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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo investigar a possibilidade, no dmbito do
Estado Democratico de Direito, do controle jurisdicional de politicas publicas
destinadas a efetivacao dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Para
tanto, o estudo aborda temas relativos ao Estado Democratico de Direito, a forca
normativa da Constituicdo, a separacao das funcdes do Estado, aos direitos
fundamentais e suas categorias, a criacao e a implantagao de politicas publicas e
aos limites e possibilidades de atuacdo do Estado-Juiz em meio a esse contexto.
Na Fase de Investigacdo e no presente Relatério de Pesquisa, foi utilizado o
Método Dedutivo. Foram acionadas, além disso, as técnicas do Referente, da
Categoria, dos Conceitos Operacionais e da Pesquisa Bibliografica.

Ao final da pesquisa concluiu-se que a participacdao do Poder Judiciario em temas
politicos, notadamente por meio do controle judicial de politicas publicas, traduz
medida essencial no Estado Democratico de Direito, de forma a evitar o
esvaziamento dos direitos fundamentais e da forca normativa da Constituicéo,
mas deve ser exercida com autocontengdo e cautelas que ndo comprometam a
separacao de poderes e a propria democracia.

A presente Dissertacdo esta inserida na Linha de Pesquisa Direito e Jurisdi¢ao.

Palavras-chave: Constituicdo. Direitos. Politicas. Judicidrio. Democracia.
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ABSTRACT

The aim of this work is to investigate the possibility, under the democratic rule of
law, of jurisdiction control of public policies aimed at the execution fundamental
rights. For this, the study addresses issues related to democracy, regulatory force
of the Constitution, division of state powers, fundamental rights, creation and
implementation of public policies, and limits and possibilities of action of the
Judiciary.

In the Research Phase and in this Research Report, the Deductive Method was
used. This was complemented by the techniques of Referent, Category and
Operational Concepts and Bibliographic Research.

The work concludes that the involvement of the judiciary in political issues, notably
through the judicial control of public policies, is essential in a democratic state, in
order to avoid an emptying of fundamental rights and regulatory force of the
Constitution. However, it must be exercised with self-containment and caution, to
ensure that they do not compromise the separation of powers, or democracy itself.
This Dissertation is part of the Line of Research Law and Jurisdiction.

Key Words: Constitucion. Rights. Policies. Judiciary. = Democracy.



INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertagdo consiste na
obtencdo do titulo de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em
Ciéncias Juridicas da Univali — Universidade do Vale do ltajai.

O estudo tem por objetivo o estudo, no ambito do Estado
Democratico de Direito, das bases tedricas para o controle jurisdicional das
politicas publicas necessarias para a efetivacdo dos direitos fundamentais. O
estudo versa, dentro de tal contexto, sobre tema relevante e polémico, abordando
as principais questdes controvertidas. A problematica atravessa disciplinas
juridicas, partindo da Teoria do Estado e do Direito Constitucional para adentrar,
ainda, em aspectos destacados dos Direitos Administrativo e Financeiro.

Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:

(1) A Constituicdo da Republica, no contexto do Estado
Democratico de Direito, possui forca normativa apta a conformar as condutas dos
Poderes Legislativo e Executivo, de modo a tornar legitima a intervencédo do
Poder Judiciario no sentido de determinar o cumprimento das respectivas normas;

(2) Os Direitos Fundamentais, mesmo quando previstos em
normas de natureza programatica, possuem relevante grau de eficacia, podendo
ser invocados como fundamentos de Direitos a serem tutelados pelo Judiciario;

(3) A fixagdo e a implementagdo de politicas publicas,
respectivamente, pelos poderes Executivo e Legislativo, sdo tarefas vinculadas
aos Direitos Fundamentais e a escala de valores prioritarios da Constituicao da
Republica, devendo o Poder Judiciario intervir para garantir tal vinculacao; e

(4) A intervencao jurisdicional em politicas publicas é
possivel, no Estado Democratico de Direito, para garantir a implantacdo dos
Direitos Fundamentais, observadas cautelas que impecam a atuacao excessiva.

A fim de sistematizar a descricao do resultado da pesquisa, o
desenvolvimento do trabalho foi dividido, estruturalmente, em quatro capitulos.

O primeiro capitulo é intitulado “Estado Democratico de

Direito, Separagao das Funcdes do Estado e Forca Normativa da Constituicao”.



Nele procura-se tratar das principais caracteristicas do Estado Democratico de
Direito, buscando-se uma aproximacado conceitual que reuna seus elementos
caracterizadores. Em um segundo momento, discorre-se acerca do principio da
separacdo das fungdes do Estado, teoricamente edificado, no Estado Liberal,
como método de freio ao poder para a garantia da liberdade, mas atualmente
relido, no Estado Democratico de Direito, como um instrumento destinado a
viabilizar a interacdo entre os Poderes para o cumprimento das normas
constitucionais. Por fim, analisa-se a fungdo atualmente pertencente as
Constituicoes, destacando-se a supremacia das normas constitucionais e sua
forca normativa como atributos necessarios num Estado Democrético de Direito.
O segundo capitulo, cujo titulo é “Estudos sobre Direitos
Fundamentais e Politicas Publicas”, volta-se, em um primeiro momento, para a
andlise do regime juridico aplicavel aos direitos fundamentais. Assim, buscam-se
elementos que permitam uma conceituagdo da categoria direitos fundamentais,
passando-se a classificacdo e a andlise das dimensdes em que se dividem tais
direitos, com a descricdo de suas caracteristicas. A seguir, aborda-se a teméatica
da eficacia dos direitos fundamentais, incursionando em teorias sobre a
classificacdo das normas constitucionais, para afirmar-se que tais direitos devem
efetivar-se no patamar ou grau maximo dentro das possibilidades fatico-juridicas.
Em um momento seguinte, o segundo capitulo passa a
cuidar da intima vinculagdo existente entre a definicdo e a implantacao das
politicas publicas, por um lado, e a efetivacao dos direitos fundamentais previstos
na Constituicdo e nas leis, por outro lado. Ato continuo, apresentam-se nogdes
sobre o conceito de politicas publicas, tratando-as como um conjunto de
estratégias do Estado com o objetivo de atingir determinada finalidade publica,
implicando eleicdo de prioridades, planejamento, instituicdo, execugcao e
avaliacdo. Na seqUéncia, estuda-se, especificamente, a tarefa de fixacdo de
politicas, pelo Poder Legislativo, por meio da Constituicdo e da legislacdo
infraconstitucional, acentuando-se a forma dindmica, técnica, cambiante e
relativamente discricionaria por meio da qual é desempenhada. Passa-se, ao
final, a andlise da fase de implementacdo das politicas publicas pelo Poder
Executivo, explorando-se questdes relativas ao aspecto financeiro-orgcamentario.

O terceiro e ultimo capitulo, reunindo as nocdes trabalhadas



nas passagens anteriores e direcionando-as, de forma mais especifica, ao
problema central da Dissertacdo, chama-se “Controle jurisdicional de politicas
publicas em matéria de Direitos Fundamentais no Estado Democratico de Direito”.
Faz-se, de inicio, breve sintese dos principais pontos de vista antagdnicos
presentes no assunto. Apds, cuida-se da questao relacionada a legitimidade do
Poder Judiciario para, dentro do sistema da separacdo das funcdes do Estado e
do modelo de democracia representativa, determinar o cumprimento das politicas
publicas, perpassando aspectos ligados as perspectivas substancialista e
procedimentalista da democracia. Na seqliéncia, as atengdes se voltam para a
tematica da eficacia das normas constitucionais de direitos fundamentais,
realizando-se uma conexao com a ideia justiciabilidade dos direitos fundamentais
de todas as dimensdes. Ato continuo, versa-se sobre a nocdo de
discricionariedade dos Poderes Legislativo e Executivo, nas tarefas de formulacéo
e implementagédo de politicas publicas, e sobre o ponto critico representado pela
interferéncia do Poder Judiciario, nas condutas de tais Poderes, para garantia de
conformidade com a Constituicdo. Em um penultimo momento, aborda-se a
clausula da reserva do possivel e as 03 (trés) dimensdes implicadas em sua
analise, avaliando-se a questao da atuacao jurisdicional impositiva de dispéndios
publicos em um cenario de escassez econdmico-financeira. Por fim, explicita-se o
fenbmeno da crescente transferéncia, ao Poder Judiciario, de decisdes sobre
temas politicos fundamentais, destacando-se a dimensao politica presente na
jurisdicao atual, assim como os limites e as possibilidades de uma atuacao
jurisdicional democratica, ndo invasiva de espacos reservados ao sistema politico.
O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideracoes Finais, nas quais sdo apresentados pontos conclusivos, seguidos
da estimulagéo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre as perspectivas
para uma atuacao judicial democratica no cenario explorado ao longo do estudo.
Quanto a Metodologia, na Fase de Investigacdo e no
Relatorio da Pesquisa, utilizou-se a base dedutiva. Foram acionadas as técnicas
do referente, da categoria, dos conceitos operacionais e da pesquisa bibliografica.
Nesta dissertacdo, os trechos em lingua estrangeira
constam no corpo do texto com sua redacéo original, com a traducéo livre do
autor em nota de rodapé. Por fim, destaca-se o uso de citagdes indiretas, com



indicacao das referéncias em nota de rodapé, quando as ideias dos autores
citados foram incorporadas ao texto, sem prejuizo a construcao original do trecho
citado. Destaca-se ainda a utilizacdo de citagdes diretas para aqueles trechos em

que se quis conservar a ideia original do autor citado em todos os seus detalhes.



CAPITULO 1
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, SEPARACAO DAS
FUNCOES DO ESTADO E FORGCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO

Este primeiro capitulo sera dedicado ao estudo do Estado
Democratico de Direito, abordando-se, no ambito dele, os principais elementos
que caracterizam tal forma de organizacdo, como o principio da separacao das
funcdes estatais e a destacada for¢ca normativa das disposi¢coes constitucionais.

Inicialmente, serao tratadas as principais caracteristicas do
Estado Democratico de Direito, para obter-se uma aproximacao conceitual que
reuna seus principais elementos definidores, destacando-se a submissdo formal e
material do poder aos mandamentos constitucionais, assim como a preocupacao
com a alteragdo da realidade por meio da aplicacdo dos direitos fundamentais e
dos valores democraticos. Em um segundo momento, discorrer-se-a acerca do
principio da separagao das fung¢des do Estado, teoricamente edificado, no Estado
Liberal, como método de freio ao poder para a garantia da liberdade, mas
atualmente relido, no Estado Democratico de Direito, como instrumento destinado
a viabilizar a interacdo entre os poderes para o cumprimento das normas
constitucionais. Por fim, analisar-se-a a funcdo atualmente pertencente as
Constituicoes, sobretudo aquelas escritas e rigidas, nos ordenamentos juridicos,
destacando-se a supremacia das normas constitucionais e sua forca normativa
em face dos fatores reais de poder, como atributos necessarios para que se
permita a transformacao de estruturas visada pelo Estado Democratico de Direito.

1.1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: APROXIMAGCAO CONCEITUAL

O Estado Democratico de Direito constitui o modelo de
organizacdo da sociedade atualmente predominante na cultura ocidental,

estabelecido apds a consolidacao de um ciclo iniciado com a aparicao do Estado



moderno, que atravessou, inicialmente, o Estado de Direito nos perfis liberal e de
bem estar, para atingir o hodierno estagio de submissado do poder a Constitui¢ao.
Para fins de breve sintese', o Estado moderno pode ser
caracterizado como a estrutura monista ou concentrada de organizacdo do poder
surgida em substituicdo ao modelo descentralizado vigente no periodo medieval.
Por meio do Estado moderno, instituiu-se um poder estatal superior, com
contornos inicialmente absolutistas e ilimitados, para reger as relagdes sociais?.
Esse modelo centralizado que marcou o Estado moderno,
com o advento de marco histérico comumente apontado como a Revolugéo
Francesa, foi aprimorado, em um segundo momento, para a férmula do Estado de
Direito. A nova moldura institucional simbolizou a passagem do Estado absoluto
para um poder politico pautado na limitacdo da autoridade, em respeito aos
direitos individuais, despontando como a consagracao ideoldgica de pensadores
liberais como Locke®, Montesquieu* e Rousseau®. O Estado de Direito teve a
inovacgao de introduzir um poder regulado, exercido de forma dividida entre érgaos
do Estado, por meio de leis, no lugar do governo de homens da época absolutista.
Segundo Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais®:

' Ha vasta bibliografia sobre a aparicdo, as principais caracteristicas e a evolugdo do Estado
Moderno para estruturas mais avangadas de racionalizagdo do poder, incluido o Estado de Direito
em suas feicdes liberal e de bem estar. Trata-se, contudo, de assunto cuja exploragao
aprofundada foge ao objeto de investigagédo delimitado para este estudo, centrado na investigagao
e na descrigao dos principais atributos do Estado Democrético de Direito.
% Nesse sentido: HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradugéo de Lycurgo Gomes da Motta.
Sao Paulo: Mestre Jou, 1968. p. 163; e STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de.
Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 44.
% John Locke (1632-1704) foi um pensador inglés tido como fundador do liberalismo politico. Na
obra “Segundo Tratado sobre o Governo Civil”, defendeu a ideia de que os individuos, por meio de
um contrato social, criaram o Estado para proteger seus direitos fundamentais que séo a vida, a
propriedade e a liberdade, inatos e anteriores a prépria fundagédo do Estado (cfe. SELL, Carlos
Eduardo. Introducdo a sociologia politica: politica e sociedade na modernidade tardia.
Petrépolis: Vozes, 2006. p. 56).
* Charles-Louis de Secondat, Bardo de Montesquieu (1689-1755) foi um pensador francés
considerado um dos principais teéricos do liberalismo politico. Na obra “Do Espirito das Leis”,
desenvolveu a teoria da separacdo dos poderes legislativo, judiciario e executivo, que serd melhor
tratada no item subsequiente deste estudo. Algumas de suas teses encontram-se nas constituicdes
de Estados atuais (cfe. CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporéaneo.
. 42).
g)Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) foi um pensador suigco cuja principal obra chama-se “O
Contrato Social’. Em tal obra, sustentou que a sociedade e o Estado nascem através de um
acordo (contrato social) entre os homens em beneficio de seus interesses comuns e que o poder
soberano fundado por tal contrato pertence ao préprio povo. Suas ideias influenciaram a
Revolucao Francesa (1789) e ainda hoje repercutem sobre o constitucionalismo francés.
® STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado.
p. 44.



(...) enquanto instituicao centralizada, o Estado, em sua primeira
versao absolutista, foi fundamental para os propositos da
burguesia no nascedouro do capitalismo, quando esta, por razbes
econbmicas, abriu mao do poder econémico, delegando-o0 ao
soberano. Na virada do Seéculo XVIII, entretanto, essa mesma
classe ndo mais se contentava em ter o poder econémico; queria,
sim, agora, tomar para si o poder politico, até entao privilégio da
aristocracia. Como bem lembra Bonavides, a monarquia
absolutista ndo foi jamais a burguesia politicamente no poder.

No inicio, o Estado de Direito apresentou feicao liberal-
burguesa destinada a garantir a liberdade e a propriedade privada’. Mas
posteriormente, com a crise decorrente dos excessos do individualismo,
sobretudo no periodo Pés Primeira Guerra Mundial, emprestou-se ao Estado de
Direito uma agenda social® destinada, para além de garantir os direitos de
liberdade, também a prover o bem-estar e prestacdes igualitarias & populacao®.

Eric Hobsbawm'™ ressalta as circunstancias histéricas do
esgotamento do Estado Liberal e do surgimento do Estado Social, destacando:

Eram trés as possibilidades abertas aos pobres que se
encontravam a margem das sociedades burguesas € nao mais
efetivamente protegidos nas regides inacessiveis da sociedade
tradicional. Eles podiam lutar para se tornarem burgueses,
poderiam permitir que fossem oprimidos ou entdo poderiam se
rebelar.

Desse embate, com a necessidade de se remediar um
quadro social de miséria e fome, seguiu a transicdo do Estado absenteista ao
Estado provedor. Mas também tal alteracdo ndo se mostrou suficiente para o
alcance dos fins do Estado. As deficiéncias na concretizacdo das promessas
sociais e na implementacao dos direitos reconhecidos no Estado de bem-estar

" No Estado Liberal de Direito tinham énfase os valores da liberdade e da propriedade privada,
exigindo do poder publico uma abstengao para garantir o livre exercicio de tais prerrogativas pelos
particulares. Em tal época foram reconhecidos os chamados Direitos Fundamentais de primeira
geragéo ou dimenséo, que seréo estudados de forma apropriada no Capitulo 2 desta dissertagao.
Nesse sentido: MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p.44-46; e ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo
jurisdicional como um Jocus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no Estado
Democratico de Direito. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 108.
® No Estado de bem estar social atribuia-se destaque aos direitos de igualdade, impondo ao poder
publico uma postura prestacional para disponibilizar a fruicdo de tais direitos pelos cidaddos. Em
tal época definiram-se os chamados Direitos Fundamentais de segunda geragdo ou dimensao,
ue, para fins de sistematizacéo, serdo melhor estudados no Capitulo 2 da presente dissertagéo
" HOBSBAWN, Eric J.. Era das Revolugdes: Europa 1789-1948.122 ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 2000, p. 20.



levaram a uma crise de legitimidade e a evolucao para o Estado Democratico de

Direito, cuja nota central reside no comprometimento com valores constitucionais.
Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto'', ao tratar do

Estado Democratico de Direito no Brasil, ilustra tal comprometimento ao afirmar:

[...] no preambulo da Constituicido se disse que todos estdo
submetidos a um ‘Estado Democratico de Direito’, expressao que
se apresenta como uma superacao do antigo ‘Estado de Direito’ e
determina, dentre outras situacdes, que todas as agdes praticadas
em nome do Estado tenham sua legitimidade calcada ndo mais
unicamente na lei e no Poder Legislativo, mas sim em um grau de
juridicidade superior, qual seja, a prépria Constituicao.

Apesar da génese atrelada ao ciclo histérico-evolutivo acima
sintetizado, o Estado Democratico de Direito traduz instituicdo cuja complexidade
supera a simples justaposicdo dos ideais de liberdade e igualdade vigentes nos
Estados de Direito liberal e de bem estar. Trata-se de organizacdo comprometida
nao apenas com a limitacao do poder ou com promessas de prestacées sociais
positivas, mas com a efetiva observancia as regras e principios insertos na
respectiva Constituicdo. Tal modelo visa a irradiacdo dos valores democraticos
por todos os elementos constitutivos do Estado, apresentando caracteristicas
préprias que a tornam singular como forma estruturacdo do poder e regulagao
social, entre as quais a pretensao de alterar a realidade social por meio do Direito.

Na licdo de Pedro Manoel Abreu'?:

A configuragédo do Estado Democratico de Direito (..) néo se limita
apenas a fundir formalmente os conceitos de Estado Democratico
e Estado de Direito. E um novo conceito que supera 0s seus
elementos constitutivos, na medida em que incorpora um
componente revolucionario, transformador do status quo. Dai a
importancia do artigo 12 da Constituicao Federal, quando proclama
que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado
Democratico de Direito.

Por tais caracteristicas, toda organizacao estatal que tenha
como objetivo estabelecer a conexao entre a nocado de Estado de Direito e o
componente democratico, qualificando-se como Estado Democratico de Direito,

deve apresentar forte e substancial vinculagdo aos mandamentos constitucionais.

"' OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Estrita Legalidade e Atividade Jurisdicional
Srecurso eletr6nico). Dados eletrénicos: Itajai, UNIVALI, 2012, p. 71.

2 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um /ocus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no Estado Democratico de Direito. p. 126.



O exercicio do poder estatal, assim, deve ser funcionalizando ndo apenas por

meio da edicdo de leis gerais e abstratas (Governo per lege) produzidas de

acordo com as regras do jogo politico ou o procedimento legislativo, mas também

da garantia de conformacao entre o conteldo de referidas leis e os valores

democraticos fundamentais lidos na respectiva Constituicdo (Governo sub lege)®.
Luigi Ferrajoli'* observa, a partir dai, um cambio na:

[...] naturaleza misma de la democracia. Em efecto, la
constitucionalizacion rigida de los derechos fundamentales —
imponiendo obligaciones e prohibiciones a los poderes publicos —
ha insertado em la democracia una dimensién sustancial, que se
agrega a la tradicional dimension politica, meramente formal o
procedimental. Si las normas formales de la constitucion —
aquellas que disciplinam la organizacién de los poderes publicos y
que en la Constitucién italiana estdn contenidas en la segunda
parte — garantizan la dimension formal de la democracia politica
que se refiere al quién y al cémo de las decisiones, sus normas
sustanciales — aquellas que estabelecem los principios e derechos
fundamentales y que, en la Constitucion italiana, estan contenidas
en la primera parte — garantizan lo que bien podemos denominar
la dimensién material de la democracia sustancial, que se refiere a
qué no puede ser decidido o debe ser decidido por toda mayoria,
vinculando la legislacién, bajo pena de invalidez, al respeto de los
derechos fundamentales y de os otros principios axiolégicos
establecidos por ella™.

Gustavo Zagrebelsky'® anota que, nessa mesma realidade:

La ley, por primera vez en la época moderna, viene sometida a
una relacién de adecuacién, y por tanto de subordinacién, a un
estrato mas alto de derecho establecido por la Constitucién. De
por si, esta innovacién podria presentarse, y de hecho se ha
presentado, como una simples continuacion de los principios del
Estado de Derecho que lleva hasta sus consecuencias el
programa de la completa sujecion al derecho de todas las
funciones ordinarias del Estado, incluida la legislativa (a

'> FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Trotta, 1995, p. 856.
'Y FERRAJOLLI, Luigi. Democracia y Garantismo. Madrid: Trotta, 2008, p. 32.

5 “(...) natureza mesma da democracia. Em verdade, a constitucionalizagdo de obrigacdes e
proibicbes de direitos fundamentais, impondo obrigacbes e restricbes aos poderes publicos,
inseriu na democracia uma dimensao substancial, que se soma a dimensao politica, puramente
formal ou processual. Se as regras formais da Constituicdo - aquelas disciplinam a organizag¢éo
dos poderes publicos e que na Constitui¢do italiana estdo contidas na segunda parte - asseguram
a dimensao formal da democracia politica no que se refere ao quem e ao como das decisoes,
suas regras substantivas — aquelas que estabelecem os principios e direitos fundamentais e que,
na Constituicdo italiana, estdo contidas na primeira parte - garantem que podemos chamar de
dimensdo material da democracia substantiva, que se refere ao que ndo pode ser decidido,
vinculando a legislagédo, sob pena de nulidade, ao respeito dos direitos fundamentais e outros
principios axioldgicos por ela estabelecidos”.

'® ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil: ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta, 2009, p.
34.
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excepcion, por tanto, sélo de la funcion constituyente). Con ello,
podria decirse, se realiza de la forma mas completa posible el
principio del gobierno de las leyes, em lugar del gobierno de los
hombres, principio considerado como una de las bases ideoldgicas
que fundamentam el Estado de Derecho. Sin embargo, si de las
afirmaciones genéricas se passa a comparar los caracteres
concretos del Estado de derecho deciménico com los del derecho
constitucional actual, se advierte que, mas que de una
continuacion, se trata de una profunda transformacion que incluso
afecta necessariamente a la concepcién del derecho'”.

Para que o Estado Democratico de Direito possa materializar
a transformacao'® a que se propde, organizando e limitando o exercicio do poder,
promovendo os direitos fundamentais, reestruturando a sociedade e difundindo os
valores democraticos previstos na Constituicdo, € necessario que seja dotado de
mecanismos de controle contra os atos do poder publico e de garantias para o
exercicio dos direitos e a plena implementacdo dos preceitos constitucionais.
Esses mecanismos de controle e garantia denotam uma preocupacao com a
efetiva alteracdo da realidade fenoménica por meio da salvaguarda e da aplicagéo
das normas constitucionais, ndo mais reduzidas a meras previsées ou exortagoes.

Para Alexandre Morais da Rosa'®, no Estado Democratico de
Direito:

Todos, absolutamente todos os atores juridicos devem ter para
com a Constituicdo Federal estreita ligagdo, concretizando-a na
sua maior extensdo possivel, primordialmente no tocante aos
Direitos Fundamentais. Existe a necessidade organica de
convergéncia das praticas juridicas e sociais aos regramentos
constitucionais relativos aos Direitos Fundamentais,
estabelecendo-se, portanto, um sistema de garantias simultaneo
de preservagao e realizacao.

7 “A lei, pela primeira vez na era moderna, esta sujeita a uma relacdo de adequacéo e, portanto,
subordinada a um estrato superior de direito estabelecido pela Constituicdo. Em si, esta inovagao
poderia se apresentar, e de fato tem sido apresentada, como uma simples continuagao do Estado
de Direito, que gera como consequéncia a completa submissao ao Direito de todas as fungdes
ordinarias do Estado, incluindo a legislativa (excluindo, portanto, apenas a fung¢do constituinte).
Com isso, pode-se dizer, realiza-se da forma mais completa possivel o principio do governo de
leis, em lugar do governo de homens, principio que pode ser considerado uma das bases
ideolégicas do Estado de Direito. No entanto, se das afirmagfes genéricas se passa a comparar
as caracteristicas do Estado de Direito com as do Estado Constitucional atual, adverte-se que,
mais de uma continuagio, trata-se de uma profunda transformagcdo que afeta até mesmo,
necessariamente, a concepgao de Direito”.

18 MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do Estado.
p. 92.

" ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo juridico e controle de constitucionalidade
material. Floriandpolis: Habitus, 2002, p. 44.
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O elemento democratico também torna necessario que o
poder se estruture como uma ordem de dominio legitimada pelo povo, com
respeito ao principio da soberania popular®® e, ainda, com observancia aos
direitos fundamentais (individuais ou sociais) das minorias contra as deliberacdes
majoritarias. O respeito aos direitos fundamentais, inclusive das minorais, alias, é
apontado como elemento essencial no Estado Democratico de Direito, compondo
uma “esfera do indecidivel” que nenhuma vontade majoritaria pode erradicar, ou,
no dizer de Luigi Ferrajoli?', direitos a respeito dos quais “ninguna mayoria, ni
siquiera por unanimidad, puede decidir su abolicién o reducién”. Essa acepcao é
importante para que se distinga o Estado Democratico de Direito dos Estados
que, embora subordinados a governos de leis, ressentem-se da natureza
democratica, nos quais qualquer deliberacdo majoritaria, mesmo que com
conteudos atentatérios aos direitos fundamentais, € acolhida desde que aprovada.

Luis Roberto Barroso®, sobre o assunto, registra que:

A ideia de Estado Democratico de Direito, consagrada no art. 1°
da Constituicdo, € a sintese histérica de dois conceitos que sao
proximos, mas nao se confundem: os de constitucionalismo e de
democracia. Constitucionalismo significa, em esséncia, limitagao
do poder e supremacia da lei (Estado de direito, rule of law,
Rechtsstaat). Democracia, por sua vez, em aproximagao sumaria,
traduz-se em soberania popular e governo da maioria. Entre
constitucionalismo e democracia podem surgir, por vezes, pontos
de tensdo: a vontade da maioria pode ter de estancar diante de
determinados conteudos materiais, organicos ou processuais da
Constituigao.

Diante desses elementos, Lenio Luiz Streck e José Luis
Bolzan de Morais® listam como principios dos Estados Democraticos de Direito:

(A) Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de
Direito a uma Constituicdo como instrumento basico de garantia
juridica;

(B) Organizagéao Democratica da Sociedade;

(C) Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja
como Estado de distancia, porque os direitos fundamentais
asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes

2 A respeito: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituicao. 72 ed. Coimbra: Aimedina, 2003, p. 97-98.

2 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y Garantismo. p. 55. Traducao livre: nenhuma maioria, nem
sequer por unanimidade, pode decidir sua abolicdo ou redugéo.

2 BARROSO, Luis Barroso. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construg¢ao do novo modelo. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 110-111.

% MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do Estado.
p. 90.
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publicos, seja como Estado antropologicamente amigo, pois
respeita a dignidade da pessoa humana e empenha-se na defesa
da liberdade, da justica e da solidariedade;

(D) Justiga social como mecanismo corretivo das desigualdades;
(E) lgualdade ndo apenas como possibilidade formal, mas,
também, como articulagdo de uma sociedade justa;

(F) Divisdo de Poderes ou de Fungdes;

(G) Legalidade que aparece como medida do direito, isto é,
através de um meio de ordenacdo racional, vinculativamente
prescritivo, de regras, formas e procedimentos que excluem o
arbitrio e a prepoténcia;

(H) Segurancga e Certeza Juridicas.

Com base em tais aportes teéricos, pode-se arriscar a
conceituacao do Estado Democratico de Direito como a forma de organizacao da
sociedade politica em que o exercicio do poder, por quaisquer dos 6rgaos do
Estado, deve manter estreita sintonia com a normatividade e a escala de valores
previstos na Constituicdo, presentes instrumentos para a garantia pratica dessa
conformacédo e identificando-se o compromisso com a reestruturagdo social, o
resguardo aos direitos da minoria contra deliberacées majoritarias atentatérias e o
resgate de promessas da modernidade como a igualdade, a justica social, a
efetivagao dos direitos fundamentais®*, a inclusdo e a participagcdo democratica.

1.2 TRIPARTICAO DAS FUNCOES DO ESTADO: LIMITACAO DO PODER E
GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A triparticdio dos poderes do Estado integra um dos
principios basicos do Estado Democratico de Direito, apontado como dogma® ou
peca-chave da légica de juridicizagdo do poder®. Ja no inicio do
constitucionalismo moderno, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
datada do ano de 1789, dispunha que toda sociedade em que ndo fossem
garantidos direitos e prevista a separagdo de poderes carecia de Constituigao?’.

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: perspectivas e possibilidades de
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos. v.
8. n. 2. Maio/ago. 2003. p. 261.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Teoria Geral do Estado, 302 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 217.
% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 111.

#” CRUZ, Paulo Mércio da. Fundamentos do Direito Constitucional. 22 ed. Curitiba: Jurua: 2003,
p. 121.
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Adverte-se na doutrina que o emprego do vocabulo poder,
no contexto da triparticao dos poderes do Estado, ndo se revela exato. O poder
estatal seria uno e indivisivel. O que se verifica seria a reparticdo das funcoes
classicas, sintetizadas nas fungdes Executiva, Legislativa e Judiciaria, entre
diferentes organismos do Estado. Assim, haveria unicidade do poder estatal, mas
pluralidade de suas formas de manifestacdo por organismos distintos?®. De toda
forma, a expressao triparticao dos poderes do Estado resta usualmente utilizada.

Embora a versdo mais remota da teoria retroaja a
Aristoteles, passando, entre outros, por John Locke?®, foi na obra de
Montesquieu®® que a férmula tripartite ganhou envergadura e profusdo. Nas
versdes anteriores, a triparticdo aparecia como mera divisdo do poder entre
orgaos distintos. Em Montesquieu, porém, surge a ideia dos freios e contrapesos.

Na célebre obra Do Espirito das Leis, Montesquieu prevé®':

(...) A experiéncia mostra que todo homem que tem poder tende a
abusar dele e o emprega até encontrar um limite. Quem poderia
pensar que até a virtude tem limites? Para que ninguém possa
abusar do poder, é necessario conseguir, através de uma
adequada ordenacéao, que o poder freie o poder.

Pedro Manoel Abreu®?, sobre a evolugao da teoria, relata:

Remonta a Aristoteles, na Antiguidade Classica, a identificacao de
trés fungbes principais no Estado: uma fungéo consultiva, que se
pronunciava sobre a guerra, a paz e as leis; uma fungao judiciaria,
e um magistrado que se incumbia dos assuntos da administracao.
Tal divisdo tripartite foi retomada nos séculos XVII e XVIII por
Locke, Bolingbroke e Montesquieu. Historicamente, atribui-se a
Montesquieu a doutrina da separagédo dos poderes, muito embora,
como se demonstrara mais adiante, sua participacdo mais
decisiva seja na formulagdo da teoria dos freios e contrapesos, no
controle reciproco dos poderes.

A principal finalidade da divisdo dos poderes ou funcdes
consiste na concepcdo de um método de contencdo do arbitrio estatal para a

garantia de direitos fundamentais. Centrada na premissa de que todo aquele que

8 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 242 ed. S3o Paulo: Saraiva: 1998, p. 211.

29 Nesse sentido: AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 52 ed. Porto Alegre: Editora Globo,
1969, p. 177.

% MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do espirito das leis. Trad.Gabriela Andrade Dias
Barbosa. Sao Paulo: Edigcoes e Publicacdes Brasil Editora, 1960.

¥ MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do espirito das leis. p. 173.
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concentra o poder tende a abusar®®, a teoria propds a fragmentacdo dos
organismos que exercem a forca estatal, cometendo, em sintese, (1) ao Poder
Legislativo a edicado de normas gerais aptas a inovar na ordem juridica, com a
criacao, a extincdo e a modificacdo de direitos, (2) ao Poder Executivo a atuacéo
concreta destinada a efetivacdo dos mandamentos legais, mediante a
materializacdo de atos administrativos, e (3) ao Poder Judiciario a resolucédo dos
conflitos individuais ou coletivos para o restabelecimento da ordem juridica. A
especializacao de funcdes especificas distribuidas a cada érgao também tem
como objetivo gerar maiores presteza e eficiéncia nos respectivos exercicios®*.
Jurgen Habermas®® assim sintetiza a divisdo classica:

A classica divisdo dos poderes é explicada através de uma
diferenciacdo das fungbes do Estado: enquanto o legislativo
fundamenta e vota programas gerais € a justiga soluciona conflitos
de agao, apoiando-se nessa base legal, a administragdo é
responsavel pela implementagdo de leis que necessitam de
execugao.

Mas cada um desses poderes, ao lado das referidas funcdes
tipicas especializadas, desempenha, segundo a teoria, também fungdes atipicas
aptas a garantir-lhes autonomia, independéncia e capacidade fiscalizatéria. Assim
ocorre, hoje, quando o Poder Judiciario se autoadministra (funcdo executiva), o
Poder Legislativo instaura Comissdes Parlamentares de Inquérito (funcao
judiciaria) ou o Executivo edita medidas provisérias (fungcdo legislativa), dentre
outros exemplos de exercicio de funcdes de natureza atipica. Com essa dinamica
institui-se um sistema de freios e contrapesos pelo qual um poder ou fungéo freia
o exercicio dos outros, obstaculizando o abuso estatal e salvaguardando direitos.

Para Chaim Perelman®, a férmula da separacdo dos
poderes atua, no ambito dos Poderes Legislativo e Judiciario, respectivamente,
como fruto da vontade e da razdo, destacando o autor, em trecho sintético, que a:

(...) concepgéo fiel a doutrina da separag¢do dos poderes identifica

% ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no Estado Democratico de Direito, p. 82.

BA propoésito: BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 157.
% Cfe. PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito Constitucional Democratico: controle e participacdo
como elementos fundantes e garantidores da constitucionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 240.

% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. V. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 232.

% PERELMAN, Chaim. Légica Juridica: nova retérica. Sao Paulo, Martins Fontes, 1999, p. 32.
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o direito com a lei e confia aos tribunais a missdo de estabelecer
os fatos dos quais decorrerdo as consequéncias juridicas, em
conformidade com o sistema de direito em vigor. A doutrina da
separacgao dos poderes é ligada a uma psicologia das faculdades,
em que vontade e razdo constituem faculdades separadas. Com
efeito, a separacdo dos poderes significa que ha um poder, o
poder legislativo, que por sua vontade fixa o direito que deve reger
certa sociedade; o direito é a expressao da vontade do povo, tal
como ela se manifesta nas decisbes do poder legislativo. Por
outro lado, o poder judiciario diz o direito, mas nao o elabora.

Segundo Luis Roberto Barroso®”:

O conteudo nuclear e histérico do principio da separagdo dos
Poderes pode ser descrito nos seguintes termos: as funcoes
estatais devem ser divididas e atribuidas a 6rgaos diversos e
devem existir mecanismos de controle reciproco entre eles, de
modo a proteger os individuos contra o abuso potencial de um
poder absoluto.

Joel de Menezes Niebuhr®®, similarmente, registra:

O cumprimento dos direitos fundamentais pressupbe que o0s
poderes politicos sejam todos limitados, devendo haver
mecanismos concretos de controle. Em outras palavras, o respeito
aos direitos fundamentais e a legitimidade de todo o processo
juridico-politico dependem da existéncia de limites ao exercicio
dos poderes, 0 que se faz através da distribuicdo de funcdes a
orgaos distintos, para que cada um controle o outro, percebendo-
se, as escancaras, o nucleo da teoria da divisao de poderes

(...)

Importa reforcar o argumento de que divisdo dos poderes e
direitos fundamentais sao instituicdes interligadas. Para que os
direitos fundamentais recebam eficécia, € preciso que o exercicio
do poder seja limitado e controlado, o que s6 pode ser feito com a
reparticdo das esferas de poder, em que um controla o outro.

