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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo apurar a possibilidade ou
nao do Poder Judiciario exercer um controle sobre as Politicas Publicas, buscando dar
maior eficdcia aos direitos fundamentais sociais descritos na Constituicdo Federal. O
Estado brasileiro, como um Estado Democrético de Direito sob um viés social, tem um
poder-dever de basear suas acdes na busca pela efetivacdo da Constituicdo Federal,
especialmente, no tocante aos direitos sociais que demandam uma atitude, muitas
vezes, positiva por parte dos Governantes que devem garantir a todos uma vida com um
minimo de dignidade. Para tanto, um dos principais instrumentos dos governantes
eleitos realizarem esta incumbéncia s8o as “Politicas Publicas” que definem a
destinacdo de recursos publicos para realizacdo de determinados fins escolhidos pelo
Administrador estatal, vez que ndo ha subsidios suficientes para atender todas as
necessidades da populacdo. Ocorre que, por serem estas escolhas, um acao de carater
discriciondario, devem existir mecanismos para evitar o arbitrio estatal na definicdo da
destinagdo dos recursos. Para tanto, o ideal para maior parte da doutrina seria um
controle social, ja que os “controlados” seriam 0s representantes do povo, porém, a
sociedade brasileira ndo possui esse “espirito democratico”, se revelando como solucéo,
o controle jurisdicional dos atos ou omissdes do Executivo na protecado da Constituicao,

idéia que gera muitos debates doutrinarios e divergéncias jurisprudenciais.

Palavras-chave: Direitos Sociais; Politicas Publicas; Controle Judicial.



1 INTRODUGCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, considerada
como uma “constituicdo cidadd” € um modelo para o mundo, vez que traz em seu
bojo todos os aspectos para uma convivéncia harmbnica e a constru¢cdo de uma
sociedade ideal.

Infelizmente, na prética, tem-se que o Brasil ndo traduz o contido em sua
Carta Magna e é um pais com imensas desigualdades sociais, problemas politicos
gravissimos e um aparente desinteresse do Estado para com os seus filhos.

Embora seja um pais continental, repleto de riquezas naturais, possuindo um
vasto territério, seus potenciais sdo mal aproveitados pelos governantes, em sua
grande maioria, corruptos e interessados em dar um ”jeitinho brasileiro” para tudo,
idéia que dissemina para o restante da populacao.

A corrupcdo é uma doenca que atinge, inicialmente, a cupula do Poder e
contagia todo o resto do pais que fica cada vez mais distante da utopia sonhada
pelo legislador constituinte.

O artigo 6° da referida Carta, traz um rol de direitos fundamentais sociais
que sao de protecao obrigatéria pelo Estado, como a saude, a educacdo, a moradia,
entre outros.

Diante disso, conclui-se que de nada adianta a criacdo de leis e projetos nas
mais diversas areas da politica, economia, meio ambiente e etc, se a populacdo nao
tiver acesso a um aporte material minimo para auferir uma vida digna.

A realidade é que ninguém pode se desenvolver e obter conhecimento sobre
qualquer assunto se nado tiver um minimo de saude, de moradia, de educacéao, de

seguranca, de trabalho.



Por este fato, o legislador constituinte elegeu como primicia do ordenamento
juridico a protecao aos direitos fundamentais, sendo que os atos do Estado e da
populacdo em geral devem buscar sempre a nao violacao destes direitos.

Inconteste, portanto, o fato do sistema constitucional patrio trazer uma
enorme protecdo aos direitos fundamentais e ser do Estado a incumbéncia de
efetiva-los para que tenham aplicabilidade na sociedade.

As politicas publicas sdo instrumentos administrativos habeis a destinar
verbas para a concretizacdo dos direitos sociais e séo realizadas mediante a escolha
de prioridades pelo Governo para a aplicacao dos recursos publicos a fim de atender
ao descrito na Constituicdo Federal, especialmente no tocante aos direitos
fundamentais.

Se, porventura, os direitos fundamentais, especialmente, os sociais, que
visam uma atitude positiva do Estado, ndo forem devidamente protegidos e
efetivados pelos “poderes” incumbidos desta tarefa (Executivo e Legislativo), o
Poder Judiciario poderia como guardido da Constituicdo, intervir na seara dos
demais poderes buscando concretizar estes direitos.

Dai urge toda a discussao doutrinaria e jurisprudencial que se baseia na
possibilidade ou ndo de um controle judicial nas politicas publicas para efetivar os
direitos fundamentais sociais, o0 que sera analisado nos capitulos a seguir.

Enfim, a real necessidade da populacéo brasileira e a sensibilidade trazida
pela imensa desigualdade social que emerge em um pais de tantas riquezas € o que

gera a relevancia do estudo ora apresentado.



2 CONSIDERACOES INICIAIS

2.1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo Federal em seu artigo 1° determina que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, mas no que se
configura, em sintese, esta forma de Estado.

Inicialmente, impende verificar o conceito de “Estado” trazido por Maria
Goretti dal Bosco™: “O Estado pode ser entendido enquanto pressuposto histérico e
social da democracia, se considerando instituicAo de identidade coletiva, n&o
voluntaria, baseada fisicamente num territorio, sustentada pelo poder de coercéo
gue detém, e pela burocracia e legalidade.”

Atualmente, o Estado Democratico de Direito “pode ser entendido como o que
desenvolve sua atividade de acordo com a separacdo dos poderes, por meio de
normas, principalmente de carater geral, as quais sdo produto da participacdo dos
cidadéos e exercem um limite ao Estado (...)"

Este modelo surgiu no século XVIII, “como afirmacdo de certos valores
fundamentais da pessoa humana, assim como uma exigéncia de organizagdo e
funcionamento do Estado em busca da protecdo daqueles valores™.

Segundo o entendimento de Maria Goretti dal Bosco?, os pressupostos do

Estado Democrético de Direito sdo:

! DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publicas: um olhar garantista da
aplicacéo da lei de improbidade administrativa. Curitiba: Jurua, 2007, p.42.

% Ibid, p.43.

® Idem.



(...) a imperatividade da lei, que deve ser tomada enquanto expressdo da
vontade geral; a divisdo dos poderes; a legalidade da Administracao, isto €,
o funcionamento de todos os poderes como instrumentos juridicos para
limitar o totalitarismo, e 0 respeito, a garantia e a realizacdo material dos
direitos fundamentais. (grifo nosso)

Uma das bases fundamentais deste Estado Democratico de Direito € “a
igualdade de direitos, compreendida enquanto vedacdes de distingdes na fruicdo de
direitos, de modo especial, as de natureza econdmica, e de diferencas entre classes
sociais™.

Nesse aspecto ressalta-se a importancia do conceito da igualdade, sendo
que cabe ao Estado conferir oportunidades aos “menos favorecidos” para que
possam fruir dos direitos consagrados constitucionalmente de maneira igual as
pessoas que detém maior poderio econémico.

Para Maria Goretti Dal Bosco®, o Estado Democréatico de Direito estd em
uma fase ndo concluida, devendo ser acrescentado um “matiz social” na sua
concepgao.

Dentro do periodo de consagracdo do Estado Democratico de Direito houve
o periodo do Estado liberal e, posteriormente, o surgimento de um Estado Social, ou
seja, um Estado voltado a realizar presta¢des sociais a populacao.

O Estado social se consolidou apés o declinio do Estado liberal (onde o

individual era cerceado pelo coletivo) e:

(...) a caracterizacao do Estado Social e democratico da-se com a presenca
minima de alguns elementos: (...) a submissdo dos governantes a hierarquia
das leis, ao controle judicial de seus atos e a responsabilizacéo por suas
atitudes e decisdes; (...); o_reconhecimento e a protecdo dos direitos
fundamentais, incorporando os novos direitos econémicos, sociais e
culturais; a instrumentalidade dos poderes publicos para promover a
igualdade dos cidad&os; (...)" (grifo nosso)

* DAL BOSCO, 2007, p.44.
® |dem.

® dem.

" Ibid, p.49/50.



O Estado social brasileiro, para Paulo Bonavides®, “esta para produzir as
condicOes e 0s pressupostos reais e faticos indispensaveis ao exercicio dos direitos
fundamentais”.

Para o autor, o centro do Estado social € o principio constitucional da
igualdade, sendo que o Estado social “é enfim Estado produtor de igualdade fatica” o
que, “obriga o Estado, se for o caso, a prestacdes positivas; a prover meios, se
necessario, para concretizar comandos normativos de isonomia™®.

As citadas prestacdes positivas, “materializam-se sob diferentes formas, que
compreendem desde a prestacdo direta de servicos publicos até o exercicio do
poder de regulacdo da economia, passando pelo exercicio do poder de policia e da
adocao de politicas publicas, dentre outras™®.

Interessante ressaltar, no presente estudo, o entendimento de alguns
doutrinadores citados na obra de Maria Goretti Dal Bosco' que desenvolvem o
conceito de perfil garantista no Estado Democrético.

O nucleo desta corrente de pensamento se refere ao entendimento de Karl

Doehring em que o “Estado de Direito ndo tem a funcdo de garantir a justica material,

mas a “justica de procedimento™, sendo que o perfil deste Estado garantista:

Subentende um modelo de legalidade substancial, ndo apenas formal, de
modo que, primeiramente, o sistema legal se imponha sobre todos os
poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — (...). Além disso, a sequnda
condicdo é a de que todos os poderes estejam sempre a servico da
garantia dos direitos fundamentais dos cidad&os, 0s guais ndo podem
ser_violados. Para esse fim, ha limitagcbes representadas pelos deveres
correspondentes impostos pela Constituicdo, e _também obrigacfes do
Estado de satisfazer os direitos sociais, assim como de assegurar aos
cidaddos a possibilidade de acionar a tutela jurisdicional de seus direitos.*
(grifo nosso)

: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20°%d. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.378.
Idem.
1 SANTOS, Marilia Lourido. Interpretacdo constitucional no controle judicial das politicas
publicas. Porto Alegre: Fabris, 2006, p.74.
1 DAL BOSCO, 2007, p.51/54.
12 bid, p.52.



Um dos aspectos mais relevantes da Teoria do Garantismo e que interessa
ao presente trabalho monografico € a possibilidade do Poder Judiciario supervisionar

os atos do Executivo, mais especificamente:

(...) no que se refere as politicas publicas, cujo controle, pelo Judiciario
brasileiro, é ainda restrito, na atualidade, por conta das limitacdes do
ordenamento juridico e da visdo da jurisprudéncia, ainda de certo modo
arraigada a mentalidade ultrapassada em paises desenvolvidos — de que
pode haver atos imunes ao controle jurisdicional, os chamados “atos
politicos”, editados com base no poder discricionario de administradores
T 13
publicos.

O Estado social, ou mais especificamente o perfil garantista do Estado
Democratico revela a base de sustentacdo do presente estudo, vez que, cabe ao
Estado ter uma atitude positiva e basear suas agcdes na busca pela efetivacado dos
direitos constitucionalmente assegurados, nem que para isso, alguns conceitos
consagrados tenham que ser ‘“relativizados”, como por exemplo, o principio da

separacao dos poderes.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

2.1.1 Terminologia

Ha muitas divergéncias doutrinarias sobre qual seria a melhor terminologia a
ser usada para designar os direitos fundamentais. Existem diversas expressoes, tais

como: direitos humanos, direitos do homem, direitos subjetivos publicos, liberdades

¥ DAL BOSCO, 2007, p.53.



publicas, direitos individuais, liberdades fundamentais e direitos humanos
fundamentais, dentre outras de menor utilizag&o.

Para Ingo Wolfgang Sarlet**, a terminologia mais correta a ser usada é
“direitos fundamentais”, iSso porque, essa expressao seria 0 género que abarca as
espécies de direitos consagrados constitucionalmente.

Segundo o autor™;

(...) héd que se levar em conta a sintonia desta opcao (direitos fundamentais)
com a terminologia (neste particular inovadora) utilizada pela nossa
Constituicdo, que, na epigrafe do Titulo Il, se refere aos ‘Direitos e
Garantias Fundamentais’, consignando-se aqui o fato de que este termo -
de cunho genérico — abrange todas as demais espécies ou categorias de
direitos fundamentais, nomeadamente os direitos e deveres individuais e
coletivos (Capitulo 1), os direitos sociais (Capitulo Il), a nacionalidade
(Capitulo 1l1), os direitos politicos (Capitulo 1V) e o regramentos dos partidos
politicos (Capitulo V).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil também traz diversas
terminologias para designar a mesma categoria de direitos, s&o elas: direitos
humanos (artigo 4°, inciso Il), direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo Il
e no 8 1° do artigo 5°), direitos e liberdades constitucionais (artigo 5°, inciso LXXI),
direitos e garantias individuais (artigo 60, 84°, inciso V).

As expressOes utilizadas majoritariamente sdo, direitos fundamentais e
direitos humanos, sendo que muitos doutrinadores utilizam tais expressées como
sinbnimos, assim como o faz a Constituicdo Federal.

Ocorre que, para Ingo Wolfgang Sarlet®, ha diferencas entre as duas

terminologias, sendo que os direitos humanos podem ser abarcados pelo conceito

“ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8° ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p.33/34.

> bid, p.34.

® SARLET, 2007, p.35/36.



de direitos fundamentais, ja que este se destina aos seres humanos, mesmo que

estejam representados por entes coletivos, porém, ha uma distin¢céo, qual seja:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinbnimos, a explicacao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincdo é de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado ao passo que a expressdo “direitos humanos”
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas expressoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Explica Perez Lufio’’ que:

A expressdo “direitos fundamentais” (droit fondamentaux) foi,
originariamente utilizada na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, na Franca, em 1.789. Enquanto a expressao “direitos humanos”
costuma ser empregada em referéncia aos direitos reconhecidos pela
ordem juridica supranacional, a expressdo direitos fundamentais passou a
se relacionar aos direitos expressamente positivados nas Constituicbes de
cada pais.

Interessante ressaltar o ensinamento de Ana Carolina Lopes Olsen'® quando

afirma que a terminologia “direitos fundamentais”, por estarem positivados na carta

constitucional guardam “maior grau de efetividade, pois contam com uma estrutura

judiciaria capaz de obrigar os destinatarios das normas respectivas ao seu devido

cumprimento”, sendo que, “0 mesmo nao se verifica com os direitos humanos, na

" PEREZ LUNO, Anténio Enrique. Derechos Humanos, Estado y Constitucién. Madrid: Tecnos,

1999, p. 31/32.

¥ OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
possivel. Curitiba: Jurua, 2008, p.31.



medida em que nem sempre as cortes internacionais tém condi¢cdes de impor o
respeito ao direito em questéo.”

Mais especificamente aos direitos sociais, tal terminologia também
desagrada alguns doutrinadores, como por exemplo, o espanhol José Ramon
Cossio Diaz*® quando afirma que a expressao “direitos sociais” ndo guardaria, ainda
hoje, o significado que Ihe era atribuido no passado, de contraposicdo do social ao
individual, de elemento de luta pelo reconhecimento da igualdade pela condicdo das
pessoas”. Para ele, a melhor terminologia a ser usada seria, “direitos a prestacdes” e
“direitos de igualdade”.

Ana Carolina Lopes Olsen® critica esse posicionamento, vez que:

(...) nem todos os direitos fundamentais apresentam dimenséo prestacional
(...). Assim, a referéncia a prestagles, exclusivamente, pode provocar
equivocos. Com relacdo ao termo “direitos de igualdade”, vale ressaltar que
mesmo os direitos tradicionalmente chamados de “direitos de liberdade” ou
“direitos de defesa” ttm uma dimenséo de igualdade, e vice-versa, de modo
gue referida caracteristica ainda que seja verdadeira — ndo parece a mais
adequada para designar os direitos sociais.

A autora supracitada defende a expressao “direitos sociais”, jA que estes
direitos refletem “uma tradicao historica ligada as lutas sociais, pelo reconhecimento
de melhores condi¢des de vida, a serem garantidas pelo Estado.”*

O presente trabalho se utilizard da expresséo direitos fundamentais sociais,

por objetivar a pesquisa sobre os direitos constitucionalmente positivados.

2.2.2 Conceito

9 COSSIO DIAZ apud OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade
frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2008, p.31.

%% OLSEN, 2008, p.32.

L |dem.



Passado a andlise da terminologia dos direitos fundamentais sociais faz-se
necessario estabelecer o conceito destes direitos estabelecidos na doutrina.

Alexandre de Moraes?®? afirma que:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecéo
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido
como direitos humanos fundamentais.

Segundo Marcos Bittencourt > os “Direitos fundamentais consistem em
preceitos juridicos necessarios para que a pessoa humana se realize de forma plena,
num ambiente de liberdade, dignidade e igualdade”.

O legislador constituinte estabeleceu cinco espécies do género direitos
fundamentais, quais sejam: os direitos individuais e coletivos, os direitos sociais, 0s
direitos de nacionalidade, os direitos politicos e os direitos relacionados a existéncia,
organizacao e participacdo em partidos politicos.

