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RESUMO: Pretende-se, com o presente trabalho, demonstrar que apesar de haver
uma grande gama de direitos positivados constitucionalmente a mera declaragao
destes ndo enseja sua realizacdo. Assim, torna-se premente a plena tutela dos
direitos fundamentais de indole social, fulcrado em sua caracteristica principal, a
justiciabilidade, que diante da inércia do Poder Publico em implementar as devidas
politicas publicas que os viabiliza. Adquire o Poder Judiciario o dever de realizar tal
mister, concretizando os direitos fundamentais sociais. Atentando-se, ainda, para

algumas balizas possiveis para a (in)viabilidade deste Controle Jurisdicional.

RESUMEN: Se piensa, con el actual trabajo, demostrar que aunque tenga una gran
gamma de derechos positivados en la constituccion, la mera declaracion de éstos no
intenta su realizacion. Asi, la tutela completa de los derechos fundamentales de
naturaleza social llega a ser acuciante, fulcrado en su caracteristica principal, la
justiciabilidade, que delante de la inercia de los poderes publicos en poner las
debidas politicas publicas en ejecucion que las hacen posible. Adquiere el Poder
Judiciario el deber de llevar con tal necesidad, materializa los derechos
fundamentales sociales. Pongo atenccion, todavia, para algunos faros posibles para

la (en)viabilidad de este control jurisdiccional.
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“A esséncia dos Direitos Humanos é o direito a ter direitos”.
Hannah Arendt

INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi o preludio da
instauragcéo do Estado Constitucional Democratico de Direito no Brasil, tendo em seu
amago os direitos e garantias fundamentais lugar privilegiado. Tais direitos
fundamentais tém gravados em si o estigma da historicidade, ou seja, advém da
evolucdo da sociedade desde a instauracdo do Estado de Direito, com o fim do
absolutismo no século XVIII, até o constitucionalismo contemporaneo do século XXI.

No inicio do Estado de Direito fundado nos ideais liberais, contava apenas
com direitos de defesa, que buscavam a restricdo estatal da intervencdo nas
relacbes privadas e na propriedade, eram os direitos de primeira dimensédo, as
liberdade negativas. Posteriormente, diante da complexificacdo da sociedade,
insurgiram novas necessidades, assim, tomanram vida os direitos sociais vindo e
completar os anterior, instituindo-se direitos a prestacao.

Entretanto, no atual estagio do constitucionalismo urge-se encontrar meios
para a mais ampla tutela dos direitos fundamentais sociais, vez que suplantada a
fase de mera declaracéo, em que se quedavam como simples elucubragdes formais
sem aplicabilidade na realidade fatica. Vez que, a necessidade de tutelar
efetivamente os direitos sociais de certas camadas da sociedade insurge ante as
grandes disparidades, preconceitos e intolerancia que sofrem algumas minorias ou
grupos vulneraveis, primando-se em galgar a igualdade em seu patamar material.

Com efeito, considerando que os direitos fundamentais sociais se viabilizam
através de politicas publicas implementadas pelos Poderes Publicos. Assim, sob os
auspicios da caracteristicas da justiciabilidade dos direitos sociais, quando 0s
Poderes responsaveis ndo promovem as adequacdes necessarias para o pleno
gozo de tais direitos fundamentais, compete ao Poder Judiciario, o poder legitimo,

gue pelo compromisso democratico também é tributario, fiscalizar e garantir que
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esses direitos respaldados constitucionalmente se concretizem, como se ir4
demonstrar, bem como tracar balizas diante de artificios utilizados pelo Poder
Publico para frustrar sua realizacao seja por diretamente, ou por via obliqua através

do Judiciario.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com a bancarrota do modelo liberal-individualista presente nos séculos XVIII
e XIX reflexo de uma refutacdo de patamar ideoldgico-politica, principalmente pelo
Estado Liberal carecer de uma preocupacdo mais contundente com a questédo
social, imersos em formulas vazias que ndo proporcionavam condi¢des proficuas e
maneiras habeis para o cumprimento de demandas atinentes a tal questdo, “o
Estado tende cada vez mais ser social, dando prevaléncia aos interesses coletivos,
antes que os individuais”,?> ou melhor, a inauguracdo dos direitos sociais advém do
escopo de se garantir os direitos de liberdade, que sob as vestes da promocao e
protecionismo social se atenha as questdes e necessidades da sociedade.

Por conseguinte, no estabelecimento de uma ponte entre as necessidades
da sociedade e o poder desempenhado pelo Estado, promoveu-se a emersédo dos
direitos fundamentais de indole social inaugurados em ambito Constitucional em
1988.

Contudo, convém esclarecermos que independentemente do modelo de
Estado que provocou a introducdo das mais varias espécies de direitos
fundamentais, ha que se considerar que estes — quer sejam direitos de defesa ou
de prestacao —, detém insitas em si uma dupla dimenséo: a subjetiva e a objetiva.

Assim, enquanto a dimenséo subjetiva promove a possibilidade de seu titular
poder exigir em juizo sua efetivacdo, independe de terem indole defensiva ou
prestacional, vez que, ao contrario do que pensa, os direitos de defesa também
dependem de uma atuacgéo positiva do Estado, e foi por forca e manutencdo dos
direitos sociais no atual Estado Constitucional que passou a se vislumbrar essa
possibilidade.

Ora, apesar do direito subjetivo ter suas origens ancoradas intimamente no

individuo e na liberdade negativa, hodiernamente diante das transformacdes

2 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. S&o Paulo:
Melhoramentos, 2008, p. 115.
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ocorridas na sociedade, bem como nas relacdes afeitas a ela, faz-se necessario
uma mudanca de concepgéao, vez que se admite diversos ambitos de subjetivacéo,
gue ultrapassam os lindes individuais, e sufragam a mera liberdade negativa. Desse
modo, a substancia e a titularidade desse direito dever-se-do, nesse mesmo passo,
se revestir de equivalente difuséo.

No que concerne a dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais, ha uma
permissdo implicita, concernente ao seu titular, na possibilidade de reclamar em
juizo determinada acdo, que terd natureza de defesa ou de prestacdo. Nessa
vereda, Miguel Reale, em consonéancia aos deveres conferidos ao Estado, entende-
se que “[...] a partir da invariante axiolégica primordial representada pela pessoa
humana configura-se todo um sistema de valores fundamentais. [...] em funcdo dos
quais se impdem imperativamente deveres ao Estado, com a correspondente
constelacdo de direitos subjetivos publicos”.?

Ademais, por sua origem histérica, conceber os direitos subjetivos
proeminentes com relacdo aos objetivos, ndo ha que considera-los valorativamente
desiguais, ambos possuem as mesmas consideracdes — principalmente por ja
trespassarmos as fronteiras do liberalismo, que dava primazia ao subjetivo.
Inobstante a dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais ser mais retraida frente a
dimenséo subjetiva, ambos, em conjunto, conduzem determinados valores nucleares
gue representam as bases de sustentacdo de todo ordenamento juridico-
constitucional. Dessa forma, a dimensao subjetiva em conjunto com a dimenséao
objetiva depreende-se que os direitos fundamentais, além de outorgarem um carater
subjetivo, também apregoam os valores presentes no seio social, ou seja,
representam uma obrigacao de reverenciar e abalizar toda ordem estatal com fulcro
nos direitos fundamentais.

Assim, apesar de cada individuo ser titular de direitos, compreendendo sua
dimensé&o objetiva, para que estes tenham validade e aplicabilidade na sociedade
hodierna, sdo também permeados pela dimensdo subjetiva, atribuindo aos seus
titulares a capacidade juridica de fazer valer tais direitos, a justiciabilidade, através

de um acesso a justica constitucionalmente garantido.

® REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 24. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1998, p. 276.
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1.1 A Tutela dos Direitos Fundamentais Sociais

Com a Constituicho Federal de 1988 houve a expansédo dos direitos
fundamentais, hauridos e assimilados numa gama de direitos sociais presentes no
titulo referente aos ‘direitos e garantias fundamentais’, confirmando, sobremaneira,
em ambito constitucional sua jusfundamentalidade — fundamentalidade formal.
Ademais, se pode deduzir que esta também emana de sua vinculacdo com 0s
objetivos e valores coligidos na Carta, principalmente no que tange a dignidade da
pessoa humana — fundamentalidade material.

Pelo art. 6° do Texto Constitucional vislumbra-se um rol meramente
exemplificativo dos direitos fundamentais sociais, conforme consta: “sao direitos
sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo”. Outrossim, ha diversos direitos dessa
natureza espalhados tanto em nossa Constituicdo como em leis infraconstitucionais.

O Texto Constitucional, no afa de tutelar esses direitos apresenta uma série
de mandamentos que proclamam tarefas, diretrizes, programas, e fins devem ser
cumpridos pelo Estado no intuito de proporcionar a essas espécies de direitos sua
mais ampla concretizagao.

