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O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS NO
BRASIL: INSTRUMENTO DE GARANTIA E EFETIVACAO DE
DIREITOS CONSTITUCIONAIS

Juvéncio Borges Silva*

RESUMO

A emergéncia dos direitos sociais e sua constitucionalizacdo fez com
que os tribunais fossem acionados na medida em que algumas
politicas publicas consideradas essenciais, com lastro na Constituigao
Federal e nos direitos sociais fundamentais por ela elencados, néo se
efetivaram. As decisdes dos tribunais obrigando as administracfes
publicas a prestacdo de obrigaces com vistas a realizacao dos direitos
sociais fundamentais resultou em um conflito envolvendo o sistema
politico e juridico. A atuacdo dos tribunais em face do poder politico
da ensejo ao surgimento do que se denominou controle jurisdicional
de politicas publicas, bem como ao fenémeno denominado
judicializacdo da politica. Se de um lado h& que se contemplar o
poder discricionario do administrador publico quanto a defini¢do das
politicas publicas, de outro, ha que se considerar que ndo pode o
Estado se furtar as suas responsabilidades no que tange a efetivacédo
dos direitos sociais fundamentais. Dois principios juridicos se
contrapdem. No que respeita a administracdo publica o principio da
reserva do possivel, informando que a administracdo publica atua nos
limites do or¢camento publico, de sua disponibilidade econdémica; no
que respeita aos direitos fundamentais essenciais o principio do
minimo etico informando que ha direitos de cuja realizacdo dependem
a prépria dignidade da pessoa humana, tendo em vista sua
essencialidade. E neste contexto que o controle jurisdicional das

politicas publicas é analisado como instrumento de garantia de direitos
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no ambito do Estado Democratico de Direito, devendo ser analisado
levando-se em conta a independéncia dos poderes do Estado.
Palavras-chave: Controle juridico. Constituicdo. Politicas publicas.

Direito.

JUDICIAL CONTROL OF PUBLIC POLICY IN BRAZIL: AN INSTRUMENT OF
WARRANTY AND EFFECTIVE FOR CONSTITUTIONAL RIGHTS

ABSTRACT

The emergence of social rights and its constitutionalization meant that
the courts were driven to the extent that some public policies deemed
essential, backed by the Federal Constitution and the fundamental
social rights listed by it, not achieved. Court decisions requiring the
government to provide bonds with a view to achieving the
fundamental social rights resulted in a conflict involving the political
and legal system. The role of the courts in the face of political power
gives rise to the emergence of what is called judicial review of public
policies, as well as the phenomenon called legalization of politics. If
on one side we have to consider the public administrator's discretion
as to the definition of public policies on the other, we must consider
that the State can not evade its responsibilities regarding the
realization of fundamental social rights. Two legal principles are
opposed. With regard to the principle of public administration reserves
as possible, stating that the government operates within budget public
availability of its economy, as regards fundamental rights essential to
the principle of minimum ethical stating that there are rights whose
realization depends the very dignity of the human person, in view of
its essentiality. It is in this context that the jurisdictional control of
public policies is analyzed as an instrument to guarantee rights under
the democratic rule of law and must be analyzed taking into account
the independence of state powers.

Keywords: Control law. Constitution. Public policy. Law.
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1 INTRODUCAO

A relagdo entre o politico e o juridico tem sido objeto de vérias analises, seja no
ambito académico, seja na midia, uma vez que a atuacdo do poder judiciario e sua repercussao
na esfera politica tem despertado o interesse dos meios de comunicacdo. Inumeras decisdes
tém sido tomadas pelo Poder Judiciario, mormente pelo Supremo Tribunal Federal que tem
repercutido diretamente no sistema politico, como por exemplo a questdo da “fidelidade
partidaria”, o reconhecimento de que o mandato pertence ao partido e nao ao parlamentar, a
fixacdo de limites as greves do funcionalismo publico, etc.

H& também decisbes dos tribunais que tém repercutido diretamente nas politicas
publicas, obrigando o administrador publico a realizar politicas que ndo estavam
contempladas no orgcamento, e para as quais, portanto, ndo ha dotacdo orcamentaria, 0 que
tem ocasionado uma série de dificuldades a administracdo publica, principalmente na area da
salde, que tem sido objeto de recorrentes decisdes por parte dos tribunais, obrigando a
administracdo publica a realizar internacdes de pessoas enfermas, providenciar medicamentos
que ndo constam da lista da RENAME (Relacdo Nacional de Medicamentos) etc.

O fato de os direitos sociais terem sido constitucionalizados tem levado os tribunais
ao entendimento de que a administracdo publica tem o dever de efetiva-los, uma vez que se
revestem de condicdo essencial a vida e a dignidade humana, devendo ser tratados como
prioritarios sobre qualquer outra politica pablica.

Esta situacdo conflitiva entre o poder discricionario que tem o administrador pablico
de estabelecer politicas publicas e os direitos fundamentais sociais que devem ser realizados
merece ser refletida no campo da teoria juridica e politica, de forma a se buscar equaciona-la.
E o0 que pretendemos realizar no decorrer deste artigo, buscando para tanto aportes reflexivos
para uma melhor compreensdo da relacdo entre direito e politicas publicas, e mais
especificamente o fendmeno do controle jurisdicional constitucional das politicas publicas

como instrumento de garantia de direitos, mormente dos direitos fundamentais.

2 A EMERGENCIA DOS DIREITOS SOCIAIS E SUA CONSTITUCIONALIZACAO

Os direitos sociais surgem como reacdo ao Estado liberal e sua consagracdo do

individualismo. O Estado Liberal de Direito, que teve dentre seus principais mentores tedricos
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John Locke (1632-1704), mormente com a publicagdo de seu livro “Segundo Tratado sobre o
Governo Civil” (1999), estabeleceu-se a partir da concepcdo da separacdo de poderes no
Estado, da supremacia das leis, e dos direitos individuais. O Estado é percebido por Locke
como “sociedade constituida, unica e exclusivamente, com o fim de conservar e promover os
bens civis dos homens, identificados estes com a vida, a liberdade, a integridade do corpo, a
protecao contra a dor e a propriedade dos bens exteriores.” (OTERO, 2009, p. 186).

O moderno constitucionalismo surge com o fito de fundar e legitimar o poder
politico, bem como constitucionalizar as liberdades. A condicdo para a garantia das liberdades
individuais tem como contrapartida a limitacdo do poder do Estado Leviatd, ou antes, a sua
superacdo. O liberalismo demarcou a separacdo entre o Estado e o ndo-Estado (sociedade
religiosa e sociedade civil). Por sua vez o Estado liberal é o Estado burgués que privilegia o

individuo burgués.

Caracteristica da doutrina liberal econdmico-politica é uma concepcdo negativa do
estado, reduzido a puro instrumento de realizacdo dos fins individuais, e por
contraste uma concepcdo positiva do néo-estado, entendido como a esfera das
relagdes nas quais o individuo em relagdo com os outros individuos forma, explicita

e aperfeicoa a propria personalidade. (BOBBIO, 1986, p. 115).

