma simples a@ncia: € justamente porque as elites
do Estado, tendo se convertido a ideologia do ndwédatal vinda dos Estados Unidos,
diminuem suas prerrogativas na frente econdbmicao@ab que é preciso aumentar e
reforcar suas miss6es em matéria de “segurancabitaumente relegada a mera dimensao
criminal. No entanto, e sobretudo, a penalidadelibecal ainda é mais sedutora e mais
funesta quando aplicada em paises ao mesmo termgidat por fortes desigualdades de
condicdes e de oportunidades de vida e desproviiodgradicdo democratica e de
instituicbes capazes de amortecer os choques casspela mutacdo do trabalho e do
individuo no limiar do novo século. Isso é dizee gualternativa entre o tratamento social
da miséria e de seus correlatos — ancorado numaovide longo prazo guiada pelos
valores de justica social e de solidariedade —etsgtamento penal — que visa as parcelas
mais refratarias do subproletariado e se concenmtoacurto prazo dos ciclos eleitorais e
dos péanicos orquestrados por uma maquina mididfiica de controle, diante da qual a
Europa se vé atualmente na esteira dos Estados ddnictoloca-se em termos
particularmente cruciais nos paises recentementhustrializados da América do Sul
[...]. (WACQUANT, 2001, p. 07-08)

% Com a observacdo de Michel Foucault, deixandootare esta ndo é a melhor estratégia no combate a
violéncia e a criminalidade: “se ha um desafiotfmliglobal em torno da priséo, este ndo é sabelassera nao
corretiva; se 0s juizes, os psiquiatras ou os kmp8 exercerdo nela mais poder que os adminisgado
guardas; na verdade ele esta na alternativa poisé@dgo diferente de prisdo. O problema atualmesté mais

no grande avanco desses dispositivos de normatizaedn toda a extensdo dos efeitos de poder qaigra&tem,
através da colocacao de novas objetividadE®UCAULT, 1991, p. 268)
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Especificamente sobre o Brasil, constatamos umeantiide desesperanca
e panico coletivo, sendo que a histeria em tornoet®essidade de seguranca e as reagdes
irracionais e reacionarias em face da questédo @éngia urbana comprometem até mesmo
um projeto democratico que se pretenda duradouna,wez que preconizam desde a adocéo
da pena de morte para delinqiientes de todo tigsapdo por operacdes militares violentas e
indiscriminadas em favelas e nucleos de pobrezsopalacdo civil, até a utilizagdo banal de
providéncias extraordinarias de estabilizacdo drarpublica, como o estado de sitio e 0
estado de defesa (arts. 136 e 137 da Constituieder&l), sabidamente acompanhadas da
consequente supressao de direitos e garantiasniemtiais. Este fenbmeno, que em maior ou
menor escala tem hoje feicdo mundial, demonstrgpansdo do movimentlaw & order,
assentando-se: a) na deterioracdo generalizadecio tsocial; b) na violéncia urbana e na
ineficiéncia do Estado no sentido de enfrenta-Japac expansdo mundial do terrorismo, do
crime organizado, do narcotrafico e das operacédavhgem de dinheiro obtido por meios
ilicitos (money laundery Diante de tal quadro, mostra-se impossivel ignque a escalada
da violéncia nos centros urbanos brasileiros, ézsipeente a violéncia gerada pelas faccdes
de narcotraficantes, que explode nas favelas reagba para todos os pontos das cidades, tem
atingido proporc¢des extremas e insuportaveis. (GA3,12005, p. 263-265)

Assim, mostra-se necessario que aos individuos sggeantida a
possibilidade de superarem a pobreza e a misésiEndo que, para tanto, devem ser
promovidos mecanismos de concretizacado dos diraitmdamentais, caracterizando-se esta
como uma das principais estratégias no combatel@neia e a criminalidade, uma vez que,

afastado do estado de pendria, o individuo deist@réncontrar tantos estimulos que o levam

%9 pedro Demo aponta alguns horizontes voltadosgardrentamento da pobreza: “Em primeiro lugandese
claro que, para enfrentar a pobreza, é misteraacsgu fulcro politico, e isto quer dizer, semrtiram por, que
ndo é possivel fugir do confronto. Esse termo mam@essivamente agressivo, mas quer apenas dsnatar
dialética intrinseca politica. Se o pobre ndo sogbefrontar-se, entra no cenario como massa delmare
disso ndo sai mais. Confrontar-se é a habilidadeididania democratica, feita dentro de regrasode fo
Estado de Direito, mas plantada na capacidade loie plz fazer histéria propria. Ndo se combate agzabsem

0 pobre no comando desse processo. Em segundo hdgabasta distribuir, € imprescindivel redistirilvanda,
tocando decisivamente no espectro das desigualdadentes. Os pobres ndo s&o pobres apenas porque
produzem pouco, sdo desqualificados, heterogéneas, principalmente porque sdo ‘desiguais’, ou seja,
espoliados, marginalizados, imbecilizados. E peetisar nessa chaga e virar o sentido histéricadsso as
oportunidades. Redistribuir renda implica neceasaente retirar de quem tem demais, equalizar opidedes,
privilegiar os desprivilegiados, o que coloca ouiemtido ao debate sobre focalizacdo das polisoamis.
Quando feita de cima, a focalizagcdo acaba em poisee para pobre, inapelavelmente. Quando o pofiger&
central e comanda a focalizacdo, pode ter comdtaesuiniciativas redistributivas de renda e po&ambre esse
pano de fundo, o combate a pobreza poderia seniaegid em trés dimensdes hierarquicas e essenajais:
primeiro, é mister haver assisténcia social, pomdéeito a sobrevivéncia é um direito radicamsele, ndo ha
nada depois; todavia, 0 mais imediato nem sempnaig importante; b) segundo, € mister haver insenga
mercado, para que o0 pobre se auto-sustente, amdparoas proprias, tenha projeto de vida; c) teycéimister
haver cidadania, para que o pobre assuma seualestindevida autonomialDEMO, 2006, p. 35-36)
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a pratica delitivd®

N&o ha como se negar que o papel do Estado éimtervnodo a realizar,
passo a passo, a justica soci@ks pilares gémeos da modernidade sdo o Estaddrei¢ol® o
“Estado do bem-estar social” tal como representadteoria legal neoclassica e nas nocoes
positivistas de planejamento. O Estado proteg&stado liberta”. (YOUNG, 2002, p. 19-20)

E preciso, de uma vez por todas, compreender qudifeitos humanos n&o
sdo mais simplesmente solenes declaracfes de dntemgas, muito antes, uma parte
obrigatoria da ordem dos direitos e do Estado. péederam o carater de simples principios
de legitimidade e se tornaram principios de legdiid (HOFFE, 2006, p. 416)

Mesmo dentro de uma concepcdo liberal de Estadsiraase necessario
compreender que o liberalismo realmente democric@o pode ser aquele da Revolucao
Francesa, devendo ser permeado pelos elementosilstasague vieram ao encontro do ideal
da liberdade. (BONAVIDES, 1993, p. 49)

Em um Pais como o nosso, repleto de injusticasdicstos sociais
apresentam-se como uma contribuicdo essencial thd;ssobretudo em favor daquela
parcela da populacdo que se mostra carente doss@scbasicos para 0 acesso a uma
condicdo existencial minimamente aceitavel, polsibdo-lhe alcancar o livre
desenvolvimento fisico e espiritual. (ZIMMERMANNO@6, p. 333-334)

N&o podemos ver perdurar um Estado que manténdesagnbiguas com a
sociedade: autoritario e violento com a grande rnaada populacédo e, ao mesmo passo, docil
e transigente com os interesses da elite. Sem goeiedade brasileira seja capaz de provocar
uma auténtica ruptura que tenha os direitos fundtaisee como paradigma ético e a
Constituicdo como Unico caminhi@, exce¢do continuara sendo a regra para largosesaia
populacdo e a democracia continuara sofrendo gsaddeuldades em se consolidar”.
(VIEIRA, 1995, p. 195)

Devemos ressaltar que os conceitos de cidadanmoatacia e direitos

fundamentais estdo intimamente ligados, sendo queemete ao outro e seus conteddos

“0 Evidenciando a idéia aqui lancada, as palavrdistasade Jacinto Nelson de Miranda Coutinho: “Ese em
um Congresso no Rio de Janeiro que o nosso séfibepna hoje, e eu dizia isso a eles la no Rio,esquando
vocé chama a policia, ela vem porque entraram a&asa e te roubaram. Quando dez entrarem nadaseca
vocé chamar a policia, a policia vem, e vai tersnaficuldade ainda. Quando mil descerem da Roc@ha
entrarem na tua casa, vocé vai chamar a polidiageiém vai atender, porque o policial vai estaetére os mil.

E é isso que nds ndo estamos nos dando contao Kliesnds estamos fazendo de conta que ndo exiseo
que nds ndo estamos levando a sério. Nos ndo estamamdo a sério a situacdo de anomia. N6s namest
levando a sério a situacéo de disfuncdo e menosmelhcestrutura do sistema do ordenamento vigénieso
que produz uma ‘Cidade de Deus’, e vocé vem me dize o Estado tem que ser privatizado!”. (COUTINHO
2003, p. 421)
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interpenetram-se. A andlise da realidade brasilsiobretudo pelo viés daqueles que se
encontram na pobreza ou, pior do que isso, na coampleta indigéncia, deixa claro que as
inovacdes trazidas pela Constituicao, cujo signmn&a verdadeira democracia, aquela que
implica total respeito aos direitos fundamentastd@ ainda muito longe de serem alcancadas.
O cidadao brasileiro, na realidade, usufrui de widadania aparente, uma cidadania de
papel, sendo que a tematica da cidadania encaatréirsite quando nos deparamos com o
problema da efetividade das normas constituciom@sm a inépcia dos Poderes Publicos. A
concepcao da nova cidadania esta articulada a pladi direitos fundamentais, sendo que
cada um deles tem sua especificidade, mas comstitue todo integrado, em que cada um
esta implicado com os demais e a sua totalidades &g suporte para a “democratizacdo da
democracia”. (COSTA, 2007, p. 187)

Os Poderes constituidos e a sociedade civil orgdaizlevem enfrentar o
tema da concretizacdo dos direitos sociais poigjeate assim, a pobreza e a miséria,
enquanto causas da violéncia e da criminalidad@osadequadamente equacionadas, em
beneficio de todos os individuos, independentementeestrato social em que estejam

inseridos.



2. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: NORMAS (PRINCIPIO S E REGRAS)
CONSTITUCIONAIS

2.1. Principios constitucionais: conceito, distingi (das regras), classificacdo e eficicia

juridica

As constituicbes sdo instrumentos que cumprem umaab-dever. Em
outras palavras, € possivel dizer que as congiésigustificam-se na medida em que
cumprem a exigéncia de proteger os direitos fundgaisge estes considerados como
postulados ético-sociais destinados a tutela de lilesenvolvimento da dignidade humana,
inspirados nos valores de determinada sociedadelagta momento histérico. (VERDU,
2003, p. 537-538)

A Constituicdo Federal de 1988 contemplou em sdo tegras e principios
diretamente relacionados aos direitos sociais esqnem de fundamento a uma nova forma
de interpretacdo constitucional, voltada para amizacao de tal modalidade de direitos.
Por este motivo podemos dizer que, em muitas de dimensdes essenciais, a de 1988
caracteriza-se como “uma Constituicdo do Estadiald¢ (BONAVIDES, 2006, p. 371)

Uma analise sistematica do texto constitucionalggor demonstra que um
grande numero de dispositivos palmilhou claramerdaminho do chamado “Estado do bem-

estar social’. Dentro deste contexto, temos queoastiuicdo de 1988 identificou como

! Oportuna a licdo de Agustin Gordillo: “A diferenbasica entre a concepgéo classica do liberalismale
‘Estado do bem-estar’, é que enquanto naquelatetfio somente de colocar barreiras ao Estadoe@sudo
de fixar-lhe também obrigagdes positivas, aqui, deirar de manter as barreiras, se lhe agregaiidfuas e
tarefas as quais antes ndo se sentia obrigadoemtiddde basica entre Estado de Direito e ‘Estadbeain-
estar’, por sua vez, reside em que o segundo tomanéem do primeiro o respeito aos direitos indigid e é
sobre esta base que constréi seus proprios pscipois bem, que relacdo ha entre eles? Tratagmd nocéo
que veio substituir outra? Na realidade, se tomaamus;ao tradicional de Estado de Direito paredah@z que
foi substituida pelo ‘Estado do bem-estar’; porésoindo seria verdadeiramente exato. A nosso vegao de
‘Estado do bem-estar’ veio a operar como um cexgiara a nocao classica de Estado de Direitatatizando-
a e atualizando-a. Em rigor, a nogéo de ‘Estadbain-estar’, tomada isoladamente, poderia tambéunitaes
insuficiente, porquanto fazia questio fechada &a positiva que o Estado deve ter, dando em ceavtipor
implicita, a existéncia de todos os limites negetique a doutrina classica do Estado de Direitocspou de
construir. Esta hipétese ndo se pode perder da gistem isolar-se conceitualmente, sob pena denoair
excessos totalitarios [...]. Desde j&, ndo existétese entre ambos conceitos, como alguns ausohestiram.
Como afirma Treves, ‘também o ‘Estado do bem-egt@dcupa-se com a liberdade dos individuos efeecas
por estendé-la, pondo a disposicédo deles toda énede servicos sociais’. O fato de que a idéi&edtado do
bem-estar’ implique alcancar certos objetivos de-semum, tampouco é demonstracéo de que seriétaratit
nocao de Estado de Direito, pois esta também admiitmitacdo dos direitos individuais com finaligadde
interesse publico. E em definitivo se o ‘Estaddbdm-estar’ reduz, por um lado, a esfera individodhz para
poder acrescé-la por outro pelo que, ‘a afirmagdavelfare Statendo implica,de per si uma negacédo do
Rechtsstaatmas pressupde, por outro lado sua permanéntiaseia expansao™. (GORDILLO, 1977, p. 74-75)
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objetivos fundamentais da Republica, dentre ouiospnstrucdo de uma sociedade justa, a
erradicacao da pobreza e a reducao das desigusislaciais, sendo que tais objetivos foram
explicitados pelas regras constitucionais perteerd economia (art. 170 e s.), que, por
disposicéo textual, deve se voltar para a valofi@gagocial do trabalho e também para a
realizacdo da justica social. De se destacar, aqaa educacédo e a saude deixaram de ser
tratadas como programas de carater indicativo,apdss a compor o rol dos direitos
fundamentais, sendo que estes, modernamente, jg@oaenfocados somente como uma das
espécies dos direitos subjetivos, incorporandagabdade, uma dimenséao institucional pois,
na medida em que um Estado passa a reconhecenegaralireitos fundamentais, tais
direitos demarcam o perfil deste mesmo Estadocamdio a forma de ser e agir em relacao
aos individuos que o integram. A “Constituicdo @#&la assim, aponta para uma busca do
bem-estar social, de tal modo que este aspectqpode ser desconsiderado na tarefa de
delimitar o perfil constitucional do Estado braisde (ARAUJO, 2008, p. 99-100)

Entre os principios constitucionais umbilicalmeriggados aos direitos
fundamentais sociais, podemos citar o da dignidiedpessoa humana, o da igualdade, o da
solidariedade, o da vedacé&o do retrocesso sooidieeficiéncia na Administracéo Publica.

Antes de abordarmos de forma individualizada cadadasses principios,
necessaria se faz uma analise do que a doutrimamies eficacia juridica dos principios
constitucionai§? (BARCELLOS, 2008, p. 73)

Tal analise tem como pressuposto a necessidade geoseder a uma
distinc&o entre regras e principfGs.

No campo conceitual, os principios revelam-se camomandamentos
nucleares de um sistema normativo, verdadeirosraés, disposi¢coes fundamentais que se

irradiam sobre diferentes normas, compondo-lhespirieo e servindo de critério para sua

“2 Em busca de uma definicéo para a eficécia jurj@dicdordagem de Ana Paula de Barcellos: “Efigacidica

€ um atributo associado aos enunciados normativosnsiste naquilo que se pode exigir, judicialmesee
necessario, com fundamento em cada um deles. @hatuia que se pudesse exigir diante do Podécidrid
exatamente aquele efeito que o comando normatietenute produzir e as condutas que o realizam epgue,
qualquer razéo, ndo vieram a acontecer espontanéani@astaria, assim, identificar o efeito pretdondpelo
dispositivo e as condutas necessérias para tomgal@ solicitar ao Judiciario que os produzissenando dos
fatos, coativamente(BARCELLQOS, 2008. p. 73)

“3 Oportuno lembrar, também, dos pontos de aproximagére as regras e os principios, conforme reskalt
por Walter Claudius Rothenburg e Robert Alexy: “@gitle adentrar a discussdo acerca da autonomieptoakc
dos principios, com detenca em suas particulargladbstingdes para com as demais normas juridigater se

faz render homenagem ao muito que todos — prircip@no regras — tém em comum, é dizer, do carater
normativo de ambos, a fazé-los espécies filiaisuglemesmo género: a norma juridica”. (ROTHENBURG,
2003, p. 15) “Tanto as regras como 0s principiosrgmas porque ambos estabelecem o que é devicloo$\
podem ser formulados com a ajuda das expressdetiaisd basicas do mandamento, da permissdo e da
proibicdo. Os principios, tal como as regras, s@6eas para juizos concretos de dever ser, aindalgusejam
razdes de um tipo muito diferente. A distincdo enégras e principios é, pois, uma distincao attietipos de
normas”.(ALEXY, 2007, p. 64-65)
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adequada compreensao, exatamente por definirengieal@ a racionalidade do sistema,
conferindo-lhe a ténica e o sentido harménico. Beokservar que é o conhecimento dos
principios que norteia o entendimento a respeit diferentes partes componentes de um
sistema juridico positivo. Por este motivo, violan principio € muito mais grave que
transgredir uma regra, sendo que o desrespeito @ringipio implica na ofensa ndao apenas a
um especifico mandamento obrigatdrio, mas a tosistema de comandos, caracterizando-se
como a mais grave forma de ilegalidade ou incamgtihalidade, representando uma
insurgéncia contra todo o sistema, uma auténtibaessdo de seus valores fundamentais.
(MELLO, 2007, p. 922-923)

A distingdo entre regras e principios ndo é noyaesar de sua antiga e
freqiente abordagem, sobre esta distincdo aindanpaionsideraveis doses de confuséo e
polémica. (ALEXY, 2007, p. 64)

Podem ser apontados diversos critérios de distingdive regras e
principios. De imediato e partindo de uma analise terno do conteudo, temos que 0s
principios incorporam primeira e diretamente o®red fundamentais, ao passo que as regras
destes se ocupam mediatamente, num segundo monqardato a apresentacao ou forma
enunciativa, os principios mostram-se vagos, ampbsrtos, sendo que as regras contam
com uma maior especificidade. No que diz respeifiplicacdo ou maneira de incidir, 0s
principios incidem sempre, porém, normalmente, etk pelas regras, sem excluir outros
principios concorrentes e sem desconsiderar ouiroxipios divergentes, que podem
conjugar-se ou ser afastados apenas para o cascetpna as regras incidem direta e
exclusivamente, caracterizando-se por uma aplicag@&gral (apesar de ndo exaustiva) e
estrita, eliminando outras conflitantes. Com retagé funcionalidade ou utilidade, os
principios mostram-se estruturantes e voltados pdwadamentacdo, enquanto que as regras
descem a regulacao especifica. (ROTHENBURG, 200&] )p

Como se V&, numerosos sao 0s critérios propostas gaistincdo entre
regras e principios. O da generalidade € o maifiértemente utilizado. Segundo este
critério, os principios sdo normas com um niveldoau) de generalidade relativamente alto,
enquanto as regras possuem um nivel relativamexmte.bAinda podem ser citados, entre
outros critérios de distincdo, aquele inerente Bdeg€ da norma (distincdo entre normas
“criadas” e “desenvolvidas”); o que se relacionaxplicitude de seu conteudo valorativo; o
da referéncia a idéia de direito ou a nocéo de weita supremo; além daquele vinculado a

propria importancia para o ordenamento juridicd.EXY, 2007, p. 65-66)
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Entretanto, o ponto decisivo para a distincdo erdggeas e principios diz
respeito ao fato de que os principios sdo normagilenam que algo seja realizado em sua
maior amplitude possivel, dentro das possibilidgdegicas e reais existentes. Portanto, 0s
principios sado “mandamentos de otimizacdo”, queasacterizam pelo fato de poderem ser
cumpridos em diferentes niveis (ou graus), send@oagdevida medida de seu cumprimento
nao s6 depende das possibilidades reais como tamdagnuridicas. (ALEXY, 2007, p. 67-
68)

Ja as regras sédo normas que s6 podem ser cumquidd®. Se uma regra €
valida, entdo deve ser feito exatamente o0 quexédge,enem mais, nem menos. Portanto, as
regras contém determinagfes no ambito do que @afatjuridicamente possivel. (ALEXY,
2007, p. 68) Regras contém, com isso, fixagcbesspago do fatica e juridicamente possivel.
Elas séo, por conseguinte, “mandamentos definitivosorma de aplicacdo das regras nao €
a ponderacdo, mas a subsuncdo. (ALEXY, 2008, p. Bdalcando essa linha de

entendimento:

Regras sdo normas que, verificados determinadossppostos, exigem, proibem ou
permitem algo em termos definitivos, sem qualqueegio (direito definitivo).

Principios sdo normas que exigem a realizacdo d@m,atla melhor forma possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas.pg@incipios ndo proibem, permitem ou
exigem algo em termos de “tudo ou nada”; imp8entimigacdo de um direito ou de um
bem juridico, tendo em conta a “reserva do possiatica ou juridica. (CANOTILHO,
2003, p. 1.255)

A existéncia dessas duas modalidades de normadoreen até aqui
destacado, permite-nos compreender que a Con&ttdigve ser encarada como um sistema
aberto de regras e principios. Como se presumeanadelo constituido exclusivamente por
regras poderia nos conduzir a um sistema juridécbnaitada racionalidade pratica, exigindo
uma disciplina legislativa exaustiva e completarespondendo a um auténtico legalismo do
mundo e da vida, fixando, em termos absolutos,rasipsas e os resultados das regras. A
adocéao de tal modelo resultaria em um aperfeiceamt®ma de seguranca juridica; entretanto,
nao haveria qualquer espaco para a complementatd@seavolvimento de um sistema, como
0 constitucional, que é necessariamente abertcolRar lado, 0 modelo baseado somente em
principios acarretaria consequéncias inaceitdveisordentes da inexisténcia de regras
precisas, da coexisténcia de principios conflimmteda dependéncia do “possivel” fatico e
juridico, conduzindo a um sistema falho do pontovid¢a da seguranca. (CANOTILHO,
2003, p. 1.162)
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Percebemos, assim, que um determinado sistemacquritecessita de
regras, como aquelas que fixam a maioridade pa&itogfde determinacdo da capacidade
eleitoral ativa e passiva. Entretanto, este messtensa precisa de principios como os da
liberdade, igualdade, dignidade, democracia, EstiedDireito. Tais principios caracterizam-
se como exigéncias de otimizacdo, abertas a véc@mscordancias, ponderacdes,
compromissos e conflitos. (CANOTILHO, 2003, p. 246163).

Em virtude de sua relevancia ou proximidade axioBygos principios tém
uma funcéo normogenética e uma funcao sistémica paim sé passo, caracterizam-se como
fundamentos das regras juridicas e tém uma idodeideadiante que lhes permite
amalgamar todo o sistema constitucional. (CANOTILRQ03, p. 1.163)

Dessa forma, podemos compreender que 0s princéias regras, para
serem ativamente operantes, necessitam de progddsne processos que lhes déem
operacionalidade pratica: o direito constituciodalm sistema aberto de regras e principios
que, por meio de processos judiciais, procedimelefslativos e administrativos, além de
iniciativas dos cidadéaos, passa delam in the bookgara umaw in action para umadiving
Constitution (CANOTILHO, 2002, p. 1.162-1.163) Aprofundandeeasaciocinio:

Esta perspectiva teorético-juridica do “sistema stincional”, tendencialmente

“principialista”, € de particular importancia, naso6 porque fornece suportes rigorosos
para solucionar certos problemas metddicos (cfr] [colisdo de direitos fundamentais),
mas também porque permite respirar, legitimar, éaae caminhar o préprio sistema. A
respiracdo obtém-se através da “textura aberta” gwancipios; a legitimidade entrevé-se
na idéia de os principios consagrarem val8tefiberdade, democracia, dignidade)

44 o L . Lo
Sobre o tema, uma outra distingdo que se mostess&gta é aquela relativa aos valores e principadendo
destacar, aqui, as ponderagfes de Luiz AntdnicaR@Nunes e Eros Roberto GraGom efeito, tém-se usado
os dois termos indistintamente, como se tivessemesmo contelido seméantico. Mas o fato é que, ermuant
valor é sempre um relativo, na medida em que ‘va&& €, aponta para uma relacao, o principionpdé como
um absoluto, como algo que ndo comporta qualquefces de relativizagdo. O principio é, assim, uiorag
inexoravel e que, do ponto de vista do Direito,dfate do préprio linguajar desse setor de conhetion Nao é
possivel afasta-lo, portanto. O valor sofre todafl@éncia de componentes histéricos, geografipessoais,
sociais, locais etc. e acaba se impondo medianteomnando de poder que estabelece regras de intayoe-
juridicas ou ndo. Por isso, ha muitos valores ergigterminadas as possibilidades de deles falas. \E&riarédo
na proporcédo da variacao do tempo e do espacelagiio com a propria histéria corriqueira dos ifttlies. O
principio, ndo. Uma vez constatado, imp8e-se séennativa de variagdo”. (NUNES, 2002, p. 05) No mes
sentido: “As possibilidades de realizacéo de jastiaterial hdo de residir — ou néo residir — ngpodDireito,
em seus principios; ndo se as pode buscar além elelevaloracdes abstratas, subjetivas. Assim, edre
alternativas que temos diante de nos — jurisprudée valores e jurisprudéncia de principios —, m&oparece
restar opcdo sendo pela segunda. Sigo, para tfatajuestdo da distingdo entre principios e valaass,
indicacbes de Habermas, Raktizitat und Geltung1992). Os principios sdo dotados de sentido d&mgito; ja
os valores sdo dotados de significado teleol6dion.isso, os principios obrigam seus destinatégicesimente,
sem excec¢do, a cumprir as expectativas generasizimlaomportamento. Os valores, por outro ladogmeser
entendidos como preferéncias intersubjetivamentenpedtilhadas; expressam a ‘preferencialidade’
(Vorzugswirdigkejt— o carater preferencial — de bens pelos quaiossidera, em coletividades especificas,
que vale a pena lutar e que sdo adquiridos owaelms mediante acdes dirigidas a objetivos ouidiadés. Dai
dizermos que valores séo bens atrativos — ndosams”. (GRAU, 2008, p. 112)
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fundamentadores da ordem juridica e disporem daacalade deontolégica de
justificac@o; o enraizamento prescruta-se na refer@ sociolégica dos principios a
valores, programas, funcbes e pessoas; a capacid@deaminhar obtém-se através de
instrumentos processuais e procedimentais adequamssibilitadores da concretizacao,
densificacdo e realizacdo pratica (politica, adrstrativa, judicial) das mensagens
normativas da Constituicdo. Por udltimo, pode diger-que a individualizacdo de
principios-norma permite que a Constituicdo possa i®alizada de forma gradativa,
segundo circunstancias factuais e legais. A commm@e principal da Constituicdo serve
de arrimo a concretizagdo metddica quer se trataugetexto constitucional garantistico
[...] quer se trate de um texto constitucional mamatico [...]. (CANOTILHO, 2003, p.
1.163-1.164)

Expostas as premissas fundamentais a respeitostiacélo entre as duas
espécies de normas sob foco, mostra-se relevaapeeaentacdo de uma das classificacdes
possiveis relativas aos principios e as regragiaarisnais?®

Os principios podem ser classificados como: a) cfpias juridicos
fundamentais; b) principios politicos constituciomente conformadores; c) principios
constitucionais impositivos; e d) principios-garania as regras podem ser classificadas em:
a) regras juridico-organizatorias (estas podendo céassificadas como: 1. regras de
competéncia; 2. regras de criacdo de 6rgaos;egfg de procedimento); b) regras juridico-
materiais (classificadas em: 1. regras de direftosxlamentais; 2. regras de garantias
institucionais; 3. regras definidoras de fins eefas do Estado; e 4. regras constitucionais
impositivas).

Os principios juridicos fundamentais sdo aquelst®ficamente construidos
e progressivamente introduzidos na consciénciaiga;i que encontram uma recepcdo
expressa ou implicita no texto constitucional. &eem a ordem juridica positiva e
constituem um importante fundamento para a inte&apé®, integracdo, conhecimento e
aplicacado do direito positivo, sendo que comportama funcdo negativa (relevante nos
chamados “casos limites” — Estado de Direito e dm®-Nireito, Estado Democratico e
Ditadura —, bem como nos casos em que se consfagn do excesso de poder), além de
uma funcéo positiva (informando materialmente os dbs Poderes Publicos).

Os principios politicos constitucionalmente confadores sdo os que
explicitam as valoragfes politicas fundamentaitedslador constituinte. Em tais principios
se condensam as opc¢Oes politicas nucleares e lete ref ideologia inspiradora da
Constituicdo. Expressando as concepcdes politicamfantes ou dominantes numa
assembléia constituinte, os principios politicostibacionais sdo o cerne politico de uma

Constituicdo, nao admirando que sejam reconhecido® limites do poder de revisdo, bem

4 A classificacdo adotada é aquela apresentadaopouiin José Gomes CanotilhDireito Constitucional e
Teoria da ConstituicaoCoimbra: Almedina, p. 1.164-1.173, 2003).
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como que se revelem como aqueles mais diretames#dog no caso de alteragao profunda
do regime politico. Entre eles podem ser citadas;poncipios definidores da forma de
Estado; os principios definidores da estrutura stad®; os principios estruturantes do regime
politico; e os principios caracterizadores da fodaagoverno e da organizacao politica em
geral.

Entre os principios constitucionais impositivos suhem-se todos aqueles
que impd&em aos orgaos do Estado, sobretudo ataldgisa realizacdo de fins e a execucao
de tarefas. S&o, portanto, principios dinamicassgectivamente orientados. Estes principios
designam-se, também, normas programaticas, defasdde fins ou tarefas. Tracam,
sobretudo para o legislador, diretrizes da suaidatile politica e legislativa. Inegéavel,
portanto, a intima relacéo de tais principios cendiceitos fundamentais sociais.

Ja os principios-garantia visam instituir direimmediatamente uma garantia
aos cidadaos, sendo que a eles é atribuida umala@éasie auténtica norma juridica e uma
forca determinante, positiva e negativa. Podencitados, a titulo de exemplos, os principios
nullum crimen sine legaulla poena sine legelo juiz naturalnon bis in idemein dubio pro
reo.

Quanto as regras constitucionais, uma primeira detae ser dirigida as
regras juridico-organizatorias. Estas comportarohasnadas regras de competéncia, ou seja,
aquelas nas quais se reconhecem certas atribuigbeeterminados 6rgdos ou sao
estabelecidas esferas de competéncia entre 0s \@géos, além das regras de criacdo de
orgaos (normas organicas) que visam disciplinarnag@o ou instituicdo constitucional dos
organismos estatais (quando, além da criagcdo dB®rgs normas fixam as atribuicbes e
competéncias dos mesmos, diz-se que sdo normasicagde de competéncia). Entre as
juridico-organizatoérias temos, ainda, as regraprdeedimento, valendo destacar, aqui, que
uma das técnicas de elaboracdo constitucional € asthbelecer normas procedimentais
apenas nos casos em que o procedimento € um etefuedamental da formacao da vontade
politica e do exercicio das competéncias constitadmente consagradas.

Como se percebe, as regras juridico-organizatééiagomplexas, com uma
grande diversidade de funcbes: a) funcdo estrumiratas organizacbes (esquema
organizatorio, individualizacdo dos 6érgéos); b)cfim atributiva de um poder (competéncia);
c¢) funcdo distributiva de competéncias por varicgaos de um ente publico; e d) funcéo
procedimental ou processual.

Por sua vez, no ambito das regras juridico-masgriemos aquelas que

trazem os preceitos destinados ao reconhecimeatantta ou conformacao constitutiva de
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direitos fundamentais, garantindo aos cidadaostamusjuridico-material (regras de direitos
fundamentais). Também aqui se incluem as regras@tias institucionais, sendo que estas
se destinam a proteger instituicbes (publicas ouagas) e andam, muitas vezes, associadas
as normas de direitos fundamentais, visando tufetanras de vida e de organizacdo social
indispensaveis a propria protecdo de direitos dtedéos. Confundidas com estas garantias
institucionais, mencionam-se, por vezes, aquelasna® que prescrevem determinadas
exigéncias ou requisitos aos titulares de certagoles estatais (0rgaos e agentes), de forma a
assegurarem o exercicio funcional nos termos fixadoConstituicao.

Temos, ainda no campo das regras juridico-materiatgielas que
determinam os fins e tarefas do Estado, podenddedmidas como preceitos constitucionais
que, de uma forma global e abstrata, fixam esdemeide as atividades prioritarias do Poder
Publico, muitas vezes vinculadas a realizacédo angjardos direitos dos cidadaos, sobretudo
aqueles de indole econémica, social e culftral.

Por ultimo, continuando na esfera das regras poitiateriais, temos as
impositivas, cuja importancia estd no fato de ireporum dever concreto e permanente,
materialmente determinado, que, no caso de naouseprido, dard origem a uma Omissao
inconstitucional.

Sobre a relacdo entre os principios e as regrasodele um sistema

constitucional, temos que:

[...] a articulacdo de principios e regras, de diates tipos e caracteristicas, iluminara a
compreenséo da Constituicdo como um sistema int@saente em principios estruturantes
fundamentais que, por sua vez, assentam-se emirstippys e regras constitucionais
concretizadores desses mesmos principios. Quer: diz€onstituicdo é formada por
regras e principios de diferentes graus de conzagfio (= diferentes densidades
semanticas).

Existem, em primeiro lugar, certos principios desidos por principios estruturantes,
constitutivos e indicativos das idéias diretivasibas de toda a ordem constitucional. S&o,
por assim dizer, as traves-mestras juridico-counstitnais do estatuto juridico e politico.
[...]

Estes principios ganham concretizacéo através desyrincipios (ou subprincipios) que
“densificam” os principios estruturantes, iluminam@ seu sentido juridico-constitucional
e politico-constitucional, formando, ao mesmo tenmgmon eles, um sistema interno. [...]
Estes principios gerais fundamentais podem, porv@am densificar-se ou concretizar-se
ainda através de outros principios constituciorespeciais.

[-.]

Os principios estruturantes nao sdo apenas deasifis por principios constitucionais
gerais ou especiais. A sua concretizacao é feitebtam por varias regras constitucionais,
qgualquer que seja a sua natureza. [...] As norm&®nhecedoras de direitos econdmicos,
sociais e culturais, densificam o principio da sdidade que, por sua vez, concretiza o
principio democratico na sua dimensao de democrac@dmica, social e politica.

460 topico 2.7. desta pesquisa volta-se para asandditalhada dessa modalidade de regras.
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Os principios estruturantes= principios constitucionais gerais= principios
constitucionais especiai®® regras constitucionais, constituem um sistematiate

[..]

Este esquema nédo se desenvolve apenas numa difedaoy seja, dos principios mais
abertos para os principios e normas mais densag,.gudo concreto para o abstrato. A
formacdo do sistema interno consegue-se mediante puotesso bi-univoco de
“esclarecimento reciproco”. Os principios estrutite@s ganham densidade e
transparéncia através das suas concretizacdes (@mipios gerais, principios especiais
ou regras), e estas formam com os primeiros umalad@ material (unidade da
Constituicdo). Todos estes principios e regras piweainda obter um grau de
concretizacdo e densidade através da concretizalgmslativa e jurisprudencial.
(CANOTILHO, 2003, p. 1.173-1.175)

Feitas as necessarias distingbes conceituais eratmoclassificatoéria,
mostra-se relevante consignar que o estudo do banpercorrido pela doutrina até o
reconhecimento da eficacia juridica dos princiiosstitucionais demanda a analise de trés
fases distintas: a jusnaturalista, a positivisagpes-positivista. (BONAVIDES, 2006, p. 259)

Com o termo “jusnaturalismo” identificamos uma gascipais correntes
filosoficas do Direito, que o acompanha ao longe séculos, fundada na existéncia de um
direito natural. A idéia matriz do jusnaturalismepousa no reconhecimento de que ha, na
sociedade, um conjunto de valores e de pretensfimartas legitimas que nao decorrem de
uma norma juridica emanada do Estado e, assimposgsuem uma relacdo de dependéncia
para com o direito positivado. O direito naturasfa uma validade inata, legitimando-se por
uma ética superior, estabelecendo limites ao pyamipo das normas estatais. (BARROSO,
2006, p. 19)

Em um primeiro enfoque, observamos que a doutradicional, de cunho
jusnaturalista, sempre negou eficacia juridicapoipios. Por conta de um suposto carater
transcendente, ou mesmo em razao de seu contefatpueza, assim como pela formulacéo
por meio de dispositivos destituidos de sancéao imteedqualificavam-se 0s principios como
singelas exortagdes, preceitos de ordem moral ifticppnéo considerados como verdadeiros
comandos dotados de for¢ca normativa. (ROTHENBURB32p. 13)

Essa face mais tradicional do jusnaturalismo aptase entendimento de
que os principios constituem uma esfera “por iatefbstrata e sua normatividade,
basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconbnto de sua dimensao ético-
valorativa de idéia que inspira os postulados dtga’. (BONAVIDES, 2006, p. 259)

Ainda de acordo com os postulados jusnaturalistaSpnstituicdo estaria
cravada na fronteira entre o social (a moral, dtipoletc.) e o juridico, ou seja, justamente
porgue nao representa um corpo de normas estritajeidicas, a Constituicdo apareceria
como o repositorio natural dos principios. (ROTHENEBS, 2003, p. 13)
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Com o surgimento do Estado liberal, bem como etadeér da consolidacao
dos ideais constitucionais em textos escritos,meeceu-se a vitoria do direito natural, sendo
que este atingiu o seu apice. Entretanto, parach@xde, mencionados fatores também
representaram a superacao historica da doutrinatjslista.

De fato, no inicio do século XIX, os direitos naigr cultivados e
desenvolvidos ao longo de mais de dois miléniosprporaram-se aos ordenamentos
positivos e, por tal motivo, jA& ndo significavam antevolucdo, mas tendiam ao
conservadorismo. Por tal motivo, considerado mtafie anticientifico, o direito natural foi
colocado a margem da histéria pela onipoténciatipista do século XIX. (BARROSO,
2006, p. 22-23)

Assim, a segunda fase da “teorizacdo dos principiesy a ser a
juspositivista’’ com os principios entrando ja nos cédigos comtefanrmativa subsidiaria”.
(BONAVIDES, 2006, p. 262)

O positivismo juridico correspondeu a importacagdsitivismo filoséfico
para o universo do Direito, com 0 que se preterwtiar uma ciéncia juridica com
caracteristicas semelhantes aquelas das ciénci@ssex naturais. A busca de uma
objetividade cientifica, com énfase na realidadseolavel e ndo na especulacao filosofica,
trouxe consigo a compreensao de que o Direito efifdga-se da moral e dos valores
transcendentes. Neste sentido, consolidou-se mdintento de que Direito € norma, ato
emanado do Estado com carater imperativo e forgivep sendo que a ciéncia do Direito,
como as demais, fundamenta-se em juizos de fatovigam ao conhecimento da realidade, e
ndo em juizos de valor, que representam uma tooag@sicdo diante da realidade. Mesmo
correndo o risco inerente a toda e qualquer sifopfifio, mostra-se possivel apontar algumas
caracteristicas essenciais do positivismo juridiga aproximacao quase plena entre Direito
e norma; b) a afirmacado da estatalidade do Diraitidem juridica é una e emana do Estado;
c) a completude do ordenamento juridico, que cor@nceitos e instrumentos suficientes e
adequados para solucao de qualquer caso, inexidaindnas; d) o formalismo: a validade da

norma decorre do procedimento seguido para a saedor independendo do conteudo.

" Segundo Norberto Bobbio, um critério de distineéitre jusnaturalismo e positivismo juridico podeassim
sintetizado: “A teoria oposta a jusnaturalista doatrina que reduz a justica a validade. Enquaata pim
jusnaturalista classico tem, ou melhor dizendogedawer, valor de comando s6 o que é justo, patausrina
oposta é justo s6 o que é comandado e pelo faserdeomandado. Para um jusnaturalista, uma nowvadida
somente se for justa; para a teoria oposta, umma@ justa somente se for vdlida. Para uns, aggusti
confirmacdo da validade; para outros, a validade &nfirmacdo da justica. Chamamos esta doutrina de
positivismo juridico, embora devemos convir que aom parte daqueles que séo positivistas na fiasef
tedricos e estudiosos do direito positivo (0 teripositivismo” se refere tanto a uns quanto a oQifrasnca
sustentaram uma tese tdo extrema(BQBBIO, 2005, p. 58-59)
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Também aqui se insere o dogma da subsuncdo, herdaddéormalismo alema8
(BARROSO, 2006, p. 24-25)

A doutrina positivista sustenta que os principiesais de Direito equivalem
aos principios que informam o direito positivo e kervem de fundamento. Dentro desta
concepcgao, os principios decorrem de inducdesatdste de sucessivas generalizagcdes das
regras positivadas, servindo como instrumentosradekis a impedir o vazio normativo. O
valor dos principios decorre do fato de derivarem pidprio direito posto e nao por
constituirem um direito natural ou ideal. “O jusipiggsmo, ao fazer dos principios na ordem
constitucional meras pautas programaticas suplialegan assinalado, via de regra, a sua
caréncia de normatividade, estabelecendo, portaato,sua irrelevancia juridica”.
(BONAVIDES, 2006, p. 262-263)

Entretanto, a superacdo historica do jusnaturalisai@da ao fracasso
politico do positivismo, permitiram o surgimentowta conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexdes acerca do Direito, sua fun¢do socialeeisterpretacdo. “Pds-positivismo”: esta € a
designacéo provisoria e genérica de um idearicdifob o qual se enfeixam a definicdo das
relacbes entre valores, principios e regras, ogcésp da chamada nova hermenéutica
constitucional, além da teoria dos direitos fundatais, esta construida sobre o alicerce da
dignidade da pessoa humana. A valorizacdo dosipi@s¢ sua incorporacdo, explicita ou
implicita, pelos textos constitucionais e o recanhento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte deste ambiente de re@mpag&o entre Direito e Etica.

Gradativamente, formulacdes que antes se mostreisarsas e afastadas ganham unidade e

“8 Impostergaveis, neste ponto, as palavras incisleaBabio Konder Comparato: “Gracas a acdo idewddgd
positivismo juridico, passou-se, tranqulilamentecalacepcdo substancial a meramente formal de @Qagas.
Nas origens, a fungdo maior, sendo Unica, de unmstiigcao era a garantia dos cidadaos contra scata
poder. Em 1789, os representantes do povo franoastituidos em assembléia nacional, declararanitode
sociedade, na qual a garantia dos direitos ndsegasada, nem a separacado dos Poderes determrmaadam
Constituicdo’ (Declaracdo dos Direitos do Homemoe @Qldadao, art. 16). Depois do trabalho de sapa do
positivismo juridico, passou-se a admitir a exisi&ne validade juridica de constituicbes com quaiqu
contetido. A Constituicdo tendeu a ser, doravant® aspécie de codificacdo, cuja diferenca em relasa
outras consistiria em sua maior forca normativanen@o poder ser ela alterada pelos meios ordinakiésn
disso, desenvolveu-se uma tendéncia a dissolu¢&mmgbe® normativo constitucional em normas espasss,
chamadas leis constitucionais. Apds a sua derratguerra de 1870 contra a Prussia, a Franca passet
regida, a partir de 1875, nao por uma Constituig@as por varias leis constitucionais: sobre a drggéo dos
Poderes Publicos, sobre a organizagdo do Sendute, a®relacdes entre os Poderes Publicos. Nemsdig@es,
0 objeto proprio de uma Constituicdo deixou deasprotecdo dos cidaddos contra o abuso de podezineo-
se a regulagdo do funcionamento dos 6rgdos estBiende a conhecida critica do movimento nedlibé&s
declara¢bes constitucionais de protecao aos diretondmicos e sociais, em nome da ‘governabilid&e,
com a afirmacdo da simples legalidade formal commrfde legitimidade politica, e pela reducdo da
Constituicdo ao nivel de mero ordenamento dos érgétatais, qualquer que seja a finalidade Ultienagguida
pelos governantes, € inegavel que os positivistaickito contribuiram, decisivamente, para o suggito, no
século XX, de um dos piores monstros que a humdeiganais conheceu em toda a sua longa histéHatamo
totalitario”. (COMPARATO, 2006, p. 362-363)
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consisténcia, ao mesmo tempo em que a doutrinpugsprudéncia desenvolvem o esforgo
que procura transformar o avanco filosofico emrumsental técnico-juridico aplicavel aos

problemas concretos. E preciso destacar, aqui,oqaéscurso acerca dos principios, da
supremacia dos direitos fundamentais e do reerma@oin a Etica — ao qual, no Brasil, se
deve agregar o da transformacéo social e o da @magdo — deve repercutir, de forma

concreta e objetiva, sobre o oficio dos operaddeDireito, sobre a atuagdo do Poder
Publico em geral e sobre a vida das pessoas. Nidad® o que se deve buscar € o
rompimento da fronteira da reflexdo filoséfica, contonseqiente ingresso na dogmatica
juridica e na pratica jurisprudencial, tudo comhbjetivo de que sejam produzidos efeitos
positivos sobre a realidade. (BARROSO, 2004, p-300D

Assim, com o0 poés-positivismo, inaugurado com osndga momentos
constituintes das Ultimas décadas do século XXp$em reconhecimento da “hegemonia
axiologica dos principios, convertidos em pedestaimativo sobre o qual assenta todo o
edificio juridico dos novos sistemas constituciehgBONAVIDES, 2006, p. 264)

Dentro desse quadro, os principios constitucionaiglicitos ou nad’
passam a ser compreendidos como a sintese dossvalmiigados no ordenamento juridico,
espelhando a ideologia da sociedade, seus possutedicos e seus fins. Os principios dao
unidade e harmonia ao sistema, integrando suasenliés partes e atenuando tensdes
normativas; além disso, servem de guia para opirgts, cuja atuacdo deve caminhar pela
identificacdo do principio maior que rege o temeeapdo, partindo do mais genérico para o
mais especifico, até encontrar a formulacdo dargge vai disciplinar o caso concreto. Em
sintese, podemos afirmar que os papéis centraremsdesempenhados pelos principios sdo
0S seguintes: a) condensar valores; b) dar unidadastema; c) condicionar a atividade do
intérprete. (BARROSO, 2006, p. 29-30)

E preciso destacar que, “na trajetoria que os coadao centro do sistema,
0s principios tiveram de conquistarstatusde norma juridica, superando a crenca de que
teriam uma dimensdo puramente axiolOgica, étiaa, eficacia ou aplicabilidade imediata”.
(BARROSO, 2006, p. 30)

Assim, todo discurso normativo tem que colocar mscfpios em seu raio

de abrangéncia, aos quais as regras se vinculdmegassidade decorre da circunstancia de

49 A respeito dos “principios implicitos”, as pondges de Luis Roberto Barroso: “Os grandes prinsigeum
sistema juridico sdo normalmente enunciados emratguto de direito positivo. Nao obstante, e seatgmder
enveredar por discussao filoséfica acerca de pisitd e jusnaturalismo, tem-se, aqui, como foraldlda,

que esses bens sociais supremos existem fora e aldmetra expressa das normas legais, e nelasendo
esgotam, até porque ndo tém carater absoluto ecemteam em permanente mutacdo”. (BARROSO, 2009, p.
157-158)
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que os principios lancam claridade sobre o entesrdtiondas questfes juridicas, por mais
complexas que sejam. (BONAVIDES, 2006, p. 259)

Tomado a sério, o constitucionalismo, como projggéimlica do Direito,
confere um sentido novo, de tipo construtivo, anae juridica, exigindo da teoria a
elaboracdo de técnicas de garantia que busquemrgauteficacia aos principios.
(FERRAJOLI, 20020n ling

Tal forma de constitucionalismo, que pode ser demado de “garantista”,
implica até mesmo em uma revisdo da concepcdo puatanformal da democracia. A
positivacdo dos principios e dos direitos fundamientem normas constitucionais,
condicionando a legitimidade do sistema politiceua plena tutela e observancia, traz
consigo a incorporacdo de uma dimensao substalec@dmocracia, que se soma a dimensao
formal ou politica tradicional. (FERRAJOLI, 2003, line

Avancgando sobre 0 assunto em pauta, temos quatanadoreconhece trés
modalidades de eficacia juridica aos principiosaahpterpretativa; b) a negativa; e c) a
vedativa de retrocesso. (BARCELLOS, 2008, p. 107)

Por conta da multiplicidade de situacfes as quaiem ser aplicados ou
em relagdo as quais deverdo funcionar como veterpiretativo, bem como em virtude da
indeterminacdo de seus efeitos e das condutas sagiess para realiza-los, os principios
contam com uma eficécia interpretativa bastantelani@al amplitude mostra-se ainda mais
clara quando estamos diante de principios congtitais que, além das referidas
caracteristicas, gozam ainda da superioridade rhigcad préopria da Constituicio. Como
consequéncia da eficacia interpretativa, cada dig@o infraconstitucional, ou mesmo
constitucional, devera ser interpretada de modeadizar o mais amplamente possivel o
principio que rege a matéria. (BARCELLOS, 20081Qx)

Ja a eficacia negativa funciona como uma espéciealeeira de contencéo,
impedindo que sejam praticados atos, editados abmsawmu aplicadas normas que se
oponham aos propdsitos do principio”. (BARCELLOS0&, p. 107-108)

Quanto a vedacdo do retrocesso, temos que tal fatmaeficacia
desenvolveu-se particularmente voltada para o<ipios constitucionais que estabelecem
fins materiais relacionados aos direitos fundanmgmara cuja consecugcdo € necessaria a
edicdo de disciplina infraconstitucional. Partindio pressuposto de que essas disposi¢coes
infraconstitucionais serdo as responsaveis porteon® caminho capaz de levar ao fim

pretendido, o propoésito da vedacéo é evitar quegislador va tirando as tabuas e destrua o
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caminho porventura ja existente, sem criar qual@iternativa que conduza ao objetivo em
guestdo. (BARCELLOS, 2008, p. 108)

Ndo ha duavida de que a tripla efichcia reconhec@s principios
constitucionais — interpretativa, negativa e vedatide retrocesso — representa um
consideravel avanco no esfor¢co de constru¢do damuaatividade, uma vez que, embora de
forma indireta, procura assegurar, coativamentéusne, os efeitos pretendidos pelos
principios. (BARCELLOS, 2008, p. 108)

Os principios sao o0 oxigénio das constituicdespuea do pds-positivismo,
sendo que gracas a eles os sistemas constitucgeraiam unidade de sentido e auferem a
valoracédo de sua ordem normativa. A forca que isipod a grande transformacao pela qual
passam 0s principios reside no carater e no lugasud normatividade, depois que esta,
proclamada e reconhecida pela doutrina mais mogdéeiea os codigos, no ambito dos quais
0s principios eram fontes de mero teor supletiara @anhar as constituicbes, nas quais se
convertem em fundamento de toda a ordem juridicdbbdados no ponto mais alto da escala
normativa, os principios revestem-se da condicamodmas supremas. Servindo de pautas ou
critérios para a avaliacdo de todos os conteudosaiivos, 0s principios recebem maxima
categoria constitucional, rodeada de prestigio enelgemonia que se confere as normas
inseridas na Lei das Leis. A proclamacdo da nowmdaiile dos principios em novas
formulagbes conceituais, somada aos arestos dassC8upremas no constitucionalismo
contemporaneo, confirmam essa tendéncia irrefrepieelconduz a valoracao e a eficacia dos
principios como normas-chaves de todo o sistemidigor normas das quais se retirou o
contetdo in6cuo de programaticidade, mediante bsgueostumava neutralizar a eficacia das
constituicbes em seus valores fundamentais. (BON&EA, 2006, p. 286, 288-290)

Assim, a compreensédo de indole pos-positivistanileetso juridico aponta
para o reconhecimento da efetiva natureza normdtisgrincipios, afastando as tentativas de
caracteriza-los como simples sugestfes ou direttaaim de que deles possa ser extraido
todo o significado dos valores que encerram, coouidado de impedir que sejam estes
tornados in6cuos por uma retorica ‘mitificadoratmganosa, freqientemente empregada”.
(ROTHENBURG, 2003, p. 81-82)

Ainda sobre a questdo da eficacia, mostra-se impkertobservar que,
embora, na maioria das vezes, os principios realimelhor suas potencialidades quando
desenvolvidos e particularizados por outras norm&®os que, em casos-limites, como

aqueles marcados pela auséncia, insuficiéncia adequacédo das regras, pode-se deduzir
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uma pretensdo especifica e resolver uma questawetarcom fundamento exclusivo nos
principios juridicos. (ROTHENBURG, 2003, p. 82)

De se destacar, também, que os ordenamentos @gidantemporaneos,
diante da rapidez com que se verificam os avareg®logicos e as mudancas em conceitos
classicos, como os de soberania, democracia e cEStathocratico de Direito, apoiam-se
muito mais nos principios constitucionais do quecgralquer outro tipo de norma juridica.
Assim, o Direito, fruto da razdo humana e da siate@@acao de suas experiéncias, ndo pode
pretender esgotar-se em textos mutaveis, sempmEtosuja revogacdes pelos oOrgaos
normativos do Estado e, principalmente, pela faa@da vez maior da sociedade civil. Neste
sentido, temos que, mesmo para 0 mais puristaed@strque se alinham a doutrina do
positivismo, mostra-se impossivel ndo concordar eosxisténcia de um nudcleo essencial
permanente no ordenamento juridico, que possikditiindamentacdo da validade e da
efetividade do conjunto de normas que o compdem.oddienamento juridico, mesmo que
construido em padrdes profundamente herméticos,deéie ser compreendido como um
simples amontoado de regras esparsas, produto mtadeode quem esta no poder em
determinado momento historico; quando isso é ctatkiao Estado Democratico de Direito
mostra-se ausente, ndo se podendo afirmar a peesEn@m pressuposto de civilizacao
contemporanea a orientar a producao das normagpasi (CRUZ, 2006, p. 09-10)

Dentro da concepgdo que reconhece forgca normatiymrtanto, eficacia
juridica aos principios, passaremos a analisarnalgieles, consagrados na Constituicao
Federal de 1988, que guardam estreita relacédo sair@tos fundamentais sociais, trazendo

a estes a necessaria possibilidade de reivindicagdosive na esfera do Poder Judiciario.

2.2. Principio da dignidade da pessoa humana e omitho existencial

A doutrina crista representou um ponto de inflek@anundo antigo posto
que, pela primeira vez, o homem passou a ser yattwienquanto individuo. Muitos séculos
mais tarde, o movimento iluminista, calcado na eaz@&i o responsavel por retirar a
religiosidade do centro do sistema de pensamentistituiindo-a pelo proprio homem. O
fortalecimento do humanismo trouxe consigo umaesdei consequéncias que influenciaram
decisivamente no desenvolvimento da idéia de digledhumana, sobretudo por meio da
preocupacao com os direitos individuais e o exerciemocratico do poder. Atualmente, um
dos poucos consensos teodricos reside no valor @skato ser humano, sendo que a

dignidade, o valor do homem como um fim em si mesmastra-se como um axioma da
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civilizacdo ocidental, talvez a Unica ideologia arescente. (BARCELLOS, 2008, p. 121-
124)

O principio ético central corresponde a constatalgi@ue o ser humano
existe como um fim em si mesmo, ndo podendo s&r ge@Mo meio do qual esta ou aquela
vontade pode servir-se a seu talante, sendo qigni@ade “resulta do fato de que, pela sua
vontade racional, s6 a pessoa vive em condi¢cOemuttmomia, isto é, como ser capaz de
guiar-se pelas leis que ele proprio edita”. (COMRAR, 2007, p. 21-22)

A dignidade ndo abarca somente a circunstancia e&sop nao se
caracterizar como mero instrumento, sendo certo dgsta primeira constatacdo decorre
outra, tdo importante quanto, segundo a qual ovidd deve ser capaz de escolher seu
préprio caminho, efetuar suas proprias decistes,(qge haja interferéncia direta de terceiros
em seu pensar e decidir. (TAVARES, 2006, p. 497498

O principio da dignidade da pessoa humana tem wpla dimenséo, tanto
negativa quanto positiva. A dignidade consiste agenas na garantia negativa de que a
pessoa ndo sera alvo de ofensas ou humilhac6esambém agrega a afirmacao positiva do
pleno desenvolvimento da personalidade de cadaithai. O pleno desenvolvimento da
personalidade pressupbe, por sua vez, de um ladoreconhecimento da total
autodisponibilidade, sem interferéncias ou impedio® externos, das possiveis atuactes
proprias de cada homem; de outro, a autodetermonggc@ surge da livre projecao historica
da razdo humana, antes que de uma predeterminadagédla natureza. (TAVARES, 2006,
p. 498)

Na histéria recente, temos que a reacdo aos hsrawenazismo e do
fascismo levou, no pos-guerra, a consagracdo daddide da pessoa humana como valor
maximo dos ordenamentos juridicos, sendo reconbi@cicho principio orientador da atuacao
estatal e dos organismos internacionais. Diveraésep introduziram em suas constituicdes a
dignidade da pessoa humana como fundamento docHgtgd Alemanha, Portugal, Espanha
e Bélgica), sendo que também a Constituicdo Bresitle 1988 trouxe referido principio,
pela primeira vez, no art. 1°, fi,desenvolvendo-o de forma analitica ao longo deteseto
em diversos dispositivos que, de forma clara, raosse permeados pelo ideal de valorizagcéo
do homem enquanto sujeito de direitos. (BARCELL®S8, p. 126-127)

%0 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formauila unido indissolivel dos Estados e Municipiaoe
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoatie Direito e tem como fundamentos: [...] lll dignidade
da pessoa humana.
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A dignidade da pessoa humana caracteriza-se com@lary-guia do
ordenamento constitucional brasileiro, sendo esarmegnte positivado pelo constituinte de
1988 por meio de uma férmula principiologica. (MARE, 2005, p. 98) Enquanto nucleo
dos fundamentos da Republica, o principio da dagtedda pessoa humana irradia 0 seu
contetdo e autoriza a afirmacédo de que o cidaddmege ao Estado, sendo que este somente
se justifica enquanto garantidor de tal principiescando a plena efetividade dos direitos de
cidadania. (GOMES, 2006, p. 39)

O conteudo juridico do principio da dignidade daspa humana se
relaciona com os direitos fundamentais, partindopdessuposto de que o individuo tera
respeitada sua dignidade quando seus direitosdsaicem observados e, mais que isso,
concretizados. (BARCELLOS, 2008, p. 128)

Nesse sentido, a dignidade humana constitui o fuedéo para a
legitimagéo dos direitos sociais, sendo que a dexlde tal modalidade de direitos a partir do
valor basico da dignidade aponta para a inafastéwmetiusdo de que é exatamente ela o
critério unificador para a estruturacdo e ordenadd® direitos fundamentais de segunda
dimenséo. (NEUNER, 2006, p. 146 e 154-155)

Dentro desse quadro, é possivel afirmar que o lpostuda dignidade da
pessoa humana ndo € uma criacdo constitucionalsimaam valor ao qual a Constituicao
decidiu atribuir maxima relevancia por meio de uimenulacdo de cunho principiologico,
expressamente incorporada ao sistema juridic@-$&t portanto, de principio constitucional
que tem a pretensao de plena normatividade, saneltafjpretensdo mostra-se perfeitamente
caracterizada pela escolha do legislador congtituia sentido de inclui-lo entre os principios
fundamentais. (MARTINS, 2005, p. 98)

Enquanto principio constitucional decorrente de dos fundamentos da
Republica brasileira, a dignidade da pessoa hurpesssupde o reconhecimento e protecao
dos direitos fundamentais em todas as suas dim&nsde

O néo reconhecimento em favor do individuo de s@e#os fundamentais
significa negar-lhe a prépria dignidade, sendo egta se mostra absoluta, plena e, portanto,
nao pode sofrer arranhdes nem ser vitima de argomenpazes de relativiza-la. (NUNES,

2002, p. 46) Ratificando essa constatagao:

Verifica-se ser de tal forma indissociavel a relacéntre a dignidade da pessoa e os
direitos fundamentais que mesmo nas ordens noraztdnde a dignidade ainda néo
mereceu referéncia expressa, ndo se podera — apepastir deste dado — concluir que
ndo se faca presente, na condigcdo de valor infoonde toda a ordem juridica, desde que
nesta estejam reconhecidos e assegurados os dirkittdamentais inerentes a pessoa
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humana. Com efeito, sendo correta a premissa deogureitos fundamentais constituem
— ainda que com intensidade variavel — explicitacde dignidade da pessoa, por via de
consequéncia e, ao menos em principio [...], emadiickito fundamental se faz presente
um conteddo ou, pelo menos, alguma projecao dadiige da pessodSARLET, 2007-
A, p. 86)

Voltando atencdo mais especificamente aos dirditodamentais sociais,
temos que o respeito ao principio da dignidade dasga humana esta diretamente
relacionado & nogéo de minimo existentiantendido como o dever do Estado de garantir a
todos umstandardsocial minimo e incondicional.

Tendo por fundamento o homem, este considerado cmico ser dotado
de valor absoluto, a teoria do minimo vital estabela necessidade da preservacdo material
do ser humano, assegurando-lhe condi¢cdes minimasapmanutencdo da vida e para sua
integracdo na sociedade. Percebe-se, assim, geedaefteoria estabelece, a rigor, um
comando implicito, determinando que outras acOtsaes, inerentes as politicas publicas,
somente sejam implementadas depois de satisfeitaseeessidades basicas de todas as
pessoas vinculadas a um determinado Estado. A idé@ianinimo vital indica que a
organizacdo socioecondmica pode variar, mas, gerllque seja a opcao, deve ela estar
comprometida com a preservacdo da dignidade mladertados. (NUNES JUNIOR, 2009, p.
70)

Aqui, vale destacar que a erradicacao da pobrelzarearginalizacéo, bem
como a reducdo das desigualdades sociais e regjidoeam inseridas entre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil,facore estabelece o art. 3°, lll, da
Constituicdo Federal de 1988. Assim, temos que est§a social € uma preocupacao
inextirpavel do Estado brasileiro, sendo que ardisnariedade dos responsaveis pelas
correspondentes politicas publicas limita-se ao®smgue devem ser postos a disposicao de
referida causa, sem nunca perdé-la de vista enmessgéncia. Nao se pode admitir que a
riqueza sirva apenas a alguns, sendo inconcebivel pppulacbes enormes carecam do
minimo indispensavel a sua sobrevivéncia com dagted (BASTOS, 1988, p. 446) O Brasil
€ um dos paises em que a pobreza atinge grande gaarpopulacdo e, assim, cabe aos
Poderes Publicos a erradicacdo deste estado deigyeatixiliando os mais necessitados.
(CRETELLA JUNIOR, 1997, p. 162)

*1 Sobre a amplitude do conceito de minimo existéricocamos as ponderacdes de Carina de CastrinQui
“Vale dizer que o direito ao minimo vital, garantjge é das condi¢cdes materiais basicas de vidauipos
dimensdo positiva e negativa. A0 mesmo momento em apnstitui direitos prestacionais essenciais a
manutencdo deste minimo, também atua como limite aos estatais ou privados que possam cercear as
condi¢cdes materiais basicas de um individuo”. (QNI® 2008, p. 62)
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Nota-se, assim, que a denominada “Constituicao daidacupou-se, de
forma efetiva, da condicdo material de existéncia individuo, “pressuposto de sua
dignidade, dedicando-lhe consideravel espaco no wonstitucional e impondo a todos os
entes da Federacdo a responsabilidade comum dealoas objetivos relacionados com o
tema”. (BARCELLOS, 2008, p. 223) Neste sentiddficaindo e sintetizando a idéia até aqui
desenvolvida:

A Constitui¢cdo brasileira hospedou claramente gssespectiva de um “standard” social

minimo incondicional, revelando tal op¢do em vapassagens de seu texto.

