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RESUMO

O presente artigo trata sobre a dignidade humana, a eficacia dos direitos sociais e a reserva do
possivel. A dignidade da pessoa humana é o valor supremo para criar, interpretar e aplicar
normas no constitucionalismo brasileiro contemporéneo. Os direitos fundamentais séo direitos
de defesa, direitos a prestacdes e direitos de participacdo. A eficacia e aplicabilidade dos
direitos sociais constituem matéria complexa, posto que a concretizacdo de tais direitos exige
prestacdes estatais positivas e disponibilidade orcamentéaria. O objetivo dessa pesquisa
consiste em analisar posicdes da doutrina e da jurisprudéncia quanto a assuntos nao pacificos,
como a existéncia de um minimo existencial, a reserva do possivel e os limites do Poder
Judiciario na implementacdo de politicas publicas. Também sdo levantadas relevantes
questdes acerca da aplicacdo do principio da maxima efetividade, principio da separacdo de
poderes e principio da proporcionalidade.

Palavras-chave: dignidade humana, direitos sociais, reserva do possivel, controle judicial.
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INTRODUCAO

O Estado de Direito exige que a Constituicdo Federal, além de ser promulgada por um
processo democratico, seja dotada de supremacia e disponha de mecanismos de controle dos
Poderes. Além destes requisitos, as Constituicbes contemporaneas se caracterizam pela

relevancia a variada enumeracdo e eficacia dos direitos e garantias fundamentais.

A concretizagdo da dignidade da pessoa humana, principio fundamental da
Constituicdo Federal de 1988, depende, dentre outros fatores, da concepc¢édo adotada na ordem
juridica, do grau de eficacia atribuido aos principios constitucionais, como também da

existéncia de instrumentos processuais que possibilitem o exercicio dos direitos fundamentais.

Por uma breve analise da conjuntura econdmica, politica e juridica, observamos que o
Brasil possui uma das maiores economias do mundo, desempenhando, inclusive, um papel
significativo no Mercosul. No tocante a politica, nosso pais viveu um processo de
redemocratizacdo nos ultimos vinte anos, apds duro periodo ditatorial, que culminou na
elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988 e no amadurecimento do exercicio da cidadania.
Apesar de uma perspectiva positiva nestes setores, grande parte da populacao vive abaixo da

linha da pobreza, desprovida do exercicio de diversos direitos.

Observamos que, apesar dos avangos na esfera juridica, ndo ha efetivamente uma
melhoria na condi¢do de vida dos brasileiros, que raramente dispdem de servicos publicos de
qualidade. Neste sentido, a ineficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais consiste
numa das principais problematicas do constitucionalismo moderno, principalmente, em paises
que sofreram uma “coloniza¢do” focada na explora¢do de recursos naturais e, atualmente, sdo

denominados de “paises em desenvolvimento”.

Nesse sentido, o primeiro capitulo traz um breve relato histérico da dignidade humana,

discutindo visdes atuais sobre seu conceito. A Constituicdo Federal de 1988 nédo



incluiu a dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias fundamentais,
enquadrando-a como principio e valor fundamental, norteador de toda a ordem constitucional.
Para além, a dignidade da pessoa humana funciona como conceito materialmente aberto dos
direitos fundamentais, abrangendo as mudancas na ordem internacional através da
incorporacdo de tratados e convencdes sobre direitos humanos, bem como o0s principios
implicitos. Este capitulo trata ainda sobre a teoria dos direitos fundamentais no ordenamento
juridico, analisando o grau de eficacia juridica e de aplicabilidade.

O segundo capitulo trata dos direitos sociais, econémicos e culturais, de sua técnica de
positivacdo, bem como da eficacia e aplicabilidade destes. Abrange também o debate sobre a
reserva do possivel e o minimo existencial, analisando posicbes doutrinarias e

jurisprudenciais sobre o tema.

Por fim, o terceiro capitulo analisa o controle judicial de politicas pablicas, abordando
0s principios da proporcionalidade e da separacdo dos poderes. Discorre, ainda, sobre
instrumentos juridicos capazes de realizar tal controle, como a agdo por descumprimento de
prefeito fundamental — ADPF, notadamente a ADPF no. 45, a acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva, 0 mandado de injuncéo e a acdo de constitucionalidade por

omissao.

Diante disto, o presente trabalho monografico € um estudo descritivo analitico com
pesquisa bibliografica de autores como José Joaquim Gomes Canotilho, Paulo Bonavides,
Ana Paula de Barcellos, Ingo Wolfgang Sarlet, Andréas Joaquim Krell, Gilmar Ferreira
Mendes, dentre outros; e pesquisa documental, atraves da Constituicdo Federal e diversas leis.

E uma pesquisa pura e qualitativa, sendo também descritiva, exploratoria e explicativa.



1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A dignidade da pessoa humana é um axioma jusfiloséfico do constitucionalismo
moderno e provavelmente um dos poucos consensos tedricos da civilizagdo ocidental
contemporanea. Em verdade, trata-se de uma expressao genérica que se transformou com o
passar dos seculos e encontrou diversos fundamentos possiveis tais como dom divino, direito

natural, conquista historica e cultural dos povos, entre outros.

O Estado passou definitivamente a ser um meio para 0 bem estar do homem, que é
dotado de dignidade inata a sua condicdo, valor eleito por diversas Constituicbes como

decisdo politica béasica e centro do sistema juridico.

A concretizacdo da Dignidade Humana varia bastante e depende, dentre outros
elementos, da concepcdo adotada na ordem juridica, do grau de eficacia atribuido aos
principios constitucionais, como também da existéncia de instrumentos processuais que

possibilitem o exercicio dos direitos fundamentais.

O constituinte de 1988 consagrou como fundamento do Estado brasileiro o homem e
sua dignidade, conforme previsdo do art. 1°, 1l e do preAmbulo da Constituicdo da Republica.
O processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988 resultou de um amplo processo de
discussdo na sociedade brasileira, num contexto de redemocratizacdo apds vinte anos de

ditadura militar.

Dentre as inovac@es desta Constituicdo, é relevante a posicdo topografica dos direitos
fundamentais que estdo positivados no inicio da Carta Maior, apds o predmbulo e 0s
principios fundamentais, constituindo parametro hermenéutico a ordem juridica. Antes tais
direitos se encontravam dispostos no capitulo da ordem econémico e social, sendo-lhes

atribuido, como regra, o carater meramente programatico.



Outra novidade importante foi a previsdo de aplicabilidade imediata dos direitos e
garantias fundamentais (art. 5°, 81°) reforcando o status juridico destes dispositivos. Ha na
doutrina e jurisprudéncia, entretanto, um forte debate sobre a problematica da eficacia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, que depende em muitos casos da atuacéo prestacional
do Poder Publico.

O catélogo dos direitos fundamentais foi ampliado e contempla direitos de diversas
dimensdes, a exemplo da liberdade de locomocéo e da garantia do habeas corpus em caso de
lesdo ou ameaca de lesdo (primeira dimensdo), do direito a salde, educacdo e moradia
(segunda dimensdo), direito a0 meio ambiente equilibrado e a autodeterminacdo dos povos
(terceira dimensd@o). O constituinte tutelou inclusive a ordem econémica e financeira com a
finalidade de assegurar a todos existéncia digna, positivando o Principio da Dignidade

Humana em varios dispositivos distribuidos na Constituicdo da Republica.

A dignidade humana, consubstanciada como principio fundamental da ordem
constitucional brasileira, é reflexo do constitucionalismo contemporaneo, que soma o carater

juridico e normativo as varias acep¢oes filosoficas construidas no tempo.

1.1 Breve relato sobre a concepcéo de dignidade humana

A dignidade da pessoa humana é o valor supremo para criar, interpretar e aplicar
normas no constitucionalismo brasileiro contemporaneo. E fundamental discorrer, mesmo que
de forma breve e sem a finalidade de aprofundamento filosofico, sobre a origem da nogédo de

dignidade.

A compreensdo de atributo inerente ao ser humano que o diferencia de outros animais
foi firmada inicialmente na antiguidade classica e na tradicdo cristd. Da premissa de que o0
homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus se extraiu a conclusdo de que o ser
humano ¢é dotado de um valor préprio que lhe é intrinseco e ndo pode ser transformado em

objeto ou instrumento, ja que dotado de uma igualdade essencial e divina®.

! SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 30.



Na antiguidade cléssica, a dignidade variava de acordo com a posigdo social do
individuo, o que gerava uma quantificacdo entre pessoas mais ou menos dignas. A Escola
Estoicista se organizou em torno de algumas idéias centrais, como a unidade moral e
dignidade do ser humano, que por ser considerado um filho de Zeus, possuia direitos inatos e

iguais em qualquer regi&o do mundo, mesmo diante das diferencas entre individuos e grupos®.

Durante a ldade Média a concepcdo inspirada nos ideais cristdos e estdicos se
fortaleceu. S0 Tomas de Aquino afirmava que a no¢do de dignidade se fundamentava na
circunstancia que o homem era feito a imagem e semelhanca de Deus, e acrescentava ainda,
que é da natureza humana a capacidade de autodeterminacédo, e que 0 ser humano existe em

funcéo de sua propria vontade.

O referido pensador professava a existéncia de duas ordens distintas formadas pelo
direito natural, como expressdo da natureza racional do homem, e pelo direito positivo, que
fundamentava o direito de resisténcia quando havia, por parte dos governantes, desrespeito ao

direito natural®.

O italiano Pico della Mirandola, inspirado no pensamento de S8o0 Tomas de Aquino,
pregou durante o renascimento que a dignidade é um valor natural, inaliendvel e

incondicionado fruto da personalidade humana.

Nos séculos XVI, XVII e XVIII, a doutrina jusnaturalista atinge o apice de seu
desenvolvimento. H& neste periodo também, com ponto culminante no iluminismo, um

processo de laicizacao do direito natural.

Diversos pensadores contribuiram para o desenvolvimento do valor dignidade
humana, como Hugo Grécio, Thomas Hobbes, John Milton, Samuel Pufendorf, Rousseau.
Contudo, é o pensamento kantiano que foi considerado pela doutrina como o marco da
concepcdo moderna de dignidade e direitos humanos. Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet

afirma que:

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.15.
¥ SARLET, Ingo Walfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.
38.
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Kant construiu sua concepgdo a partir da natureza racional do ser humano,
observando que a autonomia da vontade é um atributo proprio dos seres racionais.
Ha uma citacdo interessante do autor que valora a dignidade: no reino dos fins, tudo
tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode por-se em
vez dela, qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa est4 acima de
todo preco, e ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade... Esta apreciacdo da
pois a conhecer como dignidade o valor de uma tal disposicdo de espirito e pbe-se
infinitamente acima de todo preco. Nunca ela poderia ser posta em calculo ou em
confronto com qualquer coisa que tivesse um preco, sem de qualquer modo ferir
sua santidade”.

Kant defendia que o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda natureza
racional estd na autonomia da vontade. A liberdade é direito natural por exceléncia que
encontra limitagdo apenas na liberdade coexistente dos demais homens.