Com a derrocada do ancien régime e seu rompimento com as peias da ideologia
absolutista, o homem busca a realizacdo de sua individualidade, amparado pela liberdade
perante o Estado. A Constituicdo passa ser concebida, na expressao de Canotilho (1999, p. 48)
como “ordenacdo 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”.
Assim, a “concepcdo individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo
singular, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-
versa, ja que o Estado ¢ feito pelo individuo e este nao ¢ feito pelo Estado”. (BOBBIO, 1992,
p. 60).

A mudanca do paradigma liberal para o paradigma social do direito ocorreu em meio
as transformac0es sociais operadas ao longo dos séculos XVIII, XIX e XX, como a situacdo
de pobreza dos trabalhadores fabris, a exploracdo do trabalho infantil, o excessivo nimero de
horas de trabalho, baixo nivel dos salarios, auséncia de um servi¢co social de saude,
desemprego em razdo do avanco das tecnologias, auséncia de previdéncia, explosdo

demogréfica etc. (GARCIA, 1994, p. 511). Um novo modelo de Estado se fazia necessario. E
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nesse quadro social que emerge o Estado Social. Quebra-se a dicotomia Estado/Sociedade que
a concepcao liberal do Estado alimentara. O Estado abandona a natureza neutral e torna-se
parte empenhada no contexto social. Como um empresario ou produtor de bens, luta por obter
fins preestabelecidos, por concretizar um projeto. Adquire definitivamente o papel de ator no
gigantesco palco social.

Cristina Queiroz (2006, p. 8), observa que a questéo social néo era desconhecida do

liberalismo, mas era relegada a sociedade civil como sendo de carater meramente moral.

No século XIX, o carater excepcional dos direitos sociais como direitos a prestagdes
ndo significou que o poder politico ndo tivesse em consideragdo ou fosse cego
perante a “dimensdo prestacional” da relacdo Estado-cidaddo. Diferentemente, o
século XIX deve antes ser analisado como uma época de triunfo da ideologia liberal,
mas uma época, apesar disso, ndo alheia as aspiracfes de cuidado e promoc¢éo de
bem-estar social. S6 que o liberalismo entendia essas aspiragdes de cuidado e
promoc¢do sociais, basicamente, como “obrigacdes morais” a cargo da sociedade,
sem vinculatividade juridica geral. Essas obrigacfes ou deveres morais reduziam-se
a formula consagrada no artigo 2° da Declaragdo de Direitos de 1789: a
“conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem”. “Esses direitos sdo
a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressdo”. Nesse sentido, o
liberalismo recusava o sancionamento juridico de uma “obrigagdo positiva” de
“fraternidade” ou solidariedade”, numa palavra, a realizacdo dos direitos

fundamentais sociais como deveres publico-estaduais.

Como bem observou Otero (2009, p. 333)

Se a garantia dos direitos fundamentais do liberalismo assentava na ideia de
abstencdo do Estado, sendo a propriedade e a liberdade tanto mais garantidas quanto
menor fosse a intervencdo do Estado, rapidamente se verificou, todavia, que existem
direitos fundamentais cuja efectiva garantia exige uma intervencdo social ou

econOmica do Estado”.

Doravante, ndo bastava uma conduta negativa do Estado, necessario se fazia a
realizacdo de uma conduta positiva pelo Estado com vistas a viabilizar a realizagéo de direitos
sociais.

A concepcdo socialista marxista-leninista v& o liberalismo como uma ideologia

legitimadora da dominag&o, das desigualdades, e as leis, o direito e as institui¢des juridicas
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como instrumentos de dominagdo a servico da burguesia em detrimento do proletariado.
Como afirmam Marx e Engels ( 1997, p. 85), “as idéias dominantes de uma época sempre
foram apenas as idéias da classe dominante”. Para os socialistas, ao final de toda a luta
revolucionaria, apés um periodo de ditadura do proletariado, o Estado tornar-se-ia
desnecessério, devendo ser extinto.

Marx e Engels consideram que o Estado é a forma por meio da qual os individuos de
uma classe dominante fazem valer seus interesses comuns e na qual se resume toda a
sociedade civil de uma época, atuando como mediador de todas as instituicbes comuns. Assim
conclui: “Dai a ilusdo de que a lei se baseia na vontade e, mais ainda, na vontade destacada de
sua base real — na vontade livre. Da mesma forma, o direito é reduzido novamente a lei”.
(MARX e ENGELS, 1996, p. 98)

No ambito religioso o liberalismo sofre veemente critica por parte da Igreja Catolica,
através do seu magistério social. Destaca-se a enciclica que teve maior repercussao e que foi
incisiva quanto as questBes sociais, ou seja, a Enciclica Rerum Novarum, de 15 de maio de
1891, editada pelo Papa Ledo XII (1878-1903). A Rerum Novarum foi editada quando a
Revolucdo Industrial ja havia transcorrido mais de um século, trazendo juntamente com o
avango tecnoldgico no campo da producdo, graves problemas de ordem social, face a
emergéncia de uma classe operaria expropriada de seus meios de produgdo e tendo que
oferecer sua méo-de-obra aos proprietarios burgueses para poder sobreviver.

Otero (2009, p. 292) sintetiza os contornos da Rerum Novarum:

A Enciclica Rerum Novarum inaugura, deste modo, uma nova fase da Igreja virada
para a “questdo social”, entendendo que a felicidade das “classes deserdadas” ¢ um
dos seus propositos, privilegiando as pessoas sobre as coisas, ja que “a ninguém &
licito violar impunemente a dignidade do homem”, e relativizando o bem-estar

terreno a felicidade eterna das pessoas.

Bobbio (1992:32) discorre sobre o processo de transformacéo do direito até se chegar

a uma concepcao social do direito.

Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou por trés fases:
num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto €, todos aqueles
direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo, ou
para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em relacdo ao Estado; num

segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, os quais — concebendo a
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liberdade ndo apenas negativamente, como ndo-impedimento, mas positivamente,
como autonomia — tiveram como conseqiiéncia a participacdo cada vez mais ampla,
generalizada e freqliente dos membros de uma comunidade no poder politico (ou
liberdade no Estado); finalmente, foram proclamados os direitos sociais, que
expressam o amadurecimento de novas exigéncias — podemos mesmo dizer, de
novos valores -, como 0s do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e que

poderiamos chamar de liberdade através ou por meio do Estado.

Um grande impulso é dado rumo aos direitos sociais na medida em que sdo acolhidos
pelos Estados ocidentais em suas constitui¢des, transformando-os em direitos fundamentais.

Os direitos sociais constam das constituicbes dos paises ocidentais nos quais vige o
Estado democrético de direito. Assim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tras
em seu Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais -, no Capitulo I, artigos 6° a 11, 0s
direitos sociais.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990, p. 251), referindo-se a emergéncia dos

direitos sociais e econdmicos afirma:

Essa nova concepgdo dos direitos fundamentais encontrou expressdo solene
principalmente nas primeiras ConstituicBes republicanas alemd e espanhola — a de
Weimar de 1919, a espanhola de 1931. Com menor repercussdao que elas e
caracterizada por um nacionalismo exacerbado estd a Constituigdo mexicana de

1917, talvez a primeira a incorporar essas novas idéias.