Citemos, a titulo de exemplo, algumas das dispesi¢fonstitucionais claramente

orientadas nessa direcéo: primeiro, a indicacaoaditdadania como fundamento do Estado

(art. 1° 1lI); segundo, a previsdo da erradicac@ta pobreza e a diminuicdo das

desigualdades sociais como objetivo do Estado @t.ll); terceiro, a identificacdo de

gue nossa ordem econdmica, calcada na propriedastada e na livre iniciativa, deve ter
por objetivo propiciar a dignidade de todos, seguiod ditames da justica social.

Diante de normas como estas, ou se nega juridigidadispositivos constantes de nossa

Lei Maior ou se admite que o Estado brasileiro, néwgporta o momento e qual a

orientacdo do Governo, esta orientado a realizag@ominimo vital para todos os seus
cidaddos.(NUNES JUNIOR, 2009, p. 71)

A respeito dos pontos de contato entre os diréitbpdamentais sociais e 0
conceito de minimo existencial, sobretudo no ambitas chamadas “sociedades
periféricas™? temos que, no Brasil, como em vérios “paises ddemmidade tardia”, as
caréncias sociais e econ0micas de grande parcet@mdacdo e as desigualdades sociais
alcancam niveis estratosféricos, fazendo com gaenseessario um esforco ingente para que
tal situacéo de iniquidade seja superada. Mostrayserioso notar que o conceito de minimo
existencial deve possuir maior amplitude naquebdsgs que se encontram na periferia do
capitalismo; assim, quanto mais desigual econoneo#n for a sociedade, maior a
necessidade de assegurar os direitos fundameotadgssaqueles que ndo conseguem exercer
suas capacidades a fim de lhes assegurar o dileiexercer suas liberdades juridicas. Para
gue seja assegurado o minimo existencial no anplisitivo Status positivus libertatjs &
imperioso garantir gtatusde direito fundamental aos direitos sociais. S&$o,ios direitos

fundamentais serdo letra morta, pois se caract@azaomo meras liberdades juridicas

%2 Aqui, a importante observacdo de Nagibe de MelgeldNeto: “[...] 0 minimo existencial acaba por se
relativizar em fungdo do contexto socioecondmiadljtipo e até mesmo cultural. O que ofende a dephid
humana? O minimo existencial que podemos inferis dacunstancias politicas sociais do Brasil é
completamente diferente do minimo existencial queaderia exigir na Etidépia ou na Inglaterra, panaplo.
Enquanto, na Inglaterra, o sistema educacionalittisc nimero maximo de alunos por sala de aul&rasil
estamos as voltas com a inclusdo de todas as asiaras escolas e com a existéncia de instalac@amans|
capazes de abrigar alunos e professores das intesip&inda dentro das fronteiras de um mesmo paftie os
aspectos econdmicos, sociais e culturais se apagsenais ou menos uniformes, o minimo existenaiaep
apresentar-se de modo diferente em diferentes mtomas: para as populacdes urbanas e rurais, ponEa’.
(JORGE NETO, 2008, p. 154)
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formais, sem possibilidade fatica de exercicio gpoande parte da sociedade, que sera
parcialmente excluida da comunidade juridica. (SEA¥05, p. 218-219)

Como vimos, os direitos sociais caracterizam-se gotorgarem ao
individuo direitos a prestacdes sociais estatagjoc assisténcia social, saude, educacao,
trabalho, etc., evidenciando o comprometimento dtad® com a transicdo das liberdades
formais abstratas para as liberdades materiaigeiasc

Sem que se garanta ao individuo o minimo necesad&aiisfacdo de suas
necessidades essenciais com saude e alimentagégusdo-se, também, o seu acesso aos
estabelecimentos de ensino e ao mercado de tralalhtegendo-o, ainda, de dificuldades
especificas caso possua necessidades especiail® ndmo se dar por respeitado o principio

da dignidade da pessoa humana.

2.3. Principio da igualdade

Dentre os temas que envolvem o caminhar do homedemo, a igualdade
surge como um dos mais polémicos e permanentedo spre, tanto no que diz respeito ao
campo do embate ideolégicdquanto no plano da realidade, seu potencial &ftramador.

O ideal da igualdade animou sonhos, lutas e cotagisvalendo destacar que o

3 A respeito das diferentes concepcées ideolégicheesa igualdade, eis a abordagem de Norberto Bobbi
“[...] o critério mais freqlientemente adotado pdistinguir a direita da esquerda é a diversa pastue os
homens organizados em sociedade assumem dianteealoda igualdade, que é, com o ideal da liberdade
ideal da paz, um dos fins dltimos que os homemsgadiem a alcancar e pelos quais estao dispostteral...]

O conceito de igualdade é relativo, ndo absolutaelftivo ao menos a trés variaveis que precisam se
consideradas toda vez que se introduz o discuts@ somaior ou menor desejabilidade, e/ou sobraiarmu
menor realizabilidade, da idéia de igualdade: supsitos entre os quais se trata de repartir ns b@s 6nus; b)
os bens e os 6nus a serem repartidos; c) o critério base no qual fazer a reparticdo. Em outraesyyze,
nenhum projeto de reparticdo pode deixar de reggamestas trés perguntas: igualdade sim, mas gutra,
em relacdo a que e com base em quais critériosdiGanto estas trés variaveis, pode-se obter, cofaoilé
imaginar, uma variedade enorme de tipos de repartipdos passiveis de serem chamados de iguaitiesar
de serem muito diversos entre si. Os sujeitos paslEmiodos, muitos ou poucos, até mesmo um séems &
serem distribuidos podem ser direitos, vantagengacilidades econdmicas, posicbes de poder; oériogt
podem ser a necessidade, o mérito, a capacidaplesigéo social, o esforco e outros mais; e, notdima
auséncia de qualquer critério, que caracterizaircipio maximamente igualitario, que proponho chan&
‘igualitarista’: ‘a todos a mesma coisa’. Nenhunstds critérios tem valor exclusivo. Existem sitie;ém que
podem se ajustar um ao outro. Mas néo se podesiggoe existem situagdes em que um deve ser aplozad
base na excluséo de qualquer outro. [...] Doutninas ou menos igualitarias podem ser distingusdasindo a
maior ou menor extenséo dos sujeitos interessadogjor ou menor quantidade e valor dos bens albdiste o
critério adotado para distribuir tais bens a untocgrupo de pessoas. Com respeito aos sujeitosfrég®
universal masculino e feminino é mais igualitarm que o sufragio universal apenas masculino; cagidr
universal masculino é mais igualitario do que or&gib masculino limitado aos possuidores ou aos nao
analfabetos. Com respeito aos bens, a democraai@ soe estende a todos os cidadaos, além dasdide
liberdade, também os direitos sociais, é mais igui do que a democracia liberal. Com respeitaréério, a
maxima ‘a cada um segundo suas necessidaded’'rédis igualitaria do que a maxima ‘a cada um sdglsua
posicao’, que caracteriza o Estado de estamentqeaae contrapds o Estado liberal”. (BOBBIO, 2021111
115)



87

reconhecimento da “igualdade perante a lei” caraetse comaonditio sine qua nopara
gue determinada sociedade seja considerada cortigaefente inserida em um Estado de
Direito. A historia da humanidade, em muitas desspassagens, esta ligada a busca pela
ampliacdo dos termos componentes da igualdade.rrbiatedas diferencas tornaram-se
injustificAveis socialmente e, por isso, passodlesaima sociedade fundada em privilégios,
em prerrogativas, para uma sociedade, em princfgm distingbes, sendo que, a cada
conquista, novos tracos sao incorporados ao conseibstancial de igualdade. (SADEK,
2007, p. XIIl) E preciso advertir, porém, que mesemnhecendo a igualdade como uma das
aspiracbes que residem permanentemente no corasapedsoas, € a desigualdade que,
paradoxalmente, acompanha a trajetéria concrethodem na Terra. (FACHIN, 2008, p.
327)

Aquilo que chamamos “Constituicdo” consiste preusate em um sistema
de regras, substanciais e formais, que tem combnd&sios os titulares do poder. As
constituicbes se caracterizam por serem um conjdatdispositivos regulamentadores dos
Poderes Publicos, sendo estes obrigados a respeitiireitos fundamentais de todos. Disto
se depreende que as constituicdes, tendo a igeatado base dos direitos fundamentais,
sdo sempre, direta ou indiretamente, estabelecola® garantia da igualdade politica (por
meio da outorga de direitos politicos), da iguaddaibil (por meio da garantia dos direitos
civis) e dos niveis minimos de igualdade socialf pwio da satisfacdo dos direitos
fundamentais sociais. (FERRAJOLI, 2008, line

A igualdade, ou isonomia, caracteriza-se como fpiacconstitucional
basico, trazendo consigo o conceito de igualdaddigo-formal de todos diante da lei, tendo
como objetivo fundamental a extingdo de privilég{B£RREIRA, 1989, p. 62) Entretanto, a
doutrina reconhece, hoje, que a igualdade, nodg®ewrtnstitucional, significa igualdade na
aplicacao do direito. Aprofundando essa abordagemmys que uma interpretacao inicial dava

conta de que a igualdade perante a lei caractargaecomo uma:

[...] exigéncia dirigida ao juiz legal e as autoades administrativas no sentido de se
assegurar formalmente uma igual aplicacdo da letodos os cidaddos. A igualdade
perante a lei confundia-se, de certo modo, comilcfpio objetivo da prevaléncia da lei:
obediéncia das autoridades (judiciais e adminisu@d) ao ato de deciséo (estruturalmente
considerado igualitario) dos representantes do pdgaaldade na aplicagdo do direito é,
porém, mais do que uma positivistica igualdadeglieacao da lei: € igualdade através da
lei. Igualdade nos encargos (igualdade na tributacdgualdade nas medidas legais
ingerentes na liberdade e na propriedade), assmadodoutrina liberal; igualdade nas
vantagens (ex.: igualdade nas subvencdes) assindtautrina do Estado social.

Reduzir, porém, o principio da igualdade a umaaefio do principio da legalidade (com
minimizacdo da dimensdo subjetiva do direito a Idade) e a um mecanismo de
aplicacdo igual do direito, significa encobrir o gislema fundamental da igualdade:
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aplicacdo igual do direito igual. A primeira diméies (aplicagéo igual do direito) seria e

sera suficiente quando a lei contém direito iguakegunda dimensao (criacdo de direito
igual) ganha particular acuidade quando ndo ha dodgual e a lei tem de o criar. No

Ultimo caso, a igualdade é direito a igualdade afa da lei. Em termos classicos: por
igualdade entende-se igualdade em sentido formagualdade em sentido material.

(CANOTILHO, 2001, p. 380-381)

Rezam as constituicdes, e a brasileira estabelecartn 5°,caput™ que
todos sdo iguais perante a lei. Como se percelgpiabdade esta diretamente relacionada a
afirmacao do principio da ndo-discriminacdo, oa,sefio podem existir discriminacdes que
impliguem na exclusdo de pessoas ou grupos samaexercicio de determinado direito por
terem realizado escolhas inerentes ao seu modoid#e (keligido que professam, por
exemplo), ou por contarem com certas caracter$stiagas, como aquelas decorrentes da raca
ou sexo a que pertencem. (FRISCHEISEN, 2007. p. 12)

O principio da igualdade nédo se restringe a nivetacidadaos diante da
norma legal posta, mas determina que a proprig@eipode ser editada em desconformidade
com a isonomia. O preceito magno da igualdade tEaiza-se como determinacdo voltada
tanto para o aplicador da lei quanto para o proledgislador, sendo preciso reconhecer que
nao sO perante o ordenamento juridico positivadaigglam os individuos, mas a propria
edicdo de um ato normativo sujeita-se ao develgpedsar tratamento equanime as pessoas.
A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perse@gs; pelo contrario, deve ser vista como
instrumento regulador da vida em sociedade, olojetiste que demanda, por 6ébvio, o
tratamento equanime dos cidadaos. Este é o contedidtico-ideolégico absorvido pelo
principio da isonomia e juridicizado pelos textosstitucionais em geral, sendo assimilado
pelos sistemas normativos em vigor. (MELLO, 2002)9:10)

Nesses termos, 0 respeito ao principio da igualdadacteriza-se tanto
como uma limitacdo ao legislador quanto como urgearde interpretagéo: voltando-se para
o legislador, proibe-o de editar regras que estghsi privilégios, especialmente em razao da
classe ou posicao social, da raca, da religiddodana ou do sexo do individuo; enquanto
principio interpretativo, explicita o dever do jule dar sempre a lei entendimento a partir do
qual ndo sejam criados privilégios, sendo que, mesmos moldes do juiz, assim devera
proceder todo aquele que tiver de aplicar umgA&RREIRA FILHO, 2006-A, p. 280)

Uma das associacdes mais frequentes que encontr@mnéasmtarmos do

principio sob foco é aquela entre igualdade e gastSe entendermos justica como a

> Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, semrdidt de qualquer natureza, garantindo-se aos dirasile
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidaml@iceito a vida, a liberdade, a igualdade, a seya e a
propriedade [...].
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possibilidade de todos terem acesso a bens eodiretinsiderados essenciais em uma
determinada sociedade, a igualdade ser4 um désasipossiveis de distribuicdo de justica.

Por outro lado, se delimitarmos a noc¢éo de justigasolucdo de conflitos levados ao sistema
estatal, a igualdade podera ser encarada como iténiccipara a aplicacdo de normas aos
casos concretos. Note-se, ainda, que a idéia tegymde alcancar a politica, por exemplo,

no que diz respeito a decisdo em torno da amplitiake investimentos voltados para a

implementacdo de determinada politica publica, imitdr-se ao campo de resolucdo das
questdes levadas ao Poder Judiciario. (FRISCHEIZBOI, p. 16-17)

De se destacar, porém, que o principio da igualdddet absoluto uma vez
que as proprias constituicbes, ao consagra-lo, p@misso negam outras disposi¢cdes que
estabelecem desigualdade de tratamento entre iwgdunas. Por este motivo, o principio da
igualdade ndo pode ser invocado quando a Conéiituige forma explicita ou implicita,
permite a desigualdade. Assim, quando a Constdltgeral em vigor determina, naput
do art. 5°, que todos sao iguais perante a l&, ®giplesmente querendo dizer que nao se
deve aceitar qualquer forma de privilégio injustfiel, ndo afastando a possibilidade de
incidéncia do que se pode denominar “discriminagiestivas”’, como a da proibicdo do
trabalho ao menor e a da aposentadoria difereneiadavor das mulheres, cujo objetivo é
beneficiar o lado considerado como o mais fracdrdesa estrutura de poder da sociedade.
(ZIMMERMANN, 2006, p. 270)

Dentro desse contexto, os direitos sociais podemcsecebidos como

“direitos de desigualdades” ou de “discriminacdesitpvas”. Neste sentido:

Ao contrario dos direitos individuais, civis e pmbds e das garantias fundamentais
desenvolvidos pelo liberalismo burgués com basepasitivismo normativista, cuja
eficacia requer apenas que o Estado jamais persug violagao, os direitos sociais nao
podem simplesmente ser “atribuidos” aos cidaddosm@ ndo sdo “self-executing” nem
muito menos fruiveis ou exequiveis individualmeasses direitos tém sua efetividade
dependente de um “welfare commitment”. Em outradayas, necessitam de uma ampla e
complexa gama de programas governamentais e ddicpsli publicas dirigidas a
segmentos especificos da sociedade; politicas gramas especialmente formulados,
implementados e executados com o objetivo de direreesses direitos e atender as
expectativas por eles geradas com sua positivagdnexisténcia dessas politicas e desses
programas, é evidente, acaba implicando automate@ma denegacéo desses direitos. Os
textos legais baseados nessa perspectiva “socid@b rse limitam, dessa maneira, a
institucionalizar a liberdade negativa, como se #lase toda a liberdade (e ndo apenas
uma de suas dimensdes); em outras palavras, n&mraenscrevem a estabelecer e/ou
denegar competéncias, a fixar obrigacdes e/ou @aummincipios — funcao tradicional
dos institutos juridicos do Estado liberal classid@riundos das mais variadas fontes
materiais, muitas delas conflitantes entre si, &aglbs em tempos distintos, tutelando
interesses que nem sempre sdo combinaveis e éwedli esses textos se destacam por
exigir tratamentos diferenciados em favor de deteagios segmentos sociaid&ARIA,
2002, p. 272-273)
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Assim, temos que o principio da igualdade néo prdid modo absoluto as
diferenciagbes de tratamento. Veda apenas aqueissentiacdes arbitrarias, as
discriminacdes. Na realidade, dentro da logicaaélca, consagrada ao longo dos séculos, o
tratamento desigual dos casos desiguais, ha medidgue se desigualam, é exigéncia do
proprio conceito de justica. Assim, o principio idgaaldade determina que s6 se fagcam
distingcbes com critérios objetivos e racionais adelgs ao fim visado pela diferenciagéao.
(FERREIRA FILHO, 2006-A, p. 281)

E preciso ter presente que a funcdo da lei consisamente em
discriminar situacdes, pois s6 dessa forma prockrénque pode vir a regulamenta-las. A
constatacdo acerca da existéncia de discriminag@eé suficiente para que se possa concluir
sobre o respeito ou eventual ofensa ao principiosdaomia, pois, como se viu, em
determinadas situacfes, a discriminacdo empreendadanvés de contrariar, concretiza o
principio sob foco. (ARAUJO, 2008, p. 131)

Percebe-se, desta maneira, que “a funcdo de impudsnatureza dirigente
do principio da igualdade aponta para as leis conmaneio de aperfeicoamento da igualdade
atraves da eliminacéo das desigualdades fatic@&NQTILHO, 2001, p. 383)

Partindo do pressuposto de que o tratamento ditednsituacbes que nao
sdo iguais caracteriza-se como verdadeira afirmdoarincipio da isonomia, a questdo que
se coloca é aquela relacionada a identificacaoetEraentos ou critérios que autorizam o
tratamento diferenciado.

E preciso que se investigue, por um lado, aquitdéadotado como critério
discriminatorio; de outro lado, cumpre verificartgejustificativa racional, isto é, fundamento
l6gico, para, a vista do traco desigualador acolhadribuir o especifico tratamento juridico
construido em funcdo da desigualdade proclamadajnfente, impende analisar se a
correlagdo ou fundamento racional abstratamentstegte €,in concreto, afinado com
valores prestigiados no sistema normativo constitiat. (TAVARES, 2006, p. 512)

O elemento discriminador erigido como causa dadqiesaracéo deve se
voltar, para que seja valido, ao alcance de unaidisde, sendo que esta, por sua vez, deve
corresponder a um objetivo encampado pelo Diregf@ expressa ou implicitamente. Ainda
se mostra necesséria uma relacdo de proporciodeli@atre os meios e 0os métodos
empregados para alcancar tal finalidade. N&o see,ppdr exemplo, utilizar meios
extremamente gravosos ao cidaddo para realizarfunalgdade, ainda que constitucional,

quando existirem outras formas de se alcancar mmedjetivo. A analise da adequacédo dos
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meios e métodos aos fins propostos deve ser castrtmando-se em conta os efeitos que
irdo produzir. (TAVARES, 2006, p. 509)

Os sociais, econdmicos e culturais caracterizagoee® direitos fundados
no principio da igualdade e com alcance positiaragtindo a concessao de prestaces a
todos os individuos por parte do Poder Publico. QKRKIER, 2004, p. 06)

O principio da igualdade caracteriza-se como o@det apoio do Estado
social e de todos os direitos de sua ordem juridieado que tal modalidade de Estado é a
responsavel pela materializacdo da liberdade prentn da heranca classica, com esta
compondo um eixo ao redor do qual gira toda a quydze estrutural do Estado Democrético
de Direito. O modelo social de Estado é o proddtoigualdade fatica, sendo o responsavel
pelo movimento que possibilitou a conversdo da ldade estritamente juridica do
liberalismo para a igualdade material. O princiggoigualdade, no ambito do Estado social,
caracteriza-se como um conceito que deve ilumioda ta hermenéutica constitucional
quando a questdo em foco é aquela voltada parasigancia de direitos. A busca da
igualdade substancial obriga o Estado, se for o, @aprestacdes positivas; a prover meios, se
necessario, para concretizar comandos normativedemia, sendo que a isonomia fatica é
0 grau mais alto e talvez mais justo e refinadaempde subir o principio da igualdade numa
estrutura normativa de direito positivo. E precisconhecer que os direitos fundamentais néo
mudaram, mas incorporaram uma dimensao nova caevesfo dos direitos sociais basicos.
Por certo, a igualdade né&o revogou a liberdade, ankiserdade sem a igualdade é valor
vulneravel; o que aconteceu foi a passagem dadiber juridica para a liberdade real, do
mesmo modo que da igualdade abstrata se intentsarpgmra a igualdade fatica.
(BONAVIDES, 2006, p. 376-378)

Importancia deve ser dada, neste ponto, a intifagde entre o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da igie/danbos atrelados ao conceito de
minimo existencial.

De acordo com as idéias que foram até aqui expaostastra-se possivel
dizer que a igualdade € um valor que sé se afinmbi €lois termos e, portanto, mediante
comparacao entre uma pluralidade de sujeitos easbjdo afirmarmos que existe um direito
a igualdade precisamos mencionar o campo no gaatirar, ou seja, relativamente a que
sujeitos e bens havera um direito a igualdade.indartdessa premissa, sera necessario
identificar qual € o conjunto de bens e direitos quaais todas as pessoas devem ter acesso em
condicbes minimas de igualdade. A promocédo do bernodbs incorpora a idéia de acesso

universal aos bens e servicos em patamares mingaeosp que ndo ha dignidade da pessoa
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humana. O direito ao acesso aos bens e servicomtdeeza publica estd assentado no
principio de que todos tém direito a ter tal ac€ssconhecimento — igualdade formal), mas
também na concepcdo de que € necessario agir paraesie acesso seja efetivo
(redistribuicdo — igualdade material). A igualdadaterial ou substancial consiste, portanto,
no acesso real aos bens e servicos indispensaraisima vida digna, nos conduzindo a idéia
de redistribuicdo. O acesso aos bens e servicopaamares minimos leva ao efetivo
reconhecimento de direitos sociais como a sauddueacdo, a moradia e a seguranga, pois
estes devem ser direitos de todos, independentendenpoder econémico dos individuos,
uma vez que os direitos sociais estdo na esfer@idimania e ndo na do mercado.
(FRISCHEISEN, 2007, p. 31 e 39-41)

Em que pese sua inegavel relevancia, mostra-sepigrel que o direito a
igualdade ndo tem merecido tantos discursos quamtiveito a liberdade. Tal constatacéo
decorre do fato de que a igualdade constituiu acsifyndamental da democracia, nao
admitindo os privilégios e distingdes que um reggimeplesmente liberal consagra. Por isso é
que as classes sociais economicamente mais fodescientes de seus privilégios, jamais
postularam um regime de igualdade tanto quantanckoaram o de liberdade. Isso acontece
porque um regime de igualdade “contraria seusdaag®s e da a liberdade sentido material
gque nao se harmoniza com o dominio de classe emagsenta a democracia liberal
burguesa”. (SILVA, 2008, p. 211)

O reconhecimento, do ponto de vista formal, doitds sociais ndo
assegura sua efetiva implementacdo, sendo queedaird a conhecida distancia entre a
legalidade e a realidade.

Importante observar, entretanto, que o fato daasc@eks concretas néo
espelharem a igualdade prevista em lei ndo dinorwalor da legalidade. Ao contrario, tal
constatacdo aponta para a existéncia de um desafionido pelos grupos sociais que tiveram
forca politica suficiente para conferir a tais o o statusda positivagdo, sendo que, por
consequéncia, ainda que nao respeitados, ndo sedpEdt que a presenca ou nao de direitos
formalizados em diplomas legais caracterizam-se oca@ituacdes equivalentes. A néo
coincidéncia entre 0 mundo real e o legal advedm pa necessidade de se construir
mecanismos que garantam a sua aproximacao. (SARPEK, p. XV)

Dentro desse contexto, mostra-se inafastavel alusfic de que a
igualdade, sobretudo no seu aspecto material, wi&ol@ mas sim construida por determinada

sociedade. Confirmando tal posicionamento:
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A igualdade, em contraste com tudo o que se ratacamm a mera existéncia, ndo nos &
dada, mas resulta da organizacdo humana, porquantorientada pelo principio da
Justica. Nao nascemos iguais, tornamo-nos iguamsccmembros de um grupo por forca
de nossa decisdo de nos garantirmos direitos rec@mente iguaifARENDT, 1989, p.
335)

Dessa forma, se a igualdade formal € aquela qdé perante a lei (art. 5°,
caput da Constituicdo Federal), a igualdade materiagrgpromovida mediante a diminui¢ao
das desigualdades sociais e a promocao do benddeg epende da propria implementacéo
das normas legais, ou seja, a igualdade nédo sexense perante a lei, mas também construida
pela lei. (FRISCHEISEN, 2007, p. 19)

A elaboracdo de um conjunto de regras que pun&asadiscriminatorias
gue ndo séo aceitas em uma determinada sociedadaabpodemos denominar “legislacao
antidiscriminacao e antipreconceito”, esta inseddatro do contexto da igualdade formal. De
se observar, porém, que o reconhecimento da igimldatre as pessoas nao corresponde a
mera retdrica da superacdo de suas diferencassetds ou extrinsecas, mas decorre do
proposito de ndo se permitir que tais diferencaacterizem-se como fundamentos para a
impossibilidade de acesso a bens e direitos camaside universais e essenciais a dignidade
humana. E verdade que a discussdo sobre quaispbdesn e/ou devem ser considerados
universais em uma determinada sociedade € bagtarftanda; entretanto, no Brasil, algumas
respostas podem ser encontradas a partir da pegiritura do texto constitucional quando
observamos que a Lei Maior, por exemplo, conterapisseu texto direitos como a saude e a
educacdo. (FRISCHEISEN, 2007, p. 19-20)

Assim, ndo resta divida de que a pretensédo vattadao amplo e irrestrito
respeito ao principio da igualdade, sobretudo retgnge a sua vertente material, revela-se

como poderoso alicerce na busca da concretizagadigktos fundamentais sociais.

2.4. Principio da solidariedade

Tomando como ponto de partida o entendimento de ajue principio da
dignidade da pessoa humana, em uma de suas vesrtententra-se diretamente relacionado
ao conceito de minimo existencial, segundo o gelahgstra necessario garantir a todos um
standard social minimo incondicional; e b) que o principia igualdade assegura a
possibilidade de tratamentos diferenciados aoidaids, incluindo os diferentes niveis de
acesso as prestacoes estatais, na exata meditidates que os diferenciam; a conclusao que

se impde é a de que é o principio da solidariedadeassegura a possibilidade de que a uns
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seja fornecido pelo Estado mais do que a outra®, gee 0 principio da igualdade se
desnature.

A solidariedade € algo inerente ao social, nactiexis a possibilidade de
ser tratada na esfera do individuo tomadelesi mas somente no ambito das relacbes do
ser humano com o outro, vinculando-se, em suagrm®jca fraternidade. Assim, € possivel
afirmar que a solidariedade nada mais é do quenoculd ou interdependéncia entre os
integrantes de uma sociedade. (BEZERRA, 2007, ®e318)

A idéia ou nocdo de solidariedade mostra-se emaptensonancia com a
teoria do Estado social, parecendo dissociada d&ina que fundamenta o Estado liberal
classico. No liberalismo a solidariedade ndo € mgizacomo um principio inerente a atuacao
dos Poderes Publicos, sendo vista como uma memxypacdo da sociedade civil, isto
porque a liberdade é conferido valor mais impoeadé no moderno Estado social, além da
garantia da liberdade, busca-se estimular a atudgémda a sociedade em favor da igualdade.
O Estado social ndo quer ser neutro e propde-serigic as desigualdades, posicionando-se
como protetor do mais fraco, sendo que a solidadedsurge como justificadora dessa
intencdo. (ROSSO, 2008n line)

Trazendo a solidariedade para a esfera do juritkrops que o direito de
solidariedade se constituiu a partir de uma cor@® e justica social. O discurso da justica
social procura construir uma idéia de justica pgegpmédita, irredutivel a abordagem
individualista do direito moderno e a concepcéaerhb do direito classico. “O fato € que a
nocdo de justica social se produz numa conjuntpigtegnologica e historica especifica, na
qual busca-se uma nova concepcédo de justica capapntiliar a liberdade individual e o
bem-estar social”. (FARIAS, 1998, p. 58)

A solidariedade tem percorrido, ao longo dos templogersas formas de
pensamento. No ocidente, a idéia ndo é nova, cdamutr duas vertentes intelectuais: o
estoicismo e o cristianismo primitivo. De se obagrainda, que o conceito de solidariedade
ja permeava o0 pensamento dos gregos e romanostigédidade, sobretudo no que diz
respeito a nocao pertinente aos lacos que ligadewsdores de uma soma, idéia que evoluiu
para o ambito do direito comercial e, depois, pardireito dos contratos. A partir das
Declara¢cBes de Direitos do século XVIII, nas quaisvaleceram os ideais de caridade e
filantropia, a solidariedade passou a ser vistaocalaver de prestar ajuda aqueles que
enfrentam dificuldades, dever que tinha como cpattala o direito ao socorro publico, este
considerado como direito de crédito fundado naigassocial, conforme previsto na
Constituicao francesa de 1793. (BEZERRA, 2007 24-525)
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Entretanto, apenas no final do século XX, a sdkdiade surge por
intermédio de um discurso coerente, dissociadoaddade ou filantropia, centrado em uma
nova maneira de pensar a sociedade, indo além dearmsistema de protecédo e avancando
como o fio condutor da construcdo das politicasasBEZERRA, 2007, p. 524-525)

A Constituicdo de 1988, ao estabelecer no seu3&rtl, que entre os
objetivos fundamentais da Republica Federativa dasiBencontra-se o de construir uma
sociedade livre, justa e solidarfaacolhe a solidariedade como um valor e um principi
(ROSSO, 2008pn line De se observar, por sua importancia, que o vettiaado pelo
legislador constituinte € “construir’, tendo porjaib direto uma “sociedade solidaria”,
indicando, assim, que a solidariedade é inerenseciedade. Desta forma, temos que a
previsao constitucional tem por objetivo possiailia construcdo de uma sociedade que seja
solidaria, porque assim também sera, a um so tejugta, e livre. (BEZERRA, 2007, p. 528-
529)

Necessaria, aqui, a abordagem da distincdo enta¢erridade e
solidariedade, acentuando-se, desta forma, a zatjuddica do dever oriundo da segunda. A
este respeito:

A idéia de fraternidade, ainda que virtuosa, ndonsastra suficiente para representar o

vinculo caracterizador de uma sociedade que, pautaelo pluralismo, cada vez mais

compreende distintas e sortidas culturas. Mais de gm sentimento fraternal — como
exigi-lo? — é o respeito pela diferenca que devaressair, possibilitando a coexisténcia
pacifica das diversas concepcdes de vida, cierdapud as distingue e do que as une — no
caso, a igual dignidade de todas as pessoas hum@rmasmesmo modo, o ato beneficente
ou caritativo, permanece sempre como uma liberdiédauma opcdo que diz respeito
apenas a consciéncia, ndo se concebendo em terenobrijacdo, a ndo ser moral; ao

passo que a solidariedade, nos termos invocadas qistituinte, € um dever de natureza
juridica. (MORAES, 20090n ling

Como se percebe, “a solidariedade que aqui se @répdm direito, e um
direito fundamental, que cria, em contrapartidarigaigdo, dever, para os Estados e a
sociedade civil como um todo”. (BEZERRA, 2007, p8p

Importante destacar, ainda, que tal dever ndoaskrguadamente cumprido
somente com programas de ajuda direta, como oss dB@lsa Escola”’ e “Bolsa Familia”,
mantidos pelo Governo Federal. Mostra-se necess&tocao de outras estratégias publicas
e privadas, tais como politicas de tributacéo &ibliscdo de rendas compativeis com praticas
de insercdo. (BEZERRA, 2007, p. 528)

%5 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Fdipa Federativa do Brasil: [...] | — construir useciedade
livre, justa e solidaria.
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Na vida em sociedade, a medida que o tempo passajaparamos com
novas formas de desigualdade, impondo a necessikadeiacdo de novas estratégias de
solidariedade. Para tanto, mostra-se imprescindivel reforma das idéias que conduzam a
uma remodelacédo do proprio Estado. Neste sentdmd que o Direito, a solidariedade e a
democracia devem caminhar juntos (FARIAS, 199&7d.), sendo que 0s campos politico e
juridico sdo chamados a assumir um papel de mediagtiie valores pessoais e coletivos.
Preservando suas especificidades, as experiéncidea e politica mostram-se intimamente
ligadas, ocupando um papel regulador na sociedadenstrucéo do direito de solidariedade,
em gue se realiza a sintese da moral e da l6gicaydividual e do coletivo, do fato e do
direito, ndo pode ser realizada sem uma mediachlticpguridica. (BEZERRA, 2007, p.
529-530)

De se observar, ainda, que a nocédo intuitiva de gudo direito
corresponde um dever aplica-se ao principio daladdidade que, sob o ponto de vista do
cidad&o, deve ser visualizado muito mais como uverdéo que um direito. (ROSSO, 2008,

on line Avancando a respeito de tal linha de argumenttgg@ios que:

[...] o dever de ser solidario decorre, justamerta,existéncia dos direitos fundamentais.
O principio da solidariedade “explica” a existéncide diversos direitos fundamentais
abrangidos pela Constituicao, representando a “auface da moeda” de tais direitos.
Pode ser encarado como a contraprestacdo devidaa pelisténcia dos direitos
fundamentais: se tém direitos, tem-se, em conttaj@aro dever de prestar solidariedade
aqueles que se encontram em posi¢cao mais fi@MSSO, 2008pn line

Assim, temos que o principio da solidariedade tesorwld@o de sintetizar as
atuais aspiracfes no campo dos direitos fundansesgaido que, na realidade, o que se busca
com as mais diversas construgfes tedricas existentespeito do tema é, justamente, a

construcdo de um mundo mais solidario. (ROSSO, ,2008n¢

2.5. Principio da vedacéao do retrocesso social

Os direitos sociais, por estarem relacionados rismw@mente, a prestacoes
positivas do Estado, possuem a caracteristica dgrgssividade no que tange a sua
implementacdo. Em outras palavras: a previsao itacishal dos direitos sociais néo traz a
sua imediata concretizagéo; por dependerem, narimaas vezes, de normas de natureza
complementar, bem como da disponibilidade de resursrcamentarios, os direitos

fundamentais de segunda dimensédo ensejam uma ieiggdo gradativa.
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Por esse motivo, o principio da vedacao (ou prad)iglo retrocesso social
mostra-se profundamente vinculado a disciplinadiastos sociais, incluindo-se na esfera do
gue se pode denominar eficacia protetiva dos dgditndamentais.

A especial forca juridica dos direitos fundamentaiscorrente tanto da
privilegiada posicéo que recebem na arquiteturatdanional quanto da vinculacao de todos,
Poderes Publicos e particulares, aos seus ditatres, a necessidade de que sejam
devidamente protegidos, valendo destacar que um ellmentos caracterizadores da
fundamentalidade de tais direitos reside na citémesa de terem sido erigidos a condicdo de
“clausulas pétreas”, integrando o rol do art. 6@°8da Constituicdo Federal em vigor. Por
isso, essa protecdo reforcada pode ser encaradawandos efeitos juridicos gerados pelos
direitos fundamentais e, portanto, caracteriza-smoc uma dimensdao de sua eficacia.
(SARLET, 2007, p. 407)

A eficacia vedativa do retrocesso pressupde quearas constitucionais
inerentes aos direitos fundamentais devem ser etwr@mtdas por meio de regulamentacao
infraconstitucional, ou seja, os efeitos que prdem produzir devem ser especificados por
meio da legislacao ordinaridBARCELLOS, 2008, p. 84)

O principio sob andlise, embora tenha aplicacdodaegos sociais como
um todo, assume particular relevancia no que depeito as denominadas normas
constitucionais programéticas uma vez que esta&s, quando definam tarefas ou obrigacdes
para o Estado, quer quando consagrem principiasgde@&rminam 0s meios e, muitas vezes,
nao delimitam de forma clara os fins a serem al@dwsg. Desta forma, se de uma determinada
norma programatica mostra-se possivel extrair umte¢olo minimo, cuja inobservancia leva
a conclusdo de que se verificou a violagdo de weneftio constitucional, mostra-se evidente
que, na perspectiva de acesso a uma melhor qualdiadida, uma norma programatica deve
ser progressivamente concretizada e, dependendweotlzcdo das relagdes socioecondémicas,
direitos que outrora se concebiam como superfipassam a comungar de uma condi¢do de
essencialidade. “Assim, concretizado um fim ourdéé uma tarefa ou diretriz do Poder
Publico, o retrocesso desta eventual politica pabimplica uma inconstitucionalidade”.
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 118)

O principio da vedacao do retrocesso social prop@eseja possivel exigir
do Poder Judiciario a invalidade da revogagdo dmsn@ados que, regulamentando
determinada norma definidora de direito fundamemasgsibilitaram a aplicacédo e a fruicdo
deste mesmo direito ou as ampliaram, caso tal e@&myndo seja acompanhada de uma
politica substitutiva. (BARCELLOS, 2008, p. 84) Bunitras palavras:
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A invalidade, por inconstitucionalidade, ocorrerdiapndo se revogam as disposi¢cdes
infraconstitucionais descritas deixando um vaziosem lugar. A idéia é que a revogacao
de um direito, ja incorporado como efeito proprio principio constitucional, o esvazia e

viola, tratando-se, portanto, de uma acao incoostinal.(BARCELLOS, 2008, p. 84-85)

Na busca de uma formulagcdo para o principio dacgZdao retrocesso
social®® temos que o nlcleo essencial dos direitos sodiEstificado por meio de medidas
legislativas, deve ser considerado como constibadiente garantido, sendo vedadas
quaisquer medidas estatais que, sem a criacdo tlesoesquemas alternativos ou
compensatorios, signifiquem, na pratica, sua afolagevogacao ou aniquilacdo. Nao se
trata, portanto, de proibir um retrocesso sociptado em termos ideolégicos e gerais, nem
mesmo de garantir em abstrato status quo socialmas sim de se buscar a protecdo dos
direitos fundamentais sociais em seu nucleo esserf@é liberdade de conformacédo do
legislador e inerente auto-reversibilidade tém cdimmte o nucleo essencial ja realizado,
sobretudo quando o nucleo essencial se recondaraati do minimo de existéncia condigna
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa RIM@ANOTILHO, 2003, p. 340)

Como se percebe, o principio da vedacdo do resocsescial mostra-se
intimamente relacionado a nocdo de seguranca garitima das obrigacbes do Estado, ao
vislumbrar a renovacdo da ordem juridica, por mésfio tanto de normas legais quanto de
atos administrativos, € a de propiciar segurangaseja, estabilidade ao cidaddo. (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 119) Ampliando essa construcao:

O homem necessita de seguranga para conduzir, filanie conformar autbnoma e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedoossideram os principios da
seguranca juridica e da protecédo da confianca catemnentos constitutivos do Estado de
Direito.

Estes dois principios — seguranca juridica e prateda confianca — andam estreitamente
associados, a ponto de alguns autores considerarg@mincipio da protecéo da confianca
um subprincipio ou como uma dimensdo especificaadpranca juridica. Em geral,
considera-se que a seguranca juridica esta conactamin elementos objetivos da ordem
juridica — garantia de estabilidade juridica, segaga de orientacdo e realizagdo do
direito — enquanto a protecdo da confianca se peenmhis com 0s componentes subjetivos
da seguranca, designadamente a calculabilidade evipibilidade dos individuos em
relagdo aos efeitos juridicos dos atos dos PodErgdicos. A seguranca e a protecao da
confianca exigem, no fundo: (1) fiabilidade, clargzacionalidade e transparéncia dos
atos do poder; (2) de forma que em relagdo a elegladdo veja garantida a seguranga
nas suas disposicdes pessoais e nos efeitos josidios seus proprios atos. Deduz-se ja
gue os postulados da seguranca juridica e da pémtesta confianca séo exigiveis perante
qualquer ato de qualquer Poder — Legislativo, Exeoue Judiciario.(CANOTILHO,
2003, p. 257)

% Joaquim José Gomes Canotilho apresenta, aindegaintes denominacées para tal principio: a) fpinaa
proibicdo da contra-revolucdo social; b) princigéoproibicdo da evolucéo reacionaidaréito Constitucional e
Teoria da ConstituicaoCoimbra: Almedina, p. 340, 2003).
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Dentro dessa linha de entendimento, a vedacao tdocesso seria uma
espécie de direito adquirido capaz de salvaguardamdeterminado direito social, tanto a
titulo individual quanto coletivo, de eventuais randas legislativas ou de revisbes das
estratégias administrativas a cargo do Poder ExecNUNES JUNIOR, 2009, p. 119)

Assim, torna-se claro que a vedacgédo do retrocessmgcificamente no
campo dos direitos sociais, interpenetra-se codéia de seguranca juridica, de confianga no
Estado, de limites a retroatividade, enfim, de pseas que informam, ha muito, a ordem
juridica regulamentadora de outras matérias e @ue,tema de direitos sociais, tem
encontrado indevida resisténcia em diversos setlrésstado brasileiro. (NUNES JUNIOR,
2009, p. 120)

Em que pese tal resisténcia, temos como inafastavetonhecimento do
principio da vedacdo do retrocesso social no ambdosistema constitucional patrio,
sobretudo diant#*

a) do principio do Estado Democratico e Social deifd, que impde um
patamar basico de seguranca juridica, o qual rextasente abrange a protecédo da confianca
e a manutencdo de um nivel minimo de continuidaaleordem juridica, além de uma
seguranca contra medidas retroativas e, pelo menoscerta medida, atos de cunho
retrocessivo de um modo geral;

b) do principio da dignidade da pessoa humanaeyugindo a satisfagdo —
por meio de prestacdes positivas (e, portanto, itas fundamentais sociais) — de uma
existéncia condigna para todos, tem como efeitGuaaperspectiva negativa, a inviabilidade
de medidas que figuem aquém deste patamar;

c¢) do principio da maxima eficacia e efetividade darmas definidoras de
direitos fundamentais, contido no art. 5°, 8 1°Caastituicdo Federal, que necessariamente
abrange também a maximizacdo da protecdo dos odirdilndamentais. Com efeito, a
indispensavel otimizacdo da eficacia e efetividdalglireito a seguranca juridica (e, portanto,
sempre também do principio da seguranca juridieelama que se dé ao mesmo a maior
protecao possivel, o que, por seu turno, exigepnot@cdo também contra medidas de carater
retrocessivo;

d) do fato das manifestacdes especificas e expmessa previstas na
Constituicdo, no que diz com a protecdo contra dasdde cunho retroativo (na qual se

enquadra a protecao dos direitos adquiridos, dagalgada e do ato juridico perfeito), ndo

> O entendimento e sua exposicdo é de Ingo Wolf@amet A eficacia dos direitos fundamentaiBorto
Alegre: Livraria do Advogado, p. 455-457, 2007).
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darem conta do universo de situa¢des que integnaogd& mais ampla de seguranca juridica,
gue, de resto, encontra fundamento direto no &rcaput da nossa Lei Fundamental e no
principio do Estado Social e Democratico de Diteito

e) do principio da protecdo da confianca, na cé@udde elemento nuclear
do Estado de Direito (além da sua intima conexd@o aopropria seguranca juridica), que
imp&e ao Poder Publico — inclusive (mas ndo exaédusente) como exigéncia da boa-fé nas
relacbes com os particulares — o respeito pelaiauyd depositada pelos individuos em
relacdo a uma certa estabilidade e continuidaderdem juridica como um todo e das
relag@es juridicas especificamente consideradas;

f) da circunstancia dos 6rgdos estatais, espeaidmeomo corolario da
seguranca juridica e protecdo da confianca, eraemtrse vinculados nao apenas as
imposi¢cdes constitucionais no ambito da sua comegdo infra-constitucional, mas também
estarem sujeitos a uma certa auto-vinculacdo ndange aos atos anteriores. Esta, por sua
vez, alcanca tanto o legislador, quanto os atoadtainistracdo e, em certa medida, dos
orgaos jurisdicionais;

g) do fato de que a negativa de reconhecimentaidoipio da proibicdo de
retrocesso significaria, em Ultima analise, adngjtie os 6rgaos legislativos (assim como o
Poder Publico de modo geral), a despeito de estargoestionavelmente vinculados aos
direitos fundamentais e as normas constitucionaissea amplitude, pudessem dispor do
poder de tomar livremente suas decisbes mesmoagmafite desrespeito a vontade expressa
do constituinte;

h) da circunstancia dos argumentos até aqui estpgnmostrarem-se
robustecidos por um fundamento adicional extraialiceito internacional, notadamente no
plano dos direitos econdmicos, sociais e culturpis) seja, o de que o sistema de protecao
internacional impde a progressiva implementacatvefela protecdo social por parte dos
Estados, razdo pela qual se encontra implicitameatiado o retrocesso em relacdo aos
direitos sociais ja concretizados.

Assim, no que tange especificamente aos direitodaimentais de segunda
dimensao, o respeito ao principio da vedacdo dooetso social mostra-se imprescindivel no
sentido de que seja assegurada uma gradativa e@asegolucdo dos seus niveis de

implementacéo.
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2.6. Principio da eficiéncia na Administracéo Pubtia

Conforme j4 ressaltamos, o0s direitos sociais oafaeim-se,
preponderantemente, como direitos de crédito, faj g@eitos a prestacdes estatais. Com
base no art. 6° da Constituicdo Federal, podemm#apque entre tais prestagdes encontram-
se aquelas relacionadas ao fornecimento, pelo Fedelico, de condi¢cdes de acesso do
individuo aos servicos publicos de educacéo, saggdeyranca, etc.

Na procura de um conceito, podemos afirmar que:

[...] servico publico é toda atividade de ofereciteede utilidade ou comodidade material
destinada a satisfagdo da coletividade em geral,s niiiivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertireenis deveres e presta por si mesmo
ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime deodpublico — portanto, consagrador
de prerrogativas de supremacia e de restricbes @ajge—, instituido em favor dos
interesses definidos como publicos no sistema nrm@MELLO, 2007, p. 650)

E preciso destacar que a Constituicdo Federal 88 pojeta um Estado
desenvolto e forte na medida do que seja necegsaca concretizacao de seus fundamentos
(art. 1°F® e objetivos (art. 3% Por este motivo, a preservacdo dos vinculos sopigio
Estado assume enorme relevancia, exatamente paogbstado incumbe “a responsabilidade
pela provisédo, a sociedade, como servi¢o publiedpdas as parcelas da atividade econémica
em sentido amplo que sejam tidas como indispersavegalizagdo e ao desenvolvimento da
coesao e da interdependéncia social”. (GRAU, 200259)

Os servigcos publicos sdo alvo de diversas classiiies, entre as quais
podemos citar aquela que designa “servicos pubfpcopriamente ditos” aqueles prestados
pelo Estado para atendimento das necessidade$vaslet perenes, que dizem respeito a
propria existéncia estatal, como os servi¢os desdefiacional, de seguranca publica, saude,
educacao e justica (sdo os servicos proprios dad&sbu primarios). Ja os “servicos de
utilidade publica” sdo as atividades uteis parainmviduos, prestados diretamente pelo

Estado ou por concessdo, como o fornecimento deigse de energia, gas, telecomunicacao,

8 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formauila unido indissolivel dos Estados, Municipiogoe
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoatie Direito e tem como fundamentos: | — a sobaradhi- a
cidadania; Ill — a dignidade da pessoa humana; bs valores sociais do trabalho e da livre inie@tV — o
pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poderana do povo, que 0 exerce por meio de represestan
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constduic

%9 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Réipa Federativa do Brasil: | — construir uma sdeige
livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenwwignto nacional; Il — erradicar a pobreza e a inatgacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; tompver o bem de todos, sem preconceitos de origgga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas deimiisacao.
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agua e esgoto e transporte coletivo (sdo os demadwsnservicos improprios do Estado ou
secundarios). (SANTIN, 2004, p. 42)

Os “servigcos essenciaisao aqueles ligados diretamente a atividade estatal
e de importancia social, como de saude publicacadio, previdéncia social, justica e
seguranca publica. Os “servicos ndo essenciais’dsdoatureza privada, mas por razdes
estratégicas sao efetuados pelo poder publicocieépente no que diz respeito a intervencao
na ordem econdmica. (SANTIN, 2004, p. 42)

Os “servicos gerais™ufi univers) sao aqueles prestados de forma geral, em
beneficio de toda a coletividade, sem distincaceepd usuarios, como a seguranca publica,
iluminacdo publica, limpeza das vias publicas, assp que o0s “servigos especificgati
singul) sdo os prestados em beneficio de usuario detedmirfdgua, energia elétrica,
telecomunicacao e gas). (SANTIN, 2004, p. 43)

Sdo denominados “divisiveis” 0s servicos publicase goermitem a
separacdo em unidades, em beneficio individuala(agnergia elétrica, telecomunicacgéo e
gas), a0 mesmo tempo que sao “indivisiveis” os gae possibilitam a reparticdo em
unidades (seguranca publica, iluminacdo publicam@dza das vias publicas). (SANTIN,
2004, p. 43)

Os servicos publicos “compulsorios” sdo aqueles wdizacdo e
manutencdo obrigatoria para preservacado da seg@uraigiene e saude publica (dgua e
esgoto), sendo possivel apontar que também exatesrrvicos publicos “facultativos”, cuja
utilizacdo fica a critério de cada individy¢elecomunicacdo, gas e energia elétrica).
(SANTIN, 2004, p. 43)

E importante destacar, porém, que muito mais doagueera possibilidade
de acesso a tais modalidades de servi¢cos pubtidogjviduo, com fundamento no principio
da eficiéncia, pode exigir da Administracdo Publmae as prestacdes disponibilizadas
estejam revestidas de qualidade, atendendo, adeirmaneira efetiva, e ndo simplesmente
formal, aos comandos constitucionais que lhe asaegas direitos fundamentais sociais.

O art. 37 da ConstituicAo Federal, em smput estabelece que a
Administracdo Publica obedecera ao principio daiéeftia®® buscando, desta forma,
“garantir maior qualidade na atividade publica e prastacdo dos servigos publicos”.
(MORAES, 2002, p. 315)

%0 Art. 37. A Administracdo Publica direta e indirel@ qualquer dos Poderes da Unido, dos Estaddisttito
Federal e dos Municipios obedecera aos principiotedalidade, impessoalidade, moralidade, publiEda
eficiéncia [...].
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E preciso destacar, neste ponto, que o principiefid@ncia apresenta dois
aspectos, podendo ser considerado tanto em redag@odo de atuacdo do agente publico, do
qual se espera o melhor desempenho possivel, quanigue diz respeito ao modo de
organizar, estruturar e disciplinar a Administrgg@mm o objetivo de alcancar os melhores
resultados na prestacao dos servicos. (DI PIETRQO1,2. 83)

Conceitualmente, temos que o principio da efic&écaquele que:

[...] imp&e a Administracdo Publica direta e indiaee a seus agentes a persecuc¢do do bem

comum, por meio do exercicio de suas competéncasodna imparcial, neutra,

transparente, participativa, eficaz, sem burocra@asempre em busca da qualidade,
primando pela adocgédo dos critérios legais e morasessarios para a melhor utilizagédo
possivel dos recursos publicos, de maneira a egiadesperdicios e garantir-se uma
maior rentabilidade social. Note-se que n&o seatidd consagracdo da tecnocracia, muito
pelo contrario, o principio da eficiéncia dirige-para a razao e fim maior do Estado, a

prestacdo dos servicos sociais essenciais a pofajagsando a adocao de todos 0os meios
legais e morais possiveis para a satisfacdo do temum(MORAES, 2002, p. 317)

A partir desse conceito, depreende-se que do piinada eficiéncia
decorrem alguns vetores que devem ser observatlh@pministracdo quando da prestagao
dos servicos publicd®,quais sejam:

a) direcionamento da atividade e dos servicos pobk efetividade do bem
comum: a Constituicdo Federal prevé, no IV do a%.que constitui um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil pk@no bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquertdrenas de discriminagdo. Ressalte-se que
ao legislador ordinario e ao intérprete, em espexsaautoridades publicas dos Poderes
Judiciario, Executivo e Legislativo e da Institwicdo Ministério Publico, referido objetivo
fundamental devera servir como vetor de interpéetageja na edicdo de leis ou atos
normativos, seja em suas aplicacgoes;

b) imparcialidade: como ressalta Maria Teresa ddoMRibeiro®® a
afirmacéao do principio da imparcialidade na Adntmaigdo Publica surgiu, historicamente, da
necessidade de se salvaguardar, por um lado, @i@reida funcdo administrativa e,
conseguentemente, o interesse publico, da inflaédei interesses outros que ndo aqueles
voltados para a consecucdo do bem comum, e, poo,cdé interferéncia indevida, no
procedimento administrativo, em especial na faseisdga, de sujeitos ou entidades

exteriores a Administracdo, concluindo que a amafi&iente do Poder Publico exige uma

®1 0 entendimento e sua exposicdo é de Alexandreatadd Direito Constitucional Sdo Paulo: Atlas, p. 318-
321, 2002).

%2 0 principio da imparcialidade da Administracdo Pigbl Coimbra: Almedina, p. 170, 1996 — citada por
Alexandre de Morae®p. cit).
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atuacdo imparcial e independente, e que imparaididé independéncia: independéncia
perante os interesses privados, individuais ourdpaog; independéncia perante os interesses
partidarios; independéncia, por ultimo, perantemwxretos interesses politicos do Governo;

c) neutralidade: a idéia de eficiéncia esta ligadeeutralidade, no conceito
apresentado por Jodo Baptista Macfiade que ha um outro plano de sentido quando se fala
de neutralidade do Estado: o da justica. NestedgentEstado € neutro se, na resolucado de
qualquer conflito de interesse, assume uma posigdorativa de simultanea e igual
consideracdo de todos os interesses presentesutfalitade ndo impde aqui ao Estado
atitudes de abstencdo, mas mais propriamente egitel isencdo na valoracdo de interesses
em conflito. O Estado € neutro quando faz vingastca e estabelece regras do jogo justas;

d) transparéncia: dentro da idéia de eficiéncian&drda Administracao
encontra-se a necessidade de transparéncia deaddéiy dos 6rgdos e agentes publicos. O
principio da eficiéncia da Administragdo pretendeombate a ineficiéncia formal, inclusive
com condutas positivas contra a pratica de subpowreupcao e trafico de influéncia. Essa
transparéncia, no intuito de garantir maior efici@ra Administracéo, deve ser observada na
indicacdo, nomeacao e manutencdo de cargos e Bupgidicas, exigindo-se, portanto, a
observancia tdo-somente de fatores objetivos condwitonfuncional e competéncia,
vislumbrando-se a eficiéncia da prestacao de sevvie, conseqientemente, afastando-se
qualquer favorecimento ou discriminagéo;

e) participacdo e aproximacdo dos servicos publizopopulacdo: devera
existir participacdo e aproximacdo dos servicodipush da populacdo, dos interessados na
gestao efetiva dos servigos administrativos, dedaccom o principio da gestao participativa,
como verdadeiro desmembramento do principio daraolze popular e da democracia
representativa, previstos no paragrafo unico doldrda Constituicdo Federal, pois, como
salientam José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Matéesse requisito assume aqui um
claro e concreto valor juridico-constitucional, (geetraduz fundamentalmente no seguinte:
intervencdo nos 0Orgdos de gestdo dos servigos cpabindo apenas de profissionais
burocratas, mas também de representantes das dadesi em que 0s servicos estao

inseridos (co-gestdo de servicos administrativbg)o devemos nos esquecer, porém, da

% Pparticipacdo e descentralizacdo: democratizacdo eutralidade na Constituicdo de 196Toimbra:
Almedina, p. 145, 1982 — citado por Alexandre dedés 0p. cit).

% Constituicdo da Republica Portuguesa anota@aimbra: Coimbra, p. 927, 1993 — citados por Alelre de
Moraes 6p. cit).
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adverténcia de Paulo Otétbpara quem uma excessiva participacdo e aproximedo&do
servigos publicos da populacdo pode deslocar orpel@lecisdo para grupos de interesses
fortes, com desvalorizacdo pratica dos grupos deofipoder associativo, conduzindo a
formas ndo democraticas de comportamento;

f) efichcia: a efichcia material da AdministracddabRca se traduz no
adimplemento de suas competéncias ordinarias exe@u@io e cumprimento pelos entes
administrativos dos objetivos que lhes sdo propriesquanto a eficacia formal da
Administracdo € a que se verifica no curso de uptqaimento administrativo, ante a
obrigatoriedade do impulso ou resposta do enterasirativo a uma peticdo formulada por
um dos administrados. Assim, devera a lei, como ermsna Toméas-Ramoén Fernanfiéz,
conceder a Administracdo — nos limites casuisticaenpermitidos pela Constituicdo — tanta
liberdade quanto necessite para o eficaz cumprorgmsuas complexas tarefas;

g) desburocratizacdo: uma das caracteristicas dsdsio principio da
eficiéncia é evitar a burocratizacdo da Adminigtca®ublica, no sentido apontado por José
Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreffaje burocracia administrativa, considerada como
entidade substancial, impessoal e hierarquizadan @ateresses proprios, alheios a
legitimacdo democratica, divorciados dos interess@spopulacdo, geradora dos vicios
imanentes as estruturas burocréticas, como a demaaesolugcdo dos assuntos dos cidadaos e
0 compadrio na sele¢céo de pessoal;

h) busca da qualidade: ressalte-se a definicdo pleldaSecretaria Geral da
Presidéncia da Republica no sentido de que qualidadservico publico €, antes de tudo,
qualidade sem distincdo se o servigo foi prestaolo ipstituicdo de carater publico ou
privado; busca-se a otimizacdo dos resultadosgmileacéo de certa quantidade de recursos e
esforcos, incluida, no resultado a ser otimizadiopgrdialmente, a satisfacdo proporcionada
ao consumidor, cliente ou usuario. Outra caradiesi®asica da qualidade total € a melhoria
permanente, ou seja, no dia seguinte a qualidadgaser melhor do que no dia anteffor.

Todos esses vetores tém como objetivo comum garaatindividuo o
acesso, 0 mais amplo e eficiente possivel, aos¢esnpublicos, assegurando-se, desta

maneira, a efetiva concretizacdo dos direitos 8erzuanto direitos de indole prestacional.

% Conceito e fundamento da hierarquia administrati@aimbra: Coimbra, p. 268, 1992 — citado por Alek@

de Moraesdp. cit).

% Arbitrariedad y discrecionalidadViadrid: Civitas, p. 117, 1991 — citado por Aleslemde Moraesop. cit).

67 Constituicdo da Republica Portuguesa anota@aimbra: Coimbra, p. 927, 1993 — citados por Alelre de
Moraes 6p. cit).

% Definicdo baseada na Portaria n° 05, de 14.11,1881Presidente do Comité Nacional da Qualidade e
Produtividade, Secretaria Geral da PresidénciaggaiiRica.
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Nesses termos;a aplicacdo do principio da eficiéncia se manifesta
exigéncia de que o administrador, mesmo nos casosgee a norma l|he confira
discricionariedade, deve sempre buscar a soluc@orglhor atenda ao interesse publico por
cujo cumprimento é responsavel”. (LIMA, 2007, p7p3

Em que pese a previsdo constitucional do prindapieficiéncia, devemos
observar que ele é apenas mais um dentre tantosndesdos de forma rotineira no dia-a-dia
de nossos 6rgéaos publicos.

Mesmo diante dos confiscatérios patamares em quebosos sao fixados
no Brasil?® a imensa arrecadacdo ndo vem sendo traduzidareigosetblicos de qualidade,
tanto do ponto de vista horizontal (amplitude despas atendidas) quanto do vertical
(eficiéncia no atendimento). Neste sentido, temes q nivel de qualidade da educacao
publica mostra-se alarmarftesendo impossivel ndo lembrar do aterrador quanirBistema
Unico de Salde, dos péssimos indicadores relativeiciéncia dos servicos de seguranca
publica, previdéncia e assisténcia social, ou, airdh incompeténcia que assola o Pais
quando o assunto € a organizagcado do espaco urdzanaj)ossas incontaveis favelas, repletas
de cidadaos condenados a viverem em um ambientaddege e indigno, onde a falta de
esperanca marca de forma indelével a vida de nsltédrasileiros, todos pobres e sem voz.

Por tal motivo, mostra-se imprescindivel que sealedéca entre os
operadores do Direito um debate tendente a busosedanismos, cada vez mais eficazes, de
tutela do principio da eficiéncia no ambito da Adistracdo, tudo para que seja possivel
assegurar, sobretudo aos hipossuficientes, a adieqpeestacdo dos servigos publicos,

concretizando-se, assim, os direitos fundamentaisis.