O pensamento de Kant esta sujeito a diversas criticas, dentre elas a de se fundamentar
num excessivo antropocentrismo, ja que sustenta na racionalidade humana o privilégio dos
homens sobre os outros seres vivos. O ordenamento juridico atual deve proteger a dignidade
da propria vida de um modo geral, e ndo s6 dos seres humanos. A Carta Maior prevé a
protecdo do meio ambiente como valor fundamental, a preservacdo de recursos naturais e 0

direito a0 meio ambiente equilibrado para presentes e futuras geracdes’.

1.2 O principio da dignidade humana na Constitui¢céo de 1988

A dignidade humana constitui um conceito dindmico, ndo havendo atualmente uma
definicdo consensual e universalmente valida. J& ndo se questiona mais que a dignidade
humana € uma qualidade intrinseca da pessoa humana, entretanto, seu reconhecimento e

protecdo dependerdo de um complexo de posi¢des juridicas fundamentais.

A complexidade de se conceituar a dignidade humana reside, dentre outras questdes,
na variedade de bens tutelados (educacgdo, salde, moradia, assisténcia social, trabalho, lazer
etc), nos diversos graus de protecdo dos direitos fundamentais (que dependem da técnica de

positivacdo adotada), e na prépria relacdo de interdependéncia dos direitos tutelados.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de
1988. Porto Alegre, Livraria do Advogado: 2007, p.34.
® Ob cit, p. 35.
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Ana Paula de Barcellos®, utilizando um mesmo direito fundamental (assisténcia
social), demonstra que a tanto a omissdo quanto a prestacdo indevida de direitos geram
reflexos em outros aspectos da dignidade.

A assisténcia social (artigos 203 e 204, CF) deve ser garantida a quem dela necessitar,
independente de contribuicdo a seguridade social. O Poder Publico fere o Principio da
Dignidade Humana quando € omisso e ndo garante um salério minimo ao portador de
deficiéncia que ndo possui meios para garantir sua manutencdo (através de sua forca de
trabalno ou de sua familia). Esse individuo que j& se encontra numa condicdo de
miserabilidade, também sofrera reducdo de outros aspectos da dignidade como a participacdo

politica, a liberdade, a autonomia individual, enfim, o direito a uma vida digna.

Sob outra perspectiva, determinadas formas de assistencialismo podem gerar uma
dependéncia existencial dos beneficiados que, sem meios de buscarem seus proprios projetos
de vida, tornam-se dependentes da acéo estatal. Nesse caso, portanto, ndo ha omisséo estatal
na prestacdo de assisténcia social, mas a forma indevida escolhida para a realizacdo fere a
autonomia individual, além de retardar o avanco da democracia e de um processo eleitoral

consciente.

O Constituinte de 1988 preferiu ndo incluir a dignidade da pessoa humana no rol dos
direitos e garantias fundamentais, enquadrando-a, pela primeira vez, na condicdo de principio
e valor fundamental. Assim, estabeleceu de forma clara e inequivoca a intencdo de outorgar
aos principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informativas de toda a

ordem constitucional, especialmente dos direitos e garantias fundamentais’.

Além da funcdo norteadora, a dignidade da pessoa humana funciona como conceito
materialmente aberto dos direitos fundamentais em nossa ordem constitucional, abrangendo
as mudancas na ordem internacional através da incorporacdo de tratados e convencgdes sobre

direitos humanos, bem como os principios implicitos.

® BARCELOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais. 2%d. Rio de Janeiro, Renovar:
2008, p. 220.

"SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre, Livraria do Advogado: 2007, p. 63.
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Além daqueles direitos e garantias expressamente reconhecidos como tais pelo
Constituinte, existem direitos fundamentais assegurados em outras partes do texto
constitucional (fora do titulo I1), sendo também acolhidos os direitos positivados
nos tratados internacionais em matéria de Direitos Humanos. Igualmente — de
acordo com a expressa dicgdo do art. 5° 8§2° da nossa Carta Magna — foi
chancelada a existéncia de direitos ndo escritos decorrentes do regime e dos
principios da nossa Constitui¢do, assim como a revelacdo de direitos fundamentais
implicitos, subtendidos naqueles expressamente positivados®.

1.3 Teoria dos direitos fundamentais

A Revolugdo Francesa do século XVIII elegeu trés principios como lema: liberdade,
igualdade e fraternidade. Esta férmula de generalizacdo e universalidade de direitos do
homem ¢é considerada uma profetizacdo do que seria posteriormente o contetdo dos direitos

fundamentais da primeira, segunda e terceira geracao®.

Os direitos de primeira geracdo sao relacionados a liberdade do homem, ou seja, ao
exercicio dos direitos civis e politicos. Foram o0s primeiros a constar em instrumento
normativo constitucional e correspondem a fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.
Séo direitos que surgiram da necessidade de garantir liberdades individuais perante o Estado
Absoluto na Revolugdo Francesa. S&o oponiveis, portanto, ao Estado e tém como titulares
individuos dotados de subjetividade. Segundo a classificacdo de Jellinek encontram-se na

IlO

categoria de status negativo e possuem carater antiestatal™. Sdo exemplos os direitos a vida, a

liberdade, a propriedade.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo, também chamados de direitos
econbmicos, sociais e culturais, surgiram no século XIX como resposta a Revolugédo
Industrial e se basearam na ideologia antiliberal que predominava neste século. Sdo direitos
relacionados a igualdade que se apresentaram como resposta aos graves problemas sociais e
econdmicos advindos do modelo industrial**.

Os direitos de segunda geracdo encontram-se na categoria de status positivo na

classificacdo de Jellinek e se caracterizam por exigirem do Estado prestacdes materiais

8SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.
81

°® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 182.ed., Sio Paulo: Malheiros, 2006, p.563.

19°0p. Cit., p. 564.

1 Ob. Cit., p. 564.
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concretizadas por um comportamento atuante na realizagdo da justica social. Desta forma, as
Constituicdes passaram a outorgar aos individuos direitos a prestacfes sociais estatais, como
salde, assisténcia social, educacéo, trabalho, entre outras.

No século XX, tais direitos foram proclamados nas Constituicdes influenciadas pela
ideologia marxista, na Constituicdo do México, na Constituicdo de Weimar, bem como em
varias outras promulgadas no periodo pos-guerra. Apesar de positivados nas constituicdes
modernas, persiste ainda hoje uma problemética quanto a aplicabilidade dos direitos de
segunda geragéo que, segundo Paulo Bonavides, reside na:

esfera programatica, em virtude de ndo conterem para sua concretizacdo aquelas
garantias processualmente ministradas pelos instrumentos processuais de prote¢édo
aos direitos de liberdade. Atravessam a seguir uma crise de observancia e execucéo,
cujo fim parece estar perto, desde que recentes constituicdes, inclusive a do Brasil,
formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais*?.

A referida crise ainda persiste atualmente na ordem constitucional brasileira. Os
direitos sociais, econdmicos e culturais tém suscitado diversas controvérsias quanto a sua
eficdcia e efetividade, constituindo um assunto polémico e necessario que serd discutido em

momento oportuno.

Os direitos sociais de terceira geracdo, também denominados de direitos de
solidariedade ou de fraternidade, dizem respeito a realidade de desigualdades vivenciada entre
as nacgdes desenvolvidas e em desenvolvimento. Sdo direitos que ndo se destinam apenas a
protecdo dos interesses de um individuo, grupo ou Estado, mas do género humano, ou seja,

possuem titularidade difusa ou coletiva.

Sdo exemplos os direitos ao desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, a
comunicacdo, ao patriménio comum da humanidade, a autodeterminacdo dos povos. Essa
geracdo de direitos exige dos Estados uma postura de ajuda reciproca para a superacdo das
dificuldades econémicas dos paises subdesenvolvidos, levando sempre em conta nos seus

atos, os interesses de outros Estados®®.

Paulo Bonavides, abordando a diferenca entre paises desenvolvidos e

12 Ob. Cit., p. 564.
3 Ob. Cit., p. 570

13



subdesenvolvidos, analisa a incompatibilidade do direito ao desenvolvimento com o atual

sistema econdmico neoliberal globalizado:

O estado social € uma coisa na Europa; outra bem diferente na América Latina. Ali
¢ possivel sobreviver incdlume as adversidades da globalizacdo e do
neoliberalismo; aqui essa possibilidade quase ndo existe: a crise € maior que 0
Estado, que o Governo, que a governabilidade™.

O referido professor apresenta ainda uma quarta geracéo de direitos que decorrem do
fenbmeno da globalizacdo, que sdo os direitos a democracia, a informacéo e ao pluralismo.
Para compreender esta dimensdo pouco explorada pela doutrina faz-se necessario delimitar
qual aspecto da globalizacdo interessa a ciéncia juridica. Ndo se trata da globalizacdo
econdmica e politica do neoliberalismo que, por possuir uma filosofia que fragiliza a
soberania e propaga uma falsa despolitizacdo da sociedade, geralmente acarreta mais

problemas que solugdes.

A globalizagdo que tem relevancia a teoria dos direitos fundamentais equivale a
universalizagé@o destes direitos no campo institucional, possibilitando que a dignidade humana
seja fundamento da ordem constitucional no maximo de nacgdes possiveis. Sdo direitos
relacionados ao futuro da cidadania e a liberdade de todos os povos, que se comunicardo
guanto ao avanco de direitos sem abdicar de suas soberanias. Para que isso ocorra, € mister a

instauracdo da democracia participativa.

A democracia positivada enquanto direito de quarta geracdo ha de ser, de
necessidade, uma democracia direta. Materialmente possivel gracas aos avancgos da
tecnologia de comunicacdo, e legitimamente sustentavel gracas a informacéo
correta e as aberturas pluralistas do sistema. Desse modo, ha de ser também uma
democracia isenta j& das contaminagfes da midia manipuladora, j& do hermetismo
da exclusdo, de indole autocratica e unitarista, familiar aos monopélios do poder.
Tudo isso, obviamente, se a informacdo e o pluralismo vingarem por igual como
direitos paralelos e coadjutores da democracia.®®

E interessante ressaltar um eventual vicio de linguagem. O vocabulo “geracdes” vem
sendo substituido pela pelo termo “dimens6es”, o qual exprime melhor a idéia de que todos
esses direitos convivem juntos na ordem constitucional contemporanea, evitando o

entendimento equivocado de que uma geracao poderia ter sido substituida por outra.

“ BONAVIDES, Paulo. Teoria da Democracia Participativa: por um Direito Constitucional de luta e resisténcia,
E)or uma nova hermenéutica e por uma repolitizacdo da legitimidade, S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 172.
> BONAVIDES, Paulo.Curso de Direito Constitucional, 18%.ed., Sio Paulo: Malheiros, 2006, p.563.
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1.4 Eficécia dos direitos fundamentais

Todo e qualquer preceito da Constituicdo € dotado de certo grau de eficécia juridica e
de aplicabilidade, a depender do modelo de normatividade eleito pelo constituinte. Existem na
doutrina diversas classificacdes quanto a natureza das normas constitucionais, como também
quanto a eficacia alcancada por tais normas. Nosso objetivo ndo € esgotar o tema, ja que essa
problematica merece uma investigacao cientifica mais profunda, mas apresentar as principais

idéias debatidas na doutrina.