Para o presente estudo relevante é a conceituacdo dos direitos
fundamentais sociais.

Segundo Alexandre de Moraes?, os direitos fundamentais sociais:

(...) caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatdria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria
das condicbes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da
igualdade social, que configura um dos fundamentos de nosso Estado
Demaocratico, conforme preleciona o art. 1°, IV. (grifo nosso)

2 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas,
2002, p.39.

8 BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Curso de direito constitucional. 2° ed. Belo Horizonte:
Férum, 2008, p.61.

* MORAES, 2002, p.43.



Para Andreas J. Krell®®, os direitos fundamentais sociais “ndo s&o direitos
contra o Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo do poder publico
certas prestacdes materiais”.

Para José Afonso da Silva?®, os direitos sociais,

(...) como dimenséo dos direitos fundamentais do homem, sdo prestac¢des
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢Bes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacéo de situacfes
desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.
Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em
gue criam condi¢cBes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade
real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel como o
exercicio efetivo da liberdade.

Surgindo os chamados direitos sociais, que fazem parte da segunda

dimens&o dos direitos fundamentais. Para Ingo W. Sarlet*”:

A nota distintiva destes direitos é a sua dimensao positiva, uma vez que se
cuida ndo mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade
individual, mas, sim, na formulacéo de C. Lafer, de propiciar um “direito de
participar do bem-estar”.

José Afonso da Silva?® divide esses direitos em duas categorias, como 0s

direitos sociais do homem produtor:

(...) a liberdade de instituicdo sindical (instrumento de acdo coletiva), o
direito de greve, o direito de o trabalhador determinar as condi¢gfes de seu
trabalho (contrato coletivo de trabalho), o direito de cooperar na gestdo da
empresa (co-gestdo ou autogestdo) e o direito de obter um emprego. Séo
0s previstos nos arts. 7°a 11.

** KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002, p.19.

%6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26° ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 286/287.

2" SARLET, 2007, p.56/57.

8 SILVA, 2006, p.287.



E, os direitos sociais do homem consumidor, que séo:

(...) os direitos a salde, a seguranca social (seguranca material), ao
desenvolvimento intelectual, o igual acesso das criancas e adultos a
instrucdo, a formacao profissional e a cultura e garantia ao desenvolvimento
da familia, que sdo, como se nota, os indicados no art.6° e desenvolvidos
no titulo da ordem sacial.

2.2.3 Génese e Evolucéao Histoérica

Ingo Wolfgang Sarlet?®® desenvolveu em sua obra uma vasta evolucdo
histérica no tocante aos direitos fundamentais, abrangendo desde a Idade Média até
os dias atuais, citando a origem e a concretizacdo destes direitos até o
constitucionalismo moderno.

Porém, para o presente estudo, mostra-se relevante descrever a evolucao
dos direitos sociais, cabendo uma sintética analise sobre os direitos fundamentais
em seu aspecto geral.

Os direitos fundamentais constitucionais surgiram apenas quando do
“reconhecimento formal das primeiras Constituicdes escritas dos classicos direitos
de matriz liberal burguesa™®.

Porém, Ingo Wolfgang Sarlet®* ensina que desde a antiguidade, através da
religido e da filosofia, surgiram as idéias-chaves que influenciaram os pensamentos

dos jusnaturalistas e a concepcao destes sobre o ser humano que, “pelo simples fato

de existir, é titular de alguns direitos naturais e alienaveis(...)".

2 SARLET, 2007, p.43/58.
%0 |bid, p.55.
%! 1bid, p.45.



K. Stern® destaca trés fases de desenvolvimento desses direitos, quais

sejam:

a) uma pré-histéria, que se estende até o século XVI; b) uma fase
intermediaria, que corresponde ao periodo de elaboracdo da doutrina
jusnaturalista e da afirmacdo dos direitos naturais do homem; c) a fase da
constitucionalizacéo, iniciada em 1776, com as sucessivas declaracées de
direitos dos novos Estados americanos.

Na fase dita pré-histérica da evolucdo dos direitos fundamentais, um
importante documento foi a Magna Charta Libertatum, redigida sob o reinado de
Jodo Sem-Terra e pelos bispos e barbes ingleses do século XllI, que serviu como
base para o reconhecimento de alguns direitos importantes, como o devido processo
legal, por exemplo.*

A segunda fase, jusnaturalista, cooperou para que os direitos fundamentais
fossem reconhecidos posteriormente, tal etapa se iniciou a partir do século XVI e se
estendeu pelos séculos XVII e XVIII, onde encontrou o seu apice.

Para Ingo Wolfgang Sarlet **, nesta fase teve especial relevancia o
pensamento de Santo Tomas de Aquino que trazia como valor fundamental a
“dignidade da pessoa humana”.

O discurso deste pensador se incorporou na concepc¢do jusnaturalista,
ressaltando-se também, na mesma época, a importante influéncia do humanista
italiano Pico della Mirandola que, no periodo renascentista, baseado nos
pensamentos tomistas, estabeleceu a dignidade como inerente a personalidade do

homem natural.

%2 STERN, K apud SARLET, 2007, p.44.
% SARLET, 2007, p.49.
* Ibid, p.46.



Uma importante corrente de pensamento sobre os direitos fundamentais foi
o lluminismo que teve uma influéncia no jusracionalismo e teve seu desenvolvimento
paralelo ao jusnaturalismo, possuindo, esta fase, varios nomes importantes de
pensadores®.

No século XVII, uma importante contribuicdo doutrinaria foi trazida por John
Locke (1632-1704) sendo o “primeiro a reconhecer aos direitos naturais e

inalienaveis do homem (vida, liberdade, propriedade e resisténcia) uma eficacia

oponivel, inclusive aos detentores do poder (...)"*®

John Locke, assim como Hobbes:

(...) desenvolveu ainda mais a concepc¢do contratualista de que os homens
tem o poder de organizar o Estado e a sociedade de acordo com sua razéo
e vontade, demonstrando que a relacdo autoridade-liberdade se funda na
autovinculagdo dos governados, lancando, assim, as bases do pensamento
individualista e do jusnaturalismo iluminista do século XVIII, que, por sua
vez, desaguou no constitucionalismo e no reconhecimento de direitos de
liberdade dos individuos considerados como limites ao poder_estatal. *’
(Grifo nosso)

Nesse contexto, na Inglaterra, a “concepcao contratualista da sociedade e a
idéia de direitos naturais do homem adquiriram particular relevancia, e isto nao

apenas no plano tedrico, bastando, neste particular, a simples referéncia as diversas

Cartas de Direitos assinadas pelos monarcas desse periodo.”®

A mais relevante delas foi a Declaracgdo de Direitos (Bill of Rights — 1688):

Dai, surge para a Inglaterra, a monarquia constitucional, submetida a
soberania popular (superada a realeza de direito divino), que teve em Locke
seu principal teérico e que serviu de inspiracéo ideologica para a formagéo
das democracias da Europa e da América nos séculos XVIII e XIX.*

% witria y las Casas, Vazquez de Menchaca, H. Grécio, Hugo Donellus, Johannes Althusius”

% SARLET, 2007, p.48.

7 |dem.

% «Como exemplo destas Cartas de Direitos, tem-se a Peticion of Rights (1628), o Habeas Corpus Act
(1679), o Bill of Rights (1689) e o Establishment Act (1701).”

%9 SILVA, 2006, p.153.



Para Ingo Wolfgang Sarlet*’, embora haja uma fundamental importancia
nessas declaracdes para a afirmacdo dos direitos, a positivacdo inglesa nao pode
ser considerada o nascedouro dos direitos fundamentais como vistos atualmente,
nao havendo, portanto, uma constitucionalizacéo e sim, uma fundamentalizacdo dos
direitos.

Ja no século XVIII, a paternidade dos direitos fundamentais € disputada
entre a Declaracao de Direitos do povo da Virginia de 1776 e a Declaracédo Francesa
de 1789, havendo divergéncias doutrinarias sobre o tema, sendo que ambas as
declaracdes tiveram influéncia mutua e igual relevancia, tendo importancia o fato de
que “pela primeira vez os direitos naturais do homem foram acolhidos e positivados
como direitos fundamentais constitucionais (...)"**

Entre as principais declaracdes de direitos em sentido moderno, estdo: a
Declaracéo da Virginia (1776); a Declaracdo Norte-Americana (1787); a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789); Declaracdo Universal (1948);
Declaracéo de Viena (1993).

Para José Afonso da Silva** a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao possui maior relevancia visto que ela “teve uma visédo universal dos direitos
do homem”.

O autor ensina que tal Declaragdo contém trinta artigos, sendo que do 1° ao

21 encontram-se a proclamacédo dos direitos e garantias individuais, ja, sobre os

direitos sociais:

(...) do artigo 22 até o artigo 28 o documento consubstancia os direitos
sociais do homem, assim: direito a seguranca social e a satisfacdo dos
direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis a dignidade da pessoa
humana e ao livre desenvolvimento de sua personalidade; direito ao trabalho,

“9 SARLET, 2007, p.51.
“L |bid, p.52.
“2 SILVA, 2006, p.161 e 163.



a escolha do trabalho, as condi¢des satisfatérias de trabalho e protecéo
contra o desemprego, a salario condigno, a liberdade sindical; direito a
limitacédo razoavel da duragéo do trabalho, a férias, a descanso remunerado
e ao lazer; direito a previdéncia e seguro social no caso de desemprego,
enfermidade, invalidez, viuvez, velhice, etc.;direito a educacédo, a instrucao
técnica e profissional, e a cultura; direito a uma ordem social e internacional
em que os direitos fundamentais sejam plenamente efetivos.*?

Flavia Piovesan** demonstra a importancia da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos realizada no Pds-guerra, estabelecendo-se “como marco maior do
processo de reconstrucdo dos direitos humanos”, sendo que foi considerada um
“marco maior do movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos, fomentou
a conversdo destes direitos em tema de legitimo interesse da comunidade
internacional.”

Modernamente, a nivel constitucional, as Constituicbes Francesas de 1793 e
1848, a Constituicdo Brasileira de 1824 e a Constituicdo Alema de 1849, foram as
primeiras a registrarem na histéria os direitos fundamentais.*

J4, os direitos sociais encontraram respaldo, inicialmente, na Constituicao
mexicana de 1917.%

Retirando-se do ambito internacional e analisando mais especificadamente o
ambito nacional brasileiro, importante ressaltar que a Constituicdo do Império
brasileira de 1824 em seu artigo 179, foi a “primeira constituicdo, no mundo, a

subjetivar e positivar os direitos do homem, dando-lhes concrecéo juridica efetiva

(-“)n'47

*3 SILVA, 2006, p.164.

* PIOVESAN, Flavia. Protec&o internacional dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: Direitos
fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Org. Ingo
Wolfgang Sarlet. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.235/236.

5 SARLET, 2007, p.57.

5 SILVA, 2006, p.285.

" Ibid, p.170.



Apods, a Constituicdo do Império, foi a vez da Constituicdo de 1891 que
assegurou apenas os direitos individuais e coletivos, ignorando os demais, como por
exemplo, os direitos sociais.

Em seguida, sobre a Constituicdo de 1934, José Afonso da Silva®®,

exemplifica que:

(...) a Constituicdo de 1934, bem como as sucessivas, fora a Carta ditatorial
de 1937, abriu um titulo especial para a Declaragcdo de Direitos, nele
inscrevendo ndo s6 os direitos e garantias individuais, mas também os de
nacionalidade e os politicos. Além disso, essa Constituicdo incorporou,
como ja notamos, outra novidade, que se constituiu no Titulo “Da Ordem
Econbmica e Social”’, na esteira das constituicdes do pés-Primeira Guerra
Mundial, reconhecendo os direitos econdmicos e sociais do homem,
ainda gue de maneira pouco eficaz. (grifo nosso)

A Constituicdo de 1934 perdurou apenas por trés anos, quando entédo foi
sucedida pela Carta de 1937 que foi “ditatorial na forma, no contetdo e na aplicacao,

com integral desrespeito aos direitos do homem, especialmente 0s concernentes as

relagées politicas”.*®

Posteriormente, a Constituicdo de 1946 “trouxe o Titulo IV sobre a

Declaracdo dos Direitos, com dois capitulos: um sobre a Nacionalidade e a

» 50

Cidadania e outro sobre os Direitos e Garantias Individuais”>", j4, os direitos

econOmicos e sociais “apareceram nela, como nas de 1967 e 1969, (...), mais bem
estruturado do que na de 1934, em dois titulos: um sobre a ordem econémica e

outro sobre a familia, a educacéo e a cultura”.>*

“® SILVA, 20086, p. 170/171.
9 1bid, p.171.

0 1dem.

L 1dem.



A Constituicdo de 1988, ora vigente, é considerada diferenciada, possuindo
uma novel técnica em relagcéo aos direitos fundamentais, como um todo, em especial,

0S sociais, como sera demonstrado item 1.2.4.

2.2.3.1 Dimensoes dos direitos fundamentais

Apds o reconhecimento do fato de que os direitos fundamentais
constitucionais surgiram quando do seu reconhecimento formal nas Constituicbes
escritas, cabe ressaltar que esta espécie de direitos possui trés ou até quatro
dimensdes estabelecidas pela doutrina.

Conforme o ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet®?:

Os direitos da primeira, da segunda e da terceira dimensdes (assim como
0s da quarta, se optarmos pelo seu reconhecimento), consoante licdo ja
habitual da doutrina, gravitam em torno de trés postulados basicos da
Revolucdo Francesa, quais sejam, a liberdade, a igualdade e a fraternidade,
gue, considerados individualmente, correspondem as diferentes dimensoes.

Acerca da primeira dimensdo, Manoel Goncalves Ferreira Filho®®, ensina
que “O século XVIII assistiu a declaracdo dos direitos naturais do homem — as
liberdades publicas -, direitos fundamentais que se garantiam contra o Estado,
exigindo deste uma atitude de nao-interferéncia.”

Portanto, os direitos de primeira dimensao sdo os que se referem a liberdade

e sdo, conforme leciona Ingo W. Sarlet®, “apresentados como direitos de cunho

2 SARLET, 2007, p.66.

*® FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Comentarios a constituicdo brasileira de 1988. 3°d.
Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.86

> SARLET, 2007, p.56.



“negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva
por parte dos poderes publicos (...)"

Os direitos individuais e coletivos s&o, segundo José Afonso da Silva®, os
“direitos fundamentais do homem-individuo, que sao aqueles que reconhecem
autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e independéncia aos individuos
diante dos demais membros da sociedade politica e do préprio Estado”.

No decorrer do século XIX, a industrializagcdo trouxe enormes problemas
sociais e econdmicos, gerando grandes movimentos reivindicatérios, “atribuindo ao
Estado comportamento ativo na realizac&o da justica social”*®.

Para Andreas J. Krell’’, “Depois da revolucéo industrial do século XIX e das
primeiras conquistas dos movimentos sindicais em varios paises, os Direitos de

“segunda geracao” surgiram, em nivel constitucional, somente no século XX (...)".

Sobre os direitos sociais, ensina Ingo Wolfgang Sarlet®® que:

E, contudo, no século XX, de modo especial nas Constituicdes do segundo
pés-guerra, que estes novos direitos fundamentais acabaram sendo
consagrados em um numero significativo de Constituices, além de serem
objeto de diversos pactos internacionais.

Segundo Marcus Bittencourt®®: “Os direitos de segunda geracdo sdo os
direitos sociais, culturais e econémicos. Uma vez garantidos os direitos de liberdade,
agora o ser humano buscara junto ao Estado prestacdes positivas para diminuir as

desigualdades sociais”.

% SILVA, 2006, p.183.

® SARLET, 2007, p.56.

> KRELL, 2002, p.19.

8 SARLET, 2007, p.57.

% BITTENCOURT, 2008, p.63/64.



Os direitos de terceira dimensdo sdo os chamados direitos de solidariedade

e fraternidade que, segundo Ingo Wolfgang Sarlet®, sdo determinados através:

do resultado de novas reivindicacBes fundamentais do ser humano, geradas,
dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado crbénico de
beligerancia, bem como pelo processo de descolonizacdo do segundo pés
guerra e suas contundentes conseqiiéncias, acarretando profundos reflexos
na esfera dos direitos fundamentais

A principal diferenca desses direitos com os demais direitos fundamentais &
0 seu carater ndo individual, sendo que eles séo destinados a coletividade, “muitas
vezes indefinida e indeterminavel, o que se revela a titulo de exemplo no direito ao

n61

meio ambiente e qualidade de vida (...)”", além é claro dos demais, como, “o direito

ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito de propriedade sobre o patriménio
comum da humanidade e o direito de comunicacéo”.®?

Parte da doutrina destaca a existéncia de uma quarta geracédo que se refere
“as garantias contra manipulacdes genéticas, ao direito de morrer com dignidade, ao
direito de mudanca de sexo (...)"*®
Conforme ja declarado anteriormente, o presente trabalho monografico se

conterd em estudar os direitos fundamentais de segunda geracao no tocante a sua

real eficacia.