Na origem, o esquema da separacao dos poderes destinou-
se a preservar os cidadaos contra investidas abusivas do poder estatal,
resguardando os direitos de liberdade priorizados na teorizacdo do Estado
liberal®®. Posteriormente, porém, com o advento do Estado social®®, sua evolugdo

para o Estado Democratico de Direito e a crescente complexidade das relacoes

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. p. 196.

% NIEBHUR, Joel de Menezes. O novo regime constitucional da medida proviséria. Sio
Paulo: Dialética, 2001. p. 30-31.

%9 Sobre o Estado liberal, conferir o item acima 1.1 do presente estudo.

0 Sobre o Estado social ou de bem estar, conferir o item 1.1 do presente estudo.
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no mundo contemporaneo, a teoria viu-se na contingéncia de ser adaptada*' para
maiores niveis de sofisticacdo, apresentando inUmeras variaveis em sua
aplicagdo pratica. A partir do momento em que o Estado incorporou o dever
constitucional de disponibilizar prestacbes sociais positivas e garantir-lhes a
fruicdo, tornou-se necessario superar a formula inicial limitada a garantir espagos
de liberdade, incrementando-se a teoria para que passasse a lidar também com
comportamentos positivos do Poder Publico*® e pudesse fazer frente aos novos
desafios, conforme a realidade e as disposicdes constitucionais de cada Nagao.
Nesse ponto, Paulo Marcio Cruz*® destaca que:

A férmula da separacao dos poderes tem sido, desde o século
XV, elemento definidor do constitucionalismo. N&o obstante, e
em que pese sua relativa simplicidade no momento de sua
definicdo, sua aplicagdo pratica tem dado lugar a manifestacoes
muito complexas, atualmente com muitos matizes e variagoes.

No mesmo sentido, Dalmo de Abreu Dallari** disserta que:

Criticas mais recentes se dirigem a outro aspecto fundamental
que lembra a polémica a respeito dos poderes e das fungdes do
Estado. Como se tem observado, a separagcdo dos poderes foi
concebida num momento historico que se pretendia limitar o poder
do Estado e reduzir ao minimo sua atuacédo. Mas a evolucéo da
sociedade criou exigéncias novas, que atingiram profundamente o
Estado. Este passou a ser cada vez mais solicitado a agir,
ampliando sua esfera de agéo e intensificando sua participagao
nas areas tradicionais. Tudo isso impbs a necessidade de uma
legislagdo muito mais numerosa e mais técnica, incompativel com
0os modelos de separacéo dos poderes.

Também na doutrina estrangeira, Luigi Ferrajoli observa®:

(...) la clasica division de poderes desl siglo XVIII que se remonta
a Montesquieu es hoy inadecuada para dar cuenta de la
complejidad de la esfera puoblica de las democracias
contemporéneas. (...) Es inadecuada también em el plano
axiolégico, dado que la enorme cantidad de funciones hoy dia
asignadas a la esfera publica no esta enteramente clasificada

1A propésito: ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um
locus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no Estado Democratico de Direito, p.
90.

“2 Nesse sentido: PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito Constitucional Democratico: controle e
participagdo como elementos fundantes e garantidores da constitucionalidade, p. 245.

*8 CRUZ, Paulo Mércio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 121-122.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. p. 219.

** FERRAJOLI, Luigi. Democracia y Garantismo. p. 105-106.
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dentro de la triparticién montesquiana®®.

Dai se vé que o postulado da triparticdo nao representa uma
maxima atemporal, imutavel ou um fim em si mesmo, variando sua atualidade e
praticidade conforme variam os condicionamentos histéricos*” e os direitos
fundamentais previstos nas normas constitucionais. Identifica-se na doutrina, por
isso, a tendéncia de um arranjo institucional mais flexivel entre os poderes, que
permita fortalecé-los dentro de seu campo especializado de atuagdo, mas
autorizando que, dentro desse campo, cada um dos poderes se utilize da
cooperacdo dos outros*® para o cumprimento das disposi¢cdes constitucionais e a
reestruturacao social a que objetiva, como visto, o Estado Democratico de Direito.

Assim, as interrelagcdes entre os poderes, nos dias de hoje,
nao devem ser provisionadas, estritamente, a partir das funcdes estaticas que
compete a cada poder desempenhar, de maneira a considerar-se intrusiva toda
interferéncia de um poder em fungéao, em principio, tipica de outro. A simbiose
entre os poderes deve ter como eixo de referéncia o cumprimento eficiente das
normas constitucionais, incluidas as de direitos fundamentais, de modo a admitir-
se que, caso um poder desatenda injustificadamente as normas que Ihe impdem
determinada conduta ou abstencdo, ocorra a intervencdo colaborativa®® de outro
poder para assegurar, em dialogo institucional, a primazia dos direitos dos
cidadaos e a ordem constitucional, cumprindo-se a finalidade atualizada da teoria.

Para José Luis Bolzan de Morais e Walber de Moura Agra®’:

O enquadramento das funcdes estatais dentro do esquema da
rigida triparticio dos poderes nao mais corresponde as
necessidades de uma sociedade p6s-moderna. Para atender as
cambiantes demandas da coletividade ha necessidade de uma

46 “(...) A classica divisdo classica dos poderes do século XVIII, que remonta a Montesquieu, é

agora insuficiente para dar conta da complexidade da esfera publica nas democracias
contemporéneas. (...) Também é inadequada no plano axioldgico, dado que a enorme quantidade
de tarefas atualmente confiadas a esfera publica ndo é totalmente classificada dentro triparticao
montesquiana”.

*" A respeito: RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. p. 112-113

“8 Sobre o assunto: CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Teoria do Estado. 32 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais: 1977, p. 292.

*® ABREU, Pedro Manoel. . Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no Estado Democratico de Direito. p. 93.

% BOLZAN DE MORAIS, José Luis; AGRA, Walber de Moura. A crise e a recuperagao da
jurisdicdo constitucional. Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos.
LEAL, Rogério Gesta (org.). REIS, Jorge Renato dos (org.) v. 4. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2004,
p. 1.064.
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reestruturacdo da concepcdo de separagdo dos poderes,
delineando-a de um modo mais eficaz para preservar os direitos
fundamentais, assegurando a substanciagdo dos mandamentos
contidos na Constitui¢ao.

A reestruturacao do principio da separagao dos poderes agrava-se
com a adocao de um Estado Democratico de Direito efetivo, em
que os Poderes Executivo e Legislativo devem cumprir o conteddo
da Carta Magna. (...) A nova perspectiva do principio da
separacdao dos poderes € ndao mais conceber a atuacdo dos
poderes de forma estanque e individualizada, mas em um sentido
mais flexivel, de cooperagdo para a realizacdo dos direitos
fundamentais, predominando uma unidade para a obtengéo deste
objetivo.

Rodolfo Viana Pereira® também propde uma:

(...) reformulagédo conceitual do principio da separagdo dos
poderes, redesenhando-se as técnicas de checks and balances a
partir de uma maior énfase nos ultimos, nos instrumentos de
interacao entre os poderes e ndo nos de bloqueio reciproco, a fim
de aumentar o proprio nivel de eficiéncia prestacional. Em todos
esses casos, as técnicas de controle se apresentam como meios
de promocao do poder, abandonando a visdo classica de poder
como inimigo que, ao desmerecer a capacidade humana de bem
gerencia-lo, abdica de suas funcionalidades agregadoras.
Vejamos novamente mais de perto o caso da separagdo dos
poderes que, ultrapassadas as premissas do constitucionalismo
classico, acabou por se reconfigurar em face das novas
exigéncias em torno de prestacdes positivas, demonstrando, de
maneira exemplar, a multifuncionalidade insita as técnicas de
controle.

Mesmo assim, é importante que se preserve um nucleo
essencial da fungdo que ndo é sujeito a exercicio sendo pelo 6rgdo competente®?,
sob pena de se comprometer o sistema constitucional de legitimacéo e controle®®.

Integrando a tradicdo constitucional patria, a separacédo dos
poderes foi consagrada na atual Constituicio como principio fundamental da
Republica® (art. 22 da CF), possuindo status destacado no Estado brasileiro. E

tais aportes doutrindarios sao importantes para uma leitura atualizada do principio.

" PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito Constitucional Democratico: controle e participacio como
elementos fundantes e garantidores da constitucionalidade, p. 246.

%2 Cfe. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. p. 116.

%% Cfe. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicéo. p. 252.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 11 mar. 2014.
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1.3. CONSTITUICAO: SUPREMACIA E FORGCA NORMATIVA.

De acordo com José Joaquim Gomes Canotilho®,
compreende-se a Constituicio moderna enquanto “a ordenacgdo sistematica e
racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se
declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico”. Nos
Estados Democraticos de Direito caracterizados pela presenca de leis
fundamentais escritas e rigidas®, assim, a Constituicdo pode ser materialmente
definida como o conjunto de normas superiores da organizacdao do Estado,
pertinentes a sistematizacao do poder, a distribuicdo de competéncias, a forma de
governo e aos direitos individuais e coletivos®. E, ao lado de tais normas
materialmente constitucionais, coexistem nas Constituicbes também normas
constitucionais em sentido apenas formal, sublevadas a tal condigdo pela
circunstancia Unica de situarem-se no corpo normativo da Constituicdo, possuindo
todos os atributos de ascedéncia tipicos das normas constitucionais, sem
versarem, ainda assim, sobre matérias de cunho essencialmente constitucional®®.
Segundo Sahid Maluf*®:

O termo Constituicdo deriva do prefixo cum e do verbo stituire,
stituto — compor, organizar, constituir. No seu sentido comum
indica o conjunto dos caracteres morfolégicos, fisicos ou
psicolégicos de cada individuo ou a formagdo material de cada
coisa. Na ciéncia do Estado essa palavra tem dupla acepgao: /lato
sensu, € 0 conjunto dos elementos estruturais do Estado, sua
composicao geografica, politica, social econémica, juridica e
administrativa; e, strictu sensu, é a lei fundamental do Estado, ou
seja, segundo a definicdo de Pedro Calmon, o corpo de leis que
rege o Estado, limitando o poder do governo e determinando a sua
realizagao.

°> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 52-53.
Existem, na teoria constitucional, classificagbes das Constituicbes no que se refere,
especificamente, a forma das normas constitucionais e aos métodos para a alteracdo ou reforma
de tais normas. Destacam-se, em tal quadro, as Constituicbes escritas, em contraposicdo as
Constituicdes costumeiras ou consuetudinarias, e as Constituicdes rigidas, em oposicdo as
flexiveis. A alteracdo das Constituicdes rigidas pressupde um procedimento legislativo especifico e
mais solene em relagdo a edicdo da legislagcdo ordinaria. Com freqliéncia, mas nao
necessariamente, ha uma identificacdo entre as Constituicbes escritas e rigidas (Nesse sentido:
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 63).
O estudo das Constituicdes nao escritas e das Constituicbes flexiveis, assim como das relacoes e
combinacgdes entre as classificagbes, ndo cabe no Ambito de investigacao da presente dissertacao
°” BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 63.
% Cfe. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996,

. 63.
b MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. p. 195.
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Varias sao as definicdes de Constituicdo apresentadas pelos
classicos, lendo-se em Darcy Azambuja®® que a Constituicdo pode ser tida como:

(...) a lei fundamental do Estado, anterior e superior a tédas as
outras (Orban); fixa as relagbes reciprocas entre governantes e
governados (Lestrade); é o corpo de regras e maximas de acérdo
com as quais o poder e a soberania sédo habitualmente exercidos
(Cooley); € um instrumento escrito que disciplina os podéres e
suas limitagdes, separa as funcoes e define a autoridade de cada
ramo do governo (Watson).

Jorge Miranda®' indica a distingdo, no campo das normas
constitucionais, entre as materialmente e as apenas formalmente constitucionais:

Ha duas perspectivas por que pode ser considerada a
Constituicao: uma perspectiva material — em que se atende ao seu
objecto, ao seu conteludo ou a sua fungdo; e uma perspectiva
formal — em que se atende a posi¢cdo das normas constitucionais
em face das demais normas juridicas e ao modo como se
articulam e se recortam no plano sistematico do ordenamento
juridico.

(...)

De uma perspectiva material, a Constituicdo consiste no estatuto
juridico do Estado ou, doutro prisma, no estatuto juridico do
politico, estrutura o Estado e o Direito do Estado.

(...)

A uma perspectiva formal vem a ser a de disposigdo das normas
constitucionais ou de seu sistema diante das demais normas do
ordenamento juridico em geral. Através dela, chega-se a
Constituicdo em sentido formal como complexo de normas
formalmente qualificadas de constitucionais e revestidas de forca
juridica superior a de quaisquer outras normas.

A Constituicao, a partir da propria definicao, exerce multiplas
fungdes no Estado Democratico de Direito. Desde o ponto de vista politico, a
Constituicao institui ou recria o Estado, disciplinando os 6rgaos de poder e as
relacdes de tais 6rgaos entre si e com a sociedade. Em sentido material, ou seja,
no que se refere ao conteldo de suas normas, a Constituicado organiza o exercicio
do poder politico, prescreve os direitos fundamentais, define valores a serem
preservados e estabelece fins a serem atingidos. Por fim, no aspecto formal,

0 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. p. 169/170.
" MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigdo. p. 321-322
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figura como norma superior e fundamento de validade de todo o sistema,
regulando o modo de producéo das demais normas e limitando o seu contetido®?.
Em precisa conceituacdo, Luis Roberto Barroso®® assinala:

A Constitui¢ao, portanto, cria ou reconstréi o Estado, organizando
e limitando o poder politico, dispondo acerca de direitos
fundamentais, valores e fins publicos e disciplinando o modo de
producédo e os limites de conteddo das normas que integrardo a
ordem juridica por ela instituida. Como regra geral, ter4 a forma de
um documento escrito e sistematico, cabendo-lhe o papel,
decisivo no mundo moderno, de transportar o fenémeno politico
para 0 mundo juridico, convertendo o poder em Direito.

Em razao desse papel de centralidade desempenhado pela
Constituicdo, as normas constitucionais possuem como caracteristica o atributo
da supremacia® em relagdo as demais normas e atos do poder publico, atuando
como fundamento de validade de todo o sistema juridico e direcionando a atuacao
dos poderes constituidos no sentido de concretizar os valores constitucionais. A
supremacia da Constituicdo advém tanto de sua posicao de ascendéncia vertical
sobre as demais normas, quanto da necessidade de efetiva observancia e
aplicagdo prética, por todos os poderes do Estado, do conteudo material da
Constituicdo®®. Dai se projetam duas perspectivas. Por efeito da ascendéncia, o
conflito hierarquico entre os atos estatais e as disposicées constitucionais abre

margem ao exercicio do controle de constitucionalidade® concentrado e difuso®’.

%2 Nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo:
os conceitos fundamentais e a construgdao do novo modelo. p. 97.

63 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgéo do novo modelo. p. 97.

® E possivel afirmar que, por forca do postulado da supremacia, as normas constitucionais t&ém
aptidao, dentre outras fungdes que serdo melhor exploradas no corpo da dissertagdo, para
provocar uma ruptura com a ordem juridica anterior incompativel (natureza abrogatéria), admitindo
a permanéncia em vigor apenas das leis materialmente compativeis (natureza receptiva), bem
como para vincular as atividades de criagdo legiferante (natureza normogenética) e atos
administrativos, e, ainda, para nortear a interpretagéo e a aplicagéo do Direito (natureza bussolar).
® A propésito: CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1999, p. 26.

% Nesse sentido: CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 83.

%7 O sistema do controle de constitucionalidade, no ordenamento juridico brasileiro, classifica-se
como misto, coexistindo os métodos de fiscalizagdo concentrada e difusa. O controle concentrado
é exercido em agbes proprias, com legitimacbes ativas restritas, diretamente pelo Supremo
Tribunal Federal em face da Constituicdo da Republica ou pelos Tribunais Estaduais em face das
Constituicdes Estaduais, tendo como objetivo afirmar a (in)validade da norma-objeto em face da
disposicao constitucional que sirva como norma-parametro, para efeito de manté-la ou expurga-la
do ordenamento juridico, em sede abstrata e com efeitos erga omnes. A declaragdo de
(in)constitucionalidade da norma integra o préprio pedido da ac¢édo. O controle difuso, por sua vez,
pode ser exercido incidentalmente por qualquer magistrado, ou pelo Plenario dos demais
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E, por forga da necessidade de concretizagdo dos valores fundamentais, as

normas de envergadura constitucional revestem-se de singular forca normativa®

podendo ser aplicadas, se preciso, no desempenho da jurisdicdo constitucional®.

Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto’® destaca que:

A Constituicao agora esta no centro de uma estrutura de poder de
onde irradia sua forca normativa. E dotada de supremacia formal e
material, determina a vigéncia e a validade das normas abaixo
dela e fixa-lhes o modo de interpretacdo e compreenséo. E, ainda,
rigida, o que faz suprimir da vontade da maioria o poder de
decisdo quanto ao seu contelido, se ndo o todo quando menos a
parte referente aos direitos fundamentais e a estrutura basica do
Estado.

Dalmo de Abreu Dallari’' também enfatiza a:

(...) necessidade de se preservar a supremacia da Constituicdo,
como padrdo juridico fundamental e que nao pode ser contrariado
por qualquer norma integrante do mesmo sistema juridico. As
normas constitucionais, em qualquer sistema regular, sdo as que
tém o maximo de eficacia, ndo sendo admissivel a existéncia, no
mesmo Estado, de normas que com elas concorram em eficacia
ou que lhes sejam superiores. Atuando como padréo juridico
fundamental, que se impde ao Estado, aos governantes e aos
governados, as normas constitucionais condicionam todo o
sistema juridico, dai resultando a exigéncia absoluta de que lhes
sejam conformes todos os atos que pretendam produzir efeitos
dentro do sistema.

A aptiddo da Constituicdo para, em maior ou menor escala,
conformar a realidade politica, econémica e social subjacente, vinculando-as aos
comandos normativos, foi objeto de intensos debates ao longo da histéria. Dentre

as concepg¢des mais conhecidas, destacam-se as perspectivas sociolégica e

Tribunais, no ambito de agdes individuais ou coletivas em que a crise de (in)constitucionalidade
seja invocada como causa de pedir, possuindo efeitos restritos ao caso concreto. O estudo das
técnicas de controle e seus efeitos, tema rico na doutrina, ndo é objeto do presente trabalho. Para
mformagoes consultar a obra: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 267-301.

® Sobre o0 assunto: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo:
os conceitos fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. p. 107.

° A delimitacdo do objeto da chamada jurisdicdo constitucional constitui questdo controversa.
Parte da doutrina considera como abrangido por tal expressdo apenas o controle concentrado de
constitucionalidade, enquanto outra parte a estende, também, ao controle difuso. H4, ainda, uma
terceira corrente, mais ampla, que reputa a jurisdicdo constitucional como compreensiva nao sé
das atividades de controle (concentrado e difuso) de constitucionalidade, mas também da protecéo
dos direitos fundamentais em agdes individuais ou coletivas propostas em concreto (cf. DANTAS,
Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Processual Constitucional. 2a ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.
90 ). E nesse ultimo sentido que a expressao foi utilizada acima.

OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Estrita Legalidade e Atividade Jurisdicional
(recurso eletrdnico). p. 72.
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positivista da Constituicdo. Tais perspectivas, embora antagbnicas, partiram da
distincdo existente entre Constituicdo escrita e realidade subjacente para conduzir
a uma espécie de sintese refletida na nogéo de forga normativa da Constituicdo’?,
conceito tido como atualmente prevalecente na doutrina nacional acerca do tema.
Sobre as constituicdes real e escrita, diz Paulo Bonavides”:

A teoria constitucional ja demonstrou sobejamente a existéncia de
duas Constituicdes: a Constituicao formal, dos textos e das folhas
de papel, e a Constituicao real, assentada sobre o conjunto das
forgcas econdmicas, politicas, sociais e financeiras que estruturam
uma nagao.

Segundo o sociologismo constitucional”™®, a constituicio
escrita corporifica uma mera folha de papel. Paralelamente ao documento escrito,
existe toda uma Constituicao real, expressao dos fatores de poder e do conjunto
de forgas politicas, sociais e econdmicas que animam a sociedade. A Constituicao
escrita ndo prevalece em face da Constituicdo real, na hipétese de choque, nem a
influencia ou altera, limitando-se a conferir legitimidade formal a estrutura vigente.
A capacidade governativa esta limitada a compatibilidade com a Constituicao real.
Para a perspectiva juridica ou positivista’, por outro lado, a
Constituicdo escrita ocupa-se de uma tarefa estritamente normativa, situando-se
no topo de um sistema escalonado de normas juridicas, ao qual serve como
fundamento formal de validade. As normas constitucionais e a ciéncia juridica
como um todo atuam exclusivamente no plano do dever-ser, divorciadas do
mundo do ser, desvinculando-se dos fatores reais de poder e deslocando a
materialidade subjacente e o plano dos fatos para outras areas do conhecimento.
Tal distingdo é bem trabalhada por Paulo Bonavides’®:

A critica lassaliana fixou em definitivo a importancia da
Constituicao real, reconhecida por decisiva. Na hipotese de
conflito, ou tensdao extrema, a Constituicdo escrita sucumbiria
sempre, imolada a forga soberana do fato, ou seja, da realidade

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. p. 203.

2 A propésito: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. p. 100.

"® BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. p. 207.

™ Tal corrente doutrinaria tem como principal defensor e expoente Ferdinand Lassale, na obra A
esséncia da constituicao. 5a ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2000.

® A concepgao pura, estritamente normativa ou positivista da Constituicao foi idealizada por Hans
Kelsen, podendo ser encontrada na obra Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista
Machado. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1991. 377 p. Titulo original: Reine rechtslehre

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 78-79.
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politica e social, muito mais poderosa que a forgca dos textos
abstratos.

()

E dbvio, contudo, que a sensatez critica dos constitucionalistas
pbs-liberais nado iria a ponto de admitir que a Constituicdo real é
tudo e a Constituicdo juridica, nada. Se assim concluissem,
concluiriam eles também, inevitavelmente, pelo desaparecimento
ou inutilidade do Direito Constitucional como ciéncia normativa ou
do dever ser. Reduzido ficaria entdo esse Direito Constitucional a
uma sombra tedrica, mera ficcdo, ciéncia do normativo sem
eficacia normativa. A normatividade perteceria toda aos fatos, aos
poderes sociais atuantes, as forgas reais.

A percepgao da Constituicdo como instrumento dotado de
forca normativa’’, por fim, propde uma interacdo entre o fendmeno juridico e a
realidade material. Afinal, “assim como nao se podem considerar completamente
separados o dinamico e o estatico, tampouco podem sé-lo a normalidade e a
normatividade, o ser e o dever ser no conceito da Constituicdo’®”. A Constituicao
escrita, em tal oOtica, ndo pode ser dissociada do contexto histérico no qual
editada, ndo se definindo como uma abstracdo puramente normativa. Mas,
preservando sua hierarquia dentro do sistema escalonado, também ndo se
resume a meramente reproduzir ou legitimar a realidade fatica, possuindo uma
forca propria, autbnoma, para dirigir e conformar a vida social e politica da nacao.
A Constituicdo escrita, assim, nao ha de ser reputada sempre a parte mais fraca
quando contraposta as relagcbes dominantes de poder, tornando-se necessaria a
formacgado de uma vontade constitucional para a conservacao da forca normativa.

O pensamento de Konrad Hesse” é enfatico nesse sentido:

Em sintese, pode-se afirmar: a Constituicdo juridica esta
condicionada pela realidade histérica. Ela ndo pode ser separada
da realidade concreta de seu tempo. A pretensdo de eficacia da
Constituicao somente pode ser realizada se se levar em conta
essa realidade. A Constituicao juridica ndao configura apenas a
expressao de uma dada realidade. Gragas ao elemento normativo,
ela ordena e conforma a realidade politica e social. As
possibilidades, mas também os limites da forca normativa da
Constituigcao resultam da correlagao entre ser (Sein) e dever ser
(Sollen).

A Constituicdo juridica logra conferir forma e modificagdo a

7 Tal pensamento tem como expoente Konrad Hesse, podendo ser encontrado na obra A forca
normativa da constituicao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sério Antonio Fabris,
1991.

"® HELLER, Herman. Teoria do Estado. p. 296.

" HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituico. p. 24.
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realidade. Ela logra despertar a ‘forca que reside na natureza das
coisas’, tornando-a ativa. Ela prépria converte-se em forga ativa
que influi e determina a realidade politica e social. Essa forca
impde-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a
convicgdo sobre a inviolabilidade da Constituicdo, quanto mais
forte mostrar-se essa convicgdo entre os principais responsaveis
pela vida constitucional. Portanto, a intensidade da forca
normativa da Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como
uma questao de vontade normativa, de vontade de Constituicédo
(Wille zur Verfassung).

A ideia de forca normativa da Constituicao para, como norma
superior e fundamental, dirigir € conformar a realidade politica, econémica, social
e financeira, também constitui um elemento do Estado Democratico de Direito,
cuja caracteristica marcante é a cumplicidade para com valores constitucionais®’.
Essa nota se acentua ainda mais diante da adoc¢éo, no Brasil, da concepcao de
Constituicao dirigente, destinada a preordenar a atuacdo governamental rumo a
determinados fins ou programas, nao havendo limitacao as fungbes de garantia
de liberdades ou de quadro ou moldura, com meros lindes a atuagdo publica.

8 Acerca do tema, conferir o item 1.1 do presente estudo.



CAPITULO 2
ESTUDO SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E POLITICAS
PUBLICAS

Este capitulo dedica-se ao estudo dos direitos fundamentais,
trabalhando aspectos para defini-los, sistematiza-los e identifica-los na
Constituicao, com mencao, ainda, a eficacia juridica das normas que os preveem.

Assim, em um primeiro momento serdo buscados elementos
que permitam uma conceituacado da categoria direitos fundamentais, passando-se
a classificacado e a andlise das dimensdes em que se dividem tais direitos, com a
descricdo de suas principais caracteristicas. A seguir, 0 estudo abordard a
tematica da eficacia dos direitos fundamentais, incursionando brevemente em
teorias sobre a classificacdo das normas constitucionais, para, a partir dai,
concluir que os direitos fundamentais devem efetivar-se, tanto quanto for possivel,
no patamar ou grau maximo dentro das possibilidades fatico-juridicas existentes.

Em um segundo momento, sera registrada a intima
vinculagado existente, no Estado Democréatico de Direito, entre a definicdo e a
implantacdo de tais politicas, por um lado, e a efetivacdo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo e nas leis®’. Ato continuo, serdo
apresentadas nocdes sobre o conceito de politicas publicas, tratando-se tais
politicas como um conjunto de estratégias do Estado com o objetivo de atingir
determinada finalidade, implicando eleicdo de prioridades, planejamento,
instituicdo, execucao e avaliagdo. Na seqliéncia, estudar-se-a especificamente a
tarefa de fixacao de politicas, pelo Poder Legislativo, por meio da Constituicao e
da legislacdo infraconstitucional, acentuando-se a forma din&mica, técnica,
cambiante e relativamente discricionaria por meio da qual é desempenhada. E
passar-se-a a andlise da fase de implementagéo das politicas publicas pelo Poder

Executivo, explorando-se questdes relativas ao aspecto financeiro-orcamentario.

81 E importante, no ponto, destacar que existe distingdo entre direitos fundamentais e politicas
publicas, ainda que certos direitos sejam implementados por meio das referidas politicas. Assim, é
possivel que o Poder Judiciario, por vezes, outorgue o direito sem que isso signifique interferir, em
uma perspectiva mais abrangente, na formulagdo mesma da politica. Tal distingdo deve estar
presente no estudo do assunto, a fim de que sejam evitadas confusdes conceituais.



27

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS: ELEMENTOS CONCEITUAIS

Os direitos fundamentais, em uma concepgdo material,
podem ser definidos como aqueles direitos inerentes a pessoa humana, singular e
coletivamente considerada, que, extraidos do plano abstrato dos direitos
humanos (perspectiva jusnauralista), s&o internalizados nas disposicdes
constitucionais de determinado ordenamento (perspectiva juspositivista ou
espacio-temporal), adquirindo, com isso, normatividade destinada a promocéao
dos ideais da liberdadade, igualdade e solidariedade nas relagdes estabelecidas
entre o Estado e a sociedade, extensivas as relagdes entre as pessoas entre si®.
Por outro lado, em uma acepcao formal, constituem direitos fundamentais
aqueles direitos e posi¢cdes juridicas que, por opcao constituinte, foram previstos
como tais na Constituicdo de dado pais, com a ascendéncia tipica de tais normas.

Dai a observagao de Ingo Wolfgang Sarlet, para quem®::

Direitos fundementais sao, portanto, todas aquelas posicdes
juridicas concernentes as pessoas que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo patrio, foram, por seu contetudo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas
ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteudo e significado,
possam-lhe ser equiparados, agregando-se a Constituicao
material, tendo, ou n&o, assento na Constituicdo formal (aqui
considerada a abertura material do catalogo).

Luis Castilho Cérdova® também traz rica definicéo:

Los derechos fundamentales, por tanto, son manifestaciones de
valores y principios juridicos que vienen exigidos necesariamente
por la naturaleza humana: dignidad humana, libertad e igualdad.
Son valores o principios que no tienen su existencia limitada al
campo moral o axiolégico, sino que transcienden de él ambito de

82 As normas definidoras de direitos fundamentais incidem nas relacées entre o Poder
Publico e particulares (eficacia vertical) e nas relagbes dos particulares entre si (eficacia
horizontal). Nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto (org). A nova interpretacao constitucional:
5)3onderagéo, direitos fundamentais e relac6es privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11a ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 77.
8 CORDOVA, Luis Castilho. Derechos fundamentales e procesos constitucionales. Lima:
Grijley, 2008, p. 6.



28

lo juridico, de modo que sola existencia del hombre hace que sea
exigible su reconocimiento y consecuente tratamiento como ser
digno, libre e igual que es. Este reconocimiento y tratamiento es lo
que es debido al hombre por ser hombre, es decir, es lo justo; y
em la medida em que es lo justo, se hace igualmente debido y
exigible®.

José Joaquim Gomes Canotilho® também os conceitua:

Os direitos fundamentais serdo estudados enquanto direitos
juridico-positivamente vigentes numa ordem constitucional. Como
iremos ver, o local exacto dessa positivagdo € a constituicdo. A
positivacdo de direitos fundamentais significa a incorporagéo na
ordem juridica positiva de direitos considerados 'naturais e
inalienaveis' do individuo. (...) Sem esta positivacéao juridica, os
direitos do homem sao esperancgas, aspiragoes, ideias, impulsos,
ou, até, por vezes, mera retérica politica, mas nao direitos
protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito
constitucional.

Dai segue que, uma vez introjetados, sob a forma de
normas-regras e de normas-principios®’, no ambito do Estado Constitucional, os
direitos fundamentais passam a ostentar os atributos da imperatividade e da
exigibilidade tipicos das normas juridicas preceptivas®. E, por encorparem

valores basicos da humanidade (carga axiolégica), investem-se em um papel de

8 “0s direitos fundamentais, portanto, sdo manifestacdes de valores e principios juridicos que sao

exigidos necessariamente pela natureza humana: dignidade humana, liberdade e igualdade. Sao
valores ou principios que nao tém sua existéncia limitada ao campo moral ou axiol6égico, mas
transcendem a esfera juridica, de modo que a sé existéncia do homem torna exigivel seu
reconhecimento e consequente tratamento como ser digno, livre e igual. Estes reconhecimento e
tratamento sdo devidos ao homem porque € homem, ou seja, sdo justos; e na medida em que sao
justos, também sao devidos e exigiveis”.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 377.
87 Principios e regras sao, ambos, espécies do género normas juridicas. A distingao central entre
normas-regras e normas-principios reside, sobretudo, no grau de abstracdo e generalidade, com
reflexos nos mecanismos de aplicacdo. Enquanto as normas-regra sao circunscritas, quase
sempre, em pressupostos de fato que desencadeiam consequéncias juridicas predeterminadas, os
principios, compreendidos como mandamentos nucleares do sistema juridico, possuem conteudo
aberto e notabilizam-se por maior dose de flexibilidade. A lbgica de aplicagao das regras, em razao
dessa rigidez estrutural, parte da premissa do “tudo ou nada”: ou a regra se aplica a determinado
caso ou nao se aplica, porque consagra direitos definitivos e excludentes, ndo ostentando
mecénica de funcionamento maleavel. A incidéncia dos principios, em contrapartida, admite
ponderacdo. Dada a estrutura aberta, os principios definem direitos prima facie, prescrevendo,
como mandamentos de otimizagdo, que esses direitos sejam realizados na maior extensao
possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes. Em caso de colisdo entre
principios, portanto, admite-se ponderagéo, realizando-se um juizo de precedéncia condicionada
para definir-se qual deles, nas peculiaridades do caso concreto (e ndo como regra geral), deve
prevalecer em avaliagdo proporcional e razoavel, sem que isso importe em esvaziamento do
conteudo essencial do principio preterido. Sobre o assunto, conferir: ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 86.

8 Sobre a imperatividade e a exigibilidade como atributos das normas juridicas, vide: FERREIRA
DE MELO, Osvaldo. Dicionario de politica juridica. Florian6polis: OAB/SC, 2000, p. 30.
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acentuado relevo no ordenamento juridico, apresentando-se como “elemento

central do Estado Democratico de Direito, ndo sendo exagero afirmar que a

protecdo a esses direitos constitui-se no principal objetivo de sua existéncia”®®.

Os direitos fundamentais exercem, dentre outras, funcdes
relacionadas a limitagdo do poder e a garantia de participacdo democratica e de
protecdo da pessoa humana, assegurando, de um lado, uma esfera de
individualidade e, de outro, prestacdes sociais basicas € um minimo existencial.
Também figuram como critério de afericao da legitimidade constitucional dos atos
e omissdes estatais, mesmo de natureza politica. Aparecem, ainda, como diretriz
conformadora da atuagéo publica nos sistemas executivo, legislativo e judiciario.

Consoante Ingo Wolfgang Sarlet™:

Os direitos fundamentais constituem, para além de sua funcgéo
limitativa de poder (que, ademais, ndo € comum a todos os
direitos), critérios de legitimagdo do poder estatal e, em
decorréncia, da propria ordem constitucional, na medida em que o
poder se justifica por e pela realizagdo dos direitos do homem e
que a idéia de justica é hoje indissociavel de tais direitos. E
precisamente nesse contesto que assume relevo a licdo de
Ferrajoli, no sentido de que todos os direitos fundamentais
equivalem a vinculos substanciais que condicionam a validade
substancial das normas produzidas no ambito estatal, ao mesmo
tempo em que expressam os fins Gltimos que norteiam o moderno
Estado Constitucional de Direito.

Ainda a respeito, Paulo Gustavo Gonet Branco®' escreve:

O fato de os direitos fundamentais estarem previstos na
Constituicao torna-os parametro de organizacdo e de limitagao
dos poderes constituidos. A constitucionalizagdo dos Direitos
Fundamentais impede que sejam considerados meras
autolimitagdes dos poderes constituidos — dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario -, passiveis de serem alteradas ou
suprimidas ao talante destes. Nenhum desses Poderes se
confunde com o poder que consagra o direito fundamental, que
lhes é superior. Os atos dos poderes constituidos devem
conformidade aos direitos fundamentais e se expéem a invalidade
se os desprezarem.

Dada a magnitude das funcbes exercidas pelos direitos

8 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Estrita Legalidade e Atividade Jurisdicional
ggecurso eletr6nico). p. 20.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, p. 59.
o MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 279.
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fundamentais nos Estados Constitucionais, consolidada por concepcoes
filoséficas, histéricas e juridicas, referidos direitos atualmente integram, junto com
0s principios estruturais e organizacionais do Estado, o aspecto central das
disposicdes previstas em uma Constituicdo, representando, em linhas gerais,
regras e principios de status materialmente® (e nao formalmente) constitucional®.
Na atual dogmatica dos direitos fundamentais, ademais,
reconhece-se dupla perspectiva, objetiva e subjetiva, em normas que os definem.
.A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais significa,
dentre outras implicacdes, que as normas que 0s preveem transcendem a esfera
subjetiva do individuo ou do grupo aquinhoado com o direito para influir
decisivamente, com eficacia dirigente, na atuacdo dos 6rgaos estatais, a quem
passa a competir o dever fundamental®® de permanentes concretizagdo e
realizacdo (contraface do direito). A partir da perspectiva objetiva, também foi
criada a teoria dos deveres fundamentais, que nao dispéem de um tratamento
constitucional equivalente ao dispensado aos direitos. Os deveres fundamentais
traduzem o reverso dos direitos, no sentido de que a esses direitos corresponde 0
dever de implementacao por parte do poder publico (notadamente) e, também,
dos particulares e da sociedade organizada. Quanto a estes (particulares), a
nocao de deveres fundamentais também passa a exigir uma postura ativa de
empenho solidario na transformacao das estruturas sociais e pratica da cidadania.
Sobre tal perspectiva, Luis Cartilho Cérdova® registra:

Una consecuencia que se desprende necessariamente de la
concepcion de la persona humana — y por tanto, de su dignidad -,
como fundamento y fin de toda realidad estatal y juridica, es la
llamada dimension objetiva de los derechos fundamentales. A
partir de esta concepcion, los derechos fundamentales no pueden
ser entendidos como um conjunto de facultades de accion
atribuidas al titular del derecho, sino que precisamente por su
especial significacion juridico-politica, se entiende que los
derechos generan especiales deberes por parte del poder politico
hacia la consolidacién de una plena vigencia de mencionados
derechos. Los derechos no son mas solo zonas de autonomia que

% Sobre a distingdo entre normas materialmente constitucionais e normas formalmente
constitucionais, conferir o item 1.3, no Capitulo 1 desta Dissertacao.
% Cfe. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p.
379.
94 Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
gseral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 226.

