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RESUMO

O Ativismo Judicial € entendido como uma postura adotada pelo Poder Judiciario na
solucéo dos conflitos, mediante controle realizado pelo Poder Judiciario em matérias
qgue a principio seriam atribuicdes dos Poderes Legislativo e Executivo. Tal postura
teria como objetivo a concretizacdo dos principios e valores constitucionais, agindo o
Poder Judiciario nos casos de lides decorrentes da omissdo ou atuacédo indevida dos
outros Poderes. Todavia, ha certa divergéncia doutrinaria quanto a
constitucionalidade e limites desse controle, frente a outros principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais, em especial quanto ao Principio da Separagéo
de Poderes e a discricionariedade administrativa. Demonstra-se no presente
trabalho a normatividade dos direitos fundamentais, alcada a dignidade da pessoa
humana como fundamento de nossa Republica, defendendo a aplicacdo imediata
pelo Poder Judiciario das normas concretizadora de direitos humanos, sempre que
se acharem tais direitos sob lesdo ou ameaca de lesdo. Quanto as Politicas
Publicas, apoia-se também a possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario, ndo
podendo a discricionariedade administrativa importar em afronta aos direitos
fundamentais positivados na Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chaves: Ativismo Judicial. Direitos Fundamentais. Dignidade da Pessoa
Humana. Politicas Publicas.



ABSTRACT

The Judicial Activism is understood as a stance taken by the judiciary in resolving
conflicts through control performed by the judiciary in matters which would be the
principle duties of legislative and executive branches. Such a stance would aim the
achievement of constitutional principles and values, acting the judiciary in cases of
chores resulting from failure or improper performance of the other Powers. However,
there are certain doctrinal disagreement as to the constitutionality and limits of
control, compared to other principles and constitutional and infra-constitutional
norms, especially regarding the Principle of Separation of Powers and administrative
discretion. It is shown in this work the normativity of fundamental rights, raised the
dignity of the human person as the foundation of our Republic, defending the
immediate application by the judiciary of prolific human rights standards, where they
find such rights under injury or threat of injury . As to public policy, also supports up
the possibility of the judiciary action, neither the administrative discretion import going
against the fundamental rights positivized in the 1988 Federal Constitution.

Keywords: Judicial activism. Fundamental Rights.Human Dignity.Public Policy.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo abordar a constitucionalidade do
Ativismo Judicial no Controle de Politicas Publicas no Direito Brasileiro.

Referido tema é de discusséo crescente no direito nacional moderno e com
grande ressonancia no Direito Comparado, pois se espraia em pilares que remontam
as bases do Estado Democratico de Direito, quais sejam, a reparticdo dos poderes e
a efetividade da execucéo de politicas publicas pelo Estado. Assim, o tema encontra
raizes no Direito Constitucional e reflexo em outras areas do Direito Publico, como o
Administrativo, Financeiro e Tributario, sem obstar também seus reflexos nos

meandros do Direito Processual.

Entende-se o Ativismo Judicial como uma postura adotada pelo Poder
Judiciario na solucdo dos conflitos, mediante controle do Poder Judiciario em
matérias que seriam atribuicdes dos Poderes Legislativo e Executivo. Tal postura
teria como objetivo a concretizacdo dos principios e valores constitucionais, agindo o
Poder Judiciario nos casos de lides decorrentes da omissdo ou atuacédo indevida dos

outros Poderes.

Considerando que o fim das politicas publicas em um Estado Democratico de
Direito deve ser a busca do bem comum, o que compreende uma série de principios,
direitos e garantias que assegurem a cidadania e promovam a dignidade humana,
tem-se que essa missao, para os defensores do ativismo judicial, ndo fica restrita a
elaboracdo e execucdo de leis, mas também em decisbes concretas capazes de

efetivar direitos e garantias por meio de politicas publicas.

Assim que o presente trabalho objetiva analisar tal postura ativa do Poder
Judiciario na determinacdo de politicas publicas que visam efetivar direitos e

garantias fundamentais.
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2 PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

A raiz da discussdo quanto a possibilidade daquela postura ativa do Poder
Judiciario surge exatamente deste principio basilar de nossa Republica: a

Separacgao dos Poderes.

A citada teoria de reparticdo de poderes encontra origem na Grécia Antiga, na
obra “A Politica” de Aristételes. Segundo Cunha Janior (2010):

Em sua classica obra A Politica, Aristoteles identificava trés partes distintas
gue compBem todo governo: a que cuida “da deliberagdo sobre assuntos
publicos”; “a que trata das funcgfes publicas”, e a “que trata de como deve
ser o poder judiciario”. Para além disso, ele indicava seis formas de
governo, de conformidade com o numero de detentores do Poder e do
interesse que dirigisse a atuacdo dos governantes: a Monarquia, em que o
Poder se concentra em uma sé pessoa; a Aristocracia, em que o Poder se
divide entre um pequeno nimero de pessoas e a Democracia, em que 0
Poder se atribui ao povo. Essas formas de governo, quando degeneradas,
transformam-se, respectivamente, em tirania, oligarquia e oclocracia.
Aristételes, contudo, considerou como ideal a forma “mista” de governo,
baseada na classe média, pois sé assim era possivel estabelecer um
equilibrio no Poder politico, por meio da incorporacdo das diversas classes
sociais em correspondentes instituicdes governamentais. (CUNHA JUNIOR,
Dirleyda. Curso de Direito Constitucional, 42. Ed., Salvador: Edi¢des
JusPODIVM, 2010, p. 516).

No entanto, apesar de Aristételes ter apresentado em sua obra a teoria da
separacdo de poderes, o0 pensador grego ndo pretendia ir de encontro a
centralizacdo politica vigente a sua época. Pelo contrario, segundo Aristoteles as

trés funcdes estatais seriam exercidas por uma mesma pessoa, o soberano.

Assim que, conforme defende Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2011):

[...] podemos asseverar que a contribuicdo de Aristételes para a formacao
da teoria da triparticho do poder esgotou-se na identificagdo das trés
diferentes funcbes essenciais de governo, pois ndo havia no seu
pensamento nenhuma preocupacéo com o elemento “limitagdo do poder”. E
nos dois milénios seguintes ndo foi modificada a concepgéo de exercicio do
poder de modo absoluto: 0 monarca continuou governando com poderes
ilimitados, exercendo, de forma unipessoal, as trés fun¢bes identificadas por
Aristételes. (PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito
Constitucional Descomplicado — 7. Ed. — Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: METODO: 2011, p. 425).

Posteriormente, segundo a citada doutrina de Dirley da Cunha Janior (2010),

na época de “renascenga” do conhecimento, no movimento chamado de Illuminismo,
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John Locke apresenta mais uma vez a teoria de separacdo dos poderes estatais.
Em sua obra “Two Treatises of Government’, de 1960, o jusnaturalista Locke
defende que os homens viviam no chamado estado de natureza, em que seriam
todos livres e iguais, subordinados a lei natural. O estado de natureza em Locke
seria de relativa paz, diferentemente de Hobbes, que defendia que aquele estado

seria de guerras e inseguranca constante, imperando a lei do mais forte.

No entanto, apesar de reconhecer o estado de natureza como de paz, Locke
prega que mesmo nesse estado, a liberdade e a propriedade dos individuos podem
ser violadas. E nesse estado sem leis positivas, sem julgamento conforme uma
legislagdo conhecida, os homens carecem de seguranca. Assim, a necessidade
dessa seguranca leva os homens a agruparem-se em comunidades com um
governo instituido. Assim que, conforme Armando Alburquerque (2001), ao comentar
a obra de Jonh Locke: “(...) legislar, julgar e assegurar o cumprimento das leis s&o

as fungdes inerentes a sociedade civil”.

Apesar das trés fungbes estatais acima tratadas, podemos extrair da obra de
Jonh Locke a existéncia efetiva de dois Poderes: o Legislativo e o Executivo, sendo
gue o Poder Executivo englobaria outros dois Poderes: o Federativo e a chamada

Prerrogativa.

Dirley da Cunha Junior (2010) assim sintetiza a obra de Locke quanto a

separacao dos poderes:

[...] o Poder Legislativo é considerado o Poder supremo, com a funcéo de
elaborar as leis e de determinar o modo como ha de ser empregada a forga
da comunidade para protecdo de si mesma e de seus membros. Mas, além
do Poder Legislativo, “posto nas méaos de varias pessoas que, reunidas, tém
0 poder de elaborar leis”, foi concebido um Poder separado, o Executivo,
subordinado aquele, exatamente para o exercicio permanente de executar
essas leis vigentes. Locke ainda identifica um outro Poder, que ele chama
ora de Federativo ora de Natural, cuja fungdo consiste em declarar a guerra
e a paz, de constituir ou desconstituir ligas e aliancas, e de comandar todas
as transacfes com as pessoas e comunidades estranhas a sociedade (...)
Também se refere a um Poder que denomina de Prerrogativa, que consiste
na faculdade de agir discricionariamente, sempre em favor do bem publico,
guando surgirem questbes para as quais a lei ndo tenha previsto solu¢des,
ou até mesmo agir contra a prépria lei. A Prerrogativa deve ser atribuida ao
Poder Executivo. (CUNHA JUNIOR, Dirleyda. Curso de Direito
Constitucional, 42. Ed., Salvador: Edi¢des JusPODIVM, 2010, p. 517).



12

Também na obra acima citada (Cunha Junior, 2010, p. 518), destaque-se
ainda quanto a doutrina de Locke que: “Os Poderes Legislativo e Executivo devem
ser confiados a o6rgdos distintos, pois poderia ser tentacdo excessiva para a
fraqueza humana, tao sujeita a ambicg&o, atribuir aos mesmos que tém a misséo de
elaborar as leis, também o poder de executa-las”. Do trecho transcrito, nota-se que
Locke ja traz em sua teoria da reparticdo dos poderes a ideia de que a fragmentacéo
das funcbes entre 6rgdos diversos seja necessaria para assegurar direitos e
liberdades aos administrados, apesar do autor defender a supremacia do Poder

Executivo.

Foi, no entanto, com Charles de Montesquieu que a teoria da Separacao de
Poderes ganhou moldes mais proximos ao modelo adotado hoje na maioria dos
paises. Diferentemente de Locke, que defendia basicamente dois Poderes,
Montesquieu indicava a existéncia de trés Poderes Estatais distintos, cada um com
funcdes tipicas, a saber: os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Conforme
explica Dirley da Cunha Junior (2010, p. 518), o Poder Legislativo teria a funcdo de
criar as leis e corrigi-las ou anula-las; ao Poder Executivo caberia celebrar a paz ou
declarar a guerra, cuidar da seguranca e das relagdes internacionais; e ao Poder

Judiciério caberia julgar os crimes e conflitos particulares.

Conforme discorre Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2011, p. 426), essas
trés funcdes estatais ja eram propostas por Aristételes, consoante ja mencionado no
presente trabalho. O diferencial da obra de Montesquieu foi a defesa de que o
exercicio das funcdes citadas deveria ser dividida em 6rgdos independentes, de
forma que todo o poder do Estado ndo esteja concentrado na mado de uma s
pessoa. Além disso, no modelo de Montesquieu ndo h& subordinacdo entre os

Poderes, permitindo um automético e reciproco controle entre eles.

Ainda segundo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2011, p. 427):

A teoria de Montesquieu surgiu como vigorosa contraposicdo ao
Absolutismo (pois neste as trés fungBes estavam concentradas nas maos
do soberano) e se consolidou definitivamente na Revolucdo Francesa,
mediante a inclusdo, na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao,
da assercdo de que um Estado cuja Constituicdo ndo consagrasse a teoria
da separagédo de poderes era um Estado sem Constituicdo (“Toute société
dans laquelle la garantie desdroit n'est pas assurée et |la séparation dés
pouvoirs déterminée, n’a point de constitution.”). Desde entéo, o principio da
separacdo de poderes passou a estar vinculado ao constitucionalismo,
transformando-se, em praticamente todo o Ocidente, no cerne da estrutura
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organizacional do Estado. (PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo.
Direito Constitucional Descomplicado — 7. Ed. — Rio de Janeiro: Forense;
Sé&o Paulo: METODO: 2011, p. 427).

Dessa forma que, apés a Revolucdo Francesa, os Estados Democraticos
passaram a adotar o principio da separacao dos poderes em suas Constituicées. No
entanto, a rigidez na independéncia dos Poderes, por si s6 hdo garantia a auséncia
de arbitrariedades por parte dos Orgdos representantes de cada uma das funcdes
estatais. Conforme disposto por Marcelo Alexandrino e Vicente Filho (2011, p. 427):
“(...) o motivo precipuo para a superacao da rigidez da separacdo de poderes foi a
necessidade de impedir que os érgaos respectivos se tornassem tao independentes

que, arbitrariamente, se afastassem da vontade politica central, da unidade politica”.