Observam igualmente Bobbio e Matteuci (2000, p. 267):

Entre as numerosas Constitui¢cfes apresentadas pelos paises da Europa centro-
oriental, bltica e balcanica, mereceram sempre um interesse particular a alemé, de
1919 (Constituicdo de Weimar), a austriaca e tchecoslovaca, de 1920, e, mais tarde,
na peninsula ibérica, a Constituicdo republicana espanhola, de 1.931. Muitas dessas
Constituicdes tentavam, ndo s6 oferecer uma disposicdo “racionalizada” da
organizagdo constitucional, como também garantir, ao lado dos tradicionais direitos
a liberdade, os chamados direitos sociais.

Terminado o segundo conflito mundial, uma nova série de Constituicdes veio
confirmar a fidelidade substancial de muitos ordenamentos ao conceito liberal-
democratico do Estado. Preocuparam-se em ampliar as garantias sociais, bem como

as das autonomias territoriais.
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Estas novas constituicdes instituiram novos direitos, de carater social, amparadas na
ideia de que cabe ao Estado a promocdo das condicdes para a realizacdo do bem-estar
individual e coletivo. Assim, do individualismo liberal, do individuo que tem a prerrogativa
de se voltar contra o Estado para a garantia de seus direitos como individuo, tem-se lugar a
concepcao de que a promocao do homem exige necessariamente a participacdo positiva do
Estado. Bobbio (1992, p. 30-40) elenca, a partir da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (1948) uma série de outras declara¢cbes como a Declaracdo dos Direitos da Crianga
(ONU, 1959), o Pacto sobre os direitos econémicos, sociais e culturais e o Pacto sobre os
direitos civis e politicos, aprovados pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 16 de
dezembro de 1.966, dentre outros, documentos estes que exerceram grande influéncia sobre os
legisladores constituintes dos paises membros da ONU.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990, p. 251) com muita propriedade considera o

acolhimento pelo legislador brasileiro das influéncias das constitui¢fes alienigenas:

A imitacdo, de um lado, as novas concepgdes, de outro, imprimiram as Constitui¢Ges
subseqlientes esse novo molde. Em muitas, porém, o reconhecimento desses direitos
novos ficou no papel ou nas manifestac@es de principios, elogiientes e indcuas.

No Brasil, a primeira Constituicdo a adotar, em seu texto, essa nova inspiragéo foi a
de 1934, no que foi seguida pelas posteriores. As anteriores — 1824 e 1891 — como
era de se esperar, manifestavam em seu texto o apego a concepc¢ao individualista dos
direitos fundamentais.

De 1934 até 1988, em nosso Direito Constitucional, o reconhecimento dos direitos
“economicos e sociais” vinha sendo feito sob a forma de principios, catalogados em
capitulo sobre a “Ordem econdmica e social”. A atual Constitui¢do inseriu no
Capitulo Il do Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais — o capitulo sobre os

Direitos Sociais.

A Constituicdo Federal de 1988 se ocupou em tutelar os direitos sociais, bem como o
legislador ordinério cuidou de criar os instrumentos necessarios a sua realizagdo. Tais direitos
se encontram insculpidos nos artigos 6° a 11, sendo que o caput dos artigos 6° e 7° da

Constituicdo Federal assim dispdem:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a sadde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, 0 lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo
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dada pela Emenda Constitucional 64 de 4 de fevereiro de 2.010 que acrescentou 0
direito a alimentacdo).
Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condicdo social:

Os direitos dos trabalhadores estdo elencados nos 34 incisos que compdem o art. 7°,
sendo que o artigo 8° trata da liberdade de associagédo profissional ou sindical do trabalhador e
0 artigo 9° trata do direito de greve, além dos artigos 10 e 11 que tratam da participacdo dos
trabalhadores e empregados nos colegiados dos 6rgaos publicos e nas empresas com mais de
duzentos empregados. Observa Chimenti (2004, p. 116) que “na forma como disposto na
Constituicdo Federal, os direitos sociais sda0 muito mais que normas programaticas; sao
direitos subjetivos do individuo, oponiveis ao Estado, que devem fornecer as prestacGes
diretas e indiretas que a Constitui¢do garante”. (Chimenti, 2004, p. 116).

Questdo de interesse é a discutida por Bobbio quanto a enuncia¢do dos direitos

sociais e sua efetiva realizagéo:

O campo dos direitos do homem -, ou, mais precisamente, das normas que declaram,
reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem — aparece, certamente, como
aquele onde € maior a defasagem entre a posi¢do da norma e sua efetiva aplicacdo. E
essa defasagem é ainda mais intensa precisamente no campo dos direitos sociais.
Tanto € assim que, na Constituicdo italiana, as normas que se referem a direitos
sociais foram chamadas pudicamente de “programdticas”. Serd que ja nos
perguntamos alguma vez que género de normas sao essas que ndo ordenam, proibem
ou permitem hic et nunc, mas ordenam, proibem e permitem num futuro indefinido e
sem um prazo de caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos
alguma vez que género de direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito
cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo sdo adiados sine die, além de confiados
a vontade de sujeitos cuja obrigagdo de executar o “programa” é apenas uma
obriga¢do moral ou, no méaximo, politica, pode ainda ser chamado corretamente de
“direito”? A diferenga entre esses auto-intitulados direitos e os direitos propriamente
ditos ndo sera tdo grande que torna imprdprio ou, pelo menos, pouco Util o uso da
mesma palavra para designar uns e outros? E, além do mais, a esmagadora maioria
de normas sobre os direitos do homem, tais como as que emanam de drgdos
internacionais, ndo sdo sequer normas programaticas, como o sao as normas de uma

Constituicdo nacional relativas aos direitos sociais. Ou, pelo menos, ndo o séo

enquanto néo forem ratificadas por Estados particulares. BOBBIO (1992, p. 78)
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A questdo posta por Bobbio continua atual, tendo em vista que continua havendo um
distanciamento enorme entre o preconizado nas normas constitucionais no tocante aos direitos
sociais e sua efetiva aplicacdo. Isto leva Bobbio (1992, p. 79) a concluir sua analise nos

seguintes termos:

Partilho a preocupacdo dos que pensam que chamar de “direitos” exigéncias (na
melhor das hipéteses) de direitos futuros significa criar expectativas, que podem nao
ser jamais satisfeitas, em todos os que usam a palavra “direito” segundo a linguagem
corrente, ou seja, no significado de expectativas que podem ser satisfeitas porque
sdo protegidas.

Por prudéncia, sempre usei, no transcorrer desta minha comunicacdo, a palavra
“exigéncias” em vez de “direitos”, sempre que me referi a direitos néo
constitucionalizados, ou seja, a meras aspiragdes, ainda que justificadas com

argumentos plausiveis, no sentido de direitos (positivos) futuros.