Dessa forma, observando a marcha da evolucédo social, na qual ndo se deve
satisfazer tdo-s6 com a garantia de liberdade, mas também dilatadamente promover
a igualdade. A sociedade anseia por reais formas de protecdo que néo se
restringissem em um total abstencionismo estatal — como ocorria com os direitos de
liberdade —, mas que promovesse e tutelasse os valores e 0s bens mais cogentes
que cada cidaddo pudesse deter. Desse modo, os direitos sociais vieram em
complemento aos direitos de liberdade, tornando-se premente sua concretizacao, ja
que os direitos sociais podem ser compreendidos “[...] como direitos a prestacoes,
consiste precisamente em realizar e garantir 0s pressupostos materiais para uma
efetiva fruicdo das liberdades”,* agenciando a igualdade material no afd de se
alcancar a justica social.

Assim, ndo ha que se falar em direitos sociais isoladamente, ou seja, sem

qualquer vinculacdo ao conjunto dos direitos positivados no decorrer da historia. Ha

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 303.
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que se considerar, entdo, que somente com o alcance dos direitos sociais € que se
possibilita o pleno gozo dos direitos de liberdade. Dando o lamiré, Ana Cristina
Costa Meireles entende que:
[...] a garantia dos direitos sociais, hoje, representa condicdo necessaria
para que se possibilite o efetivo gozo dos direitos de liberdade civis e
politicos classicos. Sem aqueles, estes restam esvaziados de conteldo e
nao passam de meras gromessas inscritas em um papel ao qual, inclusive,
nem todos tém acesso.

Por meio dos direitos sociais, conjectura-se um carater dindmico a
sociedade, vez que, constantemente, ha situacbes de desequilibrio social. A malha
social ndo estabelece um gréfico linear de desenvolvimento, pelo contrério, implica a
existéncia de circunstancias que oscilam, ante as diferentes necessidades de cada
ser humano e da prépria complexidade das rela¢des sociais, sendo através da
interferéncia estatal que se busca obter uma igualdade concreta.

Com o reconhecimento das diferencas entre os individuos, especialmente
por reclamarem distintas necessidades, o Estado, ao promover a prestacdo de
determinados direitos agueles que detém certo grau de vulnerabilidade, impdem-se
a necessidade de provocar a igualizacédo dos membros da sociedade.

Essa igualizacdo sera proporcionada pela prestacdo de um arcabouco
basico de valores e bens que garantam a existéncia digna dos individuos. Assim,
conforme Andréas Joachim Krell “o referido ‘padrdo minimo social’ para
sobrevivéncia incluird sempre um atendimento basico e eficiente de salde, o acesso
a uma alimentacdo basica e vestimentas, a educacdo de primeiro grau e a uma
moradia [...]”.° Entretanto, assinala ainda o autor que o contetido concreto, que
devera conter esse minimo social, esta sujeito as condicbes de cada pais’, bem
como o grau de evolugdo social e desenvolvimento humano colmatado
constitucionalmente.

Salienta Ana Paula de Barcellos que a concepc¢do de um minimo existencial
correlaciona-se ao cerne vindicavel dos direitos fundamentais sociais — amago

indecomponivel do principio da dignidade da pessoa humana. Nesta senda, esta

> MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 93.
® KRELL. Andréas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: Os
(des)caminhos de um direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002,
. 63.
r7)KRELL. Andréas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: Os
(des)caminhos de um direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002,
p. 63.
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autora, entende que o nudcleo minimo de direitos sociais compreenderia saude
béasica, educacdo fundamental, assisténcia aos desamparados e acesso a Justica®.

Ja Ricardo Lobo Torres acastela que o minimo existencial representa um
direito constitucional que pode ser direta e prontamente reclamado pelo seu titular.
Afirma o autor que “ha um direito as condigdes minimas de existéncia digna que n&o
pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige prestacdes estatais
positivas”.® E ainda complementa, dizendo que “sem minimo necessario a existéncia
cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condicdes
iniciais de liberdade”.™

Por outro lado, a abstratividade excessiva do que constaria no rol do minimo
existencial abalaria, sobremaneira, a racionalidade que se depreende do sistema
juridico, vez que a heterogeneidade populacional propugna a variabilidade constante
do que sera considerado como nucleo minimo. Portanto, torna-se deveras intricado
eleger um rol de direitos que deverdo ser protegidos em detrimentos de outros
tantos que, por essa conjectura, serdo abnegados. Vislumbra-se, assim, que um
ndcleo minimo néo seria decorrente, necessariamente, de um rol taxativo de direitos
materiais, mas sim, independente de quais direitos sociais sejam prestados, eles
deverdo ser viabilizados tantos quantas forem as necessidades de seus titulares,
para que se possa gozar de uma vida digna mesmo que lindada em seu minimo.

Constata-se, outrossim, que uma vida condigna ndo é aquela que se
restringe em se assegurar simplesmente a integridade fisica e a sobrevivéncia
humana, mas vai além disso, uma vez que fornece (ou deve fornecer) oportunidades
equanimes a todos para o livre desenvolvimento da personalidade de cada membro
do grupo social, o que tornara plena a fruicdo dos direitos fundamentais escudados
na Carta Constitucional.

Enfatiza Andréas Joachim Krell que grande parte dos autores alemaes
acolhem a ideia de que o Estado Social tem o dever de afiancar aos individuos uma
existéncia digna. Referido minimo retirou-se do préprio principio da dignidade da

pessoa humana associado aos direitos a integridade fisica e a vida. Sendo este o

® BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais. O principio da dignidade
da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 288.
°® TORRES, Ricardo Lobo. O orcamento na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 125.
' TORRES, Ricardo Lobo. O orcamento na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 127.
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atual posicionamento na Corte Constitucional, ou seja, reconhece-se que é de

"1 q0s cidad&os de seu pafs.

obrigacao estatal afiangcar um “minimo vital

Essa obrigacdo estatal se perfazeria em prestacdes estatais, portanto, os

direitos fundamentais sociais, por representarem uma das facetas dos direitos

prestacionais sdo direitos dependentes de ac¢les positivas faticas por parte dos

Poderes Publicos, com o escopo de proporcionar a seus titulares um minimo vital

para que subsistam dignamente. O Estado tera o dever de efetivar tais direitos

entregando aos seus titulares condicdes materiais que patrocinem seu alcance.
Assim, no entender de Konrad Hesse os direitos fundamentais sociais:

Pedem as acles estatais para a realizagdo do programa social contido

neles, que requerem regularmente um torna-se ativo ndo so6 do legislador,

mas também da administracado [...]. Ao fim e ao cabo, direitos fundamentais

sociais mal se diferenciam, por isso, de determinacdes de objetivos estatais,

isto é, normas constitucionais que determinam obrigatoriamente tarefa e
direcdo da atuacao estatal, presente e futura [...]."

O programa social representado por este direito é dependente de uma
atuacdo governamental que favoreca o acesso a um conjunto minimo de direitos
com vistas a preencher o ndcleo irredutivel da clausula geral de tutela da pessoa. Os
referidos conjuntos minimos de direitos figuram-se como alguns bens esséncias
considerados basilares a manutencdo da existéncia em condi¢cdes condignas, ou
seja, “representa a quantidade minima de direitos sociais abaixo da qual o homem
nao tem condicdes para sobreviver com dignidade”.*®

Os direitos sociais séo direitos promovidos, sustentados e proporcionados
pelo Estado no intuito de nutrir a moldura social de possibilidades materiais que a
incite no alcance de uma igualdade material com vistas a justica social. A evidéncia,

tem-se a licdo trazida por Andréas Joaquim Krell que nos apresenta o caminho para

' KRELL. Andréas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: Os
(des)caminhos de um direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002,
p. 60-61. (A origem de se vincular o principio da dignidade da pessoa humana, na tradicdo alema, ao
minimo vital para existéncia humana, tem relevancia, principalmente, pelo momento histérico que
passou aquele pais, que mergulhado aos horrores da Guerra necessitava de uma protecdo mais
proficua a dignidade humana, ligada, especialmente, a vida e a integridade fisica dos individuos. Ao
se transportar esse — verdadeiro direito fundamental — a realidade brasileira, em um contexto
totalmente adverso, conjuga-se esse ‘minimo vital ao meio material de se prover a existéncia
humana, contudo, tomando por esse ponto de vista, esvazia-se, sobremaneira, o seu real contetdo,
vez que, distancia-o de valorar a dignidade humana e Ihe aproxima de uma teorizacdo econdmica do
direito, da reserva do possivel, ou seja, 0 minimo sera possivel, ndo porque promove a dignidade
humana, mas sim porgue € o minimo que o Estado pode prestar).
2 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad.
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 170-171.
¥ TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Sdo Paulo: Renovar, 2008, p. 53.
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que tais direitos se concretizem, confirmando que tal desiderato serd proporcionado
pelas politicas publicas, ao assevera que:
[...] O Estado, mediante leis parlamentares, atos administrativos e a criacéo
real de instalagbes de servigos publicos, deve definir, executar e

implementar, conforme as circunstancias, as chamadas ‘politicas socii4ais’
que facultem o gozo efetivo dos direitos constitucionalmente protegidos.