Assim que, contemporaneamente, o principio da Separacdo de Poderes
perdura baseado ndo em uma separacao rigida das funcdes estatais, mas em uma
separacéo flexivel, de forma a garantir um efetivo controle dos Poderes, no modelo
conhecido como “sistema de freios e contrapesos”. Neste sistema, cada um dos
Poderes Estatais exerce suas funcdes tipicas de forma predominante. Porém, a
cada um dos Poderes também ¢é reservada uma porcdo de competéncias

caracteristicas de outros Poderes, fung6es denominadas atipicas.

Neste momento, o importante para se ter em mente quanto ao principio da
Separacao de Poderes, e o que o liga ao tema do Ativismo Judicial, € a razdo de ser
daquele principio, a causa fundamental para que exista. Conforme explicita Dirley da
Cunha Junior (2010):

A ideia fundamental da doutrina da separagéo de Poderes, portanto, € evitar
a concentragdo e 0 exercicio despoético do poder, isto porque as
consequéncias da concentracdo do poder sdo desastrosas. Dai, facil
percebermos que o principio da separacdo de Poderes €, sendo de todas,
uma das principais garantias das liberdades publicas. Sem a contencdo do
poder, o0 seu exercicio ilimitado desborda para praticas iniquas e arbitrarias,
pondo em risco as liberdades. Ao revés, poder limitado é liberdade
garantida. Dai a importdncia de um equilibrado sistema de freios e
contrapesos, em virtude do qual o poder possa controlar o poder. (CUNHA
JUNIOR, Dirleyda. Curso de Direito Constitucional, 42 Ed., Salvador:
Edi¢cdes JusPODIVM, 2010, p. 522).

J& no nosso ordenamento juridico, CUNHA JUNIOR (2010, p. 522) aponta

que, atento as circunstancias histéricas acima vistas, “todas as Constituigdes
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brasileiras consagraram o principio da separacdo de Poderes como um aspecto
fundamental da estrutura e organizacao politica do Estado, essencial a instituicdo e
manutencdo de um governo constitucional moderado e preocupado com os direitos

fundamentais”.

O autor (2010, p. 523) disserta que a Constituicdo do Império, de 1824, ja
trazia em seu artigo 9° a prescricdo de que “A divisdo e harmonia dos Poderes
Politicos € o principio conservador dos Direitos dos Cidadaos, e o mais seguro meio
de fazer efetivas as garantias que a Constituicdo oferece”. No entanto, esse modelo
era formado por Quatro Poderes: os Poderes Legislativo, o Executivo, o Judicial e 0
Moderador, sendo o Poder Moderador “a chave de toda a organizagao Politica”,
delegado privativamente ao Imperador, “para que vele pela manutencdo da

independéncia, equilibrio e harmonia dos demais Poderes (artigo 98)”.

A Constituicdo de 1891 ja trazia a separacao tripartite de poderes, sob a
influéncia de Montesquieu, dispondo que “Sao 6érgaos da soberania nacional o Poder
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harménicos e independentes entre si” (artigo
15). Porém, Paulino Jacques (1983 apud CUNHA JUNIOR 2010) aponta que, apesar
da independéncia entre os Poderes prevista haquela Constituicdo, na pratica politica

havia prevaléncia do Executivo sobre os demais poderes.

A Constituicao de 1934 estabelecia em seu artigo 3° que “Sao 6rgaos da
soberania nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, independentes e coordenados entre si’. Além disso, os
paragrafos 1° e 2° daquele artigo previam a vedacao aos Poderes Constitucionais de
delegar as suas atribuicbes, assim como a vedacdo de um cidaddo investido na
funcdo de um dos Poderes em exercer fungdes de outro Poder. O Legislativo, no
entanto, detinha certa supremacia em relagdo aos outros Poderes, tendo em vista
que o artigo 88 atribuia ao Senado a fungao de “coordenar os Poderes federais entre
si’, possuindo atribuicbes que permitiam o controle da atividade governamental
(CUNHA JUNIOR, 2010, p. 523).

J4 a Carta autoritaria de 1937 ndo previu expressamente o principio da
Separacao de Poderes. Previu apenas, em seu artigo 38, que “O Poder Legislativo &
exercido pelo Parlamento Nacional, com a colaboragédo do Conselho da Economia

Nacional e do Presidente da Republica, daquele mediante parecer nas matérias de
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sua competéncia consultiva e deste pela iniciativa e san¢ao dos projetos de lei e
promulgacdo dos decretos-leis autorizados nesta Constituicdo”. O Presidente da
Republica contava com atribuicdes excepcionais, como o de dissolver a Camara dos
Deputados, se esta ndo aprovasse as medidas do estado de sitio (art. 75, b; art.
167, paragrafo unico); e o de tornar sem efeito, por intermédio do Parlamento,
decisbes do Poder Judiciario (art. 96, paragrafo Unico), entre outras situacdes que
lhe permitiam superioridade em relac&o aos outros Poderes (CUNHA JUNIOR, 2010,
p. 524).

Retomando o regime democratico, a Constituicdo de 1946 estabelecia que
“Séo Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e
harménicos entre si”, mesma formula seguida pela Constituicdo de 1967 (artigo 6°) e
na Emenda n°. 01/69 (artigo 6°) (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 524).

Na atual Constituicdo Federal de 1988, o principio da Separacdo dos Poderes
€ posto como um dos principios estruturantes do Estado brasileiro, sendo localizado
na Constituicdo em seu Titulo |, denominado de “Dos Principios Fundamentais”.

Assim, extrai-se do Art. 2° da Constituicdo Federal:

Art. 2°. S0 Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Destaque-se mais uma vez que, apesar da literalidade do artigo supracitado,
o Poder Estatal € indivisivel. O que de fato pode ocorrer € a distribuicdo de funcdes

entre diversos Orgdos de um mesmo ente politico, como ja visto acima.

Assim, no Estado Brasileiro as funcdes estatais sdo divididas entre os
chamados Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Conforme Dirley da Cunha
Junior (2010):

[...] podemos esclarecer que a funcdo legislativa ocupa-se em inovar a
ordem juridica, com a formulacdo de regras gerais e abstratas. A lei é o
resultado tipico do exercicio desta fungdo. A funcdo executiva destina-se a
gerir os negoécios publicos, por meio de uma atividade administrativa,
desenvolvida para dar cumprimento ou execugdo, de oficio, ao estabelecido
na lei. Finalmente, a fungdo judicial esta reservada a composi¢do dos
conflitos de interesses, com a aplicacdo da lei aos casos controvertidos,
cujo propdsito é resguardar o ordenamento juridico, por meio de decisfes
individuais e concretas, derivadas das normas gerais. (CUNHA JUNIOR,
Dirleyda. Curso de Direito Constitucional, 42. Ed., Salvador: Edi¢des
JusPODIVM, 2010, p. 515).
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No entanto, conforme ja dito, nos modelos contemporéaneos, incluindo o
modelo adotado pelo Brasil, é estabelecido um sistema de controle reciproco de
Poderes, de forma que cada um dos Poderes exerca suas funcdes tipicas e atipicas.
Assim que, do texto constitucional supracitado (Art. 2° da CF), podemos extrair que a
estrutura organizacional brasileira dos Poderes Estatais fundamenta-se na
independéncia e na harmonia entre os Poderes. Dessa forma, os Orgaos
representativos dos Poderes Estatais séo independentes, ndo subordinados entre si.
Porém, devem trabalhar harmoniosamente na busca do bem comum, objetivo do
Estado como um todo. Dessa forma, conforme doutrina de José Afonso da Silva
(1999 apud CUNHA JUNIOR, 2010, p. 524), ha entre os Poderes Estatais
“‘interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos, a busca do equilibrio necessério a realizacdo do bem da coletividade e
indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e

especificamente dos governados”.

Importante destacar nesse sistema de freios e contrapesos, que as
intervencdes de um Poder em funcdes que seriam tipicas de outros Poderes devem
observar os limites e formas previstos na propria Constituicdo. De outra forma,
referida atuacdo ndo serd um controle legitimo entre os Poderes, mas intervencéo

inconstitucional, colocando em risco liberdades conquistadas ao longo da historia.

Pois bem. No nosso ordenamento juridico, aos chefes do Poder Executivo
compete a chefia do governo. Assim, sdo eles que determinam as diretrizes de
atuacdo do Estado, as politicas publicas a serem executadas na sociedade visando

o bem comum. Entre suas funcdes tipicas esta, também, a execucao das leis.

No entanto, as fun¢des referidas ndo séo exercidas de forma mecanica, pelo
contrario, a Administracdo Publica, e em especial o Poder Executivo, em regra conta
com uma zona de discricionariedade em sua atuacdo. Um exemplo da atuacao do
Poder Executivo é o poder regulamentar atribuido ao Chefe do Poder Executivo, que

Ihe permite a edicdo de decretos e regulamentos para dar fiel execucéo as leis.

Podemos elencar como outro exemplo de atuacdo do Poder Executivo a
instituicdo da Politica Nacional de Medicamentos, aprovada pelo Ministério da Saude
através da Portaria n°® 3.916/GM, de 30 de outubro de 1998. Nessa portaria sao

definidos quais os medicamentos essenciais, ou seja, aqueles produtos
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considerados bésicos e indispensaveis para atender a maioria dos problemas de
salude da populacdo. Nos termos da Portaria, esses produtos devem estar
continuamente disponiveis aos segmentos da sociedade que deles necessitem, nas
formas farmacéuticas apropriadas, e compdem uma relagdo nacional de referéncia
que serve de base para o direcionamento da producédo farmacéutica e para o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, bem como para a definicdo de listas de
medicamentos essenciais nos ambitos estadual e municipal, que deverdo ser
estabelecidas com o apoio do gestor federal e segundo a situacdo epidemiologica

respectiva.

Nota-se, assim, que o Poder Executivo, em sua atividade de regulamentar as
leis e definir as politicas publicas, acaba por definir questbes essenciais na vida da
populacdo, questdes essas ligadas a direitos assegurados constitucionalmente,

como o direito a vida e & saude, no caso do exemplo dado.

Ja ao Poder Legislativo compete a inovacdo da ordem juridica, devendo a
atividade legislativa assegurar o exercicio dos direitos previstos na Constituicdo
Federal. Nossa Constituicdo é classificada como dirigente. Nas palavras de Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo:

Constituicdo dirigente, de texto extenso (analitica), € aquela que define fins,
programas, planos e diretrizes para a atuacao futura dos 6rgdos estatais. E
a Constituicdo que estabelece, ela prépria, um programa para dirigir a
evolucéo politica do Estado, um ideal social a ser futuramente concretizado
pelos 6rgaos do Estado. O termo “dirigente” significa que o legislador
constituinte “dirige” a atuacgéo futura dos 6rgdos governamentais, por meio
do estabelecimento de programas e metas a serem perseguidos por estes.
(PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional

Descomplicado — 7. Ed. — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO:
2011, p. 22).

Assim que a nossa Constituicdo Federal, classificada como dirigente, esta
repleta de normas ditas programaticas, exigindo a atuacdo do legislador para
concretizar os programas nela estabelecidos. Um exemplo de referidas normas é
aguela estabelecida no art. 7°, XX, da Constituigdo Federal, que prevé “a prote¢ao
do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei”. A Constituicao prevé a protecao do mercado de trabalho da mulher como direito
fundamental de cunho social. No entanto, cabe ao legislador infraconstitucional fazer

cumprir a norma prevista pelo constituinte.
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Por fim, o Poder Judiciario tem a funcdo da composicdo de conflitos, de
solucionar as lides que Ihe sdo postas, aplicando, para tanto, os principios e regras
estabelecidos no ordenamento juridico nacional. Note-se que a solucdo das lides
deve obedecer aos critérios definidos no texto constitucional, assim como nos textos
legais. Apesar de “dizer o direito” em ultima instancia, o Poder Judiciario, assim
como os demais e atendendo aos fins da separacdo de Poderes, ndo é um poder
ilimitado. Tanto que as decisfes judiciais devem todas ser fundamentas, conforme
art. 93, IX, da Constituicdo Federal, bem como as decisdes fundadas na equidade
somente sao permitidas nos casos previstos em lei, consoante dicgdo do art. 127 do
Caddigo de Processo Civil. Dai que o Poder Judiciario, em sua tarefa de solucionar as
lides deve atender ao principio constitucional explicito da separacdo de Poderes,

nao podendo interferir na discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo.

Vimos, assim, que cada um dos Poderes Estatais possui uma gama de
atribuicbes constitucionalmente estabelecidas. A problematica da separacdo de
Poderes surge quando o Poder Legislativo ou o Executivo se omite ou atua
indevidamente, de forma a ofender direitos e garantias fundamentais assegurados
aos cidadaos brasileiros. Dai surge a questdo: sendo a promocdo da dignidade
humana e a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais um dever do Estado
como um todo, a atuacdo do Poder Judiciario a fim de sanar as omissdes ou as
indevidas atuacfes dos demais Poderes afrontaria o principio da reparticdo dos
poderes, de forma a se tornar uma atuacao inconstitucional? Ou, pelo contrario, tal
atuacao visando a promocao de direitos e garantias fundamentais seria postura
legitima do Poder Judiciario, que representaria o Estado em busca da efetivacao da

Constituicdo Federal?
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3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E ATIVISMO JUDICIAL

O Ativismo Judicial surge como solucdo para as lides em que direitos

fundamentais sejam violados pela a¢cdo ou omissao do Poder Publico.