Se por um lado, é forgoso reconhecer o avango na pratica efetiva dos direitos sociais
no Brasil, sua aplicabilidade, por outro ha que se reconhecer que a aplicabilidade efetiva do
disposto nas normas constitucionais acima exaradas, mormente no que tange ao disposto no
artigo 6° da Constituicdo Federal, ainda estd longe de corresponder a realidade social
brasileira, tendo em vista a enorme desigualdade social reinante no Brasil e a precariedade da
prestacdo por parte do Estado na esfera da saude publica, educacdo, seguranca, alimentacao,
moradia etc.

Assim, a discussdo acerca da aplicabilidade imediata do disposto na norma
constitucional e a obrigacdo do Estado de torna-las efetivas devem fazer parte da discussao
juridico-constitucional até que tal discrepancia seja superada.

Na esfera do direito constitucional, ao tratar da aplicabilidade das regras
constitucionais, foram as normas classificadas em:1) eficacia plena; 2) eficacia contida; 3)
eficacia limitada e 4) programaticas. (CHIMENT]I, 2004, p. 28-31). Exemplo das primeiras
seriam as que garantem a inviolabilidade de domicilio, previstas no art. 5°, X1 da Constituigéo
Federal. As segundas podem ser exemplificadas pelo § 1° do artigo 9° da CF, que autoriza a
lei infraconstitucional a definir os servigos essenciais e, quanto a eles, restringir o direito de
greve, ou o art. 5°, XIII, que declara ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo mas autoriza que a lei imponha qualificacdo profissional para algumas atividades.
As terceiras consistem nas normas constitucionais acerca das quais a constituicdo emprega

199 <C 199 ¢¢ 299 <6

expressoes tais como “nos termos da lei”, “na forma da lei”, “a lei dispord”, “a lei regulard”
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etc., evidenciando nao ter aplicabilidade imediata. A norma de principio programatico “¢
aquela que estabelece um programa a ser desenvolvido pelo Estado, mediante a
regulamentacgéo, pelo legislador ordinario, do direito nela previsto”. (CHIMENTI, 2004, p.
30).

Reis Friede (2005, p. 23) classifica as normas constitucionais como sendo: 1) de
eficécia juridica plena; 2) eficacia extrinseca ou eficacia juridica (auto-aplicaveis ou auto-

executaveis e ndo-auto-aplicaveis ou ndo-auto-executaveis).

Em termos simples, as normas auto-aplicaveis (normas de eficacia plena) séo
aquelas que, independentemente de qualquer condicdo, por serem completas e
definidas quanto a hipdtese e a disposicdo, sdo passiveis de imediata aplicagdo. J4,
as normas ndo-auto-aplicaveis sdo caracterizadas por um tipo especifico de
regramento constitucional que ndo pode ser auto-executavel (ou seja, ndo podem
possuir aplicagdo imediata), considerando a necessidade de posterior
regulamentacdo (por serem incompletas (eficacia limitada) ou condicionadas
(eficacia contida) ou por serem essencialmente programaticas (eficacia limitada

quanto aos principios programaticos). (FRIEDE, 2005, p. 23).

Um problema quanto a esta forma de compreensdo é suscitado pela prépria
Constituicdo Federal que dispds no § 1° do inciso LXXVIII do artigo 5° que — “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata”. Assim, seria
correto deduzir que, uma vez que os direitos sociais, elencados nos artigos 6° a 11 da
Constituicdo Federal, e que estdo inseridos no Titulo Il, que trata dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicabilidade imediata?

A discussdo, portanto, sobre os direitos sociais e as garantias constitucionais, nao
podem ser realizadas tdo somente na seara juridica, necessario se faz que a discussdo se
realize também na seara politica, passando por todo o plexo social, pois em ultima instancia,
as mudancas juridicas exigem também uma mudanca social, e de igual forma a atuagéo
juridica tem reflexos sociais. Entendemos, portanto, que hd a necessidade de uma acéo
dialética entre o juridico-politico-social, na construcdo de uma sociedade mais justa e,

portanto, realizadora de justica social.
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3 O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS COMO
INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 39) conceitua politica publica:

Politica pablica é o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados - processo eleitoral, processo de
planejamento, processo judicial - visando coordenar os meios a disposicdo do Estado
e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve visar a
realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de
meios necessarios a sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera 0

atingimento dos resultados.

Segundo este conceito as politicas publicas consistem em ac¢des governamentais,
previamente planejadas (programa), que se realizam no contexto de um processo ou conjunto
de processos levados a efeito segundo leis previamente fixadas, judicialmente definidas e
administrativamente realizadas, com objetivos sociais relevantes e determinados
politicamente. Tais objetivos devem ser orientados axiologicamente, segundo uma escala
valorativa de prioridades, bem como o provimento de meios para sua realizacdo, e a previsdo
temporal de sua efetivacao.

As politicas publicas, segundo esta definicdo contempla os elementos previséo,
programacéo, planejamento, sistematizacdo, coordenacgéo, definicdo, objetivacdo, provisao,
acao, realizacdo, execucao.

As politicas pablicas surgem na esteira dos direitos sociais, com a superacdo do
liberalismo politico. E através das politicas plblicas que o Estado objetiva dar efetividade aos
direitos fundamentais sociais. Assim, direitos fundamentais sociais e politicas publicas
constituem realidades indissociaveis, uma vez que € através das politicas publicas que se
busca garantir a concregéo dos direitos sociais.

O Estado, tendo em vista a sua funcionalidade, encontra-se estruturado em trés
poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario. Ambos estéo interligados a estrutura de poder do
Estado, logo, sdo poderes politicos. Entretanto, foi cunhada ao longo do tempo a ideia do
Poder Judiciario como um poder neutro e imune as influéncias politicas. Neste sentido a

analise de Campinlongo (2002, p. 27):
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Num mundo que atravessa acelerado processo de transformacéo social, tecnolégica e
institucional, o debate em torno do Poder Judiciario — até hoje muito marcado pela
repetitiva critica a insuficiéncia de meios materiais (escassez de recursos) ou pela
denincia de uma atividade viciada pelo descompasso entre as leis e os fatos
(excesso de formalismo) — também passa por mudancas profundas. No interior do
sistema juridico forjado pelo liberalismo, a legislacdo sempre ocupou um papel
central. A partir de uma distin¢do aparentemente bem demarcada entre legislagdo e
jurisdigdo, o Poder Judiciaria cunhou a imagem de um Poder Neutro e imune as
influéncias politicas, econdmicas ou de qualquer outra natureza que pudessem
corromper sua fidelidade interior aos sistemas normativos (nos paises de tradicdo
romano-germanica) ou aos precedentes jurisprudenciais (nos paises de “commom
Law”). Por outras palavras: o Judicidrio foi identificado como uma organizagdo
burocratica e fechada a pressGes de seu ambiente externo. Ainda que essa nao fosse
uma descricdo realista da atuacdo da magistratura, era 0 modelo concebido pelo

liberalismo politico.