2.2.4 Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe inovagdes no ambito dos

direitos fundamentais, principalmente no que tange a sua relevancia.

% SARLET, 2007, p.58.

L 1dem.

2 BONAVIDES, 2007, p.569.
% SARLET, 2007, p.59.



Segundo Ingo Wolfgang Sarlet®*:

De certo modo, é possivel afirmar-se que, pela primeira vez na histéria do
constitucionalismo patrio, a matéria foi tratada com a merecida relevancia.
Além disso, inédita a outorga aos direitos fundamentais pelo direito
constitucional positivo vigente, do status juridico que lhes é devido e que
ndo obteve o merecido reconhecimento ao longo da evolug¢éo constitucional.

A importancia dada aos direitos fundamentais na nova Constituicdo se deve,

principalmente ao fato de que o:

(...) aspecto de fundamental importancia no que concerne aos direitos
fundamentais em nossa Carta Magna diz respeito ao fato de ter ela sido
precedida de periodo marcado por forte dose de autoritarismo que
caracterizou — em maior ou menor escala — a ditadura militar que vigorou no
pais por 21 anos. A relevancia atribuida aos direitos fundamentais, o reforco
de seu regime juridico e até mesmo a configuracdo do seu conteldo séo
frutos da reacdo do Constituinte, e das forcas sociais e politicas nele
representadas, ao regime de restricdo e até mesmo de aniquilacdo das
liberdades fundamentais.®

O preambulo da Constituicdo brasileira de 1988 esclarece que o Estado
Democrético de Direito destina-se a assegurar 0 exercicio dos direitos sociais e
individuais.

Os direitos sociais se encontram na Constituicdo Federal de 1988,
considerada a constituicdo-cidada, em seu artigo 6° que dispde: “Sao direitos sociais
a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.”

Interessante ressaltar o fato de que o direito a moradia foi trazido por meio
da Emenda Constitucional n°26/2000, sendo integrado posteriormente ao texto

constitucional original.

% SARLET, 2007, p.75.
% |bid, p.78.



Inconteste o fato de que os direitos sociais fazem parte dos direitos

fundamentais. Vicente de Paulo Barretto® declara que,

O constituinte ao listar os valores supremos do estado democratico de
direito, considerou os direitos sociais como categoria juridica essencial do
regime que pretenderam estabelecer através da Constituicdo, e, portanto,
pertencentes a mesma categoria hierarquica dos direitos civis e politicos.
(...)_o_legislador constituinte, ao assim proceder, refletiu um novo
paradigma, onde os direitos sociais tornam-se, nos termos em que se
encontram expressos na Constituicdo, direitos fundamentais gue
mantém relacfes de iqualdade com os direitos civis e politicos. (grifo
Nosso)

O artigo 6° pertence ao Capitulo Il do Titulo Il — Dos direitos e garantias
fundamentais e os direitos ali descritos se configuram em uma espécie do género
dos “direitos fundamentais”.

Ingo Wolfgang Sarlet®” estabelece que:

Nesse contexto, cumpre salientar que o catélogo dos direitos fundamentais
(Titulo 1l da CF) contempla direitos fundamentais das diversas dimensdes,
demonstrando, além disso, estar em sintonia com a Declaragdo Universal
do 1948, bem assim como 0s principais pactos internacionais sobre Direitos
Humanos, (...). No que concerne aos direitos das duas primeiras dimensoes,
ndo se encontram dificuldades para a confirmagédo desta hipétese, bastando
uma simples leitura superficial dos dispositivos integrantes do catélogo, que
acolheu tanto os direitos tradicionais da vida, liberdade e propriedade,
quanto o principio da igualdade e os direitos e garantias politicos,
consagrando, por igual, os direitos sociais de segunda dimensao.

Uma das criticas ao legislador constituinte é feita por Ingo Wolfgang Sarlet®®,

quando afirma que:

A falta de rigor cientifico e de uma técnica legislativa adequada, de modo
especial no que diz com a terminologia utilizada, pode ser apontada como
uma das principais fraquezas do catalogo dos direitos fundamentais em
nossa Constituicdo, revelando contradi¢cdes, auséncia de tratamento légico
na matéria e ensejando problema de ordem hermenéutica. E o que ocorre,

% BARRETTO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. In: Direitos fundamentais
sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.108.

" SARLET, 2007, p.79/80.

%8 bid, p.81.



por exemplo, com a redacdo do caput do art. 5°, seguido dos 77 incisos,
bem como do art. 6°, gque anuncia genericamente quais os direitos
sociais basicos, sem qualguer explicitacdo relativamente ao seu

conteldo, que devera ser buscada no capitulo da ordem econémica e,

acima de tudo, da ordem social, suscitando sérias duvidas sobre quais

os dispositivos situados fora do Titulo Il que efetivamente integram os

direitos fundamentais sociais. (grifo nosso)

E de se observar que o artigo 6° é meramente exemplificativo e “ndo esgota

os direitos sociais. Se o fizesse, os direitos do trabalhador que enuncia o artigo

seguinte ndo seriam direitos sociais, o que é manifesto absurdo

169

Portanto, ha diversos artigos exparsados pelo texto constitucional que

declamam os direitos sociais, ensina José Afonso da Silva’ que:

(...) o texto constitucional traz um capitulo especial sobre a Ordem Social
(Titulo VIII), fazendo com que o jurista deva extrair, daqui e de |a, aquilo que
constitua o contetdo dos direitos relativos a cada um daqueles objetos
sociais, deixando para tratar, nos artigos 190-230, de seus mecanismos e
aspectos organizacionais.

Alguns direitos fundamentais sociais descritos no artigo 6° da Constituicao

Federal tém sua regulamentacdo no texto legal, como: a educacédo (artigos 205 a

214); a saude (artigos 196 a 200); o trabalho (artigo 7°), o lazer (desporto — artigo

217); a seguranca (objetivo do artigo 5°, incisos XXXV, XXXIX,...); a previdéncia

social (artigos 201 e 202); a protecdo a maternidade e a infancia (artigos 203, incisos

| e Il e artigos 227, 228 e 229); a assisténcia aos desamparados (artigo 203). O

direito a moradia ndo possui qualquer dispositivo constitucional, sendo apenas

declarado pelo artigo 6°.

071

% FERREIRA FILHO, 2000, p.86.

© SILVA, 2006, p.285.
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Paulo Bonavides’® ensina que a Constituicdo Federal de 1988 &, “em muitas
de suas dimensfes essenciais, uma Constituicdo do Estado Social”

Estado este que visa uma prestacdo positiva, sendo um dos maiores
problemas do Direito Constitucional moderno, a busca da efetivacdo dos direitos

sociais basicos, diante disso, Paulo Bonavides’® estabelece que:

Por esse aspecto muito avangou o Estado Social da Carta de 1988, com o
mandado de injuncdo, o mandado de seguranca coletivo e a
inconstitucionalidade por omissdo. O Estado social brasileiro é portanto
de terceira geracdo, em face desses aperfeicoamentos: um Estado que néo
concede apenas direitos sociais basicos, mas os garante.(Grifo nosso)

Ultimado o estudo referente aos direitos sociais na Constituicdo Federal de
1988, interessante estudarmos sobre essa espécie de direitos no ambito

internacional e em outros paises.

2.1.5 Direitos Fundamentais Sociais no Ambito Internacional e Direito Comparado

Sobre os direitos sociais no direito comparado, Eva Maria Hohnerlein ™
ensina que: “No continente europeu a codificacdo e implementacgéo internacional dos
direitos fundamentais sociais foi inicialmente de dominio exclusivo do Conselho da
Europa >, a mais antiga organizacdo de paises europeus com sede em

Estrasburgo.”

" BONAVIDES, 2007, p.371.

"% Ibid, p.373.

" HOHNERLEIN, Eva Maria. A protecéo internacional dos direitos fundamentais sociais na Europa: a
carta social e a convencéo de direitos humanos do conselho da Europa. In: Direitos fundamentais
sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Org. Ingo Wolfgang
Sarlet. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.265.

"% Foi fundado no ano de 1949 por 10 paises europeus e conta hoje com 44 paises membros e n&o
deve ser confundido com a Unido Européia ou com a Comunidade Européia para a criagdo de um
mercado comum interno.



Desde o inicio, o Conselho da Europa tinha o objetivo de “protecdo dos
direitos humanos, além da afirmacdo de uma democracia pluralista e a consolidacao
do primado do direito no sentido do principio do Estado de Direito.””

Os principais instrumentos de protecdo de direitos humanos deste Conselho

foram:

(...) a Convencéo Européia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais (CEDH) de 1950 com diversos protocolos
adicionais, por um lado, bem como a Carta Social Européia (CSE) com um
catalogo de 19 direitos fundamentais sociais, do ano de 1961, assim como a
sua versao revista e ampliada de 1996.(...) Atualmente 31 paises na Europa
estdo vinculados juridicamente por meio da ratificacdo de um dos dois
instrumentos mencionados.””

O Conselho da Europa formulou a Carta Social da Europa’® (CSE), sobre a
CSE, Eva Maria Hohnerlein dita que esta “ocupa-se tanto das instituicées centrais do
direito trabalhista no sentido mais amplo (arts. 1° a 10), quanto também com as
garantias na area da seguridade social e da protecao social (arts.11 a 17).”

Além de tais direitos fundamentais sociais, a CSE foi emendada no decorrer
dos anos por outros direitos referentes aos trabalhadores, de protecdo social das
pessoas mais idosas, direito a protecdo contra a pobreza e excluséo social (art.30),
direito a habitacdo (art.31), sendo que, atualmente, declara 31 direitos
fundamentais.”®

Quanto a Comunidade Européia que contém 15 Estados-Membros:

Os tratados de fundacdo da CE ndo fazem mencao explicita aos direitos
fundamentais sociais. Atos juridicos posteriores reconheceram
determinados direitos sociais como fundamentais em conexdo com a
seguridade social de trabalhadores migrantes. Com vistas ao
reconhecimento adicional de direitos fundamentais sociais deve-se

"® HOHNERLEIN, 2003, p.265/266.

7 Ibid, p.266/267.

"8 Entrou internacionalmente em vigor na data de 1° de julho de 1999 e devera substituir “pouco a
pouco” a carta anterior.

 Ibid, p.272.



consultar sobretudo a praxis interpretativa do Tribunal de Justica das
Comunidades Européias (TJCE), de Luxemburgo. Afinal de contas, 11 dos
entdo 12 Estados-Membros promulgaram a “Carta Comunitaria dos Direitos
Fundamentais Sociais dos Empregados” como declaracdo dos chefes de
Estado e de governo dos Estados-membros.(...) Ela contém um programa
de politica social sem conceder ao individuo direitos de validade imediata.*

A Unido Européia, “possui também uma Carta Européia dos Direitos

Fundamentais, na qual foram incluidos, depois de controvérsias em parte virulentas,
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também direitos fundamentais econémicos e sociais (...)"".

Eva Maria Hohnerlein® afirma que, embora, o Direito Internacional ja tenha

reconhecido os direitos sociais como parte dos Direitos Humanos,

(...) é evidente que no espaco europeu a garantia internacional de direitos
fundamentais sociais vive até hoje na sombra e permaneceu amplamente
desconhecida na esfera publica. Desde o comeco, a efichcia e a
operacionalizacdo de direitos fundamentais sociais ficaram nitidamente
atras da tutela prevista para as liberdades fundamentais civis e politicas no
ambito da Convencéo Européia dos Direitos Humanos.

Quanto a eficacia desses direitos, interessante o ensino da autora

supracitada, quando afirma que:

Nao foi possivel implementar as sugestdes no sentido de vincular ao
Tribunal Europeu de Direitos Humanos uma “Seccdo Especial de Direitos
Sociais” e aprimorar com isso a efetividade dos direitos sociais. Nao
obstante, foram encontrados meios para tornar utilizavel perante o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, em Estrasburgo, também o sistema mais
forte de controle da CEDH, com a possibilidade de peti¢cdes individuais, para
proteger pretensdes relativas a direitos sociais.*

No ambito das Nacdes Unidas, os direitos humanos sociais sdo entendidos

no sentido estrito e no sentido amplo, sendo que:

8 HOHNERLEIN, 2003, p.268/269.

8 1dem.
8 bid, p.271.
8 1dem.



(...) ela abrange a ONU e as organiza¢fes especializadas como a OIT, a
FAO, etc. Estas lltimas, apesar de terem personalidade prépria, autonomia
administrativa, bem como or¢camento proprio, possuem acordos de
cooperacdo com a propria ONU. As organizacdes especializadas séo
inlmeras e varias delas penetram no campo dos direitos sociais, por
?Xeomglo, o direito & satde na OMS, ou, ainda, o direito a alimentacdo na

Celso Albuquerque Mello® ensina que a ONU no ano de 1966 concluiu “dois
Pactos de Direitos Humanos; um relativo aos Direitos Civis e Politicos, e outro
destinado a reger os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.”

Apés a Declaracdo Universal de 1948, estes pactos foram realizados,
principalmente, através da discussao “sobre qual seria a maneira mais eficaz em
assegurar a observancia universal dos direitos nela previstos. Prevaleceu o
entendimento de que a Declaracdo deveria ser “juridicizada” sob a forma de tratado
internacional, que fosse juridicamente obrigatério e vinculante no ambito do Direito
Internacional”®®, surgindo, entéo tais pactos.

A diferenca entre os dois pactos € que os “direitos econdmicos, sociais e
n87

culturais ndo teriam uma obrigatoriedade imediata.

Flavia Piovesan®® afirma que:

(...) os direitos sociais, econdmicos e culturais, por sua vez, nos termos em
gue estao concebidos pelo Pacto, apresentam realizacdo progressiva. Vale
dizer, sdo direitos que estdo condicionados a atuacdo do Estado, que deve
adotar todas as medidas, tanto por esforco proprio como pela assisténcia e
cooperacao internacionais, principalmente nos planos econémicos e
técnicos, até o0 maximo de seus recursos disponiveis, com vistas a alcancar
progressivamente a completa realizagcdo desses direitos (artigo 2°,
paragrafo 1° do Pacto).

% MELLO, Celso Albuquerque. A protecdo dos direitos humanos sociais nas Nacdes Unidas. In:
Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Org.
Ingo Wolfgang Sarlet. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.215.

% |bid, p.220.

% PIOVESAN, 2003, p.243.

8 MELLO, 2003, p.220.

8 PIOVESAN, 2003, p.243.



Para Celso Albuquerque Mello®®: “Negar a aplicacdo imediata dos direitos
econdmicos e sociais é manter o status quo que ampara a injustica social. E mais,
creio mesmo que pelo menos 70% da populacdo mundial estd mais interessada nos
direitos econdmicos e sociais do que nos direitos civis e politicos”.

Em relacdo aos direitos sociais descritos no pacto da ONU de 1966, Celso

Albuquerque Mello cita a autora canadense Lucie Lamarche® que afirma: “os

Estados-partes “reconhecem” alguns direitos, ou em relacdo a outros direitos se
“comprometem a agir em vista de assegurar”, ou se “comprometem a assegurar”’.
Afirma, ainda, que: “Nenhum direito é formalmente garantido aos cidadaos”,
sendo que, “a impossibilidade de se exigirem tais direitos na justica leva as pessoas
A 2 H X 2 H A 91 »
a confusdo de considerarem que eles ndo sao juridicos™.
Em 1977, a Assembléia Geral da ONU promulgou a resolucéo de n° 32 que
descreve, dentre outros direitos, a obrigatoriedade dos direitos econdémicos e

sociais.*?

Ainda, Lucie Lamarche® afirma que:

(...) o Comité dos direitos econdmicos, sociais e culturais, na Conferéncia de
Viena sobre os direitos humanos, denunciou que os Estados toleravam
mais as violacfes a esses direitos do que aos direitos civis e politicos e que
estes Ultimos, quando ndo respeitados, tal fato causa a maior repulsa.
Saliente a mesma internacionalista que “a dificuldade dos direitos
programaticos” é “a relatividade e a variabilidade dos modos de execugao
de tais direitos”.

Para que haja a protecdo aos direitos humanos, o sistema juridico

internacional cria diversos 6rgdos de protecdo, “fiscalizando e estimulando o seu

8 MELLO, 2003, p.221.

% | AMARCHE, Lucie apud MELLO, Celso Albuquerque, 2003, p.220.

% bid p.221/222.

%2 MELLO, 2003, p.221.

