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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente ensaio tem por objeto examinar, no Estado Constitucional De-
mocratico, a atuacao do Estado no &mbito das politicas publicas. O tema procura
abordar o problema da escassez de recursos como limite para o reconhecimento
pelo Estado do direito as prestagoes positivas.

A resposta ao problema estd, em certa medida, conectada a eficacia e a
efetividade dos direitos sociais. Mas também ligada a questao da colisao entre a
democracia e os direitos fundamentais, a partir do exame da necessidade ou nao
da intervencao legislativa para reconhecimento dos direitos subjetivos sociais e
fixacdo das condi¢oes em que isto seria possivel.

Nesta problemética, igualmente se verifica o papel do Poder Judiciério no
que respeita a tutela dos direitos subjetivos positivos. O questionamento passa
pelo objeto da divida: poderia o juiz prestar, indefinidamente, tutela a tais direitos
ou estaria ele limitado ao controle do discurso da “reserva do possivel”? Ainda,
estaria o magistrado restrito ao principio da separacao dos poderes e, por isso,
nao poderia invadir a competéncia orcamentéaria de outro Poder?

Nao sao raras as tentativas de responder a tais questionamentos, quer
doutrinéria, quer jurisprudencialmente. A despeito disso, o debate em torno da
tematica continua a ser objeto do palco juridico. Permanece a discussao acerca dos
direitos sociais prestacionais, que dependeriam de recursos materiais e, portanto,
de mediacéo legislativa.

Para uma melhor compreenséao do tema proposto neste ensaio, pensamos
ser imprescindivel uma anterior nogao do que seja Constituicéo e a evolucéo do
Constitucionalismo, a fim de entendermos os elementos normativos conectados
a opcoes politicas gerais, a exemplo da erradicacao da pobreza.
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A introdugao dessas normas, de feigao axioldgica, deve-se, em especial,
ao descaso dos direitos do homem experimentado pelos paises europeus quando
submetidos aos regimes totalitarios.

No intuito de resgatar os valores do homem e construir sociedades fundadas
no respeito e na dignidade da pessoa humana, a Constituicao, seja escrita ou ndo,
como uma ordem fundamental, restou permeada por normas juridicas e principios
éticos e de valores fundamentais.

A Constituigao Federal Brasileira de 1988 foi promulgada no momento em
que o Pais buscava a democracia. Procurou substituir o modelo juridico liberal pelo
modelo de um Estado que assume prestacoes perante os particulares. Cuida-se
de um Estado inclusivo. No entanto, apés quase duas décadas de sua promulga-
¢ao, o que se percebe é um texto prolixo e muitas vezes ineficaz para atender as
necessidades mais prementes apresentadas pela realidade social.

Ademais, cumpre examinarmos a natureza das normas programaticas
destinadas pela Ordem Constitucional para dar eficacia aos direitos fundamen-
tais. Seriam elas normas principios e, portanto, de aplicacédo imediata, ou nao
passariam de programas, cuja implementagao dependeria da vontade politica em
sentido amplo? Entao, o que fazer para sair da seara das normas programaticas e
implantar as prestacoes assumidas pelo Estado? E a implementacéo das politicas
publicas necessérias ao efetivo exercicio dos direitos sociais?

A doutrina constitucional da efetividade e a maior atuacdo do Poder Ju-
diciario tém possibilitado um maior respeito aos direitos de segunda geracao, os
quais dependem das acoes positivas do Estado para a sua eficécia. 2

Desta maneira, nao sé é necessaria maior fundamentagao dos direitos fun-
damentais, mas também é imprescindivel uma construcao dogmética adequada
para a disciplina das politicas publicas, como modo de obtengao da efetividade
social e juridica.

E claro que nao se pode ter a ingenuidade de pensar que apenas a dogmaética
juridica possui o condéo de efetivacao das politicas publicas vigentes na ordem
constitucional. Imperativo que haja uma interpenetracédo das esferas politica e
juridica e, além disso, uma mutua cooperacéo entre os poderes, dentro dos limites
impostos pelo principio de sua separagao.