%9 A respeito desta abordagem, as impressdes der Valieto Santin: “O Estado é uma figura artificiglie tem

0 monopodlio da forca e usa o poder da soberania walencia simbolica para a imposicédo e arrecanagd
tributos, como meio para a obtencdo de recursas ggandimento de suas finalidades de bem-estaals@ri
Poder Publico beneficia a sociedade e o cidad&@grektacao de servigcos publicos. Para contrapéesteelos
tributos arrecadados, o Poder Publico é obrigaftmreecer servicos publicos ao contribuinte e acop¢v.] O
povo contribui compulsoriamente com os tributosjtonpreocupado com o destino dos recursos arrecagdad
fruto das notérias distorcBes e deficientes aplieaglo dinheiro publico, robustecidas pela baixdidade dos
servicos publicos, condimentos fortes para a s@dega evasao fiscal. [...] A situacdo brasileipgaéadoxal,
porque o Estado cobra tributos no patamar europeuwece servi¢os no estilo africano. Cobra muitiag@ouco

em troca, normalmente com servigos de baixa quigidé o padrdo ‘mau e caro’, quando deveria sen‘bo
barato’ ou no minimo ‘caro e suficiente(SANTIN, 2004, p. 28-30)

"0 De acordo com pesquisa realizada pela OrganizdgsidNacdes Unidas para a Educacéo, Ciéncia e &ultur
(UNESCO), divulgada em julho de 2008, a metadeatimsos da terceira série do ensino fundamentalrdsilB
ndo demonstra o conhecimento esperado em leitona@ematica. A pesquisa foi promovida em dezessésep

da América Latina pelo Laboratério Latino-Americade Avaliacdo da Qualidade da Educacao, ligado a
UNESCO. O estudo mostrou, ainda, a influéncia gBeanluto Interno Bruto (PIB) e a desigualdade $déma

nos resultados educacionais. Quanto maior o PIares os resultados. Quanto maior a desigualgadees

os resultados. Apesar de ter a maior riqueza daridméatina, os resultados brasileiros, apenasargds na
comparacao com os vizinhos, podem ser explicadosfat® do Brasil ser o pais mais desigual das Acaére

um dos mais desiguais do mundo. (PARAGUASSU, 2668ine).
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2.7. Natureza e interpretagéo das normas constitummais definidoras dos direitos sociais

O estudo pertinente & natureza e interprefagias normas definidoras dos
direitos sociais deve ser antecedido pela conSiatale que tais direitos mostram-se
estreitamente associados a um conjunto de condeg@gmicas, sociais e culturais que a
moderna doutrina denomina “pressupostos de dirdilndamentais”. Estes pressupostos
podem ser entendidos como a multiplicidade dedatdais como a capacidade econémica do
Estado, clima espiritual da sociedade, estilo dia,vdistribuicdo de bens, nivel de ensino,
desenvolvimento econdmico, criatividade culturanwencgdes sociais, ética filosofica ou
religiosa, que condicionam, de forma positiva eatigg, a existéncia e protecao dos direitos
fundamentais. Mostra-se importante observar, aigde, tais fatores caracterizam-se como
pressupostos de todos os direitos fundamentaiénpalguns deles, como a distribuicdo dos
bens e da riqueza, o desenvolvimento econdémico rével de ensino, tém particular
relevancia no campo dos direitos sociais posto mgoidmbito deste domimio, osalien (os
“dados reais”) condicionam decisivamente o regimaddico-constitucional do estatuto
positivo dos cidadaos. (CANOTILHO, 2003, p. 473)

Como se percebe, a abordagem dos pressupostog@lassdundamentais
esta diretamente vinculada a forma de Estado ebeitadeterminada sociedade em dado
momento histérico, sendo que “o discurso acerc&stado atravessou, ao longo do século
XX, trés fases distintas: a pré-modernidade (owadestiberal), a modernidade (ou Estado
social) e a p6s-modernidade (ou Estado neo-lifefa(BARROSO, 2006, p. 05)

™ A respeito da hermenéutica constitucional, eiamopama apresentado por Paulo Gomes Pimentel Jt#ior
lado dos métodos tradicionais de interpretacaar(gtiaal, histérico, sistematico, teleoldgico e dmmd, que
ndo sao suficientes para se obter os adequadaxcedca sentidos das normas constitucionais, oaalplic
utiliza-se de outros, especificos, consagradossegsintes principios: a) principio da unidade das@ituicao,
pelo qual deve-se buscar uma interpretacdo quertdgraacoeréncia das normas constitucionais, sejgms ou
principios, evitando contradi¢cdes; b) principio midxima efetividade, pelo qual se procurara intégpra
Constituicdo, atribuindo as suas normas o sentemadior eficacia; ¢) principio da concordancia ipeatque
ordena, na resolucéo do caso concreto, que osjlédicos protegidos pela norma constitucional deser
coordenados de forma a que ganhem realidade, dwitsa no possivel, o sacrificio de uns em relago
outros; d) principio da correcao funcional, quecpitia ao intérprete a busca de uma interpretagd@mna que
ndo venha a frustrar a distribuicdo das funcOesaist e) principio da fungéo integradora, peld deae optar o
intérprete pela opcédo que produza efeito criadoorservador da unidade politica da comunidaderifcipio

da forca normativa da Constituicdo, pelo qual cripiete deve se pautar na resolugdo dos conflitos
constitucionais tendo em conta a imperatividadetadesa qualidade de complexo normativo que é”.
(PIMENTEL JUNIOR, 2004, p. 73-74)

2 Sobre 0 tema, as sempre esclarecedoras obsen@edasis Roberto Barroso: “A constatacdo inevitavel
desconcertante, € que o Brasil chega a p6s-modeiaisbm ter conseguido ser liberal nem modernaleites

de uma tradicdo autoritaria e populista, elitizadexcludente, seletiva entre amigos e inimigosna@ entre
certo e errado, justo ou injusto —, mansa com @asre dura com os pobres, chegamos ao terceirmimilé
atrasados e com pressa”. (BARROSO, 2006, p. 05)
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Além dos referidos pressupostos — que condicionasiméo fazem parte do
regime juridico dos direitos fundamentais — existemtros elementos, denominados
“estruturais”ou “configuradores”dos direitos sociais. Estamos falando, neste pal@ajm
conjunto de elementos — desde elementos indivicaiéi®s dados normativo-constitucionais
— que numa sociedade concreta estdo na base dgdwatos direitos sociais. Explicitando a

importancia dos elementos “estruturais” ou “confeglores”, podemos afirmar que:

[..] a concepcdo da dignidade da pessoa humanaoeligdre desenvolvimento da
personalidade pode estar na origem de uma poldieaealizacdo de direitos sociais ativa
e comprometida ou de uma politica passiva e resigr@nsoante se considere que, abaixo
de um certo nivel de bem-estar material, social,apeendizagem e de educacgdo, as
pessoas ndo podem tomar parte na sociedade conamlémd e, muito menos, como
cidaddos iguais, ou se entenda que a “cidadaniaadbé basicamente uma “conquista
individual”. De igual forma, a concretizagcao desfdiseitos € indissociavel de dimensdes
historico-sociais, como, por exemplo, 0 enraizamete associacfes e organizacles de
defesa de direitos sociais (movimento operario, imemto cooperativo, movimento
mutualista, formacéo de partidos laborista€}JANOTILHO, 2003, p. 473-474)

De se destacar, ainda no ambito dos elementosgcoadiores dos direitos
sociais, que a perspectiva e 0 modo de fundamestgxlidicamente sao distintos “dentro de
um enquadramento constitucional dotado de um gaidladividualizador de direitos sociais
ou num engquadramento politico-constitucional sesitipacao constitucional desses mesmos
direitos”.”® (CANOTILHO, 2003, p. 474)

Feitas essas ponderagOes preliminares, temos qilieedss sociais podem
receber quatro formas de tratamento juridico-ctutstinal, ou seja, podem ser previstos em
normas programaticas, em normas de organizacaajoemas voltadas para as garantias
institucionais, bem como serem concebidos comatakrsubjetivos publico¥

A primeira dessas formas é aquela que aponta cawgrgmaticas as
normas consagradoras dos direitos sociais. Osstexiastitucionais condensam, nas normas
programaticas, os principios definidores dos find€dtado. A relevancia de tais normas seria
essencialmente politica; todavia, sob o ponto déa\juridico, a introducdo dos direitos
sociais nas vestes de programas constitucionaes skzvconsiderada como um procedimento
relevante uma vez que, por intermédio das normagrg@maticas, mostra-se possivel a

obtencédo do fundamento constitucional pertinentegalamentacédo das prestacdes sociais e,

8 Com a observacéo incisiva de Robert Alexy: “Parladhar-se que com a codificacéo dos direitos dweho

por uma Constituicdo, portanto, com sua transfodmaem direitos fundamentais, o problema de sua
institucionalizacdo estéa solucionado. Isso, contndo € o caso. Muitos problemas dos direitos aoemo agora
primeiro se tornam visiveis em toda sua extengdmves se acrescem por sua vinculatividade, agasteate”.
(ALEXY, 2008, p. 49)

" O encaminhamento preliminar do tema é baseaddigiies de Joaquim José Gomes Canotilbaejto
Constitucional e Teoria da Constituica@oimbra: Almedina, p. 474-476, 2003).



109

ao mesmo passo, transportando os principios coaftoras e dinamizadores da Constituicado,
tais normas podem ser invocadas no momento de et@aggdo dos direitos fundamentais.
(CANOTILHO, 2003, p. 474-475)

Outra forma de positivacdo constitucional dos theelsociais encontra-se
nas chamadas normas de organizacdo, que recontecmwmessidade de que tais direitos
sejam implementados. As normas constitucionaisnizgtbrias atributivas de competéncia
imporiam ao legislador a realizacdo de certos tdsesociais e, ao imporem a efetivacao de
medidas voltadas para o bem-estar do povo, a guaasea econdmica e social, abrir-se-ia 0
caminho para as regulamentacgdes legais dos diszatigis. (CANOTILHO, 2003, p. 475)

Os direitos sociais ainda podem ser contempladomfmymédio de normas
definidoras de garantias institucionais. A positd@ em nivel constitucional, de tais
garantias traduz-se numa forma de imposicao, daigio legislador, obrigando-o, por um
lado, a respeitar a esséncia da instituicdo eoyino, a protegé-la tendo em atencao os dados
sociais, econémicos e politicos (por exemplo: mesljgtotetoras da familia, da saude publica
e da administracao local).

Uma quarta maneira de positivacdo constituciona dwoeitos sociais
decorre do tratamento que podem receber enquargdodi publicos subjetivos, isto €,
direitos inerentes ao espaco existencial do individExiste uma grande diferenca entre situar
os direitos sociais dentro de uma dimensdo subjev considera-los como simples
imposicdes constitucionais, sendo tal diferencaabés acentuada no ambito dos direitos
reflexos para os cidadaos.

As diferentes maneiras pelas quais se verifica sitipacdo, no ambito
constitucional, dos direitos fundamentais sociaéebem sérias criticas doutrinariasendo

gue estas podem ser assim sintetizadas:

1) no plano politico-constitucional, as posi¢besidicas prestacionais sdo posicdes
claudicantes, pois a sua otimizacdo pressupde semma reserva econdmica do possivel
(“Vorbehalt des Mdoglichen”), que os 6rgdos ou PoglerPuablicos interpretardo ou
densificardo segundo os modelos politico-econdndogsseus programas de governo;

2) no plano juridico-dogmatico, assiste-se a umeisao do objeto do direito subjetivo: os
classicos direitos de defesa reconduziam-se a uratensdo de omissdo dos Poderes
Publicos perante a esfera juridica privada; os dwe a prestacbes postulam uma
proibicdo de omisséo, impondo-se ao Estado umavietedo ativa de fornecimento de
prestacoes;

> A abordagem critica do assunto também se desancoim fundamento nas licdes de José Joaquim Gomes
Canotilho, mais especificamente em dois artigosuke autoria (“Tomemos a sério os direitos econdsnico
sociais e culturais” e “Metodologia ‘fuzzy’ e ‘cala@es normativos’ na problematica atual dos diseito
econOmicos, sociais e culturais”), ambos inserigns obra do mesmo autoEgtudos sobre direitos
fundamentaisCoimbra: Coimbra, 2004).
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3) nos planos metddico e metodoldgico, enquantersidade das normas consagradoras
de direitos de defesa permite, tendencialmentestcjabilidade destes direitos, juridico-
individualmente acionada, 0s preceitos consagraslomos direitos a prestacdes
estabelecem imposicSes constitucionais vagas e temdimadas, dependentes da
“interpositio” do legislador e demais 6rgédos concretizadof(€ANOTILHO, 2004-A, p.
52-53)

Ainda de acordo com uma posicao critica, existaterelimento de que a

problematica juridica dos direitos sociais se etraohoje numa posicdo desconfortavel, na

qual alguns paradoxos, algumas fragilidades mebgitss e algumas pré-compreensdes

dificultam a tarefa de todos aqueles que procuramordgrar o equilibrio entre a

normatividade e a eficacia por intermédio de unsudso juridico-constitucional moralmente

reflexivo. Mais detalhadamente:

Como todos sabem, “fuzzy” significa em inglés “esis vagas”, “indistintas”,
“indeterminadas”. Por vezes, o estilo “fuzzysta” @pa para o estilo do individuo
ligeiramente embriagado. A nosso ver, paira sobredogmatica e teoria juridica dos
direitos econOmicos, sociais e culturais a cargatadeldgica da ‘“vaguidez”,
“indeterminacao” e “impressionismo” que a teoria dd@éncia vem apelidando, em termos
caricaturais, sob a designacdo de “fuzzysmo” ou taumlogia fuzzy”. Em abono da
verdade, este peso retdrico € hoje comum a qualsss s ciéncias sociais. Em toda a sua
radicalidade, a censura de “fuzzysmo” lancada amdgsias significa basicamente que eles
ndo sabem do que estdo a falar quando abordam pwlexos problemas dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

[--]

Mas se, no que diz respeito ao indeterminismo Yyzxs juristas acompanham o discurso
critico sobre as ciéncias sociais, importa recordregue, mesmo nos estritos parametros
juridico-dogmaticos, os direitos sociais aparecemvadtos em quadros pictérios onde o
recorte juridico cede o lugar a nebulosas normativE aqui que surge o “camale&o
normativo”. A expressdo ndo é nossa. Foi utilizgalelo conhecido constitucionalista
alemao J. Isensee ha mais de quinze anos. Conreflendia significar a instabilidade e
imprecisdo normativa de um sistema juridico abermomo o dos direitos sociais — quer a
contelldos normativos imanentes ao sistema (“systemanente”) quer a conteldos
normativos transcendentes ao sistema (“system-temdente”). Esta indeterminacéo
normativa explicaria, em grande medida, a confusfidre conteldo de um direito
juridicamente definido e determinado e sugestdocdeteldo sujeita a modelacbes
politico-juridicas cambiantes. Por outras palavrasitransformismo normativo” dara azo
a passagem de um discurso juridico rigoroso cemtradh categorias como “direitos
subjetivos” e “deveres juridicos” para um discurgmlitico constitucional baseado em
programas concretizadores de “principios setores” de diretivas politicas.
(CANOTILHO, 2004, p. 100-101)

Continuando na trilha da analise critica, voltandoco para a possibilidade

de aplicacdo direta das normas constitucionais aggadoras dos direitos fundamentais,

temos que, ndo sem surpresa, os direitos sociai®sd@ue tém percorrido trajetéria mais

Avancando sobre o assunto, com relacdo ao aspsititareente juridico,

uma das dificuldades enfrentadas pelos direitosaiso@std na circunstancia de que,
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invariavelmente, apresentam-se envoltos as normmagrgmaticas, sem que se possa
prontamente discriminar as hipoteses em que exiptestacdes positivas exigiveis. Neste
sentido, o texto constitucional contempla verdadeidireitos sociais, conceitualmente
qualificaveis como direitos subjetivos, voltadogapa tutela de bens e interesses pronta e
diretamente exigiveis, sendo que muitos delesysne, j& se tornaram plenamente efetivos,
gerando, sem maior polémica, o desfrute imediapms®tivo de determinados beneficios,
assim como a possibilidade de exigi-los — jornagldrdbalho de oito horas (art. 7°, XIlI);
remuneracao do trabalho noturno superior a do di(art. 7°, IX); repouso semanal e férias
anuais remunerados (art. 7°, XV e XVII); licencgestante (art. 7°, XVIIl); aposentadoria
para a mulher aos trinta anos de trabalho (art, 802°, 1), etc. Por outro lado, iniUmeros
direitos sociais ainda ndo se concretizaram, mantbora sejam veiculados por dispositivos
gque apresentam a mesma estrutura légico-normadivaemais regras definidoras de direitos,
comportando aplicacdo direta e imediata. Nestandltcaso, de forma injustificavel e
profundamente nociva a sociedade, tem-se despéodéicanorme potencialidade de preceitos
aptos a proporcionarem o desfrute de bens e isegede proveito individual e coletivo.
(BARROSO, 2002, p. 148)

De se observar, porém, que mesmo a doutrina quenhece tais
dificuldades de implementagcéo dos direitos socia@® nega a necessidade de que sejam
buscadas novas formas de analise do tema a finnelesydireitos fundamentais de segunda

dimensao sejam efetivamente assegurados. Nestgosent

O problema atual dos direitos sociais (“Soziale Gduechte”) ou direitos a prestacdes em
sentido restrito (“Leistungsrechten im engeren Jinestda em “levarmos a sério” o
reconhecimento constitucional de direitos comoreiti ao trabalho, o direito a sadde, o
direito a educacdo, o direito a cultura, o direiem ambiente. Independentemente das
dificuldades (reais) que suscita um tipo de direisubjetivos onde falta a capacidade
juridica poder (= juridico, competéncia) para obtex sua efetivacdo pratica (=
acionabilidade), ndo podemos considerar como simfgdeluia juridico” (C. Schmitt) o
fato de as Constituicdes (como a portuguesa de g @spanhola de 1978) considerarem
certas posicdes juridicas de tal modo fundamerdais a sua ndo garantia ndo pode ser
deixada aos critérios (ou até arbitrio) de simpfeaiorias parlamentarefCANOTILHO,
2004-A, p. 51)

Dentro dessa perspectiva, € preciso ressaltar gqudireitos sociais, na
qualidade de direitos fundamentais, devem regressaspaco juridico-constitucional, sendo
compreendidos como elementos constitucionais eissem® uma comunidade juridica bem
ordenada(CANOTILHO, 2004, p. 98)

Com esse objetivo e nos termos da classificac&iamhente mencionada,

mostra-se necessaria uma maior atencédo a duasiaas gspécies de normas constitucionais
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vinculadas aos direitos sociais, quais sejam, aBatiereza programatica e aquelas que se
caracterizam como definidoras de direitos subjstivo

As normas programaticas podem ser conceituadas egunelas por meio
das quais os constituintes, ao invés de regulatkrata e imediatamente, determinados
interesses, limitam-se a tracar-lhes os princigi@sa serem cumpridos pelos 6rgaos
legislativos, executivos e jurisdicionais, comogremnas das respectivas atividades, visando a
realizacdo dos fins sociais do Estado. (SILVA, 2q0Q38)

Quando se fala em normas que indicam fins ao Esteskabelecendo
programas para atingi-los, se esta a considerateriaidade das normas constitucionais. E
preciso observar, entdo, que as normas constiisigue determinam apenas um esquema
de atuacéo sdo tdo preceptivas como qualquer posta que, ao regularem comportamentos
publicos destinados a incidir sobre matérias efpasj sdo, nessa medida, vinculantes, de tal
modo que as normas ordindrias contrarias a elasirsé@didas (quando anteriores) e
inconstitucionais (se posteriores), sendo que daresih comportamentos em razado de
interesses, ao disporem limites, o fazem do altcsuBe imperatividade suprema de Lei
Fundamental e dentro de sua capacidade eficaeEHRRARI, 2001, p. 173-174)

As normas programaticas mostram-se profundamenéyarges porque
procuram apontar para onde e como se vai, busanbair fins ao Estado, esvaziado pelo
liberalismo econdmico. Essa caracteristica telécdddas normas programaticas lhes confere
relevancia e funcdo de principios gerais de todadam juridica, tendente a instaurar um
regime de democracia substancial, ao determinaregalaacdo de fins sociais por meio da
atuacédo de programas de intervencdo na ordem edmmOoom O objetivo de assegurar a
todos a existéncia digna, conforme os ditamesstigusocial. (SILVA, 2000, p. 14%)

N&o é facil realizar justica social num sistemaam predomina o poder
econdbmico, sendo que tal forma de justica someateosicretizara por meio de uma
equitativa distribuicdo da riqueza nacional queghesestabelecer um sistema em que cada
um deve poder dispor dos meios materiais de vigafoctavelmente segundo as exigéncias
de sua natureza fisica, espiritual e politica. Mesilante do inafastavel entendimento de que
um regime democratico de justica social ndo acaitdesigualdade sem fundamento, a
pobreza e a miséria, temos que o reconhecimentdidg®s sociais, como instrumentos de

tutela dos menos favorecidos, ndo tem apresentadicéria necesséaria para reequilibrar a

5 Com esteio em Vezio Crisafullia costituzione e le sue disposizioni di principiildo: Giufré, 1952.
" Baseado na licdo de Ugo Natdlimiti costituzionali dell’autonomia privata nel pporto di lavoro, | —
Introduzione Mildo: Giufré, 1955.
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posicdo de inferioridade que lhes retira a posddie do efetivo exercicio das liberdades. A
Constituicao de 1988 sujeita a ordem econdmicaddames da justica social para o fim de
assegurar a todos existéncia digna, trazendo, ,amé@anismos na ordem social voltados a
efetivacdo de tal objetivo. Entretanto, as merasipbes constitucionais, em virtude de um
baixo indice de efetividade, ndo tém proporcionadwm melhora do padrdo de vida dos
brasileiros, sobretudo dos hipossuficientes. I8 quer dizer que os comandos voltados para
a realizacdo da justica social sejam destituidosatier juridico e de eficacia; sem duvida
alguma, tais comandos constitucionais mostram-geeisgindiveis, obrigando que todas as
demais normas da chamada “Constituicdo econdmiegims entendidas e aplicadas em
funcdo deles. Entretanto, a questdao que se colamente consiste muito mais em
compreender a natureza deste valor-fim das ordem®mica e social, para que seja levado
em conta na aplicacdo das normas definidoras desodi sociais do homem. (SILVA, 2000,
p. 141-142)

No que tange a compreensdo dos sociais enquaeitoslisubjetivos, vale
destacar que o efetivo reconhecimento da indolmatdbra dos correspondentes dispositivos
constitucionais néo trouxe solucdo ao problemaingarte a operatividade pratica de tal
modalidade de direitos. (BARROSO, 2002, p. 108)

Os direitos sociais tutelam, em ultima analisegrgdses e bens voltados a
realizacdo da justica social. “Sem embargo, a cordgdo das regras que 0S consagram
produz efeitos de natureza varia, que investerarggljcionados em posicdes juridicas que se
distribuem em trés grupos”. (BARROSO, 2002, p. 108)

Num primeiro plano, as normas pertinentes aos tdgesociais geram
situacdes prontamente desfrutaveis, dependenteasade uma abstencéo. Neste caso, que é
0 menos comum, a relacdo juridica que se estabéleemelhante a que resulta dos direitos
individuais, na qual o dever juridico, corresporideao direito assegurado, consiste ndo em
uma atuacdo, mas em uma omissdo, um nao fazeraimoemte dirigido ao Estado, podendo
ser citado, como exemplo, o direito de greve, aoiagno art. 9° da Constituicdo Federal em
vigor. Ao Estado cabe abster-se de reprimir e posigue 0 exercem, 0 que ndo apresenta
nenhuma dificuldade num quadro institucional norfBARROSO, 2002, p. 108)

Outras vezes as normas constitucionais atributidasdireitos sociais
ensejam a exigibilidade de prestacdes positivagstado. Aqui, ao contrario da hipotese
anterior, o dever juridico a ser cumprido consesteuma atuacao efetiva, na entrega de um
bem ou na satisfacdo de um interesse. Na Conétitliederal, podem ser apontados como

exemplos dessa espécie os direitos a protecaaide &art. 196), a previdéncia social (arts. 6°
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e 201) e a aposentadoria da mulher apés trinta daa®ntribuicdo (art. 201, § 7°, 1). Vale
observar que, neste ultimo dispositivo, o conted@amorma permite a pronta verificagdo do
seu cumprimento; ja nos dois outros, muito maigddis, esta verificacdo € complexa e
encontra limites econdmicos que derivam do fat@uke certas prestacées devem situar-se
dentro do que se denomina “reserva do possivél’ gisdas disponibilidades do erario. Aqui,
0 momento de ser abordada uma questdo extremadwediti@da: a auséncia de prestacdo sera
sempre inconstitucional e sancionavel; entretadgterminar se ela € plenamente satisfatoria
caracteriza-se como tarefa ardua e, muitas venesssivel. De se observar, ainda, que neste
campo existem fronteiras de natureza politica, pddeser tomada como exemplo a
determinacdo da melhor medida de carater médio@ptigo, dentre as diversas existentes,
para conter uma epidemia. Salvo diante de caso®next de inércia ou manifesta
inadequacdo das providéncias tomadas, esta sera demiado que resvala para a
discricionariedade dos Poderes Publicos e, poippssivel de ser submetida ao controle
jurisdicional. (BARROSO, 2002, p. 108-109)

O aprofundamento do tema sob foco pode ser promopa meio da
andlise do art. 196 da Constituicdo Fed&alA diccdo ambigua do art. 196, que faz
referéncia a direito a salde e ao dever do Estads,tem redacdo de norma programatica —
fala em politicas sociais e econémicas que nao esidecificadas — produziu vasta discussao
jurisprudencial”. (BARROSO, 2002, p. 110)

No ambito do Agravo Regimental em Recurso Extradmid n° 271286-
RS, cujo relator foi o Ministro José Celso de MdHitho, o E. Supremo Tribunal Federal
enfrentou a matéria sob foco, enfatizando seusetlifes aspectos, sendo que as ponderacdes
do eminente Ministro Relator foram sistematizadagi dos seguintes parametros:

a) o direito publico subjetivo a salde represent&rmgativa juridica indisponivel

assegurada a generalidade das pessoas pela pr&@woisstituicdo da Republica (art. 196).

Traduz bem juridico constitucionalmente tutelador puja integridade deve velar, de

maneira responsavel, o Poder Plblico, a quem in@urfdsmular — e implementar —

politicas sociais e econdmicas idéneas que visegamntir aos cidadaos o acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéuteaédico-hospitalar;

b) o direito a saude, além de qualificar-se commith fundamental que assiste a todas as

pessoas, representa conseqiiéncia constitucion&sodavel do direito & vida. O Poder

Puablico, qualquer que seja a esfera institucionalsdia atuacdo no plano da organizacao

federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indifgeeao problema da saude da populacéo,

sob pena de incidir, ainda que por censuravel o@tssem grave comportamento
inconstitucional;

C) o carater programatico da regra inscrita no aft96 da Carta Politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que comp@enplano institucional, a organizacéo

8 Art. 196. A saude é direito de todos e dever dades garantido mediante politicas sociais e ecirasue
visem a reducédo do risco de doenca e de outrosayeao acesso universal e igualitario as acE®esvicos
para sua promogao, protecao e recuperacao.
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federativa do Estado brasileiro — ndo pode convesge em promessa constitucional
inconsequiente, sob pena de o Poder Publico, fradolajustas expectativas nele

depositadas pela coletividade, substituir, de mandegitima, o cumprimento de seu

dever, por um gesto irresponsavel de infidelidadeegnamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental;

d) o reconhecimento judicial da validade juridica programas de distribuicdo gratuita de

medicamentos a pessoas carentes, inclusive agpeldadoras do virus HIV/AIDS, da

efetividade a preceitos fundamentais da Constituicka Republica e representa, na
concepcao do seu alcance, um gesto reverente dagolide apreco a vida e a salde das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém epoadaem, a ndo ser consciéncia de
sua propria humanidade e de sua essencial dignid@&fRROSO, 2002, p. 110-111)

Como se percebe, em referida decisdo o direitaidesé tratado, de forma
heterogénea, como prerrogativa juridica, direittdamental, norma programatica e preceito
fundamental. Em que pese tal heterogeneidade, isddedo E. Supremo Tribunal Federal
revela tendéncia jurisprudencial, cada vez maidané presente em nossos tribunais, voltada
para o proposito de se dar efetividade as normastitecionais, “superando por via judicial
as omissdes do Poder Publico, mesmo ao custo dativismo judicial que néo tem raizes
profundas na tradicao brasileira, mas que vem earhbm”. (BARROSO, 2002, p. 111)

Se faz necesséario destacar, também, que muitass vage normas
constitucionais atributivas de direitos sociaisteoplam interesse cuja realizagédo depende
da edicao de norma infraconstitucional integradora.

A natureza concisa da Constituicdo faz com queratesfira ao legislador
ordinario, em multiplos casos, a competéncia pagular o exercicio de determinados
direitos capitulados em seu texto. Também aquiteeBeqientemente tormentosa a obtengéo
efetiva do bem juridico tutelado, posto que a isi€icia de regra integradora paralisa a
operatividade do comando normativo maior. Impodambservar, entretanto, que a
Constituicdo ndo delega ao legislador competénara gonceder mencionados direitos;
concede-os ela propria. Ao legislador infraconetitnal cabe, somente, instrumentalizar sua
realizacdo, regulamentando-os, sendo que sua aekidensejo a inconstitucionalidade por
omissdo. (BARROSO, 2002, p. 112)

Assim, é possivel afirmar que “a problematica dwsitds fundamentais
nao se sintetiza hoje na formula: ‘a lei apenaémbito dos direitos fundamentais’; exige um
complemento: ‘a lei como exigéncia de realizacdocoeta dos direitos fundamentais™.
(CANOTILHO, 2001, p. 363-364) Verticalizando a as@ldo tema sob foco:

Um aspecto verdadeiramente nuclear, sob o ponteista da Constituicao dirigente, é o

da dependéncia legal dos direitos fundamentais ppassupdem prestacbes do Estado

(“Leistungsgrundrechte”). Fala-se aqui, para saltan a necessidade da “interpositio

legislatoris”, de “direitos fundamentais sob resande medida legal” ou de “leges
imperfectae”. O “ato de transformacéo do legisladbgmocratico” surge, assim, ndo tanto
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como um ato que “transforma” as pretensdes absgafias normas constitucionais em
pretensbes subjetivas individuais, mas como atadori de pressupostos concretos,
necessarios ao exercicio de um direito social. &lizacdo dos direitos fundamentais é,
neste sentido, um importante problema de competéocnstitucional: ao legislador
compete, dentro das reservas or¢camentarias, dosoplaconémicos e financeiros, das
condicdes sociais e econdmicas do pais, garantfpesstacdes integradoras dos direitos
econdmicos, sociais e culturais”. Paradoxalmenteyege vir a cair-se no esquema
relacional lei - direitos fundamentais que vigoraw século passado: os direitos
fundamentais apenas se reconhecem no ambito daaldei é “dona” dos direitos
fundamentais. S0 na aparéncia, porém. Nao obstantdever juridico-constitucional do
legislador néo corresponder uma pretenséo juridiobjetiva, autonomamente acionavel,
o legislador inativo suporta uma censura juridiamstitucional de violagdo de direitos
fundamentais equivalente a antiga interferénciaitdi no ambito da liberdade e
propriedade dos cidaddos. Afirma-se, assim, imlioente, que a distincdo entre
ingeréncia (coacao) e prestacao deixou de ser affia dogmatico” da tutela dos direitos
fundamentais e que o grau de vinculatividade jedeionstitucional dos direitos com
dimensdo programatica ndo € menor do que o dositaregarantia, dotados de
justiciabilidade autdnomg CANOTILHO, 2001, p 369-370)

Diante do quadro aqui exposto, mostra-se evidenéeuwqn dos principais
problemas a serem enfrentados pela atual doutoinstitucional € aquele relativo a busca de
mecanismos e fundamentos tedricos para superaatecabstrato e incompleto das normas
definidoras de direitos sociais, ainda concebidas, sua maioria, como programaticas,
dependentes de atividades tanto do Poder Execqtisato do Poder Legislativo, a fim de
possibilitarem a concretizagéo de tal modalidaddidgtos, fazendo com que estes deixem o
plano das idéias e boas inten¢des, modificandomesf positiva a vida de todos.

De acordo com a doutrina classica, os atos judérn geral, incluindo as
normas juridicas, comportam analise em trés pldiststos: o da sua existéncia, validade e
eficacia’® De se ressaltar, entretanto, que no periodo i@edénte anterior e ao longo da

vigéncia da Constituicao de 1988, consolidou-sequarto plano fundamental de apreciagéo

" Ensina Luis Roberto Barroso, ao tratar da exisénalidade e eficacia dos atos juridicos em gé@s fatos
juridicos resultantes de uma manifestacdo de verdadominam-se atos juridicos. Cifrando o objetmakso
estudo, tem-se que os atos juridicos #ps9 factg os atos normativos de todo grau hierarquico —powtam
analise cientifica em trés planos distintos e ifimadiveis: o da existéncia, o da validade e o a&eh. [...] A
existéncia de um ato juridico — que pressupdeyalatente, uma manifestacdo no mundo dos fatosificeese
quando nele estao presentes os elementos consstdiefinidos pela lei como causa eficiente deirstidéncia.
[...] Existindo o ato, pela presenca de seus eleyseconstitutivos, sujeita-se a um segundo momeleto
apreciacéo, que é a verificagdo de sua validadel, Agida-se de constatar se os elementos do edém@nem os
atributos, os requisitos que a lei Ihes acostoa gae sejam recebidos como atos dotados de perfgich Em
sintese: se estiverem presentes os elementos affgnta e objeto, suficientes a incidéncia dadegto sera
existente. Se, além disto, estiverem presenteseqsisitos competéncia, forma adequada e licitude —
possibilidade, o ato, que ja existe, sera tambdidovéA auséncia de algum dos requisitos conduzvalidade
do ato, a qual o ordenamento juridico, considerandmior ou menor gravidade da violagéo, comirsaagdes
de nulidade e anulabilidade. [...] A eficacia dtmsguridicos consiste na sua aptiddo para a péadde efeitos,
para a irradiacdo das consequéncias que lhe spagw.OEficaz é 0 ato idoneo para atingir a firediel para a
qual foi gerado. Tratando-se de uma norma, a efigacidica designa a qualidade de produzir, emomai
menor grau, os seus efeitos tipicos, ao reguladeléogo, as situacdes, relacbes e comportameeias n
indicados; nesse sentido, a eficacia diz respeiplizabilidade, exigibilidade ou executoriedadendama”.
(BARROSO, 2002, p. 80-84)
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das normas constitucionais: o da sua efetividdB&ARROSO, 2004, p. 323) A respeito da

forma como pode ser compreendida, temos que:
[...] “efetividade” significa a realizacdo do diréd, a atuacao pratica da norma, fazendo
prevalecer no mundo dos fatos os valores e inteseg®r ela tutelados. Simboliza a
efetividade, portanto, a aproximagdo, tdo intimaawmi possivel, entre o dever ser
normativo e o ser da realidade social. O intérpretsstitucional deve ter compromisso
com a efetividade da Constituicdo: entre interpe@ies alternativas e plausiveis, devera
prestigiar aguela que permita a atuagéo da vontadsastitucional, evitando, no limite do

possivel, solu¢cdes que se refugiem no argument@dauto-aplicabilidade da norma ou
na ocorréncia de omisséo do legislad@ARROSO, 2004, p. 323-324)

Nessa trilha, a Constituicdo Federal de 1988, amadge5°, § 1°, estabelece
que as normas definidoras de direitos fundameptaisuem aplicacdo imedidfa.

Em que pese a clareza de tal dispositivo, os mewasi de efetivacdo dos
direitos fundamentais tém se mostrado incapazeésaideonta de seu intento e de realizar suas
promessas, qguando ndo — o que é pior, tém sergigooadsito oposto.

Determinado entendimento doutrindrio defende acfosde que a norma
prevista no art. 5°, § 1°, da Constituicdo Feddeall988 contém férmula desprovida de
conteudo na medida em que ndo tem o efeito de stapréas normas carentes de
concretizacdo sua imediata aplicacdo e plena @icpois do contrario se estaria atentando
contra a natureza das coisas. Neste sentido:

A Constituicdo de 1988, no art. 5°, § 1°, edita usgra que é novidade no direito patrio.
Trata-se da “aplicabilidade imediata” das normas fitédoras de direitos e garantias
fundamentais.

A intencdo que a ditou é compreensivel e louvéetar que essas normas figuem letra
morta por falta de regulamentacdo. Mas o constigiindo se apercebeu que as normas
tém aplicabilidade imediata quando sdo completasughipotese e no seu dispositivo. Ou
seja, quando a condigdo de seu mandamento n&o ipéssuna, e quando esse
mandamento é claro e determinado. Do contrario éelado-executavel pela natureza das
coisas.(FERREIRA FILHO, 2006, p. 102)

Entretanto, “essa concepc¢do, além de simplista ssirpesta, ndo esta
alinhada aos melhores, e dignos de encOmios, pasitientos da doutrina nacional e
estrangeira acerca do tema, ndo podendo, porgamsperar’. (CUNHA JUNIOR, 2004, p.
263)

Posicéo diametralmente oposta pode ser assim apadae

As normas sobre direitos fundamentais séo de agficamediata, conforme disposto no §

1° do art. 5° da Constituicdo Federal. Esse digpasiserve para salientar o carater
preceptivo e n&o-programatico dessas normas, ddsarclaro que os direitos

80 Art. 59, § 1°. As normas definidoras dos diregagarantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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fundamentais podem ser imediatamente invocadodaajoe haja falta ou insuficiéncia da
lei. O seu conteddo néo precisa ser concretizadolgip eles possuem um conteddo que
pode ser definido na prépria tradicao da civilizacécidental-crista, da qual o Brasil faz
parte. A sua regulamentacéo legislativa, quandovieounada acrescentara de essencial:
apenas pode ser (til (ou, porventura, necessarigp [rerteza e seguranca que criar
guanto as condicdes de exercicio dos direitos cantpua delimitacdo frente a outros
direitos. (KRELL, 2000, p. 34)

A distincdo marcante entre essas duas concepcdela re@ embate entre
duas linhas de interpretacdo constitucional, gqugam, o “procedimentalismo” e o
“substancialismo”. No Brasil, hA um elenco consigel de juristas que defendem uma
atuacao mais efetiva da justica constitucionalgdseaque este tema assume maior visibilidade
em face da falta de efetividade da Constituiciocaeonhissdo dos Poderes Legislativo e
Executivo na execucdo de politicas publicas, cstantia que demanda a utilizacdo de
mecanismos (a¢des constitucionais, controle detitarienalidade, etc.) aptos a realizacdo
dos direitos substantivos previstos na Lei Maioo. @utro lado, as teses procedimentais
ganham corpo a cada dia, pela acusacdo que fazéuddaalizacdo da politica” (ativismo
judicial) pregada pelos setores mais identificaclm® as teorias materiais. Partindo de uma
concepcdo purista, algumas teses procedimentaisafuentam-se na idéia de um
constitucionalismo débil, segundo a qual a Corigéituteria apenas a funcdo de limitar o
poder existente, sem prever especificamente unesaehaterial dos direitos fundamentais.
(STRECK, 2006, p. 13-14)

Sem que seja necesséario assumir, de forma radimafosicionamento de
indole substancial ou procedimental, 0 que se mosais importante destacar € o fato de que
uma das principais matrizes da hermenéutica juielsta vinculada ao prestigio que deve ser
dado a interpretacdo capaz de extrair do text@argxima utilidade e efetividade. Diminuir
a forca normativa do preceito contido no § 1° do58rda Constituicdo € ir contra a natureza
juridica das coisas, mostrando-se inadmissiveltaptwr, uma interpretacdo que negue
qualquer eficacia ao dispositivo sob foco, recusaaa mesmo o regime juridico reforcado
que o constituinte a ele reservou. (CUNHA JUNIOB)Z2 p. 263)

Dentro dessa linha de entendimento, toda a Cogstitutem valor
normativo imediato e direto, sendo que a vinculagdioativa do texto constitucional afeta a
todos os cidadaos e todos os Poderes, sem exdem@aodos os artigos da Constituicdo tém
um mesmo alcance e significacdo normativos; emi@tdodos enunciam efetivas normas
juridicas, seja qual for sua possivel impreciséindeterminacéo. (ENTERRIA, 2006, p. 70-
74)
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As mais diversas tentativas de classificar as neromnstitucionais nao
conseguirdo abranger todas as manifestaces pgssimeorno da eficacia e aplicabilidade
dos dispositivos, sendo que as classificacdes riawemente, assumem papel de indole
preponderantemente didatica. O que se mostra Reresiestacar é a circunstancia de que
todas as normas constitucionais sdo dotadas de inimaonde eficacia, sendo esta variavel
consoante o grau de densidade normativa do disys#, portanto, em certa medida, séo
diretamente aplicaveis, naturalmente nos limitessda eficacia e normatividade. Neste
sentido, temos que, desde a superacdo da concelpsdiza sustentada por Ruy BarbYsa,
nao se discute que cada norma constitucional passuninimo de eficacia e aplicabilidade,
dependente, por sua vez, de sua suficiente nonchediy, sendo esta a razdo pela qual todas
as normas constitucionais sdo sempre eficazes medala de sua eficacia, imediatamente
aplicaveis. (SARLET, 2007, p. 265-266)

Assim, respeitadas as peculiaridades de cada digsposonstitucional, o
intérprete deve buscar a maior efetividade posslieel decorrente. Desta maneira, as normas

e A

que contemplam os direitos fundamentais sociaispadareza programatica ou nao, “tém,
sim, aplicacéo direta e imediata na forma precaldizaelo 8 1° do art. 5° da Constituicao
Federal, gerando diversas posic¢des juridicas pa@dministrados”. (MEIRELES, 2008, p.
236)

A aplicabilidade de uma norma caracteriza-se coewmméncia l6gica de
sua eficacia juridica; esta, por sua vez, diz iegs@®s efeitos oriundos e ao dever ser que
decorre da norma. Deste modo, ndo ha como negadejtedas as normas juridicas, sejam
elas de direitos sociais ou ndo, decorrem efejtaméda, a obrigacdo de cumprir determinado
dever de abstencdo ou de prestacdo. Assim, de &zdasrmas decorre eficacia juridica,
sendo que a aplicabilidade dependera, entretaat@ndlise do caso concreto. “A natureza
principiologica da norma do 8§ 1° do art. 5° da @RjJ8ra a presunc¢éo de aplicacdo imediata
dos direitos fundamentais, de forma que o opergderassim nao fizer, trara para si 0 6nus
da argumentacéo jusfundamental em sentido coritr@d&IRELES, 2008, p. 236-237)

Aqui, importante a observacdo de que a validadeaurda Constituicdo
compreende sua legitimidade em dois aspectos fuentam: o da positividade, no sentido de

sua existéncia como plano e expressao de um pfedimoe e o da obrigatoriedade, no sentido

81 Aqui nos reportamos a classificacdo das normassaptada por Ruy Barbosa, inspirada na doutring-nor
americana, onde apresenta a distincdo entre noaotasaplicaveis ou auto-executavesef(-executing, self-

acting ou self-enforciny e normas nao-auto-aplicaveis ou nao-auto-exeeigtduot self-executing, not self-
actingou not self-enforcingy
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da vinculagéo juridica dos destinatarios das normague é ordenado. (BACHOF, 2008, p.
42)

A respeito de sua forca normativa, podemos afirmae “embora a
Constituicdo ndo possa, por si so, realizar naddapade impor tarefas”. (HESSE, 1991, p.

19) Avangando sobre o tema:

A Constituicdo transforma-se em for¢a ativa se ®&starefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢do de orientarrgppia conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos os quest@rtame reservas provenientes dos juizos
de conveniéncia, se puder identificar a vontadecdecretizar essa ordem. Concluindo,
pode-se afirmar que a Constituicdo converter-sevaferca ativa se fizerem-se presentes,
na consciéncia geral — particularmente, na consti@rdos principais responsaveis pela
ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de podéfille zur Macht”), mas também a
vontade de Constituicao (“Wille sur Verfassung”).

Essa vontade de Constituicdo origina-se de tréstemégs diversas. Baseia-se na
compreensdo da necessidade e do valor de uma omdemativa inquebrantavel, que
proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e dlisfe. Reside, igualmente, na
compreensdo de que essa ordem constituida é mamelaima ordem legitimada pelos
fatos (e que, por isso, necessita de estar em aatesprocesso de legitimacédo). Assenta-se
também na consciéncia de que, ao contrario do gu#ascom uma lei no pensamento, essa
ordem ndo logra ser eficaz sem o concurso da ventadnana. Essa ordem adquire e
mantém sua vigéncia através de atos de vontade. \EEsgade tem conseqiéncia porque a
vida do Estado, tal como a vida humana, ndo est#ndbnada a acdo surda de forcas
aparentemente inelutaveis. Ao contrario, todos @gtamos permanentemente convocados
a dar conformacéo a vida do Estado, assumindo elveado as tarefas por ele colocadas.
N&o perceber esse aspecto da vida do Estado refiegse um perigoso empobrecimento
de nosso pensamento. Ndo abarcariamos a totalidledse fenbmeno e sua integral e
singular natureza. Essa natureza apresenta-se rn@nas como problema decorrente
dessas circunstancias inelutaveis, mas também cqrublema de determinado
ordenamento, isto €, como um problema normaf{iM&SSE, 1991, p. 19-20)

Essa nova forma de compreender a Constituicidadalpara a efetividade
dos direitos fundamentais nela consagrados, busgcasdim, a construcdo de uma sociedade
cada vez mais livre, justa e solidaria, vem recdbena denominacdo de
“neoconstitucionalismo®

Na hermenéutica correspondente a essa nova coocemd
constitucionalismo, a interpretacdo dos direitoglamentais orienta-se pela pré-compreensao
ético-juridica da dignidade da pessoa humana,pistque, inafastavelmente, a razao ultima
dos direitos fundamentais esta na defesa das gatiras do individuo contra os excessos de
poder cometidos pelos 6rgdos do Estado, no estateleto de condi¢cdes apropriadas de

8 Com a explicacdo preliminar de Ana Paula de BhErsel'A expressdo ‘neoconstitucionalismo’ tem sido
utilizada por parte da doutrina para designar adestdo constitucionalismo contemporéneo. O prefigo
parece transmitir a idéia de que se esta diantexdéendmeno novo, como se o constitucionalismol dtsae
substancialmente diverso daquilo que o antecedeufai®, € possivel visualizar elementos particslaree
justificam a sensacéo geral compartilhada pelarihautde que algo diverso se desenvolve diante ggosmlhos
e, nesse sentido, ndo seria incorreto falar de owo periodo ou momento no direito constitucionahdal
obstante isso, fenbmeno humano e histérico queadnstitucionalismo contemporaneo esta ligado dmdo
indissociavel a sua prépria histéria [..(BARCELLOS, 2005, p. 83-84)
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vida, assim como na promog¢ao do desenvolvimentatidmiknsional da personalidade
humana. (SILVA, 2006, p. 37-38)

As principais modificacdes promovidas pelo neodtu@bnalismo no
campo da hermenéutica podem ser sistematizadad@sennos aspectos histoérico, filosofico
e tedrico. (CAMBI, 2007¢n line

Do ponto de vista historico, as transformacdes nmaortantes no direito
constitucional contemporaneo aconteceram a paatiSegunda Guerra Mundial, conforme
revelam os textos da Lei Fundamental de Bonn (18483s Constituices italiana (1947),
portuguesa (1976) e espanhola (1978). A terrivetém terminada experiéncia decorrente da
adocao de regimes totalitarios trouxe a necessidaderiacdo de catalogos de direitos e
garantias fundamentais para a defesa do indivigubef aos abusos cometidos pelo Estado ou
por quaisquer detentores do poder em quaisquenatersanifestacdes (politico, econémico,
intelectual, etc.), sendo que também foi necesséestabelecimento de mecanismos efetivos
de controle da Constituicdo (jurisdicdo constitneip. A superagéo do paradigma da validade
meramente formal do Direito resultou da idéia de gWireito deve ser compreendido dentro
das respectivas relacdes de poder, sendo incomtehig, em nome da vontade da maioria
legislativa, tudo que o Estado fizesse fosse hagitiCom base nessas premissas, estreitaram-
se os vinculos entre Direito e Politica, na medaa que conceitos como o0s da
“razoabilidade”, “senso comum” e ‘“interesse publiomostraram-se permeados pelas
relacbes de poder. Também deve ser observado pas, @ horrores do nazismo e do
fascismo, a dignidade da pessoa humana passoueceahecida como o nucleo axiolégico
da tutela juridica. (CAMBI, 200N ling

Ja sob o aspecto filoséfico, 0 dogma da lei comresséo da “vontade
geral” foi superado pela hermenéutica juridica pmio do desenvolvimento da distincdo
entre as regras e 0s principios, reconhecendorsa fmrmativa a estes com o objetivo de
ampliar a efetividade da Constituicdo. “Esta tewnt€e denominada de pos-positivismo, na
medida em que os principios juridicos deixam depdicacdo meramente secundéria, como
forma de colmatar lacunas, para ter relevancidipaina conformacao judicial dos direitos”.
(CAMBI, 2007,0n ling

Sob o enfoque tedrico, 0 surgimento do neoconsgiitatismo acarretou
trés consequéncias fundamentais: a) o reconheamderforca normativa a Constituicdo; b) a

8 Com base no entendimento de Imre Szabo. Fundaskistoricos e desenvolvimento dos direitos do home
In: VASAK, Karel (org.).As dimens®es internacionais dos direitos do honiéshoa: LTC, 1983, p. 27.
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expansdo da jurisdicdo constitucional; e c¢) o dedeimento de uma nova dogmética da
interpretacao constitucion3l (CAMBI, 2007,0n line)

Quanto a primeira das referidas consequénciagnafique as normas
constitucionais tém forca normativa € reconhecer ajConstituicdo ndo € apenas uma carta
de intencdes politicas, mas que esta dotada déercqwéidico imperativo. A positividade
juridico-constitucional das normas programaticagniica, em linhas gerais, que: a) o
legislador esta vinculado, de forma permanent@naretizacdo dos ditames constitucionais;
b) que o texto constitucional vincula positivametdedos os 6rgdos capazes de |lhe dar
concretizacdo (Executivo, Legislativo e Judicigri@ c) que as regras e principios
constitucionais devem ser encarados como limitedenmaeg negativos dos Poderes Publicos,
devendo ser considerados inconstitucionais os @iesos contrariam. (CAMBI, 2006n
line)

No que tange a segunda das conseqliéncias decsrdenenfoque tedrico
neoconstitucionalista, mostra-se importante remsglie o estudo da jurisdi¢cao constitucional
vem recebendo um impulso muito grande, motivadospdééndémenos da expansado da
litigiosidade e da ampliacdo do acesso a justicasirplificacdo do acesso ao Poder
Judiciario, sobretudo apoés a criacdo dos Juizadpsdiais, revelou-se como fator importante
para que os cidadaos fossem em busca de seusgslifedr outro lado, a tutela de interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos petmiiie as questdes sociais juridicamente
relevantes fossem resolvidas de forma mais adeqeadida, contando com a atuacao
decisiva do Ministério Publico que, com a Constéioi Federal de 1988, assumiu novas
atribuicbes no ambito do processo civil. Essa aeslalucionéria provocada pelo movimento
de acesso a justica proporcionou ao Poder Judicidois Ultimos anos, dar efetividade aos
direitos fundamentais — sobretudo os de caratéalseo que coloca o Poder Judiciario, hoje,
no centro das atencdes e das perspectivas daadeidCAMBI, 2007¢n ling

Verificamos, ainda, que o neoconstitucionalismqaatir da faléncia do
positivismo juridico, abriu espaco para o0 desenwwnto de uma nova forma de
interpretacdo constitucional que, mesmo nao abamtlnos elementos classicos (gramatical,
historico, sistematico e teleoldgico), revitalizalnermenéutica com base na preponderancia
da teoria dos principios sobre a das regras. [seilpilitou encontrar um meio-termo entre a
vinculagcdo e a flexibilidade, buscando melhoresigg€i#s para os conflitos entre direitos

8 Com base em Luis Roberto Barrosleoconstitucionalismo e constitucionalizacéo doefdir: o triunfo tardio
do direito constitucional no BrasilJus Navigandi, Teresina, a.9, n. 851, 1 nov. 2@DiSponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=754&eesso em: 13 nov. 2005.
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fundamentais, ndo se mostrando mais necessariasoeeodo tipo “ou tudo ou nada”,
permitindo-se a busca por solu¢cdes mais ajustadpeetensodes sociais legitimas, que sejam,
ao mesmo tempo, vinculantes e flexiveis. “Assinpoésivel ajustar a Lei Fundamental as
circunstancias do caso concreto, permitindo sohai@s complexas colisdes entre direitos
fundamentais e, assim, levar a sério a Constitui¢@&MBI, 2007, 0n ling

A concretizagdo dos direitos fundamentais socsmbretudo nos chamados
paises de modernidade tardia, demanda a consuledaorizontes mais amplos no ambito da
hermenéutica constitucional, mais particularmentdtados para o aspecto substancial

(material) da Lei das LefS.Em sintese, temos que:

[...] € necessario construir (novos) caminhos nadauda concretizacdo das promessas da
modernidade plasmadas no texto constitucional. Istplica continuar a acreditar na
forca normativa da Constituicdo e no seu papel gdinte e compromissario. Dai a
necessidade da construcdo de uma Teoria da CoigétitiDirigente Adequada a Paises de
Modernidade Tardia (TCDAPMT), cujos fundamentosodetn da necessidade de
preenchimento do déficit resultante do histéricosalenprimento das promessas da
modernidade nos paises periféricos. Destarte, &sdefle uma Teoria da Constituicao
Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardiaddmenta-se na idéia de um
conteldo compromissario minimo a constar do textastitucional, bem como nos
correspondentes mecanismos de acesso a jurisdigastitcional e de participacédo
democratica.

Uma tal teoria deve, assim, tratar da constru¢ds dandi¢cdes de possibilidade para o
resgate das promessas incumpridas da modernidalguais, como se sabe, colocam em
xeque os dois pilares — democracia e direitos fumglatais sociais — que sustentam o
préprio Estado Democratico de Direito. A idéia denas TCDAPMT implica uma
interligacdo com uma teoria do Estado, visando astacéo de um espaco publico, apto a
implementar a Constituicdo em sua materialidadetoRle outro modo, uma teoria da
Constituicdo dirigente voltada as especificidadespaises periféricos como o Brasil ndo
prescinde de uma teoria do Estado, que seja agtepiicitar as condicdes de possibilidade
da implantacdo das politicas de desenvolvimentosteones — de forma dirigente e
vinculativa — no texto da Constituicdo. E imporgamontuar que tal teoria conforma-se
manifestamente ao que se projeta a partir de uneutesa normativa consistente no
Estado Democratico de Direito, ou seja, uma fornvdizada e democratica de realizagéo
do bem estar de todos, rechacando alternativas luewanarias, distantes de qualquer
paradigma de Estado de Direito. A toda evidéncraaual tese ndo implica sustentar um
normativismo constitucional (revolucionario ou ndgppaz de, por si sO, operar
transformac®es emancipatérias. O que permaneceogdmda Constituicdo dirigente € a
vinculacao do legislador aos ditames da materiadielala Constituicdo, pela exata razédo
de que, nesse contexto, o Direito continua a ser (pmderoso) instrumento de
implementacao de politicas publicdSTRECK, 2004, p. 368-369)

8 A respeito da teoria da Constituicdo dirigenteaeddgmatica da efetividade constitucional, ressaltaas
ponderacfes de Claudio Pereira de Souza Neto: ‘fdsilBtem predominado, h& cerca de duas décadwss, u
‘teoria normativa da Constituicdo dirigente’, c@specto central é a afirmacédo de que também ossitisps
constitucionais instituidores de programas de &icéo os dispositivos programéticos) sdo normas e, dafsp
devem ser aplicados. Para a teoria da Constitugégente, sdo legitimos os atos que, além deqaddis de
acordo com os procedimentos constitucionais, ctmesis na concretizacdo do projeto social plasmado n
Constituicdo. Sob esse prisma, a teoria constitatideve se preocupar ‘com a justeza das decisdes,a
identidade material de uma ordem politica, comgéifeidade normativo-substancial do sistema paitiEm
nosso Pais, essa afirmacdo da normatividade deo'ldimigente’ € uma das principais consequénciaguittada
por que passou a teoria constitucional progresaiptatir da reabertura democratica e, especiaémdatentrada
em vigor da Constituicdo Federal de 1988". (SOUZAMY, 2006-A, p. 259-262)
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Assim, ndo ha como se negar que 0S principios mgeigerentes aos
direitos fundamentais sociais, seja qual for o adcamento que recebam no ambito das
inUmeras classificacfes apresentadas pela doyposayem efetiva forca normativa e, dentro
da concepcao interpretativa que busca extrair oimwaxie efetividade possivel do texto
constitucional, devem servir como sustentaculo paraconcretizacdo dos direitos
fundamentais de segunda dimen¥io.

% Esse entendimento alinha-se a algumas das cosesluaficadas por Marcelo Antonio Theodoro em sua
Dissertacdo de Mestrado, produzida junto ao ProgrdenPo6s-Graduagdo da Universidade Federal do&aran
(UFPR), posteriormente publicada com o tit@oeitos fundamentais & sua concretizagd®t as normas
constitucionais sao dotadas de eficacia juridipgnas variando quanto a densidade, maior ou messsad
eficacia; - a Constituicdo € um sistema abertoxistee pluralidade de intérpretes sem, no entarfastar a
legitimidade do controle jurisdicional da constiamalidade; - os principios sdo mandados de otigdizaque
devem nortear a interpretacéo constitucional, niagiéc de todo o instrumental concretizador, dispbndgo

pela doutrina; - todas as normas constitucionaisisgperativas, prevalecendo o principio da unidades
direitos fundamentais constituem-se no nicleo essetta Constituicdo; [...]". (THEODORO, 2008, 211122)



3. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E POLITICAS PUBLIC AS

3.1. Politicas publicas: conceito e relacdo com contelo de Estado

Estamos inseridos em uma democracia formal ha deaisias décadas e, ao
longo desse periodo, implementou-se, de forma tivag@ debate em torno do conceito de
“espaco publico”, bem como a respeito de que atdesem atuar na sua construcao,
formulando e concretizando politicas capazes deutasir um Pais efetivamente
democraticd’ diverso e socialmente justo. (LANZONI, 2007, p) 31

Conforme anteriormente mencionamos, os direitoddmentais sociais, de
indole prestacional, demandam a implementacdo di¢icas publicas® expressédo que
“designa a atuacédo do Estado, desde a pressupagcédma bem marcada separacdo entre
Estado e sociedad&® (GRAU, 2008, p. 25)

O fundamento das politicas publicas esta no recimie@to dos direitos
sociais, aqueles que se concretizam mediante pdestgositivas do Estado. Enquanto os
direitos individuais consistem em liberdades, agidis sociais consistem em prestacgdes.
(BREUS, 2007, p. 219)

Por serem exigéncias de superacdo da inércialestat@rmas de se evitar

o desvio da acdo dos Poderes Publicos em favocldases sociais ricas e poderosas, 0S

87 A tematica das politicas publicas suscita divegastdes pertinentes aos principios democratifa$:qual

0 grau de transparéncia ou de sigilo que se regmecada caso, qual a previsibilidade de que se gisger,
qual o impacto que se pode causar, qual o sentideotitica, verificados seus beneficiarios a cumédio e
longo prazo? Qual a responsabilidade do Estadenpiementagdo da politica publica? Responsabilizpese
prejuizos causados a individuos singulares, ou R&sponsabiliza-se pelo insucesso, ou seja, pslitado da
politica, ou apenas pelos meios? Os membros dosr@o8Ublicos, Executivo, Legislativo e Judiciapodem
ser politicamente responsabilizados pela ndo-impftatédo de politicas publicas? Podem ser respdinadbs
politicamente ou civilmente pela distorcao ou deslas politicas publicas?”. (LOPES, 2005, p. 133)

% Detalhando o espectro de abrangéncia das “palifialicas”, as ponderacdes de Lindomar WessleeBon
“A partir de uma nova dimensédo social das Ultimésadas e sua repercussdo direta na organizacad soci
politica da sociedade, é possivel compreender quotiticas publicas as acdes que nascem do corgexial,
mas que passam pela esfera estatal como uma deeisatervencéo publica numa realidade social, gag
para fazer investimentos ou para uma mera regulaigim administrativa. Entende-se por politicas ipablo
resultado da dindmica do jogo de forcas que séastze no ambito das relagbes de poder, relac®as es
constituidas pelos grupos econdmicos e politidasses sociais e demais organizagbes da sociendd& ais
relagBes determinam um conjunto de agfes atribdidastituicdo estatal, que provocam o direciondamésiou
redirecionamento) dos rumos de acgdes de intervead&unistrativa do Estado na realidade social eleu
investimentos. Nesse caso, pode-se dizer que adEs® apresenta apenas como um agente repassador a
sociedade civil das decisGes saidas no ambito delagio de forcas travadas entre os agentes der"pod
(BONETI, 2007, p. 74)

8 Ainda com Eros Roberto Grau: “A expressdo ‘pafiiqpublicas’ designa todas as atuacbes do Estado,
cobrindo todas as formas de intervencao do PodaicB(na vida social. E de tal forma isso se instiinaliza
que o préprio Direito, neste quadro, passa a netaifese como uma politica publica — o Direito éltém, ele
préprio, uma politica publica{GRAU, 2008, p. 26)
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direitos sociais tém por objeto politicas publicasprogramas de acdo governamental que
devem ser coordenados entre si. A elevacdo do déasgjualidade de vida das populagbes
carentes supde, no minimo, um programa conjugadeediédas governamentais no campo do
trabalho, saude, da previdéncia social, da educacda habitacdo popular. Tais objetivos
sociais sao interdependentes, de sorte que a aliwag&io de um deles compromete a
realizacdo de todos os outros. (COMPARATO, 2007338) Procurando esmiugar essa

abordagem, temos que:

[...] as politicas publicas sédo execuc¢fes das nariegais ou constitucionais, verdadeiros
mecanismos de sua efetivacdo ou um “law enforcemgetorco para execucédo da lei).
N&o sédo apenas atos meramente politicos ou de goyves chamados atos de gestéo.

As politicas publicas sao os meios de planejampata a execucao dos servicos publicos.
Em todas as areas o Estado deve possuir politicééigas de forma clara e precisa, na
busca de melhor desempenho de suas atividadesisst&s principais politicas publicas
séo: politica econbmica, politica educacional, po habitacional, politica ambiental,
politica previdenciaria, politica de saude e pahtide seguranca publica. A fixagdo das
politicas publicas ocorre por meio dos mecanismstgtais de planejamento das agdes,
estratégias e metas para atingir a finalidade pdblde forma eficiente, na prestagéo de
acoes e servicos publicos. As politicas publicasespondem ao planejamento e as obras
e servigos publicos caracterizam a execugado madtéaduncao.

Na sua atuacdo, o Estado desempenha inimeras adie®] prestando servigos publicos
essenciais e nao essenciais, de relevancia publicado. Para as varias areas de atuacao
do Poder Publico ha necessidade de fixacdo de wtsade atuacdo estatal, seja expressa
ou implicita, as chamadas politicas publicas. A €itnicdo Federal é a base da fixacéo
das politicas publicas, porque ao estabelecer ppios e programas normativos ja fornece
o caminho da atuacéo estatal no desenvolvimentoatigslades publicas, as estradas a
percorrer, obrigando o legislador infraconstituciaine o agente publico ao seguimento do
caminho previamente tragado ou direciona(@®ANTIN, 2004, p. 34-35)

Deve ser registrado, porém, que a exigéncia dac@bupositiva, e nao
meramente absenteista do Estado, realca a graintidddide para a efetivacdo das politicas

publicas pertinentes aos direitos fundamentais afeédo econdmico, social e cultufal.