O Poder Judiciario foi concebido para ser este poder “neutro”, que tinha como
funcdo dar unidade ao sistema, e para tanto se exigia que ele fosse infenso a qualquer
ideologia, ndo obstante fosse produto de uma ideologia. Durante muito tempo o Poder
Judiciario se manteve numa “torre de marfim”, distante das grandes questdes sociais, e
voltado tdo somente para a resolucdo de conflitos interindividuais. Entretanto, com as
mudancas operadas no seio da sociedade em decorréncia do fendmeno da Revolugédo
Industrial, da expansdo do capitalismo, da globalizacdo, o direito haveria necessariamente de
sofrer mudangas, inflexdes, tendo em vista a perda de centralidade dos Estados Nacionais

como pélos do poder politico:

Do prisma econdmico, a chamada globalizacdo representa pelo menos um brutal
esvaziamento da territorialidade. Do ponto de vista politico, a formacdo de grandes
blocos e os organismos supranacionais relativizam a soberania. Finalmente, do
prisma juridico, o direito do mercado globalizado flexibiliza o direito positivo estatal
em todos os planos (direitos individuais, politicos e sociais). Essa transformacéo
paradigmatica na fungdo do Estado submete o Judiciario a uma pressdo terrivel e
que, em Gltima anélise, pde em discussdo ndo apenas a utilidade, mas a necessidade
e a razdo de ser de um Judiciario modelado nos termos concebidos pelo liberalismo
e, depois, ajustado ao Estado social. (CAMPINLONGO, 2002, p. 29).
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Conclui Campinlongo (2002, p. 30) que

[...] a histéria do Judicirio, que pode ser descrita como a de uma instituicao
inicialmente concebida para proteger o cidaddo do Estado e depois para garantir a
eficacia dos direitos coletivos junto ao Estado, agora vé-se diante de um contexto em

que o Estado perde parte de sua importancia.

Esta perda de importancia do Estado decorre em grande medida do processo de
globalizagcdo, mormente da globalizagdo econémica. Ocorre que a globalizagéo teve como
consequéncia a relativizacdo da soberania do Estado-nacdo, uma vez que nenhum Estado é
auto-suficiente em termos de producdo econémica, nem tampouco existe alheio aos demais
Estados e organizacGes internacionais. O fato de participar de organizacGes internacionais,
como p. ex. a ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas), de depender de financiamentos de
instituicbes econdmicas como p. ex. 0 FMI (Fundo Monetéario Internacional), fazendo dos
Estados signatérios de tratados internacionais, relativiza sua soberania. A esse respeito
considera José Eduardo Faria (2004, p. 177-178):

Este &, justamente, 0 momento histérico em que o Estado assume suas fei¢des
eminentemente neoliberais. Ao contrario do Estado-liberal classico, com sua
estrutura politico-institucional assentada na centralidade e exclusividade da
producdo legislativa e na divisdo dos poderes, e do Estado intervencionista ou
“providenciario”, voltado a realizagdo e consecuc¢do de um projeto sdcio-econdmico
bem definido, este Estado assume uma dimensdo organizacional mais reduzida,
enxuta ou compacta e passa a ser pautado e condicionado pelo mercado e por seus
atores dominantes — conglomerados empresariais transnacionais, institui¢oes
financeiras internacionais, organismos supranacionais, entidades de classe, cAmaras
de comércio, associa¢des de consumidores, corporagdes profissionais, institutos
publicos, semipublicos e privados, sindicatos etc. No ambito do Estado neoliberal,
em outras palavras, é a economia que, efetivamente, calibra, baliza e pauta tanto a

agenda quanto as decisGes politicas e juridicas.

Estas mudancas operadas no ambito da sociedade, das relacfes econdémicas, faz
emergir um novo tipo de Estado, ndo mais o Estado soberano como compreendido no
pensamento politico classico, mas um Estado que ndo consegue dar conta de todos o0s
problemas sociais, porque ndo tem mais poder para fazé-lo, uma vez que o poder econémico é

supranacional.
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N&o obstante os limites que caracterizam atualmente o Estado ha que se reconhecer
que ele ainda é a Unica instituicdo que pode fazer frente ao mercado no sentido de assegurar
0s interesses publicos e sociais. A esse respeito considera Eros Roberto Grau (2011, p. 144):

Em suma, ainda no que respeita ao nosso caso, cujo capitalismo ndo prescinde de
regulacao, qualquer politica de desregulamentacao haveria de estar calcada sobre a
construcdo de um novo modelo de regulagédo. N&o se perca de vista o fato de que o
movimento em prol da desregulacdo, tal como postulado entre ndés — “menos
governo, menos miséria” -, conduz ao enfraquecimento do Estado; mas o Estado,
apesar de todos o0s pesares, é ainda, entre nds, o Unico defensor do interesse publico,
ndo sendo inviével a visualizacdo de momentos de legitimidade, nele, em que venha
(o interesse publico) a se confundir com o interesse social. A destrui¢cdo e mesmo o
mero enfraquecimento do Estado conduzem, inevitavelmente, a auséncia de quem
possa prover adequadamente o interesse publico e, no quanto isso possa se verificar,

0 proprio interesse social.

O Estado continua sendo, de fato, o grande defensor do interesse publico, nédo
obstante as mazelas e deformidades de que padece o Estado brasileiro. Se por um lado a
economia interfere na politica e no direito, estes por sua vez interferem na economia.

As politicas publicas sdo clara expressao da atuacdo do Estado na busca da realizagdo
dos direitos sociais, dos interesses publicos. Direito e politica, portanto, ainda que sendo
sistemas distintos, fazem parte do sistema social. “Isso equivale a dizer que esses sistemas nao
podem ser pensados separadamente da sociedade. Ao contrério, estes dois sistemas sdo partes
integrantes e inseparaveis do sistema social”. (CAMPILONGO, 2002, p. 70).

O direito se volta cada vez mais para a consecucdo de finalidades sociais, para
assegurar interesses da coletividade, para garantir as condices de um meio-ambiente
saudavel etc. E de igual forma, o Poder Judiciario tem atuado para além dos estritos limites
definidos pelo Positivismo Juridico para fazer frente as questdes sociais. Neste sentido, como
observa José Guilherme de Souza (1991, p. 84), ndo hd que se falar em neutralidade

ideoldgica do Poder Judiciéario:

A neutralidade ideolégica do judiciario, portanto, € um mito, e, como mito, ndo é
factivel, em face da realidade concreta do social; além de ser a condicdo ideoldgica
algo imanente ao social, a apontada neutralidade somente serve, como salientei, para
manter a integridade, a coeréncia e a estabilidade do sistema, escamoteando, ao

mesmo tempo, os conflitos de classes existentes.
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A ideia de um Judiciario neutro é uma construcdo do pensamento liberal, e condigéo
para dar estabilidade ao sistema politico, cuidando tdo somente da resolucéo de conflitos entre
os individuos. Ora, afirmar que o Poder Judiciario é ideologicamente neutro é uma falacia
(SOUZA, 1991, p. 81). Cabe ao Poder Judiciario aplicar o direito ao caso concreto, valendo-
se do instrumental legal-normativo-constitucional para o desempenho de sua funcéo
jurisdicional, fazendo-o, ndo abstratamente, mas numa situacdo determinada, num contexto
socio-historico determinado, e que exige uma interpretacdo e aplicacdo do direito que seja
socialmente relevante. O ato de interpretacdo e aplicacdo do direito ndo € mecanico, nem
tampouco totalmente objetivo, mas contempla a consciéncia do julgador como alguém que
esta inserido em um determinado contexto social.