As decisoes politicas devem estar pautadas pela supremacia da Constituicéo,
pois a forga normativa vinculante dos principios permite nao apenas a consolida-
¢ao de um Estado, mas também a efetivacdo material de um modelo de justica.

Por fim, veremos que as decisoes judiciais ndo podem ignorar a limitagao
dos recursos orgamentérios do Estado e, por isso, deve o Judiciério levar em conta
que a realizacéo dos direitos fundamentais sociais depende do vinculo financeiro

2 Conforme Robert Alexy, los derechos a prestaciones en sentido estricto son derechos del individuo frente al Estado a algo
que — si el individuo poseyera médios financieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente — podria
obtenerlo también de particulares. Cuando se habla de derechos sociales fundamentales se hace primariamente referencia a
derechos a prestaciones en sentido estricto. In: ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Centro de
Estudios Constitucionales, Madri, 1997, p. 482.
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subordinado as possibilidades orcamentérias do ente publico, de modo que, com-
provada sua incapacidade financeira, dele nao se podera razoavelmente exigir a
imediata efetivacao do direito subjetivo reclamado.

2 CONCEITO DE CONSTITUICAO E CONSTITUCIONALISMO

O Direito Constitucional é um ramo do direito pablico que tem por objeto
estabelecer a organizacéo politica do Estado, compreendendo seus 6rgaos, com-
peténcia, o poder e seus limites e as garantias e os direitos fundamentais.

A Constituicao é o estatuto maximo do Estado organizado politicamente.
Seu significado decorre da idéia antecedente que lhe da suporte, qual seja, a de
que os homens necessitam de uma estrutura organizacional com poder de coercao
para mediar os conflitos decorrentes das relacées interpessoais. *

Esta estrutura é o Estado, cuja competéncia é coordenar o processo social,
a fim de evitar a guerra de todos contra todos de que falou Thomas Hobbes, *
haja vista a tendéncia de o homem viver de modo desregrado.

De outro lado, em virtude dessa sujeicao do homem ao poder do Estado,
a competéncia deste nao poderia ser desprovida de limites, pois a atuagao estatal
deve visar sempre ao bem comum. A busca deste ‘equilibrio’ ensejou a elaboracao
de um documento bésico, no qual fossem estabelecidas regras a serem observadas,
assim como limites da competéncia exercida pelos governantes em relagao aos
governados. A este documento denominou-se Constituicao.

Erigido a partir de idéias iluministas, o espirito inicial do documento fun-
damental de um Estado foi marcadamente de cunho politico (constituigao em
sentido formal), voltando-se depois para as garantias do cidadao (constituicao em
sentido material). O movimento do constitucionalismo, conquista do liberalismo
na Revolucdo Industrial, procurou estabelecer a hegemonia da classe burguesa
e, com isso, a paralisacao do Estado em sua pretensao de modelar a vida social.

O sistema liberal e a supremacia burguesa foram combatidos pelo movi-
mento socialista, o qual carregava a bandeira do bem-estar social, cuja pretensao
mais utépica foi eliminar a propriedade privada dos meios de producéo. °

Diante desse movimento socialista, a classe dominante anuiu na criagao de
um pacto com a classe trabalhadora, garantindo a criagado de normas e estruturas
que conferissem dignidade minima de vida e condicoes econémicas ao cidad&o.
Cuidava-se da Constituicao do Estado liberal.

Conquanto tais estruturas organizacionais bem funcionassem, o aspecto
politico da sociedade passava ao largo. Nao havia qualquer questionamento

3 SERPA, José Hermilio Ribeiro. Direito Constitucional Interdisciplinar. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2006, p. 27.

¢ HOBBES, Thomas. Leviatan, o, la Materia, Forma y Poder de una Republica Eclesiastica y Civil. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1940, capitulo XIII, apud SERPA, José Hermilio Ribeiro, idem.

5Ver Charles Fourrier, Robert Owen, Karl Marx e Friedrich Engels, estes dois tltimos autodenominados