Ora, depreende-se, dessa forma, que os direitos fundamentais sociais detém
um duplo escopo, primeiramente por meio do dever de protecdo estatal, ao ser
estabelecido aos individuos um conjunto de valores juridicos minimos para que cada
membro da sociedade possa ter assegurado seu desenvolvimento em condi¢des
condignas, em igualdade com os demais. E um segundo que, agregando-se ao
primeiro, reflete o dever de prestacdo estatal que se configura como a garantia de
eficacia dos direitos materiais que sdo assegurados constitucionalmente, vinculando
todos os Poderes de Estado para que 0os cumpra.

Outrossim, de acordo com o entendimento de Alvaro Ricardo de Souza
Cruz, o problema de se efetivar os direitos fundamentais sociais tem direta conexao
com os processos de marginalizacdo de algumas camadas sociais, que se fomentou
com a crescente introducédo do capitalismo. Ou seja, “essa crise de efetividade dos
direitos sociais esta, pois, diretamente vinculada a exclusao social no Brasil [...]. O
problema mais candente tem sido o abandono chocante daqueles que mais
necessitam da solidariedade: as criangas, 0s idosos, e as pessoas portadoras de
necessidades especiais”.*

Destarte, pode-se constatar que os direitos sociais conjecuram-se sob uma
dupla perspectiva em ambito constitucional, a primeira, de outorga dos referidos
direitos, conforme se vislumbrou da redacdo do art. 6° e, uma segunda, que
comporta as formas de tutela desse direito’®. Dessa forma, o Texto Constitucional ao

tracar diretrizes, caminhos e objetivos para que se cumpra os direitos fundamentais

Y KRELL, Andréas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: Os
(des) caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002,
. 19-20.
Ps CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica juridica em debate. Belo Horizonte: Férum, 2007,
. 335.
PG A insercéo da tutela dos direitos sociais no Texto Constitucional podem ser extraidas dos artigos,
196, 205, 217 entre outros. Tais dispositivos tragam apenas diretrizes, agdes ou “caminhos” a serem
perseguidos pelos Poderes Publicos que estédo indelevelmente vinculados a estes, e se confirmaréo
através da elaboracdo de politicas publicas com o objetivo de cumprir os mandamentos
constitucionais. Outrossim, pode-se se afirmar que as politicas publicas compreenderiam frestas a
clarificar as necessidades dos membros da sociedade.
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sociais delegou aos Poderes Publicos sua realizacdo, que se conformacéo através

das politicas publicas.

2 POLITICAS PUBLICAS: MECANISMOS DE TUTELA DOS DIREITOS SOCIAIS

Conjecturando as politicas publicas a indicacdo constitucional do caminho
que o Estado deve seguir para cumprir suas diretrizes, na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, edificada sob os alicerces da erradicacdo das
desigualdades e da marginalizacdo, direciona os Poderes Publicos a realizacdo da
clausula geral de tutela da pessoa humana, a dignidade humana. Igualmente, estas
fomentam a concretizacdo dos direitos sociais prestacionais que, por sua vez, sdo
instrumentos que possibilitardo a incluséo social de grupos excluidos, tendo em vista
que aqguelas politicas, ao serem instituidas, tem o intuito de igualizar situacdes de
desigualdades, proporcionando as mesmas oportunidades.

Ademais, as politicas publicas podem ser consideradas instrumentos de
alcance da inclusdo social, por serem mecanismos estatais que intervém em varios
ambitos da sociedade visando reequilibrar situacbes de descriminacdo e de
injusticas sociais. E mais ainda, atuam na dire¢do dos objetivos e fins colimados no
Texto Constitucional na busca da concretizagédo dos direitos fundamentais sociais, e,
por conseguinte, guiam-se visando um amparo adequado e eficaz, fulcrada em
afiancar um nucleo existencial minimo, na obrigacdo de otimizac&o, no principio da
vedacdo do retrocesso social e na busca de uma promoc¢ao das condi¢cdes de
dignidade.

Dessa forma, conforme aduz Andréas Joachim Krell que “as imposicoes
constitucionais estdo diretamente relacionadas com um modelo dirigente de
Constituicdo, o qual emerge através da declaracdo de inUmeros deveres estatais
gerais, bem como na outorga de direitos subjetivos publicos aos cidaddos”.*’

O Texto Constitucional, por albergar tracos de dirigismo constitucional
depende, para a concreta efetividade de seus preceitos, de acbes governamentais
concretas, ou melhor, de politicas publicas estatais que o viabilize. Na sua esséncia

revela-se o designio irretorquivel que traduz a busca da inclusdo, qual seja, a de

" KRELL, Andréas Joachim. Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constituicdo concretizada: Construindo
pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 27.
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operar com o fim precipuo de proporcionar o bem estar a coletividade, a melhoria na
qualidade de vida da populacdo em geral, afiangcando e materializando os direitos
constitucionais.

Contudo, apesar de se depreender desta assertiva que as politicas publicas
tém carater universal nem sempre sua implementacao ocorrera visando a totalidade
da coletividade, ja que tem o escopo de prover melhores condi¢des de vida, diminuir
as desigualdades, ou seja, como nem todos necessitam de benesses sociais do
Estado, normalmente, sdo aplicadas setorialmente, a certos grupos da sociedade
que se encontram em situacdo de desvantagem, de vulneralibidade, para s6 assim
abranger o desenvolvimento social como um todo, ou seja a igualdade social.

Destarte, “insercéo significa que tal ordem politica se mantém aberta para
equiparar os discriminados e para incluir os marginalizados, sem confinad-los na
uniformidade homogénea de um povo”.*® Ou seja, qualquer alternativa para inclusdo
deverd ater-se as diferencas congénitas de seus cidadaos.

Dessa forma, o alcance da justica social depende muito mais do que da
mera positivacdo de leis para se realizar, necessita, da plena viabilidade e
efetividade das politicas implementadas.®

Escoltando tal argumento, necessario salientar que, na intencdo de se incutir
a solidariedade nas instituicdes estatais no plano do art. 3° da Carta Constitucional
contém implicitamente um dever social, tanto das instituicbes estatais como a
sociedade em geral, que imbriqgue uma sociedade pluralista dirigida ao progresso e
ao desenvolvimento.

Contudo, é manifesto, a presenca dos varios Brasis que vislumbramos na
atualidade, a divisdo de 4guas que existe entre o Texto Constitucional e a realidade
concreta da sociedade, afeicoando-se ao que Konrad Hesse chama de realidade

inconstitucional®®

, pois em que pese exista uma declaracdo bem concatenada que
projeta amplos direitos e garantias, o dificii € conduzir essas intencdes
constitucionais a realidade, conseguindo realizar precisamente aquilo que ela se

propde. No esclarecimento do autor:

®* HABERMAS, Jiinger. A inclusdo do outro: Estudos de teoria politica. Trad. George Sperber e
Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Loyola, 2002, p. 159.
¥ O Poder Judiciario, comprometido, também, com os mandamentos constitucionais reveste-se do
dever de, ndo surtindo efeito a politica publica implementada, possibilitar sua implementacao por
meio do Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, tema objeto de andlise do item 3 deste trabalho.
?® HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad.
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 47.
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A consideracdo e argumentacdo juridica, que estd vinculada a
normatividade da Constituicdo carece, por conseguinte, do complemento
por consideracdes politico-constitucionais que visam a isto, conservar ou
criar essa concordancia, produzir os pressupostos de realizacdo regular da
Constituicéo, ou entdo modificar a Constituicdo.”*

Nesta senda, tendo em vista que as politicas publicas promovem a
maximizacdo da efetividade dos direitos sociais — respeitando-se, especialmente, o
principio da proibicdo do retrocesso social em sua elaboracdo —, que por lhe ser
insito ao atual Estado Constitucional o dirigismo constitucional, ao se estabelecer
metas a alcancar, constatando-se, pelas suas proprias caracteristicas, que é
congénito aos Poderes de Estado a dire¢do de politicas publicas que concretizem
tais direitos fundamentais, fomentando-se o desenvolvimento de um coerente regime
sécio-politico a altura do gravado no Texto Constitucional.

A consagracao de direitos sociais fundamentais na Constituicdo Federal de
1988, inseridos de forma ampla e irrestrita e aplicavel a todos os membros da
sociedade, adota expressamente que as politicas publicas insurgem como
mecanismos imprescindiveis para a tutela desses direitos fundamentais. Desse
modo, depreende-se que esses direitos sociais ensejam uma postura ativa dos
Poderes Publicos para serem viabilizados.