O que se percebe é um Poder Judiciario mais atuante, exercendo a funcéo de controle

dos demais poderes do Estado. Como bem observa Campinlongo (2002, p. 42):

O constitucionalismo moderno permite um exame das relacdes entre decisdo judicial
e sistema politico ndo apenas sob a ética da divisdo de poderes, mas também a partir
de uma discussdo sobre o Estado de Direito. Estado de Direito ndo significa
exclusivamente observancia dos principios da legalidade e da publicidade dos atos
administrativos, legislativos e judiciais. Significa, igualmente — e, para os efeitos
aqui buscados, esse é o aspecto fundamental — controle jurisdicional da atuagéo do
Legislativo e do Executivo. Evidentemente, esse controle s6 pode ser compreendido
como uma projecdo aplicativa dos principios da legalidade e da publicidade. Mas é
exatamente nesse ponto, ou seja, no controle jurisdicional dos demais Poderes, que

reside o carater eventualmente politico da deciséo judicial.

Tem sido recorrentes as decisGes do Poder Judiciario determinando que o Poder
Executivo adote medidas para tornar eficazes os direitos constitucionalmente assegurados.
Muitas sdo as agOes propostas pelo Ministério Publico exigindo do poder publico o
oferecimento de medicamentos, escolas, creches etc.

Vejamos excerto do Recurso Extraordinario (RE-393175) DE 01/02/2006, do qual

foi relator o Min. Celso de Mello.*

1 http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14784469/recurso-extraordinario-re-393175-rs-stf. Acesso em 25
de agosto de 2.012.
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PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-
DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO.
PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS. DIREITO A VIDAE
A SAUDE. NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES
DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO
ESSENCIAL. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES. DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°"CAPUT", E 196).
PRECEDENTES (STF). RECONHECIDO E PROVIDO. O presente recurso
extraordinario busca reformar decisdo proferida pelo E. Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, consubstanciada em acorddo assim ementado (fls.
94):"CONSTITUCIONAL. DIREITO A VIDA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. FALTA DE PROVA IDONEA QUANTO AO RISCO DE
VIDA. IMPOSSIBILIDADE.1. E desnecessério, para acudir a via jurisdicional,
esgotar ou pleitear na instancia administrativa. O fornecimento gratuito de
medicamentos, pelo Estado, exige que o remédio seja excepcional e indispensavel a
vida do paciente.2. APELACAO DESPROVIDA. SENTENCA REFORMADA."
(grifei) Entendo assistir plena razdo aos recorrentes, que sdo irmdos, pois o
desacolhimento de sua pretensdo recursal poderd gerar resultado inaceitavel sob a
perspectiva constitucional do direito a vida e a sadde. (...) Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas
sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles
portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar.- O direito a salde - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob pena de incidir,
ainda que por censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.-
O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconseqliente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado.DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
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CARENTES.- O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, nha concre¢do do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF."(RTJ
175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO) Sendo assim, pelas razdes
expostas, e acolhendo, ainda, o parecer da douta Procuradoria-Geral da Republica
(fls. 131/132), conheco e dou provimento ao presente recurso extraordinario (CPC,
art. 557, § 1° - A), em ordem a julgar procedente a a¢do ordinaria ajuizada pela parte
ora recorrente, restabelecendo, desse modo, por inteiro, a r. sentenca proferida pelo
magistrado estadual de primeira instancia (fls. 64/69).Publique-se.Brasilia, 1° de
fevereiro de 2006.Ministro CELSO DE MELLO Relator

O Poder Judiciario tem tomado decisdes que tem reflexos diretos nas politicas
publicas. Como se pode observar na jurisprudéncia supra o Estado do Rio Grande do Sul foi
condenado a fornecer medicamentos a pacientes portadores de patologias decorrentes de
esquizofrenia e quadros maniacos-depressivos sob a alegacdo de que o0s interesses econémicos
ndo podem prevalecer sobre o direito & saude e a vida. Ao tomar decisdes desta natureza o
STF interfere diretamente na conducdo das politicas publicas levadas a efeito pelos governos,
uma vez que tais decisdes terdo impactos econdmicos nas financas do Estado. Assim, ao
obrigar os governantes a implementar politicas publicas previstas na Constituicdo, o Poder
Judiciario nada mais faz do que cumprir sua funcdo de dar efetividade as normas
constitucionais. O que o STF fez foi simplesmente garantir que a Carta Politica fosse
cumprida, uma vez que a saude é um direito fundamental social. Neste sentido o RE em

Mandado de Segurancga n® 11183/PR, no voto do Relator Ministro José Delgado:

Descipienda de quaisquer comentarios a discussao a respeito de ser ou nao a regra
dos arts. 6° e 196, da CF/88, normas programaticas ou de eficicia imediata.
Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio maior estabelecido, em
1988, na Constituicdo Brasileira, de que “a satide é um direito de todos e dever do
Estado” (art. 196).

Ora, nos parece totalmente inequivoco externar que o direito a salde é um direito
fundamental social, visto que, é possuidor de todas as caracteristicas inerentes a
estes direitos, haja vista o art. 5°, § 1° da CF/88, que insere a saude no rol dos

direitos fundamentais explicitamente. E caso surgisse alguma controvérsia a
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respeito, podiamos nos socorrer a norma do art. 5%, § 2° da nossa Lei Maior de 1988,
ao qual, desencadearia o direito a salde, embora ndo-escrito, como um direito
fundamental implicito. (LEAL, 2006, p. 1528).

O artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal dispde: “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica federativa do Brasil seja parte”.

A Constituicdo € uma Carta Politica, e cabe ao Poder Judiciario fazer que ela seja
efetivamente aplicada, quando o Poder Publico se omite. Neste sentido, ndo € possivel separar
o juridico do politico. E o que se depreende do magistério de Luis Roberto Barroso (2010, p
115):

A despeito de seu carater politico, a Constituicdo materializa a tentativa de
conversdo do poder politico em poder juridico. Seu objeto é um esforco de
juridicizacdo do fenémeno politico. Mas ndo se pode pretender objetividade plena
ou total distanciamento das paixdes em um dominio onde se cuida da partilha do
poder em nivel horizontal e vertical e onde se distribuem competéncias de governo,
administrativas, tributarias, além da complexa delimitacdo dos direitos dos cidadaos
e suas relagBes entre si e com o Poder Pdblico. Porque assim é, a jurisdigdo
constitucional, por mais técnica e apegada ao direito que possa e deva ser, jamais se

libertara de uma dimensao politica, como assinalam os autores mais ilustres.