% Com a observacdo de Celso Fernandes Campilongag.tradicdo sociol6gica dos paises centrais eies

0 quadro evolutivo dos direitos nos ultimos sécaasseguinte forma: no séc. XVIIl, a afirmacdo dositos
civis (liberdade individual, garantias pessoaigppiedade etc.); no séc. XIX, a expansao dos dggbliticos
(sufragio universal, democracia representativatidms etc.); por fim, no séc. XX, a consolidacas direitos
sociais e coletivos (saude, educacéo, trabalhgsaca justica etc.). Marshall, 0 mais conhecidontdador
dessa hipétese, descreveu o processo de formaativaub respeito aos direitos civis possibilitoacquista
dos direitos politicos; a combinacdo do reconhesimelos direitos civis e politicos garantiu a efieddos
direitos sociais e econdmicos, dentre os quaisidesdo trabalhador. Na Ameérica Latina a evolugddiitos
teve um percurso diverso daquele dos paises cenfai alguns paises, os indicadores sociais apopsaan
uma situagdo marcadamente periférica no sistem#etoo internacional. E o caso, por exemplo, ddveok

do Paraguai. Outros paises ocupam uma posicadmed&ria, combinando caracteristicas e indicadswemis
tanto dos paises centrais quanto dos periféricasmplos: Brasil e México. [...] Em outros termos: direitos
civis e politicos ainda nédo foram perfeitamenterimilizados pelos trabalhadores da semiperifepasar disso,

os direitos sociais, dentre os quais a salde @altrador, mesmo sem serem observados, integramta gea
reivindicacdo dos trabalhadores e dos sindicatoseitBs civis, politicos e sociais sdo postulados
simultaneamente, sem que nenhum deles estejam n@a@ assegurados. Uma situacdo inusitada e
diferenciada, para a qual os modelos teéricos dura@endo possuem grandes virtudes explicativas”.
(CAMPILONGO, 1995, p. 132-134)
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Neste sentido, uma politica publica ndo se caiaat@omo um ato isolado nem como a
abstencdo no que tange a pratica de determinaosAet politicas publicas estéo, de acordo
com a mais recente teoria juridica, atreladas aocestn de “atividade”, sendo este
compreendido como uma série de atos, dos maisdearigpos, unificados por um mesmo
objetivo e organizados num programa de longo prAzdoutrina juridica tradicional, tanto
nos paises deivil law quanto nos deommon lawdesde o direito romano, ocupou-se quase
que exclusivamente de atos isolados: contratasnestos, matriménio, ado¢cdo, nomeacéo e
demisséo de funcionarios publicos, e assim port@idfoi sé recentemente, em razédo do
desenvolvimento da economia de massa, que comegarsen elaboradas regras juridicas
especificas sobre o desenvolvimento de atividadeso a organizacéo do servigo publico, ou
a exploracdo empresarial’. (COMPARATO, 2007, p.)339

As politicas publicas podem ser compreendidasocamstrumentos de
execucao de programas politicos baseados na inggweestatal na sociedade com o0 escopo
de garantir igualdade de oportunidades aos inddgide, assim, assegurar as condi¢cdes
materiais de uma existéncia digna a todad@PPIO, 2006, p. 136) O terreno das politicas
publicas caracteriza-se como 0 espaco institucipaed a explicitacdo dos “fatores reais de

102

poder™ ativos na sociedade em determinado momento histéeim relacdo a um objeto de
interesse publico. “Politica aqui ndo conota, evidmente, a politica partidaria, mas politica
num sentido amplo, como atividade de conhecimentyganizacdo do poder”. (BUCCI,
2006, p. 242)

Com base no que foi até aqui exposto, podemos djzeras politicas
publicas no Brasil se desenvolvem em duas fremtasijpais, a social e a econémica, ambas

voltadas para o desenvolvimento do PA(&PPIO, 2006, p. 136)

L Em complementac&o, apresentamos o conceito largaddlilson do Rosario Costa: “Considera-se como
politica publica o espaco de tomada de decisdoriaatta ou sancionada por intermédio de atores
governamentais, compreendendo atos que viabilizgemdas de inovagdo em politicas ou que respondem a
demandas de grupos de interess@@OSTA, 1998. p. 07)

92 A expressdo é de Ferdinand Lassale, que sobesetave da seguinte maneira: “Sera que existe gumal
pais — e fazendo esta pergunta os horizontes atareialguma forca ativa que possa influir de tainfo em
todas as leis do mesmo, que as obrigue a ser ameie®ssnte, até certo ponto, 0 que sdo e como s#o, S
poderem ser de outro modo? Esta incognita que estamestigando apdia-se, simplesmente, nos fatesgs

de poder que regem uma determinada sociedadet@ssfaeais de poder que atuam no seio de cadadsoe

sdo essa forca ativa e eficaz que informa toddsis® instituiges juridicas vigentes, determiragde ndo
possam ser, em substéncia, a ndo ser como elagls&8SALLE, 2000, p. 10-11)

8 Na esteira desse entendimento, a posicdo de Rd@ésta Leal: “[...] qualquer politica publica noaBil tem
como funcédo nuclear a de servir como esfera denetdiacdo entre o sistema juridico constituciomal (
infraconstitucional) e o modo de vida republicademocratico e social que se pretende instituir ais.FEm
outras palavras, é através de acles estatais teehte vinculadas/comprometidas com os indicadores
parametrizantes de minimo existencial previamemiémitados, que vai se tentar diminuir a tensdaeent
validade e faticidade que envolve o Estado e aeBlade Constitucional e 0 Estado e a Sociedade riveal
Brasil”. (LEAL, 2005-A, p. 167)
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O desenvolvimento, portanto, pode ser apontado c@mncipal politica
publica, conformando e harmonizando todas as demtaisy foco na eliminacdo das
desigualdades, caracterizando-se como a sintese obpivos histéricos nacionais.
(BERCOVICI, 2006, p. 144) Explicitando esta idéia:

O desenvolvimento requer que se removam as priiscipates de privacdo de liberdade:

pobreza e tirania, caréncia de oportunidades ecanéme destituicdo social sistematica,
negligéncia dos servicos publicos e intolerancia interferéncia excessiva de Estados
repressivos. A despeito de aumentos sem precedemntgsuléncia global, o mundo atual

nega liberdades elementares a um grande nimeroedsops — talvez até mesmo a
maioria. As vezes a auséncia de liberdades sulistantelaciona-se diretamente com a
pobreza econdmica, que rouba das pessoas a liberdadsaciar a fome, de obter uma
nutricdo satisfatéria ou remédios para doencasdavais, a oportunidade de vestir-se ou
morar de modo apropriado, de ter acesso a aguattatou saneamento basico. Em outros
casos, a privacao de liberdade vincula-se estredtaten a caréncia de servicos publicos e
assisténcia social, como por exemplo a auséncigprdgramas epidemiol4gicos, de um

sistema bem planejado de assisténcia médica e edaaau de instituicdes eficazes para a
manutencd@o da paz e da ordem locais. Em outross¢aseiolacdo da liberdade resulta

diretamente de uma negacéo de liberdades policawis por regimes autoritarios e de

restricdes impostas a liberdade de participar ddavisocial, politica e econémica da

comunidade(SEN, 2000, p. 18)

Na busca de uma sistematizacdo, podemos apargasgpoliticas publicas
agrupam-se em géneros diversos: a) politicas somtacionadas a prestacdo de servicos
essenciais (saude, educacédo, seguranca, just@#, Bt politicas sociais compensatorias
(previdéncia e assisténcia social, seguro desempedg); c) politicas de fomento (créditos,
incentivos, precos minimos, desenvolvimento indalsttecnoldgico, agricola, etc.); d)
politicas inerentes as reformas de base (refornbanar agraria, etc.); e) politicas de
estabilizacdo monetaria; além de outras mais dgpecou genéricas. (LOPES, 2005, p. 133)

Dentro desse espectro de abrangéncia, € possizal gue as politicas
publicas constituem tematica diretamente ligada i@nda Politica e a Ciéncia da
Administracdo Publica, sendo que ingressam no étcinteresse do Direito na medida em
que o universo juridico se alarga, abracando aepmdo® por meio da qual os direitos sociais
deixam de ser meras declaracfes retoricas e passandireitos positivados em busca de
concretizacdo. (BUCCI, 2006, p. 241)

Trazer o conceito de politicas publicas para mpzado Direito significa
aceitar um grau maior de interpenetracdo entrestesas juridica e politica ou, em outras
palavras, assumir a comunicagcao que ha entre essdbsistemas, reconhecendo e tornando
publicos os processos dessa comunicacdo na esatrbtuocratica do Poder, Estado e
Administracdo Publica. (BUCCI, 2006, p. 241-242)



129

A interpenetracdo dos universos juridico e pjtidentro do nosso objeto
de estudo, mostra-se ainda mais evidente se lemlague as normas constitucionais
definidoras de direitos sociais s&o caracterizadasariavelmente, como normas
programaticas, de cunho principiolégico, dependedteatuacao posterior das diversas faces
do Poder Publico, mediante a elaboracdo de norn@s grogramas voltados para a
concretizacao de tal modalidade de direitos.

A elaboracdo e cumprimento de tais programas leewo atividades a
serem desenvolvidas tanto pelo Poder Executivotquyseio Poder Legislativo, passando pela
contribuicdo decisiva da propria sociedade civglamizada.

Dentro dessa linha de entendimento, mostra-sess@no destacar que a
analise das politicas publicas esta diretamentacioglada ao “atual estagio de
desenvolvimento da atuacéo do Estado para a re@tizéos direitos fundamentais sociais,
econdmicos e culturais”. (BREUS, 2007, p. 211)

Com efeito, o Estado, organizacdo politica daieslacle, possui sua
existéncia focada na promocdo e protecdo dos alireiutndamentais, sendo que o
desenvolvimento de um Estado sera tanto maior quaator for a rede de protecédo de tais
direitos, por meio de politicas publicas eficazd$TH, 2006, p. 219)

Dessa forma, inegavel que a estratégia voltada pa elaboracdo e
implementacdo das politicas publicas mostra-seulada ao modelo de Estado adotado por
determinada sociedade. Para que o Estado possancifir a atuacdo da sociedade civil, é
elaborada uma série de mecanismos juridicos padafatuacao ocorra a contento, sendo
qgue as politicas publicas sdao os instrumentos ¢alalizam a interferéncia do Estado no
ambito das relacdes sociais. Enquanto agente tdetimplementacéo das politicas publicas,
o Estado torna-se uma arena de disputa pelo aaeggoeza social tendo em vista que tais
politicas, inequivocamente, “envolvem conflitos rentas camadas sociais e, de modo
invariavel, implicam escolhas que resultam no ateadto de um interesse em detrimento de
muitos outros”. (BREUS, 2007, p. 214-215)

As politicas publicas caracterizam-se como ev@éorma de intervencao
social, tipica do Estado do bem-estar, cujo apoggiiicou-se, na Europa e nos Estados
Unidos da América, no periodo imediatamente pastariSegunda Guerra Mundial (décadas
de 1950, 1960 e 1970).

Ocorre, porém, que o modelo delfare State sobretudo em virtude da
globalizacdo econbmica, ndo se sustentou, cedesphg@ para o que se denomina Estado

neoliberal, no qual “a méao invisivel do mercadotjitm mais do que o proprio Estado, regula
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a forma pela qual a sociedade percorre seus casithBentro da perspectiva neoliberal, “o
mundo caminhard da melhor das maneiras se 0s rosrgagierem operar com pouca ou
nenhuma interferéncia”. (GIDDENS, 2005, p. 24)

Percebe-se claramente o surgimento de um modaicanologico cada vez
mais agressivo, sobretudo no que tange ao patrinsdiijetivo do individuo, “desrespeitando
inclusive suas prerrogativas de cidadania, estdotieada em seus mdultiplos aspectos, ndo so
politico, mas igualmente no campo dos direitossagvdos direitos sociais”. (LEWIS, 2006, p.
76)

Entretanto, é preciso deixar claro que a adogaqetfil neoliberal do
Estado ndo pode se caracterizar como sentencartie asoestratégias de implementacéo dos
direitos fundamentais sociais.

Na realidade, a idéia de que um modelo estatatea adotado, afasta por
completo as caracteristicas do modelo anterioén@mreta.

O paradigma do liberalismo do século XIX, baseadoseparacdo dos
Poderes e na distincdo entre direito publico etdiggrivado, deu lugar a uma sucessao de
modelos de Estado que se caracterizam por difergnéeis e modos de intervencéo sobre as
esferas privadas. (BUCCI, 2006, p. 246)

Por evidente, ndo existe um corte temporal sedaras fases em que

incidiram os diversos modelos de Estado. O que ha:

[...] sé@o técnicas de intervencao juridica que \&mdo criadas e modificadas, a ponto de
caracterizar novos padrfes qualitativos da relagitdre o Estado e a sociedade. Essas
diferentes técnicas convivem no tempo, sem numahégado a afastar o paradigma da

norma geral e abstrata, a qual, mesmo criticada antestada, cercada de novas

manifestacfes do fenbémeno juridico, ainda permanesmo grande elemento de

identidade do sistema juridico.

% Relevantes, aqui, as observacdes de Ulrich Bédbrrt a queda pacifica do muro de Berlim e a dereciad
império soviético muitos viram irromper o fim dalitioa. Acreditou-se ter chegado uma época pana aé
socialismo e do capitalismo, utopia e emancipaB@ola para ca a tese do isolamento da politicacpesda
forca. Pois a palavra ‘globalizacdo’, que atualmes#usa tanto espanto em qualquer declaracao @ubéo
aponta agora para o fim da politica, mas sim parechusédo da politica do quadro categorial do Estextional,

e até mesmo do papel esquematico daquilo que sedenpor acéo ‘politica’ ou ‘ndo-politica’; afingkra onde
quer que a retdrica da globalizacdo (da econonug,ndercados, da concorréncia por postos de trgbdiého
producdo, de mercados e servicos, das financasnfoianacdo, do estilo de vida) aponte, em termos de
conteddo, tornam-se evidentes em todos os casareeqiéncias politicas postas em andamento pela
globalizagdo econdmica: instituigbes socio-indaripara as quais o quadro politico parecia caaplente
fechado, podem ser ‘guebradas’ e expostas ao apadjtieo; as premissas do ‘Estado do bem-estadalsecdo
sistema de aposentadoria, da assisténcia socalpelttica comunitaria, da politica de infra-esirat o poder
organizado dos sindicatos, 0 sistema de negocidg&tonomia salarial (que mantém sua independéncia
relacdo as empresas), assim como 0s gastos puldisegema tributario e a ‘justa cobranca’ do istpe- tudo
derrete sob 0 novo sol desértico da globalizaca(smaosicdo da) configurabilidade politica. Todssatores
sociais devem reagir a este quadro, oferecer estajgela resposta: e com iSS0 as respostas CUEDEAMEAOQ
seguem o velho esquema esquerda-direita de ag@iogdo(BECK, 1999, p. 13-14)
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As diversas técnicas de intervencéo sao utilizatasnesmo tempo. E, mais do que isso,
sdo utilizadas diferentemente segundo a atividamigak em questdo, fazendo conviver
modos de acdo do Estado liberal, do Estado intesiearista e do Estado propulsivo num

mesmo espaco e temgBUCCI, 2006, p. 246-247)

Cumpre-nos observar, neste ponto, que o model&stado Social de
Direito, reconhecido nas constituicdes do séculg &Xre as quais a brasileira atualmente em
vigor, ndo € sindnimo do “Estado do bem-estar’,dpto dos trinta anos de excedentes
capitalistas no pos-guerra. (BUCCI, 2006, p. 247)

E preciso deixar claro que a previsdo dos dpeitiiais nas cartas politicas
nao se caracteriza como um mero decalque da smuegdnOmica que muda com as
circunstancias, sendo certo que os direitos fundtaisee permanecem e, desta constatagéo,
decorre um dos principais dilemas do modelo camstihal dirigente, qual seja, “como
garantir a efetividade do programa constitucionajos pressupostos, especialmente
econdmicos, escapam ao poder de determinagédo maaffia(BUCCI, 2006, p. 247)

Mesmo em um periodo marcado pela globalizacdaquab os rumos das
economias nacionais sdo profundamente influencipdlus grandes movimentos financeiros
internacionais, resultando na perda de forca dé@ssacogentes do Estado, a nocdo de
politicas publicas mostra-se valida dentro do esgueonceitual do Estado Social de Direito,
sendo que este, absorvendo algumas figuras crd@sEstado do bem-estar”, da a elas um
novo sentido, agora ndo mais de intervencao sohtidade privada, mas de diretriz geral,
tanto para a acado de individuos e organizacdesp cmrpréprio Estado. (BUCCI, 2006, p.

247) Neste sentido, temos que:

[...] no mundo da globalizacdo, a intervencédo dorcado tem de ser combinada com a
intervencao do Estado. A questédo é determinar @pap efetividade do Estado.

O desenvolvimento requer um Estado atuante e esathr, facilitando, encorajando e
regulando os negocios privados. [...] O fator deterante é a efetividade do Estado.
Parece claro que a sua primeira tarefa & garansrdireitos fundamentais a populacgéo, a
saber: a definicdo de uma base legal; a manutenddoestabilidade econémica; o
investimento em servigos sociais basicos e inflasesa; o amparo aos vulneraveis; a
protecdo ao meio-ambiente.

Apesar de cinco décadas de enormes esforcos,asmiifis entre o centro e a periferia do
capitalismo tém aumentado. As politicas publicasede assegurar o crescimento e
contribuir para a reducdo da pobreza e da desigadll E isso s6 acontece quando os
governos podem colocar os fundamentos sociais qoindtarios.

O Banco Mundial recomenda alguns mecanismos basjoespoderiam ser utilizados:
regras efetivas, pressdo competitiva nos servigaisligos, participacdo do cidadao e
parcerias.

Construir um Estado mais responsavel exige abertuiaansparéncia, com comités de
cidadaos e participagdo direta dos usuarios no rfwaimento dos servigos publicos. Cada
vez mais 0s processos globais restringem as escelldabilitam a capacidade dos Estados
de controlar o fluxo de capitais, cobrar impostosoatrolar politicas fiscais e monetarias.
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Como forma relativa de compensar esses efeitosregisp, logo de inicio, criar
burocracias mais eficiente€UPAS, 2001, p. 131-132)

Durante as ultimas décadas do século XX, na mamos paises e em
especial naqueles em processo de desenvolvimenige la necessidade de um forte ajuste
econdbmico, circunstancia que acarretou o agravamelos problemas sociais. Tais
dificuldades decorreram da constatacdo de que,eggmmpasso em gue se notava o aumento
da longevidade da populacdo, verificou-se o aumelatodesemprego em determinados
setores, com a insuficiéncia de postos de trabp#ita as pessoas economicamente ativas,
resultando dai uma precarizacdo das relacdes hisiaal por meio da desregulamentacao de
determinados direitos.

Sem desconsiderarmos as inegaveis dificuldades egjdenciadas, é
preciso observar que, no Brasil, a crise decorrdatesgotamento do “milagre econémico”,
entre o final da década de 1970 e o inicio da d&&dadl980, permitiu o surgimento de uma
conjuntura favoravel a redemocratizacdo que pdssibi em principio, o0 rearranjo da
sociedade civil e das instituicbes publicas e, nsegundo momento, a instalacdo da
Assembléia Constituinte na busca do estabelecinsamtoma nova ordem social alicercada
em uma nova Constituicdo, programatica e demoeatatiapaz de garantir que os direitos
sociais, de algum modo, pudessem ser inseridoadeizidos, também, como deveres do
Estado, por meio da realizacdo de politicas ptli@GREUS, 2007, p. 215-216)

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 caractes&z como estatuto
marcadamente voltado, tanto do ponto de vista ipmliguanto do juridico, para a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociaispnt@apdo para as politicas publicas como

instrumentos de acao do Estado contemporaneodrasibltados para tal finalidade.

3.2. Politicas publicas: a relevancia do tema no &ito juridico

As politicas publicas, enquanto programas de go&ernamental voltados
para a coordenacdo dos meios postos a disposigastaldo visando a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinachracterizam-se como um problema de
direito publico,lato sensu(BUCCI, 2006, p. 241)

E fato que as politicas publicas se tornaram wategoria de interesse para
o Direito ha pouco tempo e, por isso, mostra-sasssca literatura acerca de seu conceito, de
sua situagdo entre os diversos ramos da ciénéthciar assim como do regime juridico a que

estdo submetidas a sua elaboracao e implemen{d8¢&BUS, 2007, p. 217)
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Entretanto, em uma época na qual se constata gaalanto do universo
juridico, em que os direitos sociais deixam denseras declaragcfes retoricas e passam a ser
direitos positivados em constituicdes e leis enchuwde efetividade, ndo seriam as politicas
publicas um foco de interesse juridicamente parta@nquanto esquema de agregacao de
interesses e institucionalizacdo dos conflitos?GBU 2006, p. 24£§

A resposta a tal questionamento deve ser posiapantando para a
valorizacéo do direito administrativo pois a estbeca racionalizacéo formal do exercicio do
poder no interior do aparelho do Estado, isto éddrainistracdo Publica, em sua relacdo com
os cidadados. O direito administrativo deve ser qeemdido como a area do Direito “que se
ocupa do estudo da instituicdo estatal, em suantertexecutiva, ao passo que o direito
constitucional trata da organizacdo do poder edilestos dos cidadaos, estes, como balizas
negativas e positivas para o exercicio do podatast(BUCCI, 2006, p. 248) Neste sentido,
temos que “o direito administrativo € o direito stitucional concretizado, levado a sua
aplicacdo ultima”. (ENTERRIA, 2006, p. 26)

O conhecimento dos principios juridicos da Admrado, dos
condicionamentos legais pertinentes a contratag&arttionarios ou servicos, das formas de
organizacdo da Administracdo direta e indiretauindo os dados materiais voltados para a
gestao do interesse publico, sdo operac¢des diretarigadas ao processo de formulacdo das
politicas publicas. Por outro lado, este “procasgwesenta 0 modo de formacdo da vontade
administrativa no espaco da acdo discricionariaspe@almente num pais de regime
presidencialista, em que os aparelhos do Goved@Agdministracdo se confundem no Poder
Executivo”.(BUCCI, 2006, p. 250)

Dentro deste quadro, é possivel dizer que o diegtinistrativo interessa
as politicas publicas, assim como as politicasigablinteressam ao direito administrativo,
numa via de méo dupla. (BUCCI, 2006, p. 250)

Em complementacdo a essa linha de raciocinio, @sprelestacar que a
disciplina juridica das politicas publicas est&t@imente voltada para o direito constitucional
posto que consistem na atuacdo do Estado paralememtacdo de escolhas politicas, que
sao feitas, em sua maioria, pelo Poder Legisla(BBEUS, 2007, p. 220)

Dessa forma, ndo existem motivos relevantes paaegulusque a restricao
da andlise das politicas publicas ao ambito de mitplramo do Direito. Tal conclusdo se

impbe uma vez que se mostra necessaria “uma amdigagada dessa forma de atuacéo

% Com apoio em Hugo Assman. Carta a Santo AgostidHestado de Sdo Paulo, Caderno Cultura, 28.1p.95,
D-8.
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estatal, pelo que a questdo da topologia dasqadipublicas deve ser deixada de lado, para
se examinar o que elas s&o propriamente”. (BREO®/,2. 221)

Feitas essas primeiras observacoes, surge o seguiestionamento: qual a
expressao juridica da atividade governamental ouirastrativa? Esta primeira indagacao
pode ser fracionada em outras, tais como: qualpeessao juridica das politicas publicas?
Politica é norma? E plano? E atividade? Poder-$akéa em regime juridico das politicas
publicas? (BUCCI, 2006, p. 256)

O problema aqui colocado € o de se saber qual mafoexterior,
reconhecivel pelo sistema juridico, que assumepotiica publica.

A esse respeito, podemos afirmar que “as polificddicas sdo conjuntos
de acOes e programas de acdo governamental gatese precipuamente de normas juridicas
para moldar e impulsionar a consecucao dos obgtababelecidos”. (MASSA-ARZABE,
2006, p. 67) Ratificando tal entendimento:

A norma juridica desempenha a funcdo de plasmabgetivos, as diretrizes e os meios da
atividade estatal dirigida. Por isso, a norma édamental no contexto presente tanto para
a viabilizacédo da politica como para a realizagamsdlireitos que se visa proteger. Desse
modo, a necessidade de aprofundamento dos estudiddicgs neste campo é
inquestionavel e imprescindivel.

A complexidade do tema sob o ponto de vista juidi@io é pequena. A piramide
kelseniana ndo é adequada a explicar a normativedath politica publica em seu
conjunto?® (MASSA-ARZABE, 2006, p. 67)

As politicas publicas tém distintos suportes juddi sendo que podem ser
expressas em disposi¢cdes constitucionais, emrerspas infralegais (decretos e portarias)
ou, ainda, em instrumentos juridicos de outra Baa(contratos de concessao de servico
publico, por exemplo). (BUCCI, 2006-A, p. 11)

% para evidenciarmos tal complexidade, apresentaaigsns exemplos da diversidade de modos de
exteriorizacdo das politicas publicas: “A lei questitui a Agéncia Nacional de Recursos Hidricos AN
incumbe-se de implementar a Politica Nacional deuR®s Hidricos, baixada por outra lei, a Lei Fadaf
9.433/97, embora com a criacdo da ANA a competraria formular a politica na area tenha recaidoesob
Conselho Nacional de Recursos Hidricos. Ja a Agé@sileira de Inteligéncia (ABIN) foi criada tendentre
outras atribuicdes, a de executar a Politica Natide Inteligéncia, fixada pelo Presidente da RkgallbPor sua
vez, em matéria de telecomunicagbes, a Lei Geralelecomunicacbes cometeu a Agéncia Nacional de
TelecomunicagGes (ANATEL) o dever de executar abtiges estabelecidas pelos Poderes Executivo e
Legislativo, competindo também ao seu Conselhot@ii@ estabelecimento e alteracéo de politicaexdaplo

de politica consubstanciada em Emenda Constitucicomo foi o caso do FUNDEF (Fundo de Manutengéo e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valgéiaalo Magistério), criado pela Emenda Constituaion
n. 14/96. Isso sem falar de programas instituidwsapo administrativo ou por programas que resutianuma
combinac&o de atos administrativos, ordenados mogegimento ou ndo. E o caso, por exemplo, densistele
transporte municipal nas grandes metrépoles, emogieemato juridico dado aos contratos de concedsio
servico publico, as clausulas remuneratérias, aslicbes de oferta do servico, podem atender aoesge
predominante das companhias de 6nibus ou dos asudasse equilibrio resultando a conformacao tiicao
publica de transporte municipal”. (BUCCI, 20062p7)
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Como se percebe, a exteriorizacdo das politicaicpglesta muito distante
de um padrdo uniforme e claramente apreensivel gistema juridico. Tal constatacao
acarreta a incidéncia de duvidas relativas ao @avatculante dos instrumentos de expressao
das politicas publicas e quanto a sua justiciaduie] isto €, a possibilidade de exigir o seu
cumprimento em juizo. (BUCCI, 2006, p. 257)

Em que pese tais dificuldades, podemos afirmar gueste uma
aproximacao entre as nocdes de politica publicade @lano. Neste sentido, temos que,
freqientemente, as politicas publicas se exteapripor meio de planos que podem ter
carater geral\M.g, o Plano Nacional de Desenvolvimento), regionalamda setorial (Plano
Nacional de Saude, por exemplo). Em tais casos)stoumento normativo do plano € a lei,
na qual se estabelecem os objetivos da politicainstsumentos institucionais de sua
realizacdo e outras condi¢cdes de implementaca@dsuocse normas de execucdo, da alcada
do Poder Executivo”. (BUCCI, 2006, p. 258-259)

Cumpre observar, entretanto, que a politica é amagla do que o plano e
pode ser compreendida como o processo de escahaalos para a realizacao dos objetivos
do Governo, sendo que tal processo deve contaraquemticipacdo tanto dos agentes publicos
guanto dos cidadaos, representantes da sociedaldsetior privado). (BUCCI, 2006, p. 259)

As dificuldades aqui apontadas, entretanto, n&oerdevafastar o
entendimento de que a questdo inerente as polipghkcas encontra-se definitivamente
inserida no universo juridico, ndo se limitandoeateras da Politica ou das outras ciéncias
sociais.

A toda evidéncia, tal conclusdo se impde pelo fEaue a efetividade de
uma politica publica esta diretamente relacionadpuaidade do processo administrativo
destinado a sua elaboracao e implementacéo. Asnafdes sobre a realidade a transformar,
a capacidade técnica e a vinculacao profissional siyvidores, bem como a disciplina
juridica dos servigos publicos determinardo, dméoconcreta, os resultados da politica como
instrumento de desenvolvimento. (BREUS, 2007, B) 22

Corroborando o entendimento ora apresentado, teqnestoda politica
publica esta vinculada aos principios estruturadéegddministracdo, “assim como as partes
do conjunto que engendra, isto é, os programagrajstos, as acdes, merecendo énfase
particular o principio da eficiéncia”. (MASSA-ARZAB 2006, p. 69)

Para além dos pontos até aqui analisados, temosagwevancia das

politicas publicas, no ambito das atribuicbes deragior do Direito, mostra-se profundamente



136

vinculada & temaética da justica distributiVaesta marcada pela seguinte indagacéo: “como
ordenar as instituicdes da estrutura basica nuoeesg unificado de instituicbes para que um

sistema de cooperacéo social equiitativo, eficienpeodutivo possa se manter no transcurso
do tempo, de uma geracao para outra?”. (RAWLS, 20080) Aprofundando um pouco mais

esta analise:

Justica distributiva € a regra e a virtude da districdo igual (proporcional) de: a) coisas
comuns (ndo produzidas por ninguém); b) coisas mz@hs em comum; c) autoridade e
poder — liberdade (que por definicdo sdo sociai®yn as respectivas responsabilidades e
recompensas; d) incentivos a talentos individuaisiaimente relevantes e desejados
(embora na sociedade capitalista o talento paraefadinheiro seja o talento por
antonomasia). Neste sentido, a adequada e justahdiggdo destes acervos comuns é que
propicia 0 bem comum, aquela condicdo de realizad@doens individuais, a “busca da
felicidade” lembrada belamente por Thomas Jeffensarbeclaracdo de Independéncia.

Os temas que tém chegado ao Judiciario sdo predorteémente de justica distributiva.
Dizem respeito a participacdo dos pobres no fundonémico comum (socialmente
produzido, mesmo que através da propriedade privaddaem respeito a participagdo de
todos no respeito devido a cada membro da humasiddideito a nao-discriminagdo em
razdo de cor, religido, convicgdo politica, sexo aentagdo sexual). Dizem respeito a
defesa do patriménio comum da humanidade (hist@eajogia, cultura)(LOPES, 1994,

p. 27)

Dentre as modalidades de conflitos — “questbesudg¢ca” — que estao
emergindo com maior frequéncia e intensidade ntsa@d anos, vindo a desaguar em
controvérsias judiciais, estdo as exigéncias emotdas politicas publicas. Tais exigéncias

partem de:

[...] grupos organizados que reivindicam beneficgaiais ou individuais coletivamente
fruiveis (satde, moradia, educacdo, transporte) elestes casos, a solu¢cao nao é um ato
de adjudicacéao (tipico do Judiciario), mas uma fcéi publica. Trata-se de uma solucao
gue requer ndo apenas um reconhecimento de untadgebjetivo e de um dar/entregar ou
obrigar a dar/entregar alguma coisa ou alguma quantle dinheiro, mas fazer ou
promover um servigo publico (continuo, ininterruptmpessoal, etc.). Servicos publicos
exigem meios: receita para o custeio, pessoal eetiahtpara sua execucdo, poder ou
competéncia para sua efetividade (desapropriac@icipmento, fiscalizacdo, regulacéo
administrativa, remocdes, etc.). Tais conflitos@mam no Judiciario um canal para sua
visibilidade, para se criar impasses que obriguemegociacdes: evitam que demandas
béasicas levem a revoltas populares contin@a@®PES, 1994, p. 24)

Assim, inegavel a vinculacdo das politicas publieas espectro de

abrangéncia do ordenamento juridico, caracterizaedoomo tema de profunda relevancia

" Sobre a justica distributiva e suas demandas, bsereacées de Agnes Heller e Ferenc Fehér: “As
reivindicacdes tradicionais de ‘justica social’ @ancentravam na distribuicdo e redistribuicdo d@eza, o
chamado problema da justica distributiva. As regasais que permitiam a poucos acumular uma vagtaza

e mantinham outros permanentemente na iminéncraadeer de fome eram muitas vezes vistas como agust
mesmo nas sociedades pré-modernas. Os pobresarevoise para ter o seu pao de cada dia, as religide
ameacavam 0s ricos com o castigo divino se ndssam mao de parte de sua riqueza. Mas o fossibdisto
entre os ricos e os pobres continuou conosco, megreanem sempre na mesma medidBlELLER et al,
2002, p. 185)
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entre aqueles que entendem o Direito como instrtonda inclusdo social por meio da
implementacg&o de programas que tenham por objetbem comum.

3.3. Elaboracéo das politicas publicas: planejameate previsao orcamentaria

A elaboracdo de uma politica publica guarda umesta paralelo com a
atividade de planejamento, sendo esta voltadagegalizacdo do bem comum, permitindo a
elevacéo do nivel de racionalidade das decisdes@uandam complexos processos sociais.
(BUCCI, 2006, p. 259-260)

A andlise da estrutura de um planejamento voltagla @ elaboracéo e
implementacdo das politicas publicas demanda adsgamposicdo em trés elementos
fundamentais: “programa”; “acao-coordenacao”; ®tpsso”.

O “programa” tem como finalidade individualizar asidades de agao
administrativa relacionadas aos resultados queretengle alcancar. Em outras palavras, o
programa nos remete ao contetudo propriamente ditoth politica publica, a sua dimenséao
material, sendo que nele séo especificados osiaiged atingir e os meios correspondentes.
Por outro lado, considerando que a caracteristicaopdial de uma politica publica é a de
buscar a concretizacdo de um objetivo por meiobdarwéancia de um determinado programa,
mostra-se evidente que este deve ser concebido aomprograma de “agéo coordenada’.
Agir coordenadamente permite que o Estado consigar s resultados almejados no
programa. Por ultimo, quanto ao “processo”, tengtg® um programa de acdes coordenadas,
para efetivar-se, depende da conjugacdo do proeatbhm(enquanto conjunto de atos
direcionados a um fim) e do contraditério (na madiin que exige a participacdo ativa e
dindmica dos interessados). (BUCCI, 2006-A, p. 4D-4

A nocdo de planejamento, com seus trés elementoslaruentais
(“programa”, “acdo-coordenacdo” e “processo”), geemeia as politicas publicas enquanto
programas destinados a implementacdo de direittigisoleva ao entendimento de que a
atividade estatal, neste campo, verifica-se porontk ciclos, abrangendo as fases da

formacdo, execucdo, controle e avaliacdo. Nestalsen

A politica publica é tida, pelo senso comum, comucgdimento linear em que fases
perfeitamente distintas sucedem-se, de modo a g& da formacdo, passando pela

implementac&o, finalizando com a avaliagdo. E ne@es ao jurista o conhecimento do

ciclo da politica publica para tornar possivel ontmle juridico de seu processo e de seus
resultados.
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Desde logo, é preciso ter claro que a politica prgbda-se por ciclos, ndo sendo possivel
discernir de forma definitiva suas fases, por séfigar um processo de retroalimentagéo,

onde a avaliacdo ndo é feita ao final, mas no culsoexecucao. Isto introduz novos
elementos no quadro inicialmente proposto, modifitao, de forma a adequa-lo a

realizacdo do objetivdMASSA-ARZABE, 2006, p. 70)

A formacéo de uma politica publica envolve: a) ocpsso de identificacédo
dos problemas a serem tratados; b) o estabelecnwntuma agenda e propositura de
solugdes, abrangendo a realizagdo dos estudos discifflinares necesséarios; c¢) a
especificacdo dos objetivos que se pretende alcaicpor fim, a indicacdo dos melhores
modos de conducdo da acdo publica, tratando-stg nesieira, da formulacdo da politica.
(MASSA-ARZABE, 2006, p. 70) Ampliando esta abordage

As definicdes das politicas publicas relacionanmeeen o perfil institucional que cada
Estado desenha para si, através de seu ordenamenésta questdo exerce influéncia
significativa nos resultados substanciais do prgoepolitico, pois, conforme as regras
definidas, havera vantagens ou desvantagens parivessos participantes do processo.
Quem toma decisfes politicas deve estar investdautbridade formal para tais atos, ja
que tera, em consequéncia, autoridade para compemos recursos estatais. Cada pais
estabelece, em sua Constituicdo, as competéncies padefinicio das escolhas das
politicas publicas. Nos Estados democréticos, adsdes surgem da avaliacdo de, pelo
menos, dois Poderes, o Legislativo e o Executisadekisdes politicas costumam ocorrer
nos cenarios institucionais, onde se relinem osdédsa representantes das populacfes
para participar do processo politico. Os objetidEsses participantes, todavia, podem nao
coincidir, pois alguns se orientam pela moral pdalioutros, pelos préprios interesses.
(DAL BOSCO, 2008, p. 248)

De forma geral, o proprio Poder Executivo, pa@iondo planejamento de
suas estratégias de atuacado, é quem elabora tasgsqgbiiiblicas. Sem prejuizo da previsao do
plebiscito, do referendo e da iniciativa popularBmmasil adota, de forma prioritaria, a
modalidade de democracia indireta ou representatora o que se transfere aos mandatarios,
eleitos pelo voto direto dos cidadaos, a legitimedpara a representacdo da vontade geral.
(AGUIAR, 2009, p. 07)

O Poder Executivo, portanto, caracteriza-se comesponsavel direto pela
implementacdo de programas que visem a realizagéerd comum.

Atualmente, porém, o Poder Executivo tem seliadxi das atividades dos
chamados Conselhos de Gestdo no que diz respestabaracdo das politicas publicas,
sobretudo nas areas da saude, criancas e adosscedticacdo e assisténcia social. Tais
Conselhos, que contam com a participagdo de diwessgmentos da sociedade (Poder
Publico, entidades de classe, associacdes, clubeserico, etc.), contribuem para o

diagnéstico das prioridades do ente publico naasacerrespondentes aos direitos sociais,
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formulando projetos, encaminhando sugestdes e nigtpreos ao Poder Executivo no sentido
de que sejam implementad®s.

No Brasil, os Conselhos sao resultantes do @sfde mobilizacdo social e
dos debates publicos que precederam a Constitbigderal de 1988, sendo que esta adotou o
principio da participacdo popular na elaboracaopdéiticas publicas da saude, da assisténcia
social, educacgao e direitos da crianca e do admlescbuscando possibilitar que a sociedade
compartilhe com o Estado a definicdo de prioridagless formulacdo de politicas publicas
como forma de exercicio da cidadania e de consotgal (arts. 29, XIf° 194, paragrafo
Gnico, VII;*%° 198, 11111 204, 11192 206, VI e 227, § 18°). A criacdo dos Conselhos de
Politicas Publicas (conselhos setoriais) se da rpeio de lei com instituicdo de suas
competéncias, tais como: planejamento, gestdoaliiacdo e avaliacdo no tocante ao
principio da eficiéncia. (MARTINS, 2008, p. 116-)17

% A respeito dos Conselhos de Gestdo, os apontaméetcCelene Tonella: “Os Conselhos aparecem como
féruns capazes de, em alguma medida, canalizagiaadicacdes populares, sendo que se constitueno co
conquistas da sociedade organizada e sdo espapostantes para articulacdo entre sociedade e Estado
Potencialmente, garantem a discussdo do que stieaeiente de interesse publico, a transparénsiaecisdes

e o controle dos recursos publicos; enfim, a prigpdes Conselhos é a de serem esferas publicacd&ias

de controle da Administragdo Publica. Apds a Carigtio de 1988, ocorreu uma proliferagdo dos Chnosel
gue podem ser divididos da seguinte forma: - Cbiesele politicas publicas: séo previstos em legisla
nacional, tendo um carater obrigatorio. Fazem patégrante da implementacéo de politicas a pdatiesfera
federal, e sua existéncia é condigiioe qua nonpara a transferéncia de recursos publicos. Entrassa
categoria os de Assisténcia Social, de Saude, deagédo e de Direitos da Crianca e do Adolescente; -
Conselhos Tematicos: a caracteristica principah@&aexisténcia de uma vinculacdo imediata a utans& ou
legislacdo nacional, e sua existéncia ocorre dewidma legislacéo estadual e/ou municipal. In@duiassse item
os Conselhos Municipais de Direitos da Mulher, déu€a, de Esportes, de Transporte, de Cidadaniaitos
outros”. (TONELLA, 2006, p. 30-31 e 114)

% Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organizatada em dois turnos, com o intersticio minimalee dias,

e aprovada por dois tercos dos membros da Camaraciglal, que a promulgard, atendidos os principios
estabelecidos nesta Constituigdo, na Constituigoedpectivo Estado e os seguintes preceitos: Xll.}-
cooperacao das associagOes representativas ngaphenéo municipal.

190 Art, 194. A seguridade social compreende um cdajimegrado de agées de iniciativa dos Poderetidegb

e da sociedade, destinadas a assegurar os diaddtigos a saude, a previdéncia e a assisténcial sBaragrafo
Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos deaotganizar a seguridade social, com base nos deguin
objetivos: [...] VIl — carater democratico e dedcalizado da administracdo, mediante gestdo quaritig, com
participacdo dos trabalhadores, dos empregadaregpmbsentados e do Governo nos 6rgdos colegiados.

191 Art. 198. As acBes e servicos publicos de sal@griam uma rede regionalizada e hierarquizada stitoem

um sistema Unico, organizado de acordo com asrgegudiretrizes. [...] lll — participacdo da condade.

192 Art, 204. As agbes governamentais na area datéssis social seréo realizadas com recursos deoner@

da seguridade social, previstos no art. 195, alénoutras fontes, e organizadas com base nas seguint
diretrizes. [...] Il — participacdo da populacdor pneio de organizacdes representativas, na fogéolae
politicas e no controle das a¢des em todos ossnivei

193 Art. 206. O ensino sera ministrado com base ngsistes principios: [...] VI — gestdo democraticaehsino
publico, na forma da lei.

194 Art, 227. E dever da familia, da sociedade e dadesassegurar & crianca e ao adolescente, corutabso
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimertagdeducacdo, ao lazer, a profissionalizacao,ltarau a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéfaidliar e comunitaria, além de coloca-los a saleotoda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracaolévicia, crueldade e opressdo. § 1°. O Estado pendo
programas de assisténcia integral a salude da areadg adolescente, admitida a participacao ddastgs nao
governamentais [...].
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Ainda a respeito da importancia do “Sistema desglhos”:

N&o resta duvida de que a forma democratica maiérdica de participacdo, deliberacéo
e controle é o “Sistema de Conselhos”, disseminade diferentes niveis da esfera e do
poder local (bairro, distrito e municipio). A estawma geral dos conselhos, que pode
também compreender “comités de fabrica”, “comissdeistas” de espécies distintas ou
“juntas distritais”, €, por exceléncia, a efetivagdnaior do arcabouco politico de uma
democracia pluralista descentralizada, assentadédpaaticipacdo de base” e no poder da
“autonomia local”. O “Sistema de Conselhos” propicmais facilmente a participacéo, a
tomada de decisbes e o controle popular no procdsessocializacdo, ndo sé na dindmica
do trabalho e da producéo, como igualmente na ihisicdo e no uso social. Ademais, no
ambito do espaco publico local, a ordenacédo paHiemocratica da estrutura piramidal
dos conselhos (internamente composta por comit&oaisulta, deliberacdo e execucao) é
constituida por uma rede de mdltiplas forcas saciistribuidas desde uma escala maior
(Conselho Comunitario, Municipal ou Distrital) atéveis menores (Conselho de Bairros,
de Favelas, de Fabricas, de Entidades Publicas, Siadicatos, de Associacdes
Profissionais e Comerciais, dos Trabalhadores Uidisg Rurais etc.).

Registra-se que, quando no governo dos conselhnécleo de poder reside no conjunto
dos organismos de base: as decisGes tomadas s&adass asseguradas e executadas
para a cupula administrativa com delegacdo. Entméta quando o sistema esta
escalonado sob a forma de uma pirAmide de podeifesod e interpostos, as bases
deverao dispor de instrumentos eficazes para opipassionar e controlar os nudcleos de
decisdo e de poder mais acinf@/ OLKMER, 2001, p. 258-259)

A sociedade civil organizada, em especial asitunges que atuam no
chamado “Terceiro Setor” (Organizacdes nido Goveeméms — ONG'sf*®> também
colaboram no encaminhamento de diversas questoeentes aos direitos sociais,
promovendo gestdes a respeito do tema junto a@e®ps Poderes Executivo e Legislativo
e demonstrando quais as prioridades a serem imptades em suas respectivas areas de
atuagcdo. “O Terceiro Setor, trabalhando sobre dsres comuns, reforca as condi¢des
culturais e subjetivas com as quais o Estado e wade devem funcionar, exercita a
cidadania e estimula o cidadéo a buscar a dematr@d/ESCHENFELDER, 2007, p. 313)

195 Sobre o relevante papel das ONG’s no ambito déitigas publicas, vale conferir o posicionamento de
Inajara Taina Lessa Gomes: “Gracas a Constituighda88 foi possivel nortear os rumos da democraeia
Brasil nos anos seguintes, com uma clara tenta@vaémpedir que novos governos autoritarios ganhasse
poder. O periodo pds-Constituicdo de 1988 foi ntrgaor uma ampliacdo dos direitos civis e politidas
sociedade brasileira. Todos passaram a ser cidagéosm a questdo dos direitos sociais ainda pexcean
controversa, pois a Constituicdo os garante, n&s 6o ocorre de fato. [...] Portanto, € de funddahe
importancia continuar discutindo a constru¢cdo dea widadania e, ao mesmo tempo, de uma identidade
brasileira, para que todos os cidadé@os tenham sciémtia de seus direitos e possam realmente ebosicé
Assim, a discussdo sobre ONG’s deve passar pelausd@o sobre cidadania, pois essas organizagfes
desenvolvem, muitas vezes, atividades gupriori deveriam ser exercidas pelo Estado. As ONG'’s, aauit
vezes, diagnosticam o problema que néo foi resolpielo Estado e tentam, com ajuda da sociedadk civi
resolvé-lo. Portanto, sdo atores da sociedade xgreean os seus direitos e, simultaneamente, telgean a
consciéncia desses direitos as pessoas que delassafiuem. E notavel o desenvolvimento e a difuddi®
ONG'’s nesse inicio de século XXI, muitas vezes ettas sob uma perspectiva pessimista, como orgdeiga
sem legitimidade ou poder para desenvolver paditmzblicas eficazes. Outras vezes elas sdo vistdsroha
extremamente idealista ou, até mesmo, ingénua, gemfmssem capazes de resolver os problemas que os
Estados ndo conseguiram solucionar. [...] essaanmagdes vém para questionar as acbes do Estado, m
precisam também se associar a ele para ganhaimieigile ou poder, a fim de implementar os projetos”
(GOMES, 2008, p. 52-53)
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A Administracdo Publica, na atualidade, passouataachovos métodos de
atuacdo que se fundamentam na cultura do dialoga eitiva das divergéncias sociais,
seguindo a tendéncia de ndo mais se afirmar camdapse a atuacdo da sociedade. Assim,
as relacbes entre a Administracdo Publica e adadgendo mais se assemelham a tutela,
sendo que isto ocorre porque a Administracao depdadvitalidade das mediagGes sociais e
do dinamismo de seus atores. Desta forma, ao ladmetanismos tradicionais como a
coercao, injuncdo e constrangimento, a Administragéd que tange a sua interface com a
sociedade, deve utilizar, principalmente, a origdba a persuasao e a ajuda. (PEREZ, 2006,
p. 166)

E importante observar que a estrutura fundameraslpbliticas publicas
encontra-se consolidada na Constituicdo Federaloseue, dentro de uma concepcéo
pluralista, os sujeitos chamados a interpretac@ordgras constitucionais pertinentes aos
direitos sociais ndo se limitam aqueles inseridasestrutura estatal, abrangendo todas as
forcas sociais interessadas. A este respeito, tqoes

[...] a interpretacdo constitucional ndo é um “evenexclusivamente estatal”, seja do
ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista ipcAdt A esse processo tem acesso
potencialmente todas as forcas da comunidade palifi..] Até pouco tempo imperava a
idéia de que o processo de interpretacao constihaliestava reduzido aos érgaos estatais
ou aos participantes diretos do processo. Tinhapgss, uma fixacdo da interpretacdo
constitucional nos “érgéos oficiais”, naqueles égEique desempenham o complexo jogo
juridico-institucional das funcdes estatais. Iss@onsignifica que se ndo reconhega a
importancia da atividade desenvolvida por esses®rA interpretacdo constitucional é,
todavia, uma “atividade” que, potencialmente, daspeito a todos. Os grupos [...] € 0
préprio individuo podem ser considerados intérpsatenstitucionais indiretos ou a longo
prazo. A conformacdo da realidade da Constituicawna-se também parte da
interpretacdo das normas constitucionais pertinsrieessa realidadéHABERLE, 2002,

p. 23-24)

Neste ponto, entretanto, uma nota critica deveagersentada posto que o
direito de participagcdo do administrado no Brasida encontra diversas barreiras para sua
concretizacao. (DAL BOSCO, 2008, p. 287) Explicitaresta viséo critica:

As barreiras sdo, primeiramente, de natureza caliu@@ que a democracia encontra-se,
ainda, em fase de aperfeigoamento, e o longo peredditadura militar que tomou conta

do Pais continua presente na memoria dos brasseit art. 1° da Constituicdo de 1988
prevé que “[...] todo o poder emana do povo, quexerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta CondiitiicEstdo previstas, pelo menos,
quatro modalidades do direito de participagdo, iridos, entre os direitos politicos, no art.
14: o voto direto e secreto, o plebiscito, o refiefe e a iniciativa popular. Dos quatro,

apenas o voto tem sido exercitado regularmente Nelgéo, uma vez que o plebiscito e o
referendo séo reservados para matérias de altavéeleia, conforme regulamentacdo em
lei ordinaria, e a iniciativa popular de leis impdexigéncias muito dificeis de serem
cumpridas.

[.]
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Outras formas de participagdo popular na Adminigia estdo previstas na Carta
Constitucional, como os conselhos nacionais oudiémcia publica, esta Ultima em varias
referéncias expressas ou implicitas, assim comoleisn ordinarias. Mas, em muitas
situacdes, esse mecanismo ndo tem a menor efaiivagin freqiiéncia, encontram-se
anuncios nos sites governamentais, na internetyammando para audiéncias publicas
destinadas a tomada de decisdes acerca de meditasneade licitacdes, entre outros,
guando se sabe que é restrita a classe de pessma$ém acesso a essa tecnologia, ou
ainda, que podem conectar-se a internet. Ainda gssas publicacbes sejam feitas,
também, no Diario Oficial da Unido, [...] esse é umecanismo de comunicagdo de
reduzida eficiéncia, uma vez que, mesmo em cidddeporte médio, s6 pode ser
encontrado em repartigdes publicas federais. E ooagdo que ndo atinge a parcela da
populagdo a quem efetivamente deveria atingir, ahdg apenas aos diretamente
interessados do ponto de vista particular — grangl@presas, multinacionais, entre outros,
gue acabam comparecendo a elas para defender sépsqs interesses.

[--]

Em se tratando de conselhos que contemplam a jpati&o dos usuarios, cabe lembrar
que, de modo geral, seus resultados no Brasil o tepresentado o incremento da
democratizacdo das decisdes publicas. Ha um nusigroficativo de conselhos, mas, na
pratica, sua efetividade é restrita. Em 2001, seguo IBGE, havia, no Brasil, 27 mil
conselhos em varios setores publicos, em 99% dascipios do Pais. A grande maioria
deles funciona como simples mecanismo formal, @dep@r uma variedade de desajustes
gue acabam por levar a desencontros capazes dddritadiretamente no resultado e na
eficacia das politicas publicas [..JDAL BOSCO, 2008, p. 287, 290-291 e 293)

Apesar de constatarmos a incidéncia de tais difedds, a participacao
popular na formulagédo das politicas publicas mestraxtremamente relevante. Tal forma de
participacdo pode ser configurada como um processbngente de interacdo entre sujeitos
individuais/coletivos e o poder comunitario legitimente constituid®

A ampliacdo e a consolidacdo do espaco publicobas® democratica,
pluralista e descentralizada, s6 se materializa @afetiva participacdo e controle por parte
dos agentes e grupos comunitarios. As experiéecas praticas cotidianas dos movimentos
sociais acabam redefinindo, com base no que se ¢gememinar de “pluralismo politico e
juridico comunitério-participativo”, um espac¢o ampb capaz de minimizar o papel do
“institucional/oficial/formal”, passando a exigima participacdo auténtica e constante do
poder da sociedade tanto na tomada e controleaigdds, quanto na producao legislativa ou

na resolucéo dos conflitos. Desta forma, a padg@@dp propicia que a comunidade atuante

1% Na mesma linha desse entendimento, Marcos Augdsiiska: “A participacdo politica democratica, de
forma descentralizada, constitui-se como idealrdbgecado constantemente, pois representa o plaroieo

da cidadania, ndo apenas no sentido formal da dawmiadiberal, mas também no sentido efetivo, niter
Formas de descentralizagdo e participacao polipoasilares devem ser os objetivos dos que defenoean
sociedade igualitaria, democratica e livr@VALISKA, 2006, p. 92) E, mais uma vez, com Antor@arlos
Wolkmer: “Certamente, o que importa ter presentereardenacdo politica do espago publico, com o
consequente processo de democracria descentrabzedoarticipativa, € descortinar uma sociedadealsta
marcada pela convivéncia dos conflitos e das difere propiciando a existéncia de outra forma de
legitimidade. Por certo se esta avancando e anaalian processo mediante formas de democracia direta
(participacdo orcamentaria, gestdo compartidatensas de conselhos) capazes de conviver com a dacicr
por delegacdo. A convergéncia dos processos detitosrdem de levar em conta, sobretudo, a partéipa
comunitaria, o controle dos cidadaos e a repres@&@ntainculante dos interesses em novo espaco puilligo
palco privilegiado € o poder local”. (WOLKMER, 2Q0Q4. 260-261)
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decida e estabeleca os critérios do que seja “|eégaiidico” e “justo”, levando em conta sua
realidade concreta, com todas as particularidadesagenvolve, bem como sua concepgéao
valorativa de mundo. (WOLKMER, 2001, p. 339)

A idéia de Estado Democratico de Direito esta aadaca existéncia de
uma Sociedade Democratica de Direito, circunstamegaresgata a tese de que o contetdo do
conceito de democracia esta baseado “na soberapidap (poder emanado do povo) e na
participacdo popular, tanto na sua forma diretaccamireta, configurando o que podemos
chamar de principio participativo”. (LEAL, 2005, 300)

Assim, necessario se faz observar que “a democré&maé apenas um
sistema de governo, uma modalidade de Estado, gimeeolitico, uma forma de vida. E um
direito da humanidade (dos povos e dos cidadaGsSMARAL, 2003, p. 48) Dentro desta

linha de entendimento:

Democracia e participacdo se exigem; democracidipg@ativa constitui uma tautologia
virtuosa. Porque ndo ha democracia sem participag®om povo, mas povo sujeito ativo e
passivo do processo politico, no pleno exerciciocdkdania, povo nas ruas, povo na
militdncia social. Povo-nacéo, participando da ctnsdo da vontade governativa. O
regime sera tanto mais democratico quanto tenhaleisuido canais, obstaculos, ébices,
a livre e direta manifestacdo da vontade do cidadAMARAL, 2003, p. 48)

Ainda sobre a importancia da democracia partiorpati

Um povo sem pédo, sem terra e sem fraternidade; soneedade sem justica, sem patria e
sem familia — eis a extrema privacdo de valoregngranhada da suprema negacao de
principios, configurando o perfil silencioso de uditadura constitucional que desampara
as instituicbes, posterga a tradicdo federativaepublicana, infelicita a Nacéo, flagela o
universo social e corrompe, com o apoio das efi#esionarias e dos corpos privilegiados,
um sistema de poder do qual a Nacéo se acha mhitende desapossada.

O governo perdeu a consciéncia da nacionalidadesatserania e da Constituicao.

Ao invés da republica livre, justa e solidaria dd. 8° da Carta Magna, instaurou-se, pois,
a opressao do suserano, que na presidéncia govamamedidas provisorias, leis injustas
e atos inconstitucionais. O Pais esta fadado anesse regime uma organizagdo de suditos
e vassalos e ndo um povo de homens livres e cidad@orados. Mas o povo sabera
resistir. VOs sois esta resisténcia e feris 0 bomizate. Sem a vossa determinacéo de luta,
a republica ja teria perecido.

Disse Lincoln que democracia é o governo do posm p povo, pelo povo. Dessa maxima
lapidar infere-se que o povo € sujeito ativo e passle todo esse processo, mediante o
gual se governam as sociedades livres.

[.]

N&do ha democracia sem participagdo. De sorte qpardicipagdo aponta para as forcas
sociais que vitalizam a democracia e lhe assinagrau de eficacia e legitimidade no
quadro social das relagbes de poder, bem comoenséib e abrangéncia desse fendmeno
politico numa sociedade repartida em classes oudastintas esferas e categorias de
interesses(BONAVIDES, 2003-A, p. 50-51)

Feitas essas ponderacdes criticas, mostra-se mdedastacarmos o papel
do Poder Legislativo no momento da formulagdo debtigas publicas destinadas a
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implementac&o dos direitos sociais, sobretudo quandtividade legiferante volta-se para o
campo dos instrumentos pertinentes ao direito enm® e financeiro (leis de cunho
orcamentario).

Conforme ja destacamos, grande parte dos dispmsitoonstitucionais
pertinentes aos direitos fundamentais de segumdandido é lancada sob o modelo de norma
programatica, de natureza eminentemente prinCigicad

N&o obstante a constatacdo de que a norma progcangiiza de plena
eficacia e efetividade na exata medida de sua dissinormativa’’ ndo é menos certa a
idéia de que ela realiza melhor suas potencialglgdando desenvolvida por outras normas
juridicas (leis complementares e leis ordinarias,axemplo):’® (ROTHENBURG, 2003, p.
82)

As questdes inerentes aos direitos sociais deveiposéas em dois planos:

0 subjetivo e o objetivo. No plano subjetivo, oeiios sociais devem ser considerados como
inseridos no espacgo existencial do cidaddo, indkpdgamente da possibilidade da sua

exequibilidade imediata. Ja no plano objetivo, asmas consagradoras dos direitos sociais

197 Na esteira do que sustentamos no tépico 2.7. desguisa.

198 Ampliando a andlise em torno das normas prograasitias observacées de Eduardo Appio: “As normas
programaticas surgem como instrumentos juridicdadids de normatividade, as quais impdem limitagbes
atividade legislativa, a qual ndo pode ser cortraos seus postulados, bem como, a atividade danfstirador
Puablico, o qual deve buscar resultados que condigam os direitos subjetivos publicos outorgados aos
cidadaos. [...] No caso brasileiro, temos trésstije normas constitucionais que outorgam direitdigetivos
publicos aos cidaddos, quais sejam: (1) as norm@grgmaticas que demandam a intervencdo privativa d
Legislativo, nas quais o exercicio do direito ogéato depende de uma atuacao legislativa positinajame do
principio da legalidade; (2) as normas que demandara intervencdo obrigatéria, mas ndo exclusiva, do
Legislativo e (3) as que prescindem da atividadéetgislativo. [...] No primeiro caso (1) os diredtprevistos
nestas normas tém a sua eficacia condicionadaoulttividade legislativa, como no caso do direie greve

do servidor publico. [...] No segundo caso (2) terwencéo do Poder Legislativo é obrigatria, mas n
privativa, sendo exercida de modo a prever hipétesmcretas de atribuicdo de direitos a determmado
segmentos da populacdo ou ainda, prevendo a foensau exercicio. Nestes casos, o Poder Legisldétém
uma ampla discricionariedade na escolha dos meiosssarios a concretizacdo de um dever genériestddo,
mas atento as limitacdes orcamentarias, motivo gpeddbtera de indicar a fonte dos recursos de s&epublica.
Este poder normativo do Legislativo emerge nos <& que, dada a textura aberta da norma constiaici
invocada, a intervencdo do Legislador se mostrspedsavel como forma de estabelecer os condicientas

ao exercicio do direito. Bem por isto, sua conzagfio ndo raro é correlata a criagcdo de um ndvatdria ser
suportado pela sociedade, mas a mensuracdo entpenesicios a serem obtidos pela politica socialse
prejuizos a serem suportados pela sociedade é tividade estritamente politica. [...] Finalmentembs os
casos (3) nos quais a regra constitucional outargalireito subjetivo publico em favor do cidadae, dodo
que a atividade legislativa, no tocante ao exeraeste direito, revela-se na maior parte dos adgispensavel.

O direito subjetivo publico, amparado simtusdecorrente da cidadania, esté previsto de moderen— e ndo
genérico — de molde a assegurar o controle judi@alpoliticas sociais. Nao se trata, pois, de xame acerca
da legalidade das medidas (ou omissfes) da Admaig&s Pudblica, mas sim, de um controle juridico de
natureza constitucional. Considerando que a leresela dispensavel nestes casos, a atividade ckemgala
(legislativa) do Poder Judiciario sera exercida dmase direta em regra constitucional, através @esacivis
publicas para a tutela de interesses difusoseanspromovidas, em carater principal, pelo Ministétiblico. A
decisdo judicial serd produzida em substituicAoatiedade administrativa, ndo no tocante a escalbs
instrumentos de concretizacdo de direitos genério@s sim, na escolha dos instrumentos necessamios
exercicio de direitos especificos, ante uma omidséexecutivo”. (APP1O, 2006-A, p. 92-99)
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estabelecem imposicdes legiferantes, no sentidue® legislador deve atuar positivamente,
criando as condicbes materiais e institucionaisa par exercicio desses direitos.
(CANOTILHO, 2001, p. 367-368)

Assim, inegavel a profunda relevancia do Poder dlativo no ambito da
formulac&o das politicas publicas, sobretudo pogoe esfera do parlamento que as diversas
forcas sociais colocam-se em debate, apresentpndintermédio de representantes eleitos
pelo povo, seus melhores argumentos, objetivandmrastrucdo de pontes destinadas a
transpor as profundas desigualdades entre os dutisi— desigualdades estas que provocam
0 esgarcamento do tecido social e conduzem, saoreis mais humildes, ao sofrimento,
distanciando o homem de seu destino natural: cidatie.

Mediante a atuacdo de todos esses atores (Podesutizwe Poder
Legislativo, Conselhos de Gestao, sociedade @&tdl), sobrevindo a decisdo conformadora
da politica publica, inicia-se a fase de sua implaiaicdo, que devera observar os principios e
diretrizes, prazos, metas quantificadas, etc. (M&R3RZABE, 2006, p. 70)

A avaliacdo, envolvendo diversos meétodos, procerdicar o impacto da
politica, se 0s objetivos previstos estdo sendmidibs e se ha algo a ser modificado, ou seja,
ird aferir a adequacgéo de meios a fins, “promovemdelegitimacdo ou a deslegitimacédo da
acao publica e também fornecendo elementos parantrote judicial, social ou pelos
tribunais de contas”. (MASSA-ARZABE, 2006, p. 70y71

O controle sociaf® deve ser compreendido como o “processo (conjuato d
mecanismos e instrumentos) de participacdo pomaagestdo (formulacédo, planejamento,
gerenciamento financeiro, monitoramento e avalipg@s diversas politicas publicas e das
instancias estatais e governamentais”. (PEDRIND720. 26)

Podemos dizer, assim, que o controle social caraatee como uma forma
de acdo reguladora, resultante da participacdo Imopoas instancias e/ou acoes
governamentais, cujo objetivo é assegurar que laticps publicas sejam planejadas de modo
gue respondam as necessidades sociais, possiblitare seus programas sejam cumpridos
de acordo com o que foi pactuado. (SILVA, 2007-A13)

199 A respeito do controle social do poder, eis a nlaggio de Carlos Ayres Britto, perfeitamente aptit&
hip6tese sob analise: “Ora, proclamar que o camtpalpular do poder é forma de exercicio dos dseite
liberdade, ou de cidadania, é considera-lo enqudingito publico subjetivo: isto €, um direito ref® a um
sujeito privado, expressamente adjetivado comoviddo, cidaddo, nacional, trabalhador, adolescemtanca
(quem faz a adjetivacdo é a Constituicio mesmagnpaom a particularidade de que o seu exercicknaofs
custas do Poder Publico. E exprimir, direito subjetiue tem por contraponto um especifico devertaistuma
acdo ou omissao (conforme o caso) diretamente welatd Estado”. (BRITTO, 1993, p. 83)
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Ainda a respeito do controle e avaliagdo das pa8tpublicas, importante
salientar que:

[...] os 6rgaos e instancias diretamente envolvidasexecucdo da politica, assim como

entidades do setor privado, nas hipéteses de ciosé@u parcerias, nao agem em livre

discricionariedade, mas guiados e vinculados nuersectiva ampla, pela Constituicdo e

pelos tratados internacionais de direitos humanesnuma perspectiva estrita, pelos

principios, diretrizes e objetivos imediatos e ma#mi tracados na politica publica.
(MASSA-ARZABE, 2006, p. 71)

Outro tema que merece destague na andlise de taopelguer politica
publica diz respeito ao seu impacto orcamentario.

O planejamento e a implementacdo das politicasigasbldependem,
inequivocamente, da disponibilizacdo de recurd®REUS, 2007, p. 231) Assim, € possivel
afirmar que sem os planos e orgamentos nada dic@gbiblica pode ser implementado,
sendo que para a correta compreensdo das polftiddcas é essencial que se tenha um
adequado conhecimento acerca do regime das finaacAsiministracdo. (LOPES, 2005, p.
132-133)

Todos os envolvidos na elaboracdo e cumprimentopdéiscas publicas
devem ter conhecimento da forma pela qual o plarejo dos gastos publicos € elaborado e
executado. Para tanto, mostra-se de extrema inmgtat&ompreender o papel do Plano
Plurianual (PPA), da Lei de Diretrizes Orcamenta(iiaDO) e da Lei Orcamentaria Anual
(LOA), uma vez que desempenham funcdo relevantdefinicdo e priorizacdo das acdes
governamentais.

De acordo com o art. 1%¥4 da Constituicdo Federal de 1988, o
planejamento € obrigatdrio para o setor publicodecativo para o setor privado. Em que pese
estar inserido entre os dispositivos que tratanord@m econdmica e financeira, referido
artigo aplica-se as normas constitucionais orcadniast dando ensejo a formacdo do que se
pode denominar “planejamento orcamentario tridinograd”, tendo por instrumentos o PPA,
a LDO e a LOA. (SILVA, 2007, p. 127-128)

A imprescindibilidade de referidos instrumentosaisgno campo dos
orcamentos publicos decorre da previsdo constitatido principio da programacédo, que
estabelece uma certa hierarquia ou certo efeitmrditante entre as leis de cunho

orcamentario, viabilizando a concretizacdo dostdsesociais. (SILVA, 2007, p. 127-128)

110 Art. 174. Como agente normativo e regulador dédsttle econdmica, o Estado exercerd, na formaigdasle
funcbes de fiscalizacao, incentivo e planejamesgado este determinante para o setor publico eaitid para
0 setor privado.
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O art. 165, § 1®' da Constituicdo Federal determina que o PPA
estabelecera, de forma regionalizada, as direfriabgtivos e metas da Administracéo
Publica para as despesas de capital (que se daestirtaiar, aperfeicoar e expandir servicos
publicos ou atividades de governo) e outras deteerdentes (voltadas para a garantia da
continuidade dos servigcos publicos criados, explrsdie aperfeicoados pelas despesas de
capital), bem como para as relativas aos programakiracdo continuada (que visam manter
0S servicos publicos existentes ou criar prograroastinuados, de acordo com as
necessidades publicas levantadas). (SILVA, 200Z3p).

Ja o § 2° do art. 1632 bem como o art. 16%aput § 1° 11} da
Constituicio Federal, ao tratarem da LOA, estabeilague o seu conteudo:

a) compreendera as metas e prioridades da Admagéty Publica federal, incluindo as

despesas de capital para o exercicio financeircsseqgliente; b) orientara a elaboragdo da

lei orcamentaria anual; c) dispora sobre as alteias na legislacdo tributaria; d)

estabelecera a politica de aplicacdo das agéndiaanteiras oficiais de fomento; e e)

autorizard, especificamente, qualquer concessdo wdmtagem ou aumento de

remuneracéo, criagdo de cargos, empregos e fungiesalteracdo de estrutura de

carreiras e admissdo ou contratacdo de pessoalualgqyer titulo, na Administracdo
Publica direta e indireta(SILVA, 2007, p. 134)

Assim, em obediéncia ao principio da programacd®@ é “a segunda lei
orcamentaria da programacao financeira, em queeéoladas as regras necessarias para que
0 orcamento seja financeira e economicamente vigvebncretizacdo de diretrizes, objetivos
e metas tracadas no PPA”. (SILVA, 2007, p. 134)

Por sua vez, a LOA, conforme estabelece o art. 868, I, Il e 1I1'** da
Constituicdo Federal, compreendera o orcamentalfigc orcamento de investimento e o

orcamento da seguridade social.