% LAMARCHE, Lucie apud MELLO, Celso Albuquerque, 2003, p.221/222.



respeito. Contudo, a ordem internacional, apesar do processo de globalizacao, ainda
é bastante marcada pela nogéo de soberania.”**

O 6rgéo mais importante criado pela ONU para protecao dos direitos sociais,
“o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi estabelecido em 1986,
com fundamento em uma resolucéo do Conselho Econdmico e Social de 1985 e se
reuniu pela primeira vez em 1987."%

Flavia Piovesan® menciona a existéncia do Protocolo de San Salvador
realizado pela OEA (Organizacdo dos Estados Americanos) em 1999, que “reforca
os deveres juridicos dos Estados-Partes no tocante aos direitos sociais®’, que
devem ser aplicados progressivamente, sem recuos e retrocessos, para que se
alcance sua plena efetividade”.

Interessante ressaltar que: “Este Protocolo permite o recurso ao direito de
peticdo a instancias internacionais para a defesa de dois dos direitos nele previstos
— o direito & educacéo e os direitos sindicais.”®

Celso Albuquerque Mello® faz em sua obra uma critica & méa vontade do

corpo internacional em relacéo aos direitos sociais:

A existéncia de recursos escassos € apresentada como a grande
dificuldade para ndo se atender aos direitos sociais. O argumento seria
valido em uma sociedade igualitaria, mas ndo em uma sociedade regida
pela desigualdade e que consagra e desenvolve a desigualdade. Todos os
dados estatisticos apontam no sentido de cada vez maior concentracdo de
renda em menor nimero de pessoas. O capitalismo sempre foi cruel, mas
na fase atual de globalizagéo ele esta atingindo o apice da crueldade. Assim,
cerca de 30 a 40 remédios para doencas raras, existentes no continente
africano, ndo sao fabricados porque nao sao rentaveis.

% MELLO, 2003, p.224.

% |bid, p.224/225.

% PIOVESAN, 2003, p.248.

7«0 Protocolo de San Salvador estabelece um amplo rol de direitos econdmicos, sociais e culturais,
compreendendo o direito ao trabalho, direitos sindicais, direito a salde, direito a previdéncia social,
direito a educacdo, direito a cultura.”

% PIOVESAN, 2003, p.249.

% MELLO, 2003, p.223.



Apos, esse desabafo do doutrinador, corrobora com tal entendimento o item a

seguir, sobre

a

baixa efetividade dos direitos sociais consagrados

constitucionalmente e em ambito internacional.

2.1.6 A Baixa Efetividade dos Direitos Sociais

O grande problema referente aos direitos sociais € a sua efetividade, ou

melhor, a sua pouca efetividade.

Vicente de Paulo Barretto

190 estabelece que:

(...) os direitos sociais integram os ordenamentos juridicos sob a regéncia
dos quais vive a maior parte da populacédo do planeta. Todavia, no que diz
respeito a pratica social e politica, poucos sdo os Estados que protegem
ampla e universalmente os direitos sociais.

Para o autor, a baixa efetividade dos direitos sociais encontra respaldo no

fator historico e tedrico que a justifica pelo fato da ndo existéncia da indivisibilidade

dos direitos humanos, sendo que:

(...) na pratica histérica e nos dispositivos legais, encontram-se diferentes
niveis de direitos, sendo que os direitos humanos reconhecidos como
direitos fundamentais nos textos constitucionais seriam unicamente o0s
direitos civis e politicos. Em conseqliéncia, estabelecem-se duas
“categorias” de direitos humanos, rompendo-se a unidade integradora do
bloco sistémico dos direitos humanos (direitos civis-sociais) como se

. o 101
encontra determinado no texto constitucional.

100 BARRETTO, 2003, p. 111.

191 1pid, p.112.



Ocorre que, para Vicente de Paulo Barretto'%?, o texto constitucional

estendeu a interpretacdo dos direitos humanos incluindo os direitos sociais, “sendo
essa a razao da recuperacao na teoria dos direitos humanos do significado légico e
estrutural dos direitos sociais, como pretendem as recomendacdes da Conferéncia
de Viena de 1993.”

Portanto, os direitos sociais foram elevados ao status de direito fundamental,
sendo que a melhor forma de negar efetividade aos direitos sociais € “retirar-lhes a
caracteristica de direitos fundamentais™,

Sendo assim, “afastados da esfera dos direitos fundamentais, ficam privados
da aplicabilidade imediata, excluidos das garantias das clausulas pétreas, e se
tornam assim meras pautas programaticas, submetidas a “reserva do possivel” ou
restritos & objetivacdo de um “padréo minimo social”.”*%*

Ocorre que, os direitos sociais sdo considerados, pela quase integralidade
da doutrina péatria como sendo um direito fundamental, que, como tal, possui todas
as protecdes constitucionais devidas aqueles.

Porém, as normas de direitos sociais ndo se enquadram perfeitamente na
classificacao classica das normas constitucionais no tocante a eficacia.

José Afonso da Silva'® foi um dos primeiros doutrinadores patrios a realizar
uma classificacao propria sobre a eficacia das normas constitucionais que, quanto a
sua aplicabilidade s&o divididas em: normas constitucionais de eficacia plena e
aplicabilidade imediata, normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade

imediata, sujeitas porém, a restricdo e normas constitucionais de eficacia ilimitada ou

reduzida.

102 BARRETTO, 2003, p.112.

1% | dem.

1% | dem.

105 5)LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6%d, Sdo Paulo: RT, 2004,
p.253/254.



Segundo Sandoval Alves da Silva'®, “Parece dificil defender os direitos
fundamentais de segunda dimensdo como de eficacia plena, visto que ndo podem
ser exigidos imediatamente em sua totalidade, por depender de limites tracados
pelas leis orcamentarias.”

Permanece, afirmando que, “Pelas mesmas razdes, os direitos fundamentais
de segunda dimensé&o ndo se enquadram nas normas de eficacia contida, visto que

a lei necessaria para dar eficacia a tais direitos € temporaria, seu conteudo é a

delimitacdo da extens&o e da profundidade dos direitos fundamentais sociais.*®"

Conclui, portanto que:

(...) as normas constitucionais relativas aos direitos sociais tem_eficacia
positiva condicionada ao que for definido nas leis orcamentarias, ndo
se vislumbrando eficicia exclusivamente negativa, como se defende nas
normas de eficacia limitada. (...) Dessa forma, pode-se asseverar que as
normas constitucionais que regulam os direitos fundamentais sociais sdo
normas que tem eficacia dependente de regulamentacédo a semelhanca das
normas de eficacia limitada. Tal regulamentacao, porém, é feita em um
futuro imediato e de forma vinculada e obrigatoria, tendo como condicéo a
existéncia de recursos disponiveis para atender aqueles direitos
(...)."(Grifo nosso)

Os direitos sociais, para ele, sdo, portanto, normas de eficacia futura
imediata, que sao condicionadas a certos limites, “porque depende da delimitacao
das prestacbes sociais pelas leis orcamentarias, do atendimento ao minimo
existencial, da teoria da reserva do possivel e da efetiva arrecadacdo dos recursos
necessarios para atender os direitos.”

Portanto, os direitos sociais ndo sdo efetivados na pratica porque possuem

como barreira o “dinheiro” publico, e mexer no bolso do brasileiro, principalmente, no

orcamento do Estado é quase uma barreira intransponivel.

1% g1 VA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais: leis orcamentarias como instrumento de implantacao.
Curitiba: Jurua, 2007, p.194.

17 1pid, p.195.

1% 1 dem.
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Além disso, o descrito na Constituicdo como direitos sociais se configuram
em normas programaticas, nesse sentido é a manifestacdo do Supremo Tribunal

Federal que considerou “na classica acepcéo das normas constitucionais de eficacia

limitada, uma estrutura juridica sem suficiente densidade normativa”.**°

Paulo Bonavides!! leciona em sua obra sobre o tema:

As normas programaticas, as quais uns negam conteddo normativo,
enquanto outros preferem restringir-lhe a eficacia a legislacdo futura,
constituem no Direito Constitucional contemporaneo o campo onde mais
fluidas e incertas sé@o as fronteiras do Direito com a Politica. Vemos com
freqiiéncia os publicistas invocarem tais disposicbes para configurar a
natureza politica e ideoldgica do regime, o que alias € correto, enquanto
naturalmente tal invocacdo ndo abrigar uma segunda intencdo, por vezes
reiterada, de legitimar a inobservancia de algumas determinacdes
constitucionais. Tal acontece com enuncia¢fes diretivas formuladas em
termos genéricos e abstratos, as quais comodamente se atribui a escusa
evasiva da programaticidade como expediente facil para justificar o
descumprimento da vontade constitucional.

Ensina, ainda, que a programaticidade das normas “nasceu abragada a tese
dos direitos fundamentais”, sendo que, “Os direitos sociais, revolucionando o sentido

dos direitos fundamentais, conferiu-lhes nova dimenséo, tendo sido postulados em

bases programaticas™*.

Afirma Vicente de Paulo Barretto™*®, que:

(...) os textos constitucionais ao proclamarem e regularem os direitos sociais
estabeleceriam normas de carater programéatico, dependentes de
regulacdo infraconstitucional posterior e, por essa razdo, esses direitos ndo
teriam a forgca de direitos publicos subjetivos, seriam tdo somente direitos
publicos negativos, mas que de qualquer forma tornariam inconstitucional
qualquer medida do Poder Publico tendente a retroceder em matéria de
direitos sociais.(grifo nosso)

0 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002, p.37.

11 BONAVIDES, 2007, p.245.

12 hid, p.246.

113 pid, p.112.



De fato, os direitos sociais descritos “na grande maioria dos textos
constitucionais dos paises europeus e latino-americanos definem metas e

finalidades, as quais o legislador ordinario deve elevar a um nivel adequado de

concretizacdo.”**
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Para Andreas Krell™™, “Essas “normas-programa” prescrevem a realizacao,

por parte do Estado, de determinados fins e tarefas. Elas ndo representam meras
recomendacdes e preceitos morais com eficacia ético-politica meramente diretiva,
mas constituem Direito diretamente aplicavel”.

Acerca do tema, Paulo Bonavides™® descreve que:

Em rigor, a norma programatica vincula comportamentos publicos futuros,
mediante disposicdes desse teor, o constituinte estabelece premissas
destinadas, formalmente, a vincular o desdobramento da acéo legislativa
dos 6rgdos estatais e, materialmente, a regulamentar uma certa ordem de
relacoes.

117

Para Canotilho*"', “a eficacia social reduzida dos Direitos Fundamentais

sociais ndo se deve a falta de leis ordinarias; o problema maior € a ndo-prestacéo

real dos servicos sociais basicos pelo Poder Publico”.

|118

Corroborando com esse entendimento, Andreas Krell™™® afirma que:

A grande maioria das normas para o exercicio dos direitos sociais ja
existe.'*® O problema certamente esta na formulac&o, implementacéo e
manutencdo _das respectivas politicas publicas e na composicdo dos
gastos nos orcamentos da Unido, dos estados e dos municipios. (Grifo
Nosso)

14 KRELL, 2002, p.20.

15 1 dem.

1 BONAVIDES, 2007, p.246/247.

7 CANOTILHO apud KRELL Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na
Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002,
p.31.

18 KRELL, 2002, p.32.

119 Exemplos dados por Andreas Krell: Leis Organicas de Salde (n°.8080, de 19.09.1990) e de
Assisténcia Social (n°.8742, de 7.12.1993) e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (n°.
9394, de 20.12.1996).



Uma das barreiras quase intransponiveis da efetivacdo dos direitos sociais é

a chamada “reserva do possivel”, que sera analisada mais adiante.



3 POLITICAS PUBLICAS

3.1 ASPECTOS INICIAIS

Sendo os direitos sociais normas programaticas, como ja analisado

anteriormente, estas “prescrevem a realizacdo por parte do Estado, de determinados

fins e tarefas™?°,

Observa-se que, conforme conferido por varios doutrinadores patrios, o tema
das politicas publicas € pouco abordado e os estudos, além de escassos, sdo muito
deficitarios, cabendo ao presente trabalho monografico uma breve explanacéo sobre

0 tema.
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Andreas Krell™" afirma que

O Estado, mediante leis parlamentares, atos administrativos e a cria¢ao real
de instalacdes de servigos publicos, deve definir, executar e implementar,
conforme as circunstancias, as chamadas “politicas publicas sociais”
(de educacdo, salde, assisténcia, previdéncia, trabalho, habitacdo) que
facultem o gozo efetivo dos direitos constitucionalmente protegidos. (Grifo
Nosso)
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Nesse contexto, Marilia Lourido dos Santos™“ afirma que:

(...) as politicas publicas tornaram-se um tema de relevancia para o direito,
em particular, com relacdo ao direito constitucional, posto que o bojo da
Constituicdo é gque sao forjadas as linhas mestras, os fins e valores
gue irdo nortear a adocdo de politicas publicas capazes de concretizar
os direitos fundamentais plasmados em suas normas, dando-lhe assim
forca vinculante. (Grifo nosso)

120 KRELL, 2002, p.20.
21 pid, p.19/20.
122 SANTOS, 2006, p.73.



As politicas publicas passaram a ter importancia “ha aproximadamente vinte

anos, havendo pouco acumulo tedrico a respeito, o que desaconselha a busca de

conclusdes acabadas

1123

Assim, para Marilia Lourido dos Santos™®*:

(...) o estudo das politicas publicas deu-se a partir de seu relacionamento
com modelo estatal, posto que, com o surgimento do chamado Estado do
Bem-Estar Social, a atuagéo estatal passou a ter um viés mais comissivo e
construtivo, caracterizado pela intervencdo econdmica e pela positivacdo
dos direitos sociais.

Para a autora, as politicas publicas possuem seu fundamento assentado na

propria existéncia dos direitos sociais, “contudo, ha setores das politicas publicas

gue ndo se fundam na realizacdo imediata dos direitos sociais, como se da com a

politica industrial e energética, entre outras.

»125

Ainda sobre o tema:

Diante disso,

Por tudo isso, o estudo das politicas publicas, sob o enfoque juridico tornou-
se um instrumento Util também para a analise das fun¢bes do Estado. No
entanto, ainda hoje, ndo se encontra sedimentado doutrinariamente — ou
mesmo pela jurisprudéncia — o modo como o direito racionaliza o tema, nao
se podendo falar com propriedade sobre a existéncia de um regime juridico
das politicas publicas.*®®

observa-se que as obras juridicas sobre o tema sdo escassas

e 0 seu real conteudo nao é explorado pela doutrina de maneira satisfatéria.

Alguns doutrinadores se aventuram em conceituar as chamadas politicas

publicas. Vejamos.

Segundo Ronaldo Guimardes Gouvéa'®’:

128 SANTOS, 2006, p.75.
124 1 dem.
2% |pid, p.77.

126 1dem..
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GOUVEA apud Eduardo Appio. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba:

Jurug, 2007, p.143/144.



As politicas publicas consistem em instrumentos estatais de intervengéo na
economia e na vida privada, consoante limitagGes e imposi¢des previstas na
prépria Constituicdo, visando assegurar as condicdes necessarias para a
consecucdo de seus objetivos, o0 que demanda uma combinacdo de
vontade politica e conhecimento técnico.

Com efeito, “as politicas publicas podem ser tidas como respostas do Estado
as demandas que emergem da sociedade e do seu proprio interior, sendo expressao

do compromisso publico de atuagcdo em um determinado setor, dentro de um certo

prazo.”?®

Marilia Lourido dos Santos*?® estabelece que:

(...) a nocao de politicas publicas centra-se em trés elementos: a) a busca
por metas, objetivos ou fins; b) a utilizacdo de meios ou instrumentos legais
e c¢) a temporalidade, ou seja, o prolongamento do tempo, que implica na
realizacdo de uma atividade e ndo de um simples ato. Elementos esses que
formam uma nocdo dindmica de atividade, pela qual pode-se definir
politicas publicas simplesmente como conjunto organizado de normas
e atos tendentes a realizacdo de um fim publico determinado. (Grifo
Nnosso)

Afirma ainda que:

A adocdo de politicas publicas denota um modo de agir do Estado nas
funcbes de coordenacédo e fiscalizacdo dos agentes publicos e privados
para a realizacdo de certos fins. Fins estes, ligados aos chamados direitos
sociais, nos quais se inclui os econdmicos. Desta feita, o estudo das
politicas econbmicas ndo pode ser dissociado do das politicas sociais.
Melhor dizendo, estudar as politicas publicas de um modo geral significa
estudar as politicas econdmicas, porque 0 viés econdmico permeia a quase
totalidade das politicas de governo, em dltima anéalise.** (Grifo nosso)

Continua o ensino afirmando que:

O surgimento e, em conseqiiéncia, o interesse para o estudo juridico das
politicas publicas justifica-se, didaticamente, porque: a) Estao ligadas ao
resguardo dos direitos sociais e politicos, pois estes demandam do Estado
prestacdes positivas e significam o alargamento do leque de direito

128 SANTOS, 2006, p.81.
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fundamentais; b) O desenvolvimento de certos setores e atividades do
mercado significou a gerag¢do de novas demandas, como os direitos dos
consumidores, que transitam entre as atividades econémicas e a regulacéo
estatal; ¢) O planejamento inerente a nocao de politicas publicas, tornou-se
necessario para garantir maior eficiéncia da gestdo publica e da prépria
tutela legal. Importa, elevar o nivel de racionalidade das decisfes, evitando
processos econdmicos, sociais e politicos de cunho cumulativos e nao
reversiveis, em direcdes indesejadas.™*

Rodolfo Mancuso*®? ensina que pode-se entender “o termo “politica publica”

como conduta da Administracao Publica voltada a consecucao de programa ou meta

previsto em norma constitucional ou legal, sujeita ao controle jurisdicional no tocante

a eficiéncia dos meios empregados e a avaliacdo dos resultados alcancados.”