Conforme CUNHA JUNIOR (2010, p. 534), os direitos fundamentais s&o
convertidos em parametro axiolégico e referencial obrigatério e vinculante da
atuacdo estatal, reduzindo acentuadamente a discricionariedade dos poderes
constituidos, e impondo-lhes deveres de abstencdo (ndo dispor contra eles) e
deveres de atuacdo (dispor para efetiva-los). Faz-se importante, entdo, para maior
compreensao sobre o tema, o estudo dos direitos fundamentais e de sua

normatividade na Constituicdo Federal Brasileira.

3.1BREVE ABORDAGEM HISTORICA DOS DIREITOS DO HOMEM E SUAS
DIMENSOES

Conforme doutrina de André Ramos Tavares (2011, p. 544), a positivacao dos
Direitos do Homem teve inicio com a Declaracdo de Direitos do Bom Povo da
Virginia, em 1776, nos Estados Unidos da América, sob influéncia de Sammuel
Pufendorf, podendo-se ler naquele texto que todos os homens sdo por natureza
igualmente livres e independentes, e tém certos direitos inerentes, dos quais,
guando entram em sociedade, ndo podem, por nenhum modo, deles se privar ou
despojar para o futuro. Além disso, constava também que os magistrados, ou seja,
0S governantes, seriam servidores do povo, sendo todo poder pertencente ao povo.
Em 1789, na Franca, foi desenvolvida por Lafayette e aprovada pela Assembleia
Constituinte da Revolugdo Francesa, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéao, que dispunha que os homens nascem e permanecem livres e iguais em

direitos.

As duas Declaracdes supracitadas contemplavam apenas os direitos
humanos chamados de direitos de primeira geracdo ou primeira dimensao, também
conhecidos como direitos de liberdade. Assim dispbe Bernardo Gongalves

Fernandes acerca de referidos direitos:
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[...] direitos de liberdade: direitos civis e politicos, que inaugurariam o
constitucionalismo do Ocidente, no final do século XVIII e inicio do século
XIX. Seu titular é, entdo, o individuo, ao passo que encontra no Estado o
dever de abstengdo. Traduzem-se como “faculdades ou atributos das
pessoas e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico;
enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado”.
Afirmam-se, portanto, como uma natureza negativa, como quer Jellinek, de
modo a isolar juridicamente Sociedade e Estado, ja que acabam por
supervalorizar o homem singular. (FERNANDES, Bernardo Gongalves.
Curso de Direito Constitucional 5.ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013,
p. 315).

Dessa forma, nota-se que os direitos humanos de primeira geracdo tém
natureza negativa porque se concretizam com a simples ingeréncia do Estado nas
liberdades individuais e politicas do cidaddo. Exemplos desses direitos sdo o direito
a liberdade, a inviolabilidade do domicilio, & propriedade privada, a liberdade de
atividade econdmica, de associacdo, de formacédo de partidos, direito ao voto, entre

outros.

Na segunda metade do século XIX, os direitos humanos passaram a ser
declarados pela comunidade internacional, e ndo mais por Estados-nacdes, cujo
ambito de incidéncia antes se limitava aos territorios dos respectivos Estados. Nas
palavras de André Ramos Tavares (2011, p. 544), tem-se Iinicio a
internacionalizacdo dos direitos do Homem, com manifestacdo no campo da luta
contra a escravidao. O primeiro documento de carater internacional foi a Convencéo
de Genebra de 1864, que, segundo Fabio Konder Comparato, inaugurou o que se
convencionou chamar direito humanitario, em matéria internacional, isto é, o
conjunto das leis e costumes da guerra, visando minorar o sofrimento de soldados
doentes e feridos, bem como de populagbes civis atingidas por um conflito bélico,

culminando na fundagéao da Comisséo Internacional da Cruz Vermelha, em 1880.

Ja no curso do século XX, a comunidade internacional vé o surgimento dos
direitos humanos de segunda geracdo ou segunda dimensdo. Conforme aponta
André Ramos Tavares (2011, p. 547), esse periodo do pos-guerras revelou que a
tutela de direitos do homem apenas através da abstencdo do Estado mostrou-se
insuficiente para resguardar os direitos humanos. Nessa época, mais precisamente
em 1945, nasce a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), como uma organizacao
internacional que objetiva a paz e o desenvolvimento mundiais, e a protecdo dos

direitos humanos. Em 1948, surge a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
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sendo apontada por aquele autor como o primeiro texto juridico-internacional que

apresenta um catalogo completo dos direitos do homem.

Bernardo Goncalves Fernandes assim disserta acerca dos direitos humanos

de segunda dimenséao:

Sao eles: direitos sociais, culturais e econémicos. Os mesmos Ss&o
chamados de sociais ndo pela perspectiva coletiva, mas sim pela busca da
realizacdo de prestacdes sociais. Sua introducédo acabou por acontecer no
desenvolvimento do Estado Social, como resposta aos movimentos e ideias
antiliberais. Supostamente, abracariam a nocéo de igualdade dos individuos
gue compdem uma dada sociedade, recebendo previsdo normativa nas
Constituicdes marxistas e no Constitucionalismo da Republica de Weimar,
apés o segundo pds-guerra. Pode-se constatar nos primeiros anos que
receberam uma baixa normatividade (ou até mesmo uma eficicia duvidosa),
uma vez que invertiam a légica da geracdo anterior: passava-se, agora, a
exigir do Estado determinadas presta¢fes materiais; 0 que 0s remeteu a
esfera das normas constitucionais programaticas. Apenas na sua segunda
fase que foram assumidos como dotados de uma eficacia diversa, de modo
gue ainda que pese a tese da eficacia imediata, podemos encontrar leituras
que vao defender uma eficdcia mediata, porque condicionada a acdo de
legislador infraconstitucional. (FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito Constitucional 5.ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013, p. 315).

Assim, o Estado passa de liberal para um Estado social, que esta obrigado a
atender as necessidades coletivas da sociedade. Os direitos de segunda dimenséao
exigem, portanto, prestacdes positivas do Estado, a fim de que os direitos sociais
sejam bem observados. Sdo exemplos o direito ao trabalho, ao recebimento de
salario minimo, ao repouso semanal, direito ao acesso a todos 0s niveis de ensino, a
moradia, entre outros. André Ramos Tavares (2011, p. 503), ratificando o que dispde
Bernardo Goncalves Fernandes no excerto acima, expde que tais direitos surgem
para assegurar o principio da igualdade:

De nada vale assegurarem-se as classicas liberdades se o individuo nao
dispde das condigBes materiais necessarias a seu aproveitamento. Nesse
sentido, e s6 nesse sentido, é que se afirma que tal categoria de direitos se
presta como meio para propiciar o desfrute e o exercicio pleno de todos os
direitos e liberdades. Respeitados os direitos sociais, a democracia acaba

fixando os mais soélidos pilares. (TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional — 9.ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 503).

No final do século XX, outros valores foram postos em discusséao, surgindo os
direitos humanos de terceira dimensdo, também conhecidos como direitos da
solidariedade ou fraternidade (TAVARES, 2011, p. 503). Sobre esses direitos, assim

disserta Bernardo Gongalves Fernandes:
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No final do século XX, um resgate do teor humanistico oriundo da tomada
de consciéncia de um mundo partido entre nacBes desenvolvidas e
subdesenvolvidas teria sido um elemento importante para o pensar de uma
nova geragdo de direitos fundamentais, uma terceira geracdo de direitos
(dimensdo). Em uma leitura ainda mais expandida, enxerga como
destinatario todo o género humano (presente e futuro), como um todo
conectado, de modo que se fundamentaria no principio da fraternidade (ou
segundo alguns, no da solidariedade). Estariamos falando, entdo, de direito
ao desenvolvimento, direito a paz, direito ao meio ambiente, direito de
comunicacdo, no entender de Karel Vasak. (FERNANDES, Bernardo
Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2013, p. 316).

Esses direitos de terceira dimensao caracterizam-se pelo interesse difuso ou
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coletivo, como o direito de protecdo a relacdo de consumidor, o direito ao meio

ambiente equilibrado, entre outros. Segundo André Ramos Tavares:

A consequéncia mais veemente do reconhecimento dessa categoria ampla
de interesses foi a de pbr a descoberto a insuficiéncia estrutural de uma
Administracdo Publica e de um sistema judicial calcados exclusivamente no
ideario liberal, que apenas comporta a referéncia individual, incapaz que é
de lidar com fendmenos metaindividuais. (TAVARES, André Ramos. Curso
de Direito Constitucional — 9.ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
504).

Da mesma forma COLACO ANTUNES apud André Ramos Tavares (2011, p.

504) dispde quanto a essa categoria de direitos humanos que:

(...) pde, por sua vez, uma série de interrogacdes e de problemas a fungéo
dos juizes nos confrontos sociais e nas relagbes entre a sociedade e os
poderes publicos, quer a administracdo publica e seus meios, mediante os
quais ela pode explicar a sua atividade, sob o pressuposto de recursos e de
confrontos entre interesses individuais e coletivos. (TAVARES, André
Ramos. Curso de Direito Constitucional — 9.ed. rev. e atual. — S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 504).

A doutrina aponta também a existéncia de uma quarta dimensdo de direitos
humanos, de qual fariam parte o direito a democracia, a informagéo e ao pluralismo.

Conforme Bernardo Gongalves Fernandes:

Em sintese, diz-se que tais direitos alicercam o futuro da cidadania e da
liberdade de todos os povos em uma era de globalizacdo politico-
econdmica. E bom que se diga, que alguns autores, reconhecem também
na quarta geracao (dimenséo) o direito contra manipulacbes genéticas, o
direito @ mudanca de sexo, ou seja, direitos relacionados a biotecnologia. O
gue se nota aqui, € que, o reconhecimento bem como os direitos (da
possivel) quarta geracdo (dimensdo) ainda ndo encontraram um consenso
razodvel (minimo) entre os doutrinadores. (FERNANDES, Bernardo
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Gongalves. Curso de Direito Constitucional 5.ed. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2013, p. 316).

Também sobre os direitos de quarta dimensdo, assim se posiciona André

Ramos Tavares:

No particular, parece mais acertado, para manter a estrita coeréncia com o
critério de identificagdo das demais dimensbes (e a propria ideia de
dimensdo), falar, na quarta dimensédo, de uma diferenciagdo de tutela
guando a certos grupos sociais, como, por exemplo, as criancas e 0s
adolescentes, a familia, os idosos, os afro-descendentes etc. Enquanto os
direitos de participacdo democratica poder-se-iam reconduzir aos classicos
direitos politicos, presentes desde os direitos de primeira dimenséo, estes
direitos ndo deixam de ser direitos ja existentes, mas que sofrem ndo um
alargamento (extens&@o) de conteudo, sendo uma diferenciacdo qualitativa
quando aplicados a certos grupos.

Assim, nessa linha, exemplo bastante ilustrativo seria a liberdade de
locomocgao, tipica liberdade de primeira dimenséo, a qual se agregaria valor,
para fazer surgir o direito a gratuidade nos transportes coletivos urbanos
para os maiores de 65 anos (no caso brasileiro, um direito constitucional
presente no art. 230, § 2° da Constituicdo de 1988), que inclui direitos
trabalhistas diferenciados e mais protetores da especial condi¢cdo de pessoa
em desenvolvimento. A aplicagdo do principio da igualdade, na quarta
dimensédo, conduziria, com seguran¢a, a legitimidade das denominadas
acOes afirmativas. (TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional — 9.ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 505).

Paulo Bonavides (2004 apud Fernandes 2013, p. 316) apresenta ainda uma
quinta dimensao de direitos humanos, sendo o direito a paz alcado de um direito de
terceira para a quinta dimensao, dando-lhe uma visibilidade muito superior a antes

alcancada.

3.2CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS DO HOMEM

A despeito da internacionalizacdo dos direitos humanos, cujo objetivo € o de
possibilitar a cooperagéo entre 0s povos na promoc¢ao dos direitos do homem, os
direitos humanos passam também pelo fenbmeno de sua internalizagdo, ou também
chamada constitucionalizacdo, que se trata do fendbmeno da positivacao dos direitos

humanos nas Constituicdes Estatais.



24

Essa constitucionalizacdo decorre, sobretudo, da necessidade de se dar
efetividade aos direitos humanos, dotando os interessados de mecanismos

eficientes para a concretizacao de referidos direitos.

Decerto que a existéncia de Organizacdes internacionais que objetivam a
promogdo da dignidade da pessoa humana, como a Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) e a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), repercute na esfera
juridica de seus paises membros, contribuindo para a busca de eficacia das
disposicfes convencionadas quanto a protecdo dos direitos humanos. Além disso, a
existéncia de diversas Comissdes internacionais com competéncia para a andlise de
reclamagdes, como a Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas e a
Convencao contra a Discriminacdo da Mulher, por exemplo, amplia 0s mecanismos

de protecdo dos direitos humanos.