11 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivda®lecerdo: | — o plano plurianual; Il — as dires
orcamentarias; Ill — os orcamentos anuais. § 1RiAjue instituir o plano plurianual estabelecatd,forma
regionalizada, as diretrizes, objetivos e metad\diministracdo Publica federal para as despesasapitake
outras delas decorrentes e para as relativas agsapnas de duracao continuada.

12 Art. 165. § 2°. A lei de diretrizes orgamentamasnpreendera as metas e as prioridades da Adraiéstr
Puablica federal, incluindo as despesas de capita p exercicio financeiro subsequente, orientaialzoracédo
da lei orcamentaria anual, dispora sobre as aliesmaga legislacédo tributaria e estabelecerd aigaolite
aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fibme

13 Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativtJdi@o, dos Estados, do Distrito Federal e dos bpits
ndo podera exceder os limites estabelecidos enoieplementar. § 1°. A concessédo de qualquer vantage
aumento de remuneracdo, a criacdo de cargos, emspeefyncdes ou alteracdo de estrutura de carrbieas
como a admisséo ou contratacdo de pessoal, a quaifylo, pelos 6rgdos e entidades da Administraijéeta
ou indireta, inclusive fundacdes instituidas e ndast pelo Poder Publico, sé poderéo ser feitassé houver
prévia dotacdo orcamentaria suficiente para ateasigirojecfes de despesa de pessoal e aos acrEsiatao
decorrentes; Il — se houver autorizacdo espedfiicéei de diretrizes orcamentarias, ressalvadasngsesas
publicas e as sociedades de economia mista.

114 Art. 165. § 3°. A lei orgcamentéaria anual compreséd| — 0 orgamento fiscal referente aos Podeadsrifio,
seus fundos, 6rgaos e entidades da Administragétads indireta, inclusive fundagdes instituidasantidas
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A LOA “esta em terceiro escaldo na série de atesvipam a concretizagéo
dos programas de governo e dos direitos fundansegtes dependem de dispéndio publico”.
(SILVA, 2007, p. 136)

Com estas ponderacdes, temos que o sistema relativercamento-

programa, previsto na Constituicdo Federal, podassm sintetizado:

a) as normas constitucionais e legais fixam a cg@p de o Estado atender aos direitos
fundamentais, as obrigacfes financeiras, etc.;

b) as aspiracdes, material e constitucionalmentesspeis, do governante eleito séo
concretizadas durante os trés anos de seu mandat@imeiro ano de mandato de seu
sucessor, para garantir a continuidade das ativiesdgovernamentais, segundo os
programas de governo constantes do Plano Plurignual

c) os planos nacionais, regionais e setoriais se®aborados de acordo com o
estabelecido no Plano Plurianual;

d) a Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO) conteanglas prioridades da Administracéo
Publica e incluird as despesas de capital para cada, dada a impossibilidade material
de se concretizar em um ano o idealizado para quatros, orientando a elaboragéo da
Lei Orcamentéria e as alteragdes na legislacdoutdnia que se fizerem necessarias para
concretizar tais prioridades e estabelecendo, sdgumprogramado no PPA, a politica de
fomento;

e) a Lei Orcamentaria Anual contemplara o dispastoPPA e o priorizado, orientado e
estabelecido na LDO nos orcamentos fiscal, da ségde social e dos investimentos;

f) os atos administrativos sé@o realizados por m#gocontratos, convénios, admisséo e
pagamento de pessoal etc., para concretizar o elallo na programacao orcamentaria,
sob pena de ineficdcia dos direitos fundamentaisdasg atividades governamentais
destinadas a atender as necessidades publicas dlometrados.(SILVA, 2007, p. 130-
131)

Com base em tal estrutura, que deve ser entendida dos principios
orcamentarios — unidade; universalidade; anualidadéicdo do estorno; ndo-vinculacédo da
receita publica (ndo-afetacdo); exclusividade detériza orcamentaria;, reserva da lei
(legalidade); transparéncia; e publicidade (BONES3@6,0n line — o que se procura é
respeitar e materializar o principio da programatgarantindo a coordenacao e a ligacdo do
planejamento orcamentario tridimensional brasileoo a triparticio do planejamento
or¢camentario entre o PPA, a LDO e a LOA”. (SILVAQZ, p. 131)

Necessario destacar, ainda, uma ferramenta qudsocBahece, desde o
final dos anos 1980, desenvolvida apenas em niuwgliaipal, qual seja, o orcamento
participativo. Entre os Municipios que adotaramfdéaina de participacdo popular no ambito
do planejamento orgcamentario podem ser citadoseoBaito Alegre, Recife e Sdo Paulo.
(DAL BOSCO, 2008, p. 295)

pelo Poder Publico; Il — o orcamento de investimetds empresas em que a Unido, direta ou indiretame
detenha a maioria do capital social com direit@@ylll — 0 orcamento da seguridade social, abeadg todas
as entidades e 6rgaos a ela vinculados, da Admaig#&d direta ou indireta, bem como os fundos edcbes
instituidos e mantidos pelo Poder Publico.
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No Brasil, essa modalidade de participagdo popelar sido aproveitada
por Varios segmentos sociais, tomando uma conotagisistente na ultima década,
permitindo a efetivacdo de objetivos mais segurdgradouros. (GONCALVES, 2005, p. 49)
Dentro deste contexto, o orcamento participativvedser encarado como uma das
modalidades de atuacdo popular que vem se consdtidaa vida politica brasileira, sendo
considerado como um método de ampliacéo da cidad@nitro da comunidade. (BONESSO,
2006,0n ling.

Segundo o modelo implantado em Porto Alegre, ogssm voltado para a
participacdo popular no orgamento tem inicio coumi@es preparatorias, sendo que em tais
reunides a Administracdo presta contas a respeitjud foi realizado no exercicio anterior e
apresenta o “Plano de Investimentos e Servicos pamo seguinte. Na sequéncia, realiza-se
uma primeira rodada de assembléias tematicas @agj normalmente nos meses de abril e
maio, nas quais a populacédo indica as prioridades @ Municipio, elege os conselheiros de
cada regido e define o nimero de delegados queré@i@sentar a Cidade nos féruns
regionais e nas discussdes tematicas que serae fgtenas com 0s representantes de cada
regido. Por fim, nos meses de junho e julho, salizezlos os foruns regionais e as discussdes
tematicas, nas quais os delegados apresentamcd@selas obras e servigcos eleitos como
prioritarios para a sua regido. Ao final, sdo apdms os planos de investimentos de cada
regido a serem realizados no exercicio seguinil OSCO, 2008, p. 296)

Como se percebe, 0 orcamento participativo deveesearado como
instrumento voltado para a implementacdo das paditipublicas que tém como alvo a
incluséo social e, dentro desta linha de entendimeafigura-se como auténtica estratégia na
busca da efetividade dos direitos fundamentaigedersla dimenséo.

Em que pese tal relevancia, as experiéncias congaonento participativo
tém merecido criticas sob varios aspectos.

De um primeiro angulo, tais criticas brotam no dmluos partidos de
oposicdo as administracdes nas quais 0 modelosestdo implantado. Segundo a visdo
oposicionista, 0 orcamento participativo caractese como um fator de restricdo dos
Poderes da Camara Municipal. (DAL BOSCO, 200896) 2

Ja sob uma outra perspectiva, alguns especiafista® o0 tema criticam o
referido modelo posto que percebem distor¢Oes glienedade nos instrumentos utilizados
para a realizacdo das assembléias, indicando commpdo de tais impropriedades “o

costume de oferecer transporte e levar grande muirder eleitores para as plenarias
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deliberativas, apenas para conseguir apoio dassemiacdes para determinadas liderangas”.
(DAL BOSCO, 2008, p. 296-297)

Deve ser observado, ainda, que a falta de cumptimdas decisdes
tomadas durante a elaboracdo do orcamento pativcip@mbém leva as populacdes a se
decepcionarem com o0 modelo e deixarem de partidgmassembléias. (DAL BOSCO, 2008,
p. 297) Aqui, a observacao de que:

[...] as dificuldades da democracia brasileira estdgadas, também, aos resquicios do
periodo autoritario, como a manutencdo e o fortalento das praticas clientelistas do
periodo poés-autoritario, principalmente a possitiéldle de apresentacdo de emendas
parlamentares ao orgamento da Unido, que funcior@mo moeda de troca para a
conquista de apoio politico pelos governos no poder

[--]

O baixo nivel de participacdo politica no Brasilrpae estar relacionado, também, ao
desinteresse de segmentos populosos que nao téspac@nformacdes importantes sobre
fatos de grande repercussdo em sua vida praticanoc@s decisGes sobre politicas
publicas™® Assim, enquanto perdura essa dificuldade, a définige politicas publicas e a
aplicacdo de recursos ficam ao arbitrio dos adntmadores, ndo raras vezes auxiliados
pelo Legislativo para destinar valores significatsvpara servigos e obras que ndo atendem
as prioridades da maioria da populagao.

[.-]

E facil verificar que os segmentos sociais que etmam graves dificuldades para
manutencdo de sua subsisténcia e ndo tém acesdocagio, dificiimente dispdem de
tempo para exercerem suas liberdades politicasudlisdo assuntos publicos, constituindo
grupos de pressao, integrando associacdes ou stélizando seus representant3AL
BOSCO, 2008, p. 297-298)

115 Aqui, imprescindiveis as palavras de Carlos M&4ecova, discorrendo sobre o que denomina “opaeidad
Direito”: “Na producéo de sua vida social, 0s homegalizam cotidianamente uma enorme quantidadsaade
com sentido e efeitos juridicos, dos quais boaepagem duvida a maioria deles — n&o é percebida tal. Isto

€, os ditos atos ndo sdo ‘compreendidos’ em seas@@s e significacdes legais. Sdo atos por maigdas se
modificam os patriménios, se alteram relagBes fare$, se adquirem ou se perdem direitos mateoiais
imateriais, se contraem obriga¢fes, etc. Tratawam, sentido estrito, tanto de agbes como de onEs#&Esim,
viajar num énibus ou num trem, diariamente, paramir rotinas de trabalho ou estudantis ou de augalqutro
tipo ndo é percebido como a reiterada celebracdmdeontrato de transporte. Ou, em todo caso, jpsstos
efeitos juridicos ndo ficam imediatamente claros c¢wlebracdo desse contrato (responsabilidade do
transportador, etc.). Comprar cigarros ou jorrdas,de presente algum objeto, fazer um exame, eoda@que
de um automdével, comer um sanduiche num bar, padeezharrete, atropelar uma pessoa, mandar passar
terno, ndo pagar a conta de energia elétrica, chagie a uma audiéncia, ndo prestar socorro ap@ssoa em
grave risco, etc., sdo ac¢des ou omissbes deortatognte determinadas. Todavia, essa circunstadciaén
assumida pelos sujeitos que a realizam. Os exerpplidsm tornar-se cada vez mais complexos e desisB®
casais adquirem, em geral, pleno sentido dos adsamhe matriménio que celebram quando uma criseaale
diante da possibilidade da separacéo legal ouvdaio. Os ditos exemplos podem referir-se a caslaienos
domésticas, como o exercicio do voto, as formgsadicipacéo cidada, o controle dos atos do govermiireito

de peticionar, as garantias constitucionais, etatra® vezes, se registrard uma brecha profunda entr
organizacdo e o funcionamento das formas instihatsoe a efetiva compreenséo que tém os individaesa
organizacdo e desse funcionamento, que em grantie @a influenciam e determinam. Existe, pois, uma
opacidade do juridico. O Direito, que atua como uUdgica da vida social, como um livreto, como uma
partitura, paradoxalmente ndo é conhecido, ou ndmreendido, pelos atores em cena. Estes reatieens
rituais, imitam condutas, reproduzem certos gestos) pouca ou nenhuma percepcdo de seus signiicado
alcances”. (CARCOVA, 1998, p. 13-14)
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Dessa maneira, em que pese a existéncia de prsvidé indole
constitucional a respeito do direito de particimagipular na Administragdo Publica, a
pratica € muito diferente dos textos, realidade gsie precisa ser modificada, sendo que a
atuacdo dos operadores do Direito neste campo eito podera contribuir para que a

democracia participava efetivamente se consolidBrasil.

3.4. Limites a implementacéo das politicas publicagsuficiéncia de recursos financeiros

e a teoria da reserva do possivel

Os direitos sociais, conforme sustentamos no tépiterior, demandam
recursos capazes de cobrir os custos das prestdeléedecorrentes.

Ao mesmo passo em que os direitos sociais impdefstarlo o dever de
garantir prestacfes aos individuos, estes estdgadbs ao pagamento autoritario e coativo
de tributos destinados a satisfazer as demandstagianais.

Tal sisteméatica poderia justificar o entendimergogde ha uma relacéo de
perfeita reciprocidade entre o pagamento de trfato acesso as prestacdes pertinentes aos

direitos sociais. Entretanto, isto ndo ocorre pois:

1. os direitos sociais implicam o dever de o Estiwloecer as prestacfes correlatas ao
objeto destes direitos;

2. os direitos sociais postulam esquemas de enditlade: o Estado garante e paga
determinadas prestacfes a alguns cidadaos;

3. os direitos sociais eliminam a reciprocidade, s®ja, 0 esquema de troca entre 0s
cidaddos que pagam e os cidadaos que recebem,apaiediacdo estatal dissolve na
burocracia prestacional a visibilidade dos atoresaeeventual reciprocidade da troca.

(CANOTILHO, 2004, p. 102)

De tais circunstancias decorre a constatacdo deqges arca com 0S
custos das prestacdes de indole social ndo € ddEsta realidade, “sdo uns cidadaos que
contribuem (‘os contribuintes’, os ‘tomadores dea¥gos’, ‘os pagadores de prestacoes’) e
sdo outros os cidaddos que recebem (os ‘benefisiaros tomadores de prestagdes’)”.
(CANOTILHO, 2004, p. 102)

No ambito do discurso sobre os direitos fundamemtaisegunda dimensao,
a relagao prestacional tem sido encoberta pelordevkateral de “socialidade” do Estado e
justificada na sua impessoalidade por meio de sgmimcipios técnico-financeiros como, por
exemplo, o da ndo-afetacao de receitas. (CANOTILREOD4, p. 102)
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E tempo, porém, de se buscar uma nova interpretpad® os textos
normativos consagradores de direitos sociais ad@gngue sejam evidenciados os efetivos
contornos da reciprocidade concreta e do “balaneetiad ho¢ de direitos. A distribuicao
de prestacfes é ainda uma questao de poder da E&tguerfil intervencionista, baseada em
estruturas de unilateralidade dos servi¢os publiEngetanto, cada vez mais o problema dos
“fins de distribuicdo de receitas” se reconduz aauguestdo de reciprocidade concreta:
cidadaos de carne e 0sso (e ndo um numero deleonte) querem saber porque pagam e
qual é o rosto humano visivel (e ndo a informagdmdratica e fria) do beneficiario das
prestacdes”. (CANOTILHO, 2004, p. 102-103)

Feitas essas primeiras observacOes, devemos desfaea dentro do
contexto do Estado neoliberal que se busca implaman como diante das sucessivas crises
financeiras que, em virtude do fendbmeno da glohgdia, afetam quase todos os paises, vem a
tona o discurso de que é cada vez maior a escdgsaecursos publicos necessarios para o
custeio das politicas voltadas para a implementdg&odireitos sociais. (BREUS, 2007, p.
232)

Hoje como ontem, os direitos sociais colocam unblproa incontrolavel:
custam dinheiro, custam muito dinheiro. Por isegplno comeco da década de 1970, Peter

Haberle formulou a teoria da “reserva das caixafieiras” para exprimir a idéia de que:

[...] os direitos econdmicos, sociais e culturaisté® sob a reserva das capacidades
financeiras do Estado, se e na medida em que elesistirem em direitos a prestagdes
financiadas pelos cofres publicos. Na mesma altura, outro jusplubicista alem&o, W.
Martens, reforcava esta idéia através de exprespifesticas que hoje sdo saturadamente
repetidas nos manuais: os direitos subjetivos malslisuscetiveis de realizacdo s6 podem
ser garantidos no ambito do possivel e do adequad@ por este motivo eles séo
desprovidos de estado juridico-constitucional. [@esshtdo, a “reserva do possivel”
(“Vorbehalt des Mdoglichen”) logrou centralidade dogitica a ponto de obscurecer
guaisquer renovacdes no capitulo dos direitos $8q{@ANOTILHO, 2004, p. 107)

A concepcéo pertinente a reserva do possivel sa@iomomento histérico
em que se construia a “teoria dos custos dos afifeibaseada em estudos promovidos em
universidades norte-americanas que defendiam assidade de se levar em conta o valor
econdmico que a realizacéo de determinado diredena acarretar. (BREUS, 2007, p. 232)

A “reserva do possivel” vem a tona num ambienteual funciona como
argumento freqliente em processos judiciais envdlvea cobranca, por cidadaos, de

bY

prestacfes relacionadas a eficacia dos direitoslafuentais sociais, acompanhada da
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tentativa de se encontrar um ponto de equilibrimeeas pretensdes sociais e as reservas
orcamentéria$'® (BREUS, 2007, p. 233-234)
Mas, na realidade, o que significa a reserva dsipel® Tal questionamento

encaminha respostas que podem ser rastreadas jpodaseseguintes assertivas:

1. Reserva do possivel significa a total desvingddajuridica do legislador quanto a
dinamizacao dos direitos sociais constitucionalreasansagrados;

2. Reserva do possivel significa a “tendéncia paeeo” da eficacia juridica das normas
constitucionais consagradoras de direitos sociais;

3. Reserva do possivel significa gradualidade camedsao légica e necessaria da
concretizacdo dos direitos sociais, tendo sobretmioconta os limites financeiros;

4. Reserva do possivel significa insindicabilidgdesdicional das opgdes legislativas
quanto a densificacéo legislativa das normas ctunstnais reconhecedoras de direitos
sociais.

Ha uma dose de verdade em todas estas afirmacéEs, ap mesmo tempo, torna-se
imperioso relativiza-las. Parece inequivoco queealizagdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais se caracteriza: (1) pela gralidede da realizacdo; (2) pela
dependéncia financeira relativamente ao orcamento Ebtado; (3) pela tendencial
liberdade de conformacéo do legislador quanto alftipas de realizacao destes direitos;
(4) pela insuscetibilidade de controle jurisdicidrdos programas politico-legislativos a
ndo ser quando se manifestam em clara contradigin as normas constitucionais ou
transportem dimensfes manifestamente ndo razoaReisonhecer estes aspectos nado
significa a aceitacdo acritica de alguns “dogmas’ontra os direitos sociais.
(CANOTILHO, 2004, p. 107-108)

Como fica claro, a teoria da reserva do possivee g pressuposto de que
“as prestacOes estatais estdo sujeitas a limitésriaia ingénitos, oriundos da escassez de
recursos financeiros pelo Poder Publico. Logo, liagéo da rede de protecdo social
dependeria da existéncia de disponibilidade orcéimanpara tanto”. (NUNES JUNIOR,
2009, p. 172)

Entretanto, é preciso lembrar que, apesar das sepmpsentes limitacdes
orcamentarias relativas as possibilidades de ingiagdo das politicas publicas pertinentes
aos direitos fundamentais sociais, temos como ¢eica mera invocacao da teoria da reserva
do possivel ndo pode ser aceita na busca de utifecfiiiva para os tdo baixos niveis na

amplitude de atendimento e na eficiéncia (qualijldde servicos publicos.

16 Ainda sobre o contexto em que surgiu a teoriaesarva do possivel, os esclarecimentos de Thiaga Li
Breus: “A idéia de reserva do possivel, como elémer limitagdo a acdo estatal, surgiu na Alemateralo
sido acolhida pela Corte Constitucional germangaécada de 1970. O primeiro caso narrado pelaida@ét o
relativo ao direito de acesso as vagas das unilatss alemas, em que o elevado Tribunal considgrewas
prestagbes que o cidaddo poderia exigir do Estatfm eondicionadas ao limite do razoavel. A Coléena,
nesse contexto, passou a entender que os direitimissde prestacdo positiva somente seriam exiggitle
Estado segundo os limites da possibilidade, isttaguilo que o individuo, de maneira racional, pesieerar da
sociedade, correspondente, ao menos, ao direitimminle existéncia. Os direitos compreendidos como
integrantes desse minimo existencial acabam, & pl@isa posicdo da Corte, por aferir aos indivddum
direito subjetivo contra o Poder Publico no quegéaaos servigos sociais que asseverem a dignidgagessoa
humana, sendo que a violacdo no nlcleo essenatlagfo justificara a sancdo de inconstitucionaéela
relativamente a normas manifestamente aniquiladtaahiamada justica social”. (BREUS, 2007, p. 238)2
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De fato, a norma juridica ndo tem o condao do ‘¢ode Midas”. A mera
previsdo constitucional de um determinado direito rcria, por si s6, as condi¢des
socioecondmicas para implementa-lo. A aplicabiledad a interpretacdo da norma
constitucional devem ser regidas pelos principesadoabilidade e da proporcionalidade, de
modo a que sejam evitadas conclusdes inviaveigeldestido, temos que a Constituicdo ndo
pode preconizar promessas irrealizaveis do pontuigia fatico e, por isso, a escassez de
recursos econdmicos nao deve ser ignorada peladgedo Direito, sendo que este nao pode
ter uma atuacio dissociada da realidade socioedoadt preciso destacar, por outro lado,
gue a reserva do possivel, por si sO, ndo podatiigada como argumento para se afastar
pura e simplesmente qualquer eficacia das normastitucionais que consubstanciam os
direitos sociais, valendo observar que tais norrpassuem eficacia para gerar a
responsabilidade do Estado pela implementacdo tBcae publicas que concretizem os
direitos fundamentais de segunda dimenséo. Ademaigjireitos sociais geram direitos
subjetivos publicos positivos, plenamente exigiveigio podendo as contingéncias
orcamentarias afastar sua eficacia ou inviabilezaua exigibilidade jurisdicional. (PORT,
2005, p. 105-106)

Os direitos sociais ndao podem ser encarados comedodi de “segunda
ordem”, ou seja, que ndo se encontram no momentitaflor do Direito, como os direitos
civis e politicos, servindo apenas como instrumestidbsidiarios a concretizacdo destes. Os
direitos fundamentais de segunda dimensdo ndo stdicam apenas para compensar as
desigualdades sociais; na realidade, os direitcigisacorrespondem a nucleos integradores e
legitimadores do bem comum, uma vez que, por melesd se garante a seguranca, a
liberdade, a sustentacdo e a continuidade da sm@eHumana. (BREUS, 2007, p. 234-
235)

A disponibilizacdo de verbas para a implementagd® direitos sociais
depende de escolhas, de cunho estritamente potjtieadefinirdo o destino dos recursos para
esta ou aquela politica publica. Assim, ndo se maaabsolutamente imprescindivel um
excepcional vigor econémico do Estado para queimstat sociais sejam contemplados.
Dentro da concepcdo de que tal modalidade de abraieve ter uma implementacao

gradativa, a destinacdo dos recursos publicos faarabjetivo, sejam eles abundantes ou

17 Com base no entendimento de Vicente de Paulo BaReflexdes sobre os direitos socidis. SARLET,
Ingo Wolfgang (org.).Direitos fundamentais sociais: estudos de direimngtitucional, internacional e
comparadoRio de Janeiro: Renovar, 2003.
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escassos, sempre dependera muito mais de um pasi@oto de ordem politica do que de
uma conjuntura econdmica e financeira excepci¢B&EUS, 2007, p. 235}

Também deve ser destacada a circunstancia de quapeéas os direitos
sociais demandam, para sua concretizacdo, a eisstée recursos publicos. Custos séo
inerentes a todas as modalidades de direitos,sinelwos civis e politicos, “de modo que o
estabelecimento de uma relacao de continuidade ard@scassez de recursos e a afirmacao de
direitos acaba resultando em ameaca a existénciadde os direitos”. (BREUS, 2007, p.

235)M° Aprofundando o tema:

Um primeiro aspecto carecedor de reflexdo prendesm a repetida associacdo da
estrutura juridica dos direitos sociais — direitaspretensdes juridicas — com a “reserva
dos cofres financeiros”. Mas o recorte juridicotestiral de um direito ndo pode nem deve
confundir-se com a questdo de seu financiamentoestas duas dimensdes fossem
indissociaveis, entdo nao se compreenderia que@selireitos — como o direito de acesso
aos tribunais — pudessem tranquilamente ser coreibs como direitos diretamente
aplicaveis e, ndo obstante isso, esteja dependdateprestacfes estatais (tribunais,
processos, patrocinio judiciario, etc.). E que rdasta — como fazem alguns autores —
dizer que as “conseqiiéncias financeiras dos classidireitos fundamentais de justica
(‘Justizgrundrecht’) ndo os convertem em direitoprastagdes”. Por que? A resposta s6
pode ser esta: a “reserva dos cofres do Estadodbcalproblemas de financiamento mas
ndo implica o “grau zero” de vinculatividade jurich dos preceitos consagradores de
direitos fundamentais sociais. Parece existir aquina espécie de “manto de
invisibilidade” traduzido no apelo a idéia de prates a ajuda de realizacdo de direitos
de liberdade para contornar as dificuldades jurfiidogmaticas dos direitos a prestacées
postulados pela realizacao de alguns direitos 8erlilade. Sirva de exemplo a liberdade
de religido. O Tribunal Constitucional portugués naitlu ser constitucionalmente
incensuravel a inclusdo da disciplina da Religidat@ica nos “curriculum” das Escolas
Superiores de Educagdo. S6 que, essa disciplinemae fundamentalmente dar formagao
religiosa a professores que se converterdo em @mdacios publicos da religido catdlica
qgquando forem recrutados para estabelecimentos dgnenpublico. Quer dizer: o
“suplemento” ou “ajuda prestacional” que deverd seempre um elemento estranho aos
direitos de liberdade — pelo menos na logica puas tteorias negativas” — aloja-se na
dogmatica dos direitos fundamentais sob o mantdad@ da “ajuda de realizacdo”
(“Realisierungshilfe”) enquanto que os “suplemenfa®stacionais” dos direitos sociais
se convertem quase em questdes faticas, juridicemanontornaveisl(CANOTILHO,
2004, p. 108-109)

Importante destacar que a teoria da reserva doivebssiostra-se em
constante tensdo com o conceito de minimo existersgndo que referida tensédo deve ser
harmonizada pelo critério da proporcionalidade tfrdethe uma pratica argumentativa racional
e democratica. (JORGE NETO, 2008, p. 155)

Assim, inegavel que a teoria da reserva do possdvekte-se de um carater
contingente, somente sendo aplicavel diante desarvndicbes: “primeira, a de que o
minimo vital esteja satisfeito (acesso a saudecagdio basica, etc.); segunda, a de que o

18 Com base no entendimento de Vicente de Paulo tBao cit
119 Com base no entendimento de Vicente de Paulo tBaog cit
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Estado comprove gestdes significativas para azegglo do direito social reclamado; terceira,
a avaliacdo de razoabilidade da demanda”. (NUNESIOR, 2009, p. 175) Colocando em

evidéncia este entendimento:

A teoria da reserva do possivel ndo foi concebideapmitigar obrigacdes minimas do
Estado para com obrigacdes sociais essenciais, gagdatarias da dignidade humana,
ndo encontram possibilidade de restricdo validanCefeito, em nenhum momento pensa-
se na reserva do possivel como instrumento dealpdit do direito de acesso a assisténcia
a salde ou a educacao bésica, mas sim como insttonenformador de demandas
sociais, que, embora inerentes ao bem-estar soeiahecessarias a realizagdo da
personalidade, ndo se situam nesse limiar mininno.obtras palavras, contrapondo-se os
limites materiais do orcamento ao aumento progressias exigéncias dos cidaddos em
relagdo aos direitos de participacdo nos beneficida vida associada (direitos
fundamentais sociais), a teoria da reserva do pessém sua concepcao original, pode ser
sintetizada na observancia de dois pontos essendi&iseu regime juridico:- observancia,
intransigente e incondicionada, do minimo vitalealizacdo de outros direitos sociais
condicionada as possibilidades do orcamento, desgde comprovado o esforco
proporcional do Estado em dar resposta a respedaiemanda socialNUNES JUNIOR,
2009, p. 176)

Neste ponto, um questionamento deve vir a tonaesarva do possivel
poderia se caracterizar como “limite imanente dastds fundamentais sociaist, por outro
lado, deve ser encarada como “um limite externo”?

O entendimento de que a reserva do possivel coafggl como um
elemento externo pode propiciar uma maior eficaos direitos fundamentais sociais. Vale
observar, aqui, que a reserva do possivel ndo éagpecie normativa pois ela ndo determina
um estado de coisas a ser atingido, nem mesmo g@dentendida como um mandado de
otimizacdo. Mesmo que se possa ponderar a reserpassivel com outros elementos, esta
possibilidade ndo faz com que seja possivel ide&tih como um principio. Na verdade, a
reserva do possivel se apresenta como “uma condiedcealidade, ou seja, como um
elemento do mundo dos fatos que influencia naagdie do direito”. (BREUS, 2007, p. 236-
237)

Na tentativa de conciliar a necessidade de comeggto dos direitos
prestacionais, sobretudo em “paises de moderni@dad&”’, com a doutrina da reserva do

possivel, mostra-se importante um novo enfoquepqde ser assim traduzido:

Nos paises periféricos onde a situagdo socioecar®racarreta amplas desigualdades
sociais, com déficits de condigdo econdmica paende parte da populacdo, ha de haver
uma estreita vinculacédo entre a teoria do minimistercial (“status positivus libertatis”)

e os direitos fundamentais sociais.

A aplicacdo dos direitos fundamentais sociais dexata necessidade de dotar esta
parcela da populacdo excluida dos patamares minideosondi¢cdes para o exercicio de
suas capacidades (Amartya Sen), ou, por outrasvpada de condi¢cbes para realizar a
liberdade real a fim de poder gozar da liberdadeidica (Robert Alexy). Sem tais
condicdes reais (faticas) para o exercicio da ldsde juridica, esta se tornara letra
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morta.

A teoria da “reserva do possivel” é condicionadagsedisponibilidades orcamentarias,
porém os legisladores ndao possuem ampla liberdade cdnformacdo, pois estdo
vinculados ao principio da supremacia constituciprievendo implementar os objetivos
estabelecidos na Constituicdo de 1988, que se é&macomo art. 3°, dentre outras normas-
objetivo. Esta teoria somente pode ser argiiida goafor comprovado que 0s recursos
publicos estdo sendo utilizados de forma propom@iceos problemas enfrentados pela
parcela da populacao que ndo puder exercer suadéwde juridica, e de modo progressivo
no tempo, em face de ndo conseguir a liberdaderreaéssaria para tanto (Robert Alexy),
ou ndo puder exercer suas capacidades para exewisrliberdades (Amartya Sen).
(SCAFF, 2005, p. 226)

A compreensdo em torno da possibilidade da resdovgpossivel ser
invocada como argumento capaz de justificar a aisé&e prestacdes positivas concernentes
a promocéo dos direitos fundamentais sociais demaaidda, o exame da diferenca entre a
inexisténcia de recursos capazes de custear aggmlpublicas e a alocacdo indevida de
recursos face as prioridades constitucionalmenébelecidas?’ (BREUS, 2007, p. 237)

Como argumento critico a teoria da reserva do pelssievemos destacar
que, antes de se falar na inexisténcia de recpesaso atendimento dos direitos fundamentais
sociais, ha que se perquirir se a fungcédo orcamardérEstado encontra-se em conformidade
com as normas constitucionais. De forma bastaata,demos que:

[...] a partir dos postulados neoliberais que vém Ibojo das teorias relacionadas aos

custos dos direitos, € dado grande relevo ao aspembndémico, que acaba obtendo maior

prevaléncia sobre o juridico, de modo que as pdades constitucionais sdo deixadas de
lado em prol de questes econdmicas, como o padardenjuros e taxas a instituicdes
internacionais, em detrimento da realizacdo detmals essenciais. E sob este horizonte
que a reserva do possivel acabou surgindo comolemeato teérico de grande for¢a no
sentido de extrair a eficacia dos direitos fundataena prestacdes positivas, haja vista

que, segundo argumentam os teéricos do neolibenalisainda que existisse vontade
politica, nada poderia ser feito, em face da essasie recurso§BREUS, 2007, p. 239)

Dentro dessa perspectiva, devemos investigar secossos publicos séao
mesmo escassos ou se, pelo contrario, estdo akbdadmaneira diferente daquela esperada
por uma sociedade comprometida com a concretizigsidireitos fundamentais.

A respeito da alocacdo dos recursos publicos, tequesa Constituicao
Federal de 1988 traz em seu texto normas que &stabeobrigacbes claras e inequivocas

em torno da destinacdo dos recursos auferidosfstémlo no que tange a implementacéo de

120 Com a observacdo de Gustavo Amaral: “Firmado ciemenos recursos do que o necessario para o
atendimento das demandas e que a escassez naeétacimas essencial, toma vulto a alocacéo desex

[...] As decisBes alocativas sao, basicamentepds drdens: quanto disponibilizar e a quem aterddprimeira

€ chamada de deciséo de primeira ordem e a outisAdede segunda ordenfAMARAL, 2001, p. 147-148)
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politicas publicas destinadas a concretizagdo oledad fundamentais. Neste sentido, podem
ser citados os arts. 185,2041%? e 212'% (BREUS, 2007, p. 238)

Percebe-se, assim, uma clara preocupacao do thgistanstituinte com a
viabilidade econémica dos direitos fundamentaisasicsendo certo que os gestores publicos
encontram-se vinculados a tal objetivo por forcacdenandos de indole constitucional.
(BREUS, 2007, p. 238)

Tanto a obtencéo de recursos publicos, inclusive caestabelecimento de
limites ao poder de tributar, quanto a destinag@dads receitas, foram reguladas de forma
bastante ampla pela Constituicdo Federal. Alémlidoges relacionados a quantia destinada
para a realizagdo dos dispéndios publicos, a Qoigstd determina limites materiais,
correspondentes a necessidade de se destinaragputsdicos para os objetivos e prioridades
estipulados. (BREUS, 2007, p. 238-239)

E claro que, diante da propalada escassez de oscuss 0 proprio texto
constitucional determina a aplicacdo minima em ralggl areas especificas de atuacdo do
Poder Publico, é mais do que evidente que em ou&@gOS 0S recursos Serdo menores ou
até mesmo inexistentes. Neste sentido:

Verificando-se que ha a destinacdo de recursos eah ge um determinado fim,

invariavelmente vai ocorrer escassez a outras iilsales, pelo que alguns autores passam

a falar em escolhas politicas, cujos escopos acabamndo dissimulados sob argumentos

gue acabam tendo uma indole juridica, como a resdovpossivel.

Logo, existe a necessidade de diferenciar o queéngassivel, porque, comprovadamente,

ndo existem meios suficientes, mesmo apos o atemgirde normas constitucionais que

determinam a alocagéo de recursos, e 0 que nacsiya porque meios suficientes foram
alocados para outras prioridades.

121 Art. 195. A seguridade social sera financiadatpde a sociedade, de forma direta e indireta, ewsds da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamel@diao, dos Estados, do Distrito Federal e dosidfpios,
e das seguintes contribuigBes sociais: | — do egapier, da empresa e da entidade a ela equiparddenmada
lei, incidentes sobre: a) folha de salarios e demaidimentos do trabalho pagos ou creditadosalajaer titulo,
a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo Bwmule empregaticio; b) a receita ou faturamenta lucro;
Il — do trabalhador e dos demais segurados dad@éesia social, ndo incidindo contribuicdo sobreseptadoria
e pensédo concedidas pelo regime geral de prevalé&agial de que trata o art. 201; Il — sobre a&itacde
concursos de prognésticos; IV — do importador deslmei servicos do exterior, ou de quem a lei @léparar.
122 Art. 204. As acBes governamentais na area datéssis social seréo realizadas com recursos donerg®
da seguridade social, previstos no art. 195, alénoutras fontes, e organizadas com base nas seguint
diretrizes: | — descentralizac&o politico-admimitra, cabendo a coordenacdo e as normas gersfisra tederal
e a coordenacdo e a execucgdo dos respectivos magés esferas estadual e municipal, bem comadaées
beneficentes e de assisténcia social; Il — pad@éip da populagdo, por meio de organizagdes repagsas, na
formulagdo das politicas e no controle das agbetodas os niveis. Paragrafo unico: E facultadoEsiados e
ao Distrito Federal vincular a programa de apoinciusao e promogédo social até cinco décimos potocee
sua receita tributaria liquida, vedada a aplicat@sses recursos no pagamento de: | — despesasessoape
encargos sociais; Il — servico da divida; Ill — Iquar outra despesa corrente ndo vinculada diretsmeos
investimentos ou acdes apoiados.

123 Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca rsede dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, degita resultante de impostos, compreendida a pieve de
transferéncias, na manutencéo e desenvolvimentémsioo.
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Ocorre que a propria Constituicdo oferece paramsteoserem respeitados, consoante 0s
dispositivos antes citadd$! Qualquer escolha alocativa de recursos deve rémpeis
padr6es minimos fixados pela Constituicdo, assimaca rol de prioridades por ela
estabelecido. E a obediéncia aos parametros fixgda Constituicdo, ndo se trata da
ocorréncia da subsuncdo do politico ao juridico,snm condicionamento das decisdes
politicas aos valores estabelecidos pela préprim€libuicdo.(BREUS, 2007, p. 240)

A definicdo da prioridade a ser dada aos recursbsiqos deve ter como
parametro os dispositivos constitucionais pertiegbs direitos fundamentais, sendo estes 0s
vetores para a alocacao das verbas arrecadada®uttas palavras: considerando o que
estabelece a doutrina da reserva do possiveljragdef do que é “possivel” ndo deve ser algo
a ser resolvido com base uUnica e exclusiva naaserdiscricionariedade do administrador
publico, sendo que este devera vincular suas o@gbesie 0 texto constitucional estabelece,
sobretudo no que tange a implementacao dos disstmais.

Dentro desta linha de entendimento, uma pergurgéati@ emblematica
pode ser colocada: sera que podemos falar emdialtacursos para a saude quando existem,
Nno mesmo or¢gamento, recursos previstos para agaoga do Governo? Na busca de uma

resposta para tal questionamento podemos aporgar qu

[...] antes de os finitos recursos do Estado seotsgm para os direitos fundamentais,
precisam estar esgotados em areas ndo prioritadiagponto de vista constitucional e ndo
do detentor do poder. Por outro lado, é precisoerar que, se 0s recursos ndo sdo
suficientes para cumprir integralmente a politicabfica, ndo significa de per si que séo
insuficientes para iniciar a politica publica. Nadiampede que se inicie a materializagao
dos direitos fundamentais e, posteriormente, sdigqee como podem ser alocados novos
recursos. O que ndo é razodvel é simplesmente cuExe ou Legislativo descumprir a
Constituicdo [...], alegando simplesmente que né&m trecursos para tal(FREIRE
JUNIOR, 2005, p. 74)

Por esses motivos, o tema pertinente as escolhadrdmistrador publico,
dentro da esfera de discricionariedade que |he segasada, mostra-se absolutamente

relevante e sera abordado no tépico seguinte gdestpiisa.

3.5. Escolha adequada: a questdo da discricionariade administrativa no ambito das

politicas publicas

As politicas publicas devem ser encaradas como negegso destinado a

escolha racional e coletiva de prioridades, no géaalexplicitados e contrapostos “os direitos,

124 Cfr. notas 121, 122 e 123.
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deveres, 6nus e faculdades dos varios interessadaiacdo administrativa, além da propria
Administracéo”. (BUCCI, 2006, p. 264)

Assim, percebe-se que a tematica das politicascpgbesta diretamente
relacionada com o processo de formacédo do intene8kkco e, portanto, a questdo da
discricionariedade do administrador. Na realidadepoliticas publicas podem ser entendidas
como forma de controle prévio da discricionariedatke medida em que exigem a
apresentacao dos pressupostos materiais que imfoentkecisao, em consequéncia da qual se
desencadeia a acdo administrativa. O processoatieratdo da politica publica mostra-se
apto a documentar os pressupostos da atividadenestimiiva, tornando viavel o controle
posterior dos motivos. (BUCCI, 2006, p. 265)

A discricionariedade administrativa pode ser ddéncomo “a faculdade
que a lei confere a Administracdo para apreciarago cconcreto, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, e escolher uma del@s ou mais solucdes, todas validas
perante o Direito™® (DI PIETRO, 2007, p. 67).

A discricionariedade, portanto, é a faculdade qicpime a Administracéo
Publica para assegurar, de forma eficaz, os meaiadores de determinado fifS.A toda
evidéncia, ndo seria razoavel exigir do administrad previsdo de todas as situacdes
possiveis, nem mesmo se poderia estabelecer fatenpsoceder imutaveis e perenes, uma
vez que estas logo se mostrariam inadequadas feardea as freqientes mutagbes da vida
social. Por este motivo, a discricionariedade c¢ara@a-se como a ferramenta juridica
entregue ao administrador para que a gestao doesses sociais se realize de acordo com as
necessidades de cada momento. (DI PIETRO, 206B)’

Neste ponto, necessario destacar que no ambitstddd=Social de Direito,
mais especificamente na sua dimensao de Estada@oggsta, a funcdo administrativa néo

poderia ser desempenhada de forma adequada s®$sdpredeterminado de modo absoluto

12 Eis o conceito de Celso Ant6nio Bandeira de MelDiscricionariedade é a margem de ‘liberdade’ que
remanesc¢a ao administrador para eleger, segurntdaasiconsistentes de razoabilidade, um, deniempenos
dois comportamentos, cabiveis perante cada caswetona fim de cumprir o dever de adotar a solugadcs
adequada a satisfacdo da finalidade legal, qugmmtoforca da fluidez das expressdes da lei ou lwerdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa exibg@tivamente uma solugdo univoca para a situagao
vertente”. (MELLO, 2007, p. 936)

126 Destacando-se a adverténcia de Eros Roberto Ghaanalise do tema do poder discricionario reclama,
preliminarmente, a determinacdo de uma precisdgef@réncia a um poder discricionario porta em si a
pressuposicdo de que o Estado, através de seussgexerca o poder discricionario de decisédo (@ef#sao
administrativa, seja decisdo judicial). A nocaopdeler, contudo, na esfera estatal, compbe-se meitorde
funcédo publica. E toda funcao publica — ndo aparfascdo administrativa — € expressdo de um poelezrqou
dever-poder, como enfatiza Celso Anténio Bandeirdlello)”. (GRAU, 1990, p. 41)

127 Com base no entendimento de Bartolomé A. Fiotiai.discrecionalidad en la Administracién Publica
Buenos Aires: Alfa, 1952, p. 31-41.
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pela lei. “A complexidade e a amplitude das fun¢gégistais, associadas ao dinamismo das
relacdes sociais, fazem com que seja necessarards a Administracdo uma determinada

margem de flexibilidade, a ser exercida quandougaatuacdo concreta”. (PORT, 2005, p.

168)

Observamos, porém, que a existéncia de uma padadsl de opcao
discriciondria ndo torna imune a atividade admiaista ao controle jurisdicional, uma vez
que “sua atribuicdo ao administrador publico ngmifica um ‘cheque em branco’ ou a
possibilidade de opcdes desarrazoadas, persomasssipreconceituosas e, sobretudo,
ofensivas aos vetores axiolégicos do ordenamenidign”.*?® (COELHO, 2002, p. 49)
Portanto, é possivel afirmar que o controle jucisdial dos atos discricionarios deve ser
exercido de modo que a realizacéo efetiva dosteskad buscados pela norma cuja aplicacéo
esta a cargo do administrador publico seja asseéguf@RAU, 1990, p. 45)

No caso das politicas publicas, estas somente starém adequadas, do
ponto de vista da discricionariedade do adminisirask estiverem em conformidade com as
metas, valores e procedimentos previstos no ordem@amjuridico como um todo e,
especialmente, no texto constitucional. (HARGER&®. 136)

A discricionariedade administrativa esta presengede regra, quando:

1. a lei expressamente a confere a Administrac@macocorre no caso da norma que

permite a remocao “ex officiotlo funcionario, a critério da Administragcao, paréeader

a conveniéncia do servico;

2. a lei é insuficiente, porque nao Ihe é posgivelrer todas as situacdes supervenientes

ao momento de sua promulgacédo, hipétese em quéosadade devera decidir de acordo

com os principios extraidos do ordenamento juridico

3. a lei prevé determinada competéncia, mas naabekice a conduta a ser adotada;

exemplos dessa hip6tese encontram-se em matépiadee de policia, em que é impossivel

tracar todas as condutas diante de lesdo a vidagguranca publica, a saide, ao meio
ambiente;

4. a lei usa certos conceitos indeterminados o palavras de Linare$® “férmulas

elasticas”, assim consideradas aquelas que encernemioracdes, isto €, sentidos

axiolégicos, juridicos, tais como “comocgéo interpdttilidade publica”, “bem comum”,
“justica”, “equidade”, “decoro”, “moralidade”, etc. (DI PIETRO, 2007, p. 75-76)

Tais hip6teses, como se vé, estdo contempladasoddmtque a doutrina
denomina “causas normativas geradoras da discaicemtade”, segundo as quais a liberdade

de escolha do administrador pode decorrer:

128 Essa abordagem é ampliada ao longo do tépicotd gesquisa.
129 A referéncia diz respeito a Juan Francisco LinaResier discrecional administrativoBuenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1958, p. 280-282.
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I) da hipétese da norma, isto é, do modo imprecmm que a lei haja descrito a situagao
fatica (motivo), isto é, o acontecimento do munaipieico que fara deflagrar o comando
da norma, ou da omissao em descrevé-lo; [...]

) do comando da norma, quando nele se houver tabgrara o agente publico,
alternativas de conduta, seja (a) quanto a expedinao expedir o ato, seja (b) por caber-
Ihe apreciar a oportunidade adequada para tantgage) por lhe conferir liberdade
quanto a forma juridica que revestira o ato, sef or lhe haver sido atribuida
competéncia para resolver sobre qual serd a meditais satisfatdria perante as
circunstancias; [...]

ll) da finalidade da norma. E que a finalidade ap@ para valores, e as palavras (que
nada mais sao além de rétulos que recobrem asdaddis pensadas, ou seja, vozes
designativas de conceitos) ao se reportarem a unceito de valor, como ocorre na
finalidade, estdo se reportando a conceitos pligis§icativos (isto é, conceitos vagos,
imprecisos, também chamados de fluidos ou indetachois) e ndo unissignificativos.
(MELLO, 2007-A, p. 18-19)

Embora se deva considerar que as causas deteresn@atdiscricdo irao
residir num dos trés fatores supra mencionados.éndeles que a discricdo se expressa. A
discricdo administrativa vai se expressar em uroaleiemento, qual seja, o conteudo do ato.
Isso acontece porque é na providéncia adotadayrd®fconcreta, que realmente se traduz a
discricdo. (MELLO, 2007-A, p. 21)

Como se percebe, a discricionariedade adminis&rgtiode ser incluida
entre 0s conceitos considerados pela doutrina cdmdeterminados”, “fluidos” ou
“imprecisos”, tendo em vista a impossibilidade de determinar, desde o inic® com
precisdo, as hipoteses postas a disposicédo do iathamior publico para o atendimento de
necessidades que também podem se mostrar vari@vienprevisiveis. Muitas vezes, tal
indeterminacao, fluidez ou imprecisdo € soluciondidate do caso concreto, quando entédo
vislumbra-se de forma clara a melhor escolha deasediversas alternativas que se
apresentam. Entretanto, em muitas oportunidadesnids se verifica pois, exatamente por
conta da indeterminagdo, fluidez ou imprecisdo dterchinado conceito, mostra-se
“impossivel contestar a possibilidade de convivergeleccdes diferentes, sem que, por isto,
uma delas tenha de ser havida como incorreta, dpsglguaisquer delas sejam igualmente
razoaveis”. (MELLO, 2007-A, p. 22-23)

Podemos concluir, portanto, que € 0 processo depietacdo que nos
permite a determinacéo dos conceitos indeterminddastérprete, neste caso, devera valer-
se de todos os instrumentos que a hermenéuticeacatoseu dispor. (PORT, 2005, p. 172)

Entretanto, considerando que a discricionariedadei-stado Democratico
de Direito, s6 existe dentro da lei, com o0 escopaatisfazer os fins por ela contemplados,
temos que, diante de normas constitucionais cornelas| pertinentes aos direitos sociais e

que se incumbem de atribuir a todos os individposgexemplo, o direito publico subjetivo a
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educacédo bésica e a saude, deixando evidente pdie#stado de adotar medidas concretas
a fim de satisfazer tais desideratos normativos hd com efeito, “margem de liberdade para
o administrador escolher se vai atender, ou naddepsndatarios de tais espécies de atencao
publica”. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 202)
Tal concluséo se apresenta diante dos seguintesiangos:
Cuida-se, em primeiro lugar, de norma constitucipr@a que, por si, faz com que os
direitos indigitados precedam, no rol de possilzitieés do administrador, quaisquer outros
encampados por lei, o que deflui do proprio sentiddhierarquia das espécies normativas,
prépria de um ordenamento piramidal.
Em segundo lugar, sdo direitos fundamentais, olgas da precedéncia — pelo comando
de méaxima efetividade —, mesmo em relacdo a owlir@itos constitucionais, que nao
desfrutem do mesmo “status” constitucional.
Séo direitos inquestionavelmente insertos no amiitochamado minimo existencial, o
que, ainda uma vez, predica-lhes de precedénciainde prioridades administrativas do
Estado.
Estdo hospedados em normas cuja compostura jurgfiodeposita discricionariedade nos
motivos, 0 que conduz a conclusdo de que ao adrmaithis SO remanesce margem

discricionaria na conformagdo dos meios materia@apque o objetivo — atendimento
integral da demanda — seja adequadamente alcangdddNES JUNIOR, 2009, p. 203)

Assim, a discricionariedade administrativa, nasuagides em que o
ordenamento juridico hospede direitos publicos etivgs, s6 existe na conformacédo dos
meios que deverao ser adotados para a consecugdiosiestabelecidos pela norma juridica.
Aqui, necessario observar que boa parte dos dir@itestacionais foi regrada por meio de
normas programaticas, em que o constituinte, @iavmador da Constituicdo, se restringiu a
fixagdo de programas, diretrizes ou fins a seréngidbs. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 204-
205)

A escolha dos meios voltados para a implementagdqdliticas publicas,
considerando o nivel de discricionariedade do adtn@mior, deve seguir um processo que se
abre em trés momentos: o da formacédo, o da exeaugada avaliacdo. (BUCCI, 2006, p.
266)

O primeiro momento € o da apresentacdo dos pres®mgptecnicos e
materiais, pela Administragdo ou pelos interessadiabilizando o confronto com outros
pressupostos, da mesma natureza, trazidos pelaaisdgrartes, cujos interesses sejam
distintos daqueles. O segundo momento compreenaedisias administrativas, financeiras e
legais de implementacdo do programa. Por fim, cetler momento é o da apreciacdo dos
efeitos, sociais e juridicos, de cada uma das segdossiveis, em vista dos pressupostos
apresentados. (BUCCI, 2006, p. 266)
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O incremento das atividades concernentes a eladmdas politicas e a sua
execucao insere-se num movimento de “procedimenat@p das relacbes entre os Poderes
Publicos”, sendo que neste movimento, sem desamasidos o evidente destaque que deve
ser reconhecido ao poder de iniciativa do Govetmmbém deve ser ressaltado o poder de
influéncia do aparelho administrativo quanto aassgupostos da sua prépria acado. Assim,
desfaz-se o mito da Administracio como maquina ®Becugdo neutra ou inerte,
reconhecendo-se que o desenho institucional dendetela politica depende, entre outros
fatores, do adequado conhecimento dos organismuo@iatrativos, dos procedimentos, da
legislacdo, do quadro de pessoal disponivel, dgmdibilidades financeiras, enfim, “de um
conjunto de elementos que se néo pode, sozinhenckdear a acdo — porque depende do
impulso da direcéo politica do Governo —, pode,qudro lado, transformar-se em obstaculo
para a implementacéo dessa iniciati{8UCCI, 2006, p. 268)

Conforme anteriormente destacamdsas politicas publicas, para serem
adequadamente formuladas e implementadas, demamg@anticipacdo de seus destinatarios.
Uma politica somente pode receber o adjetivo délipai’ quando contempla os interesses
publicos, isto €, da coletividade, devendo ser fesgio de um processo publico, no sentido
de abertura a participacdo de todos os interessdadetos e indiretos, para a manifestacao
clara e transparente das posi¢cées em jogo”. (BUBIDIG, p. 269)

De se destacar, neste ponto, que o0 processo atating de formulacéo e
execucdo das politicas publicas também se camteomo um processo politico, cuja
legitimidade e qualidade decisoria estdo na raa&@baddo amadurecimento da participacao
democrética dos cidadaos.

Assim, resta evidente que o sucesso da politicicpulgualquer que seja
ela, esta relacionado com a qualidade do procedsungtrativo voltado para a sua
implementacéo. As informacdes sobre a realidadaresformar, a capacitacdo técnica e a
vinculacao profissional dos servidores publicogfiaiéncia dos servigos determinardo, no
plano concreto, os resultados da politica publioma instrumento de desenvolvimento.
(BUCCI, 2006, p. 269)

Entretanto, a realidade ndo corresponde a estac&dauideal posto que a
definicdo das politicas publicas pouco tem recelasidoterferéncia das populagbes para as
guais sao destinadas, recaindo de forma quasexglusiga no ambito da discricionariedade

do administrador publico. O que se percebe € que:

130 Cfr. o tépico 3.3. desta pesquisa, onde tratan®seldboracdo das politicas publicas por meio do
planejamento e previsdo orcamentaria.
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[...] a elaboragdo dos planos de governo, que ergeras politicas publicas em todas as
areas da Administracéo, costuma ficar sob a resabitisade do Executivo, que acaba por
ceder apenas em alguns setores, conforme o niv@relsdo dos atores sociais, e do
Legislativo, responsavel por algumas mudancas padas, igualmente, pela interferéncia
de grupos de pressédo, e boa parte fruto de negdéemgoliticas, ndo raro, distanciadas
das verdadeiras expectativas das populacdes. O lmode elaboracdo de politicas
publicas, assim, na maioria dos casos, passa agoladas reais expectativas das
populacdes e, portanto, é natural que, ao finadassoliticas cheguem a destoar, de modo
significativo, das demandas populares. Os Poderesclivo e Legislativo, até pela
realidade politica da grande maioria dos paises ndependentemente do regime de
governo — sdo comandados, quase sempre, pelas mdsmas politicas que vencem as
eleicdes, e dominam as decisdes, praticamente thurtodo o periodo de mandato,
ficando, para as oposi¢des algumas poucas concgsederegra, as que ndo tém grande
repercussdo no ambiente dos maiores problemas goeiadade enfrentd DAL BOSCO,
2008, p. 385)

Apesar dessa constatacdo, mostra-se necessararrbosg com tenacidade,
a concretizacdo da idéia de que o Estado deve icerdifua estrutura, partindo do
pressuposto de que as politicas devem ser coregtrygdr intermédio de novas praticas
sociais, partindo do pressuposto de que o planerecorre da observacdo e passa pela
eleicdo de prioridades, sendo este um processoudb aj sociedade deve participar do

momento decisorio, dentro do espaco publico orgaloipelos Poderes constituidos.

3.6. O Ministério Publico e as politicas publicas

O art. 127,caput da Constituicdo Federal de 1988 define o Ministér
Publico como instituicdo permanente, essenciahedo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a defesa da ordem juridica, do regime demaor&idos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Nestes termos, cabe ao MinistérialiBa atuar como o “grande brago protetor
da sociedade”; o Ministério Publico nem é govemam oposicdo; o Ministério Publico &
constitucional; “é a Constituicdo em acdo, em namesociedade, do interesse publico, da
defesa do regime, da eficacia e salvaguarda déisiigdes”. (BONAVIDES, 2003-A, p. 383-
384)

O Ministério Puablico é, portanto, “pedaco vid@ Constituicdo; 6rgdo que o
Executivo, mergulhado num oceano de podriddo, nanda lama, num abismo de miséria,
desejara morto ou inibido para o desempenho de nsiggdo é€tica e saneadora das
instituicdes”. (BONAVIDES, 2003-A, p. 383-384 e 388

Tais caracteristicas trazem ao Ministério Rabéspecial relevancia no rol
das instituices que estruturam o Estado DemoordtcDireito, colocando-o como base de



166

sustentacdo de um de seus fundamentos, qual seidadania (art. 1°, Il, da Constituicao
Federal de 1988).

Ao Ihe atribuir a misséo institucional correspente a defesa dos interesses
sociais indisponiveis, o legislador constituinegresentando a soberania da vontade popular,
depositou no Ministério Publico a confianca de gaecaracterizaria como o guardido dos
direitos sociais.

O Ministério Publico, dessa forma, deve maras atuacdo na busca da
implementacdo dos direitos consagrados no art. 66%Cdrta Magna. Para tanto, seus
representantes, em um primeiro momento, dever&ar ammo fonte de mobilizagdo dos
diversos atores sociais e de fomento das politiGalcas. “A mobilizagdo da sociedade civil
€ um processo que deve ser construido pelos Progsotie Justica e constitui uma das
alternativas de efetivacdo da norma, uma vez quentles considerar a conexao direito/poder
como mecanismo de aprimoramento das relagées So¢IBARIN, 2009, p. 59)

Em sentido amplo, o Ministério Publico deve of@ sua atuacdo para o
equacionamento de trés demandas basicas: a indas&b, a ética nas relacdes publicas e a
melhoria da qualidade de vida. O tema da inclus@@lk marcado pela necessidade de que
seja garantida a dignidade humana, nao pode satddréora da preocupagdo com a melhoria
da qualidade de vida. Desta forma, muito mais domaradia, educacédo, saude e lazer, o que
se deve buscar € moradia em condi¢gbes urbanasaat#sjuwom equipamentos de educacao,
saude e lazer eficientes, integrados a um mesnpet@uarbanistico. Em sintese, temos que as
questbes pertinentes a inclusdo social de detedmsnsegmentos da sociedade ndo podem
estar desatreladas a temas relacionados a quatidadda, estes tomados em sua perspectiva
global. (NUNES JUNIOR, 2004, p. 24)

No ambito do movimento social, podemos iderdifi¢rés importantes
personagens que devem atuar, de forma interdependentempo e no espaco, quais sejam:
a) o “produtor social”, que € a pessoa (ou ingt#to) capaz de criar condicdes econdémicas,
técnicas e profissionais para que um processo tdinagdo ocorra, sendo a responséavel por
viabilizar o movimento, por conduzir as negociacges vao Ihe dar legitimidade politica e
social; b) o “reeditor social”, ou seja, a pessa,gpor seu papel social, ocupacdo ou
trabalho, tem a capacidade de readequar mensagensdo circunstancias e propdésitos, com
credibilidade e legitimidade, possuindo capaciddelenegar, transformar, introduzir e criar
sentido frente a seu publico, contribuindo paraifit@st suas formas de pensar, sentir e atuar;

c) “editor”, sendo este a pessoa (ou instituic&ojigsional de comunicacao responsavel por
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fazer chegar ao reeditor as mensagens voltadasaparabilizacdo e participagdo social.
(TARIN, 2009, p. 60)

Os representantes do Ministério Publico podem pesdutores sociais”.
Entretanto, para que isto se verifique, algunséaogbs devem ser transpostos, sobretudo se
considerarmos que a formacdo dos promotores e nadmes ndo os qualifica para este
papel, devendo existir um compromisso instituciomalsentido de ser adotada mais esta
alternativa de atuacdd* (TARIN, 2009, p. 60)

O Ministério Publico pode atuar como incentivadas dentidades e
organizacdes que atuam no chamado “Terceiro Setoxiliando na criacdo e influenciando
positivamente na atuacédo de associagfes civi® astquais aquelas votadas para a defesa
dos direitos sociais. E evidente que este processp surgirda de decisdes de cunho
burocratico ou de processos judiciais a serem urest@s. O que deve acontecer € uma
interacdo do Ministério Publico e de seus agentemeio social. (NUNES JUNIOR, 2004, p.
28-29) Deixando claro este entendimento:

Como, por exemplo, falar-se do Ministério Publicotpgendo direitos humanos, direito a

salde ou direito do consumidor fora do contextoqura a sociedade se organiza para

esses fins? Como se falar em prote¢do da infaneia sma relagéo estreita com os

Conselhos Tutelares e, por via de conseqiiéncia, gerhecimento dos problemas que

afligem a infancia e a juventude nas diversas regjida cidade? Na verdade, o que parece

€ que o ponto basico de uma reordenacao instit@tiseria exatamente uma insercao
mais significativa do Ministério Publico no meicced. A partir dessa insercdo certamente

a redefinicdo de prioridades e, por via de consegi&€ a reorganizacdo da instituicdo

afluiriam quase que autométicas, ensejando o emgejao do Ministério Piblico na sua

funcado de vanguarda das instituicdes publicas ewengajamento nas demandas sociais
mais importantefNUNES JUNIOR, 2004, p. 28-29)

Na condicdo de “produtores sociais”, 0s represéegamlo Ministério
Publico podem atuar de duas maneiras fundameAt@ismeira delas se verifica na busca de
tornar transparente o direito que € opaco. Tal irede atuacao verifica-se por intermédio da
tentativa de educar, sensibilizar e conscientizardaddo a respeito de seus direitos civis,
politicos e sociais. Para tanto, podem ser utiigatlversos instrumentos como, por exemplo,
0s meios de comunicacdo de massa, cartilhas, videgas de teatro e palestras. Uma outra
forma de atuacéo diz respeito a busca de uma matdlo social voltada para a formulacao
das politicas publicas e a implementacdo dos qoneentes direitos. (TARIN, 2009, p. 66)

131 Explicitando esse entendimento, a observacdo aés®darin: “O promotor de justica ndo nasce proato
fato de ter sido aprovado em concurso publico nfiarsforma naquele momento em um profissionaldiotk
todos os recursos para a solugdo dos conflitosac@afstica fundamental a ser observada pelo pmnopte
pretende mobilizar a sua Comarca é a humildade,ldtade entendida ndo como subserviéncia, mas como
equilibrio emocional que o inspira para o desempetd suas funcdes e o envolve com o sentimento de
responsabilidade social”. (TARIN, 2009, p. 60-61)
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No processo de mobilizagéo social, o MinistériolRRab por intermédio de
seus representantes, deve estabelecer aliancasaceatiedade civil e, desta maneira,
identificar os problemas a serem enfrentados pao deeformulacao de politicas publicas. A
fim de ser alcancado tal objetivo, cinco etapasdeser cumpridas: “1 — decidir que existe
um problema; 2 — decidir que se deve tentar resalvproblema; 3 — decidir a melhor
estratégia para enfrentar o problema; 4 — atuaphgéo do problema; 5 — institucionalizar a
solucéo do problema mediante a formulacdo de padifpublicas”. (TARIN, 2009, p. 67)

Dentro dessa perspectiva, mostra-se necessaria gagticipacado popular
seja a mais democratica possivel, conclamando-dast@s esferas de representacdo
comunitaria por intermédio dos meios de comunicagase possivel, os representantes do
Ministério Publico devem se dirigir ao ambiente ifeane social das pessoas para sensibiliza-
las a respeito da importancia da participacao destoo processo de formulacdo das politicas
publicas, sob pena da participacdo ser inexpressigastituida de valor de transformacao.
(TARIN, 2009, p. 68)

O movimento tendente a mobilizacdo da comunidagle desentar-se em
um plano de comunicacgéo social, possibilitandoterédmbio de informacgdes, sendo que tal
movimento passa a atingir seus resultados a miotimomento em que ganha espaco na
midia, influenciando na formacdo da opinido publiCam isso, o Poder Executivo local,
pressionado pelos cidaddos e instituicbes integgathd movimento, abandona sua inércia e
passa a atuar para atender ao proposito da reagddap operando as modificacbes
reclamadas pela cidadania. O grau de participagieatidez destes movimentos fazem com
gue 0s meros eleitores ascendam ao patamar deosfeidadaos. “O empoderamento dos
direitos pelos cidaddos no processo de mobilizagéml com fins & formulagéo de politicas
publicas os legitima a influir nas decisdes pagicconcretizando o ideal da democracia
participativa”. (TARIN, 2009, p. 68)

Neste ponto, devemos destacar que, mesmo diantamde profunda
mobilizagdo social na busca da concretizacdo destali fundamentais por intermédio das
politicas publicas, os Poderes Publicos podem pezoeat inertes.