Afirma ainda que,

(...) em um Estado Social de Direito, a promulgacéo de uma lei ndo significa
um fim em si mesmo, mas a criagdo de um mero instrumento de governo,
um comeco de obrigacBes a serem adimplidas, de condutas a serem
implementadas, a par das correspondentes responsabilidades
administrativas e politicas atribuidas ao Estado e seus agentes.'®

A referida doutrinadora explica que “o tema das politicas publicas em geral

vem ganhando crescente relevancia legal, pois que as mesmas de efetivam

mediante a utilizacdo de um conjunto de acfes e projetos materializados sob a forma

normativa.”t3*

Do ensinado por Marilia Lourido dos Santos, percebe-se que a lei formaliza os

planos e programas do governo com o fim de cumprir objetivos concretos, sendo que

o planejamento é o centro de toda a acao politica e social.

31 DAL BOSCO, Maria Goretti. Politicas publicas (econdmicas) e controle. Disponivel em:<
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Por outro lado, explica a autora que, “a politica publica € no¢cdo mais ampla
que a de um simples plano ou programa, seja econdmico ou nao, porque envolve
um processo de escolha de meios para a realizagéo dos objetivos do governo.”
Para a realizacdo das politicas publicas, cabe ao administrador publico

realizar o denominado por parte da doutrina de “escolhas tragicas**®

, OU seja, 0
governante, pela auséncia de recursos publicos, tem que escolher uma prioridade a
ser cumprida pela Estado em detrimento de outro bem de igual forma relevante para
a populacéo.

Assim, conforme afirma Marilia Lourido dos Santos™’, ha uma certa margem
de discricionariedade do governo em escolher prioridades, sendo que “a adocédo de
certa politica publica representa o processo politico de escolha de prioridades para o
governo, por meio de programas de acdo para a realizacdo de objetivos
determinados num espaco de tempo determinado ou ndo.”

Ocorre que, com essa margem de liberdade cedida ao administrador publico
para escolher prioridades ante ao orcamento escasso, 0s operadores do direito

passaram a buscar solucdes para evitar o arbitrio dessa escolha.

Sobre esse problema verificado:

Inicialmente, pensou-se que seria necessario assegurar um minimo ético,
para usar expressdo da seara penal, que representasse um nucleo rigido a
pautar a acao estatal e fornecer-lhe limite intransponivel. Essa preocupac¢ao
resultou na inclusdo de diversas normas de controle na Constituicdo
Federal, a fim de torna-las clausulas pétreas, por significarem garantia dos
direitos fundamentais. Com isso a Constituicdo passou a regular inmeras
areas, especialmente por normas dotadas de alto grau de indeterminagéo
[...]. Assim, ndo somente as diretrizes gerais, mas os fins mais especificos —
e, algumas vezes, até mesmo 0s meios pelos quais as politicas publicas
deveriam se expressar — constaram do texto constitucional.**®

35 SANTOS, 2006, p.84.
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Logo, “as politicas publicas constituem uma forma de concretizacdo de

normas constitucionais de significativa relevancia.”**°

As politicas publicas possuem um estreito laco com os direitos sociais vez

gue consistem na maneira de tornar estes eficazes, sendo que:

A delimitacdo e a_extensdo dos direitos sociais sao expressas por
politicas publicas, que estdo _insertas na lei gue aprovam o0s planos
nacionais, regionais_e _setoriais, bem _como _nas _leis orcamentdrias
(plano plurianual, lei de diretrizes or¢camentarias e leis orcamentarias
anuais).'*° (Grifo nosso)

Nestas leis orcamentarias vige o principio da programacao, o qual “atua
determinando que os planos nacionais, regionais e setoriais atendam a lei que
institui o plano plurianual, para apds determinar a execucao de tais planos por meio
das leis de diretrizes orcamentarias e orcamentarias anuais.”***

O principio da programacao orcamentéaria € consagrado constitucionalmente e
“estabelece a hierarquia das normas que instituem o planejamento financeiro e
econdmico do Poder Publico, remetendo ao controle de constitucionalidade a
violac&o dessa hierarquia (...).1**"

As politicas publicas diferem do chamado “ato politico”, embora ambos,
“envolvam escolhas oriundas dos 6rgéos e agentes politicos do Estado™*. Sendo
gue os atos politicos seriam aqueles provenientes do exercicio funcional de governo.

Porém essa distincdo possui um carater intrincado, “pois que as politicas se

expressam atraves de planos e programas manifestos sob a forma de lei ou mesmo

medida proviséria.”
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Sobre a diferenca entre os conceitos de politicas publicas e ato politico € o

entendimento de Marilia Lourido dos Santos**:

Dessa maneira, ndo é possivel delimitar de forma precisa as fronteiras dos
conceitos, pois em dados momentos as politicas publicas serdo tidas como
indissociaveis dos atos politicos, embora constitua nocao distinta, pois o
veiculo de sua expressao ou concretizacdo sera um ato ou conjunto de atos
politicos.

Ao realizar a iniciativa de lei e a edicdo de medida provisoria, 0o executivo
estaria praticando atos politicos, do qual ndo haveria a possibilidade de apreciacao
pelo Poder Judiciario, com excecdo & ofensa de direito individual.**

Ocorre que, as politicas publicas possuem uma estreita ligacdo com o0s
direitos coletivos o que inviabilizaria o0 seu controle judicial.

Por outro lado, “resume a questédo do controle judicial, basicamente, ao nivel
constitucional, onde os fins e valores que buscam resguardar encontram-se
positivados com a dignidade de clausula pétrea.”*®
Assim, parte da doutrina nacional milita no sentido de demonstrar a relevancia

e a possibilidade de controle judicial das politicas publicas, o que serd melhor

analisado no capitulo seguinte.

3.2 POLITICAS PUBLICAS E PARTICIPACAO POPULAR

As politicas publicas como ja visto, sdo de competéncia do Executivo
juntamente com o Legislativo, portanto, sdo os governantes que as estipulam,

escolhendo qual area de necessidades havera a disposicao de recursos financeiros.
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Tendo como premissa o fato de que os recursos publicos se originam dos

tributos pagos pela populacdo, nada mais acertado, que a Administracdo Publica

abra oportunidade para que os proprios pagadores tragam opinides sobre as formas

de investimento dos recursos publicos.

Sendo a Administracdo Publica a responsavel pela formulacdo das politicas

publicas:

(...) o cidaddo aparece desamparado, pois de nada lhe serve eleger seus
representantes como forma de controlar o Executivo, ja que sua
participagdo direta na escolha das politicas puablicas é considerada
prejudicial para o bom andamento do sistema democrético, dado que o
poderio da Administracdo costuma ndo admitir o controle do eleito depois
das eleicdes.™*’

Maria Goretti Dal Bosco'*® leciona que:

Os parlamentos, em boa parte dos Estados, na aprovacéo dos programas
de governo, ndo atuam conforme as expectativas que suas bases
expressam, no que se confere as prioridades dos investimentos publicos.
Isso gera uma falta de confianca e um desalento nos administrados e, em
muitos paises, eles simplesmente permanecem alienados em relacdo a
questdes importantes para sua qualidade de vida, como a variacdo dos
investimentos em areas prioritarias como saude, educagdo ou transportes.
A modernidade assistiu um agravamento das disparidades entre as
expectativas populares e a aplicacdo dos recursos publicos,
especialmente _nos paises _em _desenvolvimento, motivado pelo
aumento consideravel das populacbes, seu empobrecimento cada vez
maior_e ampliacdo das demandas por prestacdes publicas. (Grifo
Nnosso)

Sendo assim, verifica-se que a populacdo esta descontente com a distribuicdo

de riquezas realizada pelos governantes, vez que as prestacdes positivas que

cabem ao Estado n&do sao devidamente conferidas aos governados, ou quando

existem sao deficitarias.

1T DAL BOSCO, 2007, p.240/241.
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Em contraposicdo, a prestacdo de servi¢cos publicos de qualidade deveria ser
o objetivo primordial da atuacdo da Administracdo Publica que sé pode ser
concretizado com a ouvida dos cidaddos sobre suas reais expectativas.**°

Dessa forma, para que haja uma melhor analise da participacdo popular nas
escolhas das politicas publicas, cabe-nos realizar um breve estudo sobre tal
participacdo no ambito do direito comparado conforme explicitado por Maria Goretti
Dal Bosco.

Na Franca, interessante ressaltar, um mecanismo proprio que possui uma
técnica mais antiga, a enquéte publique, que aufere a opinido dos administrados
sobre os servicos prestados pela Administracdo e sugestdes atitudes futuras.

Porém esse mecanismo, embora possua um “ar” de democracia e efetiva
participacdo popular, ndo passam “indicadores para a Administracéo, e ndo vinculam
as definicbes das politicas publicas como resultado da participacdo das populagoes.
Isso quer dizer que a escolha dos setores que receberéo investimentos, conforme a
»150

lei orcamentaria anual, sera feita pelo proprio governo e pelo Parlamento

Sobre a Alemanha, a autora declara que:

(...) a participacao dos administrados na definicdo das politicas publicas ndo
esta contemplada, de forma explicita, na Lei Fundamental (...) o texto do art.
20.2, favorece a interpretacdo de que contém uma autorizacdo tacita para a
participacdo popular, através de organismos que exercam as funcbes de
colaboragdo na composicdo das escolhas publicas, O referendo esta
autorizado na Lei Fundamental apenas para uma situac&o (...)""

Conforme o artigo 109, | da Lei Fundamental Alema, as politicas publicas

possuem o tramite semelhante a quase totalidade dos paises europeus, “cujo projeto
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deve ser elaborado pelo Executivo, em cada nivel de governo, através de propostas
de projetos de lei a serem apresentados ao poder Legislativo (...)."*>?

O padrdao americano na administracdo das politicas publicas difere do
europeu, no que toca a aprovagcdo do orgcamento anual, visto que o “parlamento
americano tem maior tradicdo de enfrentamento com a Administracdo”**3.

Existe nos Estados Unidos, os public hearings, ou seja, audiéncias publicas
que se realizam antes da aprovacao de leis gerais, que sao contempladas pela lei

como de procedimento comum.*>*

Assim sendo:

(...) é reduzida a participacdo na escolha das politicas publicas através de
mecanismos oficiais eventualmente colocados a disposicdo dos
administrados. E mais comum a atuacdo em grupos determinados fora do
ambiente publico, como associacfes, sindicatos, organizacbes ndao-
governamentais de defesa de direitos coletivos, como o meio ambiente.**®

O Brasil que sofre influéncias norte-americanas e européias ndo podia ser
diferente no quesito “participacao popular”, visto que nos EUA a “participacao direta
dos administrados nas decisdes acerca das politicas publicas sédo, também,
limitados a atuacdo do parlamento ou aos grupos de pressdo organizados na

sociedade”®®

, 0 que nao difere em muito dos europeus.
A Unido Européia em sua Carta, no art. I-47 declara o principio da democracia
participativa, embora ndo existam no seu contexto as formas como a populacao

pode deliberar assuntos de interesse publico.

Acerca do tema, Maria Goretti Dal Bosco™’ leciona que:
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Logo, a definicdo das politicas publicas no ambito da Unido Européia
também se da, praticamente da mesma forma que ocorre nos governos da
maioria dos seus Estados-membros. (...) A elaboracdo das politicas publicas,
no ambito da Unido, também deve constar de orcamento anual, aprovado
pelo parlamento.

Para analisar as politicas publicas na América Latina cabe-nos transcrever a

interessante observacéao realizada pela autora supracitada:

A realidade econdmica e politica latino-americana das Ultimas décadas
contrasta com a de paises da Europa, especialmente aqueles que
compdem a Unido Européia, pois, ainda que estes enfrentem dificuldades
para ajustar suas politicas publicas a crescente demanda de servigos
publicos, apresentam crescimento satisfatério de suas receitas e
desenvolvimento compativel com a posicdo que ostentam no mercado
mundial.**®

J4, os paises latinos possuem uma demanda muito maior do que a receita 0
gue se deve a inUmeros motivos.

O primeiro deles se refere a ndo participagdo da populacdo na Administracéo
Publica pos eleicdo, o “resultado disso acaba por contribuir, também, para certa
apatia das populacdes, que preferem conviver com certas praticas de clientelismo
dos politicos a lutar por maior participacdo nas decisdes que dizem respeito aos
seus interesses.”*®

Ultimado tal estudo no ambito do direito comparado, verifica-se que no Brasil
a situacdo ndo é nada boa, vez que “a definicdo das politicas publicas e sua
vinculagdo com a participagdo popular sdo temas pouco estudados, dado que o
direito administrativo brasileiro tem raizes no direito francés.”*°

O artigo 61, § 2° da Constituicdo Federal institui a iniciativa popular em

apresentar projetos de lei a Camara de Deputados. Ocorre que, embora haja
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obrigatoriedade de apreciacdo pela Camara de tais projetos, estes muitas vezes
permanecem por anos sem qualquer apreciag&o.*®*

Em 2001 foi criada uma Comissado de Legislacao Participativa na Camara dos
Deputados para “abrir as portas” para a sociedade civil na producéo legislativa.

162

Maria Goretti Dal Bosco™"“ afirma que:

Outras formas de participacao popular na Administracdo estdo previstas na
Carta Constitucional, como os conselhos nacionais ou a audiéncia publica,
esta Ultima em varias referéncias expressas ou implicitas, assim como em
leis ordindrias. Mas, em muitas situacdes, esse mecanismo ndo tem a
menor efetivacéo.

A Lei n°.10.683/03 criou varios conselhos para assessorar o presidente da
Republica na definicdo e elaboracdo de politicas publicas, sendo que “Todos esses
conselhos prevéem a participacdo de membros da sociedade organizada,
representando associa¢des de classe, sindicatos, organiza¢des ndo-governamentais,
entre outros.”®

Define ainda, a doutrinadora, que embora a primeira vista pareca que o Brasil
cresceu muito no tocante a participacdo popular na implementacdo de politicas
publicas é equivocado vez que a maioria dos conselhos possuem uma disparidade
entre as forcas populares e as oficiais, 0 que gerou a inviabilidade do objetivo inicial
na criacdo destes conselhos, havendo uma participacéo popular apenas formal.*®*
No Brasil, como a imensa maioria dos paises, as decisdes sobre politicas

publicas sdo tomadas através de um orcamento anual elaborado pelo Executivo e

analisado pelo Legislativo.
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De acordo com a Constituicdo da Republica, conforme o disposto no artigo 84,
inciso XXIII, in verbis: “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
XXIII - enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes
orcamentarias e as propostas de orcamento previstos nesta Constitui¢ao;”

Por fim, sobre as politicas publicas no Brasil, define a autora que:

O baixo nivel de participacdo politica no Brasil parece estar relacionado,
também ao desinteresse de segmentos populosos que ndo tem acesso a
informacdes importantes sobre fatos de grande repercussdo em sua vida
pratica, como as decisdes sobre politicas publicas. Assim, enguanto
perdura essa dificuldade, a definicdo de politicas publicas e a
aplicacdo de recursos ficam ao arbitrio dos administradores, ndo raras
vezes auxiliados pelo Legislativo para destinar valores significativos
para servicos e obras gue ndo atendem as prioridades da maioria da

populacdo.'® (Grifo nosso)

A crise nas politicas publicas, além da falta de competéncia, da auséncia de
vontade politica, sdo agravadas pelo falta de participacdo da sociedade e da

exigéncia de seus direitos aos servicos basicos consagrados constitucionalmente*®®.

3.3 CRISE DAS POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL

O Brasil é conhecido como um pais de politicos corruptos e o governo é
desacreditado pelos seus governados pelos inUmeros escandalos que assolam a
politica nos ultimos tempos.

Maria Goretti Dal Bosco'®’ constata em sua obra que “a definicdo de politicas
publicas no Brasil, cada vez mais, vem se transformando num exercicio de

ineficiéncia, de clientelismo e de corrupg¢éo.”
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As escolhas realizadas pelo Executivo para definir as politicas publicas nao
tem cumprido o seu papel prestacional e ndo atende as necessidades basicas da
populacdo, “0os mecanismos que cerca a definicAo das politicas publicas — Lei
Orcamentéaria e Lei de Diretrizes Orcamentarias, além dos planos plurianuais de
investimentos — ndo tem sido capazes de se ajustar aos recursos financeiros do

orgamento publico (...)"*®

, para cumprir as necessidades basicas da populacéo,
como saude, educacéao, segurancga, etc.