No entanto, as citadas organizacdes e comissdes ainda se fazem distantes a
maioria das populacdes que tém direitos minimos violados, em regra, pessoas que
sofrem os efeitos da pobreza e da marginalizacdo. Além disso, a execucdo das
disposicbes convencionadas no ambito daquelas organiza¢des internacionais por
vezes esbarra na soberania de seus Estados-membros, de forma a minorar a forca

politica e juridica das Convencdes pactuadas.

Dessa forma, necessaria se faz a constitucionalizacdo dos direitos humanos,
transportando diversos direitos que ja se encontram positivados em tratados, pactos
e convencdes internacionais, para o ordenamento juridico nacional, elevando-os ao
apice da piramide da hierarquia de normas, a fim de que referidos direitos humanos

conduzam o direito nacional.

Conforme bem exposto por CUNHA JUNIOR (2010):

Apesar da importante contribuicdo que as DeclaragBes de Direitos deram
para a afirmacdo e o reconhecimento dos direitos fundamentais, elas
careciam da necessaria forca para a efetivacdo de suas disposi¢cdes. Nao
havia meios para assegurar o acatamento dos direitos fundamentais a que
elas imprimiam existéncia, por Ihes faltar o indispensavel carater juridico.

Tal contingéncia fez com que se percebesse a indeclinavel necessidade de
uma formulacéo juridica positiva, mediante o reconhecimento dos direitos
fundamentais, em face de sua superlativa importancia, pelas proprias
ConstituicBes estatais, que passaram a subjetiva-los (destinando-os aos
seus individuos), positiva-los (tratando-os pormenorizadamente em normas-
principios) e fundamentaliza-los, com o propésito de melhor garanti-los e
efetiva-los. Tal fendmeno denominamos de constitucionalizacao dos direitos
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fundamentais. A dizer, para se poder garantir efetivamente os direitos
fundamentais, compelindo o Estado a respeita-los e promové-los, foi preciso
que as ConstituicGes positivassem em seus textos um catalogo desses
direitos, conferindo-lhes os meios necessarios para assegura-los e dotando-
Ihes de reforcada protecédo. Os direitos fundamentais- dir-se-a com razdo —
s6 tém sentido quando positivados na Constituicdo, uma vez que, sem esta
positivacdo juridico-constitucional, os direitos do homem séo esperancas,
aspiracOes e idéias, mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas de
direito constitucional. De ressaltar-se, ademais, que nao é qualquer
positivacdo que tem o quilate e a dignidade de reforcar e garantir os direitos
fundamentais, mas tdo somente a positivacdo em normas constitucionais,
notadamente porque esse € o modo de subtrair o seu reconhecimento e
protecéo a competéncia do legislador ordinario. (CUNHA JUNIOR, Dirley da.
Curso de Direito Constitucional, 42. Ed., Salvador: Edigées JusPODIVM,
2010, p. 599).

O autor (2010, p. 600) afirma também que a positivacdo dos direitos
fundamentais € caracteristica essencial do Estado Democratico de Direito, devendo
os direitos fundamentais ser considerados, assim, “condigdo de existéncia e vigéncia
do Estado Constitucional Democratico de Direito”, e base da Constituicdo. Além
disso, continua dizendo que a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais produz
consequéncias, entre as quais: elevar as normas que o reconhecem ao “escalédo
méaximo do ordenamento juridico positivado”, ndo podendo tais normas serem
contrariadas por nenhuma outra; serem tais normas “dotadas de imediata
aplicabilidade e vinculatividade dos poderes publicos, constituindo parametros de
escolhas, decisdes, acdes e controle dos 6rgados legislativos, administrativos e
jurisdicionais”; sdo tais normas “protegidas através do controle de
constitucionalidade dos atos comissivos e omissivos do poder publico, ante o seu
dever de regula-las, quando carentes de regulacdo ou simplesmente quando

pretendam regula-las”.

Ainda nas palavras de CUNHA JUNIOR (2010) acerca dos direitos

fundamentais:

[...] a constitucionalizacdo desses direitos torna-os referéncia imediata,
obrigatéria e vinculada de organizacdo e de limitacdo dos poderes
constituidos. Isso tem especial relevo quando se evidencia que todos os
atos destes poderes devem conformar-se aos direitos fundamentais,
expondo-se, caso contrario, a invalidade juridico-constitucional. (CUNHA
JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 42 Ed., Salvador:

Edi¢cdes JusPODIVM, 2010, p. 601).
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No mesmo sentido, FERNANDES (2012, p. 312), ao falar sobre o que

denomina de dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais:

[...] no primeiro aspecto, significa dizer que eles outorgam a seus titulares
possibilidades juridicas de impor interesses pessoais em face dos 6rgaos
estatais obrigados. No outro, os direitos fundamentais formam a base do
ordenamento juridico de um Estado Democrético de Direito. (FERNANDES,
Bernardo Goncalves. Curso de Direito Constitucional 5.ed. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2013, p. 312).

O autor explica ainda:

Nesse sentido, temos as intituladas dimensdes subjetiva e objetiva dos
direitos fundamentais. A primeira (subjetiva), conforme descrito acima,
importa na faculdade de impor uma atuacdo negativa ou positiva aos
titulares do Poder Publico. A segunda (objetiva) vai além da perspectiva
subjetiva dos direitos fundamentais como garantias do individuo frente ao
Estado e coloca os direitos fundamentais como um verdadeiro ‘norte’ de
‘eficacia irradiante’ que fundamenta todo o ordenamento juridico. Essa
concepcéo objetiva € mais recente no (Novo) Direito Constitucional e é
tipica do Constitucionalismo Social (...). (FERNANDES, Bernardo
Gongalves. Curso de Direito Constitucional 5.ed. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2013, p. 312).

Importante destacar que é desse processo de constitucionalizacdo dos
direitos humanos que surge a diferenciacdo feita por parte da doutrina das
expressbes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Nas palavras de
FERNANDES (2012):

[...] a leitura mais recorrente e atual sobre o tema, € aquela que afirma que,
os ‘direitos fundamentais’ e os ‘direitos humanos’ se separariam apenas
pelo plano de sua positivacdo, sendo, portanto, hormas juridicas exigiveis,
0s primeiros no plano interno do Estado, e os segundos no plano do Direito
Internacional, e, por isso, positivados nos instrumentos de normatividade
internacionais (como os Tratados e Convengdes internacionais, por
exemplo). Com isso, adotamos aqui (...) 0 posicionamento de que teriamos
os ‘direitos do homem’ (no sentido de direitos naturais, ndo positivados ou
ainda nao positivados); os ‘direitos humanos’ (reconhecidos e positivados
na esfera do direito internacional); e os ‘direitos fundamentais’ (direitos
positivados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado).
(FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional 5.ed.
Salvador: Editora JusPODIVM, 2013, p. 311).

Segundo CUNHA JUNIOR (2010), “a primeira Constituicdo no mundo a
subjetivar e positivar os direitos fundamentais, dando-lhes concrecdo juridico-

constitucional efetiva, foi a Constituicao brasileira de 1824”.
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Em relagdo aos direitos humanos de segunda dimensdo, conforme
CARVALHO (2012), deve-se atribuir a Constituicdo mexicana de 1917 a primeira
Constituicdo que garantiu uma longa lista de direitos sociais, sendo encontrados em
seu primeiro capitulo direitos sociais que pouco se diferenciam de uma Constituicao
moderna. O autor aponta, no entanto, que se deve a Constituicdo da Republica de
Weimar, de 1919, a sistematizacdo e o reconhecimento, em termos definitivos,
daqueles direitos. Demonstra-se isso pelo fato de haver a Constituicdo alema
“dedicado toda a segunda parte (Parte Il), dividida em cinco titulos (arts. 109-165),
aos novos direitos econdmicos e sociais, sob a denominagao genérica de ‘Direitos e

Deveres Fundamentais dos Alemaes’.

Por isso, CARVALHO aponta que a Constituicdo de Weimar representou
“‘inquestionavel modelo de avango constitucional na evolugao histérica dos direitos
sociais fundamentais de segunda dimensédo, fonte do Estado do bem-estar na

Alemanha e, posteriormente, no Brasil, na Constituicdo de 1934”.

No atual cenéario politico e juridico dos Estados, com o crescente
reconhecimento dos direitos do homem, as Constituicbes passaram a elencar
significativo rol de direitos humanos, a fim de que referidos direitos sejam
assegurados e respeitados por todas as esferas de Poder; possam influenciar a
producdo legislativa nacional, as escolhas das politicas publicas, assim como a
hermenéutica juridica e a aplicacdo das regras e principios correlatos nas decisfes
judiciais; além de serem atualmente aplicados, inclusive, nas relacbes entre

particulares.

Segundo André Ramos Tavares (2011, p. 555), mais de 3/4 (trés quartos) das
Constituicdes mundiais foram promulgadas ap6s 1969, tendo sido influenciadas pela
Declaragédo Universal dos Direitos do Homem de 1948. Ainda conforme o autor,
alguns Estados teriam inclusive chegado “ao ponto maximo de relagdo com os
direitos humanos, pois constitucionalizaram diretamente o0s textos internacionais
sobre direitos humanos no lugar de seu catalogo de direitos fundamentais ou ao seu

lado, como a Austria e o Peru”.

Entre os exemplos dados por aquele autor acerca de outras Constituicoes
que, assim como a brasileira, trazem em seu bojo protecdo aos direitos humanos

estdo: as Constituicdes portuguesa e espanhola, que exigem que sua interpretacéo
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se dé em consonéancia com os textos internacionais; a Constituicdo da Republica
Federal Alema, que em seu artigo 25 prevé que as regras de Direito Internacional
prevalecem sobre as leis; a Constituicdo Argentina, que em seu artigo 75, 8§ 22,
considera os principais tratados de direitos humanos como norma constitucional; a
Constituicdo da Venezuela, que em seu artigo 23 diz que os tratados internacionais
relativos a direitos humanos, subscritos e ratificados pela Venezuela, tém hierarquia
constitucional, na medida em que contenham normas sobre 0 gozo e 0 exercicio

mais favoraveis as estabelecidas naquela Constituicao.

3.3DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA
DE 1988.

Ja no predmbulo da Constituicdo Federal de 1988, ha a previsdo de que
nosso Estado destina-se a “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais”,

como valores supremos de nossa sociedade.

Outrossim, a dignidade da pessoa humana € erigida como fundamento de
nossa Republica, consoante art. 1°, Ill, da CF:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido

indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(..

Il - a dignidade da pessoa humana,;

Além disso, nossa Constituicdo apresenta extenso rol de direitos e garantias
fundamentais que objetivam promover tal fundamento, além de prever, em seu artigo
5°, § 29, que:

§ 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela

adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.
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Em seu Titulo Il, intitulado de “Direitos e Garantias Fundamentais”, a
Constituicao traz cinco capitulos: “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”,
“‘Dos Direitos Sociais”, “Da Nacionalidade”, “Dos Direitos Politicos” e “Dos Partidos
Politicos”, além de direitos fundamentais dispostos em outros capitulos da Carta

Magna.

Acerca dos direitos fundamentais dispostos na atual Constituicdo Federal,
TAVARES (2011, p. 558) assim os explica: Os direitos individuais, em regra, tratam
das liberdades publicas, direitos humanos de primeira dimenséo; os diretos coletivos
sdo os direitos humanos de terceira dimensao, representando os interesses de
grupos de pessoas indeterminadas; os direitos sociais sdo os direitos de segunda
dimenséo, “as liberdades positivas, que objetivam a igualdade social, fundamento do
Estado brasileiro”; o direito de nacionalidade enquadra-se na nocdo de participacao
politica, fazendo parte dos direitos humanos de primeira dimenséo; e os direitos
relacionados aos partidos politicos seriam importantes direitos na estrutura do

Estado Democratico de Direito.

Percebe-se, assim, que nossa Constituicdo atribuiu destaque aos direitos
fundamentais, elencando-os antes mesmo de tratar da organizacdo do Estado.
Assim, segundo CUNHA JUNIOR (2010, p. 619), “com a novel posig¢éo topografica
dos direitos fundamentais, € nitida a op¢édo da Constituicao atual pelo Estado como
0 instrumento, e pelo homem como o fim, e isso € um importante subsidio

hermenéutico”.

No mesmo sentido, PIOVESAN (2011) afirma que:

A nova topografia constitucional inaugurada pela Carta de 1988 reflete a
mudanca paradigmatica da lente ex parte principe para a lente ex parte
Populi. Isto é, de um Direito inspirado pela 6tica da cidadania, radicado nos
direitos dos cidaddos. A Constituicdo de 1988 assume como ponto de
partida a gramética dos direitos, que condiciona o constitucionalismo por ela
invocado. Assim, é sob a perspectiva dos direitos que se afirma o Estado e
nao sob a perspectiva do Estado que se afirmam os direitos. Ha, assim, um
Direito brasileiro pré e p6s-88 no campo dos direitos humanos. (PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional-12. ed. rev.
e atual.- S&o Paulo: Saraiva, 2011).