Nesta vereda, constata-se que é do proprio Texto Constitucional que se
extrai 0s parametros que guiardo a implementacao de tais politicas publicas, vez que
estas tém o conddo de promover benesses a toda a sociedade. Segundo o
entendimento de Ronald Dworkin, as politicas expressariam:

Aquele padréo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral, uma
melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade

(ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que
algum estado atual deva ser protegido contra mudancas adversas).22

Da licdo do supracitado autor pode-se esmiucar alguns dados concernente a
definicdo de politica. O primeiro deles diz respeito a existéncia de um ente apto a
determinar certos padrées, o que se perfazeria na propria sociedade politica; e,
complementando, a conformidade dos objetivos com a definicAo dos meios para
alcanca-lo. Resumidamente, para a realizacdo de politicas — que tenham a

caracteristica de publicas — h& a necessidade de estarem presentes dois elementos

? HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.

Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 60 et seq.
22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 36.
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concomitantemente, quais sejam: sujeito (Estado) e os objetivos que este Estado se
obrigou constitucionalmente a lograr.

Ora, a Constituicdo Federal ao subscrever os direitos e garantias
fundamentais a todas as pessoas, dentro de seus mandamentos constitucionais,
determinou a elaboracdo de programas de acado estatal para operacionalizar
concretamente tais direitos de forma especifica.

O padrao social descrito na norma constitucional devera nortear a atuacao
dos Poderes de Estado. Nesse diapaséo, convém se exarar a conceituacado aduzida
por Eduardo Appio, in verbis:

As politicas publicas podem ser conceituadas como instrumentos de
execucdo de programas politicos baseados na intervencdo estatal na
sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidades aos

cidaddos, tendo por escopo assegurar as condicbes materiais de uma
existéncia digna a todos os cidados.*

Depreende-se, pois que as politicas publicas conformariam dois tipos de
funcdes, quais sejam: tem o conddo de efetivar os direitos fundamentais a
prestacOes estatais — os direitos sociais —, além de cumprir as diretrizes que o
Estado Constitucional se comprometeu. Tem-se que as politicas publicas séo
indispensaveis para a garantia e a promocéao dos direitos fundamentais, ou melhor,
ttm o dom de erguer a ponte que realizara a ligacdo entre o escudado na
Constituicdo e as necessidades dos individuos, pois, levam para a realidade
concreta direitos abstratamente dispostos.

As politicas publicas, por serem informadas e dirigirem-se a concretizacao
dos direitos sociais, sufragando os objetos diretos de realizacdo destes, devem
manter compatibilidade com anseios democraticos e as metas erigidas
constitucionalmente. Vislumbra-se, pois, que nas politicas publicas h4 uma clara
modificacdo do império da lei — em que o0 texto certamente padeceria
anacronicamente —, pelo governo das politicas, fazendo com que a Constituicdo se
aproxime da realidade social no pais, adequando seu texto as continuas mudancas
sociais, além de permear o ordenamento de avancos sociais indissoliveis, como
convenciona o principio da proibicdo do retrocesso social. Com efeito, Luiza Cristina

Fonseca Frischeisen salienta que:

8 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p.
136.
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[...] 2 ordem social constitucional estabelece obrigacdes para o Estado, mas
também para toda a coletividade. Orienta a administracdo na
implementacdo das politicas publicas necessarias ao efetivo exercicio dos
direitos sociais, fixando pontos que ndo podem ser descumpridos e
tampouco modificados [...], resguardando o cidaddo, oferecendo-lhe
garantia quanto & omiss&o do Estado.*

A garantia outorgada pelo Estado as politicas publicas podem ser
concebidas sob duas oOticas: uma material e outra substancial. A primeira
compreenderia 0 supracitado principio da proibicdo do retrocesso social, sob o
argumento de que como as politicas publicas tém o escopo de concretizagdo dos
direitos sociais estabelecidos, quer na Constituicdo, quer em leis infraconstitucionais.
N&o podendo, outrossim, serem implementadas aquém do minimo dos avancos
sociais presentes na Carta. Posteriormente, vinculando-se diretamente a esta se tem
a visao substancial, que, diante da defasagem em sua implementagdo, ou na
omissao tera o Judiciario a prerrogativa de realizar o controle jurisdicional dessas
politicas publicas provendo-as.

Sendo os direitos fundamentais sociais resultado dos direitos que o Estado
tem, por delegacdo aos seus Poderes, o conddo de concretizar, por meio de acoes
positivas, compreendem verdadeiros direitos publicos subjetivos, vez que possuem
uma ampla possibilidade de serem cobrados judicialmente frente as omissdes

estatais, ou seja, Ihes séo insitos a caracteristica da justicialidade.

2.1 Justiciabilidade das Politicas Publicas Fomentadora de Direitos
Fundamentais Sociais

Em virtude dos direitos fundamentais sociais representarem espécimes de
direitos que conjecturam uma atuacdo estatal, uma prestacdo, lhes séo
caracteristicas insitas sua efetivacao por via jurisdicional, ou seja, a justiciabilidade
ou judicializacdo seria um caminho alternativo para a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais, compromisso inerente aos Poderes de Estado no atual Estado
Constitucional Democratico de Direito, afeito especificamente ao Poder Judiciario
gue diante da inércia ou omissao dos demais Poderes € conclamado a atuar no afa

de manter o lago democréatico.

** FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e
do Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 36-37.
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bY

Aqui nos determos mais incisivamente a analise dos motivos e das
possibilidades do exercicio dessa renovada funcédo que foi relegada ao Judiciério.
Inicialmente cumpre registrar que um dos fatores que contribuiram para que o
Judiciario saisse do patamar neutralizado que se encontrava e se movesse a uma
orientacao constitucionalmente dirigida foi o processo de redemocratizagdao nacional
insurgido com a Constituicdo Federal de 1988. Processo este que dimensionou as
instituicbes estatais suplantando-se a mera separacdo organica das atividades
estatais.

O Judiciario encetou sua jornada com o gradativo abandono de uma funcao
meramente técnica-declarativa, que se restringia em ser a boca da lei, de uma
atividade jurisdicional extremamente formalista, preocupado simplesmente com o
desfecho do processo, isolado de qualquer forma de intervencdo ou finalidade
voltada ao direito material. No Estado Constitucional age em dire¢do a empunhar um
verdadeiro poder politico com o encargo de efetivar as determinacdes
constitucionais, até mesmo sob o embate dos demais poderes.

Com a abertura processual aos preceitos axioldégicos da Constituicao,
reputa-se possivel a redefinicdo de seus conceitos, objetivos e escopos, ou seja:

O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento
a servico da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do
regime democratico, nela proclamados; ele €, por assim dizer, o
microcosmos democratico do Estado de Direito, como as conota¢cbes da

liberdade, igualdade e participagdo em clima de Ilegalidade e
responsabilidade.? (grifou-se)

O Judiciario neste Estado Constitucional Democratico insurge como um

verdadeiro guardigo®

do Texto Constitucional, conjecturando-se como o garantidor
dos direitos fundamentais e dos fins e valores democraticamente escudados nele.
No entender de Celso Fernandes Campilongo neste modelo de Estado “o Judiciario
é visto menos como um Poder e mais como um ‘socorro’ aos demais Poderes”.?’
Assim, diante da inércia dos demais poderes, cumpre ao Judiciario atuar,

judicializando a prestacdo das politicas publicas. Pois, pelo fato destas

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros,
20009, p. 27.
%% Tal nomenclatura se justifica, principalmente, pelo Texto Constitucional conformar a instituicdo de
cupula do Judiciario, o STF, a guarda da Constituicdo por uma gama de acdes com este perfil, as
acbes que exercem o controle de constitucionalidade, que compreenderia o terceiro fator que da
ensejo a judicializacdo dos direitos fundamentais sociais pendentes de politicas publicas.
?" CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sédo Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 53.
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representarem “pretensdes de planejamento social a partir da execugdo dos
projetos governamentais das sociedades contemporaneas,” torna-se premente e
justificavel o desenvolvimento da “judicializacdo das questdes envolvendo seu
contetido”.?®

Sob os auspicios desse fator ainda houve uma sobrelevada consideragéo
das funcbes institucionais do Ministério Publico, que teve ampliada suas funcgdes,
bem como a crescente implementacdo e presenca das Defensoria Publicas na
salvaguarda dos direitos das pessoas mais carentes.

Ademais, essas mudancas estdo diretamente ligadas ao segundo fator
concernente & uma atitude pro-ativa do Judiciario. Foi a constitucionalizagdo, em
larga escala, do ordenamento juridico nacional, que passou a nortear toda a atuacao
estatal e consignar os direitos fundamentais inseridos em seu bojo como as vigas
mestras afeitas a todo sistema juridico.

Destarte, que, especialmente quanto a atividade jurisdicional as diretivas
constitucionais pressionaram-na tdo densamente que se iniciou uma marcha em
direcdo a concretizacdo de seus preceitos. Assim, confirmou-se o “carater
plenamente normativo das Constituicbes como forma de assegurar a maxima
vinculagdo de todos os Poderes de Estado e da sua produgdo normativa”.?