Luis Castilho. Derechos fundamentales e procesos constitucionales. p. 15.
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exigen la no intervencion estatal. Son, ademas, mandatos
positivos de actuacion del poder publico para assegurar la plena
vigencia de los derechos®.

A perspectiva subjetiva, a seu turno, implica que as normas
de direitos fundamentais, quando investidas em suficiente densidade normativa e
injustificadamente descumpridas, atribuem a individuos ou grupos o direito
subjetivo de exigir judicialmente®, por parte do ente estatal, o cumprimento dos
interesses juridicamente tutelados®, observada a intensidade variavel na

implantagéo de cada direito dentro das condigGes faticas e juridicas existentes.

2.2. AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Circunstancias histéricas foram determinantes para que o
processo de nascimento e reconhecimento dos direitos fundamentais se
perfizesse em ciclos evolutivos, concebendo-se o surgimento de certos direitos,
com caracteristicas e objetivos comuns, em razdao das necessidades de
determinado periodo, e passando-se a consagracdo de novos direitos,
coexistentes com os anteriores, conforme a variagdo das contingéncias sociais.

O vinculo entre o trajeto da humanidade ao longo da histéria

96 A . =
“A consequéncia resultante necessariamente da concepc¢éo da pessoa humana - e, portanto, de

sua dignidade - como fundamento e fim de toda a realidade estatal e juridica, € a chamada
dimensao objetiva dos direitos fundamentais. A partir desta concepcéo, os direitos fundamentais
ndo podem ser entendidos como um conjunto de faculdades de acéo atribuidas ao titular do
direito, mas também, precisamente por seu significado juridico-politico especial, também devem
ser entendidos como geradores de deveres especiais ao poder politico, para a consolidagéo de
uma plena realizagdo desses direitos. Os direitos ndo sao mais zonas de autonomia que exigem a
falta de intervencédo do Estado. Sao, também, comandos positivos de atuagdo do poder publico
ara assegurar a plena vigéncia dos direitos”.

" A problematica especifica da justiciabilidade dos direitos fundamentais, por motivos de
sistematizagao, serd tratada no Capitulo 3 desta obra, tratando-se aqui de mencao introdutéria.
Por sua vez, a temética relacionada a eficacia dos Direitos Fundamentais consta do item abaixo,

% Convém registrar, no ponto, que os direitos fundamentais de quaisquer dimensdes, mesmo os
de natureza social, possuem como titulares,mesmo remotamente, as pessoas humanas, em nome
de cujas reivindicagbes surgiram, e possuem como destinatarios o poder publico e a sociedade,
afigurando-se equivoca a tese de que alguns direitos, por serem coletivos, ndo sao de titularidade
dos cidadaos ou nao lhes gera, so por isso, direito subjetivo invocavel. A visao tradicional de direito
subjetivo, alias, cunhada no direito privado e apreendida como o direito de exigir uma prestacéo,
deve ser ampliada para o campo do direito publico, outorgando-lhe, com as adaptacodes
necessarias, igual nivel de funcionalidade em ambas as provincias do Direito, principalmente
porque, na atual quadra, vem decrescendo o abismo entre os direito publico e privado. A propésito:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais.
p. 42.
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e o surgimento de novos direitos advindos de conquistas e retrocessos € captado
por Norberto Bobbio®, para quem os direitos ndo nascem de uma sé vez, mas:

Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o
poder do homem sobre o homem - que acompanha
inevitavelmente o progresso técnico, isto €, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens
— ou cria novas ameagas a liberdade do individuo, ou permite
novos remédios para as suas indigéncias: as ameacas que sao
enfrentadas através de demandas de limitacdo de poder;
remédios que sao providenciados através da exigéncia de que o
mesmo poder intervenha de modo protetor.

No mesmo sentido, Marcos Leite Garcia'® registra que:

Os direitos fundamentais sdo um fenémeno da modernidade, pois
as condi¢cdes para o seu florescimento se dao no chamado
transito a modernidade, conforme as teses das linhas de evolucao
desenvolvidas pelo professor Peces-Barba. Assim depois do
primeiro processo de positivacdo que sera marcado pelas
revolugdes burguesas e pela ideologia liberal, através da histoéria
dos dois séculos seguintes os direitos fundamentais irdo se
modificando e incluindo novas demandas da sociedade em
transformacdo. Os direitos fundamentais ndo sdo um conceito
estatico no tempo e sua transformagdo acompanha a sociedade
humana e suas necessidades de protecao.

A expressdo dimensodes de direitos fundamentais, dentro de
tal otica, designa a ordem como surgiram e foram reconhecidos, no contexto de
determinados periodos histéricos, certos direitos com caracteristicas e tragos
marcantes comuns, posteriormente aprimorados, para a tutela da pessoa
humana, por direitos criados complementarmente’®. Dado o carater
complementar entre os direitos fundamentais, alias, tem prevalecido o uso do
vocabulo dimensbes de direitos fundamentais, prioritariamente em relagdo ao
designativo geracées de direitos fundamentais, porque o terminologia geracées,
conforme a doutrina, transmite a impressao de que a série de direitos concebidos
no periodo subsequente sucede e ultrapassa os direitos anteriormente

9 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10a ed. Rio de Janeiro, Campus, 1992. p. 05.

100 GARCIA, Marcos Leite. “Novos” direitos fundamentais: caracteristicas basicas. /n: Ambito
Juridico: Rio Grande, XIll, n. 70, nov. 20009. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigo leitura&artigo id=6654.
Acesso em 20 de maio de 2014.

1% Nesse sentido: CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 157.
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reconhecidos, ocultando A complementariedade e coexisténcia entre os direitos'*

2.2.1 Direitos fundamentais de primeira dimensao

A chamada primeira dimensdo dos direitos fundamentais,
cuja génese remonta ao constitucionalismo liberal dos séculos XVIII e XIX'%,
pauta-se na ideia central de garantir a liberdade (/ato sensu) e a propriedade dos
cidaddos em face do Estado, exigindo do poder publico, assim, uma postura
absenteista (non facere) de nao intervir na autonomia individual e de nao frustrar
o desempenho do direito politico de participacado dos individuos na vida publica.
De acordo com Jairo Gilberto Schaefer'®*:

Os fundamentos do Estado Absolutista comecavam, lentamente, a
desabar, principalmente diante das pretensdes da emergente
burguesia urbana, que buscava espago para crescer
economicamente. Com tais influéncias histéricas e politicas,
surgiram os Direitos Fundamentais de primeira geragdo. Sao os
direitos de liberdade. Tém por titular o individuo e séo oponiveis
ao Estado. Trata-se de uma relagéo de exclusao, em que o Estado
nao pode interferir na situagéo juridica do individuo. Estes direitos,
concretamente, caracterizam-se pela forte eficacia negativa,
segundo a qual a pretensdao maior do cidadao é a limitacao do
poder do Soberano (ai a ligagao com o Estado de Direito). Um dos
documentos basilares dos direitos individuais € a Magna Carta
Libertarum, de 1215. A essas formas de direito podem ser
agregados importantes principios, quais sejam, separagdo dos
poderes, legalidade, supremacia da lei (aqui entendida como
manifestacdo primeira da vontade geral).

Como direitos de esséncia individualista, traduzindo medidas
de defesa do cidadao relativamente ao poder publico e delimitando uma esfera de
autonomia infensa a interferéncia do Estado, os direitos fundamentais de primeira
dimensao podem ser exemplificados como os direitos a vida, a liberdade
(ambulatéria, de expressao, de pensamento, de associacao, de reuniao e outras),
a propriedade, a igualdade perante a lei, a capacidade eleitoral e a observancia

192 Cfe. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 45.

1% Sobre o Estado de Direito em sua feicdo liberal, no qual reconhecidos os direitos de primeira
dimenséo, foram tecidas breves consideracdes no item 1.1, do Capitulo 1 desta Dissertagéo.

% SCHAEFER, Jairo Gilberto. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema
geracional ao sistema unitario. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 24.
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de garantias'® processuais como o devido processo legal e o habeas corpus'.
Os direitos de primeira dimensao, assim classificados em
decorréncia de um critério historico ou geracional, sdo também, com freqiéncia,
objeto de sistematizacdo por critério diverso relacionado ao conteudo
preponderante e sua ligagdo com a fungéo do Estado na respectiva efetivagao'®’.
Ainda que ndo haja uma total compatibilidade entre as classificacdes'®,
normalmente os direitos que, segundo o critério histérico, integram a primeira
dimensao, possuem afinidade com os direitos que, pelo conteido preponderante,
situam-se entre aqueles concebidos como liberdades negativas. Tais direitos
impdem ao Estado uma conduta omissiva, garantindo-se aos cidadaos a liberdade
perante o Estado, isto €, contra o poder publico, e a liberdade no Estado, via
participagdo ativa dos cidadaos na atividade politica da sociedade democratica.
Também sao chamados de direitos de defesa, que, pela natureza, geram
expectativas negativas associadas a uma néo intervencao estatal ou néo lesdo'®.
Para o estudo analitico, no campo técnico, dos direitos
fundamentais de liberdade, é importante registrar a mecanica de funcionamento
das normas que os tutelam. Em tais normas o suporte fatico, em regra, € mais
amplo e fluido se comparado a fatispécie das normas da legislacdo
infraconstitucional, cuja tipicidade é fechada. Assim, nem sempre a norma reune
todos os pressupostos necessarios para o acionamento da consequéncia juridica.
Lé-se no art. 52, inc. VI, da Constituicdo da Republica''®, por
exemplo, que “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca (...)", extraindo-

105 Por definicdo, as garantias se distinguem dos direitos. Estes (os direitos) séo previstos em
disposigOes tipicamente declaratérias e enunciativas. Aquelas (as garantias) estdo contidas em
previsdes assecuratorias. E frequente que haja, em um Unico dispositivo legal, a consagracéo de
um direito e da respectiva garantia.

1% A respeito: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 47.

1% Nesse sentido: SCHAEFER, Jairo Gilberto. Classificagdo dos Direitos Fundamentais: do
sistema geracional ao sistema unitario. p. 65.

'% Importante notar que nem sempre as liberdades negativas impdem ao Estado sé abstencoes,
atraindo, por exemplo, a necessidade de se criar uma estrutura judiciaria para garanti-las em caso
de violagdo. Trata-se, assim, apenas do contetdo preponderante. Por isso nem sempre os direitos
de primeira dimensédo serdo apenas direitos de liberdade negativa e por isso as diferentes
classificagdes. Mas a regra, ainda assim, € que ocorra essa coincidéncia.

199 A propésito: FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid:
Trotta, 2001, p. 294.

19 BRASIL. Constituicdo da Repliblica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 15 mar. 2014.
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se do dispositivo uma espécie de declaracao de direito, sem a declinagao precisa
dos elementos faticos que, quando preenchidos, levam a realizagcdo do preceito
da norma de direito fundamental. Disso ndo deve resultar, porém, a inocuidade da
norma. Para aplica-la, € necessaria apenas a complementacdao do suporte fatico
com um elemento exégeno consistente na intervengéo estatal indevida no ambito
de protecdo. Significa afirmar que, nos direitos de primeira dimenséo, o
pressuposto fatico que desencadeia as consequéncias juridicas € composto,
estruturalmente, pelo (1) ambito de prote¢cdo da norma, que representa o bem
juridico tutelado (direito declarado), acrescido do aspecto externo representado
pela (2) interferéncia estatal indevida, sem um fundamento constitucional, em
referido ambito de protecdo, ainda que ndo aludida expressamente na norma''’.
Essa compreensao é fundamental para que tais preceitos

nao sejam vistos como exortagdes, mas como normas juridicamente invocaveis.

2.2.2. Direitos Fundamentais de segunda dimensao.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao,
concebidos na filosofia do constitucionalismo social do Pés | Gerra Mundial''?,
reinem como contelddo axiomatico os valores da igualdade e do bem-estar,
impondo ao Poder Publico, em conseqiéncia, o dever de fornecer aos cidadaos

(facere) prestagdes e/ou servigos ensejadores de condicdes sociais igualitarias.

Para Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto'':

Direitos de segunda geracdo sao os que foram reconhecidos a
partir da doutrinas socialistas e dos movimentos ocorridos no
século XIX, dos quais resultaram amplos movimentos
reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado um comportamento ativo na realizagdo da
justica social. Aqui se trata de direitos positivos, no sentido de que
se busca uma agdo concreta do Estado, e ndo sua passividade.
Os direitos sociais sao também a busca da liberdade por
intermédio do Estado. Além dos direitos sociais, aqui estdo
incluidos os culturais e econémicos.

""" AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricées e
eficacia. 2a ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 74.

"2 Sobre 0 Estado de Direito em sua feicdo do bem estar social, no qual reconhecidos os direitos
de primeira dimensdo, foram tecidas considera¢des no item 1.1, do Capitulo 1 desta Dissertagéo.
"8 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Estrita Legalidade e Atividade Jurisdicional
(recurso eletrdnico). p. 25.



36

Na licdo de Paulo Bonavides'™:

Os direitos da segunda geragdo merecem um exame mais amplo.
Dominam o século XX do mesmo modo como os direitos da
primeira geragdo dominaram o século passado. S&o os direitos
sociais, culturais e econébmicos, bem como os direitos coletivos ou
de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal deste século. Nasceram
abracados ao principio da igualdade, do qual nao se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razéo de ser
gue os ampara e estimula.

Revelando a perspectiva ativa dos direitos fundamentais, os
postulados de segunda dimensé&o incutem ao Estado um comportamento positivo
na realizagdo da justica social por meio de prestagdes. Possuem como expoentes
a assisténcia social, a satde, educacéo e, ainda, os direitos dos trabalhadores'"®,
também compreendidos os direitos de natureza cultural e os direitos econémicos.

Além da classificacdo oriunda do critério histérico ou
geracional, esses direitos também s&o, por vezes, sistematizados conforme o
conteddo preponderante e a fungdo do Estado em sua implantagdo. Em regra
identificam-se''®, dentro dessa perspectiva, com as liberdades positivas, as quais
corresponde uma fung¢do promocional do Estado, reclamando condutas concretas
com vistas a efetivacao do direito. Tal traco comum permite situa-los entre os
direitos prestacionais em sentido amplo, divididos entre direitos a protecao,
direitos & organizacgéo e procedimento, e direitos a prestacdo em sentido estrito’"”.
Porém, assim como ocorre com os direitos de liberdade, por vezes a identificacao
entre a dimensao do direito e o conteludo preponderante ndo se mostra exata.

A légica de acionamento das consequéncias juridicas das
normas que definem essa categoria de direitos (acdo estatal) requer a inversao

" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 518.

15 A respeito: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 48.

"® Também no ponto, mister destacar que os direitos sociais ou de segunda dimensdo nem
sempre reclamam do Estado apenas prestacdes positivas, podendo exigir também abstengdes ou
condutas mistas. Verificam-se direitos sociais ou de segunda dimens&o histérica que, pelo
contetdo preponderante, demandam uma n&o intervengao, tal como a liberdade de associagao
sindical. As classificagdes, assim, ndo séo equivalentes. Mas a regra é que haja tal coincidéncia.
"7 Sobre o assunto: SCHAEFER, Jairo Gilberto. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do
sistema geracional ao sistema unitario. p. 67.
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nas variaveis tipicas das normas garantidoras da liberdade (omisséo estatal)''®.

Embora ambas as categorias de normas possuam suportes faticos amplos e
fluidos, pressupondo, para o preenchimento da fatispécie, a colmatagdo por um
fator externo relativo a conduta do Estado, no caso dos direitos de segunda
dimensao essa conduta estatal ndo representa uma interferéncia injustificada,
mas uma omissao indevida ou uma acao insuficiente. Assim, o suporte fatico das
normas tutelares da igualdade material € composto pelo (1) ambito de protecao,
que prevé o bem juridico tutelado (direito declarado), acrescido de um aspecto
visto como a (2) omissdo ou a acao insuficiente do Estado, sem que haja uma
justificativa para o inadimplemento estatal. Nessas hipéteses da-se o acionamento
da consequéncia juridica encorpada na obrigacao estatal de implementar o direito.
Acerca do tema, Virgilio Afonso da Silva''® anota:

Definidos os elementos do suporte fatico dos direitos sociais,
resta, para completar o modelo, a definicdo da consequéncia
juridica, isto é, o que acontece quando o suporte fatico é
preenchido. Em outras palavras: o que acontece quando uma
acao estatal que poderia fomentar a realizacdo de um direito
social ndo é realizada e, para isso, ndao ha fundamentagao
juridico-constitucional? A resposta somente pode ser: ha um
direito definitivo a realizacao dessa acao.

A omissédo injustificada do Estado, entdo, € apta a malferir
direitos de igualdade, compreensao também fundamental para que tais preceitos
nao sejam vistos como s6 e simples exortacées, mas como normas judicialmente

exigiveis pelos lesados, possuindo também a caracteristica da justiciabilidade'°.

2.2.3 Direitos fundamentais de terceira dimensao.

Os direitos fundamentais ditos de terceira dimenséao
surgiram a partir de preocupacdes mundiais com o0s impactos, no planeta e no
meio ambiente, do crescimento econdmico e industrial. Inspirados nos principios

da solidariedade e da fraternidade, caracterizam-se por atribuirem direitos e

"'® Sobre o tema, ver o item 2.2.1, acima.

"9 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e
eficacia. p. 78.

20 A problematica da justiciabilidade sera melhor tratada, como visto, no Capitulo 3 desta
Dissertacao.
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deveres nao s6 ao Estado, mas a sociedade como um todo, bem como por
possuirem titularidade difusa e coletiva desapegada do individuo singular,

destinando-se a protecao da humanidade e da coletividade com vistas ao futuro.

121

Sobre tal categoria, Paulo Méarcio Cruz' =" consigna:

A percepgdo das consequéncias do crescimento econdmico e,
principalmente, do desenvolvimento industrial, sobre as condi¢oes
que fazem possivel a vida humana, deram lugar a uma crescente
preocupagéo pela manutencao destas condi¢cées. Bens que eram
dados como inesgotaveis em outras épocas, como a agua, o ar
limpo, alimentos sem conservantes e a auséncia de matérias
toxicas nos ambientes vitais comegam, hoje, a ocupar lugar de
destaque nas preocupacgdes de todas as sociedades.

Com isso, fica em perigo o bem-estar — e a vida — ndo de uns
individuos, mas, sim, de importantes e numerosos setores da
sociedade, quando nao de toda ela. Isto explica por que,
progressivamente, as Constituicbes e as declaragoes
internacionais passaram a incutir a necessidade de reconhecer e
impor direitos distintos daqueles classicamente declarados. Ja nao
sdo direitos negativos diante do poder do Estado ou de
participagdo politica, ligados a obtencdo de servigos sociais
publicos. Trata-se agora de proteger bens comuns, nao
individualizaveis, mas que sao condicdo essencial para a
qualidade de vida de cada individuo. S&o os direitos fundamentais
de terceira dimensgo.

A defesa destes bens, de natureza difusa mas de repercussao
individual, esta traduzida na proclamacdo de direitos que se
caracterizam, por um lado, por serem sujeitos ativos, que se
identificam tanto com o individuo como com a coletividade. Por
outro lado, por criar obrigacdes de submissdo a estes mesmos
direitos ao Estado e aos proprios cidadaos, ja que a conduta
solidaria destes Ultimos tornara possivel a manutencdo do
ambiente vital que se quer proteger.

Ainda sobre tais direitos, Jairo Gilberto Schaefer'?? anota:

Os direitos fundamentais de terceira geragao sao os direitos de
solidariedade humana, pois ndo se destinam a pessoas
determinadas ou a grupos de pessoas, mas tém por destinatarios
toda a coletividade, em sua acepgao difusa, como direito a paz, ao
meio ambiente, ao patriménio comum da humanidade. Tal espécie
de direitos, segundo Pizzorusso, apresenta carater menos
univoco, havendo interligacdo com aqueles direitos que integram
as geragdes precedentes, exigindo-se novos instrumentos
juridicos de tutela.

Essa categoria de direitos fundamentais engloba alguns direitos
prestacionais e, igualmente, um conjunto de novos direitos (em
alguns casos n&o constitucionalizados), que podem exigir acao ou

1 GRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. p. 164
22 SCHAEFER, Jairo Gilberto. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema
geracional ao sistema unitario. p. 35.
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omissdo do poder publico. Com efeito, se nas geracdes
antecedentes os direitos se demonstram claramente situados no
que se refere a relagcdo do Estado para com o cidadao, os direitos
fundamentais de terceira geragédo personificam a massificagéo da
sociedade contemporanea, exigindo dialética efetiva entre
condutas (agcdo/omissdao) e destinatarios das obrigacdes
constitucionais (Estado/cidadao).

Dentro de tal categoria, merecem énfase os direitos a paz, a
autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento sustentavel, ao meio
ambiente, a qualidade de vida, além da conservagao e utilizacdo do patrimonio
histérico e cultural, do direito & comunicagao e dos direitos dos consumidores'?.

A compreensdo dos direitos de terceira dimens&o'*, como
destaca Marcos Leite Garcia, pressupde a assimilacdo do valor da solidariedade:

Algumas questdes sdo diferenciadoras dos direitos fundamentais
de terceira dimensdo, também chamados de ‘novos’ direitos.
Devido as suas especiais condi¢des, diferentes dos demais
direitos fundamentais, os ‘novos’ direitos sao individuais, coletivos
e difusos ao mesmo tempo, por isso considerados
transindividuais. Sao transfronteiricos e transnacionais, pois sua
principal caracteristica € que sua protecao nao é satisfeita dentro
das fronteiras tradicionais do Estado nacional. Sao direitos
relacionados com o valor solidariedade. Requerem uma visdo de
solidariedade, sem a mentalidade social de solidariedade nao
podemos entender os direitos difusos. Na visdo de Carlos de
Cabo Martin a nocao do valor solidariedade € uma caracteristica,
um principio basico, do constitucionalismo do Estado social de
Direito. Certamente que é impossivel pensar em um direito
fundamental coletivo e/ou difuso sem a consideragdo do valor
solidariedade.

As normas que consagram os direitos de fraternidade podem
ser violadas tanto pela acdo quanto pela omissdo da sociedade e do Estado,
obedecendo a um sistema estrutural que congrega o admbito de protecdo e o
elemento externo inerentes as 02 (duas) primeiras categorias de direitos'?°. Para
o resguardo de tais direitos, quando lesionados ou expostos a ameaca, existem

mecanismos de tutela coletiva (acdes coletivas), com métodos que demandam

123 A respeito: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 48.

124 GARCIA, Marcos Leite. “Novos” direitos fundamentais: caracteristicas basicas. /n: Ambito
Juridico: Rio Grande, XIll, n. 70, nov. 20009. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n link=revista artigo leitura&artigo id=6654.
Acesso em 20 de maio de 2014.

125 O assunto foi explorado nos itens 2.2.1 e 2.2.2, acima.
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maior grau de participacao da sociedade civil e do poder publico, assim como a
redefinicdo do processo tradicional voltado & resolucéo de lides intersubjetivas 2.

2.2.4 Direitos fundamentais de quarta e quinta dimensoes.

Mesmo que nao exista, atualmente, consenso no
enquadramento cientifico dos direitos de quarta e quinta dimensdo em
categorias'?’ e ainda que existam criticas & necessidade de novas classificagdes,
ja se alude a existéncia de direitos fundamentais de quarta e quinta dimensdes.

Os direitos de quarta dimensao, segundo parte da doutrina,
projetam-se como reflexos da consolidacao democratica e dos maiores niveis de
tolerancia civica, relacionando-se ao pluralismo politico'®. Francisco José
Rodrigues de Oliveira Neto descreve-os como direitos “ligados a democracia, a
informacéo e ao pluralismo”, anotando que “uma representacdo adequada dessa
categoria é a de que os trés primeiros foram a piramide da qual este é a base”'?.

Para além desse enfoque, também sdo usualmente
inseridos entre os de quarta geracao os direitos associados ao progresso
cientifico, a biotecnologia e a bioengenharia, tangenciando, estas Ultimas,,
discussdes sobre vida e morte que requerem prévios debates no campo ético’*°.

131.

Sobre esta ultima acepgéo, diz Vicente de Paulo Barreto °':

A formulagdo de uma nova categoria de direitos humanos — a dos
direitos do ser humano no campo da biologia e da genética —
responde a indagacdo central do pensamento social
contemporéneo: a possibilidade de universalizagdo dos direitos
morais, fundados numa concepcao ética do Direito e do Estado,
vale dizer, na construgcdo de uma ordem normativa construida

126 Tal tematica foge ao objeto do presente estudo, podendo ser consultada em BRANDAO, Paulo
de Tarso. BRANDAO, Paulo de Tarso. Acoes Constitucionais: novos direitos e acesso a
!ustiga. Florianépolis: Habitus, 2001.

# Nesse sentido: SCHAEFER, Jairo Gilberto. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do
sistema geracional ao sistema unitario. p. 18.

128 A propésito: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 524.
129 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Estrita Legalidade e Atividade Jurisdicional

grecurso eletrénico). p. 25.

%0 Nesse sentido: OLIVEIRA, Samuel Antonio Merbach de. A Teoria Geracional dos Direitos do
Homem. Disponivel em:
<http://www.theoria.com.br/edicaoc0310/a_teoria_geracional_dos_direitos_do_homem.pdf>.

Acesso em: 20 mar. 2014, p. 21.

3 BARRETO, Vicente de Paulo et all. Teoria dos direitos fundamentais. 2a ed. Rio de janeiro:

Renovar, 2001. p. 416.



41

através do didlogo nacional entre pessoas livres. Neste contexto,
a possibilidade da bioética depende, como sustentam os
pensadores liberais, da existéncia de uma sociedade democratica,
pois se assim nao for, os valores e principios bioéticos irdo
expressar a vontade dos cientistas e do Estado, e nédo de
individuos livres e autbnomos.

Os direitos de quinta dimensdo também ndo possuem
tratamento uniforme na doutrina. Referidos direitos, por vezes, aparecem como
uma nova visdo dos direitos a paz e a autodeterminacdo dos povos, ja antes
inseridos entre os de terceira dimensao'?, objetivando a concérdia mundial e a
preservacdo dos principios basicos da comunidade politica’®. Mas, em outros
estudos, tais direitos vém ligados ao avanco tecnolégico no campo da cibernética,
com as situacoes juridicas decorrentes das inuUmeras e complexas relacoes
estabelecidas no mundo virtual, inclusive mediante a ruptura das fronteiras fisicas.

134

Para José Alcebiades de Oliveira Junior °", tais direitos sdo:

Os advindos com a chamada realidade virtual, que compreendem
o grande desenvolvimento da cibernética na atualidade,
implicando o rompimento de fronteiras, estabelecendo conflitos
entre paises com realidades distintas, via internet.

Apesar da auséncia de consenso classificatorio e da falta de
consolidagcao do regime desses direitos, é tempo de atentar para tais questoes, a
fim de que o Direito e seus operadores acompanhem o desafio da transformacéo.

2.3. ADISTRIBUICAO TOPOGRAFICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicao da Republica, em seu Titulo Il, intitulado “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, reservou os Capitulos I, Il, lll e IV para o
disciplinamento do assunto, positivando, respectivamente, disposicées atinentes a
Direitos Individuais e Coletivos, Sociais, de Nacionalidade e Direitos Politicos'®.

E pacifico, todavia, o entendimento de que essa

%2 Sobre 0 assunto, conferir 0 2.2.3 acima.

'3 BONAVIDES, Paulo. A quinta geracdo de direitos fundamentais. Direito e Justica. Porto
Alegre: V. 2, n. 3, p. 82-93, 208.

13 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria juridica e novos direitos. Rio de Janeiro:
Lumem luris, 2000. p. 86.

135 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 15 mar. 2014.
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sistematizacao especifica, em local topografico proprio da Constituicdo, serve
para fins de didatica legislativa, ndo excluindo a existéncia de direitos
fundamentais esparsos no texto constitucional, nem obstando o reconhecimento
de direitos fundamentais implicitos decorrentes de outros direitos consagrados e
da interpretacao sistematica da Constituicdo, compreendida como um sistema
aberto'*de normas-regras e normas-principios. Dai afirmar-se a inexisténcia de

um catalogo constitucional taxativo e fechado em tema de direitos fundamentais.

137
t

Sobre tal aspecto, Ingo Wolfgang Sarlet ”* destaca que:

Com base no que foi exposto, e a luz do direito constitucional
patrio, verifica-se, de plano, ser invidvel a sustentacdo, também
entre nos, da concepgao segundo a qual os direitos fundamentais
formam um sistema em separado e fechado no contexto da
Constituigéo. (...) Em primeiro lugar, cumpre referir que o conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais consagrado pelo
art. 5% §2° da CF aponta para a existéncia de direitos
fundamentais positivadas em outras partes do texto constitucional
e até mesmo em tratados internacionais, bem assim para a
previsdo expressa da possibilidade de se reconhecer direitos
fundamentais ndo escritos, implicitos nas normas do catélogo,
bem como decorrentes do regime e dos principios da
Constituigao.

Para José Joaquim Gomes Canotilho'®

, @ nao-tipicidade é
uma caracteristica do sistema aberto de direitos fundamentais. Ao referir-se a
Constituicao Portuguesa, destaca o constitucionalista, em licdo aplicavel, que:

O amplo catalogo de direitos fundamentais ao qual é dedicada a
Parte | da Constituicdo ndo esgota o campo constitucional dos
direitos fundamentais. Dispersos ao longo da Constituicao,
existem outros direitos fundamentais, vulgarmente chamados
direitos fundamentais formalmente constitucionais mas fora do
catalogo ou direitos fundamentais dispersos.

Os direitos fundamentais, sendo assim, ndo encontram

barreiras topograficas e tipificacées fechadas, participando de um sistema aberto.

2.4. AEFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A doutrina constitucionalista brasileira, ao tratar da eficacia

13 GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 1159.
¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 71.
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das normas constitucionais em sentido amplo, oferece inUmeras classificacoes,
variaveis, basicamente, de acordo com a densidade normativa inerente a
disposicao constitucional. Essa densidade normativa, com a consequente (maior
ou menor) aptiddo para irradiar efeitos'®®, é aferida a partir da estrutura redacional
do preceito que enuncia o direito'*’, da natureza de referido direito e, além disso,
também das condic¢des faticas subjacentes a enunciacao abstrata de tal direito.

As classificagcbes mais difundidas, no Brasil, foram
idealizadas por José Afonso da Silva, Maria Helena Diniz, Celso Ribeiro Bastos e
Carlos Ayres Britto, Celso Antdnio Bandeira de Mello e Luis Roberto Barroso™'.

Cabe realizar breve exposicao panoramica sobre o assunto,

para, apos, tratar-se da eficacia especifica das normas de Direitos Fundamentais,

2.4.1. Eficacia das normas constitucionais: plano geral.

José Afonso da Silva subdivide as normas constitucionais,
quanto a eficacia, em: (a) normas de eficacia plena, entendidas como aquelas que
relnem em si todos os elementos para que sejam desde logo aplicadas e surtam
a integralidade dos efeitos delas esperados, independentemente de interposicéao
legislativa, proibindo-se ao legislador infraconstitucional, ademais, regulamenta-
las de forma a restringi-las ou a reduzir o ambito de protecdo do direito nelas
previsto; (b) normas de eficacia contida, compreendidas como aquelas que, desde
a entrada em vigor da Constituicdo, produzem ou tém condi¢ées de produzir
todos os efeitos essenciais estabelecidos pelo Constituinte, mas sujeitam-se a
limitacdes na atividade de regulacao infraconstitucional; e (c) normas de eficacia
limitada, abrangendo as disposi¢cdes constitucionais que, nao bastando em si, nao
possuem condicdes de produzir imediatamente todos os efeitos a que se
destinam, necessitando de integracédo por parte da legislacao infraconstitucional e
pressupondo uma normatividade superveniente que as densifique. Estas uUltimas

repartem-se em normas de principio institutivo, que contém esquemas gerais de

38 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 405.
139 5obre o conceito de eficacia, ver ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 524
%% Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 260.
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estruturacao de 6rgaos e instituicdes, e em normas programaticas, que declaram
programas a serem implementados pelo Estado, como metas a serem
alcangadas, visando a realizacdo de fins sociais. Ainda assim, as normas de
eficacia limitada produzem como efeito minimo a vinculacdo do legislador
ordinario a seus vetores, indicando caminhos a serem seguidos pelo Estado e
seus Poderes e exibindo forca abrogatéria da legislacdo com elas incompativel'*2.
A classificagdo proposta por Maria Helena Diniz'*® guarda
similitudes com a sistematizacao criada por José Afonso da Silva. Digna de nota,
porém, a inser¢cdo de uma quarta categoria, integrada por normas de eficacia tida
como absoluta, caracterizadas por serem intangiveis e inalteradas pelo poder de
emenda a Constituicdo, apresentando, pois, um plus em relagdo as normas de
eficacia plena (mas relativa). Além disso, ha a renomeagado das normas de
eficacia contida, designadas normas de eficacia relativa restringivel, bem como
das normas de eficacia limitada, intituladas como normas de eficacia relativa
complementavel. A ideia central das classificacdes dos autores, porém, é similar.
Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto classificam as
normas constitucionais em normas de aplicacdo (regulamentaveis e
irregulamentaveis) e de integragdo (completaveis e restringiveis). As normas de
aplicacado surgem aptas para a producéao de efeitos, dispensando regulamentacéo
ou permitindo-a, excepcionalmente, mas sem restricdo ao conteudo (eficacia
plena). As normas de integracao, por sua vez, aparecem na dependéncia de um
consércio com a vontade legislativa inferior, necessitando de suplemento com

natureza ora apenas complementar, ora de indole restritiva (eficacia parcial)'**.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello'*, as normas
constitucionais, do ponto de vista da amplitude e da eficacia dos direitos que delas

resultam aos cidadaos, classificam-se em: (a) normas concessivas de poderes

' A mencao sobre serem essas as principais classificacdes consta da obra: AFONSO DA SILVA,
Virgilio. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restricoes e eficacia p. 209.

2 AFONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3a ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1998, p. 126.

%3 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 97.
“ BASTOS, Celso Ribeiro. BRITTO, Carlos Ayres. Interpretacdo e aplicabilidade das normas
constitucionais. Sado Paulo: Saraiva, 1982. p. 34. Apud: AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos
fundamentais: conteudo essencial, restricoes e eficacia p. 209.

145 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbénio. Eficacia das normas constitucionais e direitos

sociais. 1a ed. 2a tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 26.
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juridicos, que, independentemente de atuacao legislativa ou executiva, conferem
ao sujeito o poder de fruir do bem deferido, criando uma posicao juridica exigivel
e incondicionada a uma normacao posterior; (b) normas concessivas de direitos,
que, por individuarem quem é o sujeito obrigado e qual a prestacdo a que o esta,
geram uma utilidade imediata, consistente em direito propriamente dito suscetivel
de ser exigido; e (c) normas apenas indicadoras de uma finalidade a ser atingida,
que, por nao especificarem as condutas necessarias a satisfacao do bem juridico,
geram para os cidadaos posicoes menos consistentes, pois ndo fornecem todos
os elementos adequados a fruicdo imediata do direito, limitando-se a franquear a
possibilidade de oposicao judicial a comportamentos contrarios aos fins previstos.
Por fim, Luis Roberto Barroso categoriza as normas
constitucionais em: (a) normas de organizacdo, vocacionadas a estruturar o
exercicio do poder politico, que estabelecem uma obrigacao objetiva de algo a ser
realizado, exemplificando-as em normas que veiculam decisdes politicas
fundamentais, criam 6rgaos publicos e definem competéncias; (b) normas
definidoras de direitos, cujo objeto é a delimitagdo dos direitos fundamentais,
abrangendo normas que criam (b.1) situacées prontamente desfrutaveis,
dependentes apenas de uma abstencdo, (b.2) situagdes que ensejam a
exigibilidade de prestacdes positivas do Estado e (b.3) situacbes que contemplam
interesses cuja realizagdo se condiciona a edicao de norma infraconstitucional; e
(c) normas programaticas que estatuem os fins a serem atingidos pelo Estado'*®.
As classificacbes acima atraem a percepcao de que,
independentemente da corrente que se adote, as normas constitucionais (mesmo
as programaticas) se preordenam, todas, a producao de efeitos, ndo se limitando

47 Inexistem normas

z

constitucionais indcuas, restritas a meras promessas ou cartas de intengdes. E

a estruturacado do poder politico e a organizacao do Estado

mister, também em sede de eficacia, preservar a forca normativa da Constituicao.