Tal quadro, caso se verifique, pode ensejar aviemgdo do Ministério
Publico em outra esfera, qual seja, a judictal.

O Ministério Publico vem se mostrando um agenteddmmental na

implementacdo de politicas publicas, especialmattando como legitimado ativo em

132 0 tema pertinente ao controle jurisdicional daktipas publicas é alvo de nossa atencéo no tépidesta
pesquisa.
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processos individuais e coletivos. Em pouco esplactempo, em virtude de intenso esforgo

institucional:

[...] o Ministério Publico brasileiro mudou seu patigma e passou a ser uma instituicao
ativa e voltada para a realizacdo do acesso a unegaada tutela dos direitos, sendo que,
para que tenhamos um Ministério Publico “cujos pdés respiram o oxigénio da
Constituicdo”*® a instituicdo deve buscar incessantemente ser aim de acesso a tutela
adequada dos direitos sociais e/ou indisponiveis. Reio do Ministério Publico, direitos
gue nao seriam tutelados ou que o seriam de marmiezaria — e tutelar direitos
precariamente €, em Ultima andlise, 0 mesmo queos&atelar — passaram a contar com
uma possibilidade efetiva de realizacdo. Ndo soeessivo afirmar que o Ministério
Publico otimizou o acesso a uma adequada tuteladdegos, fortalecendo a democracia e
contribuindo para a realizacdo do Estado de Direi@onjugando o perfil constitucional
do Ministério Publico com a teoria sobre o acessgustica desenvolvida por Mauro
Cappelletti e Bryant Gartf* veremos que a instituicdo possui instrumentos para
realizacdo das célebres “trés ondas” renovatorias processo [...]. Na implementacgao
judicial de politicas publicas, o Ministério Publicvem atuando intensamente, seja por
meio de acdes coletivas, seja por meio de acdedlefasa de direitos individuais
indisponiveis, em temas como, por exemplo, digisaude, a educagdo, ao saneamento
béasico, a ordem urbanistica, ao patriménio culturab meio ambiente, a seguranga no
transito, ao patriménio publico, na defesa de cgas, adolescentes, idosos, portadores de
deficiéncia, comunidades indigenas, entre outragrdas hipoteses, além de ter na acao
de improbidade um importante instrumento para alizegdo de politicas publicas,
inclusive por seu carater pedagégico. Em sua atoagdode o Ministério Publico
contribuir decisivamente para a admissibilidade dpcessos envolvendo politicas
publicas, seja por meio de acdes tecnicamente dosks, explicitando as razdes que
autorizam a iniciativa judicial, seja por uma ativparticipacdo como interveniente,
aditando a petic&o inicial e manifestando-se de onadsuprir falhas que podem impedir
indevida e desnecessariamente o julgamento doané&EODINHO, 2009, p. 189-192)

No Brasil, o Ministério Publico, que originariamerdtuava como braco do
poder estatal na punicdo de crimes, passou, corei a°L7.347/85 (Lei da Acao Civil
Plblica), a ter atribuicdo para defender interessastivos e difusos, atuando como
verdadeiro advogado da sociedade, ao lado das slemntadades co-legitimadas (como as
associagdes civis ou organiza¢cfes ndo governarser@apapel de 6rgdo de mediacdo entre a

sociedade civil e a Administracdo mostra-se cadamess presente na medida em que aquela

133 A citacdo é de Paulo Bonavid€s dois Ministérios Publicos do Brasil: o da Cohst&o e o do Governo
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucion&is. Belo Horizonte: Del Rey, janeiro/junho de€20p.

57.

134 Sobre as “trés ondas” relacionadas ao direitocess® a justica, a licdo tauro Cappelletti e Bryant Garth:

“A primeira onda: assisténcia judiciaria para obrps. Os primeiros esfor¢cos importantes para inenéan o
acesso a justica nos paises ocidentais concentsgamuito adequadamente, em proporcionar Sservigos
juridicos aos pobres. [...] A segunda onda: reprtagséo dos interesses difusos. O segundo grandenerco

no esfor¢co de melhorar o acesso a justica enfremforoblema da representacao dos interesses difassisn
chamados os interesses coletivos ou grupais, dvataqueles dos pobres. [...] A terceira onda: cssd a
representacdo em juizo a uma concepgdo mais amElaedso a justica. Um novo enfoque de acessdigajus
[...] Essa terceira onda de reforma inclui a ade@;gudicial ou extrajudicial, seja por meio devagados
particulares ou publicos, mas vai além. Ela cestia atencdo no conjunto geral de instituicdes eanigmos,
pessoas e procedimentos utilizados para processasmo prevenir disputas nas sociedades moderdaso N
denominamos ‘o enfoque do acesso a justica’ porabuangéncia. Seu método nao consiste em abandsnar
técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mmasrata-las como apenas algumas de uma série de
possibilidades para melhorar o aces§GAPPELLETTIet al, 2002, p. 31-32, 49 e 67-68)



170

vé no Ministério Publico uma instituicdo indepertéea autbnoma que, por conta de sua
legitimagédo constitucional, pode tanto negociar @unaldade de condicbes com a
Administracdo, ou mesmo com 0s entes privados gutests de servicos publicos, quanto
agir em juizo, ultrapassando os obstaculos exesdotistas, honorarios advocaticios, preparo
técnico para deduzir e defender o direito desrtp®), 0 que muito dificilmente ocorre com
entidades da sociedade civil organizada, em edpqplas dedicadas a defesa dos direitos
sociais. (FRISCHEISEN, 2000, p. 112-113)

Como se percebe, no campo das politicas publicéimgr@es aos direitos
sociais, a intervencdo do Ministério Publico estétdmente ligada a concretizacdo de uma
outra modalidade de direito fundamental: o acesgstizar>> O tema do acesso a justica é
aquele que:

[...] mais diretamente equaciona as relacdes entmrocesso civil e a justica social, entre

igualdade juridico-formal e desigualdade socioedquoit@a. [...] A consagracdo

constitucional dos novos direitos econdmicos ea®0ok sua expansao paralela a do

Estado providéncia transformou o direito ao acesfaiivo a justica num direito charneira,

um direito cuja denegacdo acarretaria a de todosdesnais. Uma vez destituidos de

mecanismos que fizessem impor o seu respeito, \ass rdireitos sociais e econémicos

passariam a meras declaragBes politicas, de comteadde funcdo mistificadores.
(SANTOS, 2001, p. 167)

Assim, temos que o direito ao acesso a justicaapassitas vezes, pela
atuacdo do Ministério Publico. Neste sentido, Valmbrar que a Constituicdo Federal
estabelece em seu art. 129 que séo funcodes inmtiaie do Ministério Publico a de zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servilg relevancia publica aos direitos
assegurados na Constituicdo, bem como a promocawdérito civil e da agéo civil publica
para a protecdo do patrimdnio publico e social,m@mo ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos®® Dessa forma, mostra-se inequivoca a legitimidadeMinistério
Plblico para a defesa coletiva dos direitos sqcessegurados no art. 6° da Lei Maior.
(FRISCHEISEN, 2000, p. 118)

135 Sobre a importancia da atuac&o do Ministério Rabib campo do acesso a justica, as ponderacdssnia
Saad Gallotti Bonavides: “Estando o Ministério Reblna condigdo de garantidor ao individuo da &oigle
todo o seustatusconstitucional, ndo ha como perder de vista a ndifmuldade de concretizagdo dos direitos
sociais, 0 que se reflete no acesso ao direitstiggy diante do fato de que o Estado Democratic®ideito
caracteriza-se pela criagédo de novos direitosjregtas sociais dos pobres, os direitos sociaistddzlhadores,
os direitos sociais das criancas e dos velhos, ndaberes, dos consumidores, do meio ambiente,.etc.”
(BONAVIDES, 2003-B, p. 87)

136 Art. 129. Sao funcBes institucionais do Ministéidblico: [...] Il — zelar pelo efetivo respeitosdBoderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica amstab assegurados nesta Constituicdo, promoversdo
medidas necessarias a sua garantia; Ill — prommwequérito civil e a acdo civil publica, para atecédo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e@dios interesses difusos e coletivos; [...] IXxereer outras
funcBes que lhe forem conferidas, desde que comgmitom sua finalidade, sendo-lhe vedada a remaso
judicial e a consultoria juridica de entidades a3l
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Os instrumentos juridicos postos a disposicdo dudtério Pablico para a
tutela dos direitos sociais séo, primordialment@goérito civil e a a¢ao civil publica.

O inquérito civil, que se caracteriza como um pdaoento administrativo
de natureza inquisitiva, tendente a recolher elémsemnle prova capazes de ensejar o
ajuizamento da acado civil publica, também pode iNzap a intervencdo do Ministério
Publico na esfera extrajudicial.

Os procedimentos administrativos de atribuicdo dmis#rio Publico
permitem a negociacdo com a Administracdo ou corendss privados responsaveis pela
implementacdo de politicas publicas. A importamgase espaco de negociacdo é inegavel
porgue nele poderdo ser discutidas e contempladgsaades questdes atinentes a efetivacao
de tais politicas (como as temporais e orcames)aparmitindo a conciliacdo entre as varias
demandas existentes na sociedade por meio da dixdgdprazos para o cumprimento das
exigéncias legais e eventuais adequacdes orcanmasn{&RISCHEISEN, 2000, p. 133)

No inquérito civil também podem ser elaboradas @aspromisséarias entre
varias partes envolvidas com determinada politiGalipa, sendo que tais partes néo
necessariamente poderiam ser acionadas em umaiaitfdblica ou, mesmo que pudessem,
gerariam inUmeras contestacdes, sem que uma sentamseguisse impor obrigacdes
principais e secundarias para cada uma delas.

E ainda na esfera do inquérito civil publico quelgrdo ser negociadas
mudancas em procedimentos da Administracdo quesap@® ndo serem necessariamente
ilegais, mostram-se ineficazes para o alcance weagetivos.

O Ministério Publico funciona, entdo, como 6rgaodmador e indutor das
mudancas. (FRISCHEISEN, 2000, p. 133-134)

Dentro do inquérito civil, ou seja, ainda na esferarajudicial, um dos
instrumentos que pode ser utilizado pelo Minist@ridlico € o “compromisso de ajustamento
de conduta”.

Previsto no art. 5°, § 6° da Lei n° 7.347/850 compromisso de
ajustamento de conduta tem como objetivo obter, @gsios publicos ou privados, a
adequacdao de atuacdo em conformidade com as noomstitucionais e legais.

O compromisso de ajuste € o instrumento no quatlicdas temporais e
orcamentarias para a efetiva implantacdo de detadai politica publica poderdo ficar

assentadas. De se destacar, entretanto, que o a@uompo de ajuste ndo pode resultar na

137 Art. 5°, § 6°. Os 6rgéos publicos legitimados padeéomar dos interessados compromisso de ajustarden
sua conduta as exigéncias legais, mediante congeaqie tera eficacia de titulo executivo extrajadli
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renuncia de direitos ou aceitacdo de condutasifie@aque se mostra passivel de negociacao
sdo prazos e condi¢cdes para que a Administrac@teqn o dever de cumprir a politica
publica em questdo, se ajuste as exigéncias aarishiis e legais. Desta forma, o
compromisso de ajuste caracteriza-se como atdgarfilmado perante o Ministério Publico,
por meio de um instrumento escrito, no ambito dal guAdministracdo se compromete a
cessar a conduta ilegal ou inconstitucional (comassu omissiva) no prazo e condi¢des
negociados. (FRISCHEISEN, 2000, p. 136-137)

Outro instrumento que pode ser utilizado pelo Maris Publico na esfera
extrajudicial € a “recomendacdo”, cuja previsdo oetra-se no art. 6° XX, da Lei
Complementar n°® 75/93 (dispde sobre a organizagiatribuicdes e o estatuto do Ministério
Publico da Uni&o¥*® c.c. o art. 80 da Lei n° 8.625/93 (institui a Griganica Nacional do
Ministério Publico, dispde sobre normas gerais pasaganizacdo do Ministério Publico dos
Estados e d& outras providénciss).

A recomendacdo, na area dos direitos sociais, ferau administrador
publico incorporar em seu planejamento linhas degio capazes de auxiliar na efetiva
implementacdo dos direitos assegurados na Cogétituconciliando interesses que foram
levados pela sociedade civil ao Ministério Publicoque surgiram da propria acao de fiscal
da lei doParquet

Se os acordos (reunides vinculativas e compromidsaguste) tém como
vetores informativos demandas ja postas, o desé¢omapto da Constituicdo e da legislacao
integradora, seja pela ma implementacdo de detadaipolitica publica seja pela omissao da
Administracdo, as recomendacdes tém um carateradlwoy qual seja, o de levar a
Administracdo novas demandas, estratégias e ideRSCHEISEN, 2000, p. 139-140)

Dessa forma, a recomendacéao:

[...] serd mais eficiente, na exata proporgdo quedministrador entenda o Ministério
Pdblico como um agente que também tem como atéibuignstitucional a construgdo de
mecanismos eficazes para o efetivo exercicio destal da ordem social constitucional.
Nesse sentido, o Ministério Pdblico estara mais wea atuando como um canal de
mediacdo de demandas coletivas existentes na saol@edriando mais um canal de
comunicacao entre a comunidade e a Administra@RISCHEISEN, 2000, p. 140)

138 Art. 6°. Compete ao Ministério Pablico da Unido] [XX — expedir recomendacdes, visando & melhdo
servicos publicos e de relevancia publica, bem comespeito aos interesses, direitos e bens clgsal¢he
cabe promover, fixando prazo razoavel para a addgégrovidéncias cabiveis.

139 Art. 80. Aplicam-se aos Ministérios Publicos dagtaflos, subsidiariamente, as normas da Lei Orgéioica
Ministério Publico da Uniéo.
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Tanto o “compromisso de ajustamento de conduta’ ntguaa
“recomendacgao” caracterizam-se como instrumentesbgscam evitar a propositura da agao
civil publica. “Entretanto, mantendo-se a Admiragio ou entes privados responsaveis
omissos na implantacdo das politicas publicas gedomas dos direitos sociais, poderao ser
guestionados judicialmente”. (FRISCHEISEN, 2000,40)

A acdo civil publica, disciplinada pela Lei n° 77385, constitui instrumento
do Ministério Publico para a defesa, em juizo, @brimbénio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletiussando responsabilizar o agente publico
gue, ndo cumprindo o seu dever, desrespeitou aliediteio, coletivamente considerado,
impondo-lhe uma obrigacéo de faz&(FRISCHEISEN, 2000, p. 124-125)

Com base no que foi até aqui exposto, podemos afique o Ministério
Publico, ao ganhar autonomia funcional e singstatusinstitucional, em sintonia com o
mundo democratico, adquiriu posicdo que lhe permidesempenho eficaz da fungédo de
controle dos Poderes do Estado, especialmentedasitivos hipertrofiados, passando a ser
o condutor da cidadania, caracterizando-se comaleafirmacédo do Estado Democratico de
Direito, preocupado, agora, em levar ao Poder irdicuma interpretacédo da lei de cunho
muito mais social que formal, quando, independetoi®mou-se apto a atuar decisivamente
para fazer prevalecer o governo das leis sobrevergo dos homens. (GIACOIA, 2007, p.
282)

Dentro dessa concepcao de Ministério Publico, uergymta que vem a
tona € aquela relacionada ao perfil vocacional podera atender a essa nova demanda

institucional*** A este respeito:

190 A acdo civil pablica é alvo de nossa abordageneafipa no topico 4.7. desta pesquisa, no qual s&o
analisados os instrumentos processuais passiveitlidacdo no ambito do controle jurisdicional gaditicas
publicas.

141 Explicitando a necessidade de que os promotopsairadores sejam vocacionados, as preciosasrpsalav
de Paulo Bonavides, fazendo a distincéo entre sMimistérios Publicos do Brasil — o da Constifidge o do
Governo: “Com efeito, ha dois Ministérios Publigos Brasil; um é o da Constituicdo; o outro o do &ow.
Um protege os interesses da sociedade e o poviaadap o outro serve aos fins de quem governa@&o p
reprova. O primeiro é a efigie da independéncia &seéncao; advoga a causa social, tutela o bemropmor
isso, recebe os louvores da opinido e do corpadigl@os. O segundo, ao revés, se mostra o 6rgatatis
quo, é instrumento submisso do Estado, maquina do iBoveue o mantém debaixo de seu influxo
preponderante. O MP da Constituicdo é a maioriegiiimidade, o colegiado da cidadania. O do Govefra
minoria, a omissdo, 0 engavetamento, a absénciasex¢do nos graves momentos constitucionais ske do
regime. Um é enaltecido, o outro menosprezado. leqeela pela moralidade publica em todos os distrita
governanca politica; este se rebaixa ao grau ddiseo, instrumento inferior do Poder Executivogoal Ihe
nomeia o Chefe, em ordem a configurar, pelos lagosujeicdo estabelecida, o vicio institucionabder de
toda essa ruptura, que é a guerra civil internagnasiros do Ministério Publico, responsavel do didentre a
cUpula e as bases. Um guarda a liberdade, a Qop&tit a moral administrativa; o outro faz-se setwé@rio dos
designios executivos e se acolhe a sombra do peggidencial onde cultiva a intimidade do poder”.
(BONAVIDES, 2003-A, p. 383-385)
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Nao sera, certamente, aquele que se seduz pela podeanto poder, embora com um
novo figurino, mas impregnado de similar coronebspolitico, com matreira habilidade
midiatica na exposicéo desnecessaria de pessoawees. E sim o de protagonista de uma
nova agenda social composta por politicas publietstivamente comprometidas com a
doutrina dos direitos humanos. Preocupado em alamacesso popular ao Judiciario,
trazendo para a arena juridica um novo jeito derape Direito, da 6tica das questdes
realmente relevantes para a sociedade, sob o signustica social, por meio do distico
multifario e difuso(GIACOIA, 2007, p. 283)

Assim, é preciso que os representantes do Mirost&iblico, conscientes
da importancia da missao que devem desempenhaciegiade, redobrem atencéo a respeito

de suas atribuicoes, pois:

[...] se é a violéncia que grassa, tornando o hommesente um refém de seu préprio
tempo; se é a fraude que se generaliza, transfodmannosso Pais no reino da malicia, da
esperteza e do enriquecimento ilicito; se é a nasérse instalar no entorno dos centros
urbanos e na distdncia dos campos com toda sua earefasta gama de consequéncias;
se é, enfim, a despeito da complexidade cada vear mdas relagdes sociais e do
sofisticado avango tecnoldgico, uma sociedade eegdamais contraditoria e desigual que
se enxerga na janela de nossa realidade; ressatra@rdinaria importancia do Ministério
Publico no enfrentamento dessa realidade advéGBACOIA, 2007, p. 283)

Inegavel, portanto, a relevancia do papel a serpddm pelo Ministério
Publico no que tange a efetivacdo das politicatiqgasy em especial daquelas voltadas para
os direitos fundamentais sociais, razédo pela gsiaksponsaveis pelos rumos da Instituicéo,
em suas diversas esferas, devem conduzir suasegeas#dbusca da concretizacdo de tal
modelo institucional. (DERANI, 2006, p. 133-134)

Vivenciamos um periodo em que o Ministério Publicem ganhando
notoriedade em virtude de sua firme atuacéo cdotcas, sobretudo de ordem politica, que,
apesar de sua mais absoluta ineficacia e neglgémxrique diz respeito ao trato da coisa
publica, condenando imensas regides do Pais & afamais foram alvo de questionamentos
na esfera judicial, seja no ambito civel ou crirhina

Essa nova postura dos promotores e procuradorepr@mcando a ira dos
que, acostumados a lotear o Estado entre seusdasjlapanigliados e asseclas, vislumbram
a possibilidade de que sejam impedidos de contcwrartal pratica e, por isso, tentam, a todo
custo, retirar do Ministério Publico suas atribeigd bem como amordacar 0s seus
representantes.

Contra essa estratégia, o Ministério Publico devalsr ao povo, fazendo
com que a sociedade perceba a relevancia de simscéies, reconhecendo, assim, os bons
resultados de sua atuacéo, sendo que a opinidegafigura-se como uma poderosa aliada

contra toda e qualquer tentativa de amesquinhanteniastituicao.



4. CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

4.1. O “juridico” e o “politico”: pontos de contato (ou de atrito?) entre os Poderes do

Estado no campo da efetivacdo dos direitos fundamians

Fixar o sentido e o alcance de uma determinagdadesua aplicacdo a um
caso concreto, de algum modo sempre implica podenativo ndo muito distinto daquele
existente no proprio ato de legislar (FARIA, 1994,49). Assim, temos como relevante a
andlise da relacdo existente entre os universiiqgare politico.

Inegavel que o Direito possui uma funcdo pdijtisendo que tal funcéo
consiste em analisar o estagio de desenvolvimemtsodiedade em determinado momento
histérico, tudo para que, na seqiéncia, procurafkiar o modo de atuacédo dos individuos
guanto ao exercicio do poder, solucionando cosfitggromovendo o consenso no que tange
a tomada de decisdes, 0s superiores interessesndaniclade sejam implementados de
maneira justa e eficiente, ensejando uma melholidguie de vida para os seus membros,
fazendo com que estes possam exercer todas agaieasialidades em busca do pleno
desenvolvimento pessoal que leva a dignidade esecaentemente, ao exercicio da

cidadania. Evidenciando este entendimento:

O Direito é uma realidade social. E um componerte atividades humanas marcado, como
todas as atividades humanas, pela cultura e petammds de organizacdo de cada
sociedade. Mas é uma realidade singular. Ele é asariempo o reflexo de uma sociedade e
0 projeto de atuar sobre ela, um dado basico depeinento social e um meio de canalizar
o desenrolar das relacdes entre os individuos egagos. O Direito adere, assim,
intimamente ao estado da sociedade por ele reptadan mas dela se distingue para
exercer sua missao de organizacdo, sua tarefa niveaSe o Direito € uma realidade
social, € também uma teoria ativa da sociedade, awadiacdo do que existe cuja meta é
determinar o que devera existir. Portanto, o Diveét uma realidade social de fei¢cdo dupla.
Como teoria, como modo de encarar as relacdes spate produz grande quantidade de
saberes apropriados. Como forma de organizacdodymanstituicdes e especializa a seu
servigo certo numero de membros da sociedg&®SIER-ANDRIEU, 2000, XI)

E preciso reconhecer que o Direito e seus opegagossuem como missio
primeira e fundamental a implementacdo das gasantimdamentais do individuo,
assegurando a este a possibilidade de viver dignamendo respeitadas suas necessidades,
tudo para que a sociedade caminhe rumo ao deseaneoho.

Entretanto, o cumprimento de tal missdo modrapofundamente

prejudicado em virtude das inUmeras dificuldaddseatadas no ambito do sistema judicial.
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“No cotidiano dos escalbes inferiores da Justiga,as magistrados lotados no interior e nas
periferias das regides metropolitanas os que sofresthoque mais direto nas contradicoes
entre o sistema juridico-positivo e as condicOassreéa sociedade”. (FARIA, 1994, p. 48)

O sistema judicial, desde a promulgacdo da @oitsto Federal de 1988,
vem presenciando a expanséao tanto dos direitoaisagianto de um padréo descentralizado
de intervencdo publica na &rea social, envolvemidusive, significativas mudancas na
estrutura tributaria e nas atribuicbes do Estados a@lteracdes, no entanto, por vezes nao
conseguem ser implementadas por falta de leis @mngitares e/ou por uma forma
extremamente formal de administracdo da justigmraio de n&o se preocupar com a solucdo
dos litigios de modo a um s6 tempo legal, efickeegéimo. (FARIA, 1994, p. 48)

Eis ai, de modo esquematico, o dilema hoje etd#d® pelo Judiciario

brasileiro, a0 menos em suas instancias inferiareaper:

[...] cobrir o fosso entre esse sistema juridicasitivo e as condigfes de vida de uma
sociedade com 40% de seus habitantes vivendo abaiXoha da pobreza, em condi¢des
subumanas, na consciéncia de que a atividade pideitravasa os estreitos limites do
universo legal, afetando o sistema social, politcecondmico na sua totalidade. Com a
expansédo dos direitos humanos, que nas Ultimasddécperderam seu sentido “liberal”
originario e ganharam uma dimensao “social”, ficavidente que pertencer a uma dada
ordem politico-juridica &, também, desfrutar doaelsecimento da “condicdo humana”.
Quando essas condi¢cfes ndo sao efetivamente daslasgmentos mais desfavorecidos se
tornam parias [...]. Esse tem sido o grande paramdrs direitos humanos — e também dos
direitos sociais — no Brasil: apesar de formalmentnsagrados pela Constituicdo, em
termos concretos eles quase nada valem quandorasr®historicamente localizados se
véem reduzidos a mera condicdo genérica de “hunsa@d portanto, sem a protecéo
efetiva de um Estado capaz de identificar as difgss e as singularidades dos cidadéos,
de promover justica social, de corrigir as disparitks econbmicas e de neutralizar uma
iniqua distribuigdo tanto de renda quanto de pigstie de conheciment(-ARIA, 1994,

p. 48)

Nessa linha de abordagem, surge 0 momento de farmo$ duas questdes
gue norteardo a parte final desta pesquisa: enmguakda o operador do Direito, depois de
esgotadas outras instancias, pode buscar a tutiddigional visando a concretizacdo dos
direitos fundamentais? As politicas publicas, entpanstrumentos de implementacdo dos
direitos sociais, podem ser alvo do controle jucistal?

A partir de tais indagac6es, mostra-se necessarasiigar qual o papel do
Poder Judiciario quando o tema em debate € a pthgs direitos fundamentais.

Em principio, é preciso reconhecer que o Poderciiudi cumpre um
determinante papel na construgdo, protecdao e garatda efetividade dos direitos
fundamentais. (BITTAR, 2005, p. 306)

Os tribunais sempre se revestiram de uma auralé@émpa e foram objeto
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de debate publico. Neste sentido, recordamos dmufais da Republica de Weimar logo
depois da Revolucdo alema (1918) e os seus cstdtiplos na punicdo da violéncia politica
da extrema direita e da extrema esquerda; o Supfeimanal dos Estados Unidos e o modo
como tentou anular a legislacdo New Dealde Roosevelt no inicio dos anos 1930; os
tribunais italianos de finais da década de 196@ elé@tada de 1970 que, por meio do “uso
alternativo do Direito”, procuraram reforcar a gdia jurisdicional dos direitos sociais; o
Supremo Tribunal do Chile e 0 modo como tentou ohrpe processo de nacionalizacao
levado a cabo por Allende no principio da décadddd®. (SANTOSt al, 2009,0n line

Contudo, referidos momentos de notoriedade do Pddeliciario se
distinguem do protagonismo dos tempos mais recameslois aspectos fundamentais. Em
primeiro lugar, em quase todas as situacdes dagasss tribunais se destacaram pelo seu
conservadorismo, pelo tratamento discriminatérioaganda politica progressista, pela sua
incapacidade para acompanhar os processos maisdm@s de transformagdo social,
econdmica e politica, muitas vezes sufragadosrpalaria da populacdo. Em segundo plano,
tais intervencbes notorias foram, em geral, esjpmasad em resposta a acontecimentos
politicos excepcionais, em momentos de transformagéial e politica profunda e acelerada.

Em contraste, o protagonismo dos tribunais nos ¢empais recentes, sem
favorecer necessariamente agendas ou forcas psliticnservadoras ou progressistas, tal
como elas se apresentam no campo politico, fundarsennum entendimento mais amplo e
mais profundo do controle da legalidade, que ingor vezes, a reconstitucionalizacdo do
direito ordinario como meio de fundamentar um gésero mais ousado dos direitos dos
cidadaos. Por outro lado, ainda que a notoried@ddica ocorra em casos gque constituem
uma fracdo infinitesimal do trabalho judiciérioséficientemente recorrente para nao parecer
excepcional e para, pelo contrario, parecer cooregr a um novo padrdo do
intervencionismo judiciario. (SANTO& al, 2009,0n ling

Apesar dessas distingdes, o novo protagonismo derRadiciario partilha
com o anterior uma caracteristica fundamentaluzas® num confronto com a classe politica
e com outros orgdos de poder soberano, nomeadamamtedo Poder Executivo. Por esta
razao a doutrina e a jurisprudéncia abrem-se pgree®e costuma denominar “judicializacao
dos conflitos politicos”. Sendo certo que na matkiz Estado moderno o Judiciario € um
poder politico, titular de soberania, a verdadeué gle s6 se assume publicamente como
poder politico na medida em que interfere no amibeutros Poderes. Ou seja, a politica
judiciaria, que é uma caracteristica matricial dtaBo moderno, s6 se afirma como politica

do Judiciario quando se confronta, no seu terream outras fontes de poder politico. Dai
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que a judicializacdo dos conflitos politicos ndggaodeixar de se traduzir na “politizacdo dos
conflitos judiciarios”. (SANTOSt al, 2009,0n line

A judicializacdo da politica e das relacbes sociasso corresponda a
delegacdo da vontade do lider politico a um corgee@alizado de juristas e, ainda, a
substituicdo de um Estatbenefactompor uma justica providencial e de cunho assisidista,
ndo serd propicia a formacdo de homens livres e aneonstrucdo de uma democracia de

cidadaos ativos. Entretanto:

[...] a mobilizagdo de uma sociedade para a defésa seus interesses e direitos, em um
contexto institucional em que as maiorias efetigtaspopulacao séo reduzidas, por uma
estranha alquimia eleitoral, em minorias parlamert ndo pode desconhecer os recursos
gue Ihe sédo disponiveis a fim de conquistar umeaodeauia de cidaddos. Do mesmo modo,
uma vida associativa ainda incipiente, por décadgsimida no seu nascedouro, ndo se
pode recusar a perceber as novas possibilidadesa pareconstituicdo do tecido de
sociabilidade, dos lugares institucionais que I&e acultados pelas novas vias de acesso
a justica.(VIANNA, 1999, p. 43)

O poder hermenéutico do juiz é fundamental na cog@bd do sentido a ser
imprimido ao ordenamento juridico, sendo que o denetro do desgaste de um sistema
judicial € o proprio Judiciario posto que € o PodeEsponsavel por exercer a funcado de
decidir, concretizando as normas abstratas, atdodassim, as demandas reais e historicas
nas quais agentes sociais se encontram envolvidazendo este tema para um enfoque a
partir da realidade brasileira, temos que o Podéici&rio € aguele que mais se vé acossado
pela enormidade dos problemas, sendo constantenmesitgado a decidir conflitos de
natureza social, que deveriam ser tratados e ingoltados politicamentea (priori), e nao
jurisdicionalmente g posterior), diga-se de passagem, lidando com questdes daksaza
dentro de uma cultura liberal, de conflitos indivais, de demandas de interesse privado, sem
aparelhamento e/ou preparo devidos, bem como defdraum sistema engessado por
formalismos e procedimentos processuais incapagesatisfazer a questdes de dimensao
difusa e/ou coletiva. (BITTAR, 2005, p. 306-307)

Nas ultimas décadas verificou-se um aumento dofisigtlo do Direito nos
ordenamentos sociais modernos. A “fome de direittgas origens mais profundas estdo no
anseio humano por justica, ndo s6 aumentou enornteraemassa de leis, mas também, e
cada vez mais, a carga de trabalho dos tribunaisst& problema de natureza quantitativa
associa-se um problema de ordem qualitativa, temalemente mais importante, relacionado
ao grau de dominancia deste ou daquele Poder ndocadw estrutura do Estado. Sobre o

assunto temos que:
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[...] se o art. 2° da Constituicdo brasileira afiergue os trés Poderes sdo “harmdnicos
entre si”, essa formulacdo é bela, mas em Ultimatincia ndo mais do que um
compromisso de formulacdo com efeito dilatério.ddaflito pratico coloca-se a pergunta
pelo detentor da palavra final. O pais em questdané Estado legal, um Estado
administrativo ou um Estado judicial? A respostansate pode ser dada pelos grandes
principios do Estado constitucional moderno: Denagcx e Estado de Direito. O principio
democrético instala uma representacdo eleita palwop a qual é atribuida a tarefa de
estabelecer as regras gerais para a organizacdovii social, segundo o critério
orientador da Constituicdo e da justica. Essas asgmanifestam-se tradicionalmente em
leis. A lei do legislador democrético pode invoealegitimagdo do povo — temporalmente
limitada. Mas ela ndo é a palavra hierarquicamentais autorizada, nem final. Acima
dela situa-se a Constituicdo comprometida com oadtstde Direito. Ela limita o
legislador. As suas leis devem ater-se a esse rftRiehtmass”], sobretudo ao dos
direitos fundamentais e das normas restantes figxada Constituicdo. A observancia
desses critérios de afericdo é controlada pelobutnais, em Ultima instancia pelos
supremos tribunais instituidos como tribunais citasionais. Eles sdo a pedra final no
edificio do Estado de Direito, a sua coroacdo. dastnte por ter sido atribuida aos
tribunais uma tarefa tdo fundamental de preservagdodireito, mormente do direito
constitucional, eles devem ter consciéncia da stra@rdinaria responsabilidade. A figura
exemplar [“Leitbild”] do Estado de Direito ndo é ‘Guiz régio”, mos o juiz responsavel,
vinculado a lei(STERN, 2003, p. 514-515)

A ampliacdo das franquias democraticas tem comfeain Judiciario uma
notoriedade muito grande. O Poder nunca foi td@sxpao crivo da midia e da populacao
em geral como nos tempos atuais. Por tal motivostraase compreensivel que a
Magistratura, antes tdo ensimesmada, sinta o egusrachoque do novo. De se observar,
porém, que a expectativa é de que, na ansia dedazridiciario um bastido ndo da forma da
lei mas sim do conteudo do direito, os magistratiis se arvorem na condicdo de “novos
demiurgos das aspiracdes nacionais”. Ampliar oemzddo juiz ndo significa transforma-lo
numa figura arbitraria. (CAMPILONGO, 1994, p. 121)

Mostra-se importante notar que, por ora, mesmotelida tendéncia de
ampliacdo dos poderes do juiz, parece existir urmadg mao dupla no que diz respeito a
relacdo entre o Poder Judiciario e o cidaddo, sepdona mesma medida em que este
deposita na Magistratura a confianga que perdelwuatres Poderes, 0s juizes passam a dar
guarida as pretensfes dos que buscam os triblséésjogo, por 6bvio, possui limites, sendo
gue o0 mais evidente deles esta na constatacacedespostas positivas a demandas cada vez
mais exigentes possuem a tendéncia de constrasgdernandados a impossibilidade de
cumprimento das sentencas, circunstancia que ofemdeacionalidade do Direito.
(CAMPILONGO, 1994, p. 121)

O Poder Judiciario tem dificuldades para lidar assa situacdo e, por isso,
temeroso com a “contaminagcdo politica do juiz”, cora distinguir, corretamente, o
magistrado do politico. Entretanto, na busca damitecdo destes territérios, acaba por

desconsiderar o peso politico inerente a atividadesdicional. E preciso consignar,
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entretanto, que a evidente distingdo entre o jux golitico profissional ndo importa na
conclusao de que o papel do magistrado deixe deotiico. Por isso, mais do que insistir na
tese da auséncia de politizacdo da Magistratukeeztdosse o caso de se refletir sobre essa
nova conjuntura. (CAMPILONGO, 1994, p. 121)

Buscando essa reflexdo, novos questionamentos vemaade que modo
resguardar a legitimidade do Judiciario sem deoepcios que procuram os tribunais? Como
garantir direitos e servicos sociais sem exigirngpassivel do Estado? De que forma
contribuir para a consolidacdo da democracia sempmumeter as politicas econdmicas?
Estas sdo perguntas que atormentam tanto o mikist®upremo Tribunal Federal quanto o
juiz da menor entre as Comarcas. Sao questbes, senpercebe, tanto juridicas quanto
politicas. (CAMPILONGO, 1994, p. 121)

Dentro dessa perspectiva, mostra-se interessaatsamos 0S contextos
em que o Poder Judiciario vem atuando desde o dcdiaeral classico até nossos dias,
destacando sua relacdo com os outros Poderes go dlentais periodos, evidenciando os

pontos de contato (ou de atrito?) entre o “politeco “juridico”.

4.1.1. O Poder Judiciario no Estado liberal

O liberalismo percorreu todo o século XIX, prolonda-se até a Primeira
Guerra Mundial. Em razdo de seu longo periodo dacdo, o liberalismo mostrou-se
importante para a consolidacdo do modelo judiciatlenno dentro de um contexto no qual,
em raz&do da teoria da separacdo dos Poderes, o Pegislativo assume o papel de
protagonista em relacdo aos demais, circunstameagutraliza o Poder Judiciario do ponto
de vista politico. (SANTOSt al, 2009, 0on line Detalhando um pouco mais o tema ora

abordado, temos que:

[...] a teoria classica da divisdo dos Poderes, stomida com um claro acento anti-
hierarquizante e com a finalidade de implodir a cepcdo mono-hierarquica do sistema
politico, iria garantir, de certa forma, uma progigva separacao entre Politica e Direito,
regulando a legitimidade da influéncia politica M&overno, que se torna totalmente
aceitavel no Legislativo, parcialmente no Executigo fortemente neutralizada no
Judiciéario, dentro dos quadros ideoldgicos do Estaig Direito. De fato, a neutralizacao
do Judiciario € uma das pecas importantes na car@&dcdo do Estado de Direito
burgués. Ela se torna, no correr do século XIX,emla angular dos sistemas politicos
desenvolvidos. Em consonancia com o principio iparticdo dos Poderes, ela sera o eixo
gue permitira a substituicdo da unidade hierarguicancretamente simbolizada pelo
“Rex”, por uma estrutura complexa de comunicacacoetrole entre forcas mutuamente
interligadas. A neutralizacdo assinalara a impontén da imparcialidade do juiz e o
carater necessariamente apartidario do desemperhsuds fungde$FERRAZ JUNIOR,
1994, p. 14-15)
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A neutralizagéo politica do Poder Judiciario dezata estrita observancia
do principio da legalidade, impedindo que os triddsirdecidam em descompasso com 0
ordenamento juridico posto, e do principio da sng&a racional-formal, por meio do qual se
estabelece que a aplicacédo do direito € uma sulisuagica de fatos a normas e, como tal,
desprovida de referéncias sociais, éticas ou paditiDesta forma, no ambito do liberalismo,
os tribunais atuam dentro de um quadro juridicdtpol pré-constituido, apenas l|hes
competindo garantir concretamente a sua vigéncssin® o poder dos tribunais possui a
caracteristica da retroatividade, ou seja, atuanmserdido de reconstituir uma realidade
normativa plenamente constituida. (SANT&SI, 2009,0n line)

O sistema de valores inerentes a funcdo judiciddaEstado liberal é
marcado pela ideologia da fidelidade a lei, cirtimsia que reforca a imagem do juiz
técnico, esterilizado politicamente e que faz dadidacdo um silogismo capaz de garantir,
dogmaticamente, a certeza do Direito. Essa tigfioaja foi chamada de *“folclore
judicial”.**? (CAMPILONGO, 1994, p. 123) Portanto:

[...] @ hermenéutica juridica do Estado liberagle dizer, de uma concepc¢éo de Estado de
Direito exclusivamente preocupada com a preservat@diberdade juridica, “tinha uma
orientacao de bloqueio — interpretacéo de bloqueiconforme principios de legalidade e
estrita legalidade como pecas fundantes da com#tinalidade”**® O juiz liberal é aquele
que circunscreve as atividades do Estado e as &mc¢do proprio Judiciario.
(CAMPILONGO, 1994, p. 124)

O Poder Judiciario, no contexto liberal, é reatiwo é, atua somente a
partir de uma provocacdo das partes ou de outtosesedo Estado e, por este motivo, a
disponibilidade dos tribunais para a solucdo ddseslimostra-se abstrata, somente se
convertendo numa oferta concreta na medida em gueeouma procura social efetiva. De se
destacar que os tribunais ndo devem exercer qualtflieencia a respeito do tipo e do nivel
concretos da procura de que sdo alvo. (SANECE 2009,0n ling

No liberalismo, o Poder Judiciario ocupa-se dgibs individualizados no
duplo sentido de que tém contornos claramente idefimpor critérios estritos de relevancia
juridica e de que ocorrem entre individuos. Deesgatar, ainda, que as decisdes judiciais a
respeito de tais conflitos de interesses somenssueon forcaa priori, para aqueles que
participam diretamente da lide, ndo tendo validgeleal, sendo que na solucdo dos litigios

prioriza-se o respeito ao principio da segurancg@iga, este calcado na generalidade e na

192 A expressdo é de Giorgio Rebuffa funzione giudiziariaTorino: Giappichelli, 1988, p. 145.
193 A citacdo é de Tercio Sampaio Ferraz Janior. Apilidade e interpretacdo das normas constitucsohai
Interpretacéo e Estudos da Constituicao de 1% Paulo: Atlas, 1990, p. 12.
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universalidade da lei e na aplicacdo, idealmentenadtica, que ela possibilita. A inseguranca
substantiva do futuro é assim contornada, tant g&tkita observancia das regras de processo
quanto pelo principio da coisa julgada. (SANT&%AI 2009,0n line

Importante observar, também, que no Estado likermldependéncia dos
tribunais reside em estarem total e exclusivamauibenetidos ao império da lei. Tal forma de
independéncia mostra-se como uma garantia eficggalacao da liberdade, entendida esta
como vinculo negativo, ou seja, como prerrogatigando-interferéncia. Nestes termos, a
independéncia dos tribunais diz respeito ao caontdal processo decisoério e, desta forma,
ganha a possibilidade de coexistir com a dependé&@uninistrativa e financeira em face do
Poder Legislativo e do Poder Executivo. (SANT&SI, 2009,0n line

Nesse contexto, a neutralizacdo do Poder Judidi@amsforma o sentido da

aplicacao do direito. Explicitando tal entendimeméomnos que:

[...] antes encarava-se o direito como uma expéaadtica de padrdo de comportamento,
predeterminado por valores-fins, donde o juizo cammato da razéo e a jurisdicdo como
uma atividade decorrente da virtude da justica; @g® direito é visto como um programa
funcional, hipotético e condicional (se... entddpnde uma certa automaticidade do
julgamento, que se libera de complicados contralesfinalidades de longo prazo e se
reduz a controles diretos, caso a caso [...]. S8irms2 possivel lidar-se, no Judiciario do
Estado de Direito burgués, com altos graus de insmgga concreta de uma forma
suportavel: a seguranca abstrata, como valor ju@diisto €, como certeza e isonomia, €
diferida no tempo pela tipificacdo abstrata dos tewildos normativos (generalidade da lei)
e pela universalizacdo dos destinatarios (igualdadetodos perante a lei), aparecendo
como condicéo ideologicamente suficiente para a&mgfio das decepcgdes concretas que
as decisoes judiciais trazem para as par(EERRAZ JUNIOR, 1994, p. 16)

Cumpre observar, entretanto, que o perfil da atuagh Poder Judiciario
sofreu profundas modificagbes com o surgimentavdfare Stateconforme destacamos a

seqguir.

4.1.2. O Poder Judiciario no Estado social

ApoOs a Segunda Guerra Mundial surgiu nos paisdsatenma nova forma
de Estado, o social.

Nesse novo modelo hd uma predomindncia do Poderculixe,
circunstancia que acarreta uma mudanca na confaorde; teoria da separacédo dos Poderes.
O Executivo passa a se utilizar de novos instruosgjoridicos que entram em confronto com
o ambito judicial classico, acarretando uma “sabiéificacdo da realidade social, que pde

fim a coeréncia e a unidade do sistema juridicag&wm caos normativo, que torna
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problematica a vigéncia do principio da legalidadenpossivel a aplicacdo da subsuncéo
l6gica”. (SANTOSet al, 2009,0n ling

A passagem do Estado liberal para o Estado sod@dércia os limites da
“ideologia da fidelidade a lei”. A dificuldade derwiliacdo entre os fundamentos do Estado
de Direito e aqueles do “Estado do bem-estar sddiala-se nitida diante da necessidade de
se recorrer a novas formas de interpretacdo. Cansiehdesta maneira, da “hermenéutica de
bloqueio” para a “hermenéutica de legitimacdo geragdes sociais”. Assim, no ambito do
welfare Statea forca persuasiva da ideologia do juiz subordiradei ndo se coaduna mais
com a difusdo de uma cultura socioldgica que, sugifadativamente, incorpora-se a tradicdo
juridica legalista. (CAMPILONGO, 1994, p. 124)

O principal fator de distincdo entre o modelo d&aés social e o modelo de
Estado liberal € o forte componente promocional bdon-estar existente no primeiro,
caminhando ao lado de uma acentuada tendénciassse@eA previsao constitucional dos
direitos sociais e econdmicos acarreta a “juridf@o da justica distributiva”. A
concretizacdo desta modalidade de direitos pagsaga prestacdes positivas, sendo que o
Estado traz para si a responsabilidade de geenséb, que ele proprio cria, entre justica
social e igualdade formal, valendo observar quesalgestao sao incumbidos, ainda que de
modo diferente, todos o0s 6rgaos e Poderes do ESBANTOSet al, 2009,0n line

Dentro desse quadro, temos que o Poder Judicifradjcionalmente
voltado para o julgamento e responsabilizacdo thoeino por seus atos, ou seja, pelo que ele
fez, comeca a ser instado a promover uma aval@g@pectiva e um julgamento em torno do
que esse homem é e podera fazer. E neste contextdmbito do qual se constata uma
projecdo do sentido do Direito para o futuro, peqailo que ele é capaz de realizar mais do
que para a sua consisténcia pré-constituida, que ge buscar a compreensao sobre o
advento do “Estado do bem-estar-social”. (FERRAXNIDR, 1994, p. 18) Na busca desta

compreensao, temos que:

[...] o crescimento do “welfare State” reverteu algs dos postulados basicos do Estado de
Direito, a comecar da separacdo entre Estado e estarle, que propiciava uma
correspondente liberacdo das estruturas juridicas dstruturas sociais. Nessa concep¢ao,
a protegéo da liberdade era sempre da liberdadéviddal enquanto liberdade negativa,
de ndo impedimento, do que a neutralizacéo do Jnticera uma exigéncia consequente.
O Estado social trouxe o problema da liberdade i participativa, que ndo € um
principio a ser defendido, mas a ser realizado. Cartiberdade positiva, o direito a
igualdade se transforma num direito a tornar-sealgnas condi¢Bes de acesso a plena
cidadania. Correspondentemente, os Poderes Execativegislativo sofrem uma enorme
expanséo, pois deles se cobra a realizacdo da eitiadsocial e ndo apenas a sustentagéo
do seu contorno juridico-formalFERRAZ JUNIOR, 1994, p. 18)
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Os direitos sociais, que se caracterizam como posdipicos dowelfare
State ndo sdo somente normativos, na forma deaupmiori formal, mas tém um sentido
promocional prospectivo, colocando-se como exigédei implementacao. Tal circunstancia
modifica a funcdo do Poder Judiciario, a quem, rgeras direitos sociais ou sua violacao,
nao cabe apenas julgar no sentido de estabele@mrto e o errado com base na lei
(responsabilidade condicional do juiz politicameneaitralizado), mas também e sobretudo
examinar “se o exercicio discricionario do poderl@gslar conduz a concretizacdo dos
resultados objetivados (responsabilidade finalistio juiz que, de certa forma, o repolitiza)”.
(FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 18)

Devemos observar, neste ponto, que a extensa mag&d social gerou
uma sociedade de consumidores, na qual constatapresenca de um processo de producéo
massificada, comercializacdo massificada e consmamssificado, reduzindo quase todas as
atividades humanas, da arte ao lazer, da ciéncidtdra, a objetos de consumo, ou seja, a
objetos descartaveis apds o uso. Por esta raaéisfdrmou-se a velha concepcédo dos direitos
subjetivos como direitos individuais, uma vez gasgaram a ser exigidas protecdes coletivas
— direitos coletivos — e até protecbes impossivEsser individual ou coletivamente
identificadas — direitos difusos. (FERRAZ JUNIOR94, p. 18-19)

Em conseqliéncia, os litigios judiciais passam aitadena exigir novas
formas de direito de acéoldss actione acdo civil publica, por exemplo), circunstaropiee
afeta a posicdo de neutralidade do juiz quand@sdiante de um pedido que corresponda a
uma prestacao jurisdicional tendente a corrigirvidss de condutas na consecucdo das
finalidades a serem atingidas por uma politiceslativa.

Essa nova forma de responsabilidade que, pelacdédisisdo dos Poderes
do Estado, cabia exclusivamente ao Legislativo Exaxutivo, passa a ser imputada também
ao Judiciario.

Fica evidente, portanto, que no Estado social igerge um processo de

desneutralizacdo do magistrado. Essa constataci@ospo explicada pelo fato de que:

[...] com base em condi¢c8es sociopoliticas do 82K, sustentou-se por muito tempo a
neutralizacdo politica do Judiciario como conseqti@ndo principio da divisdo dos

Poderes. A transformacédo dessas condi¢c8es, convensmda sociedade tecnoldgica e do
Estado social, parece desenvolver exigéncias ntdeede uma desneutralizacdo, posto
qgue o juiz é chamado a exercer uma funcao socipéerica, liberando-se do apertado

condicionamento da estrita legalidade e da respbiliskade exclusivamente retrospectiva
que ela impde, obrigando-se a uma responsabilidpaEspectiva, preocupada com a
consecucao de finalidades politicas das quais &®mais se exime em nome do principio
da legalidade (“dura lex sed lex”). Ndo se tratagssa transformacdo, de uma simples
correcdo da literalidade da lei no caso concretor pmeio de equidade ou da
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obrigatoriedade de, na aplicacdo contenciosa da dd#har os fins sociais a que ela se
destina. A responsabilidade do juiz alcanga agorasponsabilidade pelo sucesso politico
das finalidades impostas aos demais poderes pelgérecias do Estado social. Ou seja,
como o Legislativo e o Executivo, o Judiciario tse responsavel pela coeréncia de suas
atitudes em conformidade com os projetos de mudsogial, postulando-se que eventuais
insucessos de suas decisdes devam ser corrigidios gréprio processo judicial?*
(FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 19)

Sendo essas as caracteristicas fundamentais do Ratleiario no ambito

do “Estado do bem-estar social”, € preciso deiggiistrado que vivenciamos um periodo
marcado pela crise davelfare State com significativas reducgdes dos direitos dos
trabalhadores, além de uma progressiva diminuigdoathpo de abrangéncia da assisténcia
aos desamparados e uma alarmante reducdo da gealilds servicos publicos (saude,
educacdo e seguranca, por exemplo), circunstane&aeqgseja a necessidade de uma nova
abordagem a respeito das fun¢des do Poder Judjcggora no contexto do que se pode
denominar “Estado pds-social”.

4.1.3. O Poder Judiciario no Estado pés-social

Ja no final da década de 1970 e inicio da décadi98@ comecaram a
surgir nos paises centrais os primeiros indicaddeecama crise do Estado social, crise esta
que se prolonga até os dias atuais e se caracterimgamentalmente, pela “incapacidade
financeira do Estado para atender as despesaseserapcentes da providéncia estatal, tendo
presente o0 conhecido paradoxo de esta ser tants megiessaria quanto piores sao as
condicOes para a financiar”. (SANT@$%al, 2009,0n line)

Constatada essa realidade, a pergunta que se mpestirrente no ambito
desta pesquisa é a seguinte: qual a influénciaiga do Estado social no ambito do Poder

Judiciario?

Em primeiro plano, vale destacar as consequénaiaestegulamentacao da
economia. Com a consolidacdo do modelo neolib&alganhando importancia na agenda
politica a idéia da desvinculacéo do Estado engualatnento regulador da economia. Depois

de décadas de absoluto controle estatal, houvecessidade de se promover uma nova

144 Na esteira deste entendimento: “O papel inovadorjuiz estaria, portanto, ndo na politica, mas na
reestruturacéo do tecido da sociabilidade, espeeigk nos ‘pontos quentes’, como os do menor, dagd e

da exclusao social em geral. Nesses lugares s@isgdnestratégicos, o juiz procederia como o engenkeo
terapeuta social, comportando-se como foco deiatdd da democracia deliberativa, e vindo a desehgre
uma funcdo essencial na explicitacdo de um semtid®ireito, que ndo se encontraria mais referidomea
ordem ideal de onde, por reflexo, deveria proyWlIANNA et al, 1999, p. 27)
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producdo legislativa tendente a desregulamentagéainiverso econdémico, acarretando,
assim, uma nova sobrecarga legislativa. (SANEO&, 2009,0n line)

De se observar, ainda, o surgimento do fendmenogldhalizacao
econbmica, assumindo propor¢cbes sem precedentedp @xo a emergéncia de um novo
direito transnacional, trazendo mais um elementopdicador ao ja alarmante caos normativo
na medida em que este novo direito deve convivar oodireito nacional, ainda que em
algumas situacdes mostrem-se contraditorios. Oestaa, surge um pluralismo juridico de
natureza planetaria. Esta nova caracteristicautal@mo juridico €, simultaneamente, causa
e conseqgléncia da erosédo da soberania do Estadmalague verificamos em nossos dias,
trazendo consigo a erosdo do protagonismo do Rhdkciario na garantia do controle da
legalidade. (SANTO®t al, 2009,0n line

No que diz respeito mais diretamente aos diremimsldmentais sociais, 0
tema que se coloca, neste momento de redefinicgidudgdes do Estado, € o de se saber
quais as correspondentes inovacgdes no plano ddaatevjudicial. (CAMPILONGO, 1994, p.
124)

Com a afirmacdo do Estado social, inUmeras expemsatmateriais
transformaram-se em auténticas pretensdes jurjdieaslo que no Brasil, especialmente ao
longo da década de 1980, tanto a Constituicdo d&8 lQuanto a legislacdo infra-
constitucional caminharam nessa direcao. (CAMPIL@N®G994, p. 124)

De se observar, porém, que apos a promulgacéao vt @arta Politica,
instalou-se a discussdo em torno da “crise do B4tachzendo consigo o debate sobre a
intervencdo no dominio econémico, a carga tribataj em udltima andlise, sobre a
“viabilidade do sistema compensatoério e redistrilmuhacional”. (CAMPILONGO, 1994, p.
124)

Desformalizacéo, deslegalizacdo e desregulamentagaoalgumas das

palavras de ordem deste momento de crise do Estadanescendo a impresséo de que:

[...] tanto o primado da norma geral e abstrataliziada para a “interpretacéo bloqueio”
guanto as normas programaticas, as politicas paélslice as regras promocionais
instrumentalizadas para a “interpretacdo de legiigdio” sdo inadequados para o
enfrentamento de parte da nova seletividade dersstjuridico. Os filtros restritivos da
racionalidade formal e os inclusivos da racionaligamaterial sdo criticados exatamente
por suas limita¢gdes na promogéo dos ajustes entre sobrecarga de demandas sociais e
um contexto de crescente escassez de recursos emn sdistribuidos socialmente.
(CAMPILONGO, 1994, p. 124-125)
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Nesse momento de luta “hobbesiana pela manutergg&aabs dos poucos
recursos partilhaveis” entram em cena novos agéseletivos, sendo que comegam a ganhar
corpo, no discurso juridico, teses como a da “imibdglade material” de aplicacdo do
direito, da “ineficacia absoluta das decisdes” e“diceito supralegal’. (CAMPILONGO,
1994, p. 125)

Diante desse quadro, o Poder Judiciario assumel mpeprofunda
relevancia. Existe uma tendéncia dos sistemasigoasdcontemporaneos voltada para a
criacdo de novas técnicas de garantia de efetigidasempre novos direitos vitais. Por este
motivo, mostra-se acertada a afirmacdo de que grgsso da democracia mede-se
precisamente pela expansdo dos direitos e pelafsusacdo em juizo. (CAMPILONGO,
1994, p. 125)

Aqui, vale destacar que:

[...] a multiplicacdo de subsistemas juridicos dfieciados e que rejeitam a intervencgéo do
direito estatal traz consigo uma perigosa arma dealidacdo do Direito por meio de
ameagas privadas. A universalizagdo dos direitasas® é trocada pelo favorecimento de
setores sociais especificos. Se a ordem juridigaraasa supressao de seus vazios de
eficacia, longe do caminho da regulacdo auto-raferal, podera encontrar no resgate da
norma juridica um importante critério objetivo dedistribuicdo de direitos e de justica
social. Dai a importancia, para a consolidacdo danmbcracia entre nds, da afirmacao de
um Judiciario sintonizado com as caracteristicassda tempo(CAMPILONGO, 1994, p.
124-125)

Dentro desta perspectiva, importante se mostra amaise mais detida a
respeito da atuacdo do Poder Judiciario nos pgisg&ricos, nos quais a necessidade
imperiosa da concretizagcdo dos direitos fundamgnsambretudo os de segunda dimensao,
mostra-se ainda mais evidente quando em compacagd@ realidade dos paises centrais.

4.2. O Poder Judiciario e a efetivacdo dos direitogundamentais nos paises de

modernidade tardia

A analise da atuacdo do Poder Judiciario no ambits paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento (“paisesatternidade tardia”), deve tomar em
consideracao fatores distintos daqueles utilizg@dwa a mesma espécie de andlise quando o
objeto de estudo sdo os paises centrais.

O nivel de desenvolvimento econémico e social fieterno desempenho

dos tribunais por duas vias principais.
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Em primeiro plano, temos que o nivel de desenvawim afeta a
modalidade e o grau de litigiosidade social e,gmid, de litigiosidade judicial. Inegavel a
constatacdo de que uma sociedade rural, marcadaroeconomia de subsisténcia, ndo gera
0 mesmo tipo de litigio que uma sociedade fortemmembanizada e com uma economia
desenvolvida. De se destacar, ainda, que os sistpol@icos nos paises de modernidade
tardia tém sido, em geral, muito instaveis, conmigars mais ou menos longos de ditadura
alternados com periodos mais ou menos curtos dealaoia de baixa intensidade. Tal
circunstancia acarreta forte impacto no ambitowhgdo judicial. (SANTOSt al, 2009,0n
line)

Tomando em conta a inter-relacdo entre a funcacigde o sistema
politico, temos que os trés periodos anteriormabpdedados néo se ajustam de forma exata as

trajetérias historicas dos paises subdesenvolvelasm desenvolvimento. Isto acontece

porque:

[...] durante o periodo liberal, muitos desses paigram col6nias e continuaram a sé-lo
por muito tempo (os paises africanos); outros sidi@ionquistaram a independéncia (os
paises latino-americanos). Por outro lado, o Estaulovidéncia € um fendmeno politico

exclusivo dos paises centrais. As sociedades peaiéée semi-periféricas caracterizam-se

em geral por chocantes desigualdades sociais ques&mamitigadas pelos direitos sociais

e econbmicos, 0s quais, ou nao existem, ou, semxiggm uma deficientissima aplicacao.
Alids, os préprios direitos da primeira geracdo, diseitos civicos e politicos, tém uma

vigéncia precéria, fruto da grande instabilidadeliioa em que tém vivido esses paises,
preenchida com longos periodos de ditady&ANTOSet al, 2009,0n ling

A precariedade dos direitos revela-se como consegdiédireta da
fragilidade do regime democratico, e, desta formaema relativo a independéncia dos
tribunais se coloca de forma diversa nos paisepetiferia e nos paises centrais. Nestes
altimos, os trés periodos anteriormente referidogespondem a trés tipos de pratica
democratica desenvolvidos em um ambiente de edi@id, 0 que ndo ocorreu nos paises
periféricos, que viveram, nos ultimos cento e camé anos, longos periodos de ditadura.

(SANTOSet al, 2009,0n line). Explicitando essa idéia:

A independéncia, segundo a matriz liberal, domieano primeiro periodo, é atribuida
aos tribunais na exata medida em que estes saticaaliente neutralizados por uma rede
de dependéncias de que destacamos trés: o prinapidegalidade que conduz a
subsuncao ldgico-formal confinada a microlitigac&@ocaréater reativo dos tribunais que
os torna dependentes da procura dos cidaddos; eepemiéncia orcamental e
administrativa em relacdo ao Poder Executivo e add? Legislativo. Ora, é este o tipo
de independéncia que domina nos paises periféeig®mi-periféricos até os nossos dias
e talvez s6 agora esteja a ser confrontado conpos mais avancados de independéncia.
(SANTOSet al, 2009,0n ling
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Como se compreende, as situagcfes variam enormeniemais para pais.
No que respeita ao caso que mais nos interesses paises semi-periféricos, a consolidacao
dos direitos civicos e politicos € muito superiodas direitos da segunda ou da terceira
geracdo. Essa discrepancia é fundamental para eenger o desempenho judicial nesses
paises e as vicissitudes da luta pela independ&aaaos outros Poderes.

Nos paises que passaram por processos de tramsgdmcratica nas trés
tltimas décadas, os tribunais s6 muito lenta enfeagariamente tém assumido a sua co-
responsabilidade politica na atuacéo providen@atstado. A distancia entre a Constituicao
e o direito ordinario é, nesses paises, enorms, teibunais tém sido, em geral, tibios em
tentar encurta-la. Os fatores dessa tibieza satosnai variam de pais para pais. Entre eles
podemos apontar, sem qualquer ordem de preced@nc@servadorismo dos magistrados,
incubado em faculdades de Direito intelectualmantpilosadas, dominadas por concepcoes
retrégradas da relacdo entre Direito e sociedadkzsempenho rotinizado assente na justica
retributiva, politicamente hostil a justica distritva e tecnicamente despreparado para ela;
uma cultura juridica “cinica” que nao leva a seérigarantia dos direitos, caldeada em largos
periodos de convivéncia ou cumplicidade com macigaslacdes dos direitos
constitucionalmente consagrados, inclinada a vessngimples declaracfes programaticas,
mais ou menos utdpicas; uma organizacdo judicteiiente com caréncias enormes tanto
em recursos humanos como em recursos técnicosegiaisgtum Poder Judicial tutelado por
um Poder Executivo, hostil a garantia dos diretossem meios orcamentais para a levar a
cabo; a auséncia de opinido publica forte e de mewios sociais organizados para a defesa
dos direitos; um direito processual hostil e argapu (SANTOSet al, 2009,0n ling)

Tal constatacdo ndao impede o reconhecimento dermu@rasil, desde a
década de 1980, alguns membros do Poder Judigigslamiram uma postura mais ativa e
agressiva na defesa dos direitos fundamentais.nést& forma de interpretar o ordenamento
juridico mostra-se mais presente entre o0s juizegrideeira instancia, ou seja, entre 0s que
estdo mais préximos das flagrantes discrepancias igualdade formal e justica social, que
criaram uma corrente jurisprudencial assente natitocionalizacdo do direito ordinario e
orientada para uma tutela mais efetiva dos direytalendo destacar as questdes inerentes aos
direitos fundamentais de segunda dimensao. (SANGt@$ 2009,0n line

No préximo topico, analisaremos as mudancgas que m®ta forma de
interpretacdo acarretou especificamente no camppaksibilidades e dos limites do controle

jurisdicional das politicas publicas.



190

4.3. Controle jurisdicional das politicas publicasmudanca de paradigmas

Tomando como ponto de partida o fato de que avafatiplementacdo dos
direitos sociais demanda a elaboragcédo e o cumptintenpoliticas publicas e, além disso, a
circunstancia de que a previsdo orcamentaria deses para tanto se revela absolutamente
imprescindivel, mostra-se necessaria a investigagédorno da possibilidade dos Poderes
Executivo e Legislativo serem compelidos, por foda decisdo judicial, a darem
cumprimento as politicas publicas constitucionaiscwativas, valendo destacar que o
controle jurisdicional das politicas publicas aetra, em Ultima analise, na definicdo do
conteldo, da extensao e do momento de implantag@mdprograma publico que implique
a inversao de recursos estatais, do que resulteonirole que pode anteceder ou suceder a
pratica de atos administrativos concretos”. (APRI@6, p. 110)

Em tese, diante do que estabelece o art. 5°, XXX\da Constituicdo
Federal de 1988, ndo se pode excluir a possibdidi que as politicas publicas, voltadas
para a implementacdo dos direitos fundamentaisaispcsejam submetidas ao controle
jurisdicional.