Com efeito, pelo fato dos conteddos dos direitos sociais representarem o
préprio nucleo existencial humano, cumpre ao Judicidrio promover sua ampla

efetivacdo, quando nédo se realizarem pelas vias normais. Nesse panorama:

A ideia de juridicidade das politicas publicas, por sua vez, parte do
pressuposto de que a legitimidade de Estado passa a fundar-se ndo na
expressdo legislativa da soberania popular, mas na realizagdo de
finalidades coletivas. [...] A auséncia de juridicidade das politicas publicas,
gue sdo vistos como meras diretrizes da acdo governamental, afetam o
exercicio dos direitos fundamentais pelos cidaddos e, consequentemente,
0s processos de inclusao social”.*

Pelo exposto, quando o Estado ndo promove as adequacdes necessarias

para o pleno gozo dos direitos fundamentais, especialmente os sociais, compete ao

8 APPIO, Eduardo. Controle judicial de politicas pUblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 136.
? CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: Uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 26.
% DIAS, Maria Tereza Fonseca. Rumo ao direito administrativo da cidadania e da inclusdo social. In:
PEREIRA, Flavio Henrique Unes; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Orgs.). Cidadania e incluséo social:
Estudos em homenagem & professora Miracy Barbosa de Souza Agustin. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 474.
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Poder Judiciario, o poder legitimo para fiscalizar e garantir que esses direitos
respaldados constitucionalmente se concretizem.

Convém gizar que os Poderes Publicos ndo poderdo se esquivar de
preceituar politicas publicas que viabilizem a concatenacao de direitos fundamentais
sociais para se efetivarem concretamente. O descumprimento dessa obrigacéo
constitucional, quer seja abstendo-se de formula-las — ou formulando-as de maneira
impropria —, quer furtando de implementa-las completamente — ou realizando de
forma insatisfatoria —, cabera ao Poder Judiciario realizar o mister de controla-las,

frente & omissdo dos demais poderes, objetivando a ampla realizacdo desses

direitos.

3 O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS: DESAFIOS A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Vislumbrando-se que a legitima implementacdo dos direitos fundamentais
sociais depende de uma atitude proativa do Executivo, devendo implementar as
necessarias politicas publicas, visando delinear taticas estatais que os efetivem,
bem como do Legislativo em fazer leis com esse objetivo, cumprindo as
determinacdes constitucionais. Neste interim, na eventualidade desses poderes se
furtarem de realizar suas incumbéncias, quer deixando-as por elaborar, quer
elaborando-as da forma imprépria ou insuficiente, deixa-se uma fresta a
deblateracdes de quais instrumentos processuais devem ser empregados para
fomentar a efetiva tutela desses direitos.

Nessa perspectiva, Eduardo Appio, assevera ainda que pelo fato do Estado
“assumir a condicado de prestador de servigos, o Estado social amplia sua presenca
junto & sociedade”.* Ou seja, quando os poderes estatais ndo agenciam as
conformacdes necessarias para a ampla fruicdo dos direitos fundamentais incumbe
ao Poder Judiciario, como o poder legitimo, realizar a fiscalizagdo e garantir que
esses direitos respaldados constitucionalmente se concretizem. Fundando sua

atuacao precipuamente na tutela jurisdicional coletiva.

%% APPIO, Eduardo. A ac&o civil piblica no Estado Democréatico de Direito.Curitiba: Jurua, 2007,
p. 24-25.
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Apesar de ndo se poder afirmar que o Judicidrio detém a mesma
legitimidade democratica® insita ao Executivo e aos membros de Legislativo, que
sdo conformadas pelo voto popular, ndo lhe é de toda ausente. Pelo contrario,
poder-se-ia dizer que o Judiciario deteria um grau mais elevado de legitimidade
democrética do que os demais, vez que foi por obra e desejo dos instituidores da
democracia em sede Constitucional — dos membros da Assembleia Nacional
Constituinte — que se outorgou sua legitimidade. Entretanto, aqui ndo nos
prenderemos a realizar medi¢cdes quanto a importancia desta legitimidade, mas tao-
s6 que ela existe e que é de grande importancia para tornar vidvel a implementacéo
de politicas publicas sociais. Dessa forma, tem-se que: “as agdes coletivas assumem
uma importante funcdo politica nos casos em que promovidas em face do Poder
Puablico, buscando o cumprimento de deveres sociais previstos na Constituicdo de
1988”.%

Ademais, a técnica classica de Triparticdo de Poderes (distribuicdo
horizontal de competéncias), ja ndo resolve os problemas da sociedade complexa.
Pois, como 6rgaos autbnomos, deveriam prezar pelo equilibrio matuo. Contudo, nédo
€ isso que se encontra na atualidade.

Vislumbra-se um Poder Executivo em posicdo de dominagédo diante dos
demais, além de concorrer com o Legislativo, legiferando atipicamente, ele é quem
detém a capacidade de implementar politicas publicas e a¢des governamentais,
porém, quase sempre, ndo as executando ou, quando as realiza sdo insatisfatorias.
Deve-se, entretanto, esbocgar-se um novo projeto institucional para esta sociedade
em constante mutacdo, adicionando-se uma funcdo politica, que inexistia na

concepcao classica, mas que se faz necessaria nos arranha-céus da atualidade.

% Destaca-se, assim que o Judiciario “ndo é democratico no sentido (formal) que seja posto por meio
de solene manifestacdo de vontade do povo ou de seus representantes livremente eleitos. Ele,
contudo [...]" em esséncia é “dialégico, consentido: e enquanto tal satisfaz a um requisito néo
desprezivel da democraticidade substancial. Neste sentido, o processo jurisdicional é até o mais
participatério de todos os processos da atividade publica”.(CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
legisladores? Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993,
. 98).

& APPIO, Eduardo. A acéo civil publica no Estado Democrético de Direito.Curitiba: Jurua, 2007,
p. 19. Ainda sobre este assunto, afirma o autor que “As sentengas prolatadas em agdes civis publicas
representam, em muitos dos casos, verdadeira atividade legislativa do Poder Judiciario. [...] Em
outros casos podem representar uma substituicdo da atividade classica do Administrador Publico, de
modo que se impde uma analise detalhada destes novos contextos que emergem de uma sociedade
altamente complexa e inserida num modo de produgdo massificado que opera em escala global”.(p.
19) (grifou-se).
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Nesse diapaséo, constata-se que a funcdo do Judiciario, ndo se restringe a
uma mera atuacdo de indole defensiva, mais que isso, se preme por um
protagonismo desse renovado Poder Judiciario, tendo por fundamento as bases
Constitucionais e buscando alcancar uma Justica que se adeque aos anseios da
sociedade, plenamente apto a retificar falhas imbricadas pelos demais poderes, vez
que ensejam a propria inviabilidade dos direitos fundamentais e a permanéncia das
instituicbes democraticas e, quica, do proprio Estado Constitucional de Direito.

Assim, enquanto a faceta da separacdo de poderes no Estado Liberal seria a
técnica fundamental de resguardo aos direitos de liberdade, em que se acreditava
estar resolvida a questdo da soberania, pela particdo numa pluralidade de poderes.
Pois, ao se deslocar o centro de decisédo politica para o Parlamento, em que havia
preponderancia da classe burguesa, este poderia controlar os demais poderes.
Dessa forma, Campilongo constata que:

A ‘divisdo de poderes’ responde as exigéncias de uma sociedade
individualista na medida em que desenvolve mecanismos de autocontrole
do Poder e, consequentemente, de garantia dos direitos fundamentais. Um
Judiciario obrigado a decidir conforme a lei esta, por isso mesmo, legitimado
a resistir as pressdes do sistema politico. A independéncia do Judiciario tem
por preco sua dependéncia a lei. Na concepc¢éo liberal da triparticio dos

Poderes, liberdade, propriedade e os demais direitos individuais estdo
protegidos de uma ‘excessiva ingeréncia poll'tica’.34 (grifou-se)

Ja no Estado Social, a técnica da separacdo de Poderes se apresenta de
forma diferenciada a vista do anterior, pois, em virtude do Liberal pautar-se no
divorcio entre Sociedade e Estado. No modelo Social, Sociedade e Estado fazem as
pazes passando a atuam em cooperacao, o Estado tem amplos poderes para intervir
na sociedade. Neste, 0 6rgdo que se coloca no fastigio das fun¢des de governo é,
agora, o Executivo, pondo fim aos tradicionais instrumentos de controle.

Consequentemente, a ruptura dos antigos mecanismos de controle, refletem
redefinicbes na divisdo dos Poderes, pois o Estado estd mais preocupado em
concretizar os direitos fundamentais do que propriamente com a separacdo de
poderes. Reflexamente, o império da lei e o principio da legalidade por padecerem
das adaptacdes, advindas, necessariamente, da incursdo em todos os ambitos da

vida social, foram em parte mitigados. Porém, com a concentracdo de muitas

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sédo Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 35.
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funcdes nas méos do Executivo deparou-se com seu fracasso diante de questdes
sociais.