Ruy Barbosa, inspirado na doutrina norte-americana, enquadrava as normas
constitucionais em dois grupos: a) normas auto-executaveis (self-executing), que produzem
pleno efeito com a simples entrada em vigor; b) normas ndo auto-executaveis (not self-
executing), que indicam principios e necessitam de posterior atuagéo legislativa. Luis Roberto
Barroso classifica as normas constitucionais em: a) normas de organizagdo; b) normas

definidoras de direitos; ¢) as normas programaticas.

Ja José Afonso da Silva utiliza o critério da eficacia em sua classificacao, definindo o
gue seriam: a) as normas constitucionais eficacia plena; b) as normas constitucionais eficacia

contida; c) as normas constitucionais eficacia limitada™.

As normas de eficacia plena produzem ou tém a possibilidade de produzir todos os
efeitos essenciais desde a entrada em vigor da Constituicdo. Desta forma, tais previsdes nao
exigem a elaboracdo de novas normas legislativas para lhes atribuir alcance, sentido ou
conteddo porque ja sdo suficientemente explicitas. S&o consideradas normas de aplicabilidade

direta, imediata e integral.

Nas normas de eficacia contida, o constituinte regulou os interesses relativos a
determinadas matérias de forma suficiente, permitindo, entretanto, uma atuacéo restritiva por
competéncia discricionaria do Poder Publico, nos termos da lei. S80 normas constitucionais
dotadas de aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral, j& que estdo sujeitas a restricdes

futuras.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322.ed, Malheiros, S&o Paulo: 2009, p. 139.
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Diferente das anteriores, as normas de eficicia limitada ndo produzem seus efeitos
essenciais com a simples entrada em vigor da Constituicdo porque o legislador constituinte
ndo estabeleceu um modelo de normatividade suficiente, incumbindo tal tarefa ao legislador

ordinério. Sdo normas de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida.

As normas de eficicia contida dividem-se ainda em normas definidoras de principios
institutivos e normas programaticas. Nas primeiras, o constituinte traca esquemas gerais de
estruturacdo e atribuicdo de Orgaos, entidades ou institutos, para que posteriormente sejam
estruturados por lei. Nas segundas, o constituinte traca principios e diretrizes que deverdo ser

cumpridos por 6rgdos integrantes dos poderes constituidos.

Ap0s adotar determinada classificacdo, o problema seguinte € identificar quais normas
constitucionais possuem eficécia imediata, contida e limitada. José Afonso da Silva'’ opina
que, em regra, as normas que consubstanciam direitos fundamentais democraticos e
individuais sdo de eficicia contida e aplicabilidade imediata. J& as normas que definem
direitos econdbmicos ou sociais, especialmente as que mencionam uma lei integradora, séo de
eficdcia limitada, de principios programaticos e aplicabilidade indireta. Ressalta ainda, que as
normas de eficacia limitada sdo tdo juridicas quanto as de eficacia contida e plena e exercem
uma fungdo muito importante na ordem juridica, j& que quanto mais adquirem eficacia, mais

se tornam garantia do Estado Democratico e do exercicio dos direitos fundamentais.

A logica adotada pelo referido autor deve ser adotada como regra, ndo € absoluta, ja
gue as normas constitucionais encontram-se espalhadas pela Carta Maior ndo sendo possivel
definir quais titulos ou capitulos do texto constitucional contém determinadas normas. Essa

classificacdo dependera da técnica de positivacao utilizada pelo constituinte.

Ingo Wolfgang Sarlet'® exemplifica que no Titulo da Ordem Econdémica e Social se
encontram diversos direitos fundamentais fora do catdlogo, como o art. 205 que prevé a
educacdo como direitos de todos e dever do Estado e da familia. Trata-se, portanto, de uma
norma definidora de um direito fundamental (direito a educacéo) que utilizou a técnica de

positivacdo de norma programatica, o que certamente ndo lhe retira a eficacia.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322.ed, Malheiros, S&o Paulo: 2009, p. 180.
8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.
260.
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N&o se deveria, em hipotese alguma, desconsiderar a intima conexdo entre a técnica
de positivacdo e a eficicia juridica da respectiva norma definidora de direito
fundamental, do que, em CUltima analise, também depende a posicdo juridica
outorgada aos particulares. Assim, a carga eficacial sera diversa em se tratando de
norma de natureza programatica (ou- se preferirmos- de cunho impositivo), ou em
se tratando de forma de positivacdo que permita, desde logo, o reconhecimento do
direito subjetivo ao particular titular do direito fundamental®®.

Os direitos sociais possuem uma maior dificuldade de concretizagéo e alguns autores
estrangeiros propdem uma classificacdo de direitos fundamentais sociais de acordo com sua
forma de positivacdo. O publicista hispanico Pero Nunez, por exemplo, sustenta que direitos
sociais podem ser positivados: a) como principios programaticos; b) principios para atuacao
dos poderes publicos; ¢) normas e clausulas a serem desenvolvidas pela legislacdo ordinéaria;

c) normas especificas ou casuisticas.

Ja o constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho entende que os direitos sociais
podem ser proclamados na Constituicdo como: a) normas programaticas; b) normas de
organizagdo; c) garantias institucionais; d) direitos subjetivos, classificagdo que sera

aprofundada no capitulo seguinte.

9 Ob cit, p. 260.
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2. EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS: O MINIMO
EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

Depois da Revolucdo Industrial do século XIX e das conquistas dos movimentos
sindicais de varios paises, os direitos sociais adquiriram dimensdes juridicas, e somente no
século XX, foram consagrados em nivel constitucional, inicialmente na Constituicdo
Mexicana de 1917 e na Constituicdo Alemd (Weimar) de 1919. No Brasil, a primeira
Constituicdo que positivou direitos econdmicos e sociais em titulo autbnomo foi a

Constituicdo de 1934, sob a influéncia das diretrizes de Getulio Vargas.

A baixa normatividade e a eficicia duvidosa destes dispositivos foram caracteristicas
comuns as primeiras constituicbes que positivaram os direitos de segunda dimensdo. Ainda
hoje tais direitos sdo 0s que tém suscitado mais controversias no tocante a sua eficacia e

efetividade.

Os direitos fundamentais sociais ndo sdo direitos exercidos contra o Estado, mas
através do Estado, e exigem do Poder Publico prestacGes materiais positivas que demandam

disponibilidade e planejamento orcamentéario, além da vontade politica dos governantes.

O Estado deve definir, executar e implementar politicas sociais através de leis, atos
administrativos, da criacdo e funcionamento dos servigos publicos que facultem aos

individuos o gozo efetivos dos direitos constitucionalmente protegidos®.

José Afonso da Silva entende que o0s direitos sociais sdo prestacGes positivas
proporcionadas pelo Estado de forma direta ou indireta que possibilitam melhores condicdes

de vida aos mais fracos, visando igualar situacGes sociais desiguais. Ao criar condicGes

% KRELL, Andréas J. Controle judicial dos servigos publicos bésicos na base dos direitos fundamentais sociais.
In: A constituicdo Concretizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.27.
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materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real (ndo s6 formal), os direitos sociais

proporcionam maiores possibilidades para o exercicio efetivo da liberdade?".

Trata-se de um tema em constante debate doutrinario e jurisprudencial e sdo muitos 0s
questionamentos sobre a matéria, dentre outros: a) as normas programaticas sdo dotadas da
aplicabilidade imediata prevista no 81° do art. 5° da Carta Maior?; b) existem instrumentos
juridicos suficientes na ordem juridica contemporanea para possibilitar a plena realizacdo
desses diretos?; ¢) o Poder Judiciario pode intervir quando ha falha na prestacdo de servigos
publicos basicos?; d) o Poder Publico pode justificar essa falha na prestacdo pelas limitacdes

do orgamento publico?; e) existe um padrdo minimo social para uma existéncia digna?

O presente capitulo visa discutir alguns pontos cruciais com base na doutrina nacional
e em decisdes do Supremo Tribunal Federal, como a Acdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental no. 45, que abordou temas como a reserva do possivel e minimo existencial.

2.1 Técnicas de positivacdo dos direitos sociais

Analisando especificamente a conformacéo juridica dos direitos sociais, econémicos e
culturais, o professor J.J. Gomes Canotilho®* aponta quatro modelos de positivacdo: a) normas
de organizacdo; b) garantias institucionais c); direitos subjetivos puablicos; d) normas

programaticas.

As normas sociais de organizacdo imp&em ao legislador a realizacdo de certos direitos
sociais. Ao impor a certos 6rgaos a realizacdo de medidas que busquem bem-estar social e
seguranca econdmica dos individuos, o constituinte abriria caminhos para as regulamentacdes

legais dos direitos sociais.

As normas sociais como garantias institucionais sdo uma imposicdo ao legislador
obrigando-o a respeitar a esséncia das instituicdes (a exemplo da familia), bem como sua

protecdo, levando em consideracdo os dados sociais, econdmicos e politicos.

2L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322.ed, Malheiros, Sdo Paulo: 2009, p. 286.
22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 52 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2002.
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As normas sociais como direitos subjetivos publicos geram direitos reflexos aos
cidaddos, independente de sua justicialidade e exequibilidade imediatas. N&o é permitido ao
Estado e aos particulares agredir tais direitos.

Pérez Lufio alerta que a figura do “direito pablico subjetivo” é uma categoria histérica
adaptada ao funcionamento do Estado liberal e atualmente superada com o fim da dicotomia
direito publico e privado.

Entendida como autolimitacdo estatal em beneficio de determinadas esferas
privadas, tal categoria acha-se superada pela propria dinamica econémico-social do
nosso tempo, em que o desfrute de qualquer direito fundamental exige atuacédo ativa
dos poderes publicos (...) o que para a ideologia liberal aparecia como esfera da
atividade privada contraposta a atividade publica passa a ser considerado, sob o
prisma do Estado Democratico de Direito, coexistencial e ndo contraposto?.

Goffredo Telles Junior* entende que os argumentos acima referidos sdo de uma
corrente reacionaria € que a melhor interpretacdo para a expressdo ‘“direitos subjetivos
publicos” deve ser empregada no sentido de direitos oponiveis ou exigiveis ao Estado e a
terceiros, sem importar o qualificativo de publico ou privado referido anteriormente. Tais
direitos sdo dotados de eficicia juridica, j& que a Constituicdo garantiu ao titular sua
efetivacdo, e devem ser interpretados como permissdo concedida pelo Direito Constitucional
objetivo ao homem. Entendé-la de outra forma € negar valor juridico eficaz aos enunciados

de direitos fundamentais.