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais sociais acaba por estabelecer uma
relacdo direta entre as esferas juridica e politica, exigindo que o Poder Judiciario interfira nas
politicas publicas objetivando a efetivagdo dos direitos sociais, d’outra sorte os governantes
poderiam fazer o que quisessem e o povo ficaria de maos atadas sem ter a quem recorrer. E
assim que apos discorrer sobre os varios valores teleoldgicos dispostos na Constituicdo
Federal como construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantia do
desenvolvimento nacional; erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, reducdo das
desigualdades sociais e regionais, promo¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo conclui LEAL (2006, p.
1529):

Na verdade, esses postulados estdo dispersos ao longo de todo o Texto Politico,

consubstanciando-se nos direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivos,
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nos direitos sociais, nos direitos a educacdo, a salde, a previdéncia, etc. Por sua vez,
os Poderes Estatais e a prépria Sociedade Civil (através da cidadania ou mesmo de
representacdes institucionais dela) estdo vinculados a esses indicadores norteadores
da Republica, eis que eles vinculam todos os atos praticados pelos agentes publicos
e pela comunidade, no sentido de vé-los comprometidos efetivamente com a
implementagdo daquelas garantias.

Se isso € verdade, quero sustentar que qualquer politica publica no Brasil tem como
funcdo nuclear a de servir como esfera de intermediagdo entre o sistema juridico
constitucional (e infraconstitucional) e o mundo da vida Republicano, Democratico
e Social que se pretende instituir no pais. Em outras palavras, é através de acdes
estatais  absolutamente  vinculadas/comprometidas com os indicadores
parametrizantes de minimo existencial previamente delimitados, que vai se tentar
diminuir a tensdo entre validade e faticidade que envolve o Estado e a Sociedade
Constitucional e o Estado e a Sociedade Real no pais.

Isso me leva a crer na existéncia daquilo que vou chamar de politicas puablicas
constitucionais vinculantes, aqui entendidas como aquelas acbes que o Texto
Politico atribui aos Poderes Estatais como efetivadoras de direitos e garantias
fundamentais, e todas as decorrentes delas, haja vista os niveis compartidos de
responsabilidades entre as entidades federativas brasileiras e a cidadania envolvendo
a matéria. Considerando ainda crer, no particular, ndo existirem normas
constitucionais despossuidas de concre¢do no sistema juridico pétrio, resulta claro
que a responsabilidade de que estamos falando aqui é, diferenciadamente, pré-ativa

dos poderes instituidos, merecendo imediata implementagéo.

Em razdo de estarem os direitos sociais fundamentais elencados na Constituigdo
Federal, a partir do momento em que se constitui uma omissdo ou mesmo uma insuficiéncia
na implementacdo de politicas publicas, justifica-se, nas palavras de Garcia (2007, p. 104) a
sua judicializacdo e efetivo controle pelo Poder Judicirio para a preservacdo de direitos,
destacando-se como forma de postulacdo destes a Acdo Civil Publica, lastreando-se tal
postulacdo no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal que prevé que a lei ndo excluira de
seu controle qualquer lesdo ou mesmo ameaca a direito.

Dentre os principios instrumentalizados pelo Poder Judiciario no controle de
politicas publicas destacam-se 0s principios da proporcionalidade ou da razoabilidade
(BARROSO, 2010, p. 374-375)

O principio da razoabilidade permite ao Judiciario invalidar atos legislativos ou

administrativos quando: a) ndo haja adequacdo entre o fim perseguido e o
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instrumento empregado (adequacéo); b) a medida ndo seja exigivel ou necessaria,
havendo meio alternativo menos gravoso para chegar ao mesmo resultado
(necessidade/vedacdo do excesso); ¢) ndo haja proporcionalidade em sentido estrito,
ou seja, 0 que se perde com a medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha
(proporcionalidade em sentido estrito). O principio pode operar, também, no sentido
de permitir que o juiz gradue o peso da norma, em uma determinada incidéncia, de
modo a ndo permitir que ela produza um resultado indesejado pelo sistema, assim

fazendo a justica do caso concreto.

O Poder Publico, por sua vez, procura rechacar a possibilidade de controle de
politicas publicas invocando a chamada “reserva do possivel”, a qual para Freire Junior (2005,
p. 73), se encontra dividida em um aspecto fatico, caracterizado por um limite das
possibilidades materiais do Estado, e um aspecto juridico, fundamentado na necessidade de
previsdo orcamentéria prévia para a implementacgao de politicas publicas.

Neste sentido merece destaque o posicionamento de Gongalves (2007, p. 65):

Logo, o que deveria ser uma excegdo termina por se consolidar como regra, ou seja:
0 principio constitucional da reserva do possivel, que s6 deveria justificar a
contencdo de gastos publicos para além do basico, termina por servir de justificativa
para politicas de assisténcia social pouco comprometidas com a redistribuicdo de
riquezas, alicercadas em programas minimalistas, residuais e afastados da s

diversidades culturais e pessoais de cada familia.

A existéncia ou ndo de recursos publicos gerou o desenvolvimento da teoria da
“reserva do possivel”, segundo a qual a realiza¢do e implementa¢do dos direitos sociais
estaria condicionada a dependéncia dos recursos econdmicos existentes, configurando a
caréncia desses recursos ‘“‘verdadeiro limite fatico a efetivagdo dos direitos sociais
prestacionais” (KRELL, 2002, p. 51).

Analisando a possibilidade e o poder de disposi¢do do Estado quanto & alocagéo e
aplicacdo de recursos, Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 301) sustenta uma “dimensao triplice”
para a designada reserva do possivel, no sentido de que a prestacéo reclamada pelo individuo
frente ao Estado deve corresponder ao que razoavelmente pode ser exigido, mesmo que 0
Estado tenha disposicdo orcamentaria. Para ele, essa dimensdo deve abranger: a) a efetiva
disponibilidade fatica dos recursos para e efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a

disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima conexao com a
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distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento no contexto do
nosso sistema constitucional federativo; c) proporcionalidade da prestagéo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e razoabilidade.