%6 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites
e possibilidades da constituicado brasileira. p. 90.
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2.4.2 A eficacia das normas de Direitos Fundamentais.

No campo eficacial especifico dos direitos fundamentais, a
Constituicdo da Republica de 1988'8, no art. 52, §1°, dispde que as normas que
os definem tém aplicabilidade imediata. E certo se afigura que tal disposicao se
expande aos direitos de todas as dimensdes, abrangendo, também, os direitos
esparsos na Constituicao, localizados fora do catalogo, e os direitos implicitos'*°.

A norma constitucional, pela literalidade, transmite a
impressé@o de situar as normas de direito fundamental, conforme as variadas
classificacdes, sempre entre aquelas de eficacia plena e contida, ou absoluta,
plena e restringivel, ou normas de aplicacao, ou concessivas de poderes juridicos
e direitos, ou, ainda, garantidoras de situagdes juridicas prontamente desfrutaveis
pelos cidaddos'°. Referida impressdo advém do termo “aplicabilidade imediata”.

Visdo realista e menos ortodoxa, contudo, relativiza essa
conclusdo. Nem toda norma de direito fundamental dispde de aplicabilidade e
eficacia imediatas, ou suscita diretos subjetivos prontamente exigiveis pelos
cidadaos, prescindindo de interposicao legislativa, das disponibilidades faticas e
orcamentarias do mundo real, ou mesmo de avaliacao discricionaria quanto ao
momento e a forma da implementacéao do direito nela previsto. Nao é sempre que
se reunem, afinal, as condicOes faticas e juridicas para a imediata fruicao de um
direito fundamental previsto na Constituicdo, constatacdo que nao pode ser
obliterada por uma concepg¢ao romantica da ciéncia juridica. Fatores como a
forma de positivagdo do direito fundamental (incluida a estrutura redacional do
dispositivo), as contingéncias sociais e orcamentarias, a natureza da prestacao
estatal, a relatividade e a programaticidade de dados direitos, o postulado da
razoabilidade e as prioridades socioeconbémicas eleitas pelos 6rgaos de
representacao do povo sao determinantes para que se defina o grau eficacial e a

perspectiva de aplicacdo de direitos fundamentais, seja tal perspectiva imediata,

7 Nesse sentido: AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: contetdo essencial,
restricoes e eficacia. p. 66

'“® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 16 mar. 2014.

'*% Nesse sentido: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 285.
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remota ou condicionada a atuacdes estatais posteriores, como a edicao de lei(s)

pelo Parlamento ou a implantacéo de programa(s) de acao pelo Poder Executivo.

Consoante José Joaquim Gomes Canotilho™":

Deve ter-se em conta a o sentido de aplicabilidade directa de
preceitos consagradores de direitos, liberdades e garantias a que
atras se fez referéncia. Recorde-se o sentido fundamental desta
aplicabilidade directa: os direitos, liberdades e garantias séo
regras e principios juridicos, imediatamente eficazes e actuais, por
via directa da Constituicao e nao através da auctoritas interpositio
do legislador. Nao sado simples norma normarum mas norma
normata, isto €, ndo sao meras normas para a produgao de outras
normas, mas sim normas directamente reguladoras de relagbes
juridico-materiais. Lembremos, de novo, que se esta ideia de
aplicabilidade directa significa uma normatividade qualificada, nem
sempre os direitos, liberdades e garantias dispensam a
concretizagdo através de entidades legiferantes. Por outras
palavras: a aplicabilidade directa das normas consagradoras de
direitos, liberdades e garantias ndo implica, sempre, de forma
automatica, a transformagdo destes em direitos subjetivos,
concretos e definitivos.

Dai resulta que o art. 52, §19, da Constituicao da Republica
de 1988'%2, em interpretagdo razoavel, deve ser lido no sentido de que, em regra,
os direitos fundamentais extraidos do texto constitucional devem ser garantidos e
efetivados de plano e na maior extensédo possivel, ressalvados os casos em que,
justificadamente, ndo seja factivel ou razoavel assim proceder. O dispositivo
funciona, portanto, como espécie de norma-principio (mandamento de otimizacao)
a atrair a légica de maximizacdo do resultado da implantagdo dos direitos
fundamentais, os quais, embora possam ser satisfeitos em niveis variados, devem
sé-lo, sempre, no patamar maximo dentro das possibilidades faticas e juridicas
existentes', apenas se condicionando a fatores externos se esse
condicionamento for razoavel e justificado pelas circunstancias, sob pena de
violagcédo ao direito, com a possibilidade de se invocar a norma que o estabelece.

154
t

Acerca do tema, Ingo Wolfgang Sarlet ™" refere:

%0 5opre a sintese de tais classificages, conferir o item 2.4.1 deste trabalho.

1 GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. p. 438.
192 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 16 mar. 2014.

158 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 90.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 271.
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(...) Somos levados a crer que a melhor exegese da norma
contida no art. 5%, §1°, da nossa Constituicdo € a que parte da
premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente
principiolégico, considerando-a, portanto, uma espécie de
mandado de otimizagao, isto €, estabelecendo aos érgaos estatais
a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais, entendimento este sustentado, entre outros, no
direito comparado, por Gomes Canotilho e compartilhado, entre
nés, por Flavia Piovesan. Percebe-se, desde logo, que o
postulado da aplicabilidade imediata ndo podera resolver-se, a
exemplo do que ocorre com as regras juridicas (e nisso reside
uma de suas diferengas essenciais em relagdo as normas
principio), de acordo com a légica do tudo ou nada, razdo pela
qual o seu alcance (isto é, o quantum em aplicabilidade e eficacia)
dependera do exame da hipétese em concreto, isto é, da norma
de direito fundamental em pauta. Para além disso (e justamente
por este motivo) cremos ser possivel atribuir ao preceito em
exame uma presungdo em favor da aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, de tal
sorte que eventual recusa em sua aplicagdo, em virtude da
auséncia de ato concretizador, devera (por ser excepcional) ser
necessariamente fundamentada e justificada, presuncao esta que
nao milita em favor das demais normas constitucionais. (...) Isto
significa que, em Ultima analise, no concernente aos direitos
fundamentais, a aplicabilidade imediata e plena assumem a
condicdo de regra geral, ressalvadas as excecbes que, para
serem legitimas, dependem de convincente justificacdo a luz do
caso concreto, no ambito de uma exegese calcada em cada
norma de direito fundamental e sempre afinada com os postulados
de uma interpretagao topico-sistematica.

A partir desses aportes, é possivel concluir que o
descumprimento de uma norma de direito fundamental de qualquer dimenséo,
quando injustificado, sem base em uma escusa real e concreta, pelo destinatario
do comando, constitui pratica lesiva a disposicdes com presuncao de eficacia e
aplicabilidade imediatas, autorizando, pois, a invocagao por parte dos titulares'>.

2.5. POLITICAS PUBLICAS E DIREITOS FUNDAMENTAIS: VINCULAGCAO

A Constituicdo da Republica, ao ordenar o funcionamento

dos poderes do Estado, gera como consequéncia a submissdo de tais poderes

156
)

aos mandamentos constitucionais (principio da supremacia "), significando que

%5 A problematica especifica da justiciabilidade dos direitos fundamentais, por motivos de
sistematizagao, sera tratada no Capitulo 4 desta obra, cuidando-se aqui de mengéao introdutéria.
1% Sobre o assunto, ler o item 1.3 do presente estudo.
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as disposicoes constitucionais ndo podem ser violadas pela conduta comissiva ou
omissiva dos poderes constituidos'’. Como os direitos fundamentais integram um
dos aspectos nucleares das disposi¢des constitucionais'®®, representando normas
materialmente constitucionais, tem-se que as acg¢des dos poderes do Estado
devem manter-se sempre harmoénicas a tais direitos, promovendo-0os na maxima
extensdo possivel, outorgando-lhes, no cotidiano, a consisténcia de que
desfrutam no regime constitucional, e ndo os preterindo para fins de atendimento
a metas casuisticas, eleitoreiras ou mesmo ao interesse secundario do Estado’.
As normas sobre direitos fundamentais, como visto, devem

0

conformar o comportamento dos poderes constituidos'®® no ambito do Estado

Democratico de Direito, reduzindo a margem de liberdade franqueada a tais
poderes nas tarefas de definir o interesse publico, de fixar as metas e programas
prioritarios(as) e de planejar e implementar as politicas publicas tidas como
primaciais. Afirma-se, por isso, que “ndo existe uma independéncia absoluta em

favor da Administragcdo Publica para definir qual seja o interesse publico

»161

prevalente””’, na medida em que as opcoes dos poderes do Estado s6 se

afiguram legitimas se e quando afinadas a escala axiolégica plasmada nas
normas constitucionais de direitos fundamentais, sendo vedado aos 6rgaos
estatais distanciar-se de tais normas, tratad-las como inexistentes ou viola-las

diretamente, sob pena de incursdo em inconstitucionalidade por agcdo ou omissao.

Segundo Valmir Pontes Filho'®?:

E razoavel concluir que quaisquer que sejam os programas e
projetos governamentais, ou eles se adaptam aos principios
constitucionais, ou, inexoravelmente, haverdo de ser tidos como
invalidos, juridicamente insubsistentes e, portanto, sujeitos ao
mesmo controle jurisdicional de constitucionalidade a que se
submetem as leis. Como igualmente ponderado é observar que a
abstinéncia do governo em tornar concretos, reais, os fins e

" CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. p. 81.

158 O assunto foi melhor desenvolvido em local préprio deste estudo (item 2.1).

159 Ha conhecida distingdo entre os interesses publicos primario e secundério. O interesse
publico primario refere-se ao interesse do Estado na realizagdo do bem comum, apreendido a
partir dos interesses do todo, do conjunto social, dos individuos enquanto participes da sociedade.
O interesse publico secundario, noutro giro, contrapde-se a essa nocao por traduzir os interesses
proprios e financeiros do Estado-administragdo como pessoa juridica de direito publico ou os
interesses (de variada natureza) do Governo que se distanciem de critérios de utilidade social.
Nesse sentido: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. p. 57,.
'%% Sobre 0 assunto, conferir o item 2.1, do Capitulo 2, desta Dissertacao.

" APPI0, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. p 123.

12 PONTES FILHO, Valmir. /n: Politicas Publicas: possibilidades e limites. p. 374.
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objetivos inseridos em tais principios e diretrizes constituira,
inelutavelmente, uma forma clara de ofensa a Constituicdo e,
consequentemente, de violagdo de direitos subjetivos dos
cidadaos.

Para Anna Candida da Cunha Ferraz'®:

Constitucionaliza, pois, o texto de nossa Lei Maior em vigor, em
Titulos iniciais, os fundamentos do Estado brasileiro, e, na
sequéncia, 0 sistema normativo basico dos direitos fundamentais,
com o significado evidente de que a organizacdo do Estado, a
Organizagao do Poder, A Defesa do Estado, a Tributagdo e o
Orcamento, a Ordem Econdmica e Financeira e a Ordem Social e
demais disposi¢des articuladas nos titulos seguintes, e que
revelam a estrutura formal da Constituicdo, sao indiscutivelmente
deles tributarios. Em outras palavras, o Estado brasileiro tem
como valor, fins e metas fundamentais organizar-se para prover,
de modo eficaz, o reconhecimento, a protecao e a concretizacao
dos direitos fundamentais

A vinculacao da atuacao politica, juridica e social do Estado
a promocao dos direitos fundamentais se projeta, portanto, nas esferas da fixacao
(legislativa) e da implantacdo (executiva) de politicas publicas'®*, as quais serdo
melhor estudadas no curso do presente Capitulo'®. Tais politicas consistem “nos
meios necessarios para a efetivacdo dos direitos fundamentais, uma vez que
pouco vale o mero reconhecimento formal de direitos se ele ndao vem
acompanhado de instrumentos para efetiva-los”'®®. E, diante dessa interrelago,
fica evidente a vinculagao havida entre politicas publicas e direitos fundamentais.

Essa vinculacdo se expande, cumpre adiantar, ao aspecto
financeiro-orcamentario ligado ao tema, cujas especificidades também serao
melhor estudadas na sequéncia'®’. Por ora, basta referir que e licito exigir que as
autorizacbes legislativas para gastos previstas nas leis orcamentarias, além de
observarem as vinculagcbes obrigatérias (art. 167, IV, c/c arts. 198, §2°, e 212 da
CF), sejam concebidas com o objetivo de fomentar a ampliacdo dos direitos

fundamentais. Também se mostra licito exigir que a execugdo orgcamentaria

' FERRAZ, Anna Candida da Cunha; BITTAR, Eduardo C.B. (Orgs). Direitos Humanos
Fundamentais: positivacao e concretizacao. Sdo Paulo: Edifieo, 2006. p. 124.

164 Nesse sentido: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre o controle judicial
das politicas publicas. Politicas publicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 58.

8% Conferir os itens 2.7 e 2.8, abaixo.

'%¢ FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 48.

187 Conferir os itens 2.8, abaixo.
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canalize a aplicacao de recursos na promogao de tais direitos (salde, educacao,
meio ambiente, seguranca publica, etc.) em detrimento de outras metas de menor
envergadura constitucional, de criacdo apenas infraconstitucional ou de interesse
exclusivo do Governo (propaganda institucional, obras, eventos, etc). Na
execucao do orcamento, alids, adverte-se que “ndo pode haver um retrocesso
social, tampouco as alteracbes no manejo orcamentario das receitas e despesas
(mais ou menos vinculadas) podem impactar desproporcionalmente os meios
financeiros que visam garantir progressivamente os direitos fundamentais "2,
Nas palavras de Ricardo Lobo Torres'®:

A vida financeira e orgamentaria do pais deve se ajustar ao culto
da justica e dos direitos humanos. Com efeito, duas idéias
basicas, de conteludo ético e juridico, passam a orientar a
humanidade na virada do século e do milénio: a da supremacia
dos direitos humanos e a da busca da ustica. O constitucionalismo
hodierno ndo tem por missdao apenas garantir uma ordem
financeira equilibrada, sendo que se orienta no sentido de obté-la
e sustenta-la com vista a defesa dos direitos humanos e a procura
da justica material.

O desvio de rota pelos Poderes Legislativo e Executivo, com
o distanciamento injustificado, na érbita politica ou no ambito administrativo'’®, em
relacdo as normas constitucionais que definem os direitos fundamentais,
constitui matéria sindicavel pelo Poder Judiciario em caso de lesdo ou ameaca'”’,
em razdo da clausula da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 52, XXXV, da CF'"?).

%8 PINTO, Elida Graziane. In: Politicas Publicas: possibilidades e limites. p. 75.

' TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. p. 387.

% As atividades de fixacdo, pelo Poder Legislativo, e implementacéo, pelo Poder Executivo, das
politicas publicas, serdo tratadas no presente Capitulo, nos itens 2.7 e 2.8, ao passo em que a
intervencao do Poder Judiciario em matéria de tais politicas, como forma de garantir a observancia
aos Direitos Fundamentais, sera objeto de estudo especifico no Capitulo 3 desta Dissertagao.

' Cfe. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. /n: Politicas publicas: possibilidades e limites.

p. 58.

172 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 26 mar. 2014.
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2.6 CONCEITO DE POLITICAS PUBLICAS.

Conforme Ronald Dworkin'”®, em abordagem apontada
como pioneira na elaboracdo de um conceito cientifico adequado sobre o termo
policy, entende-se por politica publica “aquele tipo de padrdao que estabelece um
objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdémico,
politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo
fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas
adversas)”. Dentro dessa visdo que as concebe como standards ou padrées que
direcionam para certas finalidades, as politicas publicas, para Maria Paula Dallari

Bucci'’

, “atuam de forma complementar, preenchendo espacos normativos e
concretizando principios e regras, com vista a objetivos determinados” e definidos.

A expressao politicas publicas, em suma, designa um
conjunto de acgdes, ou uma conduta isolada do poder publico, com a finalidade de
efetivar os direitos fundamentais e de cumprir os postulados do Estado

Democratico de Direito'”.

Trata-se de uma atividade publica realizada por

autoridades com legitimidade constitucional, que contempla uma opcao (politica)

pelos fins buscados (escolha de prioridades), um programa de acédo para 0s

implantar e os métodos (mesmo financeiros) a serem usados nessa implantacéo.
Segundo Eduardo Appio'’®:

As politicas publicas podem ser conceituadas, portanto, como
instrumentos de execugdo de programas politicos baseados na
intervengdo estatal na sociedade com a finalidade de assegurar
igualdade de oportunidades aos cidadaos, tendo por escopo
assegurar as condicées materiais de uma existéncia digna a todos
os cidadgos.

Para Maria Goreti Dal Bosco'”’, o termo politica publica:

Enquanto atividade do poder publico, apresenta algumas
caracteristicas principais: conteudo, programa, orientacao, fator de

"> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.36.

74 BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas Publicas: Reflexdes sobre o conceito juridico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 26.

'® Nesse sentido: FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 47.

' APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2006, p.
136.

7 pAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publicas: um olhar garantista
da aplicacao da lei de improbidade administrativa. Curitiba: Jurua, 2007, p. 245.
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coercao e competéncia social. O conteudo resulta de um processo
de acao e trabalho para a producado de trabalhos ou produtos
(outcomes); o programa pode ser definido como um marco geral,
em torno do qual realizam-se os atos ou atividades para a
efetivacdo dos objetivos; por orientacdo normativa pode-se
compreender a expressao das finalidades e preferéncias que
serdo assumidas por quem decide, de forma voluntaria ou
impelido por determinadas circunstancias; como fator de coercao,
pode-se entender que o agente governamental que determina a
politica publica tem legitimidade de autoridade legal e exerce uma
coergdo no monopolio da forga, para impor a atividade sobre a
vontade dos particulares; a competéncia social implica um ambito
de aplicagao das atividades publicas, representadas, entre outras,
pelos atos ou disposi¢des envolvidos, os interesses e o0s
comportamentos das coletividades as quais se destinam.

De acordo, ainda, com José dos Santos Carvalho Filho'’®:
Politicas publicas, por conseguinte, sdo as diretrizes, estratégias,
prioridades e acbes que constituem as metas perseguidas pelos
6rgaos publicos, em resposta as demandas politicas, sociais e
econdmicas, para atender aos anseios oriundos das coletividades.
Vale explicar o conceito.

Diretrizes sao os pontos béasicos dos quais se originara a atuagao
dos 6rgaos; estratégias correspondem ao modus faciendi, isto &,
aos meios mais convenientes e adequados para a consecucao
das metas; prioridades sdo as metas obtidas mediante processo
de opgao ou escolha, cuja execucdo antecedera a exigida para
outros objetivos; e acbes constituem a efetiva atuacao dos érgaos
para alcancar seus fins,

As metas constituem os objetivos a serem alcangados: decorrem,
na verdade, das propostas que nortearam a fixagdo das diretrizes.
Por fim, temos os elementos mobilizadores, ou seja, as causas
responsaveis pelas politicas publicas. De um lado, as demandas
sociais, politicas e econdmicas, representando os fatos que, em
determinado lugar e tempo, rendem ensejo a perseguicdo de
metas especificas. De outro, 0s anseios das coletividades, que é o
que resulta das vontades coletivas, vale dizer, os resultados que,
efetivamente, podem causar satisfacao as pessoas em geral.

A concretizacdo das politicas publicas, isto é, dos fins a
serem perseguidos no Estado Democratico de Direito, pressupde a fixacéao
(legislativa) e a implantacdo (executiva), pelas autoridades competentes, das
acOes estatais destinadas a realizacdo do bem comum. As politicas publicas,
todavia, ndo se confundem com as lei que as preveem ou os atos administrativos

que as aplicam, mas os englobam como componentes, visto que as politicas sao

78 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Politicas plblicas e pretensées judiciais determinativas.
In: FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS: Maria Tereza (Orgs.). Politicas
Publicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 111.
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um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um

»179 180

objetivo”’ ¥ ou um “conjunto de estratégias visando alcancar determinados fins

As politicas definidas como prioritdrias estdo intimamente
associadas ao perfil do Estado. A Constituicao de cada pais estabelece quais os
campos e programas de acao a serem priorizados pela atuagao do poder publico
(saude, educacdo, seguranca, livre iniciativa, protecdo ambiental e etc),
vinculando-o & satisfacdo dessas prioridades'®', sem prejuizo da atuagdo
complementar em outros setores nao destacados expressamente, na
Constituicdo, como dignos de destaque, mas tidos como relevantes pelos
representantes do povo no vasto campo abrangido pelo raio de atuacao estatal.

Sobre os programas previstos na Constituicdo e os espacos

|182

que a prépria Constituicado concede a atuacao politica, Miguel Carbonell *“ anota:

Dentro de Estados que se asumen a la vez como democraticos y
pluralistas, la constituicibn debe dejar um espacio a la politica
constitucional. Em matéria de derechos fundamentales Is politica
constitucional puede tomar muchos significados; por ejemplo, para
permitir a cada gobierno dar una o outra orientacion en materia de
derechos sociales; asi, un gobierno puede preferir tener a su
cargo la sanidad publica o la educacién, mientras que outro puede
considerar mas adecuado delegar parte de esas funciones a las
clinicas privadas, a los cuales se podria tener acceso gracias a
uma financiacion publica. Lo importante, em este momento, es
compreender que dentro de los parametros que fija la constituicion
hay espacios que la politica constitucional puede ocupar de

distinta forma'®.

' COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. /n: Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba (org. Celso Ant6nio Bandeira de Mello),
Séao Paulo: Malheiros, 1997, v. 2, p. 353-354.
' FERREIRA DE MELO, Osvaldo. Fundamentos de Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1994. p. 40.
'®1 Sobre 0 assunto: PONTES FILHO, Valmir. O controle das politicas publicas. /n: FORTINI,
Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS: Maria Tereza (Orgs.). Politicas Publicas:
%gssibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 373.

CARBONELL, Miguel. In: ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia y constitucion. Madrid: Trota,
2005, p. 15.
'8 Dentro de Estados gue se assumem como democraticos e pluralistas, a Constituicao deve
deixar um espacgo para a politica constitucional. Em matéria de direitos fundamentais, a politica
constitucional pode ter muitos significados; por exemplo, para permitir a cada governo dar uma ou
outra orientacdo sobre os direitos sociais; assim, um governo pode preferir estar no comando da
salde publica e educagao, enquanto outro pode considerar mais apropriado delegar algumas
destas funcdes para a iniciativa privada, que poderiam ser acessadas gragas a um financiamento
publico. O importante, neste momento, € compreender que, dentro dos parametros estabelecidos
pela Constituicao, existem espacos que a politica constitucional pode ocupar de forma diferente.
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Apesar de nao fazer parte do objeto do presente estudo'®?,

tem-se como importante destacar, no ponto, que de forma paralela ao
protagonismo do Estado em matéria de criagdo e execucao das politicas publicas,
vem sendo atribuida crescente énfase a cooperacdo da sociedade civil no

planejamento, monitoramento e avaliacdo de tais politicas'®

, inclusive por meio
de Conselhos deliberativos e consultivos e de organizagcées nao-governamentais.

Tal assunto vem ligado aos institutos da cidadania e da democracia participativa.
2.7. FIXACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

Fixar politicas publicas significa, em sintese, defini-las em
processo criativo materializado, essencialmente, em 02 (dois) niveis legislativos.

Em um primeiro nivel, a Constituicio da Republica, ao
expressar os objetivos gerais da nacgdo, os direitos fundamentais dos cidadaos e
0os campos de agcdo do Estado, define as principais acées e metas a serem
atingidas pelos programas estatais. As politicas constitucionalizadas, diante de

seu horizonte temporal dilargado'®

e do fato de ultrapassarem mandatos, sao
classificadas como politicas de Estado, em contraposicao as politicas de Governo.
Em um segundo nivel, complementar as disposicoes
constitucionais, a legislagédo infraconstitucional, tendo como veiculos, sobretudo,
as leis em acepcao formal, enuncia os mecanismos de implantacao das politicas
antes previstas ou institui novas agées e metas, com os meios de implantagdo'®’.
O processo de formulagdo das politicas publicas na esfera
legislativa é bem retratado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®®, na licdo de quem:

(...) a partir da ideia de que a definicdo das politicas publicas
implica opcbes a serem feitas pelo poder publico e que essas

'8 O presente estudo tem como foco de investigacdo a atuagdo do Estado, por seus Poderes, nas
atividades de criagdo e execucgéo de politicas publicas, de maneira a descaber o aprofundamento
sobre o papel da sociedade civil nesse campo, mas sem que se pudesse deixar de aludir ao tema.
'8 Cfe. BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: problematica da
concretizacdo dos Direitos Fundamentais pela Administragdo Publica brasileira contemporanea.
Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 206.

'8 Nesse sentido: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas Publicas: Reflexdes sobre o
conceito juridico. p. 19.

'%" Cfe. CARVALHO FILHO, José dos Santos. In: Politicas Publicas: possibilidades e limites.
p.111.

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1998. 132 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 138-139.
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opcoes sao externadas por variados instrumentos (Constituicao,
emendas a Constituicdo, atos normativos do Poder Legislativo, do
Poder Executivo e de érgdos e entidades da Administragao
Publica), poder-se-ia fazer uma gradagao levando em conta a
propria hierarquia dos atos estatais. Existem metas fixadas pela
propria Constituicdo, ja a partir de seu preambulo. Inimeros
exemplos extraem-se de seu texto. E o caso do art. 170, que
coloca como meta a “existéncia digna conforme os ditames da
justica social” e ja indica os principios de observancia obrigatéria
para esse fim. (...) Esses sdo apenas alguns exemplos de metas
definidas pela Constituicdo, dirigidas a todos os entes da
Federacéao e aos trés Poderes do Estado.

(...)

Postas as metas, em termos genéricos, pela Constituicdo, cabe ao
legislador, em segundo plano, disciplina-las de modo a garantir o
seu atendimento, por meio dos atos legislativos previstos no art.
59. E o que faz a Lei n. 10.257, de 10-7-2001 (Estatuto da
Cidade), que regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicéo
Federal e estabelece diretrizes gerais da politica urbana. E o caso
também da Lei n. 6.938, de 31-8-81, que define a Politica
Nacional do Meio Ambiente, e da Lei n. 9.433, 8-1-97, que define
a politica nacional de recursos hidricos, da Lei n. 9.478, de 6-8-97,
que dispde sobre a politica energética nacional e as atividades
relativas ao monopdlio do petroleo.

Muitas dessas leis deixam ao Poder Executivo e a érgaos e
entidades da administracdo direta e indireta, especialmente as
agéncias reguladoras, a implementacéo das politicas definidas em
lei.

O fenbmeno de fixagdo das politicas publicas constitui um
processo dindmico sujeito a inumeras influéncias e fatores reais de poder. Em
regra, o interesse publico, como conceito cambiante, é obtido a partir da pauta de
prioridades dos governos e parlamentos eleitos apds o resultado democratico das
urnas, variando em funcao da pressao politica de grupos sociais e econémicos,
da ideologia dominante entre os representantes eleitos e dos proprios meios de
comunicacdo'®®. A relacdo de prioridades auferida dessas tensées, por sua vez, é
complementada por estudos e dados técnicos acerca dos sistemas sociais,
econbmicos e estatisticos, bem como por relatérios sobre as necessidades da
populacdo, os déficits de certos programas estatais e os recursos financeiros,
humanos e estruturais disponiveis para o atendimento das demandas, extraindo-

se de tais dados os aportes utilizados na prognose dos focos (programas) de

'8 Cfe. APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. Curitiba: Jurua, 2008,
p. 115.
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atuacdo do Estado'®.

Essas prognoses, enfim, se traduzem em produtos
legislativos que fixam as politicas publicas, observada, no Estado Democratico
de Direito, uma necessaria conformidade com a escala de valores constitucionais.

Celina Souza'' conclui que a “formulagdo de politicas
publicas constitui-se no estagio em que os governos democraticos traduzem seus
propésitos e plataformas eleitorais em programas e acbes que produzirdo
resultados ou mudang¢as no mundo real”. De acordo com Pedro Silva e Marcus
Melo'®?, a etapa de criacdo ou formulagdo das politicas publicas “baseia-se em
estudos prévios e em um sistema adequado de informacdes, definindo-se nao sé
as metas, mas também os recursos e o0 horizonte temporal da atividade de
planejamento”. Tal fase é seguida da etapa afeta a efetiva implantacdo ou
execucao das politicas planejadas, seguida do momento da avaliagdo das
mencionadas politicas, perfazendo-se um ciclo deliberativo informado por um
dinamico e constante aprendizado, cujas fases ndo-lineares se retroalimentam’'®.

Formular politicas publicas integra, em tal quadro, a
chamada competéncia legislativa (/ato sensu) prevista na Constituicao e insere-se
na categoria dos chamados afos de governo, porque se relaciona a superior

gestdo da vida estatal'®*

, realizando-se, basicamente, mediante a edicao de leis
pelo Poder Legislativo e a iniciativa de encaminhamento de leis (notadamente as
orcamentarias) pelo Poder Executivo'®. O ato de formular politicas publicas
constitui tarefa envolta em dose de discricionariedade, competindo, em principio,
aos 6rgaos responsaveis pela producéo legislativa, baseados em estudos prévios,
eleger com liberdade, entre as variantes que compdem o conceito juridico

indeterminado de interesse publico, quais as prioridades (compativeis com os

%0 A propésito: OLIVEIRA, Régis Fernandes de; e HORVATH, Estevdo. Manual de Direito
Financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 24.

1 SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisdo da literatura. Sociologias, Porto Alegre, ano
8, n®. 16. jul/dez 20086, p. 26.

192 SILVA, Pedro Luis Barros; MELO, Marcus André Barreto de. O processo de Implementacao
de politicas publicas no Brasil: caracteristicas determinantes da avaliagao de programas e
projetos. Cadernos de pesquisa n®. 48, Nucleo de Politicas Publicas — NEPP/UNICAMP, 2000, p.
4

9 Nesse sentido: MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo Juridica das Politicas
Publicas. In: Politicas Publicas: Reflexdes sobre o conceito juridico. (org. Maria Paula Dallari
Bucci).Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 70.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 16a ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 35.
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postulados constitucionais) devem ser encampadas pelo Estado, bem como quais

0s meios de acao (planejamento), os recursos disponiveis e o conteudo técnico

das prestacbes do poder publico necessarias a concretizacao dessas prioridades.
Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®:

O tema das politicas publicas, no ambito do direito, passou a
chamar a atencao dos juristas nos ultimos dez anos.

Nao sdo poucas as controvérsias que vem suscitando. Isto porque
se trata de tema relacionado a discricionariedade do poder publico
na definicdo e execucdo das politicas publicas, bem como o da
complexa questdo dos limites do seu controle pelo Poder
Judiciario.

Para Fernando Facury Scaff'®’:

E no espaco democratico do Parlamento que devem ser
realizadas as opdes politicas referentes as receitas e aos gastos
publicos que determinam o caminho escolhido pela sociedade
para a realizacao de seus ideais.

Esse processo criativo revela, também, uma clara
interrelacdo existente entre a definicdo das pautas prioritarias e a presenca dos
recursos publicos necessarios a concebé-las. Pode-se afirmar que tal interrelacao
possui um duplo aspecto: ao mesmo tempo em que a eleicdo de dadas politicas
publicas constitui fator de geracdo de dispéndios publicos, a estimativa da
quantidade de receita a arrecadar funciona como elemento de previsdo das
verbas que estardao disponiveis no exercicio-referéncia, auxiliando na tarefa de
destina-las, em que medida e a quais areas fazé-lo. Dai a reciproca interferéncia
entre politica e orcamento, resultando que as leis orcamentéarias (Plano Plurianual,
Lei de Diretrizes Orcamentarias e Lei orcamentaria Anual) sdo determinantes, ao
lado de leis de natureza diversa (Lei do Sistema Unico de Saude, Lei de Diretrizes
Basicas da Educacao e outras), na decisdo politica de onde e como gastar. O
orcamento publico, assim, como elemento definidor de prioridades

governamentais, possui sua elaboracdo submetida a processo de natureza

195 A atuacao do Poder Judiciario em matéria de politicas publicas sera analisada no Capitulo
3 deste estudo.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1998. p. 137.

97 SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel pressupde escolhas tragicas. Artigo
publicado no sitio eletrdnico Consultor Juridico Consultor Juridico. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-fev-26. Acesso em 26 mar. 2014.
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essencialmente politica’®®, devendo observar-se, também, a realidade subjacente.
Conforme Regis Fernandes de Oliveira e Estevdo Horvath'®®

De posse dos dados apurados em pesquisas, de como obter
meios, de como prestar da melhor forma os servigos a cargo do
Estado, enfim, ap6s estudo global e amplo de todas as
necessidades da sociedade da sociedade e dos meios aptos a
atendé-las, o Estado opta por determinada atuagdo — efetua
decisdes politicas nesse campo e desenvolve sua atividade.

(...)

A decisdo de gastar €, fundamentalmente, uma decisao politica. O
administrador elabora um plano de ag&o, descreve-o no
orgamento, aponta os meios disponiveis para seu atendimento e
efetua o gasto. A decisdo politica ja vem inserta no documento
solene de previsdo de despesas. Dependendo das convicgbes
politicas, religiosas, sociais, ideolégicas, o governante elabora seu
plano de gastos. Dai a variacdo que pode existir de governo para
governo, inclusive diante das necessidades emergentes. As acoes
podem variar: hospital, maternidade, posto de puericultura,
escolas, rodovias, aquisicao de veiculos, contratacao de pessoal.

Eduardo Appio®®® também retrata tal fenémeno:

O processo de decisdo politica é tradicionalmente lento, pois
demanda a deflagragédo de um longo caminho que se inicia com a
mobilizagdo popular, passando pelo Parlamento, bem como, o
exame prospectivo realizado pelo Poder Executivo a partir da
repercussao financeira da proposta.

As leis orcamentarias, que, sob essa logica, influenciam a
formulacéo das politicas publicas®®’, sdo de iniciativa do Poder Executivo, sujeitas
a aprovacdo do Poder Legislativo®® e dividem-se em 03 (trés) espécies: o Plano

%8 PINTO, Elida Graziane. Contingenciamento de despesas e esvaziamento do controle legislativo
sobre a execucao orcamentaria. In: FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS:
Maria Tereza (Orgs.). Politicas Publicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Forum,
2008, p.71.

' OLIVEIRA, Régis Fernandes de; e HORVATH, Estevao. Manual de Direito Financeiro. p. 83.
2% APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario, p. 116.

201 Importante consignar, conforme mencionado em passagem anterior desse tdpico, que a
definicao de politicas publicas nao é feita exclusivamente pelas leis orgcamentérias, mas, também,
por inimeras leis de conteddo variado de iniciativa do Poder Legislativo, como a Lei do Sistema
Unico de Saude, a Lei de Diretrizes Basicas da Educacéao e outras. A mencao mais direcionada as
leis orcamentarias deriva da maior pertinéncia do tema para o desenvolvimento do trabalho.

202 Em matéria orcamentaria, as emendas apresentadas pelo Congresso Nacional, por meio
de Comissdo Mista submetida ao plenario das 02 (duas) Casas, ao projeto apresentado pelo
Chefe do Poder Executivo (art. 84, XXIll, da CF), sofrem as seguintes restrices: (a) devem ser
compativeis com as disposigdes do Plano Plurianual e da Lei de Diretrizes Orgamentarias; (b)
devem indicar os recursos necessarios para satisfazé-las, admitidos apenas os provenientes de
anulacéo de outras despesas, vedando-se, portanto, emendas que objetivem aumentar despesas.
Admitem-se, também, as emendas destinadas as correcdes formais de erros ou omissdes (art.
166, §§, da CF).
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Plurianual (art. 165, §1¢, da CF?®), a Lei de Diretrizes Orgamentarias (art. 165,
§2°, da CF) e a Lei Orcamentaria Anual (art. 165, §5°, da CF). O planejamento

orgamentario, portanto, é tripartite®®*

, exigindo a harmonia entre os instrumentos
legislativos que o integram. O Plano Plurianual (PPA) estabelece as diretrizes, os
objetivos e as metas da administracdo para as despesas de capital
(investimentos, inversdes financeiras e transferéncias de capital) e para as
despesas relativas aos programas de duracdo continuada (superiores ao
exercicio financeiro), servindo como norte para a elaboracdo da Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO) e da Lei Orcamentaria Anual (LOA). A Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO), por sua vez, tem como Orbita de atuacado a especificagao
das metas e prioridades da administracdo publica, incluidas as despesas de
capital, para o exercicio financeiro subsequente, de forma a tragcar as regras
gerais para a confeccdo da Lei Orgcamentaria Anual (LOA). Por fim, a Lei
Orcamentaria Anual (LOA) compreende o orcamento fiscal da administracdo
publica, contendo, exclusivamente, a estimativa da receita e a fixacdo das
despesas publicas para a realizacao dos programas contemplados, devendo ser
observada, em sua elaboracao, a aplicagdo de um percentual minimo de receita
constitucionalmente afetado para as areas de educacédo, da saude e a fundos de
combate e erradicacdo a pobreza (art. 167, IV, e arts. 198, §2°, e 212 da CF?®), e

vedando-se expressamente a realizacdo de gastos n&o previstos no orcamento.
2.8. IMPLANTACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

A efetiva implantagao das politicas publicas constitui o passo
subsequente ao processo de definicdo das linhas de atuacdo do poder estatal.
Assim é que, uma vez definidas, na Constituicdo, na legislacédo infraconstitucional
e nas leis orcamentérias (esfera legiferante), as pautas de atuacéo do Estado, da-

se que a concretizacao das politicas publicas encampadas pelo Parlamento, com

203 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 26 mar. 2014.