Entretanto, na pratica, a andlise de tal poss#ukd a partir da diccdo de
normas constitucionais, caracteriza-se como tapeéadesafia uma série de obstactibs.

Dentre esses obstaculos, temos, em primeiro ptafato de que o Poder
Judiciario ndo é o gestor do orcamento dos enterddos e, por essa razdo, em um sO
processo ndo se pode discutir e ter a visdo glidmlreceitas e despesas publicas, valendo
ressaltar que, por outro lado, o Judiciario, dedeaum regime constitucional democratico-
pluralista, ndo pode ser o Unico idealizador dd&iqges publicas. (GONCALVES, 2006, p.
216)

Apesar de tais dificuldades, € preciso destacgrsgue Poder Judiciario ndo
pode formular e executar politicas publicas, é zapantudo, de controla-las sob o prisma
constitucional, sobretudo no que tange ao ndcleaddeitos fundamentais. Assim, é possivel

a afirmacéo de que “alguns direitos fundamentatgasopodem ser reivindicados em juizo,

195 Art. 5°, XXXV — A lei ndo excluird da apreciacdo Boder Judiciario lesdo ou ameagca a direito.

146 Oportuna a abordagem de Frank Michelman: “Na éon#inalizacdo de direitos sociais, usualmente o
Judiciario é forcado a uma infeliz escolha enttsarpagdo e a abdicacéo, opg¢éo da qual ndo segoerneyir
sem embaragco ou descrédito. De um lado, é ditd, @stscolha judicial em emitir ordens positivasnau
pretensiosa, inexperiente e provavelmente va, n@esaa disso, ressentida tentativa de rearranjo do
gerenciamento das mais basicas prioridades em setmoecursos publicos contra a vontade politicairgnte.

De outro lado, encontra-se a escolha judicial qpdemepreciar perigosamente toda a eficacia degadire dos
principios do Estado de Direito cedendo aos Podexesutivo e Legislativo um incontrolavel privilégno que

diz com a negacédo do direito constitucionalmenttagdado”.(MICHELMAN, 2005, p. 135)
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sem que isso afronte qualquer estrutura de compatéanstitucional ou cerceie os pilares da
democracia pluralista”. (GONCALVES, 2006, p. 216/21
Corroborando tal assertiva:
As questBes ligadas ao cumprimento das tarefasaispccomo a formulacdo das
respectivas politicas, no Estado Social de Direifio estdo relegadas somente ao Governo
e a Administracdo, mas tém o seu fundamento ngwipsdnormas constitucionais sobre
direitos sociais; a sua observacao pelo Poder Ettieaypode e deve ser controlada pelo
Poder Judiciario.
A esséncia de qualquer politica publica é distingudiferenciar, realizando a distribuicao
dos recursos disponiveis na sociedade. Essasqaditixpressam escolhas realizadas pelos
varios centros de decisdo estatal, sendo limitagedas normas programaticas
constitucionais. Onde o processo politico (Legigtate Executivo) falha ou se omite na
implementacao de politicas publicas e dos objetboasais nela implicados, cabe ao Poder

Judiciario tomar uma atitude ativa na realizacacssdes fins sociais através da correicao
da prestacao dos servicos sociais basi¢(RRELL, 2000, p. 55-56)

Com essas primeiras observacdes, questiona-sguat@onto, depois de
esgotadas outras instancias (de natureza politmdnenistrativa), pode-se buscar a tutela
jurisdicional visando a implementacdo de politipablicas pertinentes aos direitos sociais,
sem que a intervencao do Poder Judiciario nestpa@asnha a se caracterizar como afronta a
divisdo e independéncia dos Poderes que constiuestado Democratico de Direito?

Preparado para tratar de questdes rotineiras mis¢rimos planos civel,
comercial, penal, trabalhista, tributario e adntraisvo, fato decorrente de uma visédo
extremamente rigorosa, do ponto de vista logicorédy a respeito do sistema juridico,
postura esta que inibe toda e qualquer tendénciamiguarda dos magistrados no sentido de
adotarem solugfes fundadas em critérios de radiaol@ substantiva, o Poder Judiciério
revela-se tradicionalmente hesitante diante dasges néo-rotineiras, sobretudo daquelas
em que os juizes sdo chamados a enfrentar o dekafiefinir o sentido e o contetudo das
normas programaticas que expressam os direitosamuetais. Percebe-se, assim, que 0s
direitos sociais, apesar de cantados em prosa s \melos defensores dos paradigmas
juridicos de natureza normativa e formalista, nam@me sdo tornados efetivos por uma

Justica burocraticamente inepta, administrativamergrocessualmente superada e, portanto:

[...] ineficiente diante dos novos tipos de coaoflit principalmente os “conflitos-limite”
para a manutencdo da integridade social; ou sem,conflitos de carater inter-grupal,
inter-comunitario e inter-classista; uma Justicaequevelando-se incapaz de assegurar a
efetividade dos direitos humanos e sociais, naigadacaba sendo conivente com sua
sistemética violacao. E ai, igualmente, que se tet@® enorme fosso entre os problemas
socioecondmicos e as leis em vigor. Trata-se deofosvelado pela crnica incapacidade
dos tribunais de aplicar normas de carater socialde alargar seu enunciado por via de
uma interpretacdo “praeter legem”, com finalidadee dazer valer os direitos mais
elementares dos cidadaos situados abaixo da lishpabreza(FARIA, 1994, p. 50)
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Na busca de iniciarmos o caminho que podera noduzima uma resposta
satisfatéria ao questionamento proposto, acrediamoe o0 primeiro passo esta na
constatacdo de que a discricionariedade do admaidst publico, sobretudo na esfera dos
direitos fundamentais, com expressa previsdo c¢oogthal, ndo se mostra absoluta e
inafastavel, podendo, sim, ser alvo de controlsdiisional.

A atuacdo administrativa esté sujeita a dois lisnéesenciais, quais sejam,
o interesse publico e a legalidade, motivo pelol gqu&oder Judiciario deve observar o
ordenamento juridico ndo s6 formalmente, mas tamdémmaneira substancial. Desta
constatacédo decorre o entendimento de que a réidadei e a proporcionalidade podem ser
vistas como desdobramentos da legalidade, cazemelo o que se pode denominar

“legalidade substancial”. Em outros termos:

[...] através do principio da proporcionalidade dzoabilidade, modernamente concebe-se
a clausula do devido processo legal, no seu sertidistancial, como um mecanismo de
controle axioldgico da atuacao do Estado e seustge Por isso constitui instrumento
tipico do Estado Democratico de Direito, de modimnaedir toda restricao ilegitima aos
direitos de qualqguer homem sem um processo prewvi@mestabelecido e com
possibilidade de ampla participacdo. Os atos adstiativos s6 estardo cumprindo a lei
se realmente se mantiverem dentro dos padrdesambiidade e proporcionalidade. Se
ndo se mantiverem, esses atos serdo ilegais, rnacdesrealizando os objetivos da lei.
Mesmo que formalmente aparentem legalidade, sel@gais se ndo estiverem se
mantendo dentro dos principios da razoabilidadeagobporcionalidade. Ha também na
doutrina alema a expressao “proibicdo do excessaé @ara muitos € sindnima desses
principios.(AUTRAN, 2009,0n line

7

Dessa forma, em determinadas situacbes € possielcantrole da
discricionariedade administrativa, como no casoindglementacdo de politicas publicas,
desde que se tratem de “politicas publicas espasijfi socialmente necessarias e
constitucionalmente exigidas”. (AUTRAN, 2008 ling

Assim, sempre que no ambito judicial for deduzidgtensao relacionada a
implementacdo de politicas publicas com tais cermticas, o Poder Judiciario devera
marcar o seu papel de efetivo garantidor dos dsesbciais, ndo deixando ao desamparo o
cidadao.

A respeito dessa nova possibilidade de atuacédo juiass € preciso
salientar que alguns paradigmas, antes colocados escudo a isen¢do do Poder Judiciario,
sobretudo em periodos marcados pelo sistema lieepala ideologia burguesa, hoje sao
encarados como empecilhos a realizacdo da justigeno exemplos de tais paradigmas
podem ser relacionados: a distancia politica dastrago; a triparticdo estatica dos Poderes;

o julgamento cego conforme a lei; o formalismo pdimental; a equidistancia dos juizes
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das partes, entre outros. Para que tal concepgacsgperada mostra-se necessaria uma
mudanca de perfil da Magistratura, passando a wdrseom mais atencdo o sentido politico
de suas funcgdes. (BITTAR, 2005, p. 311)

Ao Poder Judiciario cabe ndo se afastar dos supsriateresses sociais,
mostrando-se aberto as decisfes que repercutiramagheira relevante no cotidiano do
individuo, deixando no passado concepc¢des douaga jurisprudenciais que hoje se
mostram despidas da realidade a que o juiz dewe &sinto quando julga e, assim, decide os
caminhos que serao trilhados pela sociedade.

Se é certo que o Judiciario ndo fez muito para emphtar os direitos
humanos e sociais conseguidos pela Constituica®8®, h4 que se valorizar o “pouco” que
realizou. Obrigados a enfrentar o desafio de ajwstancao judicante a uma sociedade em
mudanca e em crise, 0S segmentos mais jovens diathMaigra, posicionados basicamente na
primeira instancia, revelam uma maior consciéneiajge o crescimento econémico do Pais
nao levou ao que deveria ter sido um de seus aeegltmais importantes — uma sociedade
equilibrada, integrada, harmoniosa e solidaria.vegue de forma ainda incipiente, alguns
setores da Magistratura estao provocando certaamgad na atuacdo da Justica, ampliando o
campo de atuacdo judicial dos movimentos sociao® grupos de assessoria juridica
popular. “S8o0 mudancas de carater processual, fi@lmia tais movimentos juridicos
provocar decisbes baseadas em critérios de raladal material e bloquear sentencas
ditadas exclusivamente com base em critérios léigicnais”. (FARIA, 1994, p. 52)

Dentre as circunstancias que apontam para o ententh de que o Poder
Judiciario mostra-se mais aberto a possibilidadecdotrole jurisdicional das politicas
publicas pertinentes aos direitos sociais, aprapeg trés que, a0 NOSSO ver, merecem
especial destaque.

A primeira dessas circunstancias tem como panart#ofa cristalizacdo da
consciéncia de que em toda interpretacdo sempradgudn grau de discricionariedade e,
portanto, de criatividade, sendo que tal suportenbeéutico traz a alguns magistrados a
visdo de que dispdem de um poder normativo supadayue detinham no passado recente,
sobretudo em face das “zonas cinzentas” que, npaalos direitos fundamentais sociais,
decorrem das normas juridicas marcadas pelo seauthmprogramatico. Por outro lado, a
abstracdo normativa comeca agora a dar lugar aat@ia teoria da argumentacéo, vistas
como estratégias de superacdo do dedutivismo kigiowal, e a teoria da concrecao,
encarada como critério de decidibilidade. A padiiéssta constatacdo temos a abertura de

espaco para uma hermenéutica critica, que se doaceas origens dos conflitos que
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demandam sentencas judiciais, afirmando que sOcpitlea ideologica é que se conseguira
depurar o Direito de seus condicionamentos soci@uaos implicitos. Também é possivel
registrar que o formalismo tem sido temperado fgumaas atitudes pragmaticas, permitindo
aos magistrados um novo posicionamento diante alasas que demandam regulamentacéao,
como € o caso de muitos dos direitos sociais ass#ggl pela Constituicdo mas que, na
pratica, sdo letra morta por ndo terem sido olgetéeis complementares. (FARIA, 1994, p.
52-53).

Assim, mostra-se evidente a imprescindibilidatie atuacdo efetiva do
Poder Judiciario no campo das politicas publicagianto instrumentos de implementacao
dos direitos fundamentais sociais. A respeito degp@rtancia temos que:

[...] se toda a corporagédo judicial ndo renovar sua cultura técnico-profissional,
permanecendo atrelada a uma visdo de mundo libgdéslsica sem compreender que
guanto mais programaticas forem as normas dostoigesociais maior é o espaco deixado
a discricionariedade nas decisdes judiciais, o di&dio corre o0 sério risco de ver a ordem
juridico-positiva fragmentada e despedacada por woeiedade dividida, contraditoria e
explosiva; uma sociedade que, nos segmentos mafsvdescidos, ndo tem achado
socorro tanto na Constituicdo quanto na imensa yséb de leis e cédigos em vigor. [...]
Se o Judiciario ndo souber despertar para a realelaocial, politica e econdmica do Pais,
aprendendo a lidar com os conflitos grupais, cortanos e classistas nela subjacentes,
mais cedo do que se imagina podera passar a saiderado uma instituicao irrelevante
ou até mesmo “descartavel’, por parte da sociedadk.grau de descartabilidade
correspondera, nesse caso, ao grau de fraqueza sad& de Direito tdo arduamente
conquistado(FARIA, 1994, p. 56-57)

Atualmente, o que se coloca como problema basideadier Judiciario néo
€ apenas julgar conforme a lei. Tal constatacaordece um quadro social cada vez mais
complexo em virtude de demandas profundamente afes, sendo que, dentro deste
contexto, ndo € apenas o Poder Judiciario queeasigheque, mas sim todo o Estado, toda a
composicao politica da sociedade brasileira. A tfioeRindamental ndo estd em saber se 0
melhor modelo é o Estado intervencionista (“Estadximo”) ou o Estado liberal (“Estado
minimao”), mas sim a solugéo pertinente a quem dieae mais rico e quem deve ficar mais
pobre, na tentativa de se alcancar uma sociedade jostia. (LOPES, 2005-A, p. 85)

Aprofundando esta abordagem:

Como nunca, esta em jogo perante o Poder Judiciarguestdo fundamental da justica
distributiva no Brasil. Se até agora sua formacéaelectual, ideoldgica, profissional
habilitou-o, com tantas e tantas insuficiénciagralesta, a exercer suas funcées em casos
marcados por disputas de trocas justas ou injuskege o problema principal é o de
distribuir justamente as vantagens e desvantagemsunos aos cidaddos todos. Com a
devida atencdo ao fato de que o Judiciario subadin a lei de um lado, e de outro
precisa estar preparado para reconhecer os limgexs avancos legais no que diz respeito
aos direitos subjetivos a distribuigdo dos recursosiais, e com a devida atengao ao que
ja se pode saber dos efeitos perversos que dedisdiegais podem trazer, seja negando
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reiteradamente a justica distributiva, seja refanda as posicées adquiridas sob um
regime iniquo econdmico e politicamente, ha um papeblemético na sua fungdo
tradicional. (LOPES, 2005, p. 142)

Em um contexto marcado pela crise do Estado sazi®oder Judiciario
ganha uma funcdo especial voltada para o contadepdliticas publicas, visando garantir a
plena eficacia dos programas de acdo social. Telatam&o se revela simples nem mesmo
rotinizada. “Entretanto, sem essa atuacédo do Judich democracia corre sérios riscos. Essa
é a funcdo politica do Judiciério: promover o aaomnto estrutural entre a Politica e o
Direito por intermédio da aplicacdo da ConstituicB6AMPILONGO, 2002, p. 108)

Essa constatacdo faz surgir o tema denominado ¢aldrina como
“politizacdo do Direito” ou “judicializacdo da Putia”, trazendo a tona algumas indagacoes,
tais como: o que significa a “politizacdo da Magisira’? E um bem? Um perigo inevitavel?
Um mal a ser combatido a todo custo? Em que medjdia imparcial, que tem na lei a pauta
de orientacdo de suas condutas e que nao pretepdeas deficities do sistema politico, é
um juiz-politico? Imparcialidade, legalidade e cummgnto de uma precisa funcao
constitucional ndo sdo os elementos préprios doetnodlberal de judicatura? Onde,
consequentemente, encontrar a propalada “politv@gq& AMPILONGO, 2002, p. 57 e 60)

Na tentativa de buscarmos respostas a tais indagjaginos que na relacéo
entre os sistemas politico e juridico, a Cons#imie os tribunais exercem a peculiar funcéo
de permitir o “acoplamento estrutural” entre taistesnas. Cada sistema mantém sua
integridade, sua clausura operacional, e continopexar com base em seus mecanismos

especificos ou auto-referenciais. Entretanto:

[...] os sistemas estruturalmente acoplados estBertas a influéncias reciprocas, que
permitem uma multiplicacdo das chances de apregédizana comunicacao intersistémica.
E tudo isso sem que os sistemas politico e jurisécdescaracterizem. E Luhmann quem
destaca o fato “de que os programas do sistemadicwi ndo podem determinar
completamente as decisées dos tribunté”Conseqiientemente, a legislacdo e sua
aplicacdo pela Magistratura estdo sempre expostasna constante irritacdo proveniente
do sistema politico. A funcéo politica do magistradsulta desse paradoxo: o juiz deve,
necessariamente, decidir e fundamentar sua dece&@ioconformidade com o direito
vigente; mas deve, igualmente, interpretar, constformular novas regras, acomodar a
legislacdo em face das influéncias do sistemaipolilNesse sentido, sem romper com a
clausura operativa do sistema (imparcialidade, legzao e papel constitucional preciso) a
Magistratura e o sistema juridico sdo cognitivaneergbertos ao sistema politico.
Politizacdo da Magistratura, nesses termos, é afgvitavel.(CAMPILONGO, 2002, p.
60-61)

147 A citacdo é de Niklas LuhmanA.posicéo dos tribunais no sistema juridibm Revista Ajuris, n. 49, 1990.
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Em que pese todas as dificuldades decorrentes tdgpenetracdo dos
sistemas juridico e politico, é possivel afirmae,gpor ébvio, “os juizes ndo podem tudo,
nem devem poder. Mas podem muito, e devem exesser oder em favor da grandiosa e
inesgotavel utopia de construcao da felicidadeatta wim e de todos”. (COSTA, 20086
line).

Ao juiz cabe a tarefa de interpretar e aplicar@sias constitucionais sobre
direitos fundamentais e, para tanto, tem de semd@nconhecimentos e critérios de acao que
permitam descobrir o sentido e a finalidade ultideatais normas. Interpretar e aplicar a
Constituicdo equivale a ir ao encontro dos valamas profundos da vivéncia e do Direito de
um povo; € saber impregnar-se desses valores a jantimprescindivel dominio da técnica
juridica o conceito humanista de que “a Constituiédpara as pessoas, € nao as pessoas para
a Constituicao”. (MIRANDA, 1998, p. 33-34)

Nesse sentido, importante destacar que o Suprefbanaét Federal, por
ocasiao do julgamento da Arguicao de DescumprimeéatBreceito Fundamental — ADPF n°
4518 na qual figurou como Relator o Ministro José Ceto Mello Filho, afirmou a
possibilidade de que as politicas publicas sejam @ controle jurisdicional, nos seguintes
termos:

Nao obstante a formulacdo e a execucdo de politmasiicas dependam de opgdes

politicas a cargo daqueles que, por delegacéo mopuéceberam investidura em mandato

eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela atsohesse dominio, a liberdade de
conformacdo do legislador, nem a de atuagéo do Pieecutivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modadavel ou procederem com a clara

intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a efe&ws direitos sociais, econdmicos e

culturais, afetando, como decorréncia causal de impsstificavel inércia estatal ou de um

abusivo comportamento governamental, aquele nlokamgivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condi¢ces minimas neceasaiuma existéncia digna e essenciais

a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdostificar-se-a, [...] — e até mesmo por

razb6es fundadas em um imperativo ético-juridicca—-possibilidade de intervengdo do

Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todosaeesso aos bens cuja fruigdo lhes haja
sido injustamente recusada pelo Estado.

A doutrina embasa o entendimento do Supremo Tritftederal:

A Constituicdo confere ao legislador uma margenstinrial de autonomia na definicio
da forma e medida em que o direito social deveassegurado, o chamado “livre espago
de conformacéo” (“Ausgestaltungsspielraum”). Essag¢éo legislativa seria degradada se
entendida como mera funcéo executiva da Constibuili@im sistema politico pluralista, as
normas constitucionais sobre direitos sociais dewssn abertas para receber diversas
concretizacdes consoante as alternativas periodesae escolhidas pelo eleitorado. A

198 ADPF N° 45. Procedéncia: Distrito Federal. RetaMin. José Celso de Mello Filho. Partes: Partido d
Social Democracia Brasileira (PSDB) X Presidente Rigpublica. Matéria: Processo legislativo - Lei de
Diretrizes Orcamentarias - Lei n® 10.707/03 - Af, § 2° - Saude Publica. Julgada em: 29.04.2004.
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apreciacdo dos fatos econdmicos para uma tomaddedisdo quanto as possibilidades e
aos meios de efetivacio desses direitos cabe palméente aos Governos e Parlamentos.
Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intergin esfera reservada a outro Poder para
substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportutedaguerendo controlar as opcdes
legislativas de organizacdo e prestacdo, a nao ercepcionalmente, quando haja uma
violacdo evidente e arbitraria, pelo legislador, si@umbéncia constitucional.

No entanto, parece-nos cada vez mais necessasaisdo do vetusto dogma da separacéo
dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos gusble da prestacdo dos servigcos
basicos no Estado social, visto que os Poderesslaiyio e Executivo no Brasil se
mostraram incapazes de garantir um cumprimento aig&i dos respectivos preceitos
constitucionais.

A eficacia dos direitos fundamentais sociais a fag®es materiais depende naturalmente
dos recursos publicos e disponiveis; normalmentarha delegacéo constitucional para o
legislador concretizar o conteldo desses direifdslitos autores entendem que seria
ilegitima a conformacdo desse conteddo pelo Podelicirio, por atentar contra o
principio da separacédo dos Poderes [...]. Nesset@oé de ressaltar que “a consolidacéo
dos direitos sociais e sua consequente implemeotagisa estar vinculada a uma visao
sociolégica e politica do juridico, assim como aawisao juridica da politica™*

Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, wibaAgacdo do Estado de prover
diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessimdiyjuma atividade de atendimento
médico, ensino, de moradia ou alimentagdo. Nem wrih@ nem a jurisprudéncia tém
percebido o alcance das normas constitucionais Enogiticas sobre direitos sociais, nem
Ihes dado aplicagdo adequada como principios-cdulita justica social.

A negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cisapma base dos direitos
fundamentais sociais tem como conseqiiéncia a rémude reconhecé-los como
verdadeiros direitos. Esta obrigacdo, segundo Bidzampos, € universal e existe “frente
a todos”, devendo o Estado “desenvolver e execpéiticas de bem-estar no vasto campo
das necessidades primarias dos homens que se emwonbuma situacdo de
hipossuficiéncia, marginalidade e caréncia. Poliscde emprego, politicas alimentarias,
politicas habitacionais, politicas de educacéo éds etc.”**° Em geral, esta crescendo o
grupo daqueles que consideram os principios camtstinais e as normas sobre direitos
sociais como fonte de direitos e obrigacdes e ama intervencao do Judiciario em caso
de omiss@es inconstituciona{RELL, 2002, p. 22-23)

Dentro dos parametros apresentados tanto pela Sopeema quanto pela
mais autorizada doutrina, temos que, em linhasiggesaPoder Judiciario pode atuar no
campo das politicas publicas diante de duas sisad@tintas: a primeira delas relativa a
hipétese na qual se verifica a auséncia completaotiica; a segunda, quando se constata
gue determinada politica mostra-se insuficiente.

Com relacdo a primeira hipotese, devemos obsenaiggando um direito
nao esta expresso na Constituicdo, o seu descuamdnocasiona uma omissao simples,
incapaz de gerar qualquer efeito do ponto de ystdico; entretanto, quando determinado
direito encontra-se previsto em norma constitudjdaasua nao efetivacao passa a configurar
uma omissdo qualificada que implica possibilidage exXistir controle dessa omissao”.
(FREIRE JUNIOR, 2005, p. 68)

199 A citacdo é de José Alcebiades de Oliveira Jufieoria juridica e novos direitofio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, p. 75.

150 A citacdo é de German José Bidart Camjp@sinterpretacion del sistema de derechos humaBognos
Aires: Ediar, 1994, p. 49.
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N&o se mostra possivel afastar a justiciabilidaglend direito. Retirar essa
caracteristica de determinado direito significaagfarma-lo em um mero favor ou em uma
obrigacdo moral. (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 68)

N&o existe discricionariedade na omissao do cungmionda Constituicao.
Nessa hip6tese, 0 que se constata € uma arbitdéegue pode e precisa ser corrigida,
valendo lembrar que a Constituicdo prevé, de fotaxativa, que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaceeioti(art. 5°, XXXV), sendo que uma
interpretacdo adequada deste dispositivo leva alusAo de que ndo somente a lei, mas
também os atos, inclusive omissivos, do Poder lagie ou Executivo ndo podem ficar sem
controle. “Disso se constata que a omissao totde p@eve) ser apreciada pelo Poder
Judiciario”. (FREIRE JUNIOR, 2008, p. 71)

Outra possibilidade € aquela decorrente da cogéiaide que existe apenas
uma omissdo parcial da politica publica posto queeta € insuficiente para atender
determinada demanda, ou o critério adotado peldigaolpublica exclui certos grupos ou
cidad&os de sua abrangéncia. (FREIRE JUNIOR, 20GH,)

Os direitos fundamentais, ainda que submetidosaeffoacia progressiva,
exigem o cumprimento integral do seu ambito deeggéx, pelo que o seu amparo parcial
deve ser objeto de questionamento, inclusive perarRoder Judiciario. (BREUS, 2007, p.
261)

A omissao parcial ocorre “quando o censuravel sitéransgressor do
Poder Publico ocorre somente em parte, ou sejapderPPublico atua, mas de forma
incompleta ou deficiente, sem atender fielmente tao:i0s exigidos pela Constituicdo”.
(CUNHA JUNIOR, 2004, p. 122)

Procurando deixar mais claros os contornos da a@amiparcial temos que
ela:

[...] esta umbilicalmente ligada ao principio daumdade. Frise-se que, para tal

desiderato, a conhecida definicho da igualdade eatat igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais na medida de sua dédiéglea frase de enorme impacto

retdrico, ndo contribui para a solucédo do problemasto que néo define os critérios para
o estabelecimento da igualdade ou desigualdade.

[--]

N&o pode o Estado escolher quem serdo os destioatde politicas publicas, uma vez que
elas devem ter uma abrangéncia global.

Interessante observar que, da atuacdo parcial dadts ha para o individuo um novo
direito fundamental constitucional a amparar suafenséo, que é exatamente o principio
da igualdade. Efetivamente, além do fundamentoir@ig (por exemplo, direito a
educacdo ou a saude), ha outro fundamento, taml®msthtura constitucional, que é o
direito & igualdade de prestac6¢EREIRE JUNIOR, 2005, p. 82-84)



199

S&o os mecanismos decorrentes dos principios g@neionalidad®&* e da
razoabilidade que permitem verificar se uma detegida prestacéo estatal, vinculada a uma
politica publica pertinente aos direitos sociajgenao, insuficiente e, portanto, corresponde
a uma violacédo do texto constitucional que deveabar de controle mediante a intervencéao
do Poder Judiciario. (BREUS, 2007, p. 261)

O principio da proporcionalidade encontra fundamerdrmativo em dois
canones da Constituicdo Federal de 1988, quaisisajaertente substancial do principio do
devido processo legal (art. 5°, LIV) e o princiglo Estado de Direito, que na ordem
constitucional vigente assume a feicdo de EstadedDeéitico de Direito (art. 1°).
(DITTRICH, 2006, p. 172)

A interpretacdo constitucional deve estar marcads pma Vvisdo
proporcional dos elementos constitutivos da Cagma, “ndo entendida a proporcionalidade
apenas como adequacgdo meio/fim. Proporcionalidégigfisa, sobremodo, que estamos
obrigados a sacrificar o minimo para preservar gima de direitos”. (FREITAS, 2003, p.
246)

E preciso observar que a constru¢do de qualquendam que busque o
controle jurisdicional das politicas publicas defmrantes de qualquer outra providéncia, da
identificagdo dos parAmetros aplicaveis a tal nidddé de controle.

Com efeito, controlar as decisdes dos Poderes Execel Legislativo no
campo das politicas publicas importara em condug determinada meta constitucional é
prioritaria e, por isso, o administrador e o lemislr estdo obrigados a adotar certas
providéncias. “Significar4, também, firmar que dai@ada politica publica, embora

aprovada pelos oOrgdos majoritarios, ndo deve sqilementada até que as metas

51 Sobre o principio da proporcionalidade, Willis Sago Guerra Filho: “Para resolver o grande dileaa
interpretacdo constitucional, representado peldlitmentre principios constitucionais, aos quasdgve igual
obediéncia, por ser a mesma a posicdo que ocupaherarquia normativa, preconiza-se 0 recurso a um
‘principio dos principios’, o principio da propasoalidade, que determina a busca de uma ‘solucdo de
compromisso’, na qual se respeita mais, em detedairsituacdo, um dos principios em conflito, pracdo
desrespeitar o minimo o(s) outro(s), e jamais JHa{&ndo totalmente com o respeito, isto &, fbwithe(s) seu
‘nacleo essencial’, onde se acha insculpida a dagte humana. Aquele principio, embora néo est@lcgado

de forma individualizada em nosso ordenamentoifgj uma exigéncia inafastavel da propria opgiiiga
maior de nosso legislador constituinte, a de wistiim ‘Estado Democratico de Direito’ (v. o ‘Preduio’ da
Constituicdo da Republica de 1988), pois sem auslizagdo ndo se concebe como bem realizar o nmaei
béasico dessa que é a ‘formula politica’ (Pablo kuvardl) mais avancada da atualidade, a qual postul
respeito simultaneo dos interesses individuaisetomis e publicos, a fim de que haja o maior at@edto
possivel de certos principios — onde esses inEsess traduzem em valores —, com a minima desateloga
demais”. (GUERRA FILHO, 2003, p. 269-270) Com a ptementacdo de Robert Alexy: “O principio da
proporcionalidade em sentido estrito deixa-se féemmcomo uma lei de ponderacao, cuja forma maiplsisn
relacionada a direitos fundamentais soa: quant@ m&nsiva € uma intervencao em um direito fundaate
tanto mais graves devem ser as razdes que agastlfi(ALEXY, 1999. p. 77-78)
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prioritariamente estabelecidas pelo constituintegim@rio tenham sido atingidas”.
(BARCELLOS, 2005, p. 93)

As questdes a serem respondidas, por meio dos @@cdmue devem ser
construidos para o controle das politicas publisas, as seguintes: por que determinada
politica publica pode ser considerada prioritana elacdo a outra? O que decorre da
ConstituicAo como atividade juridicamente vinculsglao que esta na esfera da decisédo
politica? (BARCELLOS, 2005, p. 93-94)

A definicdo de tais parametros ndo se mostra taisfples, sendo que eles
devem ser extraidos de forma consistente do textstitucional.

E certo que os fins constitucionais podem ser #esa@omo a realizacio da
dignidade humana e a promocédo e protecdo dos odiréindamentais. Entretanto, essa
assertiva € excessivamente genérica e produziréapmpercussado pratica. Buscando um
enfoque mais especifico a respeito do tema, podesmsesverar que a indagacdo que
realmente importa pode ser assim formulada: “airpdeds metas gerais de promocdo e
protecao da dignidade humana e dos direitos funat@ise o que o Poder Publico esta efetiva
e especificamente obrigado a fazer em carateritanior, autorizando assim o controle
judicial?”. (BARCELLOS, 2005, p. 94)

E preciso lembrar que muitos dos direitos fundamisntassim como a
dignidade humana, séo alvo de principios constih&s que, por sua estrutura, admitem uma
realizacdo progressiva e bastante ampla. Por esteoné necessario esclarecer em que
medida, de fato, a Constituicdo vincula, do pordgovidta juridico, a definicdo das politicas
publicas e, assim, estabelece os parametros qeeduoser utilizados. (BARCELLOS, 2005,
p. 94)

Dentro desse quadro, mostra-se possivel apontaeaos trés modalidades
diferentes de parametros de controle: em primei@aogy podemos apontar um parametro
puramente objetivo, vinculado a quantidade de sesuque devera ser aplicada em politicas
publicas destinadas a realizar determinadas faddisl constitucionais. (BARCELLOS, 2005,
p. 94)

Essa primeira modalidade de parametro €, sem dusidmais simples e
objetiva e de emprego mais facil. Do ponto de uistaua utilizagdo, bastam duas operacoes:
a) apurar a quanto correspondem os percentuaisdafepela Constituicdo em matéria de
saude e educacéao, considerando a arrecadacao postas referidos nos dispositivos e o

valor total da receita gerada pelas contribuicied)) verificar se tais recursos estéao
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efetivamente sendo investidos em politicas publie@sculadas aos referidos fins
constitucionais>? (BARCELLOS, 2005, p. 95-96)

Um segundo parametro de controle que se pode aonatpartir do texto
constitucional diz respeito ao resultado final esge da atuacao estatal. Aqui, 0 que se busca
é a identificacdo dos bens minimos que devem sepodibilizados pelo Estado no que diz
respeito a promocao dos direitos fundamentais diglidade humana. A construcdo deste
segundo parametro envolve um trabalho hermenégtieconsiste em extrair das disposicdes
constitucionais efeitos especificos, que possandescritos como metas concretas a serem

atingidas prioritariamente. Exemplificando:

E possivel afirmar que o Estado brasileiro estaigdio a, prioritariamente, oferecer
educacéo fundamental a toda a populagéo, sem gaalcusto para o estudante (CF, art.
208, 1)1** Os recursos publicos disponiveis, portanto, deseminvestidos em politicas
publicas capazes de produzir esse resultado até ejeeseja efetivamente atingido.
Enquanto essa meta concreta ndo houver sido aleimgautras politicas publicas nao
prioritarias do ponto de vista constitucional teréle aguardar(BARCELLOS, 2005, p.
96)

O terceiro parametro, este mais complexo, envolwerdgrole da propria
definicdo das politicas publicas a serem implenta#taou seja, dos meios escolhidos pelo
Poder Publico para realizar as metas constitugofiBssa modalidade de parametro podera
ser utilizada em conjunto com as anteriores, queleam, como Se Vviu, Nd0 0 processo para
alcancar as metas constitucionais, mas a definigdgréprias metas”. (BARCELLOS, 2005,
p. 97)

A escolha dos meios pelos quais as finalidadestiturisnais podem ser
alcancadas caracteriza-se como atividade resemgdaConstituicdo a definicdo politico-

majoritaria. Desta forma, € possivel dizer que asfitwicdo fixa, de forma vinculante, fins ou

132 Detalhando as previsfes constitucionais pertisesmbs investimentos em educacdo e salde, 0s agoitam
de Ana Paula de Barcellos: “(i) o art. 212 disp@ie:da Unidao aplicard, anualmente, nunca menosdeit, e
os Estados, o Distrito Federal e os Municipioseviatcinco por cento, no minimo, da receita residtaie
impostos, compreendida a proveniente de transfix@nta manutencdo e desenvolvimento do ensimog &rt.
198, § 2°, dispde que ‘a Unido, os Estados, oibigtederal e os Municipios aplicardo, anualmesne acdes e
servicos publicos de saude recursos minimos dersvdd aplicagdo de percentuais calculados sobraolcaso
da Uni&o, na forma definida nos termos da lei cemgintar prevista no § 3°; Il — no caso dos Estadds
Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos staggsca que se refere o art. 155 e dos recursogedgajam 0s
arts. 157 e 159, |, ‘a’, e ll, deduzidas as paxcqlze forem transferidas aos respectivos Municiplios no caso
dos Municipios e do Distrito Federal, o produteeadado dos impostos a que se refere o art. 166 edursos
de que tratam os arts. 158 e 159, |, ‘b’, e §8iii) a receita obtida pelas contribuicdes sacm@evistas no art.
195 deve ser investida no custeio da seguridadel sogjo objetivo € assegurar, nos termos dos 284 e 195,
direitos relativos a salde, a educacéo e a assstéocial”.(BARCELLOS, 2005, p. 94-95)

133 Art. 208. O dever do Estado com a educacédo set&vado mediante a garantia de: | — ensino fundahen
obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, cigata gratuita para todos os que a ele ndo tivexeesso na
idade prépria.
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metas que devem ser obrigatoriamente cumpridosRualer Publico; entretanto, encontra-se
na esfera de discricionariedade do administradalefinicdo dos meios voltados para a
concretizacdo desses fins. De que parametro deotmrge poderia falar aqui? Se na
construcdo de qualquer parametro de controle ésprespecial cuidado para nao invadir,
com o Direito, 0 espaco préprio da Politica, taldado deve ser redobrado quando este
parametro impliqgue na limitacdo do espectro daslieas do administrador em matéria de
politicas publicas. (BARCELLOS, 2005, p. 97-98)

Mesmo diante de tal dificuldade, mostra-se razoéweteber parametros de
controle para o fim de eliminar das possibilidadesescolha a disposicdo das autoridades
publicas os meios comprovadamente ineficientes paealizacdo das metas constitucionais.
O objetivo do parametro € assegurar uma eficiémginima as acdes estatais e seu
fundamento decorre da vinculacdo do Estado as roetesitucionais. (BARCELLOS, 2005,
p. 98) Com maior detalhamento:

Na realidade, a vinculacdo juridica dos fins constionais ndo se reduz a um mero
pretexto historico. Ou seja: a capacidade da awtade publica de associar suas politicas
publicas aos fins constitucionais por meio de argotacdo retdrica ndo satisfaz a
imposigdo constitucional. As politicas publicas tée contribuir com uma eficiéncia
minima para a realizacdo das metas estabelecida€omstituicdo; caso contrario, nao
apenas se estara fraudando as disposigdes coristitais, como também desperdigando
recursos publicos que [...] sdo sempre escassomeendas necessidades existentes.

E bem de ver que, salvo diante de situacdes exsremiatérprete juridico dificilmente tera
condicdes de avaliar, sozinho, se a politica p@bliadotada pela autoridade é
minimamente eficiente. Nesse ponto, serd indispehsi comunicacdo do Direito com
outros ramos do conhecimento, que poderdo fornessa espécie de informacdo ao
jurista com consisténcia cientifica. Ndo se tratapita-se, de julgar entre eficiéncias
maiores ou menores, nem de substituir a avaliacanlitiga da autoridade
democraticamente eleita pela do juiz, mas apenaalidenar as hipéteses de ineficiéncia
comprovada. Assim, se houver consenso técnicoifaentle que o meio escolhido pelo
Poder Publico é ineficiente, ele sera também jeadiente invalido, pois ndo se podera
considerd-lo um meio legitimamente destinado a izaml o fim constitucional.
(BARCELLOS, 2005, p. 98)

A aplicacdo dos parametros de controle jurisdidiolaa politicas publicas
até aqui elencados depende da disponibilizacadmfderiacfes a respeito: a) dos recursos
publicos existentes; b) da previsdo orcamentdyida@xecucao orcamentaria.

Importante ressaltar, neste ponto, que o acesss amtormacdes mostra-se
imprescindivel para muito além da possibilidade coatrole jurisdicional das politicas
publicas. Seu vinculo direto é com a prerrogatssegurada ao povo de exercer o controle
politico sobre a atuacdo do Estado. Em suma: “@gag@o dos dados sobre receitas e

despesas publicas inviabiliza os controles jurigicpolitico e nessa medida podera exigir
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solugdes juridicas que assegurem, coativamenteesessario, o acesso a informacao”.
(BARCELLOS, 2005, p. 100)

Com alicerce no que foi até aqui exposto, surg@memto de formularmos
uma nova indagacdo: uma vez que 0S parametros swefadios e se verifigue, em
determinado momento e circunstancia, que eles arvamfobservados, que consequéncias a
ordem juridica atribuira a este fato? (BARCELLOG0Z, p. 100)

Partindo do pressuposto de que o0s parametros apresemtados
caracterizam-se como regras construidas a partitexim constitucional, ou seja, regras
juridicas dotadas de superioridade hierarquicangaalade no sistema juridico, sua violagao
devera acarretar consequéncias juridicas, sejappama o infrator, para impedir que o ato
praticado em descumprimento da regra produza sf@toainda para impor a observancia da
regra. Isto €, em um primeiro momento € possigliribrar um tipo de penalidade aplicavel
ao responsavel uma vez que se verifiqgue o ndoanfeeato,e.g, de educacdo fundamental
ou de atendimento médico basico a toda populacamb@&m se mostra possivel, em um
segundo instante, conceber que o Estado seja gwoile gastar come.g, publicidade
governamental, até que as metas prioritarias detathas pela Constituicdo sejam alcancadas.
Em terceiro lugar, pode-se cogitar do Poder Juiliciger autorizado a impor aos demais
Poderes Publicos o investimento nas metas conistiis. (BARCELLOS, 2005, p. 101)

Como se percebe, existe uma gradagao nessesupEs gle consequéncias
possiveis: punicao, ineficacia do ato que violagra e possibilidade de, substitutivamente ao
agente competente, produzir coativamente o queldterminado pela Constituicdo. Esta
dltima possibilidade é a que mais eficientementdiza os efeitos pretendidos pela regra
constitucional construida por meio dos parametntsrmrmente abordados, mas é também a
gue mais interfere nas atribuicbes proprias dogespalitico. As duas outras possibilidades
impdem apenas indiretamente a realizacdo das péetenconstitucionais, preservando o
espaco de escolha da instancia politica. O equilfwssivel entre tais elementos deve ser
levado em conta na construgdo dos instrumentosrieote. (BARCELLOS, 2005, p. 101)

Dentro de cada uma das trés categorias menciomagdassivel visualizar

uma série de possibilidades, algumas delas indigaela proprio texto constitucional. Assim:

[...] nos termos do art. 208, § ¥ 0 ndo oferecimento de educacéo fundamental nos
termos previstos na Constituicdo desencadeia aoresgbilidade pessoal da autoridade
competente. Ainda no campo da incidéncia de peaddis, € possivel cogitar a

134 Art. 208, § 2°. O ndo-oferecimento do ensino atidigo pelo Poder Publico, ou sua oferta irregutaporta
responsabilidade da autoridade competente.
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responsabilidade politica, na figura do crime despensabilidade, da autoridade que
atenta contra a Constituicdo e, especialmente, reofd exercicio dos direitos politicos,
individuais e sociais” (CF, art. 85F° O ndo investimento dos minimos exigidos em
educacédo e salde autoriza, como se sabe, a infgAeeiederal nos Estados e dos Estados
nos Municipios (CF, arts. 34, VII, “e®® e 35, 1It*), cabendo ao interventor levar o ente
federativo a obedecer a ConstituicdBARCELLOS, 2005, p. 101-102)

N&o restam duvidas de que a aplicacdo de tais p#a@@npertinentes ao
controle jurisdicional das politicas publicas, beramo vencer as dificuldades deles
decorrentes, ndo se caracteriza como tarefa simplas este mesmo motivo, mostra-se

necessaria uma especial atencéo da doutrina:

[...] sem a soberba de pretensos reis fildsofoss oman a misséo de transformar o discurso
da juridicidade, superioridade e centralidade dawmas constitucionais em geral, e dos
direitos fundamentais em particular, em técnicaialel no cotidiano da interpretacdo e

aplicacdo do direito. E uma vez que o discursaaasforme em técnica, a técnica podera
se transformar em diferenca real para as pessoas \uem em um Estado de Direito
Constitucional (BARCELLOS, 2005, p. 102)

Assim, quanto a concretizacao dos direitos fundsmerociais, a aplicacao
progressiva e coerente das normas constituciorgiendle também de uma evolucdo ética
profissional da Magistratura e da reducéo da spardencia em relacdo ao Poder Executivo.
(KRELL, 2000, p. 59)

Face aos problemas sociais candentes de um p#éipercomo 0 nosso, 0
principio tradicional da separacdo dos Poderes dmre entendido sob parametros e
dimensdes novas e diferentes dos das nagdes seaitesi.

Temos como certo que ainda néo foram aproveitaslpstancialidades dos
modernos instrumentos processuais do direito brasivoltados para o controle judicial das
omissbes dos Poderes Executivo e Legislativo na des politicas publicas (acéo civil
publica, acdo de inconstitucionalidade por omissé&wandado de injuncdo, por exemplo). Tal
circunstancia revela a necessidade de que o Podiidfio assuma posicao diferenciada no
que diz respeito a implementacdo das politicasasoeitambém no que tange ao controle da

qualidade dos servigos publicos, “com énfase nm mpapel — também politico — dos juizes

155 Art. 85. S&o crimes de responsabilidade os atdarésidente da Republica que atentem contra a iGigED
Federal e, especialmente, contra: [...] lll — oreiago dos direitos politicos, individuais e sosiai

1% Art. 34. A Unido n&o intervird nos Estados nemDistrito Federal, exceto para: [..] VIl — assegusa
observancia dos seguintes principios constitucéofai] b) direitos da pessoa humana.

157 Art. 35. O Estado n&o intervird em seus Municipiesm a Unido nos Municipios localizados em Taiitt6
Federal, exceto quando: [...] lll — ndo tiver sgjicado o minimo exigido da receita municipal renotencéo e
desenvolvimento do ensino e nas acdes e servithisgaide saude.
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como criadores ativos das condi¢cfes sociais na miolade que ja ndo combina mais com as
regras tradicionais do formalismo”. (KRELL, 200059-60)

A fim de buscarmos os exatos contornos das passidés e dos limites do
controle jurisdicional das politicas publicas, stbdo no campo dos direitos fundamentais
sociais, passaremos a analisar, de forma maisageliguns dos entraves que frequientemente
séo colocados face a atuacdo do Poder Judici&se @enbito.

4.4. Separacdo dos Poderes do Estado: novos contsnpara a discricionariedade

administrativa

A histéria do direito publico pode ser compreendideno uma progressiva
extensdo do espectro do controle juridico sobreda astatal. “Inseridas neste processo, as
omissdes administrativas na implementacdo das;Ssguridicas prestacionais constituem o
altimo bastido onde a liberdade das autoridadesligagb mantém-se praticamente
incontrastada”. (GOUVEA, 2003, p. 14)

Dentro dessa perspectiva, temos que um dos entrewestantemente
lancados no que diz respeito a possibilidade déraenjurisdicional das politicas publicas,
sobretudo daquelas pertinentes a implementacadids®s sociais, corresponde a alegacao
de que o Poder Judiciario ndo pode avancar, par deesuas decisbes, no ambito da esfera
de discricionariedade do administrador publico, peba de se desnaturar o principio da
separacédo dos Poderés.

A doutrina da separacéo dos Poderes foi idealipaddlontesquieu muito
mais como um preceito da arte politica do que comgrincipio juridico, tendo por objetivo
fundamental evitar o despotismo real. “A finalidatdeseparacdo de poderes era, como ainda
o € hoje, o controle do poder e a coarctacao dtriafb(JORGE NETO, 2008, p. 60)

Conforme concebida por Montesquieu, a separacéd®adsres do Estado é
tributaria de duas idéias anteriores, desenvolvidasoricamente pelas lutas politicas
inglesas, quais sejamrale of law; que tinha por objetivo assegurar a supremacieai gabre
os demais poderes e que remonta a Inglaterra dX¥éc¢ e a doutrina ddoalance of powers
gue adotava a separacao e independéncia entrel@ep@omo instrumento para seu controle
reciproco. (JORGE NETO, 2008, p. 61)

138 0 art. 2° da Constituicdo Federal de 1988 estabejae sdo Poderes da Unido, independentes e hieosidn
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
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A separacdo dos Podergs dentro do Estado liberal, foi concebida
mediante a distingdo entre: a) atividade legistatioltada ao estabelecimento de normas
gerais e abstratas de conduta; b) atividade admaitivg: que, sendo primaria e espontanea,
indicava que o direito deveria ser aplicado pariativa propria, tendo em vista os interesses
da prépria administracéo; c) atividade jurisdiclonalacionada a atuacéo da vontade concreta
da lei. (CAMBI, 2008, p. 90)

Dentro desse contexto, o Poder Judiciario serideqpaado para planejar,
implementar ou dispor a respeito das politicas ipabl sendo que qualquer acdo da
Magistratura neste campo poderia gerar uma invaa&sfera de outro Poder, extrapolando
0s mecanismos de freios e contrapesos e, por talongoderia ser classificada como
extrajuridica. (BREUS, 2007, p. 243)

Em geral, encontramos no Brasil uma resisténciaonfoite a possibilidade
de controle jurisdicional do mérito dos atos adstiativos, resisténcia esta decorrente do fato
de que ao administrador se reserva um amplo esfmebuacdo autbnoma e discricionéria,
sendo que suas decisdes sdo consideradas inseidigay que tange a conveniéncia e
oportunidade. (KRELL, 2000, p. 53)

Entretanto, € preciso observar que o principioeg@mcdo dos Poderes, nos
moldes concebidos pelo Estado liberal, encontrareefranca decadéncia no ambito da
técnica constitucional, sobretudo ap6s o adventdEdtado do bem-estar social’, com a
dilatacéo dos fins reconhecidos pelo Estado armiwtséculo XX e a consequente mudanca
da posicdo que deve ocupar para proteger, eficaenmndireitos fundamentdi®. (CAMBI,
2008, p. 92)

O vetusto principio da separacdo dos Poderes, alaladgrande forca

simbdlica, vem produzindo um efeito paralisante Rlmder Judiciario no que tange as

139 Com a observacdo de Eduardo Augusto Salomdo Cdffiinicamente, é melhor, contudo, falar em
principio da separacdo das ‘funcdes’, uma vez qpeder estatal € um sé, como bem dispde a Cowgstitui
Federal, no paragrafo primeiro do art. 1°, ao nwvai que ‘todo poder emana do povdCAMBI, 2008, p. 90)

180 Na mesma linha de entendimento, a licdo de Paatm®@des: “Os direitos fundamentais sdo a sintaxe d
liberdade nas constituicbes. Com eles, o constitatismo do século XX logrou a sua posicao maisistente,
mais nitida, mais caracteristica. Em razédo dissesé mister introduzir talvez, nesse espaco ®oviconceito
do juiz social, enquanto consectario derradeiroude teoria material da Constituicdo e, sobretudo, d
legitimidade do Estado social e seus postuladopst&a, inspirados na universalidade, eficacigokcacao
imediata dos direitos fundamentais. Coroam-sefmgs valores da pessoa humana no seu mais elgreadde
juridicidade e se estabelece o primado do homesemmda ordem juridica, enquanto titular e desinatem
ultima instancia, de todas as regras do poder. o apncerne ainda a figura abstrata do juiz soegte
incorpora em seu juizo ou aparelho de reflexaaendimento uma vasta e sélida pré-compreensaouwtestdes
sociais, pressuposto inalteravel de toda hermear@atinstitucional e de seu conceito de concretigagafim,
aquilo que os alemédes com rigor cientifico costundasignar, numa feliz expressdo de linguagem, por
‘Vorverstandnis’ e que séi fazer na cabeca do mragis a ‘ratio’ das decisfes judiciais com maisiglidade
para os direitos fundamentais e para o quadrolsdeiardem juridica, a que se prende, doravantémnansao
nova, concreta e objetiva daqueles direitBONAVIDES, 2006, p. 587)
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reivindicacdes de cunho social e, por isso, presgsalvo de uma releitura capaz de leva-lo a
efetiva concretizagdo de seu escopo original, sgjal, o de garantir os direitos fundamentais
contra o arbitrio e a omissao estatal. (KRELL, 2@0®3)

O principio da separacao dos Poderes deve sewaldsea partir do quadro
histérico contemporéaneo, em que as funcdes exercmdo Executivo, Legislativo e
Judiciario apresentam cada vez maior similitudeie,raro, apresentam-se sobrepostas. Além
disso, os trés Poderes tém por funcdo primordialobgervancia das disposicdes
constitucionais, as quais apresentam idénticareaplermatividade. (BREUS, 2007, p. 244)

Devemos compreender que o principio da separacai®dderes ndo deve
se caracterizar como “um fim em si mesmo. Somesta stentido funcionar como
instrumento de protecéo dos direitos fundamentaiestarte, ndo pode ser invocado contra o
objetivo de tutela desses direitos”. (CAMBI, 200897)

Se, no Estado liberal, media-se o poder do Estai possibilidade de
editar leis e, por meio delas, determinar condetpsoibir comportamentos, assegurando aos
cidadaos a liberdade de acéo licita:

[...] no Estado social, o poder estatal, além desempirar a liberdade, deve servir
fundamentalmente como instrumento para que o Egtadsa promover a igualdade entre
seus suditos. Como proclama o art. 3°, da Conefituida Republica de 1988, o Estado
brasileiro deve estar voltado para os seguintestps: construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; erradicar a pobreza e a margizatdo e reduzir as desigualdades

sociais. A consecucao possivel ou, quando mermnssea de tais objetivos é o que legitima
o poder estatal.

A contencdo do arbitrio e a limitacdo do poder, qg#® 0s objetivos fundamentais da
separacdo dos Poderes, tém, portanto, uma perspediversa e mais rica no Estado pés-
moderno. A igualdade é marca dessa mudanca. Linotapoder entre nés implica
assegurar que o poder estatal esteja sempre acgedad igualdade e da promocao do bem
comum dos cidad&os por meio de acdes positU&RGE NETO, 2008, p. 64)

Dentro desse novo contexto, o Poder Judiciario p@ae se restringir a
tarefa pertinente a subsuncéo do fato a letraigdadeseja, ndo basta dizer o que € certo ou
errado com base no ordenamento juridico posto goresabilidade condicional do juiz
politicamente neutralizado”), devendo examinar sexercicio discricionario do poder de
legislar e de administrar conduzem a efetivacaarelmdtados objetivados (“responsabilidade
finalistica do juiz”) (CAMBI, 2008, p. 97-98)

Assim, o Poder Judiciario é chamado a exercer uorgdb soécio-
terapéutica, corrigindo desvios na consecucao thadidades a serem atingidas para a

protecao dos direitos fundamentais. Nao esta,iptramais condicionado a estrita legalidade
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(dura lex sed leix assumindo, ao lado do Poder Executivo e do Phaeéerslativo, a
responsabilidade pelo sucesso politico das exigémit Estado social. (CAMBI, 2008, p. 98)

Aqui, mais uma vez se coloca o tema pertinente@apacao dos sistemas
politico e juridico. Sendo assim, mostra-se necesséservar que mesmo nas hipoteses em
que a legislacdo seja vaga, contraditoria, passivelarias interpretacdes ou omissa, 0 juiz
estd sempre obrigado a decidir os casos que seaghesentam com fundamento no
ordenamento juridico. Este procedimento, entrefagdmha uma ampla dimenséo politica
dentro de um contexto no qual a Constituicdo imm@pum extenso rol de direitos
fundamentais. E preciso observar que, apesar di§&nse mostra possivel imaginar que o
juiz possa decidir & margem de qualquer referéimté&ana do sistema juridico. Dentro da
perspectiva do Direito, elevadas taxas de indepena@ criatividade ndo podem representar
a substituicdo das opcdes oferecidas pela Comgsiitygor uma orientacao qualquer — politica,
econbmica, religiosa, etc. — advinda do ambienteeres ao sistema juridico. “Isso
caracterizaria uma corrupgcdo dos cédigos do Direito seja, a utilizacdo de meios de
comunicacao proprios de outros subsistemas (ecaodnmolitico, etc.) para resolver
problemas do sistema juridico”. (CAMPILONGO, 200261-62)

Temos a observar, porém, que nada indica que umr ra@vismo judicial
implique em ruptura da imparcialidade. Do mesmo enatéo é uma incontida sede de
substituicdo da legalidade pela equidade que atdbujuiz papéis inéditos de mediador,
arbitro, pacificador ou gestor de conflitos, mas,cantrario, € a propria legalidade que lhe
contempla essas funcdes. Finalmente, ndo é a waidadum protagonismo gratuito que
compele a Magistratura ao centro das questdescpslié o alargamento das esferas de agéo
publica que imp8de o crescimento das instituicbesatdrole do poder. (CAMPILONGO,
2002, p. 62)

Entretanto, ndo se pode correr o risco de transfioan“‘desneutralizacao
politica do Poder Judiciario” no indesejavel “gavedos juizes*® A respeito de tal risco, é

importante observar que o acoplamento estruturaé es sistemas juridico e politico tem

181 Sobre os riscos do chamado “governo dos juizespoaderacées de Eduardo Appio: “Um governo deguiz
seria de todo lamentavel, ndo pelo simples fatoqae ndo tenham sido eleitos para gerirem a maquina
administrativa ou para inovarem no ordenamentaligmi mas pela simples razao de que ndo detém mwanda
fixo. Gozando da prerrogativa da vitaliciedade endanovibilidade, os juizes seriam insubstituiveisnesmo
quando suas decisdes rompessem com a Constitaig@l@, assim somente poderiam ser retirados do gengo
forca de um golpe de Estado, alterando-se a prdwisstituicao. [...] Ndo ha qualquer garantia de gm
governo de juizes seria moralmente superior aoegessentantes eleitos, na medida em que os vatores
principios constitucionais sdo maleaveis por cal@asua textura aberta, permitindo uma interpretagéibo
ampla acerca de seu conteldo, o que poderia coridpegvaléncia dos interesses do Poder Judi@adqoanto
grupo politico, e ndo os interesses reais dos &mahPPIO, 2006-A, p. 159)
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mao dupla. Portanto, ndo se trata apenas de unoatauipolitizacdo” da Magistratura ou de
um Judiciario que se estrutura considerando asopes do sistema politico; este também se
mostra sensivel as operacdes do sistema judicatiqplarmente no que diz respeito ao
controle da constitucionalidade das leis). (CAMEIQ8, p. 98)

O problema central do acoplamento estrutural evdrsistemas politico e
juridico reside no alto risco de que cada um deééee de operar com base em seus proprios
elementos, passando a atuar com uma logica divdesasua e, consequentemente,
incompreensivel para as auto-referéncias do sistEssa corrupcdo de codigos leva a um
Judiciario que decide com base em critérios exdmsente politicos, assim como a uma
politica judicializada, incorporando o ritmo, ailka e a pratica da decisado judiciaria, sendo
que a tecnocracia pode reduzir a atividade politicam exercicio de mero formalismo
judicial. (CAMPILONGO, 2002, p. 62-63)

A “politizacdo do Judiciario” traz, também, o preivia da legitimacao de
suas decisdes. Neste sentido, temos que:

[...] os detentores de mandato politico submeteas siecisbes politicas a opinido publica,

estando vinculados a vontade popular, a qual precas escolhas dos governantes. A

decisdo politica do legislador ou do administrads legitima, pois, mais pela vontade

popular, que, pura e simplesmente, pela lei ou pédoadministrativo praticado. Trata-se
de uma enorme diferenca em relacdo a atuacdo deePdddiciario, cujas decisbes se
legitimam pela mera aplicacdo do direito aos casmscretos. A “desneutralizacéo
politica do Judiciario”, pela admissibilidade demwole de politicas publicas, permite que
0S juizes passem a serem cobrados ndo apenas geldasdes (juridicas/politicas)
tomadas, segundo a hermenéutica constitucional afletarem, mas também que suas
decisdes encontrem amparo na vontade popular. for & preciso evitar que o Judiciario
politizado se renda ao “marketing” das opiniées,spando a justificar suas acbes com
apoio na opinido publica e no consenso popularuja |progressista” como aquele que
decide conforme a vontade do povo). Isto acabaaasformando o direito em um “objeto

de consumo”, onde tudo passaria a ser regido peamgdo meio e fim, deixando o
Judiciario de ser o guardido ético dos objetosdicds.(CAMBI, 2008, p. 98-99)

Como se percebe, a relacdo entre os sistemascquréipolitico ganha
especial relevancia no ambito da discricionariedbidadministrador publico.

Exatamente porque o conceito de discricionarie@agarcado pela fluidez,
mostra-se possivel a convivéncia de inteleccOeseatifes, sem que, por isto, uma delas tenha
de ser havida como incorreta, desde que sejamnigndét razoaveis. (MELLO, 2007-A, p.
23)

Assim, se em determinada situacdo real o admidatreeputar, por meio
de um entendimento razoavel, que sua atuacdo dilis@ria deve seguir em determinado
sentido, ndo se podera dizer que violou a lei @nsgrediu o direito. Desta forma,

evidentemente tera procedido dentro de uma liberdaelectiva quein concretg o direito
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Ihe faculta. “Logo, ndo haveria titulo juridico pajue qualquer controlador de legitimidade,
ainda que fosse o Judiciario, Ihe corrigisse a stam@ois a este incumbe reparar violacdes de
direito e ndo procedimentos que lhe sejam confdrm@3ELLO, 2007-A, p. 23-24)

Esmiucando o entendimento ora apresentado:

Induvidosamente, havendo litigio sobre a corretdssmcdo do caso concreto a um
suposto legal descrito mediante conceito indeteanhin caberd ao Judiciario conferir se a
Administracdo, ao aplicar a regra, se manteve nmpa significativo de sua aplicacdo ou
se o desconheceu. Verificado, entretanto, que aim&lmacdo se firmou em uma
inteleccdo perfeitamente cabivel, ou seja, comgargelo conceito ante o caso concreto —
ainda que outra também pudesse sé-lo — desassestirdudiciario assumir est’outra,
substituindo o juizo administrativo pelo seu proprE que ai haveria um contraste de
intelecgbes, igualmente possiveis. Ora, se a itgale administrativa ndo contrariava o
direito, [...] faleceria titulo juridico ao 6rgdoantrolador de legitimidade para rever o ato.
(MELLO, 2007-A, p. 24)

No Estado Democratico de Direito, a questao dallesate prioridades cabe
a um legislador democraticamente eleito e, no @ndwtsistema presidencialista, nos moldes
do que vigora no Brasil, a um Governo “ungido palasas”, que corresponde ao Poder
Executivo e sua base de apoio parlamentar. “E, staman casos de desvios erraticos ou de
uma passividade arbitraria ante casos evidentesitulgcOes precarias cabe uma correcgao,
constitucionalmente fundada, aos atos de gove(R&LU, 2004, p. 82)

Aqui, duas novas indagacdes podem ser colocadamtmle das politicas
publicas, a garantia da efetivacdo dos direitosldorentais sociais, poderia conduzir a um
despotismo do Poder Judiciario? Ou sera que aadivie Poderes tem servido ao despotismo
da elite dominante por meio do Poder Legislatvd@RGE NETO, 2008, p. 65) Na busca de
respostas, temos que:

[...] ndo ha duvidas de que o sistema da democragm@mesentativa vive uma crise. Na
verdade, o povo ndo se sente representado peldanpamtares e, no mais das vezes, é
alijado dos processos de escolha e da conducadektinos do Estado.

A nao ser pelo sufragio universal periédico, o pode pressdo dos grupos sociais tem se
mostrado muito pequeno frente aos interesses edoa$mue chegam a se organizar em
bancadas no Congresso Nacional. Em paises comasilBo problema se agrava devido
a pouca expressdo dos partidos politicos, que r@Essyem uma plataforma politica bem
definida, tampouco apresentam programas de govieemo delineados. No mais das vezes,
€ impossivel distinguir entre as propostas de dmstidos politicos que pelejam em
campos oposto$JORGE NETO, 2008, p. 65)

Diante de tais constatacfes, mostra-se possivebafique a doutrina da
separacao dos Poderes do Estado deve passar paeleiaa para que continue a servir

como instrumento de garantia “contra o despotisamudles que detém e exercem o poder
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em detrimento daqueles a quem o Estado concedasagenitos inscritos em frias folhas de
papel”. (JORGE NETO, 2008, p. 65)

Na busca da garantia dos direitos fundamentaisedansia dimensao, o
desafio que se apresenta esta justamente em uno @entinterseccdo importante e
aparentemente incontornavel entre as funcdes dtigisle executiva, que autorizam, planejam
e executam as politicas publicas, e a judiciaue, dpve garantir a efetivacdo desses direitos.
N&o se pode negar que a estrutura do Poder Judliodstra-se inadequada para planejar
politicas publicas. Entretanto, tal constatacéo esgmta o tema sob analise. H4 um amplo e
inexplorado espaco para a atuacao jurisdicionattrdrole das politicas publicas sem que tal
implique a substituicdo do Poder Legislativo ouEecutivo pelo Poder Judicirio. Tudo
iISso com imensos ganhos para a democracia e de anaforcar a legitimidade do sistema
representativo”. (JORGE NETO, 2008, p. 65-66)

Se é certo que o sistema juridico ndo pode sulnstitsistema politico na
escolha das politicas publicas, ndo menos corretaafrmacdo de que o Poder Judiciario
pode (e deve) cumprir importante papel no sentidoefitiva-las, impondo aos Poderes
Executivo e Legislativo, em caso de violacdo agsitds e garantias fundamentais, uma
atuacao politica que importe na imediata escollefevacdo das politicas publicas que
possam remediar ou estancar a ofensa aos diraidarhentais de segunda dimenséo. Se a
observacdo do quadro atual aponta para o entenirdenque as ferramentas juridicas que
possibilitam essa atuacdo ainda sdo incipientss, figio significa dizer que ndo tenham
validade ou eficacia, mas, sim, que ha um vast@ograra vé-las progredir. Os instrumentos
juridicos capazes de possibilitar uma maior, miiéaz e mais rapida interacdo entre o Poder
Judiciario e o sistema politico, possibilitandopmstas mais adequadas as demandas sociais,
podem ser aperfeicoados sem que necessariameateirnaj usurpacdo da funcao politica
pelo Poder Judiciario. (JORGE NETO, 2008, p. 71)

Vale destacar, aqui, que algumas escolhas politsexa dlvida as mais
importantes, foram realizadas pelo legislador d¢anste originario, motivo pelo qual ndo
podem ser desprezadas tanto pelo sistema politaatg pelo juridico.