Ora, o controle exercido pelo Judiciario ndo representara um mero poder de
intervencao na atuacado dos outros poderes, exorbitando a discricionariedade. Nesse
sentido, compreende-se que a Jurisdicao tem conectada em si tanto a ideia de poder
como de dever. De poder no sentido de exercicio de uma atividade que representa
um mecanismo de controle social, de pacificacdo em situacdes de conflito; ja o dever
adviria da obrigacao de ao tutelar situacdes concretas, efetivar direitos.

No entender de Candido Rangel Dinamarco, “a jurisdicdo &, portanto, uma
funcdo estatal e 0 seu exercicio constitui exteriorizacdo da capacidade que tem o
Estado de se impor para cumprir seus objetivos, ou seja, exteriorizacdo do poder”.*

Com efeito, a magistratura juntamente com o Ministério Publico passa a
sustentar uma diferenciada postura nessa reformulada engrenagem institucional do
Estado®. Ou seja, o juiz passa a integrar uma rede de transacdo politica®’,
controlando em perspectiva democratica as realizagdes sociais que o Estado se
comprometeu constitucionalmente. Devera afiancar as politicas publicas, coibindo
sua conversdao em simples simulacro de acdes estatais, imbuindo-o um papel
fundamental na realizacéo da cidadania e da justica social.

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte,
especialmente porque, dentre as inUmeras causas que justificam esse
comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva
criacdo jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer
prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes

transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissédo dos
poderes publicos.

[.]

> DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 187.
%0 prelidio dessa nova postura se instaurou com a Constituicdo Federal, passando a realizar um
renovado controle de constitucionalidade e, principalmente com a insercdo de novas modalidades
desse controle.
%" Denota-se nesse momento a insurgéncia daquilo que se tem chamado de “politizagdo da justica”,
porém, muitas vezes tomado em um sentido nocivo, a comprometer a imparcialidade da atuacdo
jurisdicional. Entretanto, o que ocorre € a atuacao do Judiciario em substituicdo ou complementacao,
de cunho social — como no caso das politicas publicas — de obrigacdo que dependia de imposicao
estatal, incutindo-se no bojo da magistratura esse fenbmeno tem-se o escopo de promover o
abandono excessivo do formalismo processual, bem como os estritos limites impostos a esses. Tem-
se, assim, que a politizac&o da justica ndo significa inserir na atividade judicante o partidarismo, longe
disso, mas tao-s6 promover-lhe uma abertura ao véu social — ainda que se prezando pela
imparcialidade — busca afasta-los da neutralidade. Para um estudo mais aprofundado conferir:
CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os Desafios do Judiciario: Um Enquadramento Tedrico. In: FARIA,
José Eduardo. Direitos humanos, direitos sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 30-51;
e CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema juridico e Decisdo Judicial. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 57-63.
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Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituigdo,
sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas
executa-la com o propésito subalterno de torna-la aplicavel somente nos
pontos que se mostrarem convenientes aos desi398nios dos governantes, em
detrimento dos interesses maiores dos cidadaos.

Uma coisa é governar, funcdo que ndo pode ser exercida pelo Judiciario,
outra, que decorre diretamente do Texto Constitucional €, segundo a visdo do
Ministro Carlos Ayres Britto o ativismo do Poder Judiciario, “impedir o desgoverno”.*
O Poder Judiciario, assim, revela-se como palco para o confronto e negociacdo de
interesses sociais e/ou coletivos. Opera-se uma verdadeira canalizacdo das
reivindicacdes sociais por meio da atividade jurisdicional.

Logo, cumpre gizar que ao Poder Judiciario compete uma missdo muito mais
abrangente do que apenas resolver litigios individuais ou fiscalizar a
constitucionalidade dos atos e procedimentos administrativos e legislativos, ou seja,
“a democratizacdo do Direito passa pela efervescéncia judicial e pela ampliacdo
funcional do Judiciario”.®® Incumbindo-lhe, na observancia dos preceitos
constitucionais, suprir as lacunas deixadas pela auséncia de politicas publicas, pela
omissdo do Executivo e do Legislativo nessa iniciativa. E essa a postura que se
pretende do magistrado atuante no ambito do Estado Constitucional Democratico de
Direito.

Com efeito, constata-se a insuficiéncia das tutelas jurisdicionais individuais
para cumprir tal mister, que diante de seu campo restrito de abrangéncia, ja que a
deciséo faz lei somente entre as partes, a viabilidade de se irradiar a um grupo ou
segmento da sociedade é muito pequena. Com efeito, a defesa coletiva dos direitos
sociais sera necessaria diante da omissdo estatal em promover as adequadas
politicas publicas. A grande conquista com a utilizacdo da tutela coletiva, vislumbra-
se em suas decisdes, ja que o0 processo coletivo tem o conddo de racionalizar a
prestacdo da tutela jurisdicional conjugando uma variada gama de possibilidades
processuais numa mesma acao.

O controle jurisdicional da atuacdo estatal viria complementar umas das

funcbBes do direito a prestagdo, ou seja, através de um procedimento adequado, o

% Discurso proferido pelo Ministro Celso de Mello, em nome do Supremo Tribunal Federal, na
solenidade de posse do Ministro Gilmar Mendes, na presidéncia do STF, em 23 abr. 2008. Disponivel
em: <http//www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 ago. 2009.
% BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Férum,
2007, p. 117.
® ROCHA, Carmem Lucia Antunes. A reforma do Poder Judiciario. Revista de Informacéo
Legislativa. Brasilia a. 35 n. 137 jan./mar.1999, p. 245.
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Judiciario seria conclamado a controlar a oferta e procura de politicas publicas.
Onde esse direito a prestacao, abrangeria o direito a uma prestacédo jurisdicional
efetiva e que teria o condao de concretizar os direitos fundamentais concernentes ao
nacleo existencial minimo.

Compreende-se, assim, ser este controle, ndo uma ordem do Poder
Judiciério aos demais, mas uma atuacdo na complementacao, na implementacdo ou
na correcdo de politicas publicas ineficientes em sua funcdo de garantir a plena

concretizacao dos direitos fundamentais sociais.

Hoje, certamente, os juizes tém uma grande responsabilidade na vida do
direito inexistente nos ordenamentos do Estado de Direito Legislativo.
Porém, os juizes ndo séo os senhores do direito no mesmo sentido em que
era o legislador no século passado. Sao, mais exatamente os garantidores
da complexidade estrutural do direito no Estado Constitucional, é dizer,
garantem a necessaria e dupla coexisténcia entre lei, direitos e justica. E
mais, poderiamos afirmar em concluséo que entre o Estado Constitucional e
gualguer senhor do direito ha uma radical incompatibilidade. O direito ndo é
um objeto de propriedade de um, ou seja, deve ser um objeto do cuidado de
todos.* (traducéo livre do autor)

Ora, ndo compete apenas uma das facetas compreendidas pela democracia
de trés vértices, realizar a devida efetivacdo dos preceitos constitucionais, assim,
sendo esta inviabilizada por qualquer motivo dever-se-a4 proceder a sua realizacéo
por outros meios que nao os decorrentes do Legislativo ou Executivo, ou seja, 0
Judiciario é plenamente apto a cumprir tal mister, pois como afirma Gustavo
Zagrebelsky a todos competem a observancia de sua concretizacao.

Sob esta perspectiva, deve-se perfilhar que os operadores do direito —
tomados aqui em sentido amplo, incluindo-se as trés faces de atuacdo estatal
democrética — detém como encargo primordial e basico a realizacdo de providéncias
concretas, em suas devidas éareas de atuacdo, para afiancar os direitos
fundamentais sociais, fulcrados, principalmente na manutencdo do grau de
conquistas sociais e na promogao da dignidade humana, pois “‘como ‘normas
constitucionais’ apresentam-se como ‘parametro de controle judicial””,** fomentando
uma atividade jurisdicional que tenha o condao primordial de concretiza-las.

A extensdo e a intensidade do controle judicial estd proporcionalmente
relacionada a densidade normativa das normas constitucionais, de modo

*1 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon, 5. ed.
Madrid: Trotta, 2003, p. 153.
*2 QUEIROZ, Cristina Maria Machado. Direitos fundamentais sociais. Funcgdes, ambito, conteldo,
questdes interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 67.
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gue, quanto mais densos 0s contel’igos normativos jusconstitucionais, mais
intenso sera o controle jurisdicional.

Ademais, a jurisdicdo conjectura-se num auténtico representante da
dindmica das aspira¢des sociais, a inércia dos outros poderes ndo pode deixar que
direitos consagrados constitucionalmente deixem de ser concretizados ou mesmo
gue se amesquinhe a conquista social.