Assim que toda a atividade estatal deve se coadunar aos direitos
fundamentais, previstos no nosso ordenamento juridico como normas

constitucionais.
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Quanto aos citados direitos fundamentais, faz-se muito importante a previsao
do artigo 5° § 1° da Constituicdo Federal, de que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Interpretando o texto
citado, CUNHA JUNIOR (2010) defende que o dispositivo:

(...) tem por finalidade irrecusavel propiciar a aplicagdo imediata de todos os
direitos fundamentais, sem necessidade de qualquer intermediacdo
concretizadora, assegurando, em Ultima instancia, a plena justiciabilidade
destes direitos, no sentido de sua imediata exigibilidade em juizo, quando
omitida qualquer providéncia voltada a sua efetivacdo. (CUNHA JUNIOR,
Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 42 Ed., Salvador: Edicbes
JusPODIVM, 2010, p. 629).

Dessa forma, o paragrafo em comento pretende que os direitos fundamentais
— quer sejam individuais, coletivos ou difusos — sejam aplicados independentemente
das atividades legislativa e executiva para a sua concrecao, prestigiando a dignidade
da pessoa humana como base das atividades do Estado.

Nesse sentido, CUNHA JUNIOR (2010) conclui, defendendo o Ativismo

Judicial em relag&o ao tema:

Com isso, defendemos a tese de que, em caso de descumprimento,
por omisséo, de algum direito fundamental ou de lacuna legislativa
impeditiva de sua fruicdo, deve e pode o Judiciario — valendo-se de
um auténtico dever-poder de controle das omissdes do poder publico
— desde logo e em processo de qualquer natureza, aplicar
diretamente o preceito definidor do direito em questdo, emprestando
ao direito fundamental desfrute imediato, independentemente de
gualquer providéncia de natureza legislativa ou administrativa (...).

E necessério deixar bem claro que o sistema juridico brasileiro
autoriza a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario remover lacunas
indesejadas, colmatando-as e suprindo-as com base na analogia,
nos costumes, nos principios gerais de direito, e por meio de uma
interpretacdo criativa e concretizante, inexistindo, nesse caso,
qualquer afronta ao tdo reverenciado principio da separacdo dos
poderes.(CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 42.
Ed., Salvador: Edig6es JusPODIVM, 2010, p. 629).
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4 POLITICAS PUBLICAS

7

Conforme exposto anteriormente, a Constituicdo Brasileira de 1988 é
caracterizada como uma Constituicdo dirigente ou social, elevando nosso Estado de
liberal para intervencionista. Esse tipo de constituicdo é aquela que traz em seu bojo
normas que instituem programas a serem seguidos (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 122),

as ditas normas programaticas.

TAVARES (2011) assim explica a doutrina de Luis Roberto Barroso acerca

das normas programaticas:

S&o compreendidas como definidoras dos fins sociais a serem alcangados
pela sociedade, por estipularem principios ou programas a serem cumpridos
pelo Poder Publico. Para o autor, tais normas geram alguns efeitos
imediatos, quais sejam o de revogar atos normativos anteriores, em sentido
contrdrio ao da norma programética, € o de inculcar um juizo de
inconstitucionalidade para os atos normativos posteriores a norma
programatica que lhe contrariem a diretriz. (TAVARES, André Ramos. Curso
de Direito Constitucional — 9.ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
122).

Sobre tais normas, PAULO E ALEXANDRINO (2011) disp6e que:

As normas programéticas ndo sdo normas voltadas para o individuo, e sim
para os 6rgdos estatais, exigindo destes a consecucdo de determinados
programas nelas tracados. Sao as denominadas normas de eficicia limitada
definidoras de principios programéticos, caracteristicas de uma constituicao
do tipo dirigente, que exigem do Estado certa atuagcdo futura, em um
determinado rumo pré-definido. (PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo.
Direito Constitucional Descomplicado — 7. Ed. — Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO: 2011, p. 64).

Muitos dos direitos sociais, como o0s direitos a educacdo, a saude, ao
trabalho, a protecdo a maternidade e a infancia, estdo dispostos em nossa
Constituicdo Federal em normas programaticas. O direito a saude, por exemplo, &
disposto na Secéo Il, Capitulo II, Titulo VIII, da Constituicdo. O artigo 196 prevé que
“A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecao e

recuperacao”. Percebe-se que o texto constitucional € direcionado ao Estado, a fim
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de que os 0Orgdos estatais competentes promovam 0 acesso a saude através de

politicas sociais.

Importante enfatizar que os poderes estatais tém o dever de promover
satisfatoriamente a execucdo dos direitos fundamentais previstoS no nosso
ordenamento juridico. A positivacdo desses direitos em nossa Constituicdo vem
justamente ocasionar a vinculagcédo de sua observancia pelo Estado, devendo toda a

atuacao estatal ser pautada por aqueles direitos.

Nesse sentido, CUNHA JUNIOR (2010, p. 602) bem explica tal conformac&o

dos Poderes estatais aos preceitos de direitos fundamentais:

De referéncia ao Poder Legislativo, € importante enfatizar que os direitos
fundamentais imp&em-lhe o indeclinavel dever & emanacgdo de normas que
déem regulacdo satisfatéria e integral as posi¢cdes juridicas que
contemplam, quando dependentes de integracdo legislativa. A inércia do
legislador em realizar a contento uma imposi¢cdo constitucional de
concretizacdo de direito fundamental configura a ultrajante omissao
inconstitucional e da ensejo a deflagracdo de um sistema de defesa da
constituicdo, onde a jurisdicdo constitucional é o centro de gravidade para o
qual convergem os meios mais expeditos de se fazer cumprir a vontade do
constituinte, representativa da soberania popular (...).

O Poder Executivo, por 6bvio, também se encontra vinculado aos direitos
fundamentais. Todos os atos administrativos e toda a atividade
administrativa (compreensiva da atividade material de prestacdo de servigos
publicos e das atividades juridicas de exercicio do poder de policia
administrativo, de fomento e de intervencdo) devem ter por parametro os
direitos fundamentais, de modo que inexiste discricionariedade
administrativa quando se esta diante de um direito fundamental. (CUNHA
JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 42 Ed., Salvador:
Edi¢cdes JusPODIVM, 2010, p. 602).

Dessa forma, a consecucdo dos direitos sociais, que sao direitos
fundamentais de segunda dimensdo, como visto anteriormente, precisa ser
planejada e executada pelo Estado. Isso se da através da atividade legislativa,

assim como da instituicdo de politicas publicas que visem a concretizacdo dos

direitos em exame.

José Carlos Vasconcellos dos Reis apud MARTINS (2012) assim conceitua

Politicas Publicas:

Politica Publica é o programa de agdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentdario, processo legislativo, processo administrativo, processo
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judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizagéo 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 consecucao e o intervalo de tempo em que se espera 0
atingimento dos resultados.

Assim, os direitos fundamentais que exigem uma atuacéo positiva do Estado
por vezes dependem da atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo através das
citadas politicas publicas e da dotagcdo orgcamentéria. No entanto, ao lado do dever
do Estado de concretizacdo dos direitos fundamentais, outros principios devem
também ser observados, como o ja citado principio constitucional da Separacéo de

Poderes.

Quanto as politicas publicas, Bosco e Valle apontam que “o campo das
politicas publicas €, historicamente, o ambiente da discricionariedade

administrativa”.

A fim de compreendermos melhor o que seja citada discricionariedade e qual
seus efeitos no controle das politicas publicas, vejamos brevemente a doutrina dos
atos administrativos quanto a esse aspecto. Celso Antonio Bandeira de Mello (2009
apud Fernanda Marinela, 2013) assim define ato administrativo:

(...) declaracdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por
exemplo, um concessionario de servico publico), no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle

de legitimidade por Orgdo jurisdicional (MARINELA, Fernanda. Direito
Administrativo. 7.ed. - Niteroi: Impetus, 2013, p. 266).

Assim, atos administrativos sao declaracdes de vontade da Administracdo
Publica, que produzem os efeitos de criacdo, modificacdo ou extingdo de direitos.
Marinela (2013, p. 270-288) disserta que os atos administrativos séo formados pelos
seguintes elementos: sujeito competente, sendo aptos a praticarem determinado ato
administrativo aqueles a quem a lei atribuir essa competéncia; forma, devendo o ato
administrativo observar as formalidades exigidas em lei para a sua validade; motivo,
gue sao as razdes de fato e de direito que geraram a vontade do agente quando da
pratica do ato administrativo; objeto, que “representa o efeito juridico imediato que o

ato produz, o que este decide, certifica, opina, atesta; e a finalidade, que se trata do
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“bem juridico objetivado pelo ato, o que se visa proteger com uma determinada

conduta”.

Ainda segundo a doutrina de Marinela (2013, p. 290), a legislacdo, ao regular
determinado ato administrativo, pode defini-lo como um ato vinculado ou um ato
discriciondrio. No caso dos atos vinculados, todos os seus elementos supracitados
séo vinculados, ou seja, o administrador devera atuar nos estritos limites da lei, sem
margem de liberdade. Por outro lado, nos atos discricionarios:

(...) encontram-se elementos vinculados como é o0 caso do sujeito
competente, da forma e da finalidade. Esses elementos estdo definidos em
lei e, em regra, o administrador ndo pode modifica-los, ndo tendo opgéo de
escolha. Todavia, nesses atos, 0 motivo e o objeto s&o discricionéarios. E na
anélise desses elementos que o administrador deve avaliar a conveniéncia

e a oportunidade, realizando um juizo de valor, sem desrespeitar os limites
previstos pela lei.

Assim, é possivel concluir que é nos elementos motivo e objeto dos atos
discricionarios que se encontram a discricionariedade do ato administrativo,
a liberdade do administrador e o juizo de conveniéncia e oportunidade,
também denominado mérito do ato administrativo. Portanto, mérito do ato
administrativo € a valoracdo do Administrador, é a liberdade, é a andlise de
conveniéncia e oportunidade, que estdo presentes nos elementos motivo e
objeto (MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 7.ed. - Niteroi:
Impetus, 2013, p. 290).

Pois bem. Atento a discricionariedade administrativa, o Poder Executivo
possui liberdade na determinacdo das politicas publicas, realizando um juizo de
conveniéncia e oportunidade em seu motivo e objeto. Em consequéncia disso, o
Administrador acabara por escolher o momento e a gradagado da concretizacao dos
direitos fundamentais; a ponderacdo de quais sejam 0S objetivos sociais mais
importantes a serem alcancados a partir da conjuntura daquele momento; como se
dard essa efetivacdo dos direitos. Essas escolhas séo realizadas conforme a
vontade politica dos representantes do poder, a dotacdo orcamentdria existente, as
pressdes exercidas pelos diversos setores da sociedade.

No entanto, em um pais caracterizado pela omisséo de seus administradores,
pela falta de representatividade dos anseios da populagédo pelos detentores de
poder; pela concentracdo de renda; pelo exercicio da forga politica por oligarquias
regionais e representantes do poder econdmico; surge a infeliz situacdo de que,
vinte e seis anos apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, grande parte dos
direitos fundamentais nela assegurados estejam distantes da maioria da populacao,

principalmente os direitos fundamentais sociais, que exigem a atuagéo do Estado.
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As altas taxas de analfabetismo — 14 milhGes de brasileiros adultos, em
levantamento realizado pela Unesco, conforme aponta André Fuentes (2014); de
mortalidade infantil - 14,40 por mil nascidos vivos, em levantamento realizado pelo
IBGE (2014), apenas como alguns exemplos, revelam que direitos fundamentais

sociais, como os direitos a educacédo e saude, ndo alcancam milhdes de brasileiros.

Em meio a esse cenario, surge o0 questionamento que exige célere e eficiente
solucdo: como assegurar a concretizacdo dos direitos fundamentais que exigem
uma prestacdo positiva do Estado, quando o Orgdo competente para essa
concretizacdo revelar-se omisso e descompromissado com o cumprimento das

disposi¢cdes constitucionais sobre o0 assunto?

4.1 MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA DO POSSIVEL

A fim de melhor compreendermos a atuacdo dos Poderes Executivo e
Judiciario no campo das politicas publicas, cabe discorrer brevemente sobre as
teorias da reserva do possivel e do minimo existencial, teorias essas sempre

presentes nas discussfes acerca da concretizacdo dos direitos fundamentais.

Como anteriormente mencionado, os direitos fundamentais de segunda e
terceira dimensfes exigem prestacdes positivas do Estado, ao contrario dos direitos
fundamentais de primeira dimensdo, que se caracterizam pela efetividade advinda

da ingeréncia do Estado no campo das liberdades do individuo.

Dessa forma, ja que dependentes da atuacdo do Estado, para que sejam
implementados os direitos sociais e difusos necessitam de alocacfes orcamentarias
do Poder Publico.