2%% Cfe. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17a ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 172.
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a participacao prévia (iniciativa) ou posterior (sancao ou veto) do Poder Executivo
(atividade politica co-legislativa e/ou de direcdo), compbée a chamada
competéncia administrativa (lato sensu) prevista na Constituicao e repartida entre
os entes federados. A fase da implantacdo representa o exercicio da funcgao
executiva tipica®®® de concrecdo de comportamentos infralegais®®’ destinados a
cumprir as diretrizes governamentais nas areas do servi¢o, da intervencdo, do
fomento e da policia, pressupondo a intervencdo do Estado na sociedade, na
economia e na politica, mediante a execucao dos programas e das acoes fixadas.
208.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro=™":

Sao exemplos de atos politicos (...) os atos decisérios que
implicam a fixacdo de metas, de diretrizes ou planos
governamentais. Estes se inserem na fungéo politica de Governo
e serdo executados pela Administragdo Publica (em sentido
estrito) no exercicio da fungao administrativa propriamente dita.

No mesmo sentido, Eduardo Appio observa®®:

As questdes politicas dizem respeito a prerrogativa de escolha
dos meios através dos quais 0 governante eleito ira executar seu
programa. A atividade administrativa € o instrumento de execucao
das politicas publicas, sociais e econdmicas, sendo que as
primeiras consistem em intervengdes estatais que a Administracao
Publica realiza com o objetivo de assegurar a universalidade do
acesso aos servicos sociais basicos, como saude, seguranca
publica e educacao.

A missado de concretizar as politicas publicas, competindo
institucionalmente, em regra, ao Poder Executivo, desenvolve-se conforme as

previsdes das leis orcamentarias que regulamentam os dispéndios publicos?'°. Os

295 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 26 mar. 2014.
205 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. p. 35.
207 Nos comportamentos infralegais de concrecdo das politicas publicas inserem-se tanto a
execucao de atos materiais como a atividade normativa do Poder Executivo na edicao dos atos
necessarios ao pleno cumprimento das leis. Essa atividade normativa da Administracdo Publica,
sempre adstrita aos limites da mera regulamentagcédo, sem aptidao para inovar na ordem juridica
(principio da legalidade), justifica-se em razdo do grau de abstragdo de determinadas leis que
instituem politicas publicas, com densidades normativas atenuadas, e em virtude, também, da
complexidade técnica das medidas necessarias a implantacdo dessas politicas, atraindo a
necessidade de estudos complementares. Nesse sentido: APPIO, Eduardo. Controle judicial das
g)gliticas publicas no Brasil. p. 95.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20a ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.47.
299 APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. p. 135.
210 Nogdes gerais acerca das leis orcamentarias foram expostas em passagem anterior (item
n. 2.7).
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gastos publicos formalizam-se paulatinamente, no decorrer do exercicio
financeiro, de acordo com as disponibilidades de caixa e as prioridades do
administrador. A atividade de execucdo orcamentaria € informada, também ela,
por alguma dose de discricionariedade, embora essa discricionariedade assuma
proporcoes inferiores a existente no momento da fixacdo mesma das politicas
publicas. Cresce atualmente, alids, a ideia de que o orcamento publico sofre um
processo histérico de reformulacéo, deixando de figurar como mera peca contabil
(estética) de previsao de receitas e autorizacao de despesas para convolar-se em
efetivo instrumento (dindmico) de atuacado do Estado nas relacbes econdmicas e
sociais. As disposi¢coes orcamentarias, assim, passam de mera proposta (uma
peca de ficcdo) a plano de acdo vinculativo da conduta do Estado (uma peca
real)®'', ressalvadas as situacdes justificadas como riscos fiscais ou
contrariedades faticas e juridicas, sob pena de inexecucao ilegal do orcamento.

A reavaliacdo da esséncia do orcamento, com a redugao do
coeficiente de discricionariedade atribuido ao administrador publico para efeito de
seu cumprimento, parte da premissa de que as disposicdoes orcamentarias,
enquanto plano de governo elaborado por uma conjugacado volitiva entre os
Poderes Executivo e Legislativo, devem ser levadas a sério e cumpridas como um
imperativo de respeito aos 06rgaos legislativos e aos proprios cidadaos. A
discricionariedade inerente a execucao orgcamentaria é reduzida e admitida
apenas como instrumento de racionalidade administrativa, cuja existéncia se
justifica nos casos de desequilibrios imprevistos na equacao entre receitas e
despesas, franqueando ao ordenador margem de liberdade para o atendimento
de necessidades publicas. A discricionariedade néo legitima praticas comuns
como, por exemplo, o contingenciamento de empenhos sem a reducao
comprovada da arrecadacédo estimada (pressuposto de fato), ou a inexecucgéao
pura e simples de despesas previstas nas leis orcamentéarias, sob pena de desvio

da finalidade para a qual o instituto foi criado e de consequente abuso estatal?'?.

Na licdo de Regis Fernandes Oliveira e Estevao Horvath?'3,

O orcamento deixa de ser mera peca orgamentaria para tornar-se

2 A propésito: APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. p. 93.
Arespelto PINTO, Elida Graziane. In: Politicas Publicas: possibilidades e limites. p.89.

218 OLIVEIRA, Régis Fernandes de; e HORVATH, Estevao. Manual de Direito Financeiro. p. 101-

112.



63

um poderoso instrumento de intervencdo na economia e na
sociedade. Passa a ser um programa de governo.

(...)

O que se pretende deixar claro, agora, € a nova concepgao de lei
orgamentaria, como vinculativa da agao do Estado.

(...)

O que era uma atividade discriciondria, que ensejava opgdes ao
politico na escolha e destinacdo das verbas, passa a ser
vinculada.

(...)

Se a inexecugdo puder ser considerada como um excesso de
poder, fora dos limites discricionarios razoaveis, ela pode ser
questionada judicialmente por quem tiver interesse juridico na
demanda. Se nao existe ato totalmente discricionério, o Executivo
sempre deve balizar a sua conduta de maneira condicionada ao
sistema legal vigente, ai incluindo os principios expressos no art.
37 CF. A proposta orgamentéria e a autorizagdo do Parlamento
vinculam o Executivo a lei formal editada.

O Poder Executivo nao possui, assim, uma carta de
liberdade total na execucao de politicas publicas, estando vinculado, por exemplo,
a aplicacao de um percentual minimo de receita constitucionalmente afetado para
as areas de educacao, da saude e a fundos (art. 167, IV, c/c arts. 198, §2°, e 212
da CF?'"), bem como ao cumprimento da lei orcamentaria, & vedacdo de gastos
nao previstos e a outros fatores sindicaveis pela atividade dos demais Poderes.

14 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 26 mar. 2014.
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CAPITULO 3

CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS EM
MATERIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O presente capitulo trata especificamente do controle de
politicas publicas por parte do Poder Judiciario, no contexto da efetivacdo dos
direitos fundamentais, no ambiente verificado no Estado Democrético de Direito.

Apbs breve sintese dos pontos de vista antagbnicos
envolvidos no assunto, o estudo tratara da questdo relacionada a legitimidade do
Poder Judiciario para, dentro do sistema da separacdo das funcdes do Estado e
do modelo de democracia representativa, determinar o cumprimento das politicas
publicas previstas na Constituicdo, atravessando aspectos ligados as perspectivas
substancialista e procedimentalista da democracia. Na sequéncia, as atencdes se
voltardo para a temadtica da eficdcia das normas constitucionais, inclusive as
programaticas, realizando-se uma conexao com a ideia justiciabilidade de todos
os direitos fundamentais. Ato continuo, passar-se-4 a versar sobre a nocao de
discricionariedade dos Poderes Legislativo e Executivo, nas tarefas de formulagéo
e implementagcdo de politicas publicas, e o ponto critico representado pela
interferéncia do Poder Judiciario, nas condutas de tais Poderes, para garantia de
conformidade com a Constituicdo. Em um penultimo momento, abordar-se-a a
cladusula da reserva do possivel e as 03 (trés) dimensdes implicadas em sua
analise, avaliando-se a questao da atuacao jurisdicional impositiva de dispéndios
em um cenario de escassez econdmico-financeira. Por fim, sera explicitado o
fenbmeno da crescente transferéncia, ao Poder Judiciario, de decisdes sobre
temas politicos fundamentais, destacando-se a dimenséo politica atualmente
admitida na jurisdicdo, como os limites e possibilidades de uma atuacao

jurisdicional democratica, ndo invasiva de espacos reservados ao sistema politico.
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3.1 NOTAS INTRODUTORIAS: PROBLEMATIZAGAO.

A intervengdo do Poder Judiciario em matéria de politicas
publicas, no Estado Democratico de Direito, notadamente para a efetivacao dos
direitos fundamentais em todas as dimensdes, traduz assunto atual e polémico no
universo juridico, dividindo os posicionamentos dos operadores do Direito.
Embora a discussdo se faca mais sensivel quando se trata de direitos
prestacionais, inseridos entre os de segunda dimensao, que exigem uma postura
ativa, gradativa e dispendiosa por parte do Poder Publico, a tais direitos ndo se
limita, tornando pertinente um debate amplo acerca do papel do Poder Judiciario
na tarefa de realizagcdo democratica de todos os demais direitos fundamentais.

Os principais pontos de divergéncia, especialmente no que
se refere a efetivagdo judicial dos direitos sociais e econdmicos, mas nao sé
deles, vém assim resumidos por Aoife Nollan, Bruce Porter e Malcolm Langford?':

Concerns about the justiciabitily of social and economic rights
have been based on three general assumptions or propositions: (i)
that social and economic rights are inherently different from civil
and political rights: (ii) that is not legitimate or appropriate for
courts to intrude in to the sphere of social and economic policy;
and (iii) that courts or other decision-making bodies lack the

capacity to properly adjudicate and enforce social and economic

rights. All three of this assumptions are highly questionable®'®.

A partir deste debate, a postura contraria ao controle
jurisdicional, ou adepta de uma intervencdo discreta e restrita, adota,
resumidamente, conceitos como: (a) a separacdo dos Poderes do Estado,
impedindo a invasao, pelo Poder Judiciario, da esfera de atuacao reservada aos
demais poderes; (b) a natureza tida como programatica de determinados direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, sobretudo de cunho prestacional e

aqueles, que, ndo possuindo densidade normativa suficiente para impor ao poder

215 NOLLAN, Aoife; PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm. The justiciability of social and
economic rights: an updated appraisal. New York. Center of human rights and global justice
working paper, n. 15, 2007, p. 6.

2 “Preocupacoes sobre a justiciabilidade de direitos sociais e econémicos tém sido baseadas em
trés pressupostos gerais ou proposicoes: (i) os direitos sociais e econdmicos sdo diferentes, por
natureza, dos direitos civis e politicos; (ii) ndo é legitimo ou apropriado que os Tribunais se
intrometam na esfera da politica social e econémica; e (iii) os Tribunais ou outros 6rgaos de
decisdo ndo tém capacidade para julgar corretamente e fazer valer os direitos sociais e
econdmicos. Todos esses trés pressupostos sdo altamente questionaveis”.



66

publico a realizacao de seus preceitos, figuram como guias ou diretrizes a serem
observadas quando possivel e conveniente; (¢) a discricionariedade politica dos
Poderes Executivo e Legislativo na fixacdo e na efetivacdo das politicas publicas;
(d) a necessidade de se observar a clausula da reserva do possivel, nos campo
fatico e juridico, como condicionante da implantacdo de direitos fundamentais®'’;
e (e) a diferenciacao entre os sistemas politico e juridico, vedada mutua invasao.
O posicionamento adepto da intervencdo mais acentuada do
Estado-Juiz, noutro giro, propde como premissas: (a) a releitura do postulado da
tripartipacdo dos poderes, a ser apreendido como meio para a realizacdo das
normas constitucionais de direitos fundamentais, reconhecendo a legitimidade
democratica da conduta judicial que impde o cumprimento da Constituicao; (b) o
resgate da forca normativa das disposi¢cdes constitucionais, mesmo as
programaticas, com a consequente justiciabilidade dos direitos e sua capacidade
de alterar a realidade fenoménica; (¢) a mitigacdo da discricionariedade politica
dos poderes Executivo e Legislativo na missdo de concretizar os direitos
fundamentais, reconhecendo-se, por exemplo, a existéncia de politicas publicas
preordenadas pela Constituicdo, de campos de vinculagdo em tema de politicas
publicas e de omissbes e atuagdes insuficientes do Estado na promocgédo dos
direitos fundamentais; (d) uma compreensao diversa da clausula da reserva do
possivel, considerada inapta a simples esquiva do poder publico em relacdo aos
direitos fundamentais que pressuponham dispéndios diretos; (e) a desmitificacao
da tese de que as leis orcamentarias constituem oébice as decisdes que gerem
gastos publicos; e (f) a dimensao politica da atuacao judicial, autorizando o
controle ponderado das politicas para a concretizacao dos direitos fundamentais.
Passa-se a melhor desenvolver a pesquisa sobre o0 assunto.

3.2 SEPARAGCAO DAS FUNGOES DO ESTADO E LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA DA ATUAGCAO JURISDICIONAL: SUBSTANCIALISMO E
PROCEDIMENTALISMO.

A atuagdo do Poder Judicidrio em matéria de politicas

217 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. p. 152.
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publicas, nao raro, adentra em rota de choque com o postulado da separacao das
funcdes do Estado, dado que, em principio, a formulacdo e a implementacao das
referidas politicas sdo atribuicbes dos Poderes Legislativo e Executivo,
respectivamente®'®. Essa atuacdo judicial também repercute na busca por um

conceito de legitimidade para assim proceder, inaugurando, com isso, um Nnovo

espaco publico “desvinculado de classicas instituicdes politico-representativas™'.

As preocupagbes acerca de uma atuacgao judicial ilegitima e
seus 6bices sdo resumidas por Aoife Nollan, Bruce Porter e Malcolm Langford®®°:

Another objection to the legitimacy of the courts dealing with social
and economic rights is that judicial involvement in social and
economic rights claims will result in a violation of the separation of
powers among the three branches or organs of government (the
legislature, the executive and the judiciary). This is because,
where courts deal with social and economic rights, such activity
allegedly entails the courts exercising functions traditionally
associated with other, elected branches of government, such as
considering budgetary implications and prioritising expenditure or
dealing with programs and policies that normally belong on the
agenda of the legislature. A final assertion is that, if social and
economic rights are made justiciable and are vindicated by the
courts, the result will tend to distort the traditional balance of the
separation of powers between the judiciary and other branches of

government in that more power will flow to the judiciary®'.

Contudo, ampla pesquisa bibliografica denota que tais
preocupacdes nao devem ser apreendidas em termos absolutos. Conforme visto
anteriormente, no Estado Democratico de Direito, a Constituicao da Republica, ao
ordenar o funcionamento das funcdées do Estado, gera a submissdo de tais

218 O principio da separacédo dos Poderes foi estudado no Capitulo 1, item 1.2, e as atividades de
formulacao e implementagao de politicas publicas foram estudadas no Capitulo 2, itens 2.7 e 2.8.
219 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da politica, constitucionalismo democratico e
separacao dos poderes. /n: VIANNA, Luiz Werneck (org). A democracia e os trés poderes no
Brasil. Belo Horizonte: UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002, p. 17.

220 NOLLAN, Aoife; PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm. The justiciability of social and
economic rights: an updated appraisal. p. 17.

21 «Outra objecdo a legitimidade dos tribunais para lidar com os direitos sociais e econémicos é
gue o envolvimento judicial em reivindicacdes de direitos sociais e econdémicos ira resultar em uma
violacdo da separacao de poderes entre os trés érgaos do Estado (poderes legislativo, executivo e
judiciario). Isto porque, quando os tribunais lidam com direitos sociais e econdmicos, tal atividade
supostamente envolve os tribunais em fungdes tradicionalmente associadas a outros ramos, tais
como considerar implicagbes orcamentarias e priorizar despesas ou lidar com programas e
politicas que normalmente pertencem a agenda da legislatura. A afirmacao final é que, se os
direitos sociais e econémicos sao feitos justiciaveis pelos tribunais, o resultado tende a distorcer o
equilibrio tradicional da separacdo de poderes entre o Judiciério e outros setores do governo, e
mais poder fluira para o Judiciario”.
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)??2. Essa

poderes aos mandamentos constitucionais (principio da supremacia
submissao projeta-se tanto no que pertine aos procedimentos necessarios para a
criagdo dos atos publicos (forma) quanto no que diz respeito aos valores a serem
priorizados pela atuacdo do poder publico (contetdo). Significa que as
disposicdes constitucionais (formais e materiais) ndo podem ser violadas pela
conduta comissiva ou omissiva dos Poderes constituidos, verificando-se uma
necessaria vinculagdo e uma congruéncia dos Poderes as normas constitucionais.
Ainda no Estado Democratico de Direito, viu-se que o0s
direitos fundamentais integram um dos aspectos nucleares das disposicoes
constitucionais. Dai resulta, por extensdo, que os comportamentos (positivos ou
negativos) das fun¢des do Estado devem manter-se sempre harmdnicos aos
direitos fundamentais de todas as dimensdes e categorias, promovendo-0s na
maxima extensao possivel, dentro da realidade vigente, e atendendo aos direitos
de liberdade, igualdade e fraternidade surgidos em processo histérico-evolutivo®.
Segundo Luis Castillo Cérdova®*:

En efecto, los derechos fundamentales, en su vertiente juridico-
objectiva, reclama genéricamente de ellos (los poderes publicos)
que, en el ambito de sus respectivas funciones (legislativa,
administrativa e judicial), coadyuven a fin de la implementacién y
disfrute de los derechos fundamentales sean reales y efectivos. Y
es que, la sujecion de los poderes publicos a la Constitucion se
traduce en um deber positivo de dar efectividad a tales derechos
(fundamentales) em cuanto a su vigencia en la vida social, deber
que afecta al legislador, al ejecutivo y a los jueces e tribunales, em
el ambito de sus funciones respectivas®.

Tais nogdes implicam, como visto em item precedente®®,

uma atualizacdo na mecanica de funcionamento do esquema liberal-classico da
separacgao dos Poderes do Estado, que deixa de centrar-se, desde entdo, em uma
triparticdo estanque das funcdes executiva, legislativa e judiciaria para a garantia

222 peterido principio foi melhor estudado no Capitulo 1, item 1.3.

223 () tema foi estudado no Capitulo 2.

224 CORDOVA, Luis Castillo. Derechos fundamentales e procesos constitucionales. p. 106.

25 «Com efeito, os direitos fundamentais, em sua vertente juridico-objetiva, reclamam
genericamente deles (dos poderes publicos) que, no ambito de suas respectivas fungdes
(legislativa, administrativa e judicial), coadjuvem para que a implementacdo e o desfrute dos
direitos fundamentais sejam reais e efetivos. E a sujeicao dos poderes publicos a Constituicdo se
traduz em um dever positivo de dar efetividade a tais direitos (fundamentais) quanto a sua vigéncia
na vida social, dever que afeta o legislador, 0 executivo e os juizes e tribunais, no &mbito de suas
respectivas funcoes”.
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da liberdade, para ter como foco uma espécie de cooperacao institucional voltada
ao cumprimento da Constituicdo e a primazia de todos os Direitos Fundamentais.
A revisitacao na légica de funcionamento da separacao das
funcdes do Estado, atraindo como nota central a reciproca interferéncia para o
cumprimento das disposi¢cées constitucionais, acaba por impactar no conceito
tradicional de legitimidade para a formacdo das decisdes estatais. No cenario
atual, a ideia de legitimidade passa a desprender-se dos postulados de um
sistema fundado exclusivamente na representagdo popular para ancorar-se,
paralelamente, em um critério objetivo correspondente a conformacdo das
praticas do Estado as normas constitucionais®®’ desde a perspectiva de contetido.
Isso implica uma releitura do préprio conceito de democracia, ndo mais

circunscrito a um método de criacdo das decisdes coletivas, pelo povo ou a

228
(

maioria de seus membros, diretamente ou por representantes*" (acepgao formal),

mas também como o efetivo compromisso das decisdes tomadas durante esse

procedimento com os valores democratico-constitucionais (acepgéo substancial).
O quadro acima é sintetizado por Luis Roberto Barroso, em

trecho versando as acepg¢des materiais e formais do Estado e da Democracia®®®

A construgdo do Estado constitucional de direito ou Estado
constitucional democréatico, no curso do século XX, envolveu
debates tedricos e filosoficos intensos acerca da dimensao formal
e substantiva dos dois conceitos centrais envolvidos: Estado de
direito e democracia. Quanto ao Estado de direito, é certo que, em
sentido formal, é possivel afirmar sua vigéncia pela simples
existéncia de algum tipo de ordem legal cujos preceitos materiais
e procedimentais sejam observados tanto pelos érgaos de poder
quanto pelos particulares. Este sentido mais fraco do conceito
corresponde, segundo a doutrina, & no¢ao alema de Rechtsstaat,
flexivel o suficiente para abrigar Estados autoritarios € mesmo
totalitarios que estabelegcam e sigam algum tipo de legalidade.
Todavia, em uma visdo substantiva do fendémeno, néo é possivel
ignorar a origem e o conteudo da legalidade em questao, isto €,
sua legitimidade e sua justica. Esta perspectiva € que se encontra
subjacente ao conceito anglo-saxao de rule of the law e que se
procurou incorporar a ideia latina contemporénea de Estado de
direito, Etat de dron‘ Stato di diritto.

Ja no tocante a democracia, € possivel considera-la em uma

225 Gonferir o capitulo 1 deste estudo, mais especificamente o item 1.2.

27 Nesse sentido: VILLALON, Pedro Cruz. La curiosidad del jurista Persa, y otros estudios

sobre la Constituicion. Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales. 1999, p. 535.
Aproposno FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 77.

29 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construcado do novo modelo. p. 63.
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dimensdo predominantemente formal, que inclui a ideia de
governo da maioria e de respeito aos direitos individuais,
frequentemente referidos como liberdades publicas — como as
liberdades de expressdo, de associacdo e de locomogao —
realizaveis mediante abstengcdo ou cumprimento de deveres
negativos pelo Estado. a democracia em sentido material,
contudo, que da alma ao Estado constitucional de direito, é, mais
do que o governo da maioria, 0 governo para todos. Isso inclui ndo
apenas as minorias — raciais, religiosas, culturais — mas também
0s grupos de menor expressao politica, ainda que nao
minoritarios, como as mulheres e, em muitos paises, 0os pobres
em geral. Para a realizagdo da democracia nesta dimensédo mais
profunda, impde-se ao Estado ndo apenas o respeito aos direitos
individuais, mas igualmente a promocdo de outros direitos
fundamentais, de conteudo  social, necessarios ao
estabelecimento de patamares minimos de igualdade material,
sem a qual ndo existe vida digna nem é possivel o desfrute efetivo
da liberdade.

Dentro de tal realidade, a afericdo da legitimidade das
decisdes coletivas, hoje, perpassa um duplo crivo: formal e substancial. Para
efeito deste crivo, é certo que o sistema de representacdo popular garante a
formacao da vontade estatal por um procedimento politico legitimo, satisfazendo o
pressuposto formal desde que haja obediéncia ao processo legislativo. Mas o
circuito assim estabelecido nem sempre assegura a legitimidade material das
decisdes publicas. Em favor das decisdes tomadas pelos representantes eleitos
pelo povo milita uma crenga ou impressdo inicial de legitimidade®®, traduzida na
presuncgao de constitucionalidade das leis e na presuncéo de legalidade dos atos
administrativos, conferindo a ambos o atributo da vigéncia assim que editados.
Essa presuncgéo derivada apenas do procedimento e da investidura, contudo, ndo
se confirma em todas as situacdes juridicas e pode ser afastada perante a
“evidéncia de ilegitimidade no desempenho e na destinagdo do poder (argumento
legitimatorio)”, pois, como ja dito, “a manifestacdo da vontade estatal, ainda que
democraticamente recolhida, se subordina a axiologia constitucional (argumento

de constitucionalidade)?®'”

. Além disso, diante de varios fatores que contribuem
para uma crise no sistema representativo, como o descrédito nas instituicoes

politicas, os escandalos de corrupcdo, a cultura patrimonialista e clientelista,

20 Nesse sentido: BOLESINA, luri; LEAL, Moénia Clarissa Hennig. O minimo existencial e o
controle jurisdicional de politicas publicas. Andlise de sua operacionalidade na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a. Curitiba: Multideia, 2013, p. 103.

21 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. In: Politicas publicas: possibilidades e limites. p. 54.
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assim como a submissdo do politico ao econémico®®, afirma-se que “a mera

representacao politica do cidaddo, nos executivos e nos legislativos, ndo mais

comunica sua vontade”®*, havendo a possibilidade de normas editadas segundo

os padrdes formais possuirem vigéncia, mas nao ostentarem validade substancial

ao serem contrapostas com o conteldo e os valores encartados na Constitui¢do.
A posicéo de Luigi Ferrajoli®** fundamenta tal raciocinio:

Por el isomorfismo que siempre existe entre derecho y sistema
politico, este cambio de las condiciones de la validez das normas
retroactla sobre las condiciones de la democracia, ellas mismas
ya no solo formales sino también sustanciales. (...) En
consecuencia, ha cambiado la relacion entre la politica y el
derecho. Ya no es el derecho que debe quedar subordinado a la
politica como su instrumento, sino que la politica se convierte em
instrumento de actuacion del derecho, sometida a los vinculos que
le imponem los principios constitucionales: vinculos negativos,
como los generados por los derechos de libertad que no pueden
ser violados; vinculos positivos, como los generados por los
derechos sociales que deben ser satisfechos. De este modo,
politica y mercado — activados y legitimados, una por el ejercicio
de los derechos politicos, el otro por el ejercicio de los derechos
civiles de autonomia — forman la esfera de lo decidible,
rigidamente delimitada por la esfera de lo indecidible integrada por
el conjunto de derechos fundamentales®°.

Portanto, pode-se dizer que sistema representativo e o
produto estatal dele advindo ndo servem como parametro Unico para afericao da
legitimidade das decisdes politicas, necessaria se demonstrando a vinculagéo das
praticas de todos os Poderes aos direitos fundamentais e a concretizacdo das
politicas publicas destinadas a implementa-los. Por isso, torna-se possivel ao
Poder Judiciario, ainda que ndo disponha de representatividade popular imediata,

232 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia. p. 215.

233 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. In: Politicas publicas: possibilidades e limites. p. 54.
234 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvages: la crisis de la democracia constitucional. madrid:
Trotta, 2011, p. 25.

2% «Por conta do isomorfismo sempre existente entre o direito e o sistema politico, esta mudanca
nas condi¢des de validade das normas repercute nas condi¢ées da democracia, elas mesmas nao
apenas formais, mas também substanciais ( ... ). Em consequéncia, houve um cambio na relagao
entre politica e direito. JA ndo é o direito que deve ser subordinado a politica como seu
instrumento, mas a politica que deve se converter em instrumento de atuacdo do direito,
submetida aos vinculos impostos pelos principios constitucionais: vinculos negativos, como os
gerados pelos direitos dos liberdade que ndo podem ser violados; vinculos positivos , como os
gerados pelos direitos sociais que devem ser satisfeitos. Deste modo, politica e mercado -
habilitados e legitimados, um exercicio dos direitos politicos, o outro pelo exercicio de direitos civis
de autonomia, formam a esfera do decidivel, rigidamente delimitada pelo esfera do indecidivel
integrada pelo conjunto de direitos fundamentais”.
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interferir nas acdes e omissdes dos demais Poderes sempre que se caracterizar o
divércio entre a acdo ou omissao destes Poderes e as normas constitucionais. A
possibilidade de o Poder Judiciario realizar tal interferéncia acha fundamento em
novas teorizacbes acerca da legitimidade do exercicio da jurisdicdo. Exemplo
disso é a legitimidade funcional®® advinda, no Brasil, de institutos previstos na
prépria Constituicdo, como a acao civil publica e a acao popular, autorizando o
Poder Judiciario a decidir na orbita de direitos coletivos. Outro exemplo € a

legitimidade ou representacdo argumentativa®’

na jurisdicdo constitucional, por
meio da qual uma decisao judicial sobre temas politicos se torna legitima quando,
com base em argumentos racionais, a populacao se convencga de que o comando
judicial tem mais qualidades democréaticas do que a decisdo politica omitida ou
tomada pela maioria em desrespeito aos direitos das minorias na Constituicao.

luri Bolesina e Ménia Clarissa Hennig Leal®® discorrem
sobre essa representacao argumentativa da jurisdi¢cdo constitucional democratica:

(...) O Judiciario, que classicamente nao € visto como um poder
estatal democratico (por ndo ser popularmente representativo),
pode vir a ser. Modernamente, tal situagdo € bem tratada pelas
premissas do constitucionalismo democratico, aliado a ideia de
uma jurisdigdo constitucional aberta. Significa dizer que a
jurisdicéo (e a jurisdicdo constitucional em particular) deve estar
aberta para a deliberacdo de todos, assumindo-a, e ela
assumindo-se como verdadeiro canal de representacdo popular,
num processo de avaliagdo e debate acerca da Constituicao e da
sociedade, sem que, contudo, se possa extrapolar limites
substanciais que sdo apresentados pelos direitos fundamentais e
desde que a decisdo seja devidamente justificada.

A busca por um conceito sobre a legitimidade democratica
da atuacdo judicial na cena contemporanea € delicada. A analise sobre a
amplitude, a intensidade, a legitimidade e a forma de intervencdo do Poder
Judiciario em temas politicos, em um Estado Democratico de Direito, varia
conforme se confira feicdo procedimentalista ou substancialista a democracia.

Como corrente de pensamento, o procedimentalismo

2% Nesse sentido: VIANNA, Luiz Werneck. “Apresentacdo”. In: VIANNA, Luiz Werneck. (org). A
democracia e os trés poderes no Brasil. p. 8.

27 A propésito: ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como
um Jocus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p.
292.
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posiciona-se de forma refrataria a invasao da politica e da sociedade civil pelo
Direito®®. Jurgen Habermas, expoente de tal corrente, defende que, nos Estados
Democraticos, a vontade coletiva deve ser concebida e legitimada a partir de um
agir comunicativo, no qual a formacao das decisées politicas deve dar-se pelo
acesso a informacgao, pelo fomento a participacdo ativa dos cidadaos e pelo
consenso da maioria. Assim, ao serem garantidas formas generalizadas de
participacdo popular no discurso publico, mediante a circulagdo de sentido em
uma sociedade descentralizada e pluralista, as decisbes obtidas como resultado
dessa racionalidade comunicativa passam a possuir validade nao apenas formal
ou instrumental, mas também material. Tais decisbes superam, em termos de
legitimidade, a simples imposicao de decisdes pelo Estado, mediante a assungao
de posturas paternalistas, fundadas em supostos valores constitucionais para a
tutela de uma cidadania passiva e ndo-participativa®®. A ideia basica, assim, nao
esta em identificar um conteudo normativo especifico a partir de valores, mas em
estabelecer um procedimento, tido como democratico e participativo, de
fundamentacdo dos conteldos normativos possiveis. Por seu turno, Antoine
Garapén, também adepto do procedimentalismo, sustenta que a ingeréncia
excessiva do Poder Judiciario na sociedade e na politica, ou o “excesso do

241 com a erosdo e o descrédito do

Direito”, pode “desnaturalizar a democracia
sistema representativo, fazendo com que, diante do inadimplemento de
promessas, o Poder Judiciario se transforme, indevidamente, no repositério das
esperancas da populacdo, com a perniciosa perda do espirito publico, do espaco
e da credibilidade das demais instituicoes. Para os procedimentalistas, entdo, a
funcéo central do Estado Democratico de Direito pertence ao Poder Legislativo,
tocando ao Judiciario o papel de simples garantidor do circuito de formacao de

decisdes politicas, resguardando as regras do jogo e garantindo a legitimidade

2% BOLESINA, luri; LEAL, Ménia Clarissa Hennig. O minimo existencial e o controle
Lurisdicional de politicas publicas. p. 105.

3 Cfe. STAFFEN, Marcio Ricardo; ABREU, Pedro Manoel. Reflexoes sobre o modelo
participativo de processo jurisdicional brasileiro. /n: SAVARIS, José Antonio; STRAPAZZON,
Carlos Luiz (org). Direitos fundamentais da pessoa humana: um dialogo latino-americano.
Alteridade: Curitiba, 2012, p. 621.

240 para maiores informacdes, conferir a obra: HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre
faticidade e validade. V. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

21 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2001, p. 53.
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pelo procedimento, sem transformar-se em um regente republicano da cidadania.
A perspectiva substancialista, em outra vertente, encampa a
l6gica de que o Poder Judiciario deve destinar-se a garantir a efetividade das
normas € valores constitucionais e a concretizacao dos direitos fundamentais, nao
se limitando a assegurar os métodos usuais de formac¢ao da opinido publica. Tal
eixo identifica-se com o pensamento, dentre outros, de Ronald Dworkin, para
quem as decisdes judiciais devem respeitar e prestigiar os valores morais, os fins
publicos e as regras extraidas da Constituicado, exercendo uma postura ativa e
construtiva na criagdo do Direito com vistas a esse ideal**?. Luigi Ferrajoli também
aproxima-se da corrente substancialista, ao divisar o Direito como um sistema de
garantias e vinculos materiais aos poderes publicos, impondo-lhes obediéncia ao
conteudo da Constituicao e reforcando o papel da jurisdicdo como instrumento de
garantia dessa necessaria conformagcao publica aos valores democraticos®*®. Tais
caracteristicas situam o Poder Judiciario, no modelo substancialista, em papel de
proeminéncia em relacdo ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo,
convertendo-o assim em “instrumento de resgate dos direitos ndo realizados®**”.
Monia Clarissa Hennig Leal**®, sobre tais correntes, expde:

Assim, aqueles que se filiam ao procedimentalismo reservam a
jurisdicdo constitucional um papel — apesar de que, como vimos,
também ativo — que se limita ao controle dos procedimentos
democraticos, voltados, em suas diferentes variantes, para a
conformagdo dos conteudos e das decisbes constitucionais
fundamentais, sem cogitar sobre — e em certo sentido até
negando — a possibilidade de vinculagdo entre os aspectos
material e processual,

Ja aqueles que aderem ao substancialismo parecem, de uma
maneira geral, tender a olvidar ou relegar a um segundo plano os
aspectos procedimentais, que, diante da imensa tarefa de carater
teleologico que é reservada aos Tribunais Constitucionais no
sentido da realizacdo dos valores e conteudos da Constituicao,
acabam sendo suplantados ou tendo seus desvirtuamentos
compensados e superados pela atuagao salvadora da jurisdicdo.

242 Sobre o assunto, conferir a obra DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Sio Paulo: Martins
Fontes, 1999.

243 O tema vem tratado na obra ja antes citada: FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo.

24 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploragdo hermenéutica da
construgédo do direito. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 42.

25 LEAL, Mbnia Clarissa Henning. Jurisdicdo Constitucional Aberta: Reflexdes sobre a
legitimidade e os limites da jurisdicao constitucional na ordem democratica. Uma abordagem a
partir das teorias constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Jdris: 2007, p.
201.
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Sobre o assunto, Luis Roberto Barroso®*® aponta que:

No ambiente da democracia deliberativa, a Constituicdo deve
conter — e juizes e tribunais devem implementar — direitos
fundamentais, principios e fins publicos que realizem os grandes
valores de uma sociedade democrética: justica, liberdade e
igualdade. Os substancialistas manifestam sua adeséo explicita a
esses valores e admitem o controle do resultado das decisdes
politicas que supostamente o0s contravenham. J& o0s
procedimentalistas ndo concebem o papel do intérprete
constitucional como o de um aplicador de principios de justica,
mas como um fiscal do funcionamento adequado do processo
politico deliberativo.

No confronto entre as perspectivas, a visao substancialista
parece guardar maior identificagdo com a realidade brasileira, marcada por uma
sociedade ainda de exclusdo, em que as instancias politicas pouco satisfazem os
anseios populares, a cidadania ainda encontra-se em fase de conscientizagdo
sobre a participacédo ativa e as promessas da modernidade ndo foram cumpridas,
atraindo necessidade de efetivagdo dos direitos fundamentais pelo Estado-Juiz.