O vinculo financeiro, subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado e a
implementacdo gradual dos direitos sociais ¢ uma realidade. Entretanto, a “reserva do
possivel” ndo pode ser considerada de forma absoluta, tendo em vista o que se convencionou
chamar de “minimo existencial”. Tal se depreende do voto proferido pelo eminente ministro

Celso Bandeira de Mello na ADPF n. 45 MC / DF — Distrito Federal de 19/04/2004%:

A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constitui¢do, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental." (RTJ 185/794-796,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

(...) Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema
Corte - que o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica
"ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado" (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Nao
deixo de conferirr, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a "reserva do possivel' (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, "The Cost of Rights", 1999, Norton, New York), notadamente em sede
de efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracéo
(direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico,
impde e exige, deste, prestacOes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizagio dos direitos econémicos,
sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo - depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentérias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdémico-financeira da pessoa estatal,

desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida,

2Cf.: < www.prr4.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/ADPF45.htm>. Acesso em 24 ago. 2012.
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a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se
mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese - mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propoésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da
pessoa e dos cidaddos, de condigBes materiais minimas de existéncia. Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacOes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

(...) Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial),
estar-se-d0 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los é que se poderéa discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo existencial,
como se V&, associado ao estabelecimento de prioridades or¢camentérias, é capaz de
conviver produtivamente com a reserva do possivel." (grifei) Vé-se, pois, que 0s
condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do possivel”, ao processo de
concretizacdo dos direitos de segunda geracdo - de implantagdo sempre onerosa -,
traduzem-se em um binémio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes
positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo
governamental de tornar efetiva a aplicagdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais, que os elementos componentes do mencionado binémio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo
afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses
elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacdo pratica de tais
direitos.

[...] Arquivem-se os presentes autos. Publique-se. Brasilia, 29 de abril de 2004.
Ministro CELSO DE MELLO Relator..

Do voto do ministro se depreende que, se por um lado deve-se considerar a “reserva
do possivel”, de outro lado esta ndo deve ser invocada pelo Estado para se eximir do
cumprimento das obrigacdes constitucionalmente impostas

Destarte, a reserva do possivel constitui, segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p.

302), uma “espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas tambeém podera
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atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo,
na hipétese de conflitos de direitos” em que ¢ invocada a indisponibilidade de recursos para
salvaguardar outro direito fundamental. Por conseguinte, a teoria oriunda do direito
constitucional alemdo deve ser vista com adaptacbes a realidade de paises em
desenvolvimento como o Brasil, onde a implementacdo de politicas publicas notadamente
sociais sdo ainda uma necessidade imperativa.

A efetivacdo de principios, fundamentos e objetivos constitucionais como dignidade
da pessoa humana, erradicacdo da pobreza, reducdo das desigualdades sociais e a promocao
do bem comum sé podem ser alcangados pela fixacdo do que se convencionou chamar de
“minimo existencial”. Tal afirmagao implica que, além da prote¢do dos direitos individuais, é
necessario assegurar ao individuo, por meio de prestacGes positivas do Estado, condi¢des
minimas para a existéncia digna, sendo que a implementacdo de tais condi¢Ges decorrem
necessariamente de politicas pablicas.

Luis Roberto Barroso estabelece relacdo direta entre o principio da dignidade

humana e o “minimo existencial”;

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatorios
incorporados ao patriménio da humanidade. O contetdo juridico do principio vem
associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais,
politicos e sociais. Seu nlcleo material elementar é composto do minimo existencial,
locugdo que identifica o conjunto de bens e utilidades bésicas para a subsisténcia
fisica e indispensavel ao desfrute da prdpria liberdade. Aquém daquele patamar,
ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de prestacfes que
compdem 0 minimo existencial comporta variacdo conforme a visdo subjetiva de
quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima,
salde bésica e educacdo fundamental. H4, ainda, um elemento instrumental, que é o
acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivacdo dos direitos.
(BARROSO, 2010, p. 337).

O relevante na discussdo do “minimo existencial” ¢ que, sem tornar o direito
inexequivel, permite que, ao ser exigida a sua implementacgdo, se ultrapassem as questdes que
se refiram ao limites financeiros do Estado, pois o que se exige ndo € o impossivel, mas

somente o factivel.
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Da relacao do principio da reserva do possivel e do principio do minimo existencial
torna-se possivel o estabelecimento de prioridades orcamentarias como condicionamento para

a concretizacéo dos direitos sociais.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O Estado, tendo em vista as transformacdes operadas em razdo da globalizacéo,
sofreu significativamente uma relativizacdo de sua soberania, tendo a propria concepgao de
territorialidade se transmudado em razéo das empresas transnacionais e seu estabelecimento
em varios territorios, com grande flexibilidade em seu fluxo de capital, exigindo e impondo
politicas econdmicas aos governos locais, além das grandes instituicdes financeiras
internacionais (FMI, Banco Mundial etc), que impfe cada vez mais politicas econémicas
recessivas aos governos que com elas contraem empréstimos, como se V& no momento em
relacdo a Grécia, Portugal , dentre outros paises europeus, além dos paises subdesenvolvidos e
em desenvolvimento.

O Estado que antes funcionava num sistema de separacdo de poderes simétrico, onde
um fazia as leis, outro governava e o outro julgava, sendo bem definidas suas funcoes,
segundo a orientacdo do paradigma liberal dominante deu lugar ao Estado Social, tendo em
vista as grandes mudancas levadas a efeito pelo Revolu¢do Industrial, advento do
proletariado, do aumento da pobreza e miséria, da exploracdo do trabalhador, do processo de
globalizacdo. Competia, doravante, ao Estado ndo apenas o cumprimento de obrigacoes
negativas, mas o de obrigagdes positivas, ou seja, proporcionar a populacao saude, seguranca,
educacdo etc.

Ocorre que este modelo de Estado também foi superado em parte em razdo da
globalizacdo, uma vez que o Estado passou gradativamente por um processo de privatizacéo e
terceirizacdo de suas funcdes, sofrendo processos de desregulamentacdo. Além do que, varias
regulamentacdes ocorrem fora do &mbito do Estado, como no caso das regras do mercado, ou
Lex Mercatoria (GRAU, 2011, p. 319). Neste novo cenario o Estado sofreu um grande
esvaziamento de suas funcdes, entretanto, ainda é a Unica instituicdo capaz de fazer frente a
forca do mercado e estabelecer forgcas de regulagdo objetivando proteger os interesses

publicos.
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As politicas pablicas assumem neste novo cendrio papel de grande relevancia, pois é
através destas que o Estado realiza objetivos teleoldgicos dispostos na Constituicdo Federal,
bem como da efetividade aos direitos sociais.

Por sua vez, este Estado precisa ser controlado na execucao destas politicas, sob pena
de, no exercicio de seu poder discricionario, tornar-se arbitrario e distanciar-se de seu fim.
Assim, cumpre ao Poder Judiciério atuar no sentido de controlar a execugdo das politicas
publicas, de forma que elas cumpram o seu objetivo que é a realizacdo dos interesses sociais.

Por derradeiro cumpre salientar que o fendmeno da judicializacdo das politicas
publicas no caso do Brasil, mormente no que se refere ao controle jurisdicional das politicas
publicas, é necessario, tendo em vista os inumeros problemas de corrup¢do na administragdo
publica e escolhas de politicas publicas que ndo contemplam a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais, que culminam por trazer flagrante prejuizo a populacao, inviabilizando
a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, bem como no sentido de assegurar que 0
minimo existencial seja garantido aos cidad&os brasileiros, cumprindo desta forma o disposto
na Constituicao Federal.
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