Surge entdo na doutrina alema a chamada clausula da reserva do possivel,
gue pretende limitar a tutela dos direitos sociais a existéncia de reserva financeira do

Estado. Nas palavras de Cunha Junior (2010):

A doutrina germanica e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Aleméao (Bundesverfassungsgericht) entendem que o reconhecimento dos
direitos sociais depende da disponibilidade dos respectivos recursos
publicos necessarios para a satisfacdo das prestagcbes materiais que
constituem seu objeto (saude, educacgéo, assisténcia, etc.). Para além disso,
asseguram que a decisdo sobre a disponibilidade desses recursos insere-se
no espacgo discricionario das opg¢des de governo e do parlamento, através
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da composi¢do dos orgamentos publicos (CUNHA JUNIOR, Dirley da.
Curso de Direito Constitucional, 42 Ed., Salvador: Edicbes
JusPODIVM, 2010, p. 738).

Prontamente, o Poder Executivo brasileiro tem utilizado a citada teoria para
justificar a impossibilidade de prestacbes requeridas pelos administrados com

fundamento nas normas constitucionais.

No entanto, Cunha Junior (2010) lembra que a teoria surgiu na Alemanha em
um contexto juridico e social totalmente diferente da realidade brasileira. Naquele
pais europeu, os direitos sociais encontram-se em outra fase de concretizagéo,
tendo a populacdo alema niveis elevados de qualidade de vida, com muito mais
acesso a saude, educacao, moradia, alimentacdo, trabalho, etc. Ja no Brasil, a
efetividade desses direitos sociais ainda é distante a grande parte da populagéo, que

ainda sobrevive a margem desses direitos fundamentais.

Dessa forma, segundo o autor (2010, p. 740), a Constituicdo dirigente de
1988 exige ao Estado brasileiro “a realizagdo de politicas publicas socialmente
ativas voltadas ao atendimento dessas mesmas necessidades, fixando as diretivas,
metas e o0s mandamentos que devem ser cumpridos pelo Estado Social na

efetivagao dos direitos sociais”.

Andréas Krell (2002 apud Fernandes, 2013, p.585) também critica a utilizacdo

7

da teoria, afirmando que “tal leitura da reserva do possivel é ‘falaciosa’, pois, se 0s
recursos sao incontroversamente reconhecidos como insuficientes, devemos retira-
los de areas menos importantes do ponto de vista do interesse publico”. Ainda nas
palavras de Andréas Krell (2002 apud Cunha Junior, 2010, p. 740): “as teorias
desenvolvidas na Alemanha sobre a interpretacdo dos direitos sociais ndo podem

ser facilmente transferidas para a realidade brasileira, sem as devidas adaptagdes”.

Bem explica Cunha Junior (2010, p. 741):

Num Estado em que o povo carece de um padrdo minimo de prestacdes
sociais para sobreviver, onde pululam cada vez mais cidadaos socialmente
excluidos e onde quase meio milhdo de criangas sao expostas ao trabalho
escravo, enquanto seus pais sequer encontram trabalho e permanecem
escravos de um sistema que nao lhes garante a minima dignidade, os
direitos sociais ndo podem ficar reféns de condicionamentos do tipo reserva
do possivel. Ndo se trata de desconsiderar que o Direito ndo tem a
capacidade de gerar recursos materiais para a sua efetivacdo. Tampouco
negar que apenas se pode buscar algo onde este algo existe. Nao é este o
caso, pois aquele “algo” existe e sempre existira, s6 que ndo se encontra —
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este sim, é o caso — devidamente distribuido! Cuida-se, aqui, de se permitir
ao Poder Judiciario, na atividade de controle das omissdes do poder
publico, determinar uma redistribuicdo dos recursos publicos existentes,
retirando-os de outras areas (fomento econdmico a empresas
concessionarias ou permissionarias mal administradas; servico da divida,
mordomias no tratamento de certas autoridades politicas, como jatinhos,
palacios residenciais, festas pomposas, segurancas desnecessarios, carros
de luxo blindados, comitivas desnecessarias em viagens internacionais,
pagamento de diarias excessivas, manutencdo de mordomias a ex-
Presidentes da Republica; gastos em publicidade, etc) para destina-los ao
atendimento das necessidades vitais do homem, dotando-os das condi¢cbes
minimas de existéncia (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito
Constitucional, 42 Ed., Salvador: Edicdes JusPODIVM, 2010, p.
741).

Assim, em um pais como 0 nosso, com uma alta carga tributaria para a
populacdo — a 142 maior carga tributaria do mundo, consoante Jornal O Progresso
(2014) e a segunda maior carga tributaria entre os paises da América Latina,
segundo estudo divulgado pela Organizagéao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econdbmico —OCDE, consoante Jornal Globo (2014) —, porém com enormes
disparidades sociais, a clausula da reserva do possivel ndo pode ser alegada
apenas como um pretexto para a falta de vontade politica de concretizar direitos

fundamentais.

Além disso, deve ser reconhecida a existéncia de um padrdo minimo de
direitos fundamentais essenciais a uma vida digna, chamado pela doutrina de
minimo existencial, de que sdo exemplos os direitos a saude, educacdo, moradia,
alimentacéo. A efetividade desses direitos deve ser prioridade maxima do Estado,
sob pena de grave ofensa a Constituicdo Federal de 1988, que, como visto, elevou a
dignidade do homem ao principal fim do Estado Democréatico de Direito, sendo a

prépria razao de sua existéncia.

Daniel Sarmento (2010 apud Fernandes, 2013, p. 582) lembra as duas

dimensoes do direito ao minimo existencial:

[...](1) dimensdo negativa: 0 minimo existencial, opera como um limite,
impedindo a pratica de atos pelo Estado ou por particulares que subtraiam
do individuo as condigbes materiais indispensaveis a uma vida digna; (2)
dimenséo positiva: essa diz respeito a um conjunto essencial (minimo) de
direitos prestacionais a serem implementados e concretizados que
possibilitam aos individuos uma vida digna (FERNANDES, Bernardo
Gongalves. Curso de Direito Constitucional 5.ed. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2013, p. 582).

Assim, os direitos basicos a vida digna do homem necessitam de

instrumentos de tutela, ndo podendo ser violados pela conduta de quem quer que



38

seja, incluindo a Administracdo Publica. A atuacdo do Poder Judiciario nesses
casos, em controle dos demais Poderes, é postura legitima para que sejam

garantidos os direitos basicos do homem.

Por fim, cumpre-nos trazer mais uma vez ensinamento de Cunha Junior
(2010), constitucionalista que bem fundamentou o ativismo judicial com o fito de se

garantir os direitos minimos do homem frente a omissdo dos demais Poderes:

De mais a mais, o entendimento de que a reserva do possivel também
obsta a competéncia do Poder Judiciario para decidir acerca da distribuigéo
dos recursos publicos orgamentarios ndo se aplica, igualmente, ao direito
brasileiro, ante a vigente Constituicdo de 1988. De feito, cabem ao
Legislativo e Executivo, a principio, a deliberagdo acerca da destinacéo e
aplicagdo dos recursos or¢camentarios. Todavia, essa competéncia nao é
absoluta, pois se encontra adstrita as normas constitucionais, notadamente
aguelas definidoras de direitos fundamentais sociais que exigem prioridade
na distribuicdo desses recursos, considerados indispensaveis para a
realizacdo das prestacdes materiais que constituem o objeto desses
direitos. A assim chamada liberdade de conformac¢do do legislador nos
assuntos orgamentarios “encontra seu limite no momento em que o padrao
minimo para assegurar as condigcbes materiais indispensaveis a uma
existéncia digna néo for respeitado, isto €, quando o legislador se mantiver
aquém desta fronteira”.

Queremos expressar, com isso, que a dita liberdade de conformacdo do
legislador encontra nitidos limites e esta vinculada & observancia do padréo
minimo para assegurar as condigBes materiais indispensaveis a uma
existéncia digna. Isso significa, evidentemente, que, ndo atendido esse
padrdo minimo, seja pela omisséo total ou parcial do legislador, o Poder
Judiciario estad legitimado a interferir — num auténtico controle dessa
omissao inconstitucional — para garantir esse minimo existencial, visto que
ele “é obrigado a agir onde os outros Poderes ndo cumprem as exigéncias
basicas da constituicdo (direito a vida, dignidade humana, Estado Social)’,
néo satisfazendo os direitos fundamentais sociais. Assim, as decis6es sobre
prioridades na aplicacdo e distribuicdo de recursos publicos deixam de ser
guestdes de discricionariedade politica, para serem uma questdo de
observancia de direitos fundamentais, de modo que a competéncia para
toma-las passaria do Legislativo para o Judiciario.(JUNIOR, Dirley da
Cunha. Curso de Direito Constitucional, 42 Ed., Salvador: Edicbes
JusPODIVM, 2010, p. 742-743).

4.2ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NO CONTROLE DAS POLITICAS
PUBLICAS

Conforme anteriormente visto, as normas programaticas definidoras dos
direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes necessitam da atuacdo do

Poder Legislativo e do Poder Executivo para sua regulamentacéo e efetividade.
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Cabe destacar que a efetividade dos direitos fundamentais sociais trata-se de
exigéncia constitucional que deve orientar a conduta de todos os 0rgaos estatais, de
forma a se impedir condutas desarrazoadas, escolhas desproporcionais que
acarretem na ilegitimidade do ato administrativo. Dessa forma, o Estado
Democratico de Direito exige instrumentos de tutela a fim de assegurar os direitos

fundamentais de segunda dimenséao.

O Ativismo Judicial surge entdo como postura ativa dos Orgdos do Poder
Judiciario, a fim de garantir o cumprimento das normas constitucionais garantidoras
de direitos fundamentais, quando os demais poderes estatais hdo cumprem com

essa sua funcéo.

Acerca do papel do Poder Judiciario na concretizacdo de direitos
fundamentais, CUNHA JUNIOR (2010) assim posiciona-se:

O Poder Judiciario, como a Uultima trincheira de defesa dos direitos
fundamentais, também esta, evidentemente, vinculado & observancia das
posi¢cBes juridicas que esses direitos consagram. A vinculacdo do Judiciério
aos direitos fundamentais manifesta-se de forma especial, haja vista que ela
ndo s6 impbe o respeito deste Poder aos direitos fundamentais, como dele
exige uma atividade efetiva e ativa de controle da atuacdo abusiva dos
outros Poderes que afetam os direitos fundamentais, contrariando-os ou
nao os realizando total ou parcialmente. O Judiciario, portanto, tem o dever
de conferir aos direitos fundamentais a méaxima eficacia possivel. E neste
contexto que se defende a postura ativa do Judiciario na defesa dos direitos
fundamentais, notadamente na defesa daquele direito fundamental a
efetivacdo da Constituicdo, que o legitima, até mesmo, a substituir
provisoriamente o0os demais Poderes, no exercicio da jurisdigdo
constitucional, sob pena de perder a justificativa histérica que lhe confere a
condicdo de Poder mediador dos conflitos e do controle da efetividade
constitucional. (JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional,
423, Ed., Salvador: Edi¢des JusPODIVM, 2010, p. 602).

Indiscutivel que o Poder Judiciario, sendo parte da estrutura organizacional do
Estado, deve utilizar-se de todas as suas competéncias e instrumentos para fazer
cumprir os ditames constitucionais, como os direitos fundamentais em comento. A
discusséo recai sobre a forma e os limites constitucionais para a atuacao desse
Poder.

Quanto a atividade legislativa, sempre que o legislador desprezar os direitos
fundamentais assegurados e criar normas que lhe sejam contrarias, o Poder
Judiciario pode ser provocado a fim de que declare a inconstitucionalidade da
respectiva lei, tornando nulos seus efeitos. Esse controle pode ser feito através da

Acdo Direta de Inconstitucionalidade (Art. 102, I, “a”, da CF) e da Arguicdo de
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Descumprimento de Preceito Fundamental (Art. 102, § 1° da CF), no controle
concentrado de constitucionalidade, ou mesmo por qualquer uma das partes em

qualquer demanda judicial, no chamado controle difuso de constitucionalidade.

Além dos instrumentos supracitados, em caso de omisséao legislativa, também
pode ser caracterizada a inconstitucionalidade pela auséncia de regulamentacao de
direito assegurado na Constituicdo Federal, cabendo ao Poder Judiciario, também
se provocado, declarar tal inconstitucionalidade, podendo essa declaracdo dar-se
em sede de Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao (Art. 103, 82°, da CF),
no controle concentrado de constitucionalidade, ou através de Mandado de Injuncéo
(Art. 5°, LXXI, da CF).

Assim, estédo definidos no texto constitucional os instrumentos de atuacdo do
Poder Judiciario no controle da atividade legislativa, quando o Poder Legislativo
infringe normas constitucionais ou se omite em seu dever de concretizacado desses

direitos.

Porém, o que dizer dos instrumentos de atuacdo do Poder Judiciario no

controle das politicas publicas?