Com efeito, convém apresentar que esta preocupacao ja trespassou 0S
portbes até mesmo dos 6rgdos mais elevados do Poder Judiciario, vislumbra-se que
0 tema comeca a ser objeto constate das pautas de discussao tanto do STF como
do STJ, com fulcro na efetivacdo de politicas publicas nas mais diversas areas e
para os mais diversos segmentos populacionais, como se demonstra da decisdo que

ora se transcreve:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hip6teses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimentos de
encargos politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater mandat6rio —
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional.**

A evidéncia, depreende-se que a premente necessidade de o Judiciario se
manifestar ativamente, em que pese ndo seja sua funcéo originaria, consoante as
politicas publicas, insurge-se ante a possibilidade de se olvidar dos direitos que
compde o minimo existencial de cada membro da sociedade e, consequentemente,
a prépria clausula geral de tutela da pessoa: a dignidade humana.

Ademais, pode-se apresentar também como exemplo a ADPF n° 45 MC/DF,
que teve por Relator o Ministro Celso de Mello, afirmou enfaticamente a
possibilidade de um controle judicial de politicas publicas. Com o intuito de

comprovar e reforcar o afirmado, fragmentos da decisdo monocratica sao transcritos:

[...] Ndo obstante a superveniéncia desse fato juridicamente relevante,
capaz de fazer instaurar situacdo de prejudicialidade da presente arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental, ndo pode deixar de
reconhecer que a agdo constitucional em referéncia, considerado o
contexto em exame, qualifica-se como instrumento idéneo e apto a viabilizar
a concretizacdo de politicas publicas, quando, previstas no texto da Carta
Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser

3 MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004, p. 267.
“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AGRRE n° 410.715-5. Relator: Ministro Celso de Mello. Diario
da Justica, Brasilia, 03 fev. 2006. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia>. Acesso em:
10 mar. 2010.
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descumprida, total ou parcialmente, pelas instdncias governamental
destinataria do comando inscrito na propria Constituicdo da Republica.

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensao politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com
as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min.
CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva
ou negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a
integridade da propria ordem constitucional: “DESRESPEITO A
CONSTITUICAO - MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O desrespeito a
Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante
inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de
um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em
desacordo com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os
preceitos e os principios que nela se acham consignados.

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a
outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
guerendo controlar as opcOes legislativas de organizacdo e prestacéo, a
ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidente e arbitréria,
pelo legislador, da incumbéncia constitucional.

A negacdo de qualquer tipo de obrigagdo a ser cumprida na base dos
Direitos Fundamentais Sociais tem como consequéncia a rendncia de
reconhecé-los como verdadeiros direitos [...]. Em geral, esta crescendo o
grupo daqueles que consideram os principios constitucionais e as normas
sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacées [...].** (grifou-se).

Outrossim, segundo os ensinamentos de Paulo Magalhdes da Costa Coelho,
o controle jurisdicional sob os atos da administracdo publica no atual modelo de
Estado, “ndo pode ser simplesmente uma investigagdo do cumprimento de
formalidades extrinsecas da lei, sendo, e principalmente, um controle substancial da
nao-violacdo e da Iimplantacdo, pela administracdo, dos grandes valores
constitucionais”.*®

Conforme ja asseverado, a nova sistematica que se projeta ao Judiciario,
fomenta-o de possibilidades ampliadas de atuacdo. Ou seja, em certa medida,
devera realizar uma opcéo politica — sob determinados parametros constitucionais —,
na observancia das politicas publicas sob seu reduto, tomando por base as
necessidades e interesses de toda coletividade.

Inobstante a consignagdo de “[...] novos direitos consagrados pela

Constituicdo de 1988, a magistratura continua com uma cultura técnico-profissional

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 45 MC / DF. Relator: Min. Celso de Mello. Julgado
em 29 abr. 2004. Diario da Justica, Brasilia, 04 mai. 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADPF-
MC.SCLA.%20E%2045.NUME.&base=baseMonocraticas>. Acesso em: 02 mai. 2009.
6 COELHO, Paulo Magalhaes da Costa. Controle jurisdicional da administracdo publica. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 212.
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defasada, incapaz de entendé-los e, por consequéncia, de aplica-los”.*’

Continuando, afirma ainda que, por ser:
Considerada a partir de seu ethos cultural, corporativo e profissional, a
magistratura brasileira tem desprezado o desafio de preencher o fosso entre
o sistema juridico vigente e as condi¢des reais da sociedade, em nome da
‘seguranca juridica’ e de uma visao por vezes ingénua do equilibrio entre os
poderes autbnomos. Apenas a base da magistratura brasileira, por meio de

alguns poucos — porém expressivos — Juizes de primeira instancia, € que
tem tentado promover certas mudancas.*®

Ora, a atividade jurisdicional controlando a implementacdo de politicas,
promove a prestagdo de direitos e torna-se um instrumento da ampla promoc¢ao da
dignidade humana, pois visa assegurar-lhes a concretizagdo dos seus direitos,
volvendo a garantia de acesso a justica, por meio da tutela jurisdicional, a realizacéo
da inclusdo social e, consequentemente, 0 acesso aos proprios direitos

fundamentais.

3.1 Balizas Possiveis para a (in)viabilidade do Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas: Reserva do Possivel e Responsabilizagdo por ato de

Improbidade Administrativa.

Considerando que as falhas no bom desempenho das atividades estatais
ensejam uma verdadeira dissipacdo dos mandamentos constitucionais em realizar
em ambito social escudado em seu bojo. Torna-se a atividade jurisdicional de
grande valia na tentativa de impedir que a carga valorativa da Carta Constitucional
sucumba.

Contudo, sua atuacdo apesar de ser positiva esbarra em empecilhos
arrostado pelos demais poderes que inviabilizam a plena conformacédo de tais
direitos fundamentais. Vez que, a grande questdo que insurge sobre esta
possibilidade esta ligada & famigerada “reserva do possivel”,*® tema que também foi
objeto de discussdo nos votos da Acé&o de Descumprimento de Preceito

Fundamental n° 45, sendo costumeiramente utilizada para a inviabilizar o controle

“" FARIA, José Eduardo. As transformacg@es do Judiciario em face de suas responsabilidades sociais.
In: FARIA, José Eduardo. Direitos humanos, direitos sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 56.
“® FARIA, José Eduardo. O Judiciario e os Direitos Humanos e Sociais: Notas para uma Avaliacdo da
Justica Brasileira. In: FARIA, José Eduardo. Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Séo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 111.
9 No trabalho em quest&o, optou-se em ndo trata-la de forma mais delongada, por entender-se que
suplanta os objetivos deste.
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jurisdicional de politicas publicas. Ou melhor, elemento de restricdo e concretizacéo
dos direitos fundamentais veiculados por aquelas politicas, sob o argumento de que
compete ao Poder Publico determinar sobre a aplicacéo de recursos.

Nesse diapasao, assevera o Ministro Relator da referida acédo que:

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese,
mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa, criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condicdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, deste modo,
gue 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 obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um  sentido de essencial
fundamentalidade.*

E inquestionavel que compete ao Poder Publico a determinacéo de onde os
recurso serdo aplicados. Contudo, este ndo pode se olvidar que esta afetacao
orcamentéria deve ser balizada pelo Texto Constitucional. Assim, sob este pretexto
interrompe-se a escalada evolutiva constitucional, pois, se impede que os direitos
pendentes de politicas para sua efetivacéo, diante da omissédo do poder publico tem-
se ampliada a possibilidade de torna-los irrealizaveis.

Ora, as determinac¢fes afeitas ao orcamento pelo Poder Publico ndo sao
livremente consignadas, além das Leis orcamentarias deverdo subserviéncia
irrestrita as prioridades constantes no Texto Constitucional que se consubstanciam
no nucleo existencial minimo, pois vinculam, indistintamente, o legislador, o
administrador, e por via de consequéncia o julgador.

Outrossim, a negativa em realizar determinados direitos fundamentais, seria
perfeitamente aceitdvel se deste descumprimento, alegando ainda a reserva do
possivel, tivesse embasamento no implemento de um outro direito, também
fundamental.

Mas, certamente o empecilho criado pela clausula da reserva do possivel, é
resultado do total descomprometimento do Poder Publico com a sociedade. A
desculpa de falta de recursos torna-se um cliché diante do conhecimento de que a

destinacdo orcamentaria com respaldo constitucional decorre da necessidade de

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 45 MC / DF. Relator: Min. Celso de Mello. Julgado
em 29 abr. 2004. Diario da Justica, Brasilia, 04 mai. 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADPF-
MC.SCLA.%20E%2045.NUME.&base=baseMonocraticas>. Acesso em: 02 mai. 2009.
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concretizacdo desses mesmo direitos. Parece-nos algo contraditério, arrecada-se
para cumpri-los, mas ndo 0s cumpre por que nado se tem orcamento. Deparamo-nos
em ambito doutrinario com opulentos discursos sobre o tema, como se pode
depreender do entendimento de Alvaro Ricardo de Souza Cruz:
A dificuldade de implementacéo dos direitos sociais no pais tem sido ainda
o surrado discurso liberal de que os mesmos, como tem uma dimensao
prestacional, seriam direitos que ‘custariam dinheiro’ e que, por
conseguinte, ndo poderiam ser efetivados com a mesma facilidade dos

direitos de primeira geracdo. Por detras desse discurso presencia-se no
pais uma violenta exclusdo de cidadania das pessoas mais desfavorecidas

L]

O certo é que sob suas premissa negativas, pairam grandes injusticas e
descaso do Poder Publico com o social. Sendo assunto de constante debate tanto
doutrinario como jurisprudencial, principalmente sobre quais os limites que comporta
este principio e, até que ponto ele podera interferir na efetividade dos direitos
fundamentais pelo Judiciario, quedando-se, ainda, em aberto.