Por ultimo, analisa-se 0 modelo de positivacdo mais debatido na doutrina. As normas
programaticas condensam na Constituicdo os principios definidores dos fins do Estado. Estas
possuem conteddo social e relevancia essencialmente politica, servindo como instrumento de
pressdo politica aos 6rgdos competentes. Gomes Canotilho entende, contudo, que ha também
relevancia juridica na introducdo de direitos sociais como programas constitucionais,

assinalando que:

Por um lado, através de normas programéticas pode obter-se o fundamento
constitucional da regulamentacdo das prestacdes sociais e, por outro lado, as
normas programaticas, transportando principios conformadores e dinamizadores da

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, apud Perez Lufio, Antonio Enrique.
2D4erechos Humanos, Estado de derecho e constituicion, 62 Ed. Buenos Aires: Tecnos, 1999, p. 177.
Ob cit.
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Constituicdo, sdo susceptiveis de ser trazidas a colagdio no momento da
concretizagdo®.

Ingo Wolfgang Sarlet, por sua vez, defende que as normas de cunho programatico
(normas programa, normas-tarefa, normas-fim, imposigcdes legiferantes) possuem como
elemento comum uma baixa densidade normativa, dependendo, em maior ou menor grau, de
atuacdo legislativa. Apesar da imposicdo ao legislador para alcangar maior concretude, as
normas de cunho programatico sdo dotadas de eficacia e ndo podem ser consideradas meras
proclamagdes de cunho politico ou ideolégico. Neste sentido o autor afirma que:

Todas as normas constitucionais, mesmo as que fixam programas ou tarefas para o
Estado, possuem carater de autenticas normas juridicas, no sentido de que mesmo
sem qualquer ato concretizador se encontram aptas a desencadear algum efeito
juridico. Para além do que ja foi dito neste sentido, faz-se oportuna a referéncia a
licdo de Gomes Canotilho, reforcando o entendimento de que as normas desta
natureza correspondem as exigéncias do moderno Estado Social de Direito, sendo,
portanto, inerente a dindmica de uma Constituicdo dirigente, no sentido de que estas
normas impdem aos 6rgdos estatais, de modo especial, ao legislador, a tarefa de
concretizar (e realizar) os programas, fins, tarefas e ordens nelas contidos?.

Jorge Miranda assinala que enquanto a maior parte dos direitos de liberdade esta
consignada em normas constitucionais preceptivas e exeqiiveis por si mesmas, o0s direitos
sociais (ou sua grande maioria) estdo contemplados em normas programaticas, normas que
tém que ser seguidas ndo s6 de lei, mas também de modificacbes econdmicas, sociais,
administrativas e outras, além de ser necessario um ajustamento do socialmente desejavel ao

economicamente possivel®’.

A inocorréncia destas mudancas e a auséncia da devida producdo legislativa geram
uma das maiores problematicas no tocante aos direitos socias que é a ineficacia ou baixa

eficacia das normas de direitos sociais com cunho programatico.

2.2 Eficacia das normas programaticas e Principio da maxima efetividade

Os direitos fundamentais de defesa ndo apresentam maiores problemas quanto sua
aplicacdo e eficacia, pois a doutrina considera que estes sdo, desde logo, aptos a desencadear

todos os seus efeitos juridicos. O mesmo ndo ocorre na esfera dos direitos fundamentais a

25 H
Ob cit.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.
292.
2T MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV, Coimbra: Coimbra,1998, p. 348.

21



prestacdes que visam uma conduta positiva por parte dos destinatarios, consistindo, em regra,

numa prestacéo de natureza fatica ou normativa.

O ponto de partida deste debate consiste na previséo de aplicacéo imediata dos direitos
fundamentais do artigo 5°, 81° da Constituicdo Federal que afirma inexistir normas de direitos

fundamentais desprovidas de eficécia e aplicabilidade.

Ha quem defenda que pela posicdo topogréfica este dispositivo estaria tratando
somente dos direitos e garantias individuais (como ocorre com 0 82° do mesmo artigo).
Contudo, o constituinte utilizou a formulagdo genérica “direitos e garantias fundamentais”,
ndo fazendo qualquer limitacdo aos direitos dispostos no art. 5°, abrangendo todo o catélogo
dos direitos fundamentais (arts. 5° a 17).

Alem destes, é possivel ainda sustentar a aplicabilidade imediata de direitos
fundamentais localizados em outras partes da Carta Maior, como também de outros advindos
de tratados e convencdes internacionais, devido a concepcdo materialmente aberta dos direitos

fundamentais.

O que se questiona € se a norma do art. 5° §1°, CF teria, por si so, forga suficiente para
transformar todos os direitos fundamentais em normas imediatamente aplicaveis e dotadas de
pela eficacia, inclusive para os preceitos que, devido a técnica de positivacdo, ndo receberam

normatividade suficiente do constituinte.

Existem diferentes concepcdes na doutrina quanto a eficacia e aplicabilidade das
normas programatica. Serdo abordadas as posi¢6es consideradas mais relevantes na analise do

professor Ingo Wolfgang Sarlet.

Alguns autores defendem a tese mais otimista da inexisténcia de normas
programaticas na Constituicdo Federal, ja que além de prever expressamente a aplicabilidade
imediata, 0 constituinte criou instrumentos processuais aptos a combater a omissdao do
legislador, como o mandado de injuncéo e a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

Em sentido contréario, advoga Sarlet:
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Esses instrumentos ndo tem, por si s, 0 conddo de outorgar a todas as normas
constitucionais a qualidade da aplicabilidade direta, pelo menos, em toda sua
extensdo e plenitude eficacial, sendo, pelo contrério, justamente uma prova
contundente de que existem normas na Constituicdo que dependem de interposi¢do

do Iegisladorzg.

Completa ainda, que o dispositivo em questdo ndo possui a for¢a de transformar uma
norma incompleta e carente de concretizagdo em direito imediatamente aplicavel e

plenamente eficaz, ja que ndo ha como contrariar a natureza das coisas®.

Outra posicdo, em situacdo extrema a essa anterior, € a tese de uma interpretacéo
restritiva do art. 5° 81° com a intencdo de evitar um esvaziamento dos direitos fundamentais,
que poderia ocorrer ao tentar consagrar aplicabilidade imediata a uma grande quantidade de
normas positivadas de diversas formas. O comando da aplicabilidade imediata ndo pode
prevalecer em face das caracteristicas normativas e estruturais proprias da natureza das

normas programaticas™.

A posicdo de Celso Bastos, que se encontra entre as duas anteriores, sustenta que 0s
direitos fundamentais sdo, em principio, diretamente aplicaveis, cabendo a esta regra, duas
excecOes: a) quando a Constituicdo remete a concretizacdo da norma a lei; b) quando a norma
ndo possui normatividade suficiente por ndo apresentar elementos minimos a sua

concretizagdo™.

A nosso entender, a melhor interpretacdo reside na idéia de que todos os direitos
fundamentais estdo aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos, por menor que seja sua
densidade normativa a nivel constitucional, que vai depender do seu enunciado, ou seja, da

técnica utilizada na positivacdo da norma.

E mister observar se legislador constituinte ja estabeleceu uma normatividade
suficiente que possibilite a aplicacdo do direito em questdo. Desta forma, algumas normas
poderdo ser concretizadas somente pela via interpretativa, enquanto outras dependerdo da

atuacdo reguladora do legislador ordinario.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.
264.

2 Ob cit, p. 265.

%0 Op cit, p. 265.

%1 Ob cit, p. 268.
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Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou esta Suprema
Corte — que o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica
“nao pode converter-se em promessa constitucional inconsequiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLOQ)*.

Para o doutrinador J. J. Gomes Canotilho a postura da maxima efetividade ou da

eficiéncia consiste num principio de interpretacdo da constituicdo e pode ser formulado da

seguinte maneira:

A uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé.
E um principio operativo em relagéo a todas e quaisquer normas constitucionais, e
embora sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programaticas, €
hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de divida
deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficacia aos direitos

fundamentais) 33

O referido paragrafo deve ser aplicado como principio, e ndo como regra, levando em

consideracdo a natureza da norma e a redacdo dada a determinados dispositivos. Neste

sentido, todas as normas referentes a direitos fundamentais sdo dotadas de uma eficacia

minima, cabendo ao Poder Publico extrair a maior eficacia possivel. Trata-se, portanto, de

uma espécie de mandado de otimizacdo, que impde uma maximizagdo da eficacia de todos 0s

direitos fundamentais, inclusive os de natureza prestacional®.

2.3 Minimo existencial

Os direitos sociais programaticos sao mandados de otimizacdo e, como tal, devem ser

concretizados gradualmente na medida das politicas publicas e disponibilidade orcamentéria.

O descumprimento de normas programaticas pelo Estado, contudo, s6 € aceitavel

temporariamente, quando houver uma impossibilidade material evidente e comprovavel,

conforme sera analisado posteriormente.

%232 STF, ADPF 45, DJU 04.05.2004, Relator Min. Relator Celso de Mello, julgada em 29.04.2004.
¥ CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 3%.ed. Coimbra: Livraria

Almedina, 1998, p. 1149.

# SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado,

20009.
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A prestacdo dos servicos publicos se torna cada vez mais importante para o exercicio
dos direitos sociais, a exemplo do oferecimento de escolas, de hospitais, das comunicagdes, da
cultura, dos transportes, do fornecimento de agua e energia. A omissdao ou prestacdo
insuficiente destes servicos pelo Estado resulta no comprometimento do exercicio de outros

direitos.

N&o ha como conceber, no contexto de um centro urbano, uma vida digna sem acesso
a agua e a energia elétrica, por exemplo. A falta destes servicos basicos gera diretamente
ofensa a seguranca (a casa se torna mais suscetivel a assaltos), ao lazer (a televisdo é o
principal meio na maioria das familias brasileiras), e até mesmo & sobrevivéncia por falta de

agua e alimentos.

E uma obrigacio do Estado Social controlar os riscos resultantes do problema da
pobreza, que ndo podem ser atribuidos aos préprios individuos, e restituir um status
minimo de satisfacdo das necessidades pessoais. Assim, numa sociedade onde
existe a possibilidade fatica de cura de uma doenca, o0 seu impedimento significa
uma violéncia contra a pessoa doente que é diretamente prejudicada na sua vida e
integridade®®.

Esse status minimo de satisfacdo das necessidades pessoais (minimo existencial) € um
conjunto de bens e utilidades indispensaveis a uma existéncia humana digna. Possui, ainda, a
funcdo de atribuir ao individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico em casos de

diminuicdo da prestacao de servicos basicos para uma existéncia digna.

Trata-se de matéria pouco discutida na doutrina constitucional brasileira. Alguns
doutrinadores defendem a existéncia de determinados direitos como padrdo minimo social

para uma existéncia digna, mas ndo é matéria pacifica.

Luis Alberto Barroso, por exemplo, advoga que o minimo existencial encontra abrigo
nos direitos a saude, a educacdo fundamental e a moradia. Em sentido contrério, Ricardo
Lobo Torres entende que ndo existe um rol determinado de direitos que asseguram mais a

dignidade humana que outros™®.