A doutrina administrativa é clara no sentido de que a possibilidade de controle
judicial dos atos administrativos restringe-se a sua constitucionalidade e legalidade,
nao sendo cabivel o controle do mérito administrativo, ou seja, do juizo de
conveniéncia e oportunidade quanto aos elementos discricionarios daquele ato.
Nesse sentido, Marinela (2013, p. 291):

No que tange ao controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario,
este é possivel em qualquer tipo de ato, porém, no tocante a sua legalidade.
Vale lembrar que tal analise deve ser feita em sentido amplo, abrangendo o
exame das regras legais e constitucionais, incluindo todos os seus
principios. De outro lado, ndo se admite a analise da conveniéncia e
oportunidade dos atos administrativos, ou seja, ndo se pode reapreciar o
mérito dos atos discricionarios. Nesse diapasdo, encontram-se inimeras
orientacdes doutrinarias e jurisprudenciais. (MARINELA, Fernanda. Direito
Administrativo. 7.ed. - Niter6i: Impetus, 2013, p. 291).

Também nesse sentido, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2011):

Quando se diz que o mérito administrativo ndo esta sujeito ao controle
judicial — e tal assercdo esta correta —, deve-se bem entender essa
afirmacgédo: controle de mérito é sempre controle de oportunidade e
conveniéncia; portanto, controle de mérito resulta na revogacdo ou nao do
ato, nunca em sua anulacédo; o Poder Judiciario, no exercicio de fungéo
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jurisdicional, ndo revoga atos administrativos, somente os anula, se houver
ilegalidade ou ilegitimidade.

O Poder Judiciario, se provocado, pode controlar a legalidade ou
legitimidade de um ato discricionario, quanto a qualquer elemento desse
ato, inclusive nos casos em que a administracdo publica alegue estar
atuando legitimamente dentro da sua esfera privativa de apreciacdo do
mérito administrativo, mas tenha, na verdade, extrapolado os limites da lei.
(PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional
Descomplicado — 7. Ed. — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO:
2011, p. 458).

Conforme visto, o controle judicial dos atos administrativos deve analisar a
conformacao do ato as exigéncias legais e constitucionais, sem adentrar na zona de

discricionariedade que a prépria lei permite ao administrador.

No entanto, considerando que a atuacdo desproporcional do administrador,
bem como a sua omissdo em promover direitos fundamentais podem caracterizar
inconstitucionalidade da acdo/omissdo do agente publico, a doutrina constitucional e
administrativa tém reconhecido a possibilidade de controle de atos discricionarios,
quando as escolhas do administrador ofendam principios e direitos constitucionais.
Dessa forma, Marinela (2013) assim dispde:

No atual cenario do ordenamento juridico, reconhece-se a possibilidade de
andlise pelo Judiciario dos atos administrativos que ndo obedecam a lei,
bem como daqueles que ofendam principios constitucionais, tais como: a
moralidade, a eficiéncia, a razoabilidade, a proporcionalidade, além de
outros. Dessa forma, o Poder Judiciario podera, por vias tortas, atingir a
conveniéncia e a oportunidade do ato administrativo discricionério, mas téo
somente quando essas forem incompativeis com o ordenamento vigente,

portanto, quando for ilegal. (MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo.
7.ed. - Niter6i: Impetus, 2013, p. 291).

Em exemplo dado pela mesma autora (2013), caso um determinado Municipio
passasse por fase de dificuldades orcamentarias, havendo a necessidade da
construcdo de uma escola e de um hospital, e seu administrador decidisse utilizar o
dinheiro disponivel para a construcdo de uma praca, tal decisdo afrontaria o principio
da razoabilidade, sendo, portanto, ilegal e passivel de controle pelo Poder Judiciario.

Da mesma forma, quando o administrador se omite na concretizagdo de
direitos positivados, o Poder Judiciario deve exercer o controle dessa omissao,
objetivando garantir a efetividade do direito jA assegurado. Esse entendimento é
corroborado pela jurisprudéncia do STJ:

(...) 3. Ha limites para a discricionariedade administrativa, especialmente

qguando o dispositivo legal é peremptorio a respeito da obrigatoriedade no
fornecimento de alojamento e alimentac&o. 4. Se o Poder Publico insiste em
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desconsiderar a norma, fazendo dessa previsédo letra morta, cabera controle
e intervencéo do Judiciario, uma vez que, nestes casos, deixa-se o critério
da razoabilidade para adentrar-se a seara da arbitrariedade, fato que, em
Ultimo grau, caracteriza a omisséo como ilegal. 5. A partir do momento em
gue opta pela inércia ndo autorizada legalmente, a Administracao
Publica se sujeita ao controle do Judiciario da mesma forma que estao
sujeitas todas as demais omissdes ilegais do Poder Publico, tais como
aquelas que dizem respeito a consecugdo de politicas publicas (v., p.
ex., STF, AgR no RE 410.715/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda
Turma, DJU 3.2.2006). (...) (REsp 813.408/RS, STJ — Segunda Turma, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, julgamento: 02.06.2009, DJe: 15.06.2009.
Grifo nosso).

Assim, essa atuacdo do Poder Judiciario em area que a principio nao seria de
sua competéncia, faz-se atividade legitima que ndo afronta a Constituicdo Federal.
Pelo contrério, tal postura ativa faz-se necesséria em nosso ordenamento juridico

justamente a fim de se garantir a maxima efetividade de normas constitucionais.

Dessa forma, em uma Constituicdo repleta de principios estruturantes e
valorativos, apesar de inexistir hierarquia entre tais principios, por vezes se fara
necessaria a ponderacdo de qual principio prevalecera em determinada situacgao.
Essa ponderacao dos principios € regra de interpretacdo constitucional de extrema

importancia, utilizada sempre que houver o conflito entre principios constitucionais.

Alexy apud Fernandes (2013) assim disserta sobre os principios e regras

constitucionais:

(...) principios s8o normas que ordenam que algo se realize na maior
medida possivel, em relacdo as possibilidades juridicas e faticas. Os
principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo que se
caracterizam porque podem ser cumpridos em diferentes graus e porque a
medida de seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. [...] Por outro lado, as regras sédo
normas que exigem um cumprimento pleno e, nessa medida, podem
sempre ser somente cumpridas ou ndo. Se uma regra é valida, entdo é
obrigatério fazer precisamente o que se ordena, nem mais nem menos. As
regras contém por isso determinagbes no campo do possivel fatico e
juridicamente. (FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito
Constitucional 5.ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013, p. 224).

E acerca dessa ponderacdo de principios, Fernandes (2013), explicando a

doutrina de Robert Alexy, dispde que para este autor:

(...) os principios seriam normas que obrigam que algo seja realizado, na
maior medida do possivel, de acordo com as possibilidades féaticas e
juridicas do caso concreto. Alexy, entdo, afirma que o0s principios
apresentam a natureza de mandamentos de otimizacao.
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Destarte, em face de uma colisdo entre principios, o valor decisério sera
dado a um principio que tenha, naquele caso concreto, maior peso relativo,
sem que isso signifiqgue a invalidagdo do principio compreendido como de
peso menor. Para Alexy, nesses termos, teriamos que observar a lei da
ponderacgao: “Quanto maior € o grau de nao satisfacdo ou de ndo afetacdo
de um principio, tanto maior deve ser a importancia da satisfagao do outro”.
Em face de outro caso, portanto, o peso dos principios podera ser
redistribuido de maneira diversa, pois nenhum principio goza
antecipadamente de primazia (precedéncia incondicionada) sobre os
demais. (FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de Direito
Constitucional 5.ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013, p. 224).

Dessa forma, quanto ao controle das politicas publicas, cabe aos magistrados
a ponderacdo de principios no caso em concreto, para que nosso Estado
Democréatico de Direito observe tanto seu fim de garantir um Estado fundado na
desconcentracdo de poder em diversos oOrgaos, fim esse positivado através do
principio da separacdo de poderes (artigo 2° da CF), mas que também observe a
dignidade da pessoa humana, apontada em nossa Constituicdo Federal como um

dos fundamentos da Republica (artigo 1°, Ill, da CF).

Assim, quando se constatar em determinado caso que a acao/omissao
desarrazoada do administrador acaba por ferir direito fundamental positivado na
Constituicdo Federal, cabera ao Orgdo do Poder Judiciario realizar o controle
daquele ato administrativo, ainda que tal ato seja disposto na lei como um ato
discricionério, fazendo com que prevaleca a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Claudio Pereira de Souza Neto apud Penna (2014) discorre

que:

A questdo central é a seguinte: se considerarmos que certos direitos sociais
sdo condigcbes procedimentais da democracia — como fazem, p.ex.,
Habermas, Gutmann e Thompson -, entdo o judiciario, como seu guardido,
possui também o dever de concretizd-los, sobretudo quando tem lugar a
inércia dos demais ramos do estado na realizacdo dessa tarefa. Note-se
bem: se o Poder Judicidrio tem legitimidade para invalidar normas
produzidas pelo Poder Legislativo, mais facilmente pode se afirmar que é
igualmente legitimo para agir diante da inércia dos demais poderes, quando
essa inércia implicar um Obice ao funcionamento regular da vida
democréatica. Vale dizer: a concretizagdo judicial de direitos sociais
fundamentais, independentemente de mediacao legislativa, € um minus em
relacdo ao controle de constitucionalidade.
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5 JURISPRUDENCIA APLICADA

No atual cenario juridico brasileiro, caracterizado pela crescente provocacao
do Poder Judiciario a posicionar-se nas mais diversas situacdes que causam lesées
a direitos, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem cada vez mais importancia

na interpretagéo e aplicacao do direito positivado.

Quanto ao tema discutido no presente trabalho, paradigmética a decisado
monocratica do Ministro Celso de Mello, nos autos da ADPF n°. 45, ratificando a
possibilidade de controle judicial das politicas publicas com o fim de concretizacao

dos direitos sociais, quando se fizerem omissos os demais Poderes.

Tratava-se de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
promovida contra veto do Presidente da Republica sobre o art. 55, § 2°
(posteriormente renumerado para art. 59), de projeto de lei que posteriormente se
converteu na Lei n°® 10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a

elaboracao da lei orcamentaria anual de 2004.

O autor sustentou que o veto presidencial importou em desrespeito a preceito
fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi promulgada para garantir recursos

financeiros minimos a serem aplicados nas acdes e servi¢cos publicos de saude.

Na citada decisdo, dissertou o Ministro Celso de Mello:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcgdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial
- a atribuicio de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em
bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os
Orgdos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a efichcia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteldo programéatico. 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 inconsequiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado"
(Supremo Tribunal Federal, ADPF 45 MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
DJU 04.05.2004).
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Mais adiante, o Ministro defende:

N&o obstante a formulagéo e a execucgéo de politicas publicas dependam de
opcdes politicas a cargo daqueles que, por delegacédo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformagéo do legislador, nem a
de atuacdo do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem
de modo irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou
de um abusivo comportamento governamental, aquele nudcleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condicdes minimas
necessdrias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entéo, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado - e
até mesmo por razbes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a
possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a
todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada
pelo Estado.(Supremo Tribunal Federal, ADPF 45 MC/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, DJU 04.05.2004).

Dessa forma, o Relator dispde que condutas desarrazoadas, bem como a
injustificada omissdo do Administrador, que impliqguem no comprometimento da
concretizacdo de direitos fundamentais essenciais a uma existéncia digna, sao
passiveis de controle pelo Poder Judiciario, a fim de se garantir a tutela desses

imprescindiveis direitos do homem.

Além disso, o Ministro também se posiciona quanto a clausula da reserva do

possivel, nos seguintes termos:

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a ‘“reserva do possivel" (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, "The CostofRights", 1999, Norton, New
York), notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracéo (direitos econbémicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste,
prestacbes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. E que a realizacdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretizagdo - depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentérias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd
razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara
licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar
obstéculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacéo, 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 obrigacdes constitucionais, notadamente quando,
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dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até
mesmo, aniquilacéo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade. (Supremo Tribunal Federal, ADPF 45
MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJU 04.05.2004).

5.1DIREITO A EDUCACAO INFANTIL: DISPONIBILIZACAO DE VAGAS EM
CRECHE — RE 436.996/SP

Em sede do Recurso Extraordinario n°. 436.996/SP, a Suprema Corte
reconheceu a educacao infantil como direito fundamental das criancas de zero a seis
anos, destacando como dever constitucional do Estado a garantia da possibilidade
de acesso a tais estabelecimentos educacionais para todos o0os menores que

necessitem (Carvalho Filho, 2009).