No tocante ao Plano Plurianual de Investimentos do periodo de 2004 a
2007*%°, os investimentos s&o direcionados a trés “megaobjetivos”: “incluséo social e
reducao das desigualdades sociais; crescimento com geracdo de trabalho, emprego
e renda ambientalmente saudavel e redutor das desigualdades sociais; e promogao
e expansdo da cidadania e fortalecimento da democracia™™.

Porém, em fevereiro de 2005, “em apenas um dos inuUmeros casos, O
governo ja anunciava mudanca de objetivos na area de agricultura, na qual passava
a dar prioridade ao agronegdcio, em detrimento da agricultura familiar.”*"*

O que se observa é que o objetivo indicado nos planos e diretrizes séo,
posteriormente, desviados no decorrer dos anos.

Sobre o0 tema, “esses desvios de rota na efetivacdo de politicas publicas pela
Administracdo devem-se, entre outras, basicamente a duas razbes: o0
descompromisso com a eficiéncia da prestacdo publica e os altos indices de
corrupcao presentes em muitas das praticas administrativas™ 2.

O que ocorre é que o Poder Executivo elabora um projeto orcamentéario para

durar um ano e um plano plurianual para durar quatro anos, mas no decorrer do

168 DAL BOSCO, 2007, p.310.
169 | e 10.933/04

170 pid, p.311.

1 1dem.

172 pid, p.312.



prazo acaba por ndo implementar boa parte dos investimentos previstos ou ha
mudancas de rumo na aplicacéo dos recursos.!”

A exigéncia da vinculacdo orcamentaria da Administracdo Publica aos planos
e diretrizes transformados em lei fica relativizada vez que, embora o administrador
publico ndo mude as areas de destinacdo das verbas, ele comete desvios no

; - i 174

particular das politicas publicas.

Maria Goretti Dal Bosco demonstra uma pesquisa realizada pelo IPEA

(Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada):

Um sintoma claro dessa realidade aparece no levantamento do Instituto de
Pesquisa Econbémica Aplicada (IPEA), que revelou irregularidades na
aplicacdo de verbas publicas em 73% do Municipios fiscalizados pela
Controladoria Geral da Unido, em relacdo aos recursos repassados entre
2001 e 2003. Outro sinal de alarme: o Brasil tem 19,2 mil cargos publicos no
Governo Federal, enquanto nos Estados Unidos, cuja populacdo é maior,
existem cinco mil postos publicos. E nos Municipios, a situacdo é ainda
mais grave: no periodo de 1999 a 2002, o numero de servidores municipais
subiu de 3,43 para 4,06 milhdes, o que significa um aumento de 18,2 por
cento, fruto do entendimento as avessas da Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar 101/00), que limitou os gastos com pessoal em 60% da
receita disponivel. (...) Além da ma administracdo de pessoal, com gastos
excessivos dos recursos publicos, esse inchaco de servidores, em alguns
anos, representard um problema grave a mais para o Estado resolver, que é
a cobertura da previdéncia social para todos os funcionarios.

Segundo a autora, “a pobreza, a subnutricdo, o trabalho infantil, entre outras,

sdo questdes sobre as quais as politicas publicas de todos os ultimos governos néao

conseguiram reducdes drasticas™ .

Diante desse quadro drastico de escassez de prestacfes efetivas a

populacao:

Também do Judiciario se deve esperar uma atuacdo mais adequada as
mudancas registradas nas praticas sociais nas ultimas décadas. A velha
concepcao de discricionariedade deve ser substituida por um entendimento
mais adequado aos novos tempos, hos quais os direitos fundamentais dos
cidaddos devem estar em primeiro plano, em qualquer das atividades dos
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poderes publicos. E, ainda, que onde faltar um desses poderes nas suas
funcdes de promover tais direitos, estaria legitimado qualquer dos
demais para suprir a caréncia através de mecanismos proporcionados

pelo Direito. (Grifo nosso)

Portanto, com o fito de melhorar a escolha da destinagdo dos recursos

publicos pela Administracéo, deve-se imprimir “mudancas no modelo de definicdo de

prioridades publicas pra garantir a efetividade dos direitos fundamentais™’®.
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4 CONTROLE JUDICIAL

4.1 DIFICULDADES NO CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS

O ideal para parte da doutrina seria a realizacdo de um controle social das
politicas pubicas ao invés do controle judicial, vez que sdo os representantes eleitos
pelo povo que possuem a legitimidade, portanto, de cobrar acbes efetivas a
assegurar as suas necessidades basicas.

Porém, sendo o Brasil um pais de muitas desigualdades sociais e possuindo
uma politica democratica ainda fragil, “as demandas levadas aos agentes e 6rgaos
do Estado, dentre o0s quais estdo os do Judiciario, sdo quantitativas e
qualitativamente maiores no setor dos direitos fundamentais.”’’

Embora a Carta Fundamental estabeleca diretrizes e metas sociais, estas
ndo podem deixar de serem implementadas, se tornando meras “garantias formais”,
mas devem ser realizadas de fato pelo Estado, “cujo zelo esta sob a incumbéncia
dos poderes instituidos.”"®

Marilia Lourido dos Santos *’° demonstra em sua obra um estudo
esquematizado interessante sobre as dificuldades existentes no controle a ser
exercido sobre as politicas publicas.

Estabelece inicialmente que os obstaculos se referem ao fato de que: a) as
politicas publicas estdo no entremeio da lei e dos atos administrativos, vez que sao

planos efetuados pelo Executivo a serem efetivados através de uma lei, o que “gera

uma demanda desmedida por legislacdo”; b) € necessario um “extenso suporte
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institucional (agéncias de controle, instituicdbes de sociedade civil organizada, etc.)
para realizar um controle essencialmente finalistico fora do judiciario que |lhe dé
suporte.” ¢) a auséncia de cultura democratica e sensibilizacdo politica, 0 que gera
uma alienacdo na formacéo da opinido politica; d) o enfraquecimento dos partidos
politicos; e) existéncia de normas e principios de conceitos abertos e dificeis de
serem efetivados; f) “O controle de constitucionalidade incide sobre os atos e néo
sobre atividades, - que sdo expressas por meio de programas ou politicas”; g) por
serem as politicas publicas um juizo de conveniéncia e oportunidade, “o controle
jurisdicional resvala nas vedacdes de interferéncias oriundas do principio da
separacao dos poderes”.*?°

Para a autora, todas as dificuldades existentes nesse controle, servem para
reforcar a idéia de que as politicas publicas poderiam ser controladas judicialmente
sendo que, “verifica-se que tais dificuldades ndo representam obstaculos para o
controle judicial, mas sim o terreno préprio para o desenvolvimento desse
1181

controle.

Afirma ainda, que:

O papel do Judiciario — com relacdo a garantia da normatividade
constitucional — no _tocante ao controle das politicas publicas é
fundamental, pois se afigura como instancia ultima de resquardo dos
direitos _fundamentais. Cabendo-lhe conferir harmonia entre a garantia
destes e o exercicio das fungbes ou atos dos outros poderes,
especialmente do Executivo.'® (Grifo nosso)

O problema principal é de que forma o controle judicial sera realizado, visto
que ha muitos valores em conflto como sera analisado com maior rigor,

posteriormente.

180 SANTOS, 2006, p.89/91.
81 1pid, p.92.
82 1bid, p.92/93.



Para Marilia Lourido dos Santos **3, o Judiciario deve usar critérios
hermenéuticos de racionalidade, “pois ao se analisar as dificuldades do controle
judicial dos atos dos outros Poderes do Estado, especialmente os do Poder
Executivo, percebe-se a necessidade de utilizacdo de técnicas como as de
delimitacao de funcdes e de “sopesamento” de valores, interesses e direitos.”

Observa-se que ndao ha uma hierarquia de valores, “0 que havera sera apenas
uma diferenca de “peso” dos principios potencialmente conflitantes.”*®*

Sandoval Alves da Silva é notadamente contra uma ‘invasao’ do judiciario na
delimitacdo e extensdo dos direitos fundamentais sociais, “uma vez que uma tutela
jurisdicional sem limites para a definicdo dos direitos fundamentais sociais, pode,
conforme ja afirmado, transformar-se numa ditadura do Poder Judiciario, desviando
a energia e os recursos da politica (...)"®

O autor estabelece que a intervencao judicial fere o principio democratico, vez
que os representantes eleitos pelo povo possuem maior competéncia para definir
politicas publicas, “mas, também, porgue os meios democraticos tem elementos de
maior precisdo valorativa para definir as prestacbes positivas do Estado,
reivindicadas pela populacdo™®.

Em contraposicdo a esse entendimento, Marilia Lourido dos Santos®’,

estabelece que:

Dessa forma, o controle de constitucionalidade exercido quanto as politicas
publicas ndo pode ser visto como significando uma “invasdo de
competéncia”, pois ndo se concebe como questdes puramente politicas e
menos ainda como mérito administrativo, cuja andlise deva escapar ao
Poder Judiciario.

18 SANTOS, 2006, p.93.
8% |bid, p.95.

185 g|LVA, 2007, p.213.
1% pid, p.214.

87 SANTOS, 2006, p.97.



Sandoval Alves da Silva®® assevera que, outro ponto que vai contra o papel
atuante do Judiciario na implementacéo dos direitos sociais € a baixa efetividade de
suas decisbes para promover mudancas sociais, visto que os Tribunais sdo muito
mais efetivos no sentido de proibir agdes ao Executivo, que a impor a ele prestacdes
positivas.

Assim sendo, “o Judiciario s6 deve atuar nos direitos fundamentais de
segunda dimenséo, quando o texto e os principios interpretativos forem claros e bem
definidos e os demais poderes ndo tomarem a iniciativa de atender esses
direitos.”%

Para o autor supracitado sO seria permitida a intervencdo estatal nas
politicas publicas se houver o objetivo de fazer com que o Executivo e o Legislativo
cumpram 0s parametros ou requisitos constitucionais (percentual de 18% para a
Unido e 25% para os estados na area da educacdo) ou para tornar as politicas

publicas ja existentes através do processo democratico e de lei eficazes no plano

préatico.®°

4.2 A RELEITURA DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Havendo o objetivo de estudar a viabilidade do controle judicial nas politicas
publicas que, conforme j4 abordado, € funcdo do Poder Executivo, importante
analisar as funcdes de cada parcela do poder, a fim de se concluir sobre a
legitimacdo da atuacdo do Poder Judiciario sem que haja a quebra do relevante

principio da separacao dos poderes.

188 gILVA, 2007, p.213.
189 pid, p.216.
10 1dem.



O artigo 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece, in
verbis: “S&o poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.”.

O principio constitucional da separacdo dos poderes detém tanta
importancia no sistema que se encontra protegido pela norma constitucional descrita
no artigo 60, 8§ 4°, inciso lll, onde o citado principio € considerado uma clausula
pétrea, ou seja, imodificavel por Emenda Constitucional.

A separacdo dos poderes foi teorizada por Locke no seu Tratado do
Governo Civil, encontrando como antecessor Aristoteles em sua obra A Politica.
Porém, foi com Montesquieu que tal doutrina recebeu maior repercussao com a sua
obra O Espirito das Leis'®*.

Ocorre que, essa visdao de que o Estado brasileiro possui uma nitida
separacdo entre o Legislativo, Executivo e Judiciario € equivocada conforme o
entendimento da esmagadora parcela da doutrina nacional.

José Eduardo Carreira Alvim*®? leciona que “O poder, como expressdo
maxima da soberania do Estado, € fundamentalmente uno, pelo que a tradicional
‘separacdo de poderes’ deve ser entendida no sentido de divisdo funcional do
poder.”

Portanto, possivel entender que ha no Estado, uma divisdo funcional de
poderes, ou seja, cada parcela (Legislativo, Executivo e Judiciario) detém uma

funcao propria, mas nao exclusiva, sendo o “poder” Unico.

91 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.

53/54.

192 1 dem.



Para melhor compreensao, Hely Lopes Meirelles*®® explica que cada “poder”
possui uma funcdo precipua, tendo em vista que, embora o ideal fosse a
privatividade de cada fungdo, isso ndo ocorre, uma vez que todos os poderes
exercem funcdes e praticam atos que pertencem a outros, em carater excepcional e
quando admitido pela Constituicdo Federal.

A idéia de um “poder” exercer funcdes atipicas que nao as suas, tem génese
nas idéias trazidas por Montesquieu sobre o sistema de “cheks and balances”.

Alexandre de Moraes!®*

afirma que dentro da idéia do Estado ser o provedor
do bem-estar social, a separacdo dos poderes deve estar inserida “dentro de um
mecanismo de controles reciprocos, denominado “freios e contrapesos” (checks and
balances)”.

Ou seja, para evitar o poder despotico, um poder pode interferir no outro
para se evitar anomalias e buscar o bem da sociedade, ndo havendo um poder
ilimitado.

Cintia Garabini Lages'® estabelece que:

O sistema de freios e contrapesos apresenta-se como complemento natural
e ao mesmo tempo garantidor da separacdo de poderes, possibilitando que
cada poder, no exercicio de competéncia prépria, controle outro poder e
seja pelo outro controlado, sem que haja impedimento do funcionamento
alheio ou mesmo invaséo da sua area de atuacao.

Como area de atuacao primordial verifica-se que o Judiciario possui a fungéo
de aplicar, coativamente, a lei aos litigantes'®, e, ainda, lhe “cabe a funcdo
jurisdicional, no exercicio da qual atua a lei (o direito objetivo) na composicdo do

conflito de interesses.”

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 60/61.

19 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24%d. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.411.

19 | AGES, Cintia Garabini. Separacdo dos Poderes: tensdo e harmonia. Disponivel em: <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5223>
Acesso em:27/10/09.
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Sendo assim, para Hely Lopes Meirelles®’, a funcdo precipua do Poder
Legislativo é a elaboracéo das leis, do Poder Executivo é a conversao da lei em ato
individual e concreto e a funcéo precipua do Poder Judiciario € a aplicacdo coativa
da lei aos litigantes.

Conforme o entendimento de José Eduardo Carreira Alvim'®®, ao Poder
Legislativo corresponde a funcéo de “criar o direito, de elaborar a norma geral e
abstrata, reguladora da vida em sociedade, a qual estdo sujeitos todos os que se
encontram sob o seu império.” Ao Poder Executivo “incumbe a funcéo administrativa
(ou executiva), provendo as necessidades gerais e realizando o bem comum.” Ao
Poder Judiciario “cabe a funcéo jurisdicional, no exercicio da qual atua a lei (o direito
objetivo) na composicéo do conflito de interesses.”

Celso Antonio Bandeira de Mello*®

afirma que a, “[...] funcdo publica, no
Estado Democréatico de Direito, € a atividade exercida no cumprimento do dever de
alcancar o interesse publico, mediante o uso dos poderes instrumentalmente
necessarios conferidos pela ordem juridica.”

Para esse autor, as funcdes legislativas, administrativas e judiciarias se
encontram em blocos organicos denominados “poderes”, porém, essa trilogia ndo
reflete a verdade, sendo simplesmente, uma constru¢do politica, baseada no
propésito ideologico do Bardo de Montesquieu, o qual trouxe a idéia da triparticdo

dos poderes, buscando impedir a concentracdo dos poderes e assim impossibilitar

0s abusos e tiranias de certos governantes.

9" MEIRELLES, 2007, p.61.

198 ALVIM, 2004, p.54.

199 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 29-31.



Para determinar a distincdo entre as funcbes do Estado, Celso Antdnio

Bandeira de Mello®®

estabelece critérios, quais sejam, resumidamente: o subjetivo
(identificar a funcdo por quem a produz) e o objetivo (toma em conta a atividade
exercida). Porém, para o referido autor, estes critérios sdo de certa forma
insatisfatorios, tendo em vista que os trés poderes acabam por realizar as trés
funcdes concomitantemente (legislar, julgar e administrar).

Mais especificamente em relacdo as politicas publicas vé-se que, conforme
entendimento de Marilia Lourido dos Santos®®* cabe ao Legislativo “o papel central
de definicAo das politicas publicas, mediante especificacdo das diretrizes
constitucionais. Isso por uma questdo democratica e de separacao de poderes, pois

o Legislativo é encarregado de dar expressao a soberania popular.”

Porém, segundo a autora®®?:

(...) quando a liberdade e igualdade formais da lei deixam de legitimar o
poder, essa legitimidade podera passar a se fundar basicamente na
realizacdo de finalidades publicas concretizadas programaticamente, isto €,
na adocdo de politicas publicas, o que se da pelo Executivo, que assim
passa a ter maior destaque, afetando a harmonia e o equilibrio entre os
poderes.

Ainda, sobre o tema, Marilia Lourido dos Santos®®, afirma que:

(...) no tocante as politicas publicas, por serem vistas em principio, como
produto de um juizo de conveniéncia e oportunidade de carater politico, sdo
concebidas como atos tipicos dos Poderes: Legislativo e, especialmente,
Executivo e, portanto, alheios ao controle judicial material.