A visdo substancialista também se torna aparentemente
mais consentanea para o resguardo, na realidade da democracia brasileira, dos
direitos da minoria perante deliberagdes majoritarias®*’. A tensdo existente entre o
principio democratico-representativo e a efetivagao, pelo Poder Judiciario, das
normas de direitos fundamentais, representa um contraponto permanente entre
democracia e Constituicdo, permitindo compreender, também, “lo delicado de la
relaccién entre jurisdicion y legislacion”*3-2*°. Essa tensdo aparece porque os
direitos fundamentais “sdo posi¢des tdo importantes que a decisao de garanti-los
ou nao garanti-los ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar

simples™®°

, sendo insuficiente que a Constituicao se limite a explicita-los, sem
assegura-los, para que, com base na invocagao do principio majoritario, possam

ser negaceados “pela coincidéncia entre a vontade politica do Estado e a vontade

246 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 114.

247 A proposito: GERVASONI, Tassia Aparecida; LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Judicializagdo da
politica e ativismo judicial na perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia,
2013, p. 120.

248 7AGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. p. 158.

249 40 delicado da relacdo entre jurisdicao e legislagao”.

20 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 446.
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»251 Para a prépria democracia, cujo alcance

popular em um qualquer momento
passa pelo cumprimento dos direitos fundamentais, € necessario que o Poder
Judiciario afirme tais direitos perante acées ou omissées de maiorias episoddicas,
perante o poder persuasivo da imprensa ou perante o poder econdémico,
exercendo, por vezes, uma legitima funcdo contramajoritaria®? destinada a criar
um quadro institucional de desenvolvimento democratico definitivo dos direitos
fundamentais, ndo bastando a simples fiscaliza¢do da validade do procedimento.
Para Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto®®:

(...) agora a produgéo juridica esta disciplinada por normas, tanto
formais como substanciais, e nessa construcdo as Constituicdes
sao fundamentais, ja que € na sua primazia como sistema de
limites e vinculos para a maioria que deve ser reconhecida a
dimensado substancial da Democracia, em contraposicdo a
dimensdo meramente formal, constituida precisamente pelo
principio da maioria e que ignora o principal fundamento do
Estado Constitucional de Direito: a extensdo do principio da
legalidade também ao poder da maioria.

Dentro desse contexto, pode-se concluir que é legitimo ao
Poder Judiciario, ainda que ndo disponha de representatividade popular imediata,
e mesmo que a formulacdo e a implantacdo de politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais constituam atribuicdo dos Poderes Legislativo e Executivo,
interferir na atividade dos demais Poderes para tornar real a Constituicao juridica,
sempre que se caracterizar a violacdo, por agdo, omissdo ou protecao
insuficiente, as normas-regras e aos principios constitucionais. O Poder Judiciario,
no Estado Democratico de Direito, ndo é “um mero carimbador de decisdes

"254 pensamento que ndo viola, na esséncia, a

politicas das demais fungdes
finalidade do principio da triparticdo dos poderes e o prdprio ideal de democracia,

desde que sejam observados determinados limites e possibilidades de atuacdo®”.

2T MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. V. 4. Coimbra: Coimbra ed., 1993, p.
178.

22 Nesse sentido: BINENBJOM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 50.

#% OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Estrita Legalidade e Atividade Jurisdicional
grecurso eletronico). p. 63.

>* FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas, p. 42.

2% Referidos limites e possibilidades serdo estudados, por motivo de sistematizacao do trabalho,
na parte final deste Capitulo e da presente dissertagdo, mais especificamente no item 3.6.
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3.3 PROGRAMATICIDADE E JUSTICIABILIDADE DAS NORMAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

A atuacdo do Poder Judiciario no sentido de materializar os
direitos fundamentais, com frequéncia, também é questionada com base em
fundamentos como a eficAcia reduzida das normas constitucionais,
especialmente as que instituem programas a serem seguidos pelo Estado, e o
baixo coeficiente de exigibilidade de determinadas previsdes constitucionais,
principalmente as que atribuem ao Estado o atendimento de presta¢des positivas.

Também tais criticas, contudo, devem ser lidas com cautela.

A classificacdo das normas constitucionais no plano
eficacial, conforme a aptiddo que possuem para irradiar efeitos, foi objeto de
prévio estudo em tépico especifico deste trabalho®®. Na ocasido, consignou-se
que, qualquer que seja a categoria em que se insira determinada norma de direito
fundamental (e ainda que seja programatica), o direito nela previsto deve ser
viabilizado na maior extensao possivel dentro das condicdes faticas e juridicas,
conclusao extraida de preceito constitucional aplicavel a todas as geracdes de
direitos e que figura um como amplificador da eficacia dos direitos fundamentais.

A tendéncia de associar as normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais a normas de baixa eficacia, ou a normas de
carater meramente programatico, para dai negar-lhes a condicado de fundamento
de pretensées, é imprecisa®’ e deriva de uma visdo tradicional que limita o papel
da Constituicdo a organizacado politica do Estado, preterindo a finalidade de
promogao dos direitos fundamentais®®, marca do Estado Democratico de Direito.

A imprecisao de tal 6tica reducionista pode ser identificada a
partir das préprias normas constitucionais, servindo como exemplo a regra que,

mesmo no ambito dos direitos prestacionais, dispde que “0 acesso ao ensino

256 Conferir, sobre o tema, o capitulo 2, item 2.4, subitens 2.4.1 e 2.4.2, em que constam as
classificagdes das normas constitucionais e a contextualizagdo dos direitos fundamentais dentro
dessas classificagdes.

7 Nesse sentido: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 211.

28 Cfe. AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricoes e
eficacia. p. 232.
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obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo” (art. 208, §1°, da CF)*®°. Os
exemplos se reproduzem, alids, em todas as dimensbes de direitos, existindo
disposicdes que franqueiam aos cidadaos uma prestacao prontamente exigivel do

poder publico, como o imediato relaxamento (art. 52, LXV, da CF)?®

, pela
autoridade judiciaria, das prisées ilegais (direito de primeira dimensao), e a
previsdo (art. 225, caput, da CF)*®' de que “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado” (direito de terceira dimensdo). Mostra-se, assim,
prematura a conclusdo que, apegada ao discurso da programaticidade,
estabelece uma reducédo (ja a priori da eficacia das normas de direitos
fundamentais, existindo regras e principios que, em razdo de aspectos como a
estrutura redacional do preceito que enuncia o direito, da natureza essencial de tal
direito, das condicbes faticas subjacentes a enunciagcao e da prépria amplificacéo
eficacial dos direitos fundamentais (art. 52, §12, da CF)?®2, podem ser desde logo
invocados, quando descumpridos pela agdo ou pela omissao do poder publico ou
de particulares®®®, estabelecendo, em tal quadro, verdadeiros direitos justiciaveis.
Acerca do tema, Ingo Wolfgang Sarlet®®* observa:

A exemplo das demais normas constitucionais e
independentemente de sua forma de positivagdo, os direitos
fundamentais prestacionais, por menor que seja sua densidade
normativa ao nivel da Constituicdo, sempre estdo aptos a gerar
um minimo de efeitos juridicos, sendo, na medida desta aptidao,
diretamente aplicaveis, aplicando-se-lhes (com muito mais razao)
a regra geral, ja referida, no sentido de que inexiste norma
constitucional despida de eficacia e aplicabilidade. O quanto de
cada direito fundamental poderda desencadear dependerd, por

259 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 29 mar. 2014.

260 260 BRASIL. Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>.
Acesso em: 29 mar. 2014.

261 261 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>.
Acesso em: 29 mar. 2014.

262 262 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 29 mar. 2014.

263 Embora as normas constitucionais possuam, em regra, configuracdo redacional aberta, foi
esclarecida, em topico anterior deste trabalho (itens 2.2.1 e 2.2.2), a légica de acionamento das
consequéncias juridicas de tais normas, pressupondo-se que a agado ou a omissdo do Estado ou
da sociedade (pressuposto fatico) interfira no direito tutelado (dmbito de protecdo) pela norma
constitucional definidora.

%4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 269.
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outro lado, sempre da sua forma de positivacdo no texto
constitucional e das peculiaridades de seu objeto.

Mesmo as normas efetivamente programaticas, em tal
contexto, longe estdo de se afigurar estéreis. Embora ndo reinam densidade
normativa suficiente para serem aplicadas de plano e tdo logo editadas,
pressupondo, como regra, um tempo gradual de maturagcdo e uma atividade
legislativa complementar, essas normas nao sao anémicas, nao se reduzem a
uma promessa retérica e inconsequente de amor, ndo corporificam meros alvitres,

"265 ou convites, ndao conferindo ao

conselhos, exortacdes, “espumas ao vento
poder publico e a sociedade um free pass para ignora-las. Toda norma juridica
tem conotacdo preceptiva e ndo apenas moral®®®. As normas programaticas disso
nao divergem. Essas normas costumam congregar os objetivos fundamentais da
republica como a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicacdo da pobreza, o desenvolvimento nacional, a reducdo das
desigualdades sociais € 0 bem estar de todos sem distincao (art. 3°%, 1 a IV, da
CF)?’, implicando violacdo a tais valores as praticas governamentais ou civis que
deles se distanciam para objetivos diversos e nao previstos como primaciais na
Constituicdo. A programaticidade nao desvincula o Poder Publico, seja na
atividade legiferante, seja na funcdo administrativa, do dever de conformar as
suas praticas aos programas constitucionais dotados de grau de normatividade.
Assim, sempre que, em situacdo especifica, verificar-se
manifesto descaso com as metas constitucionais, quando houver transcorrido

168 caso constatado o divorcio entre as praticas do

longo periodo de inércia estata
Poder Publico e a gradativa implantacdo de direitos programados ou quando

eleitas prioridades que amesquinhem, visivelmente, os mencionados direitos,

%65 Mengao a musica do cantor e compositor Raymundo Fagner, intitulada “Espumas ao Vento”.

2 Cfe. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Eficacia das normas constitucionais e direitos
sociais. p. 11.

%7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 29 mar. 2014.

268 Importante ressaltar que a Constituicdo da Republica, editada em 1988, possui até hoje,
transcorridos mais de 20 (vinte) anos, grande parte de seus programas nao implementados, nao
servindo o carater programatico de tais normas para legitimar eternamente o desatendimento aos
direitos fundamentais. Embora as normas instituam metas a serem cumpridas com o tempo, néo
podendo ser aplicadas de plano, é certo que, decorrido tempo suficiente sem que sejam
cumpridas e sem justificativa para tanto,
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deve admitir-se a intervencao cooperativa do Poder Judiciario nas demais esferas
para garantir o cumprimento da Constituigdo. Tal intervencdo pode ocorrer em
acao individual ou coletiva, exigindo-se que o Estado, por meio dos demais
Poderes, observe as normas e programas sobre direitos fundamentais, mediante

decisado judicial exarada preferencialmente sem carater abstrato, direcionada ao

269

caso concreto Conclusdo contraria, permitindo o inadimplemento dos

programas, pelo Estado, sem quaisquer consequéncias, seria reduzir as normas
programaticas a um nada juridico, malferindo a légica de que os direitos
fundamentais devem ser efetivados na maior extensdo. Dai a impossibilidade de

se ‘“comodamente atribuir a escusa evasiva da programaticidade como

expediente facil para justificar o descumprimento da vontade constitucional”®’°.

Luis Roberto Barroso®’', similarmente, anota:

Uma das grandes mudancgas de paradigma ocorridas ao longo do
século XX foi a atribuicdo a norma constitucional do status de
norma juridica. Superou-se, assim, o modelo que vigorou na
Europa até meados do século passado, no qual a documentagao
era vista como um documento essencialmente politico, um convite
a atuagdo dos poderes publicos. A concretizacdo de suas
propostas ficava invariavelmente condicionada a liberdade de
conformagdo do legislador e a discricionariedade do
administrador. Ao Judiciario ndo se reconhecia qualquer papel
relevante na realizacao do contetdo da Constituicao.

Uma vez investida na condicdo de norma juridica, a norma
constitucional passou a desfrutar dos atributos essenciais do
género, dentre os quais a imperatividade. Nao é préprio de uma
norma juridica sugerir, recomendar, aconselhar, alvitrar. Normas
juridicas e, ipso facto, normas constitucionais contém comandos,
mandamentos, ordens, dotados de forca juridica e nao apenas
moral. Logo, sua inobservancia ha de deflagrar um mecanismo
proprio de coagao, de cumprimento forgado, apto a garantir-lhes a
imperatividade, inclusive pelo estabelecimento das consequéncias
da insubmissdo. E bem de ver, nesse dominio, que as normas
constitucionais ndo sdo apenas normas juridicas, como tém um
carater hierarquicamente superior, ndao obstante a paradoxal
equivocidade que longamente campeou nessa matéria, nelas
vislumbrando prescricdes desprovidas de sancdo, mero ideario
sem efic4cia juridica.

272

A nocao de forca normativa da Constituicao“’= autoriza

%9 Nesse sentido: FERRAZ, Anna Candida da Cunha; BITTAR, Eduardo C.B. (Orgs). Direitos
Humanos Fundamentais: positivacao e concretizacao. p. 155.

79 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 218.

27" BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites
e possibilidades da constituicado brasileira. p. 298.
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afirmar que, na inacao dos Poderes constituidos, isto €, no descumprimento de
programas constitucionais baseado em outras opc¢des politicas reivindicadas
pelos fatores reais de poder, autoriza-se a aplicacdo de normas constitucionais,
mesmo programaticas, como fundamento de uma pretenséo juridica, ndo servindo
como escusa pura e simples do Poder Publico o apelo ao déficit de concrecao de
tais normas®’®, sob pena de se convolar a Constituicdo em mera folha de papel
sem interferéncia na realidade social e politica do pais. A conversdao de
programas, por vezes, em direitos decorre de a Constituicdo conter uma “forca

"274 no se limitando a

prépria, ordenadora e conformadora da vida do Estado
justificar as relacées dominantes ou as opgdes politicas que a desrespeitem. E,
embora as normas constitucionais ndo devam divorciar-se das condicionantes da
situacao histérica, é certo que nao possuem eficacia apenas caso adaptadas a
essa realidade, logrando converter-se, “elas mesmas, em forca ativa”, em “mais
do que uma ordem legitimada pelos fatos™’°. Assim, o conflito entre a realidade e
as previsdes constitucionais ndo deve resolver-se, necessariamente, em desfavor
destas, competindo aos operadores juridicos a formacdo de uma vontade
constitucional no sentido de aplicar as normas constitucionais sempre que, em
uma analise concreta, constatar-se que vém sendo escamoteadas pelo Estado.
Conforme Konrad Hesse?’®:

Um 6timo desenvolvimento da forga normativa da Constituicao
depende nao apenas de seu conteudo, mas também de sua
praxis. De todos os participes da vida constitucional, exige-se
partilhar aquela concepcao anteriormente por mim denominada
vontade da constituicao (Wille zur Verfassung). Ela é fundamental,
considerada global ou singularmente.

Todos os interesses momentaneos — ainda quando realizados —
nao logram compensar o incalculavel ganho resultante do
comprovado respeito a Constituicao.

No mesmo sentido, Gisele Cittadino?’’ assevera que a:

(...) dimens&o objetiva do sistema de direitos constitucionais que,
sera tanto mais efetiva quanto maior for a eficacia normativa da

22 50bre o tema, conferir o Capitulo 1, item 1.3.

278 Nesse sentido: APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. p. 17.

7% HESSE, Konrad. A forca normativa da constituigdo. p. 11.

275 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicéo. p. 21.

275 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicéo. p. 21.

#7 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da politica, constitucionalismo democratico e
separacao dos poderes. /n: VIANNA, Luiz Werneck (org). A democracia e os trés poderes no
Brasil. p. 34.
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Constituicao, também depende da operosidade das instituicdes
encarregadas de seu cumprimento. E o Poder Judiciario, na
qualidade de ultimo intérprete da Constituicdo — ja que aqui
prevalece o sistema jurisdicional de controle de
constitucionalidade —, tem um papel proeminente. Mais que isso,
nao seria exagero afirmar que o constitucionalismo democratico
brasileiro defende uma idéia de jurisdigdo constitucional que atue
como regente republicano das liberdades positivas.
Estudos doutrinarios vém avangando, alias, no que se refere
a intensificacdo da justiciabilidade dos direitos fundamentais, compreendida como
a possibilidade de torna-los todos justiciaveis, isto €, exigiveis judicialmente no
Estado Democratico de Direito. Para Victor Abramavich e Christian Courtis?’3-27°,
em matéria de direitos fundamentais, notadamente em se tratando de direitos
prestacionais, é necessario teorizar a criagdo de uma “adecuada justiciabilidad,
entendida como la possibilidad de reclamar ante um juez o tribunal de justicia el
cumplimento al menos de alguns de las obligacionais que se derivan del derecho”.
Para tanto, faz-se mister que se reconheca a efetividade das
normas de direitos fundamentais, conforme acima exposto, mas néo s6. Torna-se
também imperativo desfazer o mito de que os direitos sociais e econémicos
(segunda dimensao), por exigirem prestagdes positivas do Estado, possuem
menor coeficiente de exigibilidade se comparados aos direitos de liberdade, que
se limitam a reclamar abstencdes estatais (primeira dimenséo), procedendo-se a
uma espécie de unificagao tedrica que os aproxime nesse aspecto. Tal raciocinio
vem ilustrado em precedente do Supremo Tribunal Federal®, de lavra do Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, para quem “A incindibilidade dos direitos fundamentais e
a inexisténcia de diferencas estruturais entre os varios tipos de direito
determinam a superacao de modelos tedricos embasados na separacao estanque
entre as esferas dos direitos sociais (positivos ou prestacionais) e dos direitos
de liberdade (negativos), afirmando-se a aplicabilidade imediata de todas as

normas constitucionais a partir da unidade de sentido dos direitos fundamentais”.

278  ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Trotta, 2004, p. 36.

79 Adequada justiciabilidade, entendida como a possibilidade de reclamar perante um juiz ou
tribunal de justica o cumprimento ao menos de algumas das obrigagées que derivam do direito.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 633703/MG. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 27/04/2014.
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No mesmo sentido, Jairo Gilberto Schaefer=" registra que:

A compreensdo dos direitos fundamentais, como categoria
juridicamente cindivel em dois grupos estruturalmente diferentes,
acabou por gerar efeitos deletérios no que se refere a efetivagao
de parte relevante dos direitos do homem, qual seja, os direitos
fundamentais sociais, no momento em que estabeleceu hierarquia
valorativa entre os dois grupos, criando regimes especificos e
principios somente aplicaveis a determinados direitos e relegando
outras posic¢oes juridicas a segundo plano, no que diz respeito a
incorporagdo de direitos ao patriménio juridico e concreto dos
cidadaos.

Assim, defende-se atualmente que a distincdo tradicional
entre direitos negativos e positivos, diante da idéntica fundamentalidade, ndo se
funda em um critério consistente e apenas contribui, indevidamente, para o
enfraquecimento da segunda categoria. A diferenciacao é indevida porque tanto
os direitos de liberdade quanto os prestacionais apresentam perspectivas ativas e
passivas do ponto de vista do comportamento estatal, verificando-se, tao-
somente, uma predominancia em cada categoria. O direito a liberdade expresséo,
por exemplo, requer ndo apenas que o Estado se abstenha de censurar, mas que
crie condicdes favoraveis & garantia da livre externacdo do pensamento®?. Em
outro oposto, o atendimento do direito a saude nao se esgota na prestacao de
servicos idoneos pelo Estado, mas supde que este se abstenha de lesar a saude
ou retroceder na qualidade dos servicos. As diferencas entre os direitos negativos
e positivos, portanto, sdo antes de grau do que de substdncia, descabendo
desprestigiar os direitos prestacionais apenas por demandarem, de forma
preponderante, um agir visivel por parte do Estado. Consequentemente, “es falso

que las possibilidades de justiciabilidad de estos derechos sean escassaz?®-2%*.

Consoante Victor Abramavich e Christian Courtis®®:

En sintesis, la estructura de los derechos civiles y politicos puede
ser caracterizada como um complejo de obligaciones negativas y
positivas de parte del Estado: obligacion de abstenerse de actuar

%1 SCHAEFER, Jairo Gilberto. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema

geracional ao sistema unitario. p. 70.

%2 Cfe. ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. p. 29.

283 "ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. p. 36.

284 £ falso que as possibilidades de justiciabilidade destes direitos sejam escassas.

25 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. p. 25-26.
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em ciertos ambitos y de realizar una serie de funciones, a efecto
de garantizar ele goce de la autonomia individual e impedir su
afectacién por otros particulares. Dada la coincidencia histérica de
esta serie de funciones positivas com la definicion del Estado
liberal moderno, la caracterizacion de los derechos civiles y
politicos tiende a naturalizar esta actividad estatal, y a poner
énfasis sobre los limites de su atuaccion.

Desde esta perspectiva, las diferencias entre derechos civiles y
politicos y derechos econémicos, sociales y culturales son
diferencias de grado, mas que diferencias sustanciales. Puede
reconocerse que la faceta mas visible de los derechos
econdmicos, sociales y culturales son las obligaciones de hacer, y
por ello que a veces se los denomina derechos-prestacion. sin
embargo, no resulta dificil descubrir cuando se observa la
estructura de estos derechos la existencia concomitante de
obligaciones de no hacer: el derecho a la salud conlleva la
obligacién estatal de no danar la salud; el derecho a la educacion
supone la obligacion de no empeorar la educacién; el derecho a la
preservacion de um meédio ambiente sano implica la obligacion de

no destruir el medio ambiente®®.

Aoife Nollan, Bruce Porter e Malcolm Langford®®’ também
observam a existéncia de caracteres positivos e negativos em quaisquer direitos:

All human rights require a combination of negative and positive
conduct from states and varying levels of resources. For instance,
an individual’s politic right to participate in the political life of her
state by exercising her right to vote cannot be ensured without the
state providing that elections are held at periodic intervals.
Furthermore, it is clear that social and economic rights do not
merely impose positive obligations. Where someone enjoys a
social and economic right, the state is prohibited from acting in a
way that would interfere with or impair the individual’s enjoyment of
that right®®,

2% Em resumo, a estrutura dos direitos civis e politicos pode ser caracterizada como um complexo
de obrigacdes negativas e positivas do Estado: a obrigacao de abster-se de atuar em certas areas
e de executar uma série de fungoes, a fim de garantir o gozo da autonomia individual e evitar que
sejam violados por outros particulares. Dada a coincidéncia histérica dessa série de funcoes
positivas com a definicdo do Estado liberal moderno, a caracterizacdo dos direitos civis e politicos
tende a naturalizar essa atividade estatal e enfatizar os limites de sua atuacao.

A partir dessa perspectiva, as diferencas entre direitos civis e politicos e direitos econdmicos,
sociais e culturais sédo diferengas de grau, mais que diferencas substanciais. Pode-se reconhecer
que a faceta mais visivel dos direitos econdmicos, sociais e culturais sdo obrigacdes de fazer, e
por isso que as vezes eles sdo chamados de direitos prestacionais. No entanto, ndo é dificil
descobrir, quando se observa a estrutura desses direitos, a existéncia concomitante de obrigacdes
de nao fazer : o direito a saude implica a obrigagdo do Estado de ndo prejudicar a saude; o direito
a educacgao implica a obrigacdo de nao piorar a educacao; o direito a preservagcdo de um meio
ambiente saudavel gera a obrigacao de ndo destruir o meio ambiente.

287 NOLLAN, Aoife; PORTER, Bruce; LANGFORD, Malcolm. The justiciability of social and
economic rights: an updated appraisal. p. 07.

2% Todos os direitos humanos exigem uma combinagédo de conduta negativa e positiva de estados
e diferentes niveis de recursos. Por exemplo, direito politico de um individuo a participar da vida
politica do seu estado, exercendo seu direito de voto ndo pode ser assegurada sem o Estado,
desde que as elei¢des sao realizadas em intervalos periddicos. Além disso, é claro que os direitos
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Esses aportes indicam a similitude, em substéancia, entre os
direitos de liberdade e prestacionais, desconstruindo a visdo que lhes atribui
regimes juridicos diversos. A partir dai, confere-se-lhes idéntica eficacia, a mesma
vinculacdo ao nudcleo essencial e as mesmas garantias, inclusive quanto a

|289

protecdo judicial®™”. Isso firma, para Jairo Gilberto Shaefer, a “eficacia juridica

obrigatdria aos direitos sociais, retirando-os da exclusiva esfera programatica” e,
ainda, “contribuindo-se decisivamente para a efetivacdo social desses direitos”?.
A adequada justiciabilidade dos direitos fundamentais, com
énfase nos direitos prestacionais, ainda pressupde o desapego ao conceito de
direito subjetivo cunhado a partir do modelo juridico liberal-individualista®'. A
nocéao de direito subjetivo criada para reger as relacdes de direito privado, vazada
na prerrogativa de exigir de outrem uma prestagao juridica certa e determinada,
ndo pode ser transposta ao ramo do direito publico®®® e a esfera dos direitos
fundamentais, em que as normas possuem um grau elevado de abertura e
vagueza, mas nem por isso restam ineficazes. H4 necessidade de que sejam
buscados novos fundamentos para a exigéncia de tais direitos, como a forca
normativa da Constituicdo, bem como de que sejam disponibilizados instrumentos
processuais avancados e adequados para a tutela de direitos®*® pelo Judiciario.
De acordo com Flavia Piovesan e Renato Stanziola Vieira®*:

Ainda que incipiente, a justiciabilidade dos direitos sociais e
econémicos na experiéncia brasileira é capaz de invocar um
legado transformador e emancipatério, com a ruptura gradativa de

sociais e econdémicos nao se limitam a impor obrigagées positivas. Onde alguém goza de um
direito social e econémico, o Estado esta proibido de agir de uma forma que iria interferir ou
%gejudicar 0 gozo do individuo desse direito.

MIRANDA, Jorge. Regime especifico dos direitos econémicos, sociais e culturais. /n:
Estudos juridicos e econdmicos em homenagem ao professor Jodo Lumbrales. Edigdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Coimbra: 2000, p. 347.

20 SCHAEFER, Jairo Gilberto. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema
gﬁracional ao sistema unitario. p. 70.

Nesse sentido: CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da politica, constitucionalismo
democratico e separacao dos poderes. /In: VIANNA, Luiz Werneck (org). A democracia e os
trés poderes no Brasil. p. 30.

292 A proposito: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Eficacia das normas constitucionais e
direitos sociais. 1a ed. 2a tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 42.

2% Cfe. ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. p. 40.

% PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Justiciabilidade dos direitos sociais e
econdmicos no Brasil: desafios e perspectivas. Sevilla: Araucaria. Revista Iberoamericana de
Filosofia, Politica y Humanidades. n. 15, abr/2006, p. 146.
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uma visao conservadora e formalista do Poder Judiciario.

Por fim, importante destacar que, em precedentes recentes,
o Supremo Tribunal Federal, ao acolher pretensdes baseadas em normas de
direitos fundamentais, mesmo em normas de cunho prestacional e programatico,
vem reconhecendo a eficacia e justiciabilidade de tais direitos. Como exemplos,
podem ser citadas decisdes que determinaram, em ag¢des individuais, o0 acesso a
servicos de salde ou o fornecimento de medicamentos®®, e acérddos que
prescreveram, em acodes civis publicas para defesa de direitos homogéneos e
coletivos, mandamentos para a criacdo da defensoria publica®®, o aumento de
leitos em unidade de terapia intensiva®®’, a ampliacdo e melhoria no atendimento
a gestantes em maternidades estaduais®®, e o destacamento de agentes policiais

para a garantia de seguranca em estabelecimento de custédia de adolescentes®®.

3.4 DISCRICIONARIEDADE E CONTROLE JUDICIAL

A discricionariedade nas tarefas de criacdo e efetivacao de
direitos fundamentais, por meio de politicas publicas e da aplicacdo das normas
constitucionais, € outro ponto relembrado, com frequéncia, como 6bice ou freio a
atuacao judicial em tais misteres. Segundo Flavia Piovesan e Renato Stanziola
Vieira®®, “o argumento central” para tais restricdes “é¢ que ndo cabe ao Poder
Judiciario controlar critérios de conveniéncia e oportunidade da Administragéao”.

A critica é bem ilustrada por Elival da Silva Ramos®®':

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n®
554088/SC. Relator: Ministro Eros Grau. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 27/04/2014.
2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo em Agravo de Instrumento n®
598212/PR. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em
27/04/2014.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n°
740800/RS. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em
27/04/2014.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n®
581352/AM. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em
27/04/2014.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°
810410/GO. Relator: Ministro Celso Dias Toffoli. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em
27/04/2014.

% PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Justiciabilidade dos direitos sociais e
econdémicos no Brasil: desafios e perspectivas. p. 144.

%1 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. p. 128.
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A categoria tetrica da discricionariedade, em qualquer uma de
suas vertentes, esta fortemente vinculada ao principio da
separagdo dos Poderes. Importa na contengdo do controle
jurisdicional em favor do Poder Legislativo ou da Administracao,
diante da inexisténcia de limitacdo normativa ou em face do
entendimento de que as normas existentes ndo autorizam ao
Poder Judiciario a imposi¢cédo de determinado padrdo de conduta
em substituicdo aquele adotado pelo poder controlado. Esse
entendimento, por si, ja decorre de um modo de compreender o
ordenamento juridico, a partir da ideia de adequacdo organico-
funcional, em consonancia com o principio da separagao.

Na doutrina estrangeira, Augusto Martin de la Vega®® anota:

La discricionalidad se configura como una zona critica de las
relaciones entre juez de constitucionalidad y poder legislativo; la
generalidad de las formulaciones constitucionales, el frecuente
reenvio a conceptos indeterminados e metajuridicos, la presencia
de fines constitucionalmente prescritos para la funcién legislativa,
conllevam invitavelmente que el control de la leye se volva cada
vez mas penetrante y en definitiva producen que ‘il confine tra
leggittimitd e merito si fa sottilissimo e rischia a volte di essere
oltrepassato’.

303

Os processos de formulagdo e implantacao de politicas

publicas, como enfatizado®*, sdo mesmo informados por alta dose de

discricionariedade. Segundo Karl Engisch®®

, a definicdo do poder discricionario €
dos “mais plurissignificativos e mais dificeis da teoria do Direito”. Ainda assim,
pode-se tentar defini-la como a margem de liberdade conferida pela Constituicao
ou pela lei aos agentes publicos para, segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, elegerem a solugdo que melhor atenda as finalidades do Estado em
situacdes plurivocas que, por envolverem conceitos juridicos indeterminados, por
nao comportarem uma sé conduta estatal ou por considerarem aspectos técnicos,

admitem mais de uma opc¢ao a ser trilhada, autorizando as autoridades politicas e

892 VEGA, Augusto Martin de la. La sentencia constitucional em ltalia: tipologia y efectos de las

sentencias em la jurisdiccién constitucional italiana: medio siglo de debate doctrinal. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid: 2003, p. 299.

%3 A discricionariedade é configurada como uma zona critica da relagdo entre a jurisdigdo
constitucional e o poder legislativo; a generalidade das formulagdes constitucionais, o freqiientes
reenvio a conceitos indeterminados e metajuridicos, a presenca de fins constitucionalmente
prescritos para a fungéo legislativos, levam inevitavelmente a que o controle da lei seja cada vez
mais penetrante e, finalmente, produzem que ‘a linha entre a legitimidade e o mérito seja fina e
suscetivel de ser excedida’.

304 Conferir os itens 2.7 e 2.8 do presente trabalho.

%95 ENGISCH, Karl. Introducédo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian.
p. 178.
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administrativas a escolher a alternativa mais apta a satisfazer o interesse publico.
A discricionariedade atua, em regra, nos campos

relacionados ao momento da pratica da conduta, a forma do ato, ao motivo de tal

306

ato, a finalidade e ao conteldo do comando do Estado®"", incidindo também na

definicdo dos objetivos, dos meios e na tarefa de sopesamento 3°’. A teoria da
discricionariedade é bastante desenvolvida no ambito do Direito Administrativo,
sendo adequado aprimoréa-la para a teoria do Estado e das questdes politicas®®.

309

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro”™, na discricionariedade:

A lei deixa certa margem de liberdade de decisédo diante do caso
concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma
dentre as varias solugdes possiveis, todas admitidas perante o
direito. Nesses casos, 0 poder é discricionario, porque a adogao
de uma ou outra solucdo € feita segundo critérios de
oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, proprios da
autoridade, porque nao definidos pelo legislador. Mesmo ai,
entretanto, o poder da agdo administrativa, embora discricionario,
nao é totalmente livre, porque, sob alguns aspectos, em especial a
competéncia, a forma e a finalidade, a lei impde limitagbes. Dai
por que se diz que a discricionariedade implica liberdade de
atuacdo nos limites tracados pela lei; se a Administracao
ultrapassa esses limites, a sua decisao passa a ser arbitraria, ou
seja, contraria a lei.

Mas, embora largamente admitida, a discricionariedade nao
afasta o controle judicial em todas as situacdes. O conceito do instituto torna claro
que a discricionariedade nao confere aos agentes publicos uma liberdade de
escolha arbitraria ou puramente subjetiva. Ha vinculacdo de todo e qualquer ato
discricionario, quando menos, a finalidade publica e a competéncia do agente,
pressupondo-se, ainda, que a norma (Constituicdo ou lei), por ndo proibir ou
obrigar uma conduta especifica, efetivamente outorgue uma opg¢éo, e que a opgao
eleita pelo agente seja razoavel e apta a atender o interesse publico. Em razéo
dessas limitagdes, os atos discricionarios sdo sindicaveis, quanto a elas, pelo
Judiciario, especialmente em relacdo aos motivos (para aferir a existéncia dos
pressupostos de fato do ato), a finalidade (para evitar desvio de poder) e a causa
(para garantir a adequacgéo e a razoabilidade entre os pressupostos de fato e o

%% Gfe. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. p. 396.
%7 Nesse sentido: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 586.

%8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. p. 121.

%9 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.p. 197.
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objeto do ato). Disso resulta que a discricionariedade é sempre relativa®'®,
limitando-se a avaliagdo da conveniéncia e da oportunidade do ato discricionario.
Nas palavras de Eduardo Appio®'":

Nao existem, portanto, atos administrativos que se encontrem
imunes a revisao judicial, muito embora a maior parte dos atos
discricionarios sejam regidos por leis que consignam conceitos
juridicos indeterminados, de cunho normativo, o0s quais
demandam a pratica de um ato de vontade por parte do
administrador pubico.

Mesmo na area das politicas publicas, discricionaria por
exceléncia, os agentes formadores da vontade diretiva do Estado, na intimidade
do Parlamento e do Executivo, ndo séo inteiramente livres ou imunes ao controle
jurisdicional. A opcao exercida por tais agentes esta manietada aos objetivos
fundamentais da Republica, a consolidagao progressiva dos direitos fundamentais
e aos programas contidos nas normas constitucionais®'?, sob pena de desvio de
finalidade no poder, operando-se a possibilidade de retificacao pelo Estado-Juiz.

Flavia Piovesan e Renato Stanziola Vieira®'® asseveram:

No campo da educacado, a Constituicdo determina que o acesso
ao ensino publico gratuito e obrigatério € direito publico subjetivo,
acrescentando que o nao oferecimento do ensino obrigatério pelo
Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilizacao
da autoridade competente.

Para os direitos sociais a saude e a educacdo, a Constituicao
determina uma dotagdo or¢camentaria especifica, adicionando a
possibilidade de intervencao federal nos Estados em que nao
houver observancia da aplicagdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais na manutencdo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servicos publicos de
saude (art. 34, VII, e).

A ordem constitucional de 1988, dessa forma, acabou por alargar
as tarefas do Estado, incorporando fins econémico-sociais
positivamente vincultantes das instancias de regulacéo juridica. A
politica, enfim, deixou de ser concebida como um dominio
juridicamente livre e constitucionalmente desvinculado, uma vez
que seus dominios passaram a sofrer limites e imposicées de
acdo, por meio do projeto material constitucional vinculativo.
Surgiu, dai, verdadeira configuracdo normativa da atividade
politica.

%1% Cfe. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. p. 843.

¥ APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. p. 131.

%12 A respeito: DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publicas: um olhar
garantista da aplicacao da lei de improbidade administrativa. p. 380.
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Existem, assim, campos de vinculagdo expressa que
afastam a liberdade relativa de conformacdo do legislador e do administrador,
impondo-lhes a aplicagdo minima de determinado percentual de receita em areas
eleitas prioritarias pela Constituicdo, como saude, educacao e fundos de combate
a pobreza (art. 167, IV, c/c arts. 198, §2°, e 212 da CF)*'. De forma que as
politicas publicas devem desenvolver-se a partir desses postulados revestidos de
centralidade e fundamentalidade, assegurando-se aos cidaddos o exercicio dos
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, garantindo-lhes a
liberdade, disponibilizando-lhes um minimo existencial e prestacbes publicas
basicas como saude, educacdo e qualidade sanitaria, para, somente apds,
granjearem campos de atuacao secundarios ou de menor envergadura social.

Assim, é claro o desvirtuamento, por exemplo, na canalizacdo de recursos para

I315

rubricas como propaganda institucional®’® ou para obras vultosas quando faltam a

populacado prestacdes sociais minimas, ou quando os recursos alocadas em tais

prestagbes sejam insuficientes, ndo existindo discricionariedade que justifique

opcoes politicas desastrosas, pelos Poderes publicos, em afronta a Constituicao.
De acordo com Luiza Cristina Fonseca Friesheisen®'®:

Nesse contexto constitucional, que implica também na renovagéao
das praticas politicas, 0 administrador esta vinculado as politicas
publicas estabelecidas na Constituicao Federal; a sua omissao é
passivel de responsabilizagio e a sua margem de
discricionariedade é minima.