Um outro ponto sensivel a respeito do controle jurisdicional esta diretamente
associado a supracitada reserva do possivel, compreendendo a responsabilizacédo
por ato de improbidade administrativa.

Ha constantes deblateragdes que sustentam que a reserva do possivel ndo
podera ser alegada sem qualquer critério, simplesmente com o intuito de exonerar o
Poder Publico de cumprir sua funcdo constitucional de implementar os direitos
fundamentais. Nesse diapasédo, conforme afirmado em linhas acima, podera ser
inviabilizado certo direito diante da insurgente implementacdo de outra da mesma
natureza.

Ora, compreende tal implementacdo modificacdo de destinacdo de recursos
publicos, assim, caberd ao Judiciario investigar a razoabilidade da indisponibilidade
ensejada. E em conjunto com o Ministério Publico apurar possiveis desvios de
verbas que conjecturariam ato de improbidade administrativa. Com efeito, a nova
roupagem que assume o Ministério Publico torna-o representante de uma “fungéo de
defensor do povo € a de defender os interesses da populacdo perante a
Administracédo Publica”. Vez que, “é ela que presta os servigos de relevancia publica

e tem, primariamente, a obrigacdo de respeitar os direitos assegurados na

*! CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica juridica em debate. Belo Horizonte: Férum, 2007,
p. 334-335.
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Constituicdo, mesmo porque os direitos assegurados nada mais sédo do que limites a
atuacdo do poder do Estado”.>

Registre-se que Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ainda na década de
sessenta do século passado, j4 asseverava que a atuacdo dos Poderes Publicos
deveria se pautar sob um viés teleologico de indole publica, assim, se aquela se
destacar desse parametro, ensejando danos aos proprios direitos dos cidadaos,
seria indispensavel o controle jurisdicional desses atos oriundos da Administracao

Pulblica, conforme se colaciona da transcri¢ao:

Se dizem respeito a manifestacao individual, concreta, pessoal do Estado,
enquanto poder publico, na consecucado do seu fim, de criagdo da utilidade
publica, de modo direto e imediato, para produzir efeitos de direito,
constituem atos administrativos. Se violarem a lei e ofenderem direitos de
terceiros ou lhe causarem danos, cumprem estar sujeitos a apreciagdo do
Judiciario. No Estado de Direito, torna-se inadmissivel atividade insuscetivel
de controle do Judiciario, quando viola direitos e causa danos.*®

Vislumbra-se que todas as atuacdes estatais devem estar intrinsecamente
vinculadas a Constituicdo. Implicando que compete ao Poder Judiciario garantir a
realizacdo dessas das acdes estatais, vez que nenhuma questao pode ser abstraida
de seu dominio,>* principalmente aquelas que ensejam a efetivacdo dos fins e
objetivos constitucionais a serem cumpridos pela prépria administracao publica, sob
o reduto das politicas publicas na concretizacao de direitos fundamentais sociais.

Considerando que a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei n°® 8.429/92,
que foi idealizada com o intuito de regulamentar o art. 37, 8 4°, da Constituicdo
Federal foi ausente quanto uma definicdo precisa do que comportaria os atos de
improbidade objetos dessa lei. Assim, pode-se conjecturar que a referida lei nos
trouxe uma clausula aberta, para ser preenchida no interregno do caso posto em
juizo.

Dessa forma, da interpretacdo desta Lei conformada constitucionalmente,
depreende-se que, as sancdes insurgidas pela ocorréncia de ato da improbidade
administrativa, consignando-se sua indole ontologica, que mantém intima relacéo
com a atividade administrativa. Ou seja, ha que se considerar que o ato que sera

objeto de sanc¢éo, ou melhor, improbo, tem o condéo de causar dois tipos de danos,

2 GOMES, Mauricio Augusto. Ministério Publico na Constituicdo de 1988. Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, v. 635, set. 1988, p. 91.

** BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo, vol I, Rio de
Janeiro: Forense, 1969, p. 417/418.

> SILVA FILHO, Derly Barreto e. Controle Jurisdicional dos Atos Politicos do Poder Executivo. in
Revista Trimestral de Direito Publico. S&o Paulo, n. 8, 1994. p. 131.
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pois podera ensejar aqueles afeitos exclusivamente ao Estado, mais precisamente
ao erario publico, em que haveria ofensa direta aos principio da administracéo
publica.

Ademais, também poderia ser considerado improbo aquele ato que ferisse o
patriménio publico (social!), elucubrando no interesse da sociedade como um todo,
que suplanta o mero carater econdmico, vez que afeta a propria expectativa dos
individuos daquela sociedade em verem seus direitos fundamentais concretizados.
Nesse ponto se enquadraria a negativa do Poder Publico em cumprir as politicas
publicas.

Neste intersticio desejou apenas elencar algumas possibilidade de que se
possa ter uma atividade jurisdicional plenamente realizada, porém, tem-se em mente
gue o tema é questdo € bastante controverso, competindo-nos somente tracar
balizas para que essa insurgente forma de controle possa ser visto como um divisor
de &guas na concretizacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados.

Vislumbra-se, dessa forma, que a jurisdicdo conjectura-se como a morada
acolhedora tanto das necessidades da sociedade como dos fins do Estado
Democratico de Direito determinados no bojo da Carta. Convindo, outrossim, como
ferramenta para se chegar a Justi¢a social, haja vista que se imbricando como “co-
responsavel pelas politicas dos outros poderes estatais”,>®> possui o instrumental
apto a viabiliza-las, ou seja, por meio da tutela jurisdicional coletiva o Judiciario
podera fomentar tais politicas publicas® visando a efetivacdo de direitos sob o
amparo de uma singular instituicdo estatal, o Ministério Publico.

°® KRELL, Andréa Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
gdes)caminhos de um direito constitucional “comparado”, 2002, p. 73.
® Tal afirmacdo pode ser verificada ante a o julgado do Superior Tribunal de Justica, que com os
necessarios ajustes, conforma-se ao assunto tratado: “Administrativo e processo civil — Acéo civil
publica — Ato administrativo discricionario: nova visdo. 1. Na atualidade, o império da lei e 0 seu
controle, a cargo do Judiciario, autorizam gue se examinem, inclusive, as razfes de conveniéncia e
oportunidade do administrador. 2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a
execucdo de politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolugdo do Conselho
Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente. 3. Tutela especifica para que seja incluida verba
no préximo orgcamento, a fim de atender a propostas politicas certas e determinadas. 4. Recurso
especial provido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n° 493.811/SP, 22 Turma, Relator:
Min. Eliana Calmon. Julgado em 11 nov. 2003. Diario da Justica, Brasilia, 15 mar. 2004. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processol/justica/detalhe.asp?numreg=200201696195&pv=00000000000
0>. Acesso em: 10 abr. 2010.).
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Constitucional desvelado a partir com a Constituicdo Federal de
1988, provedor de uma serie de direitos fundamentais, bem como objetivos e
diretrizes, espraia suas aguas sob todos os Poderes de Estado, no intuito de que o
consignando e seu bojo ndo sejam meras elucubragfes sem viabilidade pragmatica.

Assim, com o fito de realizar os direitos fundamentais sociais dever-se-ao os
Poderes Publicos de municiar de politicas publicas que os implemente. Entretanto,
como nem sempre tais Poderes estdo comprometidos com a dessimbolizacdo da
Constituicao, ou seja, ndo desejam realizar o escudado constitucionalmente.

No Estado Constitucional, com uma atividade jurisdicional voltada para
consecucdo de seus fins, a jurisdicdo passa a ser mais gque um meio para a
realizacdo dos direitos fundamentais podendo chama-la como o elemento que
proporciona justa e efetiva realiza¢do da justica social.

Vez que, ante a caracteristica afeita a esse direito, a justiciabilidade,
depreende-se que compete, dessa forma, ao Poder Judiciario realizar o controle
jurisdicional de politicas publicas. Assim, o0 novo momento deste Poder propde aos
aplicadores do direito uma renovada atitude, o de aperfeicoar o Texto Constitucional
como instancia que precede toda interpretacdo da estrutura legislativa, ndo se
restringindo, simplesmente, a aplicacdo inadvertidamente, mas diante ao caso
concreto afianca-se a concretizacao efetiva dos direitos fundamentais sociais, para
que o Texto Constitucional ndo se transforme em mero simulacro a servico do

deletantismo leviano dos Poderes Publicos.
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