¥ KRELL, Andreas Joaquim. Controle Judicial de servicos publicos basicos na base dos direitos fundamentais
sociais. In: A Constitui¢do Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Org. Ingo Waljgang
Sarlet. Porto Alegre: Livraria do advogado: 2000, p. 42.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributério. V. 5. O Orcamento

na Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro e S&o Paulo: Renovar, 2000, p. 110.
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J& Ana Paula de Barcellos elege a categoria de minimo existencial a educacdo
fundamental, a salde basica, assisténcia aos desamparados e acesso a Justica. Quanto a
escolha de tais direitos, a referida autora afirma que:

Esses quatro contelidos do minimo existencial ndo correspondem a uma escolha
aleatoria, ou exclusivamente normativista (considerando-se o texto da Carta de
1988); ao contrario, eles integram uma estrutura I6gica de facil demonstragdo. Com
efeito, educacéo e satde formam um primeiro momento da dignidade humana, no
qual se procuram assegurar condi¢des iniciais tais que o individuo seja capaz de
construir, a partir delas, sua propria dignidade autonomamente (...) A assisténcia as
desamparados por sua vez, identifica um conjunto de pretens6es cujo objetivo é
evitar a indignidade em atermos absolutos envolvendo particularmente a
alimentacdo, o vestuario e o abrigo (...) O acesso a Justica, por fim, é elemento
instrumental e indispensavel da eficacia positiva ou simétrica reconhecida aos
elementos materiais do minimo existencial.

Ingo Wolfgang Sarlet afirma que a negacao de prestacdes de servigos basicos por parte
do Estado ndo pode fundamentar-se nos argumentos comuns de falta de verba e de falta de
competéncia do Poder Judiciario para decidir sobre aplicacdo dos recursos publicos. Observa
0 autor que a denegacdo dos servicos essenciais de saude ao individuo, por exemplo, se
equipara a aplicacdo de uma pena de morte pelo Estado®’. Luis Alberto Barroso concorda que
o cumprimento de tarefas estatais relacionadas ao minimo existencial pode ser ordenado pelo

Poder Judiciario.

2.4 Reserva do possivel

Como visto, por se tratarem de direitos prestacionais, a concretizacdo dos direitos
sociais exige disponibilidade financeira do Estado. A clausula da reserva do possivel
representa justamente as limitacdes orcamentarias do Estado que dificultam ou impedem a

aplicacdo dos direitos sociais.

Essa clausula, entretanto, ndo significa uma autorizacdo constitucional para o Estado
deixar de cumprir suas obrigacdes sob alegacdes genéricas que ndo existem recursos publicos
suficientes. Neste sentido, o STF tem reafirmado em seus julgados que o carater programatico
das normas sociais ndo autoriza o Poder Publico utilizar a reserva do possivel de forma

irresponsavel, para se esquivar da realizacdo de seus deveres constitucionais.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003.
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Segundo Celso de Mello, s6 é legitimo ao Estado invocar referida clausula nas
situagcbes em que possa ser objetivamente demonstrada: a) a inexisténcia de disponibilidade
financeira para efetivar prestacdes positivas e b) a falta razoabilidade na pretensdo deduzida®.

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva
a aplicacdo dos direitos econmicos, sociais e culturais, que o0s elementos
componentes do mencionado binbmio (razoabilidade da pretensdo +
disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e
em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos,
descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacédo pratica de tais direitos.

O principio da maxima efetividade (mandado de otimizacdo) possibilita aos individuos
buscar a implementacdo de direitos sociais ndo concretizados pelo Poder Executivo e
Legislativo diante do caso concreto. Alguns autores entendem que essa atuacdo do Poder
Judiciério pode gerar graves consequiéncias financeiras ao erario publico e desequilibrio nas

prestacdes estatais.

Gustavo Amaral argumenta que a necessidade do Poder Executivo, quando
demandado pelo Poder Judiciario, invocar a clausula reserva do possivel e efetivamente
demonstra-la (através da inexisténcia de disponibilidade financeira ou falta de razoabilidade
na pretensdo deduzida) d& ensejo a concrecdo pela via jurisdicional dos direitos sociais,

acarretando a implementaco de politicas publicas pelo Judiciario™.

A propria concepcdo dos direitos fundamentais deve ocorrer sob a 6tica de uma
sociedade aberta, democratica e pretensamente justa, o que exclui a visdo
autoritiria de um Unico intérprete autorizado a fazer opgBes maniqueistas, nos
moldes do 'tudo ou nada' ou do 'certo e errado’. Em tais casos, a opgdo politica é
preferencialmente do legislativo e do executivo, cabendo ao judiciario o controle de
razoabilidade.

O referido autor entende que esse fendmeno gera sérias injusticas no tocante a quem
recebera ou ndo a tutela jurisdicional, e conseqilentemente, as prestacdes sociais. E bem
possivel que haja escolhas desproporcionais, ja que feitas por elementos como a distribuicao
dos processos ou a influéncia sobre a midia. Outra conseqliéncia grave é desequilibrio
financeiro, ja que o Poder Executivo devera retirar recursos publicos de outras areas para

suprir a decisdo judicial. Sobre 0 mandado de otimizacdo, entende que:

% STF, ADPF 45, DJU 04.05.2004, Relator Min. Relator Celso de Mello, julgada em 29.04.2004.
¥ AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios Juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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A postura de 'maxima eficacia' de cada pretensdo, sobre o fato de ndo adentrar no
conteido do direito a ser dada a eficacia, implica em negacdo da cidadania, na
medida em que leva a faléncia do Estado pela impossibilidade de cumprir todas as
demandas simultaneamente e rompe com a democracia, pretendendo trazer para o
ambiente das Cortes de Justica reclamos que tém seu lugar nas ruas, a pressdo
popular e ndo na tutela paternalista dos 'sabios'.

Ana Paula de Barcelos leva em conta que a limitacao de recursos existe e ndo pode ser
ignorada. Contudo, em posicdo contraria a Gustavo Amaral, entende que o intérprete devera
considerar os limites orcamentarios e as contingéncias sociais ao avaliar se determinado bem

poderé ou ndo ser exigido judicialmente.

N&o se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos é exatamente
realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo, gastando-os sob a forma de obras,
prestacdo de servigos, ou qualquer outra politica pablica. Neste Sentido, Ana Paula de
Barcelos entende que:

a meta central das Constitui¢cdes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promocao do bem-estar do homem, cujo ponto
de partida estad em assegurar as condi¢Bes de sua prépria dignidade, que inclui, além
da protecdo dos direitos individuais, condigdes materiais minimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-
do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se poderd discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O minimo existencial,
como se V&, associado ao estabelecimento de prioridades orcamentarias, é capaz de
conviver produtivamente com a reserva do possivel*.

O desrespeito a Constituicdo pode ocorrer mediante acdo ou omissdo estatal. Desta
forma, a inconstitucionalidade pode advir da omissdo pelo Poder Publico por ndo adotar
medidas orcamentarias suficientes a realizacdo concreta dos direitos sociais, econémicos e

culturais, inclusive os de cunho programatico.

40 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 28, ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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3 CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

A Constituicdo Federal trata da titularidade para a prestacdo de servicos publicos
incumbindo expressamente ao Poder Publico, na forma da lei, e estabelece que a prestacédo de
tais servicos pode ser feita diretamente ou mediante execucdo direta (art. 175, p.u.). A Carta

Maior, contudo, ndo conceitua servico publico.

Segundo o entendimento doutrindrio dominante, o Brasil adota a corrente formalista,
que afirma ndo ser possivel identificar um nucleo essencial irredutivel pela natureza da
atividade para classifica-la como publica. No pais, é considerado publico todo servi¢o que a

Constituicdo e as leis afirmem como tal, independente de sua natureza.

A esséncia da politica publica é distribuir recursos disponiveis na sociedade, buscando
a realizacdo da justica social almejada na Constituicdo. Essas politicas expressam escolhas
realizadas em varios centros de decisdo estatal, partindo desde o Constituinte de 1988 até as

decisdes atuais dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

O Poder Executivo desempenha um papel fundamental na implementacao das politicas
publicas e concretizacdo dos direitos sociais, econdémicos e culturais, visto que este, além de
executar as normas legislativas, cria as politicas e programas necessarios para a realizacdo dos

ordenamentos legais*.

E importante observar que a ofensa & Constituicdo Federal tanto pode ocorrer por
acOes estatais (atuacdo positiva), através de um comportamento ativo do Poder Publico na
edicdo e cumprimento de normas inconstitucionais, como também através de inércias
governamentais (atuacdo negativa), 0 que comumente ocorre na auséncia de legislacdo

regulamentadora de direitos. Celso de Mello entende que:

*! KRELL, Andreas Joaquim. Controle Judicial de servicos publicos basicos na base dos direitos fundamentais
sociais. In: A Constitui¢do Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Org. Ingo Waljgang
Sarlet. Porto Alegre: Livraria do advogado: 2000, p.55.
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A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental®,

H& discussdo doutrinaria e jurisprudencial quanto ao cabimento de controle judicial
das omissfes na atuacdo normativa e nas falhas na implementacéo de politicas publicas pelos

Poderes Legislativo e Executivo.

Fabio Konder Comparato entende que o Poder Judiciario possui competéncia para
julgar questBes politicas e que tal controle judicial ndo encontra Obice no Principio da

Separacdo do Poderes. Joaquim Andréas Krell, afirma que:

As questbes ligadas ao cumprimento das tarefas sociais como a formulacdo de
politicas publicas, no Estado Social de Direito ndo estdo relegadas somente ao
governo e a administracdo, mas tem o seu fundamento nas proprias normas
constitucionais sobre direitos sociais; a sua observacdo pelo Poder Executivo pode
e deve ser controlada pelo Judiciario®.

O controle judicial ou judiciario é exercido pelos 6rgaos do Poder Judiciario sobre atos
administrativos praticados pelo Poder Executivo, Poder Legislativo ou pelo préprio Poder
Judiciério (no exercicio de atividades administrativas). Ha controle quanto a legalidade dos
atos administrativos e o Judiciario pode decretar a anulag¢do do ato quando este ofender leis ou

principios, operando efeitos retroativos (ex tunc).

N&o se admite a afericdo do mérito administrativo pelo Poder Judiciario. Se o juiz
tivesse legitimidade para valorar a conveniéncia e oportunidade realizada pelo administrador
na pratica de atos discricionarios de sua competéncia, estaria comprometendo o principio da

separacdo dos poderes.

Desta assertiva se questiona: ao julgar a omissdo ou falha na prestacdo de servicos
publicos, o Poder Judiciario esta invadindo na esfera de discricionariedade do Poder

Executivo? Cabe ao Judiciario analisar execucdo orcamentaria dos entes publicos? Quais

“2 STF, ADPF 45, DJU 04.05.2004, Relator Min. Relator Celso de Mello, julgada em 29.04.2004.

*® KRELL, Andreas Joaquim. Controle Judicial de servicos publicos basicos na base dos direitos fundamentais
sociais. In: A Constitui¢do Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Org. Ingo Waljgang
Sarlet. Porto Alegre: Livraria do advogado: 2000, p.55.
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instrumentos juridicos sdo aptos ao controle de politicas publicas? Quais principios devem ser

ponderados nessa analise?