(...).

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem
discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade e
conveniéncia de implementacdo de politicas publicas
discriminadas na ordem constitucional social, pois tal restou
deliberado pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou as
normas de integragéo.

As duvidas sobre essa margem de discricionariedade devem ser
dirimidas pelo Poder Judiciario, cabendo ao Juiz dar sentido
concreto as normas e controlar a legitimidade do ato
administrativo (omissivo ou comissivo), verificando se o mesmo
nao contraria sua finalidade constitucional, no caso, a

%1% PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Justiciabilidade dos direitos sociais e
econdémicos no Brasil: desafios e perspectivas. p. 132.

%* BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 29 mar. 2014.

%15 A propésito: APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. p. 76.

316 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. A responsabilidade do administrador e o Ministério
Publico. Max Limonad, 2000. p. 95-97.
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concretizacdo da ordem constitucional social.

No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet enfatiza®'”:

Os direitos fundamentais prestacionais de cunho programéatico
constituem parametro para a interpretacao, integracao e aplicagao
das normas juridicas (demais normas constitucionais e normas
infraconstitucionais), ja que contém principios, diretrizes e fins que
condicionam a atividade dos 6rgaos estatais e influenciam, neste
sentido, toda a ordem juridica, resultando, ainda neste contexto,
no condicionamento da atividade discricionaria da Administracéo
Publica e do Poder Judiciario na aplicagédo, interpretacdo e
concretizagdo de suas normas e das demais normas juridicas.

Conforme, ainda, Américo Bedé Freire Junior®'®:

Ora, um Municipio, por exemplo, onde nao exista qualquer escola,
se o prefeito opta por construir um campo de futebol em
detrimento da construcao da escola necessaria ao atendimento do
art. 208, I, da CF, ndo se pode vislumbrar outra solugdo
constitucional que ndo seja permitir que o juiz possa impedir a
construcdo do estadio e determine, com base diretamente na
Constituicao, que o Municipio deve, primeiramente, construir a
escola.

E claro que muitas vezes a solugdo nao é preestabelecida, mas
construida, o que nao é incompativel com a Constituicdo, uma vez
que a Constituicao ndo é estatica, mas dinamica, em um continuo
processo de aperfeigoamento.

Ainda aqui, Maria Goretti Dal Bosco®'® tem por necessério:

Um novo conceito de discricionariedade, o qual implica que a
Administragdo contemple, com absoluta prioridade, o suprimento
das necessidades basicas da populagdo que dependem de
prestacoes estatais, ou seja, a composicdo de um minimo
essencial que permita a vida com dignidade, como, por exemplo,
proporcionar escola e saude para todas as criangas, e
atendimento social a todos os necessitados. Cumprida essa
exigéncia, restaria ao administrador a possibilidade de escolher
entre duas ou mais alternativas validas e legais, na esteira do
conceito tradicional de discricionariedade, definindo-se por
politicas publicas que ndo guardam caracteristicas de prioridade
para os administrados.

(...)

Diante dessa realidade, pode-se admitir uma atuagdo mais
presente do Poder Judiciario no controle de politicas publicas que
realizam direitos fundamentais, nas atuagdes do Poder Executivo

817 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 297.

%18 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas. p. 68.

%19 DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publicas: um olhar garantista
da aplicacao da lei de improbidade administrativa. p. 444.
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que se desviam das prioridades.

A circunstancia, por um lado, de determinadas normas que
legitimam opg¢des discriciondrias serem vazadas em expressdes fluidas ou em
conceitos juridicos indeterminados, assim como o fato, por outro lado, de tais
normas pressuporem a apuracao de questdes técnicas prévias a uma definicao
eletiva, ndo tornam os atos discricionarios imunes ao controle do Poder Judiciario.

A existéncia de vagueza semantica ao nivel abstrato da
norma constitucional nao significa que, em tarefa de concretizacao tipica da
atividade jurisdicional, ndo se possa aferir o (des)acerto da opcédo do agente

320 f

politico sem invadir o mérito do ato discricionario®". E que, segundo Celso

Antonio Bandeira de Mello®?'

, mesmo diante de conceitos imprecisos ou
indeterminados, sempre havera, para fins de extragao de significados, uma zona
de certeza positiva, da qual a aplicacdo da norma fluida ndo pode se afastar, uma
zona de certeza negativa, da qual a aplicacdo da norma nao pode se aproximar, €
uma zona circundante, em que o significado da norma comporta mais de uma
aplicacao concreta, licito se revelando ao agente publico, entdo, optar por uma
delas. Sempre que for possivel, no caso concreto, valorar a aproximacao da
escolha a zona de certeza negativa, o controle jurisdicional é admissivel sem que
se invada o mérito do ato, porque se trata, apenas, de interpretar o alcance da

expressdo constitucional para restabelecé-la®?

e nao de questionar uma opcgao
cabivel. Assim ocorre porque a “imprecisdo ou a fluidez das palavras
constitucionais ndo lhes retiram a imediata aplicabilidade dentro do campo
induvidoso de sua significacdo™?®. Cogitar da plena discricionariedade no ato de
aplica-las seria emprestar mais forca as opcgdes politicas do que aos significados
constitucionais induvidosos, e, por derivacdo direta, a propria Constituicéo,
devendo-se admitir que o Judiciério intervenha mediante controle interpretativo.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet®**:

%0 Cfe. DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publicas: um olhar
garantista da aplicacao da lei de improbidade administrativa. p. 377.

2! Cfe. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. p. 398.

%22 Cfe. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. p. 398.

%23 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Eficacia das normas constitucionais e direitos
sociais. p. 28.

%4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 306.



93

A natureza aberta e formulagdo vaga das normas que versam
sobre direitos sociais ndo possuem o condao de, por si sO, impedir
a sua imediata aplicabilidade e plena eficcia, ja que constitui
tarefa precipua dos tribunais a determinagdo do conteudo dos
preceitos normativos, por ocasiao de sua aplicacao.

Gisele Cittadino®® também menciona que:

(...) diferentemente das regras de direito privado, por exemplo, as
normas constitucionais relativas aos direitos fundamentais
revelam programas de acao ou afirmacgdes de principios e nao
possuem uma regulamentacao perfeita e completa, sendo quase
sempre pouco descritivas, vagas e esquematicas. Concretizar o
sistema de direitos constitucionais, portanto, pressupée uma
atividade interpretativa mais intensa, efetiva e democratica quanto
maior for o nivel de abertura constitucional existente.

Para além disso, é certo que existem, também, hipéteses em
que o ato discricionario é tributado a questdes técnicas, quando a opg¢ao politico-
administrativa por certa conduta estatal partir de conhecimentos especificos
acerca da matéria em discussao, de niveis de qualificacao técnica ou mesmo de

quantitativos econdmicos obtidos em estudos. Mesmo nessas hipoteses, porém, o

|326

ato discricionario nao constitui objeto alheio a cognicao judicial®™”, podendo o

magistrado louvar-se conhecimentos técnicos especializados e variados (prova

pericial e outros) para julgar a adequagdo e a razoabilidade da escolha estatal®?’,

bem como podendo ampliar a cognicdo e o conhecimento a respeito do tema por

meio da realizagdo de audiéncias publicas e a pluralizacdo do debate processual.

328
t

A esse respeito, Ingo Wolfgang Sarlet™” escreve:

O argumento da incapacidade institucional do Poder Judiciario e
dos juizes de avaliarem a corre¢cdo das medidas tomadas pelo
Legislador e pela Administragcdo, especialmente na seara das
politicas publicas, € de ser recebido com extremo ceticismo, seja
pelo fato de que a presuncdo em prol dos demais 6rgaos e seus
agentes é sempre relativa, visto que parte da nogdo de que
dominam a matéria sobre a qual decidem ou se municiam de
relatérios e informacdes técnicas sempre idéneas obtidas de
terceiros (coisa que peritos colocados a disposicao dos juizes
também podem resolver em muitos casos), seja pelo fato de que

%5 CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e
separacao dos poderes. /n: VIANNA, Luiz Werneck (org). A democracia e os trés poderes no
Brasil. p. 32.

%2 Cfe, APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. p. 92.

%7 A proposito: Cfe. DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publicas: um
olhar garantista da aplicacao da lei de improbidade administrativa. p. 382.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 363.
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mesmo com todo o aparato técnico disponivel, a decisao politica
nao raras vezes pende para a solugdo tecnicamente menos
consistente (e por esta razdo mesmo juridicamente ilegitima,
quando a menor consisténcia viola regras e principios legais ou
constitucionais), de tal sorte que necessaria a intervencdo do
Poder Judiciario.

Portanto, tem-se que a discricionariedade ndo serve como
alibi para afastar o controle jurisdicional nas hipéteses em que esse controle
revelar-se essencial. A intervengao é cabivel seja para aferir a existéncia dos
pressupostos de fato (ainda que técnicos) do ato politico, seja para sindicar o
atendimento da finalidade da norma (mesmo vazada em conceito indeterminado),
seja para garantir a razoabilidade da opcao®?®, vedando-se, apenas, o controle
sem respaldo nas hipéteses acima, com a invasao do mérito do ato politico sem
base constitucional e com a substituicdo pura e simples do legislador ou do
administrador pelo juiz. E invidvel admitir a ingeréncia exorbitante da atuacéo
judicial, também marcada, segundo Hans Kelsen®°, por certo nivel de
discricionariedade interpretativa, ainda que inferior a verificada na atividade
legislativa, devendo-se evitar os excessos também judiciais. Cabivel, no ponto, a
adverténcia de Eros Roberto Grau, para quem os juizes, na aplicacao do Direito,
estao vinculados ao critério da legalidade, ndo se devendo admitir que, abusando
de uma interpretagao discricionaria dos principios, criem as suas proprias leis®’.

Por fim, importante adiantar que, na tarefa de controle
judicial, cabe estabelecer uma distingdo entre o crivo lancado sobre uma
discricionariedade ja exercida pelos demais Poderes, analisando-se
posteriormente a validade de opcdes discricionarias ja editadas, e a intervencao
judicial que lanca efeitos pretensamente vinculantes sobre uma discricionariedade
futura ou ainda a ser desempenhada, ditando caminhos ou conteudos de atos a

serem formalizados®®?, hipétese que ndo se mostra adequada e recomendavel**.

%29 A respeito: DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publicas: um olhar
gsgrantista da aplicacao da lei de improbidade administrativa. p. 378.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 364.
%! Nesse sentido, conferir a obra: GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a
interpretacao/aplicagdo do direito e os principios. Sao Paulo: Malheiros, 2013.
%% Nesse sentido: VEGA, Augusto Martin de la. La sentencia constitucional em ltalia: tipologia y
efectos de las sentencias em la jurisdiccion constitucional italiana: medio siglo de debate doctrinal.
p. 302.
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3.5. 0 CUSTO DOS DIREITOS E A CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL

A clausula da reserva do possivel igualmente é lembrada,
reiteradas ocasides, como espécie de pardmetro para avaliar a pertinéncia da
imposigéo, pelo Poder Judiciario, de prestacdes onerosas aos demais Poderes.
Tal clausula, em uma primeira aproximagdo, pode ser definida como o
apontamento de limites faticos e juridicos envolvidos no processo gradual de
efetivacdo dos direitos fundamentais®*. O campo de atuacdo da clausula

abrange, mais diretamente, os direitos sociais e econémicos (impositivos de um

)335

facere por parte do Estado)”””, porém a eles nao limita seu espectro de interesse.

Para Ana Paula de Barcellos®®:

A expressao reserva do possivel costuma identificar o fenémeno
econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas.
No que importa ao estudo aqui empreendido, a reserva do
possivel significa que, para além das discussdes juridicas sobre o
que se pode exigir judicialmente do Estado — e em ultima analise
da sociedade, ja que é esta quem o sustenta —, é importante
lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para esses
direitos.

337

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro®’ a discussao surge:

(...) porque as politicas publicas sédo vistas como o instrumento
adequado para concretizar os direitos fundamentais previstos na
Constituicao, especialmente na area social. Como o modelo do
Estado Social é proédigo na protecao dos direitos fundamentais e
na previsdo de inumeros servigos sociais como deveres do
Estado, a conseqiiéncia inevitavel € a de que acabam por se
colocar em confronto, de um lado, o dever constitucional de
atender as disposicées constitucionais, que correspondem a
direitos do cidadao, e, de outro lado, a escassez dos recursos
publicos para atender a todos esses direitos. Dai o principio da
reserva do possivel, oriundo do direito alemao: os deveres
estatais, impostos pelo ordenamento juridico, devem ser
cumpridos na medida em que o permitem o0s recursos publicos

33 Os limites e as possibilidades da atuacgdo judicial, a fim de evitar-se 0 excesso ou ativismo,
serdo melhor estudados, para fins de sistematizagao, no item 3.6 da presente Dissertacao.

%34 Nesse sentido: FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas.
p. 73.

335 A classificagao dos direitos fundamentais foi objeto de estudo do Capitulo 2 deste trabalho.

%% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 236.

%7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1998. p. 140.
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disponiveis.

A reflexdo a respeito da chamada reserva do possivel,
segundo estudos®*®, ganhou notoriedade por meio de decisdo proferida pelo

Tribunal Constitucional Alemao. No julgamento do BVerfGE 33,303%%

, consignou
a Corte Alema@ que tal cldusula objetiva delimitar, em sintese, aquilo que o
individuo pode ou nao, racionalmente, reclamar da coletividade em que inserido.
No ambito dessa avaliacdo, de acordo com a teoria, devem
ser levadas em conta 03 (trés) dimensdes de aplicacao da reserva do possivel. A
primeira dimensao diz respeito ao aspecto fatico, que se relaciona a escassez de
recursos publicos para atender todos os direitos. A segunda dimensao associa-se
ao aspecto juridico da clausula, que atrai implicagcdes sobre as exigéncias legais
para a disposicao de verbas publicas, a exemplo da necessidade de previsdo
orcamentaria. A terceira dimensao alude a propria razoabilidade da postulagcéo, no
sentido de conduzir a uma ponderacdo sobre se o pedido individualmente
formulado vira a comprometer outras necessidades primaciais da coletividade®*°.
Segundo Ingo Wolfgang Sarlet®*':

A assim designada reserva do possivel apresenta pelo menos

%8 Cfe. BOLESINA, luri; LEAL, Ménia Clarissa Hennig. O minimo existencial e o controle
jurisdicional de politicas publicas: analise de sua operacionalidade na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. p. 89.

%39 A ementa do julgado ¢ a seguinte: “1. Sobre a avaliagdo constitucional de limitages absolutas
de admisséo para calouros de uma determinada especializacdo (aqui: numerus clausus absoluto
para o curso de medicina), pelo exaurimento da capacidade total de ensino. 2. Do direito a livre
escolha profissional e dos locais de ensino, garantido no art. 12 1 1 GG c.c, o principio geral da
igualdade e o principio do Estado social, decorre um direito a admisséo ao curso universitario.
Esse direito pode ser limitado por meio de lei ou com base em uma lei. 3. Limitagbes para calouros
de uma determinada especializagdo sdo constitucionais, somente se a) elas forem determinadas
nos limites do estritamente necessario, depois do uso exaustivo das capacidades de ensino
disponiveis, e b) houver escolha e distribuicdo dos candidatos, segundo critérios racionais, com
uma chance para todo candidato qualificado para o ensino superior € com 0 maior respeito, na
medida do possivel, da escolha individual do lugar do ensino. 4. O legislador é quem deve tomar
as decisbes essenciais sobre os requisitos da determinacdo (ato administrativo) de limitagcbes
absolutas de admissdo e sobre os critérios de escolha a serem aplicados. As universidades
podem ser autorizadas a regulamentacdo das demais particularidades dentro dos limites
estabelecidos. 5. O §17 da lei universitaria de Hamburg de 25 de abril de 1969 é incompativel com
a Grundgesetz, quando o legislador, de seu lado, nao fixou, para o caso de limitagbes absolutas
de admissao, regras sobre o modo e a relacao hierarquica dos critérios de escolha”. In: MARTINS,
Leonardo (org.). Cinqlienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao. Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, E.V, 2005, p. 656-667.

30 Nesse sentido: . BOLESINA, luri; LEAL, Ménia Clarissa Hennig. O minimo existencial e o
controle jurisdicional de politicas publicas: analise de sua operacionalidade na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga. p. 92-93.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 287.
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uma dimensao triplice: a) a efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda intima conexdao com a distribuicdo de receitas e
competéncias  tributarias,  orcamentérias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
sistema constitucional Federativo; c) j& na perspectiva (também)
do eventual titular de um direito a presta¢des sociais, a reserva do
possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacgao,
em especial no tocante a sua exigibilidade, e, nesta quadra,
também de sua razoabilidade.

Em sintese: finitos os recursos publicos, tem-se como
admissivel que existam alguns direitos que, por questdes econémico-financeiras,
nao tenham sido implementados, bem como que surja o questionamento sobre
até que ponto é razoavel exigir do Estado, dentro da realidade orgcamentéria, a
realizacdo desses direitos sem comprometer outras necessidades coletivas. A
escassez de recursos incute ao poder publico a realizacdo daquilo que se
denomina escolhas tragicas, impondo-lhe a opcao por certa atuagédo tida como
prioritaria em comparagdo a outra revestida de similar importancia, mas cujo
atendimento esbarra na impossibilidade financeira. Essa insuficiéncia dos
recursos publicos disponiveis para atender o amplo universo dos direitos e
prestagbes interliga-se a disponibilidade econémica de referidos recursos e
integra o aspecto fatico da reserva do possivel, que coexiste, intimamente, com a
analise da razoabilidade coletiva da postulagdo. E, ao lado dessas restricoes,
existem também os limites juridicos da clausula da reserva do possivel, que
advém do processo legal exigido para a formalizacdo de dispéndios publicos,
associando-se, portanto, a disponibilidade juridica dos valores cujo emprego é

necessario para satisfazer a prestagdo publica imposta®*?

, perpassando pela
questao das competéncias orcamentarias, legislativas, executivas ou judiciarias.
Assim situada a clausula da reserva do possivel, é
inadequado importa-la pela metade, como por vezes se fez na pratica nacional,
sob férmulas redutoras de complexidade que se limitam a analisa-la sob a o6tica
da (in)existéncia de recursos materiais e previsdes orcamentarias. Tal perspectiva

leva a crer que a implementacao de politicas publicas e a concretizacdo de

32 Cfe. DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publicas: um olhar
garantista da aplicacao da lei de improbidade administrativa. p. 392.
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direitos fundamentais fica dependente dos recursos existentes e a disposi¢cao no

343

caixa do Poder Executivo, o que se mostra insubsistente™". A reserva do possivel

pressupde a avaliacdo da razoabilidade do pedido em face do sistema juridico e
da realidade social, ndo se reduzindo a questdo pecuniaria. Se, na teoria dos
sistemas, a economia trabalha com o plano da contingéncia, o direito atua no
plano da complexidade, afigurando-se inadequado condicionar o sistema juridico
ao econdbmico e devendo-se realizar uma andlise miscigenada. A tarefa da
Democracia, alias, “segundo Campilongo, é manter elevadas taxas de
contingéncia e complexidade™**, descabendo superpor um sistema sobre o outro.

Embora os impactos econdmicos das decisdes judiciais ndo
devam passar ao largo da consciéncia do julgador, considerar que o aspecto
financeiro oriente, como critério preponderante, os provimentos judiciais seria
apegar-se a um componente ou a uma légica consequencialista, que privilegia

solucdes estratégicas e utilitaristas em detrimento da eficacia da Constituicao®*.

346

Flavia Piovesan e Renato Stanziola Vieira® observam que:

Ao se ter em vista a preocupacédo econdmica com a efetivacao
dos direitos sociais e econémicos, no extremo tem-se afirmado
que ‘a limitagdo dos recursos publicos passa a ser considerada
verdadeiro limite fatico a efetivacdo dos direitos sociais
prestacionais’.

Note-se que o tratamento do assunto, no Brasil, ndo decorreu de
estudos orientados a realidade nacional e sim, da transposicao de
ideario gestado em paises nos quais o Estado-Providéncia ja
havia sido superado, principalmente a Alemanha. Por isso, é
importante advertir que ‘a reserva do possivel funcionou muitas
vezes como mote magico, porque assustador e desconhecido,
que impedia qualquer avango e sindicabilidade dos direitos
sociais. A iminéncia do terror econémico, anunciada tantas vezes
pelo Executivo, cuidava de reservar ao Judiciario o papel de vilao
nacional, caso determinadas decisdes fossem tomadas’.

Dessa forma, poderia-se cogitar, por absurdo que possa parecer,
da presengca de ‘clausula supralegal de descumprimento da
Constituicao’ ou ainda, conforme expressiva lembranca de

33 A propésito: BOLESINA, luri; LEAL, Ménia Clarissa Hennig. O minimo existencial e o
controle jurisdicional de politicas publicas: analise de sua operacionalidade na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga. p. 96.

%4 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 284.

35 A respeito: SAVARIS, José Antonio. Globalizagdo, crise econdmica, consequencialismo e a
aplicagdo dos direitos econdbmicos, sociais e culturais (DESC). In: SAVARIS, José Antonio;
STRAPAZZON, Carlos Luiz (org). Direitos fundamentais da pessoa humana: um dialogo
latino-americano. p. 121.

¢ PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Justiciabilidade dos direitos sociais e
econdémicos no Brasil: desafios e perspectivas. p. 140-141.
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Canotilho, de uma ‘ditadura dos cofres vazios'.

(...)

Ora, a Constituicdo nao depende do orcamento publico para a
efetivagdo dos direitos fundamentais (sejam eles individuais ou
sociais). Ao contrario, o orcamento, ou as receitas, é que, a partir
da preferéncia constitucional que se deu aos direitos
fundamentais, merecem reformulacdo, caso 0s recursos

Y

financeiros sejam escassos a cobertura geral da demanda
financeira do Estado.

Presentes tais consideracdes, a reserva do possivel também
nao deve ser admitida como defesa processual vazia e adstrita a auséncia de
recursos. A simples invocacao da tese, no aspecto relativo a inexisténcia de
recursos publicos, ndo afasta a andlise da justiciabilidade e da razoabilidade da
pretensdo. Além disso, ndo desonera o0 ente estatal inadimplente do dever de
comprovar a legitimidade da escusa®"’, ndo se afigurando suficiente que apenas
acene, genericamente, com a retdrica auséncia ou insuficiéncia de verbas. Em se
tratando do inadimplemento de direitos fundamentais dependentes de politicas
constitucionais, compete ao 6rgao de representacao judicial da pessoa juridica,
para ver acolhida a reserva do possivel como tese defensiva, evidenciar a razdo
pela qual ndo ostenta, de fato, condicdo econdémica de contemplar determinado
programa tido como prioritario pela Constituicdo da Republica. E necessario que
se esclarecam déficits na arrecadacao estimada, demonstre-se que o percentual
de receita aplicado no programa preterido é consideravel se comparado ao
empregado em outras areas nao destacadas na Constituicdo, denote-se o
exaurimento de recursos mediante a aplicacdo em areas tdo ou mais primaciais,
revele-se a falta de contingenciamento abusivo da execugédo orcamentéria, dentre
outros fatores®*. Cabe ao poder publico provar, enfim, a efetiva indisponibilidade,
0 nao-desperdicio e a aplicagao eficiente de recursos publicos, sem esperar que
0s argumentos meramente tedricos ou apelos de ordem econdmica e politica
preponderem sobre os programas e direitos de extragdo juridico-constitucional®*°.

A respeito, I&-se em Vigilio Afonso da Silva®® que:

Nao se trata, pura e simplesmente, de um debate maniqueista

%7 Cfe. FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas. p. 78.

348 Cfe. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da constituicao brasileira. p. 342.

%9 Cfe. APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. p. 122.

%0 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricées e
eficacia. p. 250.
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sobre a possibilidade de realizacdo de direitos sociais por meio de
decisdes judiciais, mas da imposi¢cdo de énus argumentativos ao
legislador ou ao administrador. Se toda ndo-realizacdo de direitos
que exigem uma intervengao estatal € uma forma de restricdo ao
ambito de protecao desses direitos, a consequéncia natural, como
ocorre em todos os casos de restricdo a direitos fundamentais, é
uma exigéncia de fundamentacdo. Restricdo fundamentada é
restricdo possivel; restrigdo ndo fundamentada é violagéo. Isso
ficou claro com o exposto anteriormente acerca do suporte fatico
dos direitos sociais. A partir desse pressuposto, ndo sao
compativeis com 0 modelo aqui proposta nem a inagéo do Poder
Judiciario, como acaba de ser visto, nem o ativismo incontrolado.

Cumpre ressaltar, por oportuno, que a realizacdo de todo
direito corresponde, ainda que em perspectiva mediata ou macroecondmica, um
custo publico®™'. Com “cierto automatismo, suele vincularse directamente las
obligaciones positivas del Estado com la obligacién de disponer de fundos®*?”,
mas se trata de consideracao simplista. Para a garantia dos direitos de liberdade
e propriedade dos cidadaos, por exemplo, € mister que o Estado crie e sustente
instituicbes judiciais e um aparato eficiente de seguranca publica, suportando
gastos institucionais com a disponibilizacdo de recursos humanos e materiais®®.
Quando o Poder Judiciario, em outro exemplo, declara inexistente ou desconstitui
determinado crédito fiscal, o provimento jurisdicional impacta na arrecadacao
estimada para o exercicio financeiro, frustrando, potencialmente, ingressos que
seriam aplicados na realizagdo de determinado(s) direito(s) ou fim(ns) publico(s).
Nisso ha, também, um impacto reflexo. Da-se que, nesses exemplos, o fator custo
nao é levantado, de ordinario, como impeditivo para a tutela jurisdicional, ante a
explicagdo unica de que se ressente de juridicidade para afastar, de forma cabal,
o resguardo de tais direitos. Dai a impossibilidade de se considera-lo suficiente,
por si sO, para motejar também a implementacéo judicial de direitos que, por seus
tracos peculiares, gerem dispéndio publico cuja visibilidade é imediata, mais

acentuada ou de maior expressao, como os direitos sociais a saude e educacao.

%1 A propésito: HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends
on taxes. New York: Norton, 2000.

%2 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. p. 32.

%3 Nesse sentido: AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: conteido essencial,
restricoes e eficacia. p. 232.
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luri Bolesina e Ménia Clarissa Henng Leal®®* anotam que:

Gradualmente, a doutrina tem reconhecido que todos os direitos
custam, sejam eles lidos como direitos de defesa, ou como
direitos prestacionais. Esse custo ndo € necessariamente
financeiro (espécie), vai além, e é visto como o custo de recursos
(género), que podem ser materiais (dinheiro, materiais primarios e
secundarios, aparelhos, seres humanos) ou imateriais (técnicas,
especialidades, conhecimentos) e que ndo necessariamente sao
autoexcludentes, pois, ao revés, o que se vé é o empenho
conjunto desses recusos na concretizacao de direitos. A teoria do
custo dos direitos, grosso modo, trata da forma de coleta, de uso e
do custo dos recursos para a concretizagao dos direitos.

Assim, o reconhecimento do fator custo como limite fatico da
clausula da reserva do possivel pressupbe que a pessoa estatal inadimplente
justifigue, em avaliacao criteriosa, que implementou o direito em amplitude
razoavel dentro das circunstancias, isto €, que realizou o possivel e nao incorreu
em mora. Admitir a alegacédo pura e simples, desacompanhada de prova, seria
sublevar a tese a uma eximente universal, implicando conivéncia com o
desrespeito a Constituicdo, com o menoscabo aos direitos fundamentais, com o
desvio na percepcao politica acerca de reais necessidades publicas e com a

ineficiéncia dos agentes publicos no planejamento e na execucao orgcamentarias.
Dada a relevancia, cita-se decisdo do Min. Celso de Mello®*®:
Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a 'reserva do possivel'
(STEPHEN HOLMES/CASS R. SUSTEIN, 'The Cost of Rights',
1999, Norton, New York; ANA PAULA DE BARCELOQOS, 'A Eficacia
Juridica dos Principios Constitucionais’, p. 245/246, 2002,
Renovar; FLAVIO GALDINO, 'Introducao a Teoria dos Custos
dos Direitos’, p. 190/198, itens 9.5 € 9.6 e p. 345/347, item 15.3,
2005, Lumen Juris), notadamente em sede de efetivacao e
implementacao (sempre onerosas) de direitos de segunda
geragcdo (direitos econbémicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Pulblico, impoe e exige, deste,
prestagbes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas.
Nao se ignora que a realizagao de direitos econdmicos, sociais e
culturais — além de caracterizar-se pelo gradualidade de seu

%4 BOLESINA, luri; LEAL, Monia Clarissa Hennig. O minimo existencial e o controle
jurisdicional de politicas publicas: analise de sua operacionalidade na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga. p. 96.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n°
410.715/SP. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em
30/03/2014.
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processo de implantacdo —, depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a alegagdo de incapacidade econémico-financeira
da pessoa estatal, desta nao se podera razoavelmente exigir,
entdo, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivacao do comando contido no texto da Carta da Republica.
Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal
hipbtese, criar obstaculo artificial que revele — a partir de
indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel propoésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢cdes
materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Informativo/STF n. 345/2004).

Cumpre advertir, desse modo, na linha de expressivo magistério
doutrinario (OTAVIO HENRIQUE MARTINS PORT, 'Os Direitos
Sociais e Econdémicos e a Discricionariedade da
Administracao Publica’, p. 105/110, item n. 6, e p. 209/211, itens
n. 17-21, 2005, RCS Editora Ltda.), que a clausula da 'reserva do
possivel — vressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — nao pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento
de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou,
até mesmo, aniquilagcao de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade.

(...)

Isso significa, portanto, que (...) a ineficiéncia administrativa, o
descaso governamental com direitos basicos do cidadado, a
incapacidade de gerir os recursos publicos, a incompeténcia na
adequada implementacado da programacao orgcamentaria em tema
de educagao publica, a falta de visao politica do administrador
na justa percepc¢ao do enorme significado social de que se reveste
a educacdo infantii e a inoperancia funcional dos gestores
publicos na concretizagcao das disposicoes constitucionais
estabelecidas em favor das pessoas carentes nao podem nem
devem representar obstaculos ao adimplemento, pelo Poder
Publico, notadamente pelo Municipio, (CF, art. 211, §2°9), da
norma inscrita no art. 208, IV, da Constituicdo da Republica, que
traduz e impoe, ao Estado, um dever de execucdo inafastavel,
sob pena de ilegitimidade dessa inaceitavel omissao
governamental importar em grave vulneracao a um direito
fundamental da cidadania (...)

t356

No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet™” destaca:

O que tem sido, de fato, falaciosa, é a forma pela qual muitas
vezes a reserva do possivel tem sido utilizada entre nés como
argumento impeditivo da intervengdo estatal e desculpa genérica

%% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 356.
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para a omissdo estatal no campo da efetivacdo dos direitos
fundamentais, essencialmente os de cunho social. Assim, levar a
serio 'a reserva do possivel' (e ela deve ser levada a sério,
embora sempre com as devidas reservas) significa também,
especialmente em face do disposto no art. 50, §10, da CF, que
cabe ao poder publico o 6nus de comprovagado efetiva da
indisponibilidade total ou parcial de recursos, do nao desperdicio
dos recursos existentes, assim como da eficiente aplicacao dos
mesmos.

Por outro lado, da mesma forma no aspecto juridico,
concernente a necessidade de prévia dotagdo orcamentaria como limite ao gasto
judicialmente imposto, a clausula da reserva do possivel deve, novamente, ser
apreendida com reservas. Desde que o0 “orcamento publico ndo pode mais ser
considerado esfera intocavel pelo Judiciario”®”’, possivel se lhe mostra, em agéo
civil pablica ou instrumento processual idéneo, impor a realizacao de politica
publica ou de direito fundamental previsto na Constituicdo e negaceado pelos
demais Poderes, ainda que esse provimento jurisdicional venha acarretar
dispéndio publico consideravel. Ocorre apenas que, embora nao lhe seja defeso
assim agir, impde-se ao juiz, na tarefa, atuar com razoabilidade na avaliacao das
disponibilidades econdmico-financeiras e na fixagcdo de prazos compativeis com a
execucao orcamentaria. Os recursos destinados ao cumprimento da ordem
judicial ja devem, em linha de principio, sair de previsdo na lei orcamentéaria anual
(art. 52, 11, da LC n. 101/01)%*®, mesmo que da rubrica da reserva de contingéncia,
inclinada ao atendimento de passivos contingentes e riscos ou eventos fiscais
imprevistos, sem que haja necessidade, forcosamente, de alteracdo da lei
orcamentaria®®. O desatendimento & determinacdo judicial pode implicar a
responsabilizacdo politico-administrativa e/ou criminal do agente politico
responsavel pela inacdo, sem prejuizo da cominagao de multa inibitoria (astreinte)
a pessoa juridica e, em casos excepcionais, a autoridade publica descumpridora.

Note-se que eventual insuficiéncia de campos orcamentarios
e da reserva de contingéncia (art. 52, Ill, da LC n. 101/01)%%° para fazer frente aos

gastos imprevistos e as determinagdes judiciais, por sua vez, ndo representa

%7 DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publicas: um olhar garantista
da aplicacao da lei de improbidade administrativa. p. 393

%8 BRASIL, Leis Federais. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em 30 mar 2014.

%9 Cfe. APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. p. 105.
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6bice intransponivel as decisdes impositivas de dispéndios publicos. E que as
despesas publicas ndo computadas ou insuficientemente dotadas no orcamento
podem ser providas, no mesmo exercicio financeiro, automaticamente ou via
autorizacao legislativa (a ser, se for o caso, imposta judicialmente), mediante
abertura de créditos adicionais, divididos em (a) suplementares, para o reforco de
dotacdes insuficientes, (b) especiais, para o custeio de despesas sem dotagéo
especifica, e (c) extraordindrios, para despesas urgentes, imprevisiveis ou
decorrentes de calamidades publicas®®'. Para efeito da abertura desses créditos,
podem inclusive ser utilizadas receitas que, em decorréncia de emendas ou
alteracdes no projeto de lei orcamentaria, figuem sem despesas correspondentes
(art. 166, §82, da CF)*®2. Possivel cogitar, ainda, da transferéncia de recursos
excedentes em uma categoria orcamentaria para outra, a fim de dar cumprimento
a decisao judicial, mediante prévia autorizacao legislativa (a ser também imposta,
em hipéteses extremas). Assim, ha métodos para se cumprir decisdo dispendiosa.

Caso tais métodos sejam insuficientes, ou caso a decisédo
demande prazo longo para cumprimento ou repercuta em mais de 01 (um)
exercicio financeiro, abre-se ao Juiz a possibilidade de determinar a inclusao, na
lei orcamentaria do ano seguinte, na lei de diretrizes orcamentarios e, se
necessario, no plano plurianual, da verba necessaria para o cumprimento da
decisd0®®, sob pena, igualmente, de responsabilizagdo politico-administrativa
e/ou criminal do agente politico responsavel, sem prejuizo da cominacao de multa

inibitéria (astreinte) a pessoa juridica e a autoridade que desacata o comando®*.

%0 BRASIL, Leis Federais. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em 30 mar 2014.
%1 Cfe. OLIVEIRA, Régis Fernandes de; e HORVATH, Estevao. Manual de Direito Financeiro. p.
135.
%2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 30 mar. 2014.
%3 Nesse sentido: FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas.

. 76.
‘%4 Cumopre registrar, aqui, que o descumprimento de ordem judicial constitui evento antijuridico
apto a caracterizar, em tese: (a) a pratica de crime de responsabilidade (infragdo politico-
administrativa) pelos agentes politicos formadores da vontade diretiva do ente inadimplente, cuja
consequéncia pode ser a perda do cargo e a inabilitagcdo para o exercicio de fungéo publica; (b) a
possibilidade de intervengdo da Unidao no Estado e do Estado no Municipio (art. 34 da CF); (¢) a
incursdo dos agentes acima referidos em delitos (crimes comuns) de desobediéncia ou
prevaricacdo (arts. 319 e 330 do CP), conforme o caso; (d) a execugdo de astreintes em
detrimento das finangas publicas (art. 12, §2° da Lei n. 7.347/85); (e) a aplicagdo de multa
cominatéria pessoal aos referidos agentes; €, ainda, (f) a adogao de medidas tendentes a garantir
o resultado prético da obrigagédo, como o sequestro de rendas publicas e outras.
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Conforme Eduardo Appio®®:

A Lei 10.837/04 (Lei Orcamentéria da Unido) prevé a possiiblidade
de abertura automatica de crédito suplementar, ja aprovado na Lei
Orcamentéria Anual, em caso de despesas decorrentes do
atendimento de relevantes interesses publicos que possam trazer
prejuizo para a sociedade. Se a obra ou servico tiverem cara ter
permanente, a decisao judicial devera determinar a incluséo, na lei
orgamentaria do ano subsequente, das verbas necessarias ao
atendimento desta despesa. Contudo, para 0 ano em curso, a
despesa terd de ser reputada como um servico extraordinario e
sair4 dos cofres do Poder Executivo.