Os trés poderes formam “um verdadeiro sistema de integracdo e cooperacéo

preordenado a assegurar o equilibrio dindmico entre os 6rgdos, em beneficio do

escopo Unico, que é a garantia da liberdade”.***

29 MELLO, 2006, p.31.

2L SANTOS, 2006, p.88/89.
292 | dem.

293 |bid, p.74.
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Sendo assim, Sandoval Alves da Silva“ afirma que:

Partindo da premissa de que ha integracdo e cooperacao entre 0s poderes
para cumprir um dever juridico e atender aos interesses coletivos, ndo _ha
como levantar objecdes a participacdo do Poder Judiciario na
concretizacdo dos direitos fundamentais de segunda dimens&o. Por
meio de politicas pubicas, o Poder Judiciario pode determinar a execucao,
guando ja inteiramente definida pelas normas orcamentarias ou, de lege
ferenda, participar do processo legislativo, quando ainda n&do houver
parametros de definicdo, conforme se abordara mais adiante. Do contrario
torna-se inoperante a “divisdo de poderes”, como forma de garantir. (Grifo
Nosso)

Observa-se que na separacgao dos poderes:

E a idéia de Estado (democratico) material que deve prevalecer; um Estado
em gue a acdo dos trés poderes vincula-se & busca pela efetividade
dos direitos fundamentais constitucionais. As leis representam somente
0 ponto de partida, impondo ao Poder Publico o estabelecimento dos meios
idbneos para a implementacdo dos fins constitucional e legalmente
estabelecidos.’® (Grifo nosso)

Extrai-se dai que os poderes do Estado devem realizar suas funcdes
buscando um objetivo comum, qual seja, o de atender o interesse coletivo e a

concretizacao dos direitos fundamentais sociais.

4.3 A GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL

O Brasil € um pais de desigualdades e “nas ultimas décadas, vem se

confirmando, infelizmente, uma tendéncia de enorme desigualdade na distribuicdo

de renda e elevados niveis de pobreza™®’.

2% BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 11%d. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.147.

2% gILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: Leis orcamentarias como instrumento de
implementacao. Curitiba: Jurud, 2007, p.204.

2% EACCHINI, Nicole Mazzoleni. Controle judicial das politicas publicas. Disponivel em: <

http://www.tex.pro.briwwwroot/00/070620controle nicole.php>. Acesso em: 22 de setembro de

2009.

BARROS, Ricardo de Paes. Desigualdade e pobreza no Brasil: retrato de uma estabilidade

inaceitavel. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/vi5n42/1741.pdf. Acesso em: 21 de
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A populacdo ndo tem acesso ao minimo necessario para ter uma vida digna,
sendo o Brasil, “um pais desigual, exposto ao desafio historico de enfrentar uma
heranca de injustica social que exclui parte significativa de sua populacéo do acesso
a condicdes minimas de dignidade e cidadania.”**®

Esta idéia, “segundo a qual todo ser humano deve ter suas necessidades
basicas satisfeitas para que lhe seja reconhecida uma sobrevivéncia digna vem
sendo profundamente difundida na doutrina do direito constitucional e dos direitos
humanos."?%

Ana Carolina Lopes Olsen®*° cita a doutrina de John Rawls para o qual, “(...) 0
minimo existencial € o pressuposto de sua teoria do liberalismo politico, na medida
em gque somente ele garante um conjunto minimo de condicbes materiais capaz de
assegurar um procedimento com equidade, segundo os parametros de uma justica
distributiva.”

Verifica-se, portanto, que o “minimo existencial” € o basico que uma pessoa
precisa obter para possuir uma existéncia digna.

O conceito do basico, ou, “padrdao minimo social” € conceituado por Andreas
Krell?**, como aquele: “(...) padrdo minimo existencial para sobrevivéncia incluira
sempre um atendimento basico e eficiente de salde, o acesso a uma alimentacéo

basica e vestimentas, a educacao de primeiro grau e a garantia de uma moradia; 0

conteudo concreto desse minimo, no entanto, variara de pais para pais.”

2% BARROS, Ricardo de Paes. Desigualdade e pobreza no Brasil: retrato de uma estabilidade
inaceitavel. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/vi5n42/1741.pdf. Acesso em: 21 de
setembro de 2009.
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Ingo Wolfgang Sarlet #*2

estabelece como parametros para se auferir o
“minimo existencial” o direito a vida e o principio da dignidade humana.

Para Sandoval Alves da Silva, “0 minimo existencial ndo € uma categoria
universal, variando de lugar para lugar e até dentro do mesmo pais (...)".

Corroborando com esta afirmacdo é o entendimento de Ingo Wolfgang
Sarlet”®: “Eis a razdo de o contetido do minimo existencial para uma vida digna
depender das circunstancias historicas, geogréficas, sociais, econémicas e culturais
em cada lugar e momento em que estiver em causa.”

Enfim, a presenca do minimo existencial € um conceito aberto e
indeterminado, que depende do local e da populacdo, embora o minimo de
condicOes de saude, educacao, moradia sejam os padrdes de conhecimento comum.

As teorias de Doyal e Goug, “defendem a existéncia de necessidades basicas
n214

comuns, universais e objetivas, independentemente de tempo, lugar e cultura.

Conforme o entendimento de Ana Carolina Lopes Olsen®*:

(...) ainda que a definicdo de um minimo existencial possa variar, é possivel
reconhecer que determinadas prestacdes materiais incumbidas ao Estado
pelo constituinte sdo essenciais para a manutencdo da vida humana com
dignidade. Sempre que a vida humana, e a personificacdo do homem (em
contraposicdo a idéia de coisificagdo do homem) estiverem em risco,
poderd o intérprete aquilatar a presenca do minimo existencial.

Véarios sdo os bens tutelados na Constituicdo Federal, porém a grande
dificuldade se refere ao fato de que os limites orcamentarios sao restritos, conforme

ja explanado no capitulo anterior, o que cria uma “tensdo entre os bens, principios e

212 SARLET, 2007, p.312/313.
213 SARLET, 2005, p.437.

214 SILVA, 2007, p.173.

15 OLSEN, 2008, p.318.



valores tutelados pelo Estado. Essa tensdo pode surgir entre os bens enumerados
ou em casos de definicdo de politicas publicas de bens (...)"*°.

Para Sandoval Alves da Silva®*’, a solucéo deste conflito esta na aplicacdo da
ponderacado, ou seja, na utilizacado do principio da proporcionalidade defendidas por

Robert Alexy, %8 «

assim, observa-se que a ponderacdo tem como finalidade
harmonizar e equilibrar os principios fundamentais, de forma que o minimo
existencial e os direitos sociais entrem igualmente no jogo de ponderacéo diante dos
interesses divergentes.”

Alexy afirma que “Dessa forma, o minimo existencial € uma regra
constitucional, que resulta da ponderacdo dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade real, sendo obrigatéria e sindicavel judicialmente®*.

Ocorre que, quanto a admissdo da sindicabilidade judicial, trés outros
principios sdo contrastantes a este entendimento: “1) o da separacdo de poderes,
incluindo a competéncia de vinculagdo orcamentaria; 2) o da competéncia do
legislador democréatico, para definir politicas publicas; e 3) o do limite imposto pelos
direitos de terceiros.”?%

Enfim, “0 minimo existencial € definido como o conjunto de circunstancias
materiais minimas a que todo homem tem direito, constituindo-se no nucleo
irredutivel da dignidade da pessoa humana.”?**

Com o desenvolvimento da teoria do “minimo existencial’, a reserva do

possivel sofreu algumas limitacbes, ndo sendo mais um campo discricionario

absoluto dos poderes Executivo e Legislativo para definir o conteado dos direitos

218 SILVA, 2007, p.179.

7 bid, p.180.

218 ALEXY apud SILVA, 2007, p.187.
219 1dem.

220 gLVA, 2007, p.187.
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sociais, assumindo contornos mais claros do que deve ou ndo ser providenciado

pelo Estado.??

4.4 A RESERVA DO POSSIVEL

A doutrina da “reserva do possivel” passou a possuir relevancia em uma obra
célebre, especialmente no Brasil, chamada The Cost of Rights, traduzida como “O
custo dos Direitos”, dos autores americanos Cass Sunstein e Stephen Holmes,
estabelecendo como os direitos assegurados pela Constituicdo implicam a
realizacdo de gastos publicos.??®

A teoria da “reserva do possivel” € comumente utilizada pelo Estado para se
abster da concretizacao dos direitos fundamentais sociais.

E de se verificar que “o ordenamento juridico brasileiro consagra, por
intermédio do direito material, o que é socialmente desejavel, mas o direito ndo pode
promover a realizacdo sendo do que seja econdmica e financeiramente possivel.”??*

O conceito do que seja socialmente desejavel ja foi aferido anteriormente,
sendo o “minimo existencial” devido a cada pessoa dentro de uma sociedade.

J4, o conceito do que seja “econdmica e financeiramente possivel” se refere
ao que “estd expresso na lei orcamentaria, com base na ponderacdo de bens
constitucionalmente tutelados”?%.

A teoria da “reserva do possivel” surgiu na Alemanha, mais especificamente

no Tribunal Constitucional Tedesco, sendo que “a construcdo dessa teoria visou a

retirar a exigibilidade dos direitos sociais oponiveis ao Estado aleméo, para

22 g|LVA, 2007, p.188.
223 OLSEN, 2008, p.185.
224 SILVA, 2007, p.182.
2% | dem.



submeté-los a discricionariedade das decisdes governamentais e dos parlamentares,

por meio da composicéo dos orcamentos publicos.”??°

O ideal seria que o Estado tivesse condicbes econdbmicas de suprir as
demandas sociais de toda a populacdo de forma igualitaria, porém, o que se vé &
que isso é uma utopia tendo em vista que o orcamento publico ndo comporta tantas
despesas.

Para os defensores®’ da “reserva do possivel” ha argumentacdo é que

“seria desarrazoado impor integralmente ao Poder Executivo o fornecimento de

todas as prestacdes positivas constitucionalmente estipuladas.”??®

Conforme o entendimento de Nicole Mazzoleni Facchini?®®, resumidamente o

contexto do controle judicial das politicas publicas e a reserva do possivel:

(...) é de se ressaltar que a teoria da reserva do possivel alicerca-se na
constatacdo de que os direitos fundamentais, mormente aqueles de cunho
social, exigem — para sua implementacdo — um conjunto de medidas
positivas por parte do Poder Publico. Tais medidas implicam custos
orcamentarios, dependendo, em Ultima analise, de uma conjuntura
econdmica favoravel para serem levados a efeito. Disso decorre que o0s
Orgdos jurisdicionais, quando submetidos a apreciacdo de demandas em
que se postula do Estado direitos prestacionais, ndo podem ignorar a
problemética da disponibilidade fatica de recursos.

230

Nesse mesmo sentido, Ana Carolina Lopes Olsen~°" afirma que:

Se a previsdo orcamentéaria permite o gasto tdo somente do valor “x” para
com a implementacdo de politicas publicas destinadas a satisfacdo deste
direito, (...). Afirmar que existe o direito a salde quando este corresponderia
a um tratamento de uma doenca especializada, cujas despesas para o
Estado ndo estariam previstas no or¢camento, seria afirmar o impossivel,
afirmar algo que o titular do direito ndo lograra exigir, pois o Estado ndo tem
condigbes de cumprir. Poder-se-ia_interpretar gue para além dos
recursos destinados a saude, ndo ha direito subjetivo, ndo hé que se
falar em obrigacédo do Estado. (Grifo nosso)
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Ainda nesse contexto, interessante o entendimento do consagrado

231.

doutrinador, Ingo Wolfgang Sarlet**-:

A reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimensao triplice, que
abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagéo
dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das
receitas e competéncias tributarias, orcamentaria, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento,
notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional
federativa; c) j na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a
prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacédo, em especial no tocante a sua exigibilidade
e, nesta quadra, também da sua razoabilidade. Todos os aspectos referidos
guardam vinculo estreito entre si e com outros principios constitucionais,
exigindo, além disso, um equacionamento sistematico e constitucionalmente
adequado, para que, na perspectiva do principio da maxima eficacia e
efetividade dos direitos fundamentais, possam servir ndo como barreira
intransponivel, mas inclusive como ferramental para a garantia também dos
direitos sociais de cunho prestacional.

Outra barreira existente na intervencéao judicial no cumprimento dos direitos

sociais é a impossibilidade juridica de cumprimento das decisdes judiciais, neste

sentido, Eros Grau?*?

(...) entende que, se cumprido o principio da sujeicdo da Administracdo as
decisdes do Poder Judiciario, ocorrerd a exaustdo orcamentaria, que se
manifesta quando inexistem recursos suficientes para que a Administragdo
possa cumprir determinadas decisdes judiciais. Ndo ha, no caso,
disponibilidade de caixa que lhe permita cumpri-las. Com efeito, a
obediéncia a ordem judicial sem a respectiva previsdo orgcamentaria,
fatalmente implicara a quebra do segundo dos principios em enfoque — o da
legalidade da despesa publica — o que (...), configura-se em estado de
necessidade. A decisdo ou as decisdes judiciais ndo devem, entdo, ser
cumpridas pela Administracdo, devendo a situacdo de impossibilidade ser
demonstrada em juizo.

Traduz-se em aspecto relevante que a impossibilidade orcamentaria seja

comunicada ao juizo

solicitante, ndo apenas em carater geral, mas especificamente

2L SARLET, 2006, p.301.

%82 GRAU apud SILVA, 2007, p.190.



devem ser detalhadas as debilidades do Estado no momento, para que,
posteriormente sejam adotadas formas de cumprir tal deciséo.

Confirma tal conclusao, a observacéo de Sandoval Alves da Silva®**:

Deve-se observar que a alegacdo da teoria da reserva do possivel ou da
impossibilidade material de cumprimento da deciséo judicial ndo deve ser
formulada de forma infundada, cabendo ao Poder publico, a
comprovacdo efetiva da indisponibilidade total ou parcial dos recursos
e do nédo desperdicio dos recursos existentes, além de respeitar os limites
do minimo existencial. (Grifo nosso)

A reserva do possivel, portanto, deve ser sopesada com muita cautela e
ponderacdo diante do caso concreto levado a apreciacdo jurisdicional, tendo em
vista, conforme ja asseverado, existir a necessidade de comprovacéao da inexisténcia
de recursos publicos e o motivo das escolhas realizadas na utilizacdo dos recursos

existentes.

4.5 ANALISE JURISPRUDENCIAL ACERCA DO TEMA

Ultimada a analise doutrinaria sobre o tema, embora bastante controvertida,
interessante ressaltar o entendimento dos tribunais péatrios acerca do controle judicial
no campo da Administracdo Publica e do Poder Legislativo para efetivar os direitos
fundamentais sociais

Sandoval Alves da Silva afirma que, “o papel dos tribunais é limitado no
campo dos direitos fundamentais sociais, mas o cidaddo deve ter um minimo de
independéncia e liberdade para fazer garantir tais direitos pelo Estado. Caso

contrario, cabe ao Poder judiciario garantir essa liberdade e independéncia.”***

233 SILVA, 2007, p.192.
% |bid p.213.



Sandoval Alves da Silva®® estabelece uma leitura das decisdes do Supremo

Tribunal Federal como possuindo trés angulos:

a) diante da omissado do Poder Publico em regulamentar os direitos sociais;
b) diante de acéo do Estado por meio das politicas publicas formuladas pelo
Poder Executivo e Legislativo, por meio das leis orcamentéarias e daquelas
gue aprovam planos nacionais, regionais e setoriais, quando contrariam as
disposic¢des constitucionais; c) nos casos em que o Poder Puablico define as
politicas publicas, mas, por algum motivo, deixa de cumpri-las, devendo a
execucao de tais politicas ser exigida judicialmente, por ja ter sido objeto da
discussdo da democracia deliberativa e de aprovacdo pela democracia

deliberativa.

Quando ocorre a omissédo da regulamentacdo dos direitos sociais, cabiveis

séo a ADI por omisséo ou o mandado de injungao.

Nos casos de julgamento em ADI por omisséo, duas atitudes sdo adotadas

pelo Supremo Tribunal Federal:

1)Comunicar a autoridade competente para editar 0 ato que estd em mora,
determinando a edicdo em trinta dias, caso se trate de um d4rgdo
administrativo e; 2) dar ciéncia da omissdo legislativa , para que sejam
adotadas as medidas necessarias sem prazo estabelecido, caso se trate do
Poder Legislativo ou do chefe do Poder Executivo.?*®

Nesses casos, deveria se permitir “a discussdo do tema pela democracia

deliberativa e representativa, sem representar ofensa ao dispositivo constitucional da

‘separacao dos poderes

m237

Sob outro vértice, o autor supracitado afirma: “no que se refere as omissodes

tuteladas pelo mandado de injuncdo, defende-se a ado¢c&o da nova tendéncia do

STF em aplicar a teoria concretista individual intermediaria como tutela individual.