A doutrina ndo apresenta uma solucdo pacifica e os Tribunais tém adotado diversos
posicionamentos nos seus julgados quanto ao controle excepcional de politicas publicas pelo
Poder Judiciario. O objetivo do presente capitulo é elucidar o debate com entendimentos
doutrinarios, analise de alguns julgados, bem como dos possiveis instrumentos juridicos

utilizados no controle judicial.

3.1 Principio da proporcionalidade e da separacdo dos poderes

O principio da proporcionalidade (da razoabilidade ou da proibi¢do do excesso) ndo se
encontra expresso na Carta Magna, mas trata-se de principio geral de Direito. Embora
implicito, o STF tem utilizado tal principio em diversos julgados, apontando o principio do

devido processo legal (art. 5°, LI1V) como seu fundamento material.

O principio da proporcionalidade € bastante antigo e teve sua aplicacdo classica e
tradicional no campo do Direito Administrativo, sendo utilizado para o controle de atos
discricionarios. Apos a 1l Guerra Mundial este principio alcangcou também a esfera do Direito
Constitucional e atualmente ¢é bastante utilizado pelo STF no controle de constitucionalidade

de leis.

A vinculacdo do principio da proporcionalidade ao Direito Constitucional ocorre
por via dos direitos fundamentais. E ai que ele ganha extrema importancia e aufere
um prestigio e difusdo tdo larga quanto outros principios cardeais e afins,
nomeadamente o principio da igualdade*.

Em esséncia, o principio da proporcionalidade significa que, ao se analisar uma lei
restritiva de direitos, deve-se ter como foco o fim a que ela se destina e os meios adequados e
necessarios para atingi-lo, exercendo um possivel controle do excesso. Neste sentido, Paulo

Bonavides entende que:

A proporcionalidade é algo mais que um critério, regra ou elemento de juizo
tecnicamente utilizdvel para afirmar conseqiiéncias juridicas, porquanto € um
principio consubstancial ao Estado de Direito com plena e necesséria operatividade,

44 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 395.
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ao mesmo passo que a exigéncia de sua utilizacdo se apresenta como uma das
garantias basicas que hdo de se observar em toda hipdtese que os direitos e as
liberdades sejam lesados®.

A doutrina constatou a existéncia de trés elementos no principio da proporcionalidade:
a) pertinéncia, adequacgdo ou aptiddo; b) necessidade ou exigibilidade; c) proporcionalidade

em sentido estrito.

O subprincipio da pertinéncia examina a adequacao, a conformidade ou a validade do
fim. Significa que qualquer medida adotada pelo Poder Publico deve ser adequada a atingir a
finalidade objetivada.

O subprincipio da necessidade, por sua vez, significa que uma medida restritiva de
direitos sO sera valida se ndo for possivel adotar outra menos gravosa para obter 0 mesmo
resultado. Conhecido também como principio da escolha do meio mais suave, exige que a
medida seja necessaria e que ndo exceda limites indispensaveis a conservacdo do fim

almejado.

O subprincipio da proporcionalidade stritu sensu, por fim, € verificado apos a analise
dos elementos anteriores para averiguar se 0s resultados positivos obtidos superam ou nédo as
desvantagens da restricdo de outro direito. Trata-se, portanto, da exigéncia do equilibrio na

ponderacdo de direitos.

O Estado de direito exige do legislador e do magistrado uma mudanga em suas
funcbes classicas. O legislador ja ndo € o soberano das épocas em que se sobrepunha a
legalidade a constitucionalidade. O juiz, por sua vez, atua com mais liberdade examinando a

aplicacdo das normas.

As limitacGes impostas ao legislador, inclusive no exercicio do poder constituinte
derivado, sdo reflexos da realidade atual da supremacia da Constituicdo sobre a lei. O
moderno principio da constitucionalidade possui uma “preponderancia sélida” sobre o
principio da legalidade atualmente em declinio na sua acepcdo classica, de inspiracao

liberal®®.

** Ob cit, p. 395.
“¢ Ob cit, p. 400.
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Paulo Bonavides entende que a aplicacdo do referido principio contribui na prética
notavelmente para conciliar direito formal e material diante das transformacdes sociais

extremamente velozes, exigindo do juiz uma postura de executor da justica material®’.

Essa liberdade do juiz na interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas (através do
principio da proporcionalidade) exige do magistrado (inclusive no juizo a quo) uma postura
mais atuante, mais proxima da realidade social, assumindo um papel importante no controle

de constitucionalidade.

Alguns autores entendem que a estrutura do Poder Judiciario é inadequada para dispor
sobre recursos ou planejar politicas publicas, ainda que excepcionalmente, por ferir o

principio da separacdo de poderes.

Os argumentos principais sdo: a) desequilibrio entre poderes, ja que o Poder Judiciario
estaria invadindo competéncias dos outros Poderes; b) falta de legitimidade democrética para
destinar recursos e fixar politicas publicas do Poder Judiciario; c) falta de condicdes de avaliar
0s impactos das decisdes do Judiciario sobre o Estado como um todo devido a falta de
capacitacdo tecnica e perspectiva casuistica; d) decisbes quanto a politicas publicas séo

politicas, fora do espaco de atuacdo do Judiciario, que é juridico®.

A idéia de distribuir o exercicio do poder politico para evitar arbitrariedades ou
abusividades € bastante antiga e consiste num dos fundamentos da organizacdo do Estado
Moderno. Contudo, a idéia de separacdo absoluta ndo atende mais as necessidades

contemporaneas e deve ser reformulada.

Alguns doutrinadores defendem uma nova visdo do principio da separacdo dos
poderes, atualizada com o Estado de Direito e atenta a protecdo dos direitos fundamentais e da

dignidade humana. Ana Paula de Barcellos, por exemplo, observa que a separacdo dos

" Ob cit, p. 400
“® BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 28 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 240.
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poderes ndo representa um obstaculo 16gico ao controle pelo Poder Judiciario das agdes ou

omissdes inconstitucionais praticadas pelo Poder Piblico®.

Ao impossibilitar o exercicio de direitos sociais, econdmicos e culturais, a omissdo
legislativa e administrativa resulta numa inconstitucionalidade permanente, o que gera
desestabilizacdo politica e descrenca na ordem constitucional. Vislumbra-se, neste caso, uma
grave ofensa politica-juridica aos direitos fundamentais, ja que mesmo dotados de eficacia,
nao se concretizam na realidade. Andréas Joaquim Krell se posiciona no sentido que:

O vestuto principio da separacdo dos poderes, idealizado por Montesquieu, esta
produzindo, com grande forga simbolica, um efeito paralisante as reinvidicacoes de
cunho social e precisa ser submetido a uma nova leitura, para poder continuar a
servir a seu escopo original de garantir Direitos Fundamentais contra o arbitrio e,
hoje também, contra a omissdo estatal. O Estado Social Moderno requer uma
reformulacdo funcional dos poderes no sentido de uma distribuicdo para garantir
um sistema eficaz de freios e contrapesos.

Para alcancar a qualidade das prestacGes publicas e a implementacdo de politicas
sociais eficientes exige-se que haja uma mudancga de paradigma quanto a interpretacdo e
aplicacdo do magistrado. Clemerson Cléve defende a atuacdo de “juizes ativistas” que se
desapegam da racionalidade formal para buscar a realizacdo plena dos comandos

constitucionais®.

As decisdes do Poder Publico ndo podem se distanciar dos programas e principios
constitucionais. Quando isso ocorre, seja por acdo ou por omissdao, a ordem constitucional
disponibiliza diversos instrumentos juridicos para que o Poder Judiciario possa realizar

controle judicial e efetivar os direitos de segunda geracéo.

3.2 Controle judicial de politicas publicas

E importante observar que o principio da dignidade humana e os direitos fundamentais

ndo trazem reflexos apenas individuais. Vale analisar também como os direitos sociais,

* BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 28, ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 248.

*® KRELL, Andreas Joaquim. Controle Judicial de servigos publicos béasicos na base dos direitos fundamentais
sociais. In: A Constitui¢do Concretizada: construindo pontes com o puablico e o privado. Org. Ingo Waljgang
Sarlet. Porto Alegre: Livraria do advogado: 2000, p. 54.
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econdbmicos e culturais podem ser buscados através do controle abstrato de

constitucionalidade e de acdes coletivas.

Vejamos um caso concreto: se determinado Municipio do pais é desprovido de
hospital publico hd uma flagrante inconstitucionalidade que fere o direito fundamental & satide
de todos os moradores daquela regido. O Estado tem o dever juridico de destinar recursos
orcamentarios necessarios a uma efetiva prestacao de servicos de satde conforme disposto no

art. 34, inciso VII, letra “e” e art. 35, 111, da Constituicdo Federal.

O descumprimento desse preceito pela ndo aplicagdo do minimo orcamentéario na
satde tem varios reflexos na esfera juridica: a) gera direito individual subjetivo a quem nédo
tem acesso a saude, que pode ir a juizo postular determinado tratamento ou medicamento; b)
pode o Ministério Pablico ingressar com Acdo Civil Publica para buscar direito difuso; c)
possibilita a interposicdo de uma ADI por omissdo por qualquer dos legitimados; d) pode
ensejar uma ADPF por ferir preceito fundamental; e), pode dar ensejo a uma ADI interventiva
proposta pelo Procurador Geral da Republica permitindo ao Estado interferir no Municipio

por descumprimento de principios sensiveis, entre outros.

O controle judicial de politicas publicas com fundamento em direito individual
subjetivo gera diversos efeitos colaterais, ja que concede o exercicio de um direito ao
individuo que postulou em juizo, quando deveria concedido a todos os individuos na mesma
situacdo. O que ocorre, portanto, € uma distribuicdo pouco democréatica de bens e servicos

publicos, que dependera das condigdes de buscar e Judiciario e obter uma decisdo favoravel.

Outra dificuldade encontrada diante de um caso concreto é a impossibilidade de se
verificar se ha aplicacdo minima do orcamento definido constitucionalmente, bem como a
necessidade de se retirar orcamento de outros setores para aplicd-lo numa necessidade

especifica. Neste sentido, comenta Ana Paula de Barcellos:

Ao mesmo tempo em que tais prestacdes sdo concedidas a autores isolados de acdes
judiciais, centenas de pessoas morrem sem atendimento adequado na rede publica
de salde por falta de prestagdes que, por certo, estariam compreendidas no conceito
de minimo existencial. Talvez a omissdo na oferta de tais prestagdes seja imputavel
a outras razdes — que podem ir desde prioridades inconstitucionais na alocacdo de
recursos, ma gestdo e até a pratica de crimes -, que ndo guardem relacdo nenhuma
com o custo gerado pela decisdo referida. E impossivel ndo considerar, entretanto,
que a verba necessaria ao cumprimento da decisdo judicial sai de uma mesma
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rubrica e reduz recursos disponiveis para o atendimento do restante da
coletividade®™.