(...)

Ha de se fazer uma distincdo, portanto, entre as despesas de
natureza proviséria — que nao estejam encartadas em sentencas
transitadas em julgado — e as definitivas. As despesas decorrentes
de sentengas transitadas em julgado poderdo ser desde logo
executadas, sem que necessaria a alteracdo da lei orcamentaria
anual vigente no ano do transito em julgado. Dependem, todavia,
de verba disponivel decorrente do superavit fiscal federal e, para
0S anos subsequentes, deverdo integrar o projeto de lei
orgamentaria anual a ser elaborado pelo Poder Executivo Federal,
sob pena de imposi¢ao de sangdes pessoais ao Chefe do Poder
Executivo, nos termos da prépria Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar 101, art. 73) sem prejuizo das sancdes de
natureza politica contidas no art. 85 da Carta de 1988
(impeachment) por descumprimento de deciséo judicial. No caso
de atendimento de despesas decorrentes de decisdes de natureza
proviséria (liminares), os valores terdo de sair da verba destinada
as despesas de natureza contingente — j& prevista na lei
orgamentaria (...).

E possivel, contudo, que a decisdo na acao civil publica possa
determinar ao Poder Executivo que remeta projeto de abertura de
suplementagéao orgamentdaria ao Congresso Nacional, sob pena de
multa diaria em favor do fundo previsto no art. 13 da Lei Federal
7.347/85. O que se busca é assegurar que a deciséo judicial seja
cumprida sem comprometer a independéncia entre os Poderes da
Republica e utilizando créditos ja abertos em favor do Poder
Executivo na lei orgamentaria anual.

Sobre o tema, doutrina Ingo Wolfgang Sarlet®®:

Outra possibilidade, ja referida, diz com o controle (que abrange o
dever de aperfeicoamento, resultante dos deveres de protecao)
judicial das opg¢des orcamentarias e da legitimagao relativa aos
gastos publicos em geral (inclusive da que dispbe sobre a
responsabilidade fiscal), ja que com isso se podera, também,
minimizar os efeitos da reserva do possivel, notadamente no que
diz com sua componente juridica, tendo em conta a possibilidade
(ainda que manuseada com saudavel e necesséaria cautela) de

%5 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. p. 179-180.
%5 SARLET, Ingo Wolfgang. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 359.
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redirecionar recursos (ou mesmo suplementa-los) no ambito dos
recursos disponiveis e, importa frisar, disponibilizaveis. Com
efeito, o que se verifica, em muitos casos, € uma inverséo
hierarquica tanto em termos juridico-normativos quanto em termos
axiolégicos, quando se pretende bloquear qualquer possibilidade
de intervengdo neste plano, a ponto de se privilegiar a legislacao
orgamentaria em detrimento de imposicdes e prioridades
constitucionais e, o que é mais grave, de carater jusfundamental,
tudo a demonstrar — como bem recorda Eros Grau — que a assim
designada reserva do possivel 'ndo pode ser reduzida a limite
posto pelo orcamento’, até porque, se assim fosse, um direito
social 'sob reserva de cofres cheios' equivaleria, na pratica — como
diz José Joaquim Gomes Canotilho — a nenhuma vinculagdo
juridica'. Importa, portanto, que se tenha sempre em mente, que
quem 'governa' — pelo menos no Estado Democratico (e sempre
constitucional) de Direito — € a Constituicao, de tal sorte que aos
poderes constituidos impde-se dever de fidelidade as opgdes do
Constituinte, pelo menos no que diz com seus elementos
essenciais, que serdo sempre limites (entre excesso e
insuficiéncial!) da liberdade de conformacdo do legislador e da
discricionariedade (sempre vinculada) do administrador e dos
orgaos jurisdicionais.

Logo, a clausula estudada possui, também ela, limitacées ao

acolhimento, ndo devendo ser adotada como eximente sem adequadas reflexdes

acerca de posturas consequencialistas ou da reducao da eficacia da Constituicao.
3.6 A DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO: LIMITES E POSSIILIDADES.

Tradicionalmente, reconhece-se a separagdo entre as
provincias da Politica e do Direito. Na politica, segundo Luis Roberto Barroso®”,
“vigoram a soberania popular e o principio majoritario”, isto é, o “dominio da
vontade”. Por outro lado, no Direito “vigora o primado da lei (the rule of law) e do
respeito aos direitos fundamentais”, ou seja, “o dominio da razao”. Embora, no ato
da criacdo, o Direito seja o resultado de um processo constituinte e de batalhas
politicas, sempre foi tido como possivel e desejavel que, apos criado, nos atos de
aplicacdo, ele, Direito, fosse apartado das questdes e das influéncias politicas®®.

367 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 415.

%8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 416.
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Assim ocorre, segundo Luis Roberto Barroso®®®, porque:

No modelo idealizado, o direito é imune as influéncias da politica,
por forca de diferentes institutos e mecanismos. Basicamente,
eles consistiriam: na independéncia do Judiciario e na vinculacao
do juiz ao sistema juridico,

Essa separacgao entre Politica e Direito, contudo, atualmente
perde espaco, mostrando-se de dificil visualizacdo ou demarcacdo na realidade
contemporanea. O déficit na implementacdo dos direitos fundamentais, em
especial dos sociais e econémicos, associado a fatores como a amplitude da
Constituicao, a constitucionalizacdo do Direito e a propria complexidade da vida
social contemporanea, tudo isso originou o fendmeno da judicializacao das
relacdes politicas, ou da chamada politizagdo do universo juridico, transferindo
questdes de tal natureza ao Judiciario e situando-o, assim, no dominio da Politica.

Gisele Cittadino®° registra que:

Varias sdo as chaves de interpretacdo desse processo que
podem, inclusive, ser utilizadas para a analise da expansao do
poder judicial tanto em paises periféricos: o fendbmeno da
normatizagéao de direitos, especialmente em face de sua natureza
difusa e coletiva; as transicées poOs-autoritarias e a edicdo de
constituicbes democraticas, seja em paises europeus ou latino-
americanos, com a consequente preocupacao com o refor¢co das
instituicbes de garantia do Estado de Direito, dentre elas a
magistratura e o0 ministério publico; as diversas investigacdes
voltadas para a elucidagdo dos casos de corrupgao a envolver a
classe politica, fenébmeno ja descrito como a criminalizacdo da
responsabilidade politica; as discussdes sobre a instituicdo de
algum tipo de poder judicial internacional ou transnacional, a
exemplo do Tribunal Penal Internacional; e, finalmente, a
emergéncia de discursos académicos e doutrinarios, vinculados a
cultura juridica, que percebem a expansao do poder judicial como
reforgo da légica democratica.

Ha explicacdes para o fenbmeno. Nas atuais sociedades
complexas, convivem cenarios antagdnicos como tradicionalismo e péds-
modernidade, miséria e consumismo, producao primaria e desenvolvimento

|371

tecnoldgico, analfabetismo e sofisticagdo intelectual®’, dentre outras realidades

novas que potencializam o conflito. O grau de complexidade e especializacdo dos

369 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 426

80 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da politica, constitucionalismo democratico e
separacao dos poderes. /n: VIANNA, Luiz Werneck (org). A democracia e os trés poderes no
Brasil. p. 18.
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sistemas social, econdbmico e politico é acentuado, havendo uma continua
comunicagao entre tais sistemas. Esses intercambios complexos se associam as
estruturas de poder, ao primado da economia, ao ritmo célere da vida e ao espacgo
de comunicacao desenvolvido a partir da tecnologia virtual. E o controle juridico
de todas essas relacdes faz-se pelo direito extraido, sobretudo, das Constituicdes.
A nova dinamica vivenciada projeta impactos imediatos nas
formas tradicionais de regulacdo social por meio do Direito, inclusive diante da
necessidade de se conferir respostas a problemas ainda nao solucionados, de
maneira especifica, legislativamente. Os conflitos nascidos nas relagdes
cotidianas desaguam em demandas judiciais por vezes inéditas, conferindo ao
Poder Judiciario, na missdo de pacificagdo, um papel de protagonismo na
“paisagem institucional™’? do Estado Democratico de Direito. A dificuldade do
Parlamento em ritmizar com a evoluc¢ao social e com a prontidao reclamada pela
sociedade contemporanea acaba por transferir ao Poder Judiciario,
frequentemente, a tomada de decisbes politicas fundamentais relacionadas aos
direitos inalienaveis dos cidadaos, ao Estado Democréatico de Direito, a bioética,
ao federalismo, a divisao dos Poderes e a outros temas relevantes. Tal
constatagdo insta os juizes a exercer uma atividade politica na criacao do Direito.
Segundo Pedro Manoel Abreu®”®:

A sociedade mundial convive com uma enorme expansao da
complexidade social, isto é, de pluralidade de alternativas e da
contingéncia do processo decisorio, que permite a escolha de uma
dentre varias opcgdes politicas. Isso significa que quanto mais
complexa e contingente a sociedade, mais raras as possibilidades
de decisbes consensuais, 0 que equivale a cometer escolhas
arduas, em pouco espaco de tempo, sobre assuntos nao
rotinizados e com decorréncias sociais imprevisiveis. Nesse
contexto é que os temas da politica se reproduzem — fato que
constitui, na adverténcia de analistas da sociedade
contemporénea, mais do que a eventualidade do perigo, a
inevitabilidade dos riscos.

E nesse cenario que ressurge o debate acerca da funcao politica
dos Tribunais e do proprio Ministério Publico, assim como dos
operadores juridicos, para 0 que se convencionou chamar de
‘politizac@o do judiciario’. O reverso desse fato vem representado
por um processo de substituicdo e delegacdo do sistema politico

81 CARCOVA, Carlos Maria. Direito, politica e magistratura. Sio Paulo: LTr, 1996, p. 144.

872 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites
e!)ossibilidades da constituicao brasileira. 9a ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 347.

%75 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: 0 processo jurisdicional como um lécus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 282-283.
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ao sistema juridico — particularmente aos Tribunais — de
importantes competéncias decisorias, fendbmeno denominado de
‘judicializagao da politica’.

No mesmo sentido as observagdes de Lenio Luiz Streck®”*:
Por tudo isso, é possivel sustentar que, no Estado Democratico de
Direito, ocorre um sensivel deslocamento do centro de decisbes
do Legislativo e do Executivo para o plano da justica
constitucional. Pode-se dizer, nesse sentido, que no Estado
Liberal, o centro de decisdo apontava para o Legislativo (o que
nao € proibido € permitido, direitos negativos); no Estado Social, a
primazia ficava com o Executivo, em face da necessidade de
realizar politicas publicas e sustentar a intervencdo do Estado na
economia; ja no Estado Democratico de Direito, o foco de tensdo
se volta para o Judiciario. Dito de outro modo, se com o advento
do Estado Social o foco de poder/tensdo passou para o Poder
Executivo, no Estado Democratico de Direito ha uma modificacao
desse perfil. Inércias do Executivo e falta de atuagcdo do
Legislativo passam a poder ser supridas pelo Judiciario,
justamente mediante a utilizagdo de mecanismos juridicos
previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico
de Direito. Isso, a evidéncia, exigira um controle das decisdes
judiciais e dos julgadores. Afinal, se é inexoravel que alguém
tenha que decidir e se € inexoravel o crescimento das demandas
por direitos (fundamentais-sociais, principalmente) e com isso
aumente o espago de poder da justica constitucional, parece
evidente que isso nao pode vir a comprometer um dos pilares
sustentadores do paradigma neoconstitucionalista: a democracia
(...) Tem-se que ter em mente, entretanto, a relevante
circunstancia de que, se no processo constituinte optou-se por um
Estado intervencionista, visando a uma sociedade mais justa, com
a erradicacao da pobreza etc., dever-se-ia esperar que o Poder
Executivo e o Legislativo cumprissem tais programas
especificados na Constituicdo. Acontece que a Constituicdo nao
esta sendo cumprida. As normas-programa da Lei Maior ndo estao
sendo implementadas. Por isso, na falta de politicas publicas
cumpridoras dos ditames do Estado Democratico de Direito, surge
o Judiciario como instrumento de resgate dos direitos nao
realizados. Por isso a inexorabilidade desse sensivel
deslocamento antes especificado. Com todos os cuidados que
isso implica.

A invasao do universo juridico por assuntos politicos tem
origem também em outras razbes. Além das novas demandas decorrentes do

déficit de democracia e da complexidade dos sistemas, a superacdao do

374 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da

construcao do direito. 8a ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 52.
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positivismo juridico por uma nova forma de concepg¢do do Direito passou a
interferir sobre a funcao jurisdicional de forma a repercutir no conceito tradicional
de jurisdicdo. O reconhecimento das normas-principio, caracterizadas por um
maior coeficiente de abstracdo, ao lado das normas-regra®”®, conferiu crescente
liberdade a interpretacdo e a atividade criativa do Direito por parte do
magistrado®®. Paralelamente, restou reconhecida, ao menos de modo majoritario,
a insubsisténcia do mito da neutralidade e da avaloratividade do intérprete®”,
declarando-se a proeminéncia do papel do sujeito que, ao estudar e construir o
Direito como objeto de conhecimento cientifico, ndo se limita a realizar um
silogismo técnico entre fato e norma, ndo se desvinculando de fatores ideoldgicos,
materiais, sociais e de suas préprias compreensdes previamente estabelecidas

378

como ser-no-mundo”’®, mostrando-se ultrapassada a visdo de que o Direito seja

um fenémeno juridico estritamente ou puramente normativo e autossuficiente®”®.
Disso resulta que o modelo de juiz e a técnica de atuacgéo
jurisdicional até entdo idealizados passaram a sofrer de anacronismo, inaptos que
se viram para proporcionar respostas as novas demandas. A concepg¢ao da
jurisdicdo como um Jocus em que o Estado-Juiz outorga, impositivamente,
solugdes estritamente técnicas a conflitos subjetivos e unitarios de interesses,
sem o controle material de validade das normas em face dos direitos
constitucionais, sem a valorizacao do contraditério como elemento do processo
judicial®®, sem a afericdo da adaptabilidade social da(s) lei(s) ao caso concreto,
sem a real preocupagdo com a superacao dos conflitos sociolégicos e sem a

filosofia da coletivizacao e da politizagdo das lides, ja se revela insuficiente para

875 A distingdo entre normas-regras e normas-principio foi tratada em nota de rodapé no item 2.1.

® Segundo Antonio Carlos Wolkmer, hoje, “A fungdo jurisdicional transcende a modesta e
subserviente tarefa de aceder aos caprichos do legislador (ou dos mandatarios do poder), pois,
como poder criador, o0 juiz ndo se constitui em um simples técnico que mecanicamente aplica o
direito em face de litigios reais, mas, buscando solucionar os conflitos de interesses entre sujeitos
individuais e coletivos de direito, o operador juridica aparece como verdadeira for¢a de expressao
social que se define pelo exercicio de uma fungéo capaz de explorar as fissuras, as antinomias e
as contradigbes da ordem juridica”. In: Anténio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 3a ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 179.
%7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentals e a construcao do novo modelo. p. 428.

® Sobre assunto, dentro outros, conferir: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos
fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Braganca Paulista: Editora Universitaria Sao
Francisco, 2007.
" Nesse sentido: ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. p. 138.
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que o Poder Judiciario atenda a nova realidade que se edifica, na qual também se
edificam a massificacdo de demandas, as acdes coletivas e a necessidade de
consagracao efetiva, no campo fatico, dos direitos previstos na Constituicdo da
Republica. Nesse panorama surge a necessidade de se redefinirem os perfis da
atuacéao jurisdicional, de se enxergar 0 processo como um instrumento a servico
da cidadania e da efetivacdo de direitos e de se redesenhar o papel do Poder
Judiciario no Estado Democratico de Direito, convolando o juiz em agente politico

transformador da realidade®®'

382

, por meio de mecanismos de tutela individual e

coletiva®“. O magistrado, portanto, deixa de ser a boca da lei para titularizar uma

funcdo hermenéutica criativa, vislumbrando a dimensao axiolégica e teleoldgica
da jurisdicdo®®®, em ordem a contribuir para a construgdo, também por meio da
interferéncia ou do controle de politicas publicas, de uma sociedade
comprometida com os valores constitucionais e com os direitos fundamentais.

Nas palavras de Eduardo Appio®®*:

A concretizagdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal de 1988 passa pela renovagdo do Poder
Judiciario, através da desconstrucdo de parcela do cabedal
dogmatico informada pela burocracia, pela profusdo de medidas
processuais esquizofrénicas e pela despolitizagdo dos conflitos
sociais.

(...)

O juiz constitucional tem enorme importancia neste contexto,
porque responsavel direto pela concretizacdo dos valores
constitucionais. De sua (injustificavel) omissdo ndo raro resulta a
ineficacia absoluta do dispositivo constitucional, com a agravante
de restringir a atividade legislativa e legitimar a omissdo do
Estado.

O controle de politicas publicas e a efetivacao judicial dos
direitos fundamentais, desde essa perspectiva, passam a nao representar esfera
alheia & atuacdo jurisdicional®®. Ainda que o desenvolvimento de politicas
preestabelecidas na Constituicdo constitua atribuicdo primaria dos Poderes

%0 Sobre o assunto, ler: FAZZALARI, Elio. Instituicbes de direito processual. Campinas:

Bookseller, 2006, p. 118-119.

%1 Cfe. ABREU, Cesar Augusto Mimoso Ruiz Abreu. Governo Judiciario. Florianépolis: TJSC

ed., 2009, p. 72.

%82 A propdsito: FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. p. 97.

%3 Nesse sentido: NIEHBUR, Joel de Menezes. O novo regime constitucional da medida
rovisoria. p. 43.

8 APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. p. 15 e 33.

%5 Cfe. DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publicas: um olhar

garantista da aplicacao da lei de improbidade administrativa. p. 395.
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Legislativo e Executivo, conforme visto™, o descumprimento das normas

constitucionais sobre direitos fundamentais, no desempenho de tais atividades,
autoriza a intervencéo subsidiaria®®’ do Poder Judiciario, no exercicio da chamada
jurisdicao constitucional, notabilizada, justamente, por ter uma dimensao politica.
A judicializacao da politica nao significa a apropriacao de tal
atividade primaria pelas autoridades judiciais, expressando, unicamente, que
determinadas matérias polémicas se inserem no raio de alcance das normas
constitucionais e podem, portanto, ser traduzidas, em dadas circunstancias, em

postulacdes juridicas ou em fundamentos de direitos®® exigiveis judicialmente.

De acordo com o Ministro Celso de Mello®®:

E certo — tal como observei no exame da ADPF 45, Rel. Min.
CELSO DE MELLO (Informativo/STF n. 345/2004) — que nao se
inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes institucionais do
Poder Judiciario e nas desta Suprema Corte, em especial — a
atribuicao de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, 'Os Direitos Fundamentais na
Constituicao Portuguesa de 1976', p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, como adverte a
doutrina  (MARIA PAULA DALLARI BUCCI, 'Direito
Administrativo e Politicas Publicas’, 2002, Saraiva), o encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.
Impende assinalar, no entanto, que tal incumbéncia podera
atribuir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e
quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem o0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatorio, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade dos direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, como sucede na
espécie em exame.

Os excessos da judicializacdo, porém, sao perniciosos e
devem ser evitados. E necessario que se busquem limites ao crescente
deslocamento de temas politicos ao Poder Judiciario, observando-se os
balizamentos dos sistemas politico e juridico que, mesmo interligados, possuem
demarcacdes na Constituicdo. Se o Poder Judiciario passar a encampar, de forma

irrefletida, a tomada de decisbes politicas basicas, da-se o risco de

%6 O tema foi tratado no Capitulo 2 da presente Dissertagao.

%7 A respeito: FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas. p. 71.
%88 Cfe. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da constituicao brasileira. p. 348.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n°
410.715/SP. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em
30/03/2014.
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comprometimento da democracia, com a indevida assuncao, pelos juizes, da
condicdo de representantes do povo®*®, ou mesmo da posicao de um “regente que

entra no lugar de um sucessor menor de idade™®’

. O Poder Judiciario, portanto,
deve atuar de forma a observar eventual auséncia de densidade normativa
suficiente nas normas constitucionais invocadas como fundamento para
pretensdes, aguardar o periodo necessario a maturagdo de sentimento social
participativo, respeitar o campo de atuacao reservado aos Poderes Legislativo e
Executivo, abster-se de intervir em opcgdes discricionarias legitimas e atuar com
cautela, mas sem consequencialismos desmedidos, na imposi¢cao de dispéndios
publicos que possam comprometer, seja pela proliferacdo de lides individuais
homogéneas, seja pelo impacto coletivo de determinadas decisdes, o
planejamento politico dos demais Poderes®®?. As criticas a uma judicializagdo
excessiva devem ser refletidas e consideradas, sobretudo as mais frequentes,
inventariadas como “quebra do principio democratico, paternalismo, interpretacao
inadequada da Constituicado, repeticao acritica das jurisprudéncias construidas no
passado, governo de juizes, politizacdo da justica, judicializacdo da politica,

»393

ativismo judicial, falta de dados técnicos, econémicos e financeiros Mas,

embora tais questdes, como visto em passagens anteriores do estudo®®

, Sejam
controversas e nao se possam descurar, nem por isso afastam o controle judicial.
O desafio de exercer uma jurisdicdo democratica e contida,
sem avangar sobre os espacos dos demais sistemas e Poderes, passa pela
reflexdo sobre a autocontencdo do Poder Judiciario (judicial self restraint),
inclusive para que, como reagao contra eventual excesso, ndo se veja refém de

uma tentativa de amordacamento pelo sistema politico, o que também

30 A propésito: ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como
um locus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p.
280.

%1 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. p. 347.

%92 Sobre o assunto: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na
Constituicao de 1998. p. 143.

%93 BOLESINA, luri; LEAL, Moénia Clarissa Hennig. O minimo existencial e o controle
jurisdicional de politicas publicas: analise de sua operacionalidade na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. p. 109-110.

39 Conferir itens 3.2 a 3.5 desta Dissertagao.
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comprometeria a democracia®®**. Como ideia central, a autocontencdo significa
qgue “os juizes devem autolimitar-se a decisdo de questdes jurisdicionais e negar a
justiciabilidade das questdes politicas”. Isso porém nao acarreta a exclusdo pura e
simples de determinadas matérias constitucionais do controle jurisdicional,
mostrando-se necessaria a busca por um delicado ponto de equilibrio nas
relacdes entre os sistemas, evitando-se a “desconfiangca amplamente difundida
entre os juristas contra a irracionalidade de um legislador que depende de lutas de

3% 'mas, paralelamente, contendo-se

1397

poder e de votagdes emocionais da maioria
também a “adulagdo sem limites ou uma suspeita infundada a respeito do juiz
Para Tassia Aparecida Gervasoni e Mdnia Hennig Leal®®:

(...) o sentido dessa teoria ‘esta em assegurar o equilibrio entre a
constituicdo dos direitos e a constituicdo do poder, os direitos
fundamentais e a democracia, a jurisdicdo constitucional e os
orgaos da direcao politica, o Direito e a politica’, de modo algum
se prestando a autorizar e justificar o esquivo do exercicio da
jurisdicdo constitucional. A doutrina do judicial self-restraint, ao
contrario, exige que os tribunais estejam liberados para agir,
inclusive, de modo ativista na protecdo dos direitos fundamentais
(de outro modo, ndo seria autorestricdo). Mais precisamente, o
ativismo judicial ndo pode converter o Poder Judiciario em um
poder constituinte permanente e, portanto, é preciso que se
estabelegam limites a sua atuacdo. Ocorre que esses limites
devem ser fixados pelo préprio 6rgéo judicial (dai tratar-se de
autorrestricao).

Em sintese: a expansdao da atuagao judicial, no ambiente
acima retratado, deve vista ser como um desdobramento do atual semblante
politico transferido a jurisdicdo. Mas dai ndo deve resultar a politizagédo total ou a
inexisténcia de limites, impondo-se a adocdo de uma postura de cautela e
autocontencado pelo Poder Judiciario. A discussdao sobre o ativismo ou
automodéstia, em todo caso, “ndo pode ser conduzida in abstracto™*®, dada a
inviabilidade de se identificar uma férmula teérica universalmente apta, devendo

ser feita em tarefa concreta de sopesamento ligada aos aspectos envolvidos em

%95 Sobre o assunto: ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional
como um lécus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de
direito. p. 280.

%% HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. p. 329.

%7 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. p. 244.

9% GERVASONI, Tassia Aparecida; LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Judicializagdo da politica e
ativismo judicial na perspectiva do Supremo Tribunal Federal. p. 109.

%99 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade de validade. p. 346.
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cada situacao, a luz dos limites e das possibilidades trabalhados anteriormente*®.

A atuacgéo jurisdicional em matéria de politicas publicas,
enfim, encerra pratica residual vocacionada exclusivamente a conformar as agoes
e omissdes dos demais poderes do Estado, por meio de uma espécie de
interacdo®®' ou didlogo institucional, aos direitos fundamentais e ao minimo
existencial extraidos da Constituicdo*®?. Deve-se todavia preservar a esfera de
liberdade dos demais Poderes para lidar com as fungdes governativas naquilo que
integra a esfera do decidivel, mantendo-se a intervencdo do Poder Judiciario
restrita a funcdo de garantia dos direitos fundamentais, os quais compdem a
chamada esfera do indecidivel*®. Em tal quadro, o controle judicial ndo autoriza a
instauracao de uma Republica de Juizes ou de um Estado comandado pelos
novos “senores do derecho em el mismo en que lo era el legislador en el pasado

, vedando-se o solipsismo do Poder Judiciario e nao legitimando que o
Estado-Juiz imponha, sem correspondéncia constitucional, desejos unilaterais ao
Estado-Legislador, ao Estado-Administrador ou mesmo a sociedade, tampouco
que interfira em opgdes legitimas dos demais Poderes. Ainda assim, a
participacdo do Poder Judiciario em temas politicos traduz medida essencial no
Estado Democratico de Direito, evitando um pseudoconstitucionalismo em sede

de direitos fundamentais e o esvaziamento da for¢ga normativa da Constituicao.

% Gonferir, mais especificamente, os itens 3.2 a 3.5 desta dissertacéo.
01 Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
gotzaral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 362.

Cfe. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicao de
1998. p. 142.
9% Gfe. FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 106.
¢ ZAGREBESLKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. p. 153. Tradugéo livre:
“Os senhores do direito, no mesmo sentido em que o era o legislador no século passado”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Concluida a pesquisa, foram assentadas, durante o relato,
determinadas conclusdes que devem ser sintetizadas nestas consideragdes finais.

Dentre tais conclusdes, cabe destacar que o Estado
Democratico de Direito, estudado no Capitulo 1, restou caracterizado como a
forma de organizacdo da sociedade politica em que o exercicio do poder, por
quaisquer dos oOrgaos do Estado, deve manter estreita sintonia com a
Constituicao, presentes instrumentos para a garantia dessa conformacao e
identificando-se o compromisso com a reestruturacao social, o resguardo aos
direitos da minoria e o resgate de promessas da modernidade como a igualdade,
a justica social, a efetivacao de direitos fundamentais, a inclusdo e a participacao.

A separacao dos Poderes do Estado, por sua vez, constitui
um dos elementos do Estado Democratico de Direito. Traduz-se na fragmentacao
dos organismos que exercem a forca estatal, atribuindo-lhes fungdes legislativa,
executiva e judiciaria, com o objetivo de evitar o abuso de poder decorrente da
concentragdo, bem como de promover os direitos fundamentais e, ainda, de
gerar maiores presteza e eficiéncia publicas. Na origem, o postulado da
separagao das funcdes estatais foi teoricamente edificado, no Estado Liberal,
como método de freio ao poder para a garantia da liberdade, mas atualmente
deve ser relido, no Estado Democratico de Direito, como instrumento destinado a
viabilizar a interacdo entre Poderes para cumprimento das normas constitucionais.

Por sua vez, viu-se ainda no Capitulo 1 que a Constituicao
pode ser definida, em uma acepcdao material, como o conjunto de normas
superiores da organizacdao do Estado, pertinentes a sistematizacdo do poder, a
distribuicdo de competéncias, a forma de governo e aos direitos individuais e
coletivos dos cidadaos. Por essas caracteristicas, a Constituicado possui um papel
de centralidade no ordenamento juridico, reunindo o atributo da supremacia em
relacdo as demais normas e atos do poder publico, atuando como fundamento de
validade de todo o sistema juridico e direcionando a atuacdo dos poderes
constituidos no sentido de concretizar os valores constitucionais. As normas
constitucionais, por isso, revestem-se de singular forca normativa no Estado

Democratico de Direito, ndo se resumindo a meramente reproduzir ou legitimar a
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realidade fatica, mas apresentando uma forga motriz prépria para dirigir e
conformar a vida social e politica da nacado. Tal conscientizacdo é necesséria
para permitir a transformacao social objetivada no Estado Democratico de Direito.
No capitulo 2, a pesquisa sobre a tematica dos Direitos
Fundamentais revelou que se trata de direitos considerados inerentes a pessoa
humana, os quais, a partir do momento em que s&o internalizados nas
disposi¢des constitucionais de determinado ordenamento, adquirem o atributo da
exigibilidade tipico das normas juridicas. Esses direitos, classificados em
dimensdes e nascidos de acordo com as caracteristicas de cada periodo
histérico, destinam-se, em suma, a promover os ideais da liberdade, da igualdade
e da solidariedade nas relacbes estabelecidas entre o Estado e a sociedade e os
cidadaos entre si, integrando o aspecto material e ndo apenas formal das
disposicdes constitucionais. Figuram como critério de limitacao do poder, protecao
dos cidadaos, afericdo da legitimidade dos atos e omissdes estatais, formulagéo
de juizos de validade sobre atos e omissdes do poder publico e, ainda, diretriz
conformadora da conduta do Estado nas esferas executiva, legislativa e judiciaria.
Dentro da tematica, também viu-se que a existéncia de uma
sistematizacao especifica sobre os direitos fundamentais, em local topografico
especifico da Constituicdo, ndo exclui a existéncia de outros direitos esparsos no
texto constitucional, nem impede o reconhecimento de direitos implicitos
decorrentes da interpretacdo sistematica das normas constitucionais. Também
viu-se que, independentemente das categorias eficaciais em que se enquadrem
as normas que preveem os Direitos Fundamentais, esses direitos devem ser
efetivados, como regra, de plano e na maior extensdo possivel dentro das
circunstancias faticas e juridicas, tendo em vista sua nota de fundamentalidade e
o efeito irradiante gerado no ordenamento, bem como a presenca de dispositivo
constitucional (art. 5%, §1¢, da CF) que imp6e a maximizacao do resultado pratico,
sobretudo no contexto do Estado Democratico de Direito estudado no Capitulo 1.
Ainda dentro do capitulo 2, anotou-se que existe uma intima
conexao entre a formulacéo e a implantacao das politicas publicas, por um lado, e
a efetivacao dos direitos fundamentais, por outro. Assim ocorre porque referidas
politicas sao, dentre outros, um dos meios pelos quais tais Direitos devem ser
implementados no Estado Democratico de Direito, comprometido com tal difuséao.
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As politicas publicas foram definidas como um conjunto de estratégias do Estado
com o objetivo de atingir determinada finalidade publica, implicando eleicdo de
prioridades, planejamento, instituicdo, execucao e avaliacdo, destacando-se uma
estrita ligacdo com os valores constitucionais. Também foram estudadas,
especificamente, as atividades de fixacdo de politicas publicas pelo Poder
Legislativo e de implementacdo de referidas politicas pelo Poder Executivo,
explorando-se a discricionariedade apenas relativa existente em referidas tarefas.
No Capitulo 3, a pesquisa foi direcionada para a
problematica especifica da atuacao do Poder Judiciario, no Estado Democratico
de Direito, em tema de politicas publicas destinadas a concretizacdo dos direitos
fundamentais, reunindo-se as premissas teoricas vistas nos Capitulos anteriores.
Apébs tracado um breve panorama sobre os argumentos
contrarios e favoraveis a tal intervencao, registrou-se que, mesmo dentro do
sistema da separacdo das funcdées do Estado e do modelo de democracia
representativa, o Poder Judiciario possui legitimidade funcional para determinar o
cumprimento das politicas publicas para garantia dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo, notadamente se adotada uma visdo substancialista da
democracia. Nesse cenario, considerou-se que o proprio conceito de legitimidade
desprende-se dos postulados de um sistema fundado na representagéo popular
para fundar-se em critério objetivo correspondente a conformacgao das praticas do
Estado as normas constitucionais, extensivas ao exercicio de todos os Poderes.
Os estudos também demonstraram, a seguir, que a eficacia
das normas sobre direitos fundamentais, mesmo daquelas programéticas, deve
ser levada em conta na tarefa da aplicagdo do Direito. Anotou-se que a forca
normativa da Constituicdo autoriza que, diante da inércia injustificada dos poderes
constituidos, determinadas normas programaticas possam ser invocadas como
fundamento de uma pretenséao judicializada, ndo servindo sempre como escusa 0
simples déficit de concrecao das normas. Estabeleceu-se, ainda, a conexao com
a atual ideia de justiciabilidade dos direitos fundamentais, que agrega inclusive os
direitos de natureza prestacional. Para tanto, ressaltou-se que as diferencas entre
os direitos que exigem do Estado comportamentos negativos e positivos séo
antes de grau do que de substancia, descabendo desprestigiar os direitos
prestacionais apenas por demandarem, de forma clara, um agir visivel do Estado.
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Foi possivel aferir, ainda, que a discricionariedade nas
tarefas de criacdo e efetivacdo de direitos fundamentais realmente existe e nao
pode ser desconsiderada. Contudo, a discricionariedade, por si s6, ndo exclui o
controle judicial. Os atos discricionarios sao sindicaveis pelo Poder Judiciario,
especialmente em relacao aos motivos, a finalidade e a causa, inclusive para
garantir a conformagéo entre as escolhas politicas e as normas constitucionais.
Os conceitos juridicos indeterminados e o conhecimento de questdes técnicas
nao servem para afastar, em abstrato, o controle judicial. Veda-se apenas um
controle indiscriminado, com a invasdo do mérito do ato politico sem base
constitucional e com a substituicao do legislador e/ou do administrador pelo juiz.

O prosseguimento da pesquisa permitiu, outrossim,
identificar a clausula da reserva do possivel como a delimitacdo daquilo que o
individuo pode ou néao, racionalmente, reclamar da coletividade em que inserido,
considerando o aspecto fatico relacionado a escassez de recursos publicos e 0
aspecto juridico ligado as as exigéncias legais para a disposi¢cdo de verbas. Em
tal contexto, percebeu-se que é inexato interpretar tal clausula como se a
implementacao de politicas publicas e a concretizagdo de direitos fundamentais
ficasse na dependéncia da existéncia de recursos a disposicdo no caixa do Poder
Executivo, visto que é necessaria, também, a avaliacdo da razoabilidade do
pedido em face do sistema juridico e da realidade social. Assim, descabe
condicionar o sistema juridico ao econdbmico ou adotar uma ldgica
consequencialista em detrimento da eficacia da Constituicdo. Também notou-se
que, seja no aspecto relativo a inexisténcia material de recursos, seja na acepgao
referente a necessidade de prévia dotacdo orcamentaria, a invocacao da clausula
sofre limitacbes ao acolhimento, competindo ao Poder Publico comprovar,
objetivamente, a indisponibilidade fatica ou orcamentaria para cumprimento do
comando judicial impositivo de gastos, sob pena de afastamento de tal alegacéo.

Por fim, registrou-se que, atualmente, pode ser percebido
um intercambio crescente entre os sistemas juridico e politico, tidos como
autbnomos em momentos anteriores. Inumeros fatores contribuem para o
chamado fenbmeno da judicializacdo, transferindo ao Poder Judicidrio a tomada
de decisbes politicas fundamentais. Contudo, viu-se que 0s excessos da

s

judicializacdo podem ser perniciosos. E necessario que o Poder Judiciario atue
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com cautela. Compete-lhe observar eventual déficit nas normas constitucionais
invocadas como fundamento para pretensdes, aguardar o periodo necessario a
maturacdo de um sentimento participativo, respeitar o campo de atuacao
reservado aos Poderes Legislativo e Executivo, abster-se de intervir em opcdes
discricionarias e atuar com parciménia na imposicao de dispéndios publicos que
possam comprometer o planejamento. O desafio de exercer uma jurisdicdo
democratica e contida, em tal quadro, passa pela reflexdo sobre a autocontencéo
do Poder Judiciario (judicial self restraint), discussao que nao pode ser esgotada
em abstrato, por incompativel com uma férmula universal, mas nem por isso deve
ser esquecida. Se descabe a exclusao pura e simples de determinadas matérias
constitucionais do controle jurisdicional, mostra-se necessaria, porém, a busca por
um ponto de equilibrio. Ainda assim, restou demonstrado que a participagdo do
Poder Judiciario em temas politicos representa medida essencial no Estado

Democratico de Direito, evitando um esvaziamento dos direitos fundamentais.
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