1238

2% SILVA, 2007, p.223/224.

2% |bid, p.224.
37 |bid, p.239.
238 | dem.



A teoria concretista individual se divide em direta e intermediaria, sendo que
esta consiste em fixar “um prazo para o Congresso Nacional — caso nao seja
observado, o Poder Judiciario fixa as condi¢des necessarias ao exercicio do direito
pelo autor.”?*°

Sendo essa teoria a nova tendéncia nos mandados de injuncédo julgados
pelo STF, poderia ferir, em tese, o principio da separacdo dos poderes, vez que
imporia uma condicdo, um termo aos demais poderes para que cumpram o descrito
na Constituicdo Federal.

Por outro lado, quando ha uma acéao realizada pelo Estado, deve haver uma

mudanca no entendimento do STF com relacao as leis orcamentarias:

(...) para que passe a apreciar tais leis, abandonando em relacdo aos
direitos fundamentais sociais as teses restritivas de efeitos concretos, leis
temporérias e inconstitucionalidade mediata, para ndo permitir que uma lei
elaborada para trazer eficacia as disposicdes constitucionais e justica social
tenha resultados inversos, como a ineficacia dos direitos
constitucionalmente contemplados e a injustica social.

No momento em que forem configurados problemas no processo legislativo
das politicas publicas, cabe aos “membros do Congresso Nacional valer-se do
controle difuso de constitucionalidade e impetrar mandado de seguranca para se
recusar a participar de processo legislativo inconstitucional.”*

Se, por outro lado, a lei ja tiver sido aprovada, as medidas possiveis se
tornam menores para o Supremo Tribunal Federal, ja que possui algumas teses

restritivas em seu bojo, porém, se tais inconstitucionalidades da lei se referirem

a direitos fundamentais, caberia a utilizacdo da acao civil pablica ou acéo popular.?*

239 SILVA, 2007, p.226.
240 |bid, p.242.
241 1 dem.



Passado esta andlise superficial das decisbes do Supremo Tribunal Federal,
cabe analisar as decisdes em tutelas individuais.

Cabe-nos, portanto, verificar as teses defendidas pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Celso de Mello, que € considerado um importante militante na
causa da sindicabilidade das politicas publicas pelo Judiciario.

A imensa maioria dos julgados recentes no STF sobre o tema, se referem a
saude e a educacéo basica e citam o entendimento do Ministro Celso de Mello.

Vejamos.

O julgado a ser analisado é datado de 22 de novembro de 2005 e se refere a
um Agravo em Recurso Extraordinario proveniente do estado de Sao Paulo sob o n°.
410.715 (anexo A).

O contexto do referido processo € a falta de suprimento do Poder Publico do
municipio de Santo André no campo da educacdo infantii e o Ministro Relator
desenha um panorama que explicita na pratica muitos dos fundamentos expressos
no decorrer do presente trabalho académico.

A tese levantada pelo municipio agravante baseia-se no postulado quase
sempre levantado pela Administracdo Publica para se esquivar de suas obrigacdes
perante os administrados, qual seja, a falta de recursos publicos e o principio da
separacao dos poderes.

Aduziu, em sintese que:

A questdo ‘sub judice’ envolve controvérsia de alta relevancia
constitucional, superior ao teor de siumulas, e a matricula de milhares de
criancas em algumas unidades de creches envolve questdes de
orcamento e disponibilidade do erario publico, com dotacdo especifica
para a implantagdo de meios a concretizagdo das medidas pleiteadas, o
gue impde a intromissdo do Judiciario nos poderes discricionarios do
Executivo, violando, sobremaneira, o jA& mencionado art. 2° do Texto
Fundamental. (Grifo do autor)



Preliminarmente, em seu voto, o Relator descreve que o recurso merece ser
improvido, pelo fato da decisdo agravada ajustar-se com integral fidelidade aos
postulados constitucionais que informam o direito publico subjetivo a educacédo em
contraposicao com o dever juridico-social do municipio.

De facil constatacdo é o fato de que o direito a educacdo € um direito social,
estando descrito no art. 6° da Carta Magna e, por esse fato, sua concretizacéo €
obrigatdria ao Estado, que, através de planos orcamentarios e politicas publicas
deve efetiva-los.

Corroborando com o acima afirmado, o Ministro relata que o direito a
educacao qualifica-se como um dos direitos sociais mais expressivos, sendo um dos
direitos de segunda dimenséo, cujo adimplemento impde ao Poder Publico a
satisfacdo de um dever de prestacdo positiva, consistente num “facere”, pois o
Estado dele s6 se desincumbira criando condi¢cdes objetivas que propiciem o acesso
pleno ao sistema constitucional.

O Ministro estabelece que a Constituicdo delineou um programa a ser
implementado mediante politicas publicas concientes e responsaveis, o que traduz-
se em meta cuja ndo realizacdo gera uma inconstitucionalidade por omisséo
imputavel ao Poder Publico.

Ressaltou, portanto, que o Supremo Tribunal Federal tem o dever de proteger
a Constituicdo e fazer com que os direitos de segunda dimenséo sejam efetivados,
porém nao cabe ao Poder Judiciario, ordinariamente, a funcdo de formular e
implementar politicas publicas, sendo que esta pertence ao Executivo e ao
Legislativo.

Celso de Mello afirma:



Impende assinalar, no entanto, que tal incumbéncia podera atribuir-se,
embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatdrio, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional (...)

O Judiciario é considerado o guardido da Constituicdo para que ela seja de
fato efetivada e, no Brasil, o0 6rgdo maximo de tal defesa € o Supremo Tribunal
Federal.

Como bem asseverado, embora o Judiciario ndo seja o poder competente
para implementar as politicas publicas, ele é o poder maximo para guardar as
normas constitucionais, em especial, os direitos fundamentais, e com mais
especialidade ainda os direitos sociais, vez que demandam uma atuacao positiva da
Administracdo Publica e do Poder Legislativo.

Portando, se estes poderes se omitirem na realizagdo concreta dos direitos
fundamentais sociais o Judiciario devera intervir, quando provocado, analisando
caso a caso, nao ferindo o principio da separacdo dos poderes.

O argumento mais utilizado pela Administracdo é a falta de recursos publicos
para realizacdo das prestacdes positivas relativas aos direitos sociais.

E claro que, o Ministro, ndo deixa de ressaltar o dispéndio de recursos
financeiros quando da efetivagdo dos direitos de segunda dimensdao, visto que ha
sempre um vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢camentarias do
Estado, de tal modo que estando comprovados, objetivamente, a alegacdo de
incapacidade econdmica da pessoa estatal, desta ndo podera se exigir uma imediata
efetivacdo dos direitos do comando constitucional.

Por outro lado,

Ndo se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar
obstaculo individual que revele — a partir de indevida manipulagédo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e



censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacéo, em favor das pessoas e dos cidadaos, de
condi¢Bes materiais minimas de existéncia.

O ponto crucial do tema é que a abstencdo do Estado nas prestacbes
positivas no tocante aos direitos fundamentais sociais, ndo pode se basear na
“reserva do possivel”, ou seja, na auséncia de recursos publicos como forma de
burlar a exigéncia constitucional dolosamente, mas, tdo somente, quando a falta de
recursos orcamentarios for um justo motivo objetivamente auferivel.

Defende o Ministro Celso de Mello no seu voto ora estudado, que a margem
de discricionariedade do Poder Publico quando da escolha de prioridades quanto
aos direitos sociais € minima, vez que as politicas publicas nessa area estao
vinculadas diretamente as normas constitucionais e infraconstitucionais, sendo que
havendo duvidas em relagdo a discricionariedade (juizo de conveniéncia e
oportunidade) cabe ao Judiciario dirimi-las com base em uma interpretacdo
constitucional.

No ambito do Tribunal de Justica do Estado do Parand em julgamentos
realizados pelo Orgédo Especial, verifica-se um entendimento majoritario oposto ao
Supremo Tribunal Federal.

Interessante ressaltar uma parte do voto do atual Presidente do Tribunal de
Justica do Estado, Des. Carlos A. Hoffmann, em um Sequestro, sob 0 n®.0526573-8,
DJ:231 de data de 03/09/2009, citando um outro julgado em que baseou a sua

decisao:

Mandado de Seguranca Cabimento. Simula 311 do STJ. Precat6rio
requisitério. Decretacdo de sequestro. Verbas publicas. Hip6tese nao
contemplada no texto constitucional. Auséncia de pretericdo no direito de
preferéncia. Credor com problema grave de salde. Impossibilidade de
adiantamento do valor. Infringéncia aos principios da isonomia,
proporcionalidade, solidariedade e impessoalidade dos atos administrativos.
Ato vinculado. Espac¢o néo sujeito a discricionariedade. Pretericdo no direito
de preferéncia realizado pelo Judiciario. Descabimento. Mandado de



Seguranga conhecido e, no mérito, concedida a ordem. | - Consoante o
disposto na Sumula 311 do STJ "os atos do Presidente do Tribunal que
disponham sobre processamento e pagamento de precatério ndo tem
carater jurisdicional". Il - A ndo inclusdao de crédito no orcamento do
exercicio seguinte, mesmo encaminhado o oficio requisitério em tempo
habil ndo enseja a realizacdo de sequestro de quantia ou qualquer outra
medida diferente da prevista no artigo 34, VI. lll - Ndo cabe ao Poder
Judiciario usar de discricionariedade para preterir o direito de preferéncia
dos demais credores, diante de determinado caso concreto, criando nova
modalidade de sequestro ndo prevista na Constituicdo Federal. IV - A
inobservancia do limite estabelecido no proprio texto Constitucional, quebra
com o Principio da Impessoalidade, Isonomia, Proporcionalidade e
Solidariedade, eis que faz escolha entre uns sem conhecer a realidade de
outras pessoas igualmente credoras. V - Mandado de seguranca conhecido
e, no mérito, concedida a ordem."(TJPR - Org&o Especial - MSOE 0397271-
0 - Foro Central da Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Des. Tufi Maron
Filho - Unanime - J. 17.08.2007) Do corpo do v. acérdao consta a seguinte
licdo doutrinaria: "(...) nem o jurista, € muito menos o juiz, dispdem de
elementos ou condicdes de avaliar, sobretudo em demandas
individuais, a realidade da acdo estatal como um todo. Preocupado
com a solucdo dos casos concretos - 0 que se poderia denominar de
microjustica -, o juiz fatalmente ignora outras necessidades relevantes
e _a imposicdo _inexoravel de gerenciar recursos limitados para o
atendimento de demandas ilimitadas: a macrojustica. Ou seja: ainda
que fosse leqitimo o controle jurisdicional das politicas puUblicas, o
jurista ndo disporia do instrumental técnico ou de informacdo para
leva-lo a cabo sem desencadear amplas distorcées no sistema de
politicas publicas globalmente considerado. Ha ainda mais do que isso.
Os individuos que vao ao Judiciario postular algum bem ou servico em
matéria de direitos fundamentais nem sempre serdo_representantes
das classes menos favorecidas da sociedade. As necessidades destes,
como regra, ndao_chegam aos Tribunais e nem serdo ouvidas pelos
juizes. Nesse contexto, o que se pode verificar € um deslocamento de
recursos das politicas publicas gerais - que, em tese, deveriam
beneficiar os mais necessitados de forma direta - para as demandas
especificas daqueles que detém informacdo e capacidade de
organizacdo. A critica gue se acaba de enunciar ndo pode ser refutada
de maneira simplista e ndo _convém ignora-la. Com efeito, o juiz ndo
detém informacdes completas sobre as multiplas necessidades que os
recursos publicos devem acudir ou mesmo sobre os reflexos néo
antecipados que uma determinada decisdo pode desencadear. Ele ndo
tem o tempo necessario para fazer uma investigacdo completa sobre o
assunto, nem os meios para tanto. Nem |he cabe afinal levar a cabo um
planejamento global da atuacdo dos Poderes Publicos." (Ana de Paula
Barcellos - in Revista de direito do estado n° 3 - julho/setembro de 2006 -
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 34).(...) (Grifo nosso)

Outros julgados no mesmo sentido consubstanciam a idéia de nao tornar o
Judiciario um controlador dos gastos publicos, sendo temeraria a decisao de juizes
de 1° grau que exigem do Executivo prestacdes no tocante aos direitos sociais, ndo

previstas expressamente nas diretrizes orcamentarias.



Quando as medidas decretadas pelos juizes sdo mantidas pelo Orgéo
Especial sdo em carater excepcionalissimos e com iniameras recomendacdes e
restricoes.

Tudo isso, a fim de proteger a ordem e a economia publica, conforme se
observa nos julgados a seguir do TIPR, Orgdo Especial***: Processo n°.0607521-4;
Processo n°.0609798-3; Processo: 0606224-6; Processo n°. 0603054-2; Processo
n° 0599868-5; Processo n° 0595818-9; Processo n°. 0597414-9; Processo n°.

0591575-3; Processo n°.0589105-0; Processo n°. 0587956-9, entre outros.

242 Jurisprudéncia disponivel em <

http://www.tj.pr.gov.br/portal/judwin/consultas/jurisprudencia/JurisprudenciaDetalhes.asp?Sequencial=
12&TotalAcordaos=300&Historico=22>. Acesso em: 25 de setembro de 2009.




CONCLUSAO

Buscou-se com o presente estudo analisar a viabilidade ou ndo do controle
judicial sobre as politicas publicas, as quais se constituem em fungéo tipica do Poder
Executivo, com o fim de efetivar os direitos sociais consagrados constitucionalmente.

Ultimada tal andlise verificou-se que este controle judicial é ainda pouco
estudado e debatido pela doutrina, sendo ainda um tema controvertido na
jurisprudéncia patria e visto com muito receio entre os mais tradicionalistas, porém,
tido com muito entusiasmo por alguns pensadores do direito.

Observa-se que, dificilmente, as opinides contra ou a favor do controle judicial
sao absolutas, havendo muitas ponderacdes entre os que defendem a possibilidade
ou a inviabilidade desta intervencdo de um “poder” sobre outro.

Nenhuma constatacdo € absoluta, mesmo porque ha& muitos valores
importantes a serem analisados e sopesados diante de um caso concreto.

Os direitos fundamentais como a propria nomenclatura ja delimita sdo o
fundamento primordial e o objetivo a ser alcancado pelo Estado, especialmente,
quanto aos direitos sociais basicos, como a saude, a educacdo, a moradia e etc.

Portanto, verificou-se que o ponto central do debate sado os direitos sociais
que garantem uma existéncia digna para a populagdo na busca da realizacdo do
principio da igualdade, base dos direitos fundamentais de segunda dimensé&o.

Partindo dessa premissa, o0 Governo deve possuir formas e definir estratégias
para atingir seu escopo, possuindo como principal instrumento as politicas publicas,
ainda pouco estudadas pelos juristas.

As politicas publicas sao realizadas através de destinacdo de recursos
publicos com o objetivo de concretizar programas ou metas definidos

constitucionalmente, sendo que, ndo havendo orgamento para garantir os direitos



constitucionais de forma absoluta, cabe ao Governo, eleito pelo povo, realizar a
escolha de forma discricionaria dos bens que serdo assegurados a populacao.

Essa discricionariedade € o0 que gera uma preocupacao por parte dos
operadores do direito, que visam evitar o arbitrio nessas “escolhas tragicas”.

A interferéncia do Poder Judiciario emerge neste contexto e deve ser
entendida de forma excepcional e, ndo como regra, a fim de que ndo se torne um
orgao fiscalizador dos atos do Poder Executivo ou um poder absoluto, o que feriria a
clausula pétrea da separacao dos poderes.

A competéncia para editar e executar politicas publicas é do Poder Executivo
que é o ente governamental representante da vontade da populacdo que o elegeu e
deve transmitir em seus atos a vontade do povo.

Porém, se assim ndo o fizer, o Poder Judiciario como guardido maior da
Constituicdo Federal, deve, em casos especificos trazidos a sua apreciacdo, com
base no principio da proporcionalidade, sopesar valores relevantes, e compelir o
Executivo a cumprir as normas constitucionais.

N&o devendo se tornar é claro, um 6rgéo alheio a realidade fatica do pais,
proferindo decisdes impossiveis de serem executadas na pratica, por falta de
recursos publicos, por exemplo.

Mas deve observar sempre a necessidade real dos jurisdicionados e a boa ou
ma aplicacdo dos recursos publicos no tocante a discricionariedade nas escolhas
para destinacdo de verbas, sendo que, o argumento da reserva do possivel nao
pode ser um abonador da responsabilidade da Administracdo Publica em prover as
necessidades de seus administrados.

Conclui-se, portanto, que o Estado com um todo deve agir para proteger a

efetividade dos direitos sociais, sendo que, o controle judicial € possivel com



algumas reservas, ja que é excepcional e deve atentar para a questao orcamentaria

na busca pela efetividade dos direitos sociais.
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