Por estas razdes, a doutrina discute que é preferivel realizar o controle judicial de
politicas publicas no plano coletivo (para defesa de direitos difusos e coletivos) e no plano
abstrato (constitucionalidade das alocacGes orcamentarias). Nestas, é possivel um exame do
contexto geral das politicas publicas (e ndo diante de um caso concreto), se had ou ndo a
aplicacdo dos percentuais minimos orgamentarios, como também ha uma distribuicdo mais

democratica das prestacdes plblicas™.

Quanto a possibilidade de implementacdo de politicas publicas por Acdo Civil
Publica, a Lei 7347/85 apresenta diversos legitimados, dentre eles a sociedade civil através de
associagdes, para a defesa dos direitos difusos, que estdo relacionados a implementacdo,

“direitos basicos que compdem o arcabouco da cidadania™.

Joaquim Andréas Krell entende que o controle efetivo de servicos publicos atraves da
Acdo Civil Publica encontra muitas vezes as mesmas dificuldades de outros meios

processuais e afirma que:

Uma decisdo negativa (interdicdo, embargo) normalmente ndo resolve o problema
(hospitais ou escolas com funcionamento precdrio ndo devem ser simplesmente
fechados). Uma melhoria da qualidade na prestacdo de um servico social basico
quase sempre vai depender do repasse de um maior volume de verbas e/ou uma
reformulacdo de sua estrutura administrativa. E a grande maioria dos Tribunais
brasileiros (ainda) ndo se considera competente para tomar essas decisbes por
considera-las de cunho politico e fora de sua competéncia.

Sem nenhuma pretensao de esgotar o tema, analisaremos algumas acgdes e julgados do
STF visando abordar o posicionamento adotado pelos tribunais no tocante a judicializacéo da

politica.

*'BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 28, ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 343.

>2 Ob cit, p. 339.

%% KRELL, Andreas Joaquim. Controle Judicial de servicos publicos basicos na base dos direitos fundamentais
sociais. In: A Constitui¢do Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Org. Ingo Waljgang
Sarlet. Porto Alegre: Livraria do advogado: 2000, p. 57.
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3.2.1 Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45 e ADI

Interventiva

Uma decisdo emblematica do STF sobre controle judicial de politicas publicas foi a
ADPF no. 45. Para compreendé-la, é necessario, em primeiro plano, observar as disposicdes
elaboradas pelo constituinte quanto aos principios sensiveis e a acdo direta de

inconstitucionalidade interventiva.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé como forma de estado o federalismo, e como
tal, a regra é o exercicio da autonomia pelos entes estatais. Contudo, excepcionalmente, a
Carta Maior admite o afastamento dessa autonomia politica atraves da intervengdo de um ente
politico sobre outro, quando houver interesse na preservagédo da propria Federacao.

O ministro Celso de Mello entende que o mecanismo de intervencdo constitui
instrumento essencial a viabilizacdo do sistema federativo e, dentro de suas maltiplas fungdes,
estd a de preservar a incolumidade dos principios fundamentais proclamados pela

Constituicdo da Republica.

O art. 34, VII, CF elenca um rol taxativo de principios sensiveis, a exemplo da forma
republicana, sistema representativo e regime democratico. A Emenda Constitucional 29/00
acrescentou a alinea ‘e’ no inciso VII do art. 34, prevendo a aplicacdo do minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servicos publicos de satde. Caso seja
descumprido tal preceito, A Unido podera intervir nos Estados-Membros para garantir seu

cumprimento.

Nesse mesmo sentido, a EC no. 29/00 acrescentou o inciso Il ao art. 35, permitindo a
intervencdo dos Estados nos Municipios quando ndo tiver sido aplicado 0 minimo exigido na
receita municipal na educacdo e na salde. Sobre os percentuais que deverdo ser aplicados na
garantia de recursos minimos na area da salde, a referida Emenda acrescentou dois paragrafos

no art. 198, CF. Essa reforma constitucional gerou diversos impactos na ordem constitucional.
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A acdo por descumprimento de preceito fundamental foi disciplinada pela Lei no.
9.882/99 e traz relevantes alteracbes no controle de constitucionalidade abstrato, como a
afericdo de direito pré-constitucional, de direito municipal perante a Constituicdo Federal, de
qualquer ato do Poder Publico, independente da exigéncia de ato normativo primario, geral e
abstrato. Possui natureza de a¢do subsidiaria, cabendo somente quando ndo houver outro meio

para sanar a lesividade.

A referida lei ndo enumerou normas consideradas preceitos fundamentais. Cabe ao
STF o juizo fundamental para aferir se a regra o principio, inclusive implicito, pode ser
qualificada como fundamental. Propositadamente, a expressdo “preceito” visa que a ADPF

nao se restrinja somente aos principios fundamentais.

Em 2003, o Partido da Democracia Social — PSBD ingressou com uma Agédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental no STF contra o veto do Presidente da Republica
proposicdo legislativa que se converteu na Lei n® 10.707/03 (LDO).

A Lei de Diretrizes Orcamentarias, segundo prescreve o paragrafo 2°, art. 165, da
Constituicdo de 1988, compreenderd as metas e prioridades da administracdo federal,
incluindo despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, orientard a elaboracéo
da lei orcamentaria anual, dispora sobre alteracdes na legislacdo tributaria e estabelecera a

aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento.**

A proposicdo legislativa que se converteu na Lei n® 10.707/03 prevé no paragrafo 2°
do art. 55 que para atender a aplicacdo minima exigida pela EC 29/00 consideram-se como
acOes e servicos publicos de salde a totalidade das dotagbes do Ministério da Saude,
deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a parcela das
despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate e Erradicacdo da

pobreza.

O presidente vetou esse paragrafo alegando vagamente que existem dificuldades para
o alcance do equilibrio orcamentario. O veto presidencial gerou uma diminuicdo na

quantidade de recursos que serdo aplicados em a¢des e servigos publicos de satude. Em razédo

* PETTER, Lafayete Josué. Direito Financeiro. 32 Ed., Editora Verbo Juridico, Porto Alegre: 2008, p. 133.
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disso, o chefe do Executivo descumpriu o preceito do art. 77 do ADCT, com redacdo dada
pela EC 29/00, bem como as demais normas referentes a salde, como os arts. 6° e 196, da
Carta Maior.

A posterior edigdo da Lei n°® 10.777/03 apresentou o dispositivo vetado, um fato
juridicamente relevante capaz de fazer instaurar situacdo de prejudicialidade da argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Contudo, apesar da perda do objeto desta acdo, o
STF vislumbrou a oportunidade para tratar o tema e enfatizar o cabimento de ADPF na
concretizacdo de politicas publicas, nos seguintes termos:

E certo que néo se inclui, ordinariamente, no &mbito das fungdes institucionais do
Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular
e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 19767, p. 207, item n. 05,
1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo reside, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em
bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo
programatico®>.

3.2.2 ADI por omissdo e Mandado de Injuncéo

A Constituicdo Federal apresenta dois mecanismos juridicos que podem ser utilizados
no caso do Estado deixar de adotar medidas necessarias a realizacdo concreta dos preceitos

constitucionais, gerando uma violacdo negativa da constituicao.

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, introduzida no direito brasileiro
pela Constituicdo de 1988, é modalidade de controle abstrato no caso de omissdo de 6rgéo
encarregado pela elaboracdo normativa para efetivar disposicéo constitucional que dependa de

complementacéo.

O STF entende que a ADI por omissdo ndo se restringe apenas a omissao legislativa,
mas alcanca também omissdes advindas de 6rgdos administrativos, que possuem a funcéo

constitucional de editar atos administrativos em geral para a concretizacdo das disposicoes

% STF, ADPF 45, DJU 04.05.2004, Relator Min. Relator Celso de Mello, julgada em 29.04.2004.
39



constitucionais. Esta espécie de controle abstrato possui bastante semelhanca com o mandado
de injuncéo, que também tem a finalidade de efetivar norma constitucional violada devido a

inércia dos poderes constituidos.

O art. 5°, LXXI, da Carta Maior previu a concessdo do mandado de injungdo sempre
que a falta de norma regulamentadora causar a inviabilidade do exercicio dos direitos,
liberdades constitucionais e das prerrogativas como a cidadania, a soberania, a nacionalidade.
Trata-se de um remédio constitucional que pode ser utilizado por qualquer pessoa que esteja

em prejuizo pela auséncia de norma regulamentadora.

Este remédio visa conferir aplicabilidade ao texto constitucional quando ha inércia
governamental e inconstitucionalidade por omissdo. E pacifico no STF o cabimento de
mandado de injuncédo coletivo, sendo legitimadas entidades sindicais ou de classe, visando o

exercicio de direitos de seus membros ou associados.

Uma dos temas mais polémicos na atualidade consiste nos efeitos das decisdes do
Poder Judiciario quanto ao mandado de injuncdo. Existem duas teses juridicas: a) posicdo

concretista; b) posicdo ndo concretista.

Para a posicdo ndo concretista, cabe ao Poder Judiciario apenas reconhecer
formalmente a inércia do Poder Publico e dar ciéncia ao 6rgdo competente, para que este
realize a edicdo da norma omissa. Essa corrente se apega ao principio da separacdo dos
poderes para justificar que o Poder Judiciario ndo deve preencher a lacuna no caso concreto.
Essa era a jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Federal. Essa orientacdo, contudo,
conferia baixa efetividade ao remédio constitucional. O STF vem reformulando seu
entendimento e adotando a posi¢do concretista, mas ndo ha entendimento pacifico quanto aos

efeitos da decisdo.

Para a corrente concretista, o Poder Judiciario deve reconhecer a existéncia da omissdo
legislativa e administrativa, e ainda, concretizar efetivamente o exercicio do direito, até a
edicdo legal do o6rgdo competente. Divide-se ainda em concretista geral e concretista

individual.
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A primeira advoga que o provimento judicial é revestido de normatividade, possuindo
eficacia erga omnes e alcancando todos os titulares do direito. O STF seguiu este
entendimento no julgamento do MI no. 20, julgado em 22.11.96, que discutia a falta de norma
regulamentadora quanto ao direito de greve dos servidores publicos civis, previsto no art. 37,
VII, da Constituicdo Federal. Neste caso, o STF determinou, por decisdo com carater
mandamental e eficcia para todos, a aplicacdo temporéria da lei de greve vigente no setor
privado (Lei no. 7.783/89), até edicao de lei regulamentadora pelo Congresso Nacional. Sobre

o0 assunto, afirma Gilmar Ferreira Mendes:

No caso do direito de greve dos servidores publicos, afigura-se inegavel o conflito
existente entre as necessidades minimas da legislacdo para o exercicio do direito de
greve dos servidores publicos, de um lado, e o direito a servicos publicos
adequados e prestados de forma continua, de outro (...) Identifica-se, pois, aqui a
necessidade de uma solucédo obrigatéria da perspectiva constitucional, uma vez que
ndo é dado ao legislador escolher se concede ou ndo o direito de greve, podendo tdo
somente dispor sobre a adequada configuracéo de sua disciplina®.

A segunda corrente, por outro lado, entende que a decisdo judicial s6 possui eficacia
inter partes, possibilitando a concretizacdo do direito apenas ao autor da acdo. Neste sentido,
0 STF reconheceu no Ml no. 721/DF, julgado em 30.08.07, o direito a aposentadoria especial
que trata o § 4° do art. 40 da Constituicdo Federal. Esse dispositivo autoriza a concesséo de
aposentadoria especial aos servidores publicos que exercam atividades em condicOes
especiais que prejudiguem a saude e a integridade fisica, nos termos definidos por lei
complementar. Na auséncia desta regulamentacdo, o Supremo decidiu aplicar no caso
concreto a regra do regime geral de previdéncia social, atribuindo a decisdo o efeito inter
partes. O STF declarou, ainda, que o mandado de injungé@o possui carater mandamental e ndo
meramente declaratério, conferindo ao mesmo, eficacia juridica capaz de transformar a

realidade social.

3.2.3 Julgados do Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso

Desde o julgamento da ADPF no. 45, os tribunais tém adotado com mais frequéncia o
controle excepcional de politicas publicas pelo Poder Judiciario no contrle difuso. Para a
solucdo de casos concretos referentes a direitos diversos (saude, educacdo, assisténcia social,

direitos da crianca e adolscente), o STF tem reproduzido o entendimento do pleno no

¢ MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 22, Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 1216.
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julgamento da ADPF no. 45, que trata sobre a reserva do possivel e 0 minimo existencial, nos

seguintes termos:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERAGOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
'RESERVA DO POSSIVEL'. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR
DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO 'MINIMO  EXISTENCIAL'
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO®.

Como exemplo, podemos citar o julgamento do RE 503650/SC, em que 0 Supremo
decidiu sobre o direito de atendimento em programa social para criangas e adolescentes em

situacdo de miserabilidade e negligéncia familiar, tratando do direito a assisténcia social.

DECISAOQ: Discute-se neste recurso extraordinario o direito de criancas e
adolescentes em situacdo de miserabilidade e negligéncia familiar a atendimento
em programa social. 2. O TJ/SC decidiu que do Programa de Orientacdo e Apoio
Sécio-Familiar tem o dever de oferecer assisténcia social as familias; porém, ndo de
forma integral e imediata, eis que se trata de prerrogativa do Administrador
Publico, servindo-se dos preceitos ditados na Constituicdo da Republica, e calcado
no poder discricionario para estabelecer as politicas sociais [fl. 66]. 3. O recorrente
alega violacdo do disposto no artigo 227 da Constitui¢do do Brasil. 4. O recurso
merece provimento. O Supremo decidiu que embora inquestionavel que resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario,
ainda que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipé6teses de
politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas,
sempre que os 0rgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério, vierem a comprometer,
com a sua omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional®®

Ja no tocante a educacdo, o STF julgou 0 RE 410715 AgR, que envolvia o direito a
educacdo infantil, acesso a creche e pré-escola, incluida dentre as competéncias do Municipio.

Neste caso, entendeu que:

A educagdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,
deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e

" STF, ADPF 45, DJU 04.05.2004, Relator Min. Relator Celso de Mello, julgada em 29.04.2004.
%8 STF, RE 503650 / SC, julgado em 03/06/08.
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como primeira etapa do processo de educacdo basica, o atendimento em creche e 0
acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). - Essa prerrogativa juridica, em
conseqiiéncia, imp0de, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se
reveste a educacdo infantil, a obrigacéo constitucional de criar condicdes objetivas
que possibilitem, de maneira concreta, em favor das "criangas de zero a seis anos de
idade" (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de
pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a
frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacdo estatal que Ihe impds o proprio texto da Constituicdo Federal. - A
educagdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crian¢a, ndo
se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagbes meramente discricionarias
da Administragdo Publica, nem se subordina a razes de puro pragmatismo
governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacéo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que Ihes foi outorgado pelo art.
208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacéo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opcdes,
tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, V), ndo podem
ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia
ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. - Embora
resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas
hipoteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissao - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatério - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a
"reserva do possivel". Doutrina®®.

Desta forma, é possivel observar que o posicionamento dos Tribunais tem avancado

no que diz respeito a concretizacdo de direitos de segunda dimensdo pelo Poder Judiciario,

através da implementacdo de politicas publicas, sempre que haja abusividade governamental.

A clausula da reserva do possivel ndo gera Gbice a esse entendimento.

% STF, RE 410715 AgR, julgado em 22/11/2005.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho examina a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais na
ordem juridica brasileira inaugurada em 1988, observando o principio da dignidade humana, a

protecdo do minimo existencial e as limitacGes da reserva do possivel.

Diferente dos direitos fundamentais de defesa, que ndo apresentam maiores problemas
quanto a aplicabilidade imediata prevista no art. 5°, 81°, os direitos de segunda geracao tém
suscitado controvérsias quanto a sua eficacia e condicéo de direitos subjetivos. Admite-se que
todas as disposi¢coes constitucionais sdo dotadas de normatividade, contudo, o grau de eficacia

varia de acordo com a técnica de positivacdo utilizada pelo constituinte.

Os direitos de segunda geracdo, em regra, sdo positivados como normas
programaticas, que apresentam principios norteadores e programas a serem seguidos na
ordem constitucional progressivamente. Observando os corolarios do Estado Democratico de
Direito e da dignidade da pessoa, tais direitos sdo dotados da aplicabilidade imediata prevista
para os direitos fundamentais e devem ser prestados pelo Poder Publico, na medida permitida

pelas limitacdes orcamentarias.

A reserva do possivel ndo pode servir como obstaculo ao cumprimento das obrigacdes
constitucionais na concretizacdo dos direitos fundamentais. Os Poderes Executivo e
Legislativo devem, ao realizar a dotacdo orcamentaria, levar em conta as escolhas da

sociedade, concretizadas pelo poder constituinte originario e reformador.

Portanto, entende-se que todas as normas referentes a direitos fundamentais séo
dotadas de uma eficacia minima, cabendo ao Poder Publico extrair a maior eficacia possivel.
Trata-se, portanto, de uma espécie de mandado de otimizacdo, que impde uma maximizacéo

da eficécia de todos os direitos fundamentais, inclusive os de natureza prestacional.
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O Poder Publico devera concretiza-los progressivamente, elegendo prioridades através
de politicas publicas e disponibilizando servicos essenciais aos individuos. E importante
observar o debate doutrinario sobre o conceito de minimo existencial que, caso seja adotado,
exige explicitamente o cumprimento de determinados direitos pelos Poderes Publicos, que
ndo tem possibilidade nenhuma de esquivar-se do mandamento constitucional. Nao ha, na

doutrina e jurisprudéncia, um consenso sobre o assunto.

Eleger um minimo existencial significa escolher, dentre o rol de direitos fundamentais,
alguns direitos mais importantes. Através de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo, €
possivel auferir que o constituinte relacionou trés direitos fundamentais & destinacdo de

recursos orcamentarios e tributos: educacdo fundamental, salde e assisténcia social.

O Constituinte destacou o direito fundamental e saide e a educacdo no capitulo que
trata da intervencdo federal, permitindo a intervencdo da Unido nos Estados, bem como dos
Estados nos Municipios, quando ndo houver o repasse minimo dos recursos destinados (art.
34, VI, e 35, 11).

A Constituicdo determina ainda, o fornecimento de um salario minimo ao idoso ou o
deficiente que ndo tenha condicdes de prover, por si, ou sua familia, sua subsisténcia (art. 203,
V). Trata-se do direito a assisténcia social que traduz condicdes elementares a subsisténcia
humana: alimentacéo, vestuario e abrigo. Ha dispositivo constitucional que prevé a destinacao

das contribuicdes sociais para a realizacao da assisténcia social.

Entendemos que no Estado Democréatico de Direito, visando alcangar a dignidade
humana, todos os direitos fundamentais devem ser cumpridos e concretizados integralmente e
em conjunto, ndo sendo necessario eleger direitos mais fundamentais e, portanto, mais

urgentes.

Contudo, a realidade demonstra que os direitos sociais estdo distantes de uma efetiva
concretizacdo. Nesse contexto, avaliamos que seja um avanco doutrinario eleger um minimo
existencial, mesmo que restrito a educacdo, saude fundamental e assisténcia social

(hermenéutica constitucional possivel, a nosso ver), pois possibilitaria uma intervengao
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judicial mais fundamentada e efetiva quanto a esses direitos sociais, quando ndo fosse

aplicado o minimo de recurso obrigatorio em tais esferas.

E fato notorio que o salario minimo nacional ndo possibilita ao individuo uma vida
digna. Também é facil constatar que os direitos a prestacdes (saude, educacdo, lazer, trabalho,
assisténcia social, entre outros) ndo sdo efetivados, ou quando o sdo, o Poder Publico age de
forma insuficiente. Nestes casos, verificam-se inconstitucionalidades, tanto por omissdo,
como por falha na atuacdo. E, portanto, essa ofensa a Constituicio Federal que permite e
exige do Poder Judiciario um controle da atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo,
através do controle de legalidade norteado pelo principio da proporcionalidade.

E importante observar que estamos diante de um pais “em desenvolvimento” que
carrega uma nefasta cultura de corrupgdo. Convivemos diariamente com a onerosa tributacdo
e enfrentamos constantemente a ma-gestdo destes recursos nas Comissdes Parlamentares de
Inquéritos — CPI’s, que investigam fatos relacionados a probidade de nossos administradores e

legisladores.

Devemos ter atencdo aos alertas quanto a possivel “ditadura do Judiciario” no
exercicio desse controle. Os excessos devem ser coibidos. Contudo, a realidade exige uma
nova visao do principio da separacdo dos poderes, em que o Poder Judiciario desempenha

uma atuacdo mais comprometida com a realizacdo da justica social e da dignidade humana.

A funcdo de planejar politicas publicas e dispor de recursos orcamentarios ndo €, em
regra, desenvolvida pelo Poder Judiciario, que ndo possui legitimidade e estrutura adequada
para estas atividades. Entretanto, o Poder Judicidrio podera implementar excepcionalmente

politicas publicas ao se deparar com ofensas a Constituicao Federal.

Para isto, o ordenamento juridico disponibiliza diversos instrumentos, como a ADI por
omissdo, Mandado de Injuncdo, A¢do Civil Publica etc, que muitas vezes ndao desempenham
seu papel com suficiéncia, ja que ha constantemente avancos e retrocessos juridicos na sua

utilizacéo.
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O direito comparado é importante ao desenvolvimento das técnicas juridicas
nacionais, contudo, precisamos estar atentos as especificidades de uma nacdo em
desenvolvimento, que ainda padece de alguns males, como o voto de cabresto, politicas
assistencialistas eleitoreiras, miserabilidade e pouco exercicio da cidadania.

Negar efetividade aos direitos sociais, econdmicos e culturais significa ainda, como
um reflexo, retirar dos individuos e da coletividade o direito & cidadania, a autonomia, a
autodeterminacdo, a soberania, ja que estes ndo se desenvolvem sem educacdo, saude,

moradia, lazer, assisténcia social, salario digno.
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