O Poder Judiciario € o “garante” do cumprimento e@ssolhas assumidas
pelo poder constituinte originario, sendo que aestacle tem o direito de sindicar tais
escolhas quando as politicas publicas correspoesledgixam de ser adotadas. (JORGE
NETO, 2008, p. 71)

Uma postura mais ativa do Poder Judiciario podditappossiveis zonas

de atrito ou de tensdo com os Poderes Executivegeslativo. Na medida em que os 6rgaos
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que detém o poder politico forcam um “cabo-de-guérstitucional, ha forcosamente uma
movimentag&do dos demais e isso gera uma reacaasgion dizer, quase mecanica”. (DIAS,

2007, p. 153) Neste sentido, temos que:

[...] a separacdo de Poderes e mesmo o sistemadledéo inegavelmente estratégias
politicas assentadas e garantidas pelo texto ctutitinal com a exata finalidade de
manter uma relacéo de contencéo reciproca do ppadético.

Essa estratégia, porém, depende de um contextdopedu que as instituicbes sejam
colocadas num patamar de garantias que permitamsistema adequado de acles e
reacBes, com a finalidade de um didlogo forcadoecos diversos titulares.

Essa continua interacao determina a formacéo de cufiara politica e juridica capaz de
conceber uma relacéo sinérgica entre os titularaduosca vetorial dos interesses comuns.
Nao ha duvida de que o estabelecimento do conijidieial se coloca como uma das mais
potentes taticas de equilibrio entre os 6rgdos exercem o poder politicdDIAS, 2007,

p. 153).

N&o se esta aqui a defender a supremacia de qualgsefuncdes do
Estado, mas a supremacia da Constituicdo, o quécampa conclusdo de que o Poder
Judiciario ndo pode ser concebido como um merantador de decisdes politicas das
demais funcdes estatais. A eventual colisdo dedkspdo é um argumento valido para
refutar o aprimoramento da funcéo judicial em pdal melhor aplicacdo possivel da
Constituicao, valendo destacar, a este respeigegistem critérios prévios para a definicdo
de solucdes na hipotese de choques entre as fung@®e®, por exemplo, o controle de
constitucionalidade. (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 42)

A base politica sobre a qual estdo assentadagratuess das sociedades
democraticas corresponde ao respeito e a posaitdide tutela dos direitos fundamentais,
sendo que o modelo de controle jurisdicional ddgiqas publicas mostra-se “diretamente
relacionado a necessidade de preservacdo e gadegsn base, sem a qual nenhuma
sociedade pode facultar aos seus cidaddos umagaterverdadeiramente democratica”.
(DIAS, 2007, p. 159-160)

E o primado da submiss&o do Estado a ordem juréliosais precisamente,
ao conteudo dos direitos fundamentais, que maximimaportancia do controle jurisdicional
das politicas publicas. A producdo das politicas ¢emo ponto de partida o livre exercicio
da visdo teleoldgica a respeito dos interessegedivais de uma sociedade e, por isso, estao
referenciadas pelo sistema democratico e, é ghamoseu sistema de referenciacao eleitoral
de base majoritaria. Essa ampla liberdade, contdlm,é absoluta, pois encontra limites na
garantia da protecao dos direitos fundamentai®A$D2007, p. 160)

O controle jurisdicional das politicas publicas,tala evidéncia, nao

promove a quebra do sistema de separacao de P¢olerds funcdes) do Estado, sendo que a
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interacdo entre os trés Poderes recomenda tal idadalde controle diante de hipoteses em
gue se verifigue o desrespeito aos direitos fundéarse

A discricionariedade do administrador publico naplica em reconhecer
que esteja completamente livre de quaisquer ligaem determinados ambitos de atuacao
constitucionalmente definidos, como é o caso dositds fundamentais. (JORGE NETO,
2008, p. 102.) Corroborando tal entendimento:

O conceito de poder discricionario sé esta perfeiate a vontade em apenas um tipo de
contexto: quando alguém é em geral encarregadooteat decisées de acordo com
padrfes estabelecidos por uma determinada autoddfd] Tal como o espaco vazio no
centro de uma rosca, o poder discricionario nacsxia ndo ser como um espaco vazio,
circundado por uma faixa de restricdes. Trata-sertgnto, de um conceito relativo.
Sempre faz sentido perguntar: “poder discricionade acordo com que padrées?” ou
“poder discricionario com relagédo a qual autorida®le Em geral, a resposta serd dada
pelo contexto, mas em alguns casos uma autoridade ter poder discricionario de um
ponto de vista, mas ndo de outro.

Como quase todos os termos, o significado exatpatber discricionario” é afetado pelas
caracteristicas do contexto. O termo é sempre @a@dipelo pano de fundo de informacdes
gue compreendemos, em contraposicdo ao qual eféizado. (DWORKIN, 2002, p. 50-
51)

Assim, sempre que a atuacdo estatal violar a Qoigéid e, sobretudo,
ofender os direitos fundamentais, cabera a atudgdoder Judiciario. Embora seja possivel
reconhecer que a atividade jurisdicional, nestes®gando podera substituir-se a atividade
politica, “é inegavel que podera invalidar as dsa®ldos demais Poderes ou determinar
objetivos a serem atingidos para a efetivacdo degas malferidos”(JORGE NETO, 2008,

p. 102)

Nesse mesmo sentido, temos que, embora haja dsdacidnariedade
administrativa no que tange as formas de atendmigades constitucionais, tal liberdade néo
autoriza o administrador a desviar-se do caminmstcoido a partir do respeito ao principio
da dignidade da pessoa humana. Nao existe, diantertstatacdo do desrespeito ao referido
principio, qualquer “redoma” intransponivel e imjpied da anélise e do debate pelos outros
Poderes, e também pelo Ministério Publico, aceealiediéncia as metas constitucionais.
(REIS, 2004, p. 375)

A afirmacdo de que os direitos fundamentais so@atfo previstos em
normas constitucionais que gozam de efetividadeesafthm aplicabilidade imediata nos
remete a conclusdo de que o Poder Judiciario padgadelecer objetivos minimos a serem

alcancados pela Administracéo Publica para a adecgefetivacéo de tais direitos.
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Assim, mediante provocacdo, o magistrado podegk diz a implementacéo
de uma politica publica, nos termos em que foiartada pelo administrador, respeita ou néo
os direitos fundamentais sociais. Em caso de desites podera determinar que o Poder
Publico sane a lesédo e, para tanto, decidira endasrnseguintes sentidos: a) determinando
gue seja estabelecida uma nova politica, a senliente escolhida pelo administrador, por
respeito a discricionariedade de meios; b) decalam torno do estabelecimento de objetivos
minimos a serem alcancados pelo Poder Publico ano pazoavel. (JORGE NETO, 2008, p.
103)

Percebemos, dessa forma, que as politicas publizase apresentam como
guestBes que se restringem exclusivamente ao adigistema politico.

Durante muito tempo, a separacdo dos Poderes fmebaa como uma
estrutura estanque, como se a um dos Poderestfadsalecidir com exclusividade acerca de
determinadas questdes, excluindo-se a atuacao woss dPoderes estatais. A divisdo de
funcBes entre os Poderes Executivo, Legislativoudiciirio sempre foi explicada pela
doutrina classica como um sistema de freios e a@peasos, no qual estes sdo acionados pelo
sistema de divisdo horizontal das atribui¢cdes @stdEntretanto, um modelo de superposi¢cao
de atribuicGes parece mais adequado. A superpodeadribuicdes resulta na possibilidade
de que uma mesma questdo seja decidida pelosan@&sel por meio de enfoques diferentes.
“Alguns desses enfoques ou ambitos de compreensgwrablema se apresentardo como
auténticas questdes meramente politicas, sendadaeslangeréncia do Poder Judiciario,
outros nédo”. (JORGE NETO, 2008, p. 103) Para ituggmos que:

[...] o direito & educacéo, por exemplo, € decidigielo Poder Legislativo quando este
aprova leis gerais e abstratas ou aprova as despeshlicas de acordo com as politicas
publicas adotadas pelo Poder Executivo. O Poderchteo decide acerca do direito a
execucao quando elabora e implementa as politiGhtiqas que efetivam esses direitos. Ja
o Poder Judiciario decidird acerca do direito a @dgao no caso concreto. [...]

E dizer, o Poder Judiciario, ao sindicar uma deterada atividade estatal, ndo podera
usar como razao de decidir os objetivos ou programi@ acao estabelecidos pelos demais
Poderes, ou julgar quais os melhores programas langs de agdo. Devera estar voltado
para os préprios direitos fundamentais e tera geeidir se a atividade levada a efeito
pelo Estado, os objetivos estabelecidos ou os progs de acdo ofendem ou ndo os
direitos fundamentais . [...] caso nao fiqgue dentiatla a ofensa, caso o poder publico
comprove a impossibilidade material ou juridica @agir, ou entendendo o julgador que
os direitos fundamentais vém sendo efetivados esm @gtimo, o Judiciario julgara
improcedente o pedido de intervenc@ORGE NETO, 2008, p. 103-104)

Os Poderes Legislativo e Executivo gozam de pradibeérdade na escolha
das politicas publicas voltadas para a concretizelQd direitos fundamentais, o que encerra a

idéia de “discricionariedade de meios”, ou sej& gsl Poderes Legislativo e Executivo terdo
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liberdade para escolher, planejar e executar a$icasl publicas que da melhor maneira
venham a efetivar os direitos fundamentais cormstitais. (JORGE NETO, 2008, p. 104)

Por sua vez, o Poder Judiciario esta vinculadordenamento juridico, aos
seus principios e regras, motivo pelo qual ndo @odecidir acerca da correcdo das escolhas
dos demais Poderes com base em argumentos poliffonendo utilizar, entretanto,
argumentos juridicos para determinar se as pdipdblicas adotadas sdo capazes de efetivar
os direitos fundamentais sociais em grau 6timo.stCa resposta seja negativa, o Poder
Judiciario podera estabelecer parametros e obgetmimos, de acordo com o que foi
pedido pelo autor da agédo”. (JORGE NETO, 2008,0d) Buscando um exemplo capaz de

explicitar o entendimento ora apresentado, temes qu

[...] se o Poder Executivo decide adotar um prageade alfabetizacdo cujo objetivo é a
reducdo do analfabetismo entre pessoas com maieraito anos em 25% (vinte e cinco
por cento) nos prOximos quatro anos, e adotar, parto, o sistema de telecurso como
meio para o atingimento da meta, o Judiciario n&algra decidir que os recursos sejam
gastos com o pagamento de professores, por sertddameio mais eficaz. Podera,
contudo, determinar que a populagdo de determinadionicipio seja incluida no
programa, tendo em vista os altos indices de abatfamo e pobreza de que padece. Nesse
caso, estaria configurada a ofensa ao direito fundatal a educacgédo, ao desenvolvimento
equilibrado e a reducédo das desigualdades socldisa vez tomada a deciséo judicial,
cabe ao Poder Publico fazer as escolhas e deseswvals atividades para atingi-la.
(JORGE NETO, 2008, p. 104)

Fica claro, assim, que “ndo se quer uma nova diadgora de juizes; pelo
contrério, 0 que se pretende é a prevaléncia degadi humanos e, para tanto, ndo se concebe
o ‘Juiz Pilatos’, ou seja, 0 que nao pretende asssa importantissima missao na nova
ordem constitucional”. (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 59)

A Magistratura, sobretudo por meio das decisdeszespde modificar o
perfil institucional do Poder Judiciario, deve essitenta a grandeza e gravidade de sua
missdo, sob pena de passar a ser encarada comamaaigas tantas faces do Estado que se
mostram descartaveis pela mais absoluta inépcigusotange ao cumprimento de seus

deveres.

4.5. Limitagdes orcamentarias: remodelando o enfoguda reserva do possivel

A possibilidade de controle judicial das politigasblicas deve tomar em
consideracao fatores que extrapolam o universdigariingressando no campo da faticidade.
Um destes fatores, sem duvida, diz respeito asagdés orgcamentarias, estas vinculadas a

saude econbmica e financeira da Administracao.
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O Estado acompanha as tendéncias ciclicas da eteapitalista, sendo
que longos periodos de prosperidade séo, invamevdge, seguidos por uma crise de
investimentos.

Nos momentos de crise 0 Estado tende a eliminaogas assim, constata-
se uma reducéo da efetividade dos direitos sociais.

Isto ocorre porque o Estado, sendo incapaz de gekres, acaba
estruturalmente comprometido com as atividades esapais.

De tudo isso decorre a percepcéo de que em teneprssd o Estado parece
insensivel aos problemas sociais e mais voltad® guaestdes tidas como “maiores”, como o
desenvolvimento econdmico.

Essa incapacidade de manter o equilibrio entreeisées tdo contraditérios
ocorre porque o0 mesmo Estado é impedido de orgamizaroducédo privada de modo a
facilitar a distribuicdo dos recursos entre os meslda sociedade, sob pena de violar os
direitos de propriedade. Sendo assim, para recuperxapacidade de gastar na area social, ele
necessita cuidar primeiro da prosperidade das eagfé (CUNHA FILHO, 2007, p. 477)

A expressao “reserva do possivel” procura idemtifio fendmeno
econdmico da limitacdo dos recursos disponiveistelidas necessidades quase infinitas a
serem por eles supridas. Como € intuitivo, “poud@mrgara, do ponto de vista pratico, a
previsdo normativa ou a refinada técnica hermecgs absolutamente ndo houver dinheiro
para custear a despesa gerada por determinadto ditdgjetivo”. (BARCELLOS, 2008, p.
261-262)

A reserva do possivel comporta duas modalidadesatiemento, motivo
pelo qual pode ser identificada como “reserva dssipwel fatica’e “reserva do possivel
juridica”.

O primeiro dos referidos tratamentos esta diretaenkgado a inexisténcia

fatica de recursos, algo proximo da exaustdo omtria. Por sua vez, a “reserva do possivel

162 A 'mesma concepgéo é apresentada por Oswaldo laliz ® ‘Estado social’ é um ‘Estado fiscal’; e o
Estado Democrético de Direito ou o Estado SocidDuleito tem seus custos e seus pressupostos. Useude
pressupostos é gque decisdes sejam tomadas semipra feserva do possivel’ no sentido dos 6nus dieos
para a sociedade. Pressupde o Estado Social déoiveo Estado Democratico de Direito, por ousrdd, uma
economia estavel e prospera. A realidade é que stad& Social de Direito pressupde uma economiagaiv
geradora de prosperidade; a outra alternativa, aniam estatizante ou uma economia publica, saciatis
equivalente, a julgar pelas experiéncias histériéamtalmente incompativel com o Estado SociaDiteito,
pois ndo produz riqueza alguma. Por tal razdo,resi@oicdo ndo pode ser vista como adjudicatériguddquer
orientacao ‘socialista’ ou, até mesmo, ‘social-derata’, quando, especialmente na primeira hipoteaea
uma contradicdo em seus termos, eis que ndo pede i ‘Estado social’ distribuidor sem que gecgieza a
ser distribuida”(PALU, 2004, p. 82)
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juridica” relaciona-se a auséncia de autorizacagamentaria para determinado gasto.
(BARCELLOS, 2008, p. 262-263)

As limitacdes orcamentarias, permeadas pela téarigeserva do possivel,
implicam na necessidade de que sejam estabelquidasiades no que tange ao atendimento
dos direitos fundamentais que demandam prestag@sais.

Surge, assim, a relacdo entre a escassez relaivacdrsos publicos e a
necessidade de serem promovidas “escolhas tragassin denominadas porque a decisao
de investimento em “determinada area significam@smo tempo, deixar de atender outras
necessidades, ainda que a op¢do de abandonar upo cespecifico ndo tenha sido
consciente”. (BARCELLOS, 2008, p. 265)

A questdo ora colocada mostra-se bastante compéxigindo que se
desenvolva um processo por meio do qual sejam edstadbas prioridades, adotando-se
critérios de escolha caso a caso, que poderaa veriempo e no espaco, de acordo com as
necessidades sociais mais prementes. (BARCELLOX, 20 265)

Exemplificando:

Por que aplicar os recursos na despoluicdo da BddéaGuanabara e ndo na pesquisa

cientifica sobre doencas tropicais, ou na expanddorede de ensino médio? Além de

decidir em que gastar, é preciso também saber qudevera ser investido em cada uma
das areas escolhidas, ja que as alternativas eewolndo apenas o bindmio investir/nao
investir, mas também investir menos ou mais, deoraddrnar viavel o atendimento de um
maior numero de necessidades. Por que razdo, pamplo, se deve proteger
irrestritamente, em toda sua extensdo, o direito pwpriedade, e abandonar

completamente determinados direitos sociais pda fdé recursosPBARCELLOS, 2008,
p. 265)

De se destacar que existem véarios modos de sesanali reserva do
possivel: “ha o modo que vem prevalecendo comaulawsupralegal de descumprimento da
Constituicdo e ha o modo como enfrentar com satedaproblema e iniciar uma postura
diversa que busca o didlogo entre as funcbes isstata prol do respeito aos direitos
fundamentais”. (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 75)

E preciso recolocar a idéia da escassez de recemssgus devidos termos.
Para tanto, vale lembrar que, exceto nos paisequenos niveis de pobreza da populacdo
sejam extremos, faltando mesmo capacidade conudhuts Estados tém, em geral, uma
capacidade de crédito bastante elastica dianteskbiidade de ado¢do de mecanismos que
geram o0 aumento de receita. “Em um curto espag¢erdpo, pouco mais de um ano no caso
brasileiro, a autoridade publica tem condi¢cdesitésnde incrementar suas receitas, com a
majoracéao de tributos, por exemplo”. (BARCELLOSQ20p. 266)
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Mesmo considerando que o0os meios financeiros naoilsaados, os
recursos disponiveis deverdo ser aplicados prianiteente no atendimento dos fins
considerados essenciais pela Constituicdo, atéetpge sejam realizados. Ja 0S recursos
remanescentes deverdo ser destinados de acordasopgdes politicas que a deliberacéo
democratica apurar em cada momento. (BARCELLOS3 200268)

No caso das politicas publicas, a pergunta que skavieita pode ser assim
formulada: o que é razoavel que uma determinadzel@ada coletividade exija do Estado?
(JORGE NETO, 2008, p. 148)

Necessario apontar que os resultados das polfiitlelicas ndo dependem
apenas de sua viabilidade econémica, mas també&uadaceitacao tanto no universo politico
guanto no ambito das opc¢des institucionais. Tastadacdo mostra-se perceptivel no caso das
politicas de desenvolvimento de longo prazo cujetolo é a melhora da qualidade de vida
da populacdo, sendo que a analise do caso brasitewvela que o processo de
desenvolvimento funda-se em decisdes politicasREBEVICI, 2003, p. 173)

Ao se deparar com 0 argumento pertinente a reslerpmssivel, o julgador,
instado a decidir sobre determinada politica paébliestabelecera, em principio, se o0s
objetivos tracados para que a ofensa aos direitiamentais seja sobrestada sdo razoaveis e
passiveis de serem atingidos pelo érgéo publicoulBnsegundo momento, o julgador devera
analisar se 0s objetivos tracados pelo referid@angublico sdo adequados, necessérios e
proporcionais para a concretizacéo dos direitoddarentais. (JORGE NETO, 2008, p. 148)

Como se percebe, a atuacdo do magistrado no campmrirole das
politicas publicas demanda tanto um “juizo de piskade” quanto um “juizo de
proporcionalidade”.

Com base em tais juizos, o magistrado devera avséiadeterminada
politica publica, além de materialmente possivébtiveamente comporta a intervencao
judicial de forma adequada, necessaria e propaktion

Constatada a possibilidade material da intervemgA®oder Judiciario, o
julgador deve avaliar se a medida que se pretedoi@raé adequada para suprimir a ofensa
aos direitos fundamentais; se é exigivel ou nedessau seja, causa 0 minimo de prejuizos
possivel aos demais direitos fundamentais; bem c@m® sua implementagdo resultara mais
beneficios que prejuizos. (JORGE NETO, 2008, p-150

Para que os juizos de possibilidade e de prop@hizde sejam
adequadamente realizados, mostra-se necessamgudisb tipo de politica publica que esta

sendo submetida a aprecia¢gédo do Poder Judicideieamndo destaque aquelas que se voltam
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para o atendimento do minimo existencial e, aspana a concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, a mera alegacdo de inexisténcigerb@s orcamentarias
para implementacéo das politicas publicas exigigdisialmente ndo pode ser encarada como
motivo suficiente para a caracterizacdo da efetimpossibilidade material ou juridica.
Importante observar, aqui, que cabera ao requeadoseja, a pessoa juridica de direito
publico responsavel pela implementacdo da politcanus da prova acerca da alegacao de
impossibilidade material do pedido constante daapegstibular. O mesmo raciocinio vale
também para a hipétese em que o requerido aldgaxiaténcia de recursos financeiros para
a concretizacdo do direito fundamental em questigrau requerido pelo autor da acéo.
(JORGE NETO, 2008, p. 150-151) De modo mais preciso

E o réu quem devera demonstrar a medida de suasjlifades para a implementag&o de
uma determinada politica publica ou, até mesmo, alusoluta impossibilidade material
para tanto. O autor ndo tem condi¢cbes de fazé-16, morque ndo conhece a fundo as
limitacdes materiais, estruturais ou de qualquetrawrdem a que esta sujeito o Poder
Publico.

Assim, ao apresentar defesa, a pessoa juridica ideital pablico podera alegar a
inexisténcia da alegada ofensa aos direitos funddai® e/ou a impossibilidade de
alcancar os objetivos pretendidos com a inicial.iNgrucao processual, abrir-se-a, entao,
uma ampla discussdo acerca desses elementos. Essaasiao em que os atos do Poder
Publico saem da esfera exclusiva dos gestores qushk abrem-se para uma discusséo
com a sociedade legitimamente interessada na ingltagdo das politicas publicas.
(JORGE NETO, 2008, p. 150)

Caso nao reste efetivamente demonstrada a insufiaiéde recursos
materiais para a implementagdo da politica pubtice estda sendo alvo do controle
jurisdicional, o julgador, apdés 0 necessario judm ponderacdo a respeito da hipotese
deduzida pelo autor, podera autorizar a transfea&wecrecursos de uma rubrica orcamentaria

para outra. Tome-se 0 seguinte exemplo:

Por uma grave deficiéncia no sistema de salde ddaterminado municipio, verifica-se a
falta de leitos nas UTI's para os neonatos e, erficadisso, 0 nimero de criangas mortas
logo apds o parto aumenta muito acima da médiadhes. Esses fatos sdo demonstrados
pelo autor da acéo. O julgador pode conceder unmanar para que, no prazo maximo de
30 (trinta) dias, o Poder Publico disponibilize m&0 (vinte) leitos nas UTI's neonatais do
municipio. Em casos como esse, parece bastantévelza transferéncia de recursos
orgamentérios destinados ao gasto com publicidaala ja saude, por exemplQlORGE
NETO, 2008, p. 151)

A previsdo constitucional dos direitos fundamentaisciais traz a
inderrogavel necessidade de que sejam assegurattb€Egtado, motivo pelo qual devem

figurar nas pautas orcamentarias. O orcamento idstrementalizar a realizacao dos direitos
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sociais, sendo que o meio eleito para tanto, camos; sdo as politicas publicas. “Sustentar
que a escassez de recursos poderia autorizar amp@anentacdo de prestacoes
governamentais seria tornar vazio o conteludo e giinecdo moral desses direitos
prestacionais”. (QUIRINO, 2008, p. 65)

Aqui, mais uma vez invocamos o voto proferido pdlnistro José Celso de
Mello Filho no ambito da Argiiicdo de Descumprimedto Preceito Fundamental n° 48,
julgada pelo Supremo Tribunal Federal, na qualafiesentada interpretacdo a respeito da

teoria da reserva do possivel que importa autéreidado de seus parametros:

E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no amidias fungdes institucionais do Poder
Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas pois, nesse domimiencargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases exuegs, podera atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competempor descumprirem 0s encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierermoaprometer, com tal comportamento,
a eficacia e a integridade de direitos individuai®u coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulagstidas de conteddo programatico.
Cabe assinalar, presente esse contexto — cons@@apteclamou esta Suprema Corte — que
0 carater programatico das regras inscritas no ¢exda Carta Politica “ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsdqjiesob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas peletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel deper um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a pihei Fundamental do Estado” (RTJ
175/1212-1213, Rel. Min. Celso de Mello).

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadaspgesissas, significativo relevo ao tema
pertinente a “reserva do possivel”, notadamente sxde de efetivacdo e implementacéo
(sempre onerosas) dos direitos de segunda gerad#&eitdos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publigmpde e exige, deste, prestacdes
estatais positivas concretizadoras de tais prertoge individuais e/ou coletivas.

E que a realizagio dos direitos econdmicos, soaaisilturais — além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizagdepende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as pmkdades orcamentéarias do Estado, de
tal modo que, comprovada, objetivamente, a incajzat® econdmico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se podera razoavelmente exiginsiderada a limitagdo material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundadldexto da Carta Politica.

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Puhliem tal hipétese — mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou pmdHadministrativa — criar obstaculo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e cearavel propdsito de fraudar, de frustrar e
de inviabilizar o estabelecimento e a preservagin,favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da€ies do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivelde pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento ukes brigagdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamentatimegpuder resultar nulificacdo
ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitu@i®mnmpregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

[.]

183 ADPF N° 45. Procedéncia: Distrito Federal. RetaMin. José Celso de Mello Filho. Partes: Partido d
Social Democracia Brasileira (PSDB) X Presidente Rigpublica. Matéria: Processo legislativo - Lei de
Diretrizes Orcamentarias - Lei n® 10.707/03 - Af, § 2° - Saude Publica. Julgada em: 29.04.2004.
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Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos,giflaula da “reserva do possivel”, ao
processo de concretizacdo dos direitos de seguratacgo — de implantacdo sempre
onerosa —, traduzem-se em um binémio que comprededem lado, (1) a razoabilidade
da pretensao individual/social deduzida em faceRdmler Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estgukra tornar efetivas as prestacdes
positivas dele reclamadas.

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargergamental de tornar efetiva a
aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e calgjrque 0s elementos componentes do
mencionado bindmio (razoabilidade da pretensé&o spdnibilidade financeira do Estado)
devem configurar-se de modo afirmativo e em sitoa@ cumulativa ocorréncia, pois,
ausente qualquer desses elementos, descaracteezar-a possibilidade estatal de
realizacdo pratica de tais direitos. [...]

Diante de tais constatacdes, percebe-se clarameata defesa dos direitos
fundamentais sociais demanda uma nova postura gdesmdores do Direito frente ao
processo.

A discussdo das politicas publicas em juizo demamdebordagem de
contextos e objetos de andlise muito mais amplogudoaqueles que se colocam no ambito
das acOes voltadas para a defesa de direitos isobjesendo que nos processos as partes
devem colaborar para a solucéo da lide, trazensl@atos elementos probatorios que possam
efetivamente elucidar a questdo. (JORGE NETO, 200853)

O Poder Publico e a Advocacia Publica ainda ndmaestram preparados
para prestar contas a sociedade acerca das pol#omais, deixando até mesmo de dar
transparéncia aos dados pertinentes aos progragevdrno voltados a implementacéo dos
direitos fundamentais. A falta de clareza quant@is aspectos acarreta, por um lado, o
isolamento dos responsaveis pela implementacapalégas publicas sob o argumento de
gue ndo é dado ao Poder Judiciario atuar nesseocatapoutro, pode levar a um ativismo
judicial exagerado, fazendo com que a intromiss@ddder Judiciario no planejamento e
execucdo das politicas prejudiqgue a estratégia edtd@ da Administracdo, acarretando
prejuizo a sociedade. (JORGE NETO, 2008, p. 153)

Quando se constata a falta de clareza a respejtadejamento estratégico
do Estado voltado para as politicas publicas, bemoca respeito das reais possibilidades de

implementacéo dessas politicas, a atuacdo do Bodeiario mostra-se salutar e necessaria.
4.6. A reserva da consisténcia
Restou evidenciado, pelo que foi até aqui expogt® o controle das

politicas publicas pelo Poder Judiciario somentepd ser efetuado quando houver ocorrido,
de fato, uma violagéo dos direitos fundamentaBR@GE NETO, 2008, p. 145)
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Partindo desse pressuposto, temos que, ho ambitordmle jurisdicional
das politicas publicas, o magistrado, ao promowuer isterpretacdo a respeito da hipétese
concreta que lhe € submetida, deve apresentar armasnsubstanciais de que o ato ou a
omissao do agente publico é incompativel com at@oiggio. (CAMBI, 2007 on line

Tal parametro de interpretacdo recebe da doutrindersominagéo de
“reserva da consisténcia”, caracterizando-se corie om dos possiveis dbices a intervencao
do Poder Judiciario no que tange ao controle disgas publicas.

A reserva da consisténcia pode ser compreendidatia g0 pressuposto de
que a intervencao da jurisdicdo constitucional ddpeala presenca simultanea de argumentos
e elementos suficientes para demonstrar o acertoesldtado que se pretende alcancar.
(JORGE NETO, 2008, p. 146}

Na maioria das vezes, a reserva da consisténcigogéada no ambito do
controle de constitucionalidade dos atos normatieagyindo-se que o julgador apresente
argumentos substanciais no sentido de que o atoatioo impugnado é incompativel com a
Constituicdo. O mesmo raciocinio pode ser aplicadotatis mutandisao controle das
politicas publicas, ou seja, ao controle da ac#mtaque objetiva concretizar os principios
constitucionais. (JORGE NETO, 2008, p. 146)

Provar que uma certa politica publica é incomphiteen a Constituicao
corresponde a demonstrar que os objetivos poragados ndo se conformam com os direitos
fundamentais. No entanto, em muitas situacdesheadide tanto do legislador quanto do
administrador sdo bastante amplas, sendo que khastudre duas politicas opostas pode estar
de acordo com os principios constitucionais. Quatadosituacdo se verifica, mostra-se
necessdria a constatacdo de uma ofensa espeosicireitos fundamentais para que o Poder
Judiciario possa exercer o controle das politicadigas, modificando os objetivos tracados
ou impondo novos objetivos ao administrador respegispela implementacédo e elaboragao
de determinado programa. (JORGE NETO, 2008, p.1%49-

Nesses termos, mesmo que constatada a violacabrdiss fundamentais,

0 magistrado ainda néo estara autorizado a pronzowvgervencao judicial, devendo verificar
se sua atuacdo mostra-se possivel e necessariazdoemse dela resultara mais beneficios

gue prejuizos ao conjunto dos interessados. (JOREIED, 2008, p. 147)

184 O entendimento est4d baseado nas licdes de Semgitarilo Moro.Jurisdicdo constitucional como
democracia Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 221.
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Via de regra, a ofensa especifica aos direitosdumamtais ocorre ndo na
eleicdo dos objetivos gerais tragados por umaméiada politica publica, mas na sua fase de

execucdo. Como exemplo de tal assertiva podenas cit

[...] o adequado funcionamento de hospitais, posiesatendimento a saude, escolas,
creches, presidios e reparticdes publicas de matalgNesses casos, ndo se discute mais
se o funcionamento dos servicos deve ou nao a@mnpaca que os direitos fundamentais
sejam concretizados. Os servigcos ja existem, dasd@resume que o legislador que
autorizou o seu funcionamento, com a dotacdo debaserorcamentarias, € 0
administrador, responsavel pelo seu adequado furaciento, tracaram uma determinada
politica publica e séo responsaveis pela sua implgatao.

Caso o servico ndo funcione de modo adequado, e@rPhdliciario, uma vez provocado
por quem tenha legitimidade para a acéo, poderalesecer objetivos minimos a serem
alcancados, em prazo razoavel de tempo, para qofesa dos direitos fundamentais se
faca cessar. E nesse contexto que entram em cedecades judiciais que determinam o
acréscimo de leitos em hospitais ou UTI's, o admecde vagas em creches, escolas ou
universidades, a modificacdo do regime de visitas presidios, a constru¢cdo de novos
hospitais, escolas, presidios, etc.

Ha de se atentar, todavia, que, mesmo nesses cagakjador havera de estar sempre
alerta para a reserva de consisténcia. Faz-se refnes que fique devidamente
demonstrada a efetiva insuficiéncia de vagas ectivef ofensa aos direitos fundamentais
dai decorrentes. Caso tais violacbes ndo sejam omvapas, 0 julgador ndo podera
intervir. Nessa quadra, é essencial destacar a mdpcia do minimo existencial, eis que,
quando restar ofendido o minimo existencial, estd@éonstrada a violagao dos direitos
fundamentais(JORGE NETO, 2008, p. 147)

Desta forma, a “autocontencéo judicial” deve sengme adotada quando
nao for superada a reserva da consisténcia. (CARMBI7,on line

Assim, restou evidenciado que, quando 0 magistrédotiver argumentos
juridicos capazes de demonstrar que sua interfieréra ambito de determinada politica
publica possibilitard o adequado respeito e cozago de um direito fundamental, em
prestigio do principio da dignidade da pessoa hamedevera abster-se, sob pena de se
verificar uma indevida intervencdo do Poder Judmiao campo politico, este reservado aos

Poderes Executivo e Legislativo.

4.7. Instrumentos processuais passiveis de utilizsgno ambito do controle jurisdicional

das politicas publicas

Esta pesquisa prende-se, substancialmente, aosct@spee indole
constitucional em torno da possibilidade do coetjotisdicional das politicas publicas.
Em que pese a prioridade dada a abordagem doodireiterial, algumas

notas mostram-se importantes no que diz respeitdirado adjetivo, tudo para que sejam
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apontados o0s instrumentos voltados ao controlesdigional das politicas publicas, em
especial daquelas relacionadas aos direitos funttaimesociais®

A analise das questdes processuais é de inegapeitancia pois, para que
os direitos fundamentais alcancem a dimenséo aao#gino sentido de que se raciocine a
partir deles, ha necessidade de que facam pareluz=cao basica do operador do Direito,
“resultando num estimulo a formacdo da consciépectessual cidadd, o que também
deveria e poderia ocorrer em relacdo a sociedade guando, e se, empenhada nesse
proposito”. (BONAVIDES, 2008, p. 512) Dentro dep&spectiva, temos que:

[...] o direito material € do povo, porque o ato ldgislar do Estado consiste em retratar os
costumes, os valores e os principios contempladizsgociedade. Tanto que se discute se
o costume é fonte material do Direito ou apenasegtelacéo do Direito.

No entanto, o direito processual é para o povo.oBiedade nao legisla diretamente no
direito processual, sendo por meio de seus reptastgs no parlamento. O direito
processual é produto da necessidade de aprimoramaatatividade jurisdicional. Suas
normas indiscutivelmente regulam os principiosnmi@dores, temperados pela realidade e
pelo bom-senso.

O caréater transformador que impregna a atividaderigdicional bem norteia o
enderecamento do direito processual: o proveitdaod sociedade é “consumidora” das
normas processuais no afd de conferir eficacia dde; aos direitos subjetivos
espontaneamente ineficazes.

No intuito de se obter o direito objetivo — o dicei‘inter-partes”, real, concreto e
forcosamente eficaz — o Estado ndo sé pronunciatelat jurisdicional, como lhe da
efetividade. No ambito da realizacdo da incluséeiap a efetividade da jurisdicdo é
mister para a consecucéao do fim desejd@AULA, 2002, p. 207-208)

A abordagem dos instrumentos postos a disposicapemdor do Direito
visando o controle das politicas publicas pertiegrgos direitos fundamentais de segunda
dimensdo demanda, preliminarmente, a retomadantke qee ja foi alvo desta pesquisa, qual
seja, aquele inerente a titularidade dos direivogis

Conforme anteriormente ressaltamos, o titular dositds sociais, assim
como dos direitos civis e politicos, continua selmdbomem na sua individualidade. Da
mesma forma que os direitos fundamentais de prm@imensdo, os direitos sociais se
reportam ao individuo, motivo pelo qual ndo podemcsnfundidos com os direitos coletivos
ou difusos da terceira dimenséao.

Lembramos, porém, que os direitos sociais difeeenee dos classicos

direitos subjetivos pelo fato de, invariavelment&go serem fruiveis ou exequiveis

185 |Lembramos, ainda, a possibilidade do emprego,amipo da elaboracdo e da busca do cumprimento das
politicas publicas, de instrumentos “pré-processuaiais instrumentos, postos a disposicdo do N&ns
Puablico, correspondem ao inquérito civil, a recodz@do e ao compromisso de ajustamento de conddtzs t
eles alvo de nossa atencao no tépico 3.6. dest@ipas

186 O tema foi abordado no tépico 1.2. deste trabalho.
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individualmente, mas sim coletivamente, como ewden os direitos a saude e a educacao
gue, ndo obstante terem como titulares cada unindddduos que compdem determinada
sociedade, sédo garantidos por meio de servicoscpahjue atendem a populacdo de forma
coletiva e ndo individual.

Dessa forma, € possivel dizer que, na maioria dastdses, os direitos
sociais caracterizam-se como direitos individuais desafiam tutela jurisdicional de natureza
coletiva.

Com isso fica clara a necessidade de que se estalselhdequada distincao
entre direitos coletivofato sensu(difusos e coletivostricto sensy e direitos individuais
passiveis de tutela coletiva. (ZAVASCKI, 2007, 8).3Deixando ainda mais evidente a

necessidade de tal distingcéo:

Com efeito, o Cadigo de Protecao e Defesa do Codsunmtroduziu mecanismo especial
para defesa coletiva dos chamados direitos indaislilhomogéneos, categoria de direitos
nao raro confundida com os direitos coletivos eishis e por isso mesmo lancada com eles
em vala comum, como se lhes fossem comuns e @@n8cinstrumentos processuais de
defesa em juizo. Porém, é preciso que ndo se atmfdefesa de direitos coletivos (e
difusos) com defesa coletiva de direitos (individua

[..]

Ainda hoje os precedentes da jurisprudéncia e alathos doutrinrios evidenciam que,
na origem das principais controvérsias em matémapiocesso coletivo, esta a falta de
adequada distincdo entre direitos coletivos (tradsiiduais) e direitos individuais
tutelados coletivamente, acarretando, com issosraes dificuldades de interpretagéo e
grandes confusBes na aplicagdo dos instrumentosegguais para a respectiva tutela
jurisdicional. Os textos legislativos contribuergrsficativamente para que isso ocorra, na
medida em que ndo se preocupam em tracar balizAdasi daquela indispensavel
diferenciacdo. Eis a razdo pela qual o tema devehgaespecial destague nesse momento,
guando a comunidade juridica nacional debate agi@mdo Cddigo de Processo Coletivo.
(ZAVASCKI, 2007, p. 33-34)

Sendo certo que os fundamentais de segunda dimexasaoterizam-se
como direitos subjetivos, ndo se pode considerastafla a possibilidade de que sejam
tutelados por meio de agdes judiciais de cunhwiichaal.

Assim, temos como possivel, por exemplo, 0 ajuizamele acdo onde
determinada pessoa, invocando o0 seu direito a samdtule que lhe seja assegurado o
fornecimento de determinado remédio ou a disponégiio de um especifico tratamento
médico, exame ou cirurgia, por pessoa juridica ideital publico interno que compde o
Sistema Unico de Sautde — SUS, este integrado ped|belos Estados e pelos Municipios.
Teriamos, nesta hipotese, uma classica acao judestinada ao cumprimento de obrigacao

de fazer (fornecer ou disponibilizar).
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Por outro lado, quando a providéncia que se bustguio extrapola os
limites da esfera de interesse de um Unico indojidbrangendo questdes que dizem respeito
a todos os habitantes de um bairro, Municipio, destau mesmo de todo o Pais, os
mecanismos de defesa e garantia dos direitos sodewem ser diferentes das acdes
individuais, passando a corresponder as formastiv@dede tutela jurisdicional. Como
exemplos, podemos citar o pleito voltado para @&ttogdo de uma escola destinada a atender
as criancas e adolescentes de um bairro, ou andisiptacdo de uma maior quantidade de
leitos hospitalares em favor dos moradores de uerrdenado Municipio.

Nessas situa¢des, mesmo sendo inegavel que cadairndpode invocar o
seu direito subjetivo a uma melhor qualidade dogiges publicos nas areas da educacédo e
saude, temos que referidas prestacbes estataiap@sim os limites dos individuos
considerados isoladamente, dando espaco ao tratamemogéneo de tais pretensdes que
s&0, a0 mesmo tempo, de cada um e de todos omaimies)de um determinado gruf6.

Dessa forma, mostra-se importante destacar, nocdmputela coletiva dos
direitos sociais, a acao civil publica como instemto destinado a permitir que as politicas
publicas sejam levadas ao crivo do Poder Judigi@don o objetivo de que as normas
constitucionais pertinentes aos direitos fundamentde segunda dimensdo sejam
efetivamente concretizadas.

O objetivo buscado pela tutela jurisdicional dagithhs fundamentais é o de

tornar efetivo o direito material e promover pols publicas, sendo que a acéo colttiva

7 Em torno do assunto em pauta, destacamos as ab&es/de Osmir Antonio Globekner: “Entendemos que
ndo ha que se negar legitimidade a provocacdaodijciasal na via da acdo individual, embora possa se
promovida a adequacéo subjetiva, presentes osugpEsstos para tal, por exemplo, com a intervengio d
Ministério PuUblico ou com a promocao do ingresss dmtidades organizadas da sociedade civil”.
(GLOBEKNER, 2009, p. 134)

188 A respeito da possibilidade do emprego das agdlesivas como instrumentos de realizagéo prograsios
direitos fundamentais sociais, as observacdes dmeZbon Merlin Cléve: “Um bom caminho para cobrar a
realizacdo progressiva desses direitos (porqueds@&dos de eficacia progressiva) é o das aclesticas,
especialmente das ac¢es civis publicas. Tratas-de-compelir o Poder Publico a adotar politicddipds para,
num universo temporal definido (cinco ou dez anos3plver o problema da moradia, do acesso ao, lazer
educacao, etc. E claro que, neste caso, emergebiepra orcamentario. Todavia, cumpre compelir adtsta
contemplar no orcamento dotacdes especificas aldfiadlidade, de modo a, num prazo determinadsmlver o
problema do acesso do cidadéo a esses direitos foema, tratar-se-ia de compelir o Poder Pukdicumprir

a lei orcamentaria que contenha as dotacdes neess&vitando, assim, 0s remanejamentos de recpa@
outras finalidades), assim como de obrigar o Estapi@ver na lei orgamentéria 0s recursos necesg#ara, de
forma progressiva, realizar os direitos sociaisadtii € preciso desmistificar a idéia de que o oegamé
meramente autorizativo. O orcamento é lei que gaeser cumprida pelo Poder Executivo. O papel do
Ministério Puablico, neste particular, € da maiopartancia. Incumbe a ele, como defensor dos irgeseda
sociedade, tomar as medidas necessarias para @ag@eto Estado, das politicas publicas voltadaakzacdo
dos direitos fundamentais, em especial, dos dgditndamentais sociais de carater prestacionabrirale da
constitucionalidade das politicas publicas deseia$ pelo Estado, igualmente, pode ser suscitalo p
Ministério Pablico”.(CLEVE, 2003, p. 298-299)
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caracteriza-se como poderoso instrumento transftomda sociedade. (GIDI, 2007, p. 33-
34)

Tal concepcédo a respeito do direito processuaip Wismo instrumento de
implementacdo dos direitos e de transformacéo Isodecorre de trés circunstancias

essenciais, a saber:

i) aumentaram os bens merecedores de tutela (aasierdades negativas, de religido,
opinido, imprensa, etc., deram lugar aos direitaxigis e econbémicos, a exigir uma
intervencao positiva do Estado); ii) surgiram owtrsujeitos de direitos, além do individuo
(singular), como a familia, as minorias étnicasedigiosas e toda a humanidade em seu
conjunto; iii) o préprio homem deixou de ser coesatlo em abstrato, para ser visto na
concretude das relagdes sociais, com base em ditsseritérios de diferenciacéo (sexo,
idade, condig8es fisicas, etc.), passando a sdadm especificamente como homem,
mulher, homossexual, crianc¢a, idoso, deficientedjsconsumidor, et CAMBI, 2007, p.
29-30)

A acdo civil publica, regulada pela Lei n° 7.347/&mnhou status
constitucional em 1988.

A Constituicdo Federal, em seu art. 128put Il, aponta que entre as
funcdes institucionais do Ministério Publico estdeapromover a acao civil publica para a
protecdo do patriménio publico e social, do meidi@mie e de outros interesses difusos e
coletivos.

A acdo civil puablica corresponde a procedimentoeeisph de cognicdo
completa e integral e com mudltiplas aptiddes, seivide mecanismo processual para a
obtencéo, isolada ou cumulativa, de provimentosdigionais das mais variadas espécies:
preventivos, condenatdrios, constitutivos, inib@sy executivos, mandamentais, meramente
declaratérios, cautelares e antecipatorios. Aitagiade ativa, invariavelmente em regime de
substituicdo processual, recai sobre entidadega@osrexpressamente eleitos pelo legislador,
entre os quais se destaca o Ministério PublicoME8CKI, 2007, p. 34)

O administrador esta vinculado ao cumprimento dasas da ordem social
e, consequentemente, a implementacao das polftitdsas necessarias ao efetivo exercicio
dos direitos fundamentais sociais. Portanto, oatfio(omissdo) ou mesmo a acao de forma
nao razoavel para atingir determinado resultadsvidale finalidade), sujeita o administrador
a responsabilizacédo, devendo esta ser buscadatponédio da acéo civil publica.

Destacando a importancia da atuacdo dos represemtdo Ministério
Publico no campo das politicas voltadas para aegmehtacdo dos direitos sociais, bem como
ressaltando a possibilidade do emprego da acdgdiviica nesta seara, mostra-se importante

observar que:



228

[...] a fungdo do Ministério Publico ndo comportarsente a atuagéo para corrigir os atos
comissivos da Administragdo que porventura desiespeos direitos constitucionais do
cidadédo, mas também a correcdo dos atos omissitosgja, para a implantacdo efetiva
de politicas publicas visando a efetividade da ordsocial prevista na Constituicdo
Federal de 1988.

A acao civil puablica é, portanto, o instrumento pessual do Ministério Publico para
“juridicizar” a demanda coletiva pela implementaca@ie direitos assegurados pela ordem
social constitucional.

O objeto da agao civil publica [...] pode ser a demacdo em dinheiro ou 0 cumprimento
de obrigacéo de fazer ou néo fazer.

As acbes civis publicas relativas a implementagdgadliticas publicas relacionam-se, na
grande maioria, as obrigagdes de fazer (que podstar eassociadas a condenacdes em
dinheiro). (FRISCHEISEN, 2000, p. 126-127)

Além da acdo civil publica, também existe a polddile de serem
articulados o mandado de seguranca coletivo, a dgata de inconstitucionalidade por
omissdo e o mandado de injuncéo, considerados iampes garantias constitucionais para o
exercicio e concretizacao dos direitos fundamentaimpre observar, porém, que o mandado
de seguranca coletivo somente pode ser manejade ¢ratando de violacdo a direito liquido
e certo, ao passo que a acgao direta de inconetialcddade por omissao e o mandado de
injuncdo, cada um dentro de suas especificidadeenp ser empregados quando € a auséncia
de uma norma regulamentadora que torna inviavetesciio dos direitos fundamentais.
(JORGE NETO, 2008, p. 157)

De igual forma, a acéo popular, instituida pelan%#.717, de 29 de junho
de 1965, apresenta-se como instrumento procesatsbprontrole das politicas publicas pelo

Poder Judiciario, embora muito mais limitado do gweéo civil pablica, pois:

[...] o objeto da agdo popular é a anulagédo ou @ldeacdo de nulidade de atos lesivos ao
patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estad dos Municipios, de entidades
autarquicas e de todo um rol de pessoas juridica® guja criacdo o tesouro publico
tenha concorrido ou concorra com mais de cinqugmta cento do patriménio ou da
receita anual, além das entidades subvencionadias gefres publicos.

A acdo popular, todavia, ndo tem por objeto umagddo de fazer ou nédo fazer, ou seja,
nao se prestara para obrigar o poder publico a @datma politica publica ou alterar uma
politica ja adotada, muito embora possa servir pdaaer cessar uma politica publica
inconstitucional ou que cause prejuizos ao erld@RGE NETO, 2008, p. 158)

Dentro deste topico mostra-se relevante, aindapedagem da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF),qgsie tal modalidade de ac&o tem o
seu objeto ampliado para incluir atos de qualques &oderes que possam violar a
Constituicdo, aléem da possibilidade de controlelai® municipais e das lei anteriores a
Constituicao Federal. O legislador optou por deseaPADPF como um “soldado de reserva,

em virtude da adoc¢&o do principio da subsidiariedad seja, somente € cabivel a a¢do se
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nao existir outro meio habil para sanar a lesdoegte sendo perpetrada contra 0s preceitos
fundamentais”. (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 117-118)
E preciso ponderar que:
[...] ha uma grande expectativa sobre a ADPF, @dimeja-se que esse instrumento possa,
efetivamente, servir como meio eficaz de combatenissées e as acdes violadoras da
Constituicdo, inclusive por politicas publicas iragiadas.
A grande vantagem do controle concentrado € permiie, originariamente, na Corte
Maxima do Pais, haja a resolugdo, com forga vinatdae “erga omnes”, dos eventuais
conflitos dos Poderes constituidos com a Conséituic
Em relag&o as politicas publicas, o Supremo Tribhdederal tem o caminho aberto para
permitir a maior efetividade da Constituicdo, amd@ politicas inconstitucionais ou

sancionando a omissdo no cumprimento das normastiaaionais.(FREIRE JUNIOR,
2005, p. 118)

Neste ponto, uma nota se faz importante no quesdfeito as modalidades
de sancdo passiveis de aplicagdo no caso de seteores descumprimento do que restou
determinado em provimento jurisdicional voltado gpa implementacdo de determinada
politica publica. Entre tais sancbes podem serda@$taa) a aplicacdo de multa diaria
(astreinte$ ou a titulo de ato atentatdrio ao exercicio d&glicdo; b) a responsabilizacao por
ato de improbidade administrativa; c) a intervencgéo Estado ou no Municipio; d) a
responsabilizacdo criminal pela pratica de evestuaimes de responsabilidade e de
desobediéncia. (GRINOVER, 2008 line).

De se ponderar, ainda, que a adocéo de qualqueslonpbcessual deve
tomar em conta um referencial basico e indispehs@avela natureza das coisas. Assim,
considerando as caracteristicas naturais e pragaEmais variadas espécies de direitos, entre
0S quais os direitos fundamentais sociais, mostraagpossivel negar-lhes tratamento
processual especial em varios aspectos importd@&¥ASCKI, 2007, p. 36-37)

O direito fundamental a tutela jurisdicional, expgido no art. 5°, XXXV,
da ConstituicAo Federal, abarca o direito a efidie desta tutela, decorrendo dai a
necessidade de que seja observado um procedingiineo e adequado tanto ao direito
material posto em juizo quanto a realidade social que o julgador se depara na analise do
caso concreto. Inegavel, também, o reconhecimentdirito a técnica antecipatoria, ao
provimento e aos meios executivos adequados, devesrdmencionado, ainda, o dever do
juiz de conformar o procedimento a situacdo fatjoe lhe é apresentada. (MARINONI,
2008, p. 130-183)

Corroborando tal entendimento:

N&o basta a simples garantia formal do dever dadstde prestar a justica; € necessario
adjetivar esta prestacdo estatal, que ha de serdapefetiva e adequada. Esta ultima
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caracteristica é que aqui nos interessa: atualmerftda-se em tutela jurisdicional
adequada. O que significa? O principio da inafagdtdade garante, ainda, uma tutela
adequada a realidade de direito material, ou sgjarante o procedimento, a espécie de
cognicao, a natureza do provimento e 0s meios ¢éeos adequados as peculiaridades
da situacéo de direito materigIDIDIER JUNIOR, 20020n line

Sendo diferentes as situacfes que demandam prgtesdticional, mostra-
se Obvia a necessidade de técnicas processuaiendiidlas posto que um Unico
procedimento jamais tera aptiddo para dar contasilecdes materiais distintas. Neste
sentido:

A expressao procedimento diferenciado poderia sematla como sinbnimo de

procedimento especial. No entanto, boa parte datraf@u processual acusa o0s

procedimentos especiais de atentarem contra a #gia separacdo entre o direito
processual e o direito material. Tal doutrina, eitmto, ndo considera o fato de que
diferentes situacdes de direito substancial exigeocedimentos diferenciados, e que,
assim, a pretensdo de uniformidade de procedimestio®ente pode ser vista como fruto de
delirio de onipoténcia do processualista.

Ja passou o tempo em que bastava estudar a agde ahstrata e o universo de sentencgas

gue estava ao seu redor. A idéia de direito de acdmo mero direito a uma sentenca de

mérito, ndo tem muita importancia para quem es&opupado com um processo efetivo,

isto €, com um processo capaz de dar efetividadedaeitos que precisam ser por meio
dele protegidoSMARINONI, 2008, p. 149)

O pragmatismo da vida € mais fecundo em novidadegud a capacidade
intuitiva do legislador e do intérprete do DireiRor este motivo, as situacdes juridicas novas
assumem, muitas vezes, configuracbes que ndo emcombmpleta adequagao junto aos
modelos processuais preexistentes. Por este majwando as peculiaridades do caso
concreto ndo permitirem sua adequacéo direta eiataedos géneros normativos existentes,
caberd ao operador do Direito a tarefa de promawkavida adequacéo, sobretudo no que diz
respeito ao plano dos procedimentos, a fim de hzabia tutela jurisdicional mais apropriada
para o caso. (ZAVASCKI, 2007, p. 37)

Assim, temos como certo que o individuo néo teraitdirapenas a técnica
processual prescrita em lei, “mas direito a umrdateado comportamento judicial que seja
capaz de conformar a regra processual com as ramss do direito material e dos casos
concretos™® (MARINONI, 2008, p. 173)

Também no dominio do processo coletivo, que tenagé essencialmente

instrumental, deve imperar o principio da adequagoformas, sendo que, nas situacdes em

189 Destacando-se, aqui, a adverténcia também feita_pia Guilherme Marinoni: “Como é 6bvio, ndo se
pretende dizer que o juiz deve pensar o procesgsegundo seus proprios critérios. O que se desadflenciar

€ que o juiz tem o dever de interpretar a legislgg®cessual a luz dos valores da Constituicioreedeéomo
esse dever gera o de pensar o0 procedimento emroodéale com as necessidades do direito materia e d

realidade social, é imprescindivel ao juiz compdeenas tutelas devidas ao direito material e percels
diversas necessidades da vida das pessoas”. (MARINXDOS, p. 173)
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gue o direito material, para ser adequadamentiadateexigir meios excepcionais, “cabera ao
aplicador da norma promover a devida conformac&oirmkirumentos ja existentes, valendo-
se, para tal fim, dos recursos hermenéuticos dgaae dos principios que o sistema lIhe
oferece”. (ZAVASCKI, 2007, p. 38)

Por meio dos instrumentos processuais aqui abosdéairiio individual,
acao civil publica, mandado de seguranca coletigép direta de inconstitucionalidade por
omissdo, mandado de injuncdo, acao popular e @wgide descumprimento de preceito
fundamental), tomando em conta, ainda, as adaggad@e indole processual que se
apresentarem como necessérias diante da situagémetzosubmetida a apreciacdo do Poder
Judiciario, entendemos possivel o controle jurisdal das politicas publicas nos moldes
desenhados ao longo da presente pesquisa, tendo alggtivo primordial a promocéo da
justica distributiva, garantindo a todos o acessoservicos publicos capazes de assegurar a
dignidade inerente ao ser humano, partindo semppeassuposto de que o direito processual
deve ser encarado como instrumento de transfornegéusao social e ndo como obstaculo

a efetivacéo dos direitos fundamentais.



CONSIDERACOES FINAIS

Sob o signo da igualdade, os direitos sociais smgiem decorréncia das
inconcebiveis e massacrantes condicfes de vidaballo impostas, no decorrer do século
XIX e inicio do século XX, a imensa massa operaria.

As primeiras positivagbes no ambito internacionaja relevancia mostra-
se indiscutivel do ponto de vista histérico e fdirham como a maneira pela qual os direitos
sociais foram tratados nas Constituicdes brasiledasde 1824 até 1969, revelam a distancia
entre os correspondentes textos e a realidade.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe nova esperas;que, enfim, as
promessas da modernidade, marcadamente aqueladavoffara a implementacdo do
necessario para que a dignidade humana se trarsfeenem algo real e extensivel a todos,
seriam alcancadas.

Mais de vinte anos depois da promulgacdo da “Ca@rteada”, referida
esperanca mostra-se arranhada em decorréncia a@paotade dos Poderes Publicos em
tornar realidade o que, com amplitude impar, osledpres constituintes asseguraram a cada
um e a todos os membros de nossa sociedade.

A garantia de acesso aos servi¢os publicos essgrman a qualidade que a
estrita observancia do principio da eficiéncia exigevela-se como postulado inécuo, nédo
conseguindo alcancar a realidade, sobretudo dajgetestao distantes dos grandes centros
urbanos, vivendo no “Brasil profundo”, e que somesi@to alvo da devida atencdo as vesperas
dos pleitos eleitorais, por motivos 6ébvios. Nestatislo, nunca é demais ressaltar, por
exemplo, as alarmantes condicbes de nossos siswnaalde e educacgdo, incapazes de
garantir o minimo ao individuo que procura, comea ssforco e ndo por meios escusos,
assegurar dignidade aos seus.

A ideologia neoliberal e 0 avango da tecnologiagfamaram o Planeta
numa “aldeia global”, sendo que dentro dela os@eslde comportamento e de atuacgéo, seja
dos individuos, das instituicbes e até mesmo dtemlks, passaram a ser estabelecidos quase
que exclusivamente pelos detentores do capital.

Nesse novo contexto, a forgca do mercado econdonmfioamceiro, sobretudo
diante dos niveis de competicdo impostos pelogpaisiaticos, vem exigindo dos Estados a
implementacédo de uma politica voltada para a revdsd direitos sociais, resultando dai uma
sisteméatica reducdo do nivel de qualidade de vadpeles que dependem basicamente da

forca do seu trabalho.
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Esse novo perfil liberal do Estado vem acarretaodsucateamento dos
servi¢os publicos voltados para a concretizacaaldegos sociais, sendo que a amplitude do
atendimento e a qualidade dos servicos de saludeagdb, assisténcia e previdéncia social,
por exemplo, revelam-se sofriveis.

O Estado esta de joelhos, mostrando-se impoteatgeddo poderio dos
gigantescos conglomerados empresariais, aos qeaisse submetendo, resultando dessa
pifia atuacdo do Poder Publico um quadro lastimdgedxclusdo social, além de indices cada
vez mais alarmantes de violéncia e criminalidade.

De se observar, ainda, que quanto menos efetivoungprimento de seu
dever de garantir ao individuo o0 acesso aos dieitmdamentais, mais policialesco e
penitenciario tem se mostrado o Estado, fazendoqremem pleno século XXI, as prisdes se
assemelhem as masmorras da Idade Média, carantiriza como verdadeiros depdsitos de
seres humanos.

Diante desse quadro, ndo se revela surpreendetriseade credibilidade
que atinge de forma contundente a classe politasilbira, resultando dai a clara impressao
de que as instituicbes que devem dar sustentacBetado Democratico de Direito, como 0s
Poderes Executivo e Legislativo, sdo descartaveis.

Por certo, esse mesmo nivel de descartabilidadrorPoder Judiciario e,
para que seja afastado, demandara um esforco de ¢sdoperadores do Direito, sobretudo
dos magistrados, para que uma nova concepc¢ao eitcedps estratégias de distribuicdo de
justica seja alcancada, tornando realidade asg@revido texto constitucional pertinentes aos
direitos fundamentais.

Importante observar que, além dos esforcos a serapreendidos por
aqueles que atuam na esfera do juridico, a conagéid dos direitos sociais em um nivel mais
elevado, capaz de atender de forma efetiva as sidadses da populacdo, demandara uma
nova postura da sociedade no que diz respeito &ernmeptacdo e controle das politicas
publicas.

Sem a participacdo efetiva dos homens e mulhereBede no que diz
respeito ao trato da coisa publica, a esfera paléstara reservada quase que exclusivamente
agueles que buscam, nos meandros das estruturassaditivas do Estado, o lucro facil e o
enriguecimento ilicito.

Discutir prioridades a serem implementadas pelakefs Publicos, com a
correspondente alocacdo de recursos, deve seer@actomo atividade presente no dia-a-

dia de todo e qualquer individuo que se mostregoigrdo com o futuro de seu Pais.
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A dificuldade financeira, sempre alegada pelos adhtnadores como
justificativa para a baixa amplitude e qualidadse servicos publicos essenciais, ndo deve ser
encarada como argumento definitivo. A escassezmmgtaria caracteriza-se como algo
diferente da inexisténcia total e completa de m3jrsendo que as dificuldades devem ser
enfrentadas por meio de uma consciente escolhaialddpdes, com alocacéo adequada de
verbas, observando o que a ConstituicAo Federainaliza como objetivos e metas
fundamentais.

No que tange a participacdo do Ministério Publia elaboracdo das
politicas publicas, temos que ela passa, em prinpddno, pelo conhecimento da realidade de
cada um dos Municipios, Estados e da Unido quamtatendimento dos direitos sociais,
buscando, em conjunto com os Poderes Executivogeslagvo, Conselhos de Gestdo e
sociedade civil organizada, definir prioridades iem fde que eventuais falhas nesse
atendimento sejam devidamente corrigidas, indicandaelhor forma de fazer com que os
or¢camentos publicos contemplem recursos suficigraestanto.

O Ministério Publico, porém, ndo deve se sujeitar descussdes
interminaveis sobre determinada politica publiceenimplementada e cumprida. Para que
tais discussdes estéreis ndo se verifiguem, éspregiie o administrador tenha sempre
presente a possibilidade de que, caso ndo cungeaes constitucional a que esta obrigado, o
Poder Judiciario podera ser acionado a fim de gjarstutelados os direitos sociais de forma
efetiva.

As novas formas de interpretacdo, que valorizagriosipios e trazem para
0 universo juridico a compreensdo de que o dingitwessual deve estar voltado para a
concretizacdo do direito material, deixando pa#a toncepcdes extremamente formalistas,
devem ser valorizadas.

Os dispositivos constitucionais pertinentes aositds sociais ndo devem
ser encarados como normas despidas de eficacidicaurou como meras promessas
constitucionais inconsequentes.

As normas constitucionais definidoras dos direiimsdamentais sociais
devem ter aplicacdo imediata, tudo de acordo cajyneodeixa claro o art. 5°, 8§ 1°, da Lei
Maior, dispositivo este que, até mesmo por suagfosilentro do ordenamento juridico, ndo
pode ter sua eficacia postergada ou simplesmesséadf.

No mundo globalizado, a atuacdo do mercado devemebinada com a
intervencao do Estado, e é o texto constitucionahgassegura essa possibilidade por meio

das normas que consagram os direitos sociais &negntam a ordem econdmica.
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O caminho a ser percorrido em busca da concretdemgmtacdo das
politicas publicas voltadas para a garantia dositdg fundamentais é longo e repleto de
dificuldades. Entretanto, o fim almejado € just@@mpensador, sendo que somente podera
ser alcancado por intermédio da mobilizacdo daedade e do comprometimento dos
Poderes do Estado, tendo no Ministério Publico mtgpde apoio e de fomento, encontrando
no Judiciério a certeza da justica social, exataenaquela proclamada por Jesus Cristo, cujo
simbolo indelével é a partilha do pdo — o “o péesnd que na Oracdo pedimos ao Pai que
nos seja ofertado a cada dia, a0 mesmo tempo emsuglieamos o perddo por nossas faltas,
entre as quais esta, sem duvida entre as maissgi@wediferenca para com aqueles que tém
fome e sede, sobretudo de justica.
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