Tratava-se de Recurso Extraordinério interposto nos autos de Agéo civil
publica que objetivava matricula de crianga em creche municipal, tendo se discutido
acerca da conveniéncia e oportunidade do Poder Publico em efetivar a matricula, ou
seja, a discricionariedade administrativa daquele ato. Nas palavras do também
Relator Ministro Celso de Mello:

Ementa: Crianga de até seis anos de idade. Atendimento em Creche e em
pré-escola. Educacdo infantil. Direito assegurado pelo proprio texto
constitucional (CF, Art. 208,IV). Compreensdo global do direito
constitucional a educacéo. Dever juridico cuja execucdo se impde ao poder
publico, notadamente ao Municipio (CF, Art. 211, § 2°9. Recurso
extraordinario conhecido e provido. A educagdo infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a estas
assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira
etapa do processo de educagdo bésica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). Essa prerrogativa juridica, em
consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de
gue se reveste a educacdo infantil, a obrigacdo constitucional de criar
condicdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das
“criangas de zero a seis anos de idade” (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-
se inaceitavel omissao governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal
que Ihe impds o préprio texto da Constituicdo Federal. A educacao infantil,
por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde,
em seu processo de concretizacdo, a avaliagbes meramente discricionarias
da Administragdo Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental. Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacdo infantil (CF, art. 211, § 2° — n&o poderdo
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que



47

representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa
dos entes municipais, cujas opg0Oes, tratando-se do atendimento das
criangas em creche (CF, art. 208, V), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. Embora
inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os 6rgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com a
sua omissao, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a “reserva do
possivel’. (Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n°.
436.996/SP, Relator Ministro Celso de Mello, D.J. 03/02/2006).

Dessa forma, na oportunidade o Supremo Tribunal Federal adotou
posicionamento no sentido de que a discricionariedade dos atos administrativos nao
pode ocasionar na inefetividade de norma constitucional garantidora de direito
fundamental, como é o caso do direito a educacao. Assim, cabe ao Poder Judiciario,
guando provocado, assegurar o cumprimento de direitos fundamentais sempre que o
Orgédo do Poder Publico responsavel pela concretizacdo desse direito quedar-se

inerte em seu dever constitucional.

5.2 DIREITO A SAUDE — MEDICAMENTOS

Em sede de Recurso Extraordinario n°. 271286/RS, o Supremo Tribunal

b

Federal dispbs acerca do direito a vida em contraposicdo as possibilidades
financeiras do Estado, tendo por fim decidido que o fornecimento de remédios
imprescindiveis a manutencao da vida é obrigacdo do Estado para com aqueles que

nao podem adquirir a medicacdo com recursos proprios, consoante teor da deciséo:

Ementa: Paciente com HIV/AIDS - Pessoa destituida de recursos
financeiros - Direito a vida e a salde - Fornecimento gratuito de
medicamentos - Dever constitucional do Poder Publico (CF, Arts. 5°, caput,
e 196) - Precedentes (STF) - Recurso de agravo improvido. O direito a
salde representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a
vida. - O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
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responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas idéneas 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 saude - além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacéo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel 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
compBem, no plano institucional, a organiza¢do federativa do Estado
brasileiro - 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. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
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, na concrecao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a hdo ser a consciéncia de sua propria humanidade e
de sua essencial dignidade. (Supremo Tribunal Federal, Recurso
Extraordinario n°. 271286/RS, Relator Ministro Celso de Mello, D.J.
24/11/2000).

Da mesma forma, acordao do Superior Tribunal de Justica, exarado nos autos
do RESP 900.487/RS, tendo o Tribunal entendido que a negativa do fornecimento
do leite especial, equiparado a medicamento imprescindivel a vida, viola a
Constituicdo Federal. Na decisado, é ressaltado que o caso ndo se encontra sujeito
ao mérito administrativo de execucado de gastos publicos, mas é caso de verdadeira
observancia da legalidade. Desta forma, foi determinada, como meio efetivo
adequado para o cumprimento da tutela especifica da obrigacdo de dar o
medicamento, o bloqueio da conta bancaria da Fazenda Pdudblica, o qual possui
caracteristica semelhante a medida cautelar de sequestro, com respaldo no art. 461,
85° do CPC, tudo para garantir protecdo a criangca necessitada. Assim, caso nao
houvesse a entrega do medicamento, o responsavel poderia sacar o dinheiro da
conta publica para compra-lo e assim preservar a dignidade, a vida e a salude da

crianca (Rocha, 2009). Assim, destaque-se 0s seguintes trechos da decisao:

RECURSO ESPECIAL - FAZENDA PUBLICA - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - CRIANCA - LEITE ESPECIAL COM PRESCRICAO
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MEDICA - BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS - CABIMENTO - ART. 461,
5°DO CPC - PRECEDENTES.

(...) 2. A hipotese dos autos cuida da possibilidade de blogueio de verbas
publicas do Estado do Rio Grande do Sul pelo n&o-cumprimento da
obrigacdo de fornecer medicamentos a crianca que necessita de leite
especial, por prescricdo médica.

3. A negativa de fornecimento de um medicamento de uso imprescindivel
ou, no caso, de leite especial de que a crianga necessita, cuja auséncia
gera risco a vida ou grave risco a saude, é ato que, per si, viola a
Constituicdo Federal, pois vida e a salde sdo bens juridicos
constitucionalmente tutelados em primeiro plano.

4. A decisdo que determina o fornecimento de medicamento ndo esta
sujeita ao mérito administrativo, ou seja, conveniéncia e oportunidade de
execucao de gastos publicos, mas de verdadeira observéancia da legalidade.

5. O bloqueio da conta bancéria da Fazenda Publica possui caracteristicas
semelhantes ao sequestro e encontra respaldo no art. 461, 5°, do CPC, pois
trata-se ndo de norma taxativa, mas exemplificativa, autorizando o juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, a determinar as medidas assecuratorias
para o cumprimento da tutela especifica.(...) (Superior Tribunal de Justica,
Recurso Especial n°. 900.487/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 13.02.2007, DJU28.02.2007).

Decisao semelhante foi tomada no Recurso Especial 787101, sob Relatoria
do Ministro Luiz Fux:

(...) 5. A Constituicdo ndo é ornamental, ndo se resume a um museu de
principios, ndo é meramente um ideario; reclama efetividade real de suas
normas. Destarte, na aplicacdo das normas constitucionais, a exegese deve
partir dos principios fundamentais, para os principios setoriais. E, sob esse
angulo, merece destaque o principio fundante da RepuUblica que destina
especial protecéo a dignidade da pessoa humana.

6. Outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve dar ao lesado
resultado pratico equivalente ao que obteria se a prestagéo fosse cumprida
voluntariamente. O meio de coercdo tem validade quando capaz de
subjugar a recalcitrancia do devedor. O Poder Judicidario ndo deve
compactuar com o proceder do Estado, que condenado pela urgéncia da
situacdo a entregar medicamentos imprescindiveis a protecdo da saude e

da vida de cidaddo necessitado, revela-se indiferente a tutela judicial
deferida e aos valores fundamentais por ele eclipsados.

7. In casu, a decisdo ora hostilizada pelo embargante importa na
disponibilizacdo em favor da parte embargada da quantia de R$ 345,00
(trezentos e quarenta e cinco reais), que além de ndo comprometer as
financas do Estado do Rio Grande do Sul, revela-se indispensavel a
protecdo da saude do autor da demanda que originou a presente
controvérsia, mercé de consistir em medida de apoio da deciséo judicial em
carater de subrogacéo.

8. Por fim, sob o angulo analégico, as quantias de pequeno valor podem ser
pagas independentemente de precatério e a fortiori serem, também,
entregues, por ato de império do Poder Judiciario.
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9. Embargos de divergéncia desprovidos." (Superior Tribunal de Justica,
REsp 787101, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 14.8.2006);

Assim, as citadas decisdes dos Tribunais Superiores demonstram que o
Poder Judiciario tem atuado no controle de atos do Poder Executivo quando este
ndo promove indispensaveis direitos sociais aos cidaddos. Motivado na necessidade
de garantir efetividade aos direitos fundamentais, o Poder Judiciario tem atuado no
campo das policias publicas, ascendendo a pessoa humana e as condi¢oes minimas
de sua existéncia a patamar de importancia mais elevado que a discricionariedade

administrativa absoluta e a alegacao da reserva do possivel.
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6 CONCLUSAO

Conforme assentado no presente trabalho, a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu em nossa Republica um Estado Democratico de Direito, fundado, entre
outros principios, na dignidade da pessoa humana. O fim maior do Estado € o bem-
estar da coletividade, é a garantia de vida digna a todos os cidadaos. E objetivando
proporcionar essa vida digna aos cidadaos brasileiros, a Carta Magna traz em seu
bojo, em situacdo topografica privilegiada, os direitos fundamentais individuais,

coletivos, sociais e difusos.

Em um Estado nesses moldes, faz-se inconcebivel que os representantes dos
Poderes Estatais, em condutas desprovidas de razoabilidade e proporcionalidade,
ou mesmo através de injustificadas omissdes, possam desprezar a efetividade de

direitos fundamentais, sem a possibilidade de controle de tais atos.

O ativismo judicial representa, assim, forma de controle de atos dos Poderes
Executivo e Legislativo que afrontem a Constituicdo Federal, violando direitos do

homem nela positivados.

Esse controle realizado pelo Poder Judiciario em atos dos outros Poderes é
muito mais intenso e discutido ao se tratar de direitos sociais, ja que esses direitos
exigem prestacdes positivas do Estado para sua concretizacdo. Nesses casos, a
omissao do legislador ou do representante do Poder Executivo acaba por esvaziar a
norma constitucional de efetividade. Da mesma forma, quando um dos Poderes atua
de forma incoerente com esses direitos sociais. Assim, referidos atos devem ser
afastados, em favor da norma constitucional garantidora daqueles direitos

fundamentais.

Quanto ao principio da separacdo de poderes, em uma ponderacdao de
principios igualmente assegurados em normas constitucionais, a separa¢do dos
poderes deve assumir caracteristica presente nos ordenamentos juridicos
contemporaneos: a harmonia entre os Poderes conduzida pelo sistema de freios e

contrapesos, ou seja, 0 controle reciproco entre os Poderes Estatais.
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Como visto no presente trabalho, o Estado e seus poderes na verdade séo
indivisiveis. O que ocorre é a existéncia de trés funcbes estatais distintas,
representadas pelos chamados Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, de forma
que a cada um é fixado um rol de competéncias. No entanto, essa divisdo de
fungbes ndo atenua que os fins do Estado devem ser atingidos, cabendo a cada um
dos ditos Poderes promover que os direitos assegurados pela Carta Magna sejam
fielmente observados. Assim, o ato dos representantes desses Poderes sédo atos do
proprio Estado, cabendo o controle de uns dos Poderes sobre 0s outros sempre que
regras e principios constitucionais sejam postergados. Portanto, legitima a atuagéo
do Poder Judiciario quando, diante de um caso de violacédo de direitos fundamentais,
aplica a norma constitucional de direitos humanos, a fim de que o Estado cumpra o

seu dever constitucional.

Considerando que o fim das politicas publicas em um Estado Democratico de
Direito deve ser a busca do bem comum, o que compreende uma série de principios,
direitos e garantias que assegurem a cidadania e promovam a dignidade humana,
tem-se que essa missdo nao fica restrita a elaboracdo e execucdo de leis, mas
também pode ser alcancada em decisbes concretas capazes de efetivar direitos e
garantias.

Assim, no campo especifico das politicas publicas, a discricionariedade
administrativa também ndo pode permitir que o Poder Executivo despreze regras
constitucionais assecuratorias da dignidade da pessoa humana, de forma a se
afrontar um fundamento da nossa Republica. Mesmo nos atos discricionarios faz-se
imprescindivel a observancia das normas constitucionais pelo Administrador, pelo
que a discricionariedade administrativa, assim como qualquer outro principio ou
instituto juridico, possui os seus limites delineados pelo ordenamento, ndo sendo
caracteristica absoluta e que ndo possa ser afastada também em uma ponderacéo

dos principios assegurados no caso concreto.

Destaque-se que, da mesma forma, a reserva financeira do Estado também
nao pode servir de motivo para a nao concretizacdo dos direitos fundamentais
minimos, ainda mais quando nos deparamos com o fato notdrio da ma-gestdo do
dinheiro publico pelos representantes dos Poderes Executivo e Legislativo. O

aparelhamento estatal, como ja dito, deve servir as necessidades do homem, pelo
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que enguanto ndo alcancado um padrdo minimo de direitos basicos ao homem,
cabera ao Poder Judiciario concretizar esses direitos, aplicando as normas

constitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988 deve ter reconhecida sua normatividade,
decorrendo dai a necessidade de instrumentos de tutela eficazes para os casos em
que esse poder normativo for olvidado pelos representantes do Poder Publico. A
aplicacdo direta pelo Poder Judiciario do direito violado no caso concreto,
determinando-se prestacdes positivas pelo Estado, assim como o controle pelo
Poder Judiciario dos atos administrativos instituidores de politicas publicas que nao
observem a concretizagcdo dos direitos fundamentais, sdo instrumentos eficientes

para a salvaguarda do poder normativo da Constituicdo Federal.

Conclui-se, assim, pela constitucionalidade e legitimidade da postura ativa do
Poder Judiciario na solucdo de questbes que envolvam lesdo a direitos
fundamentais, ocasionados por acBes ou omissfes injustificadas dos demais

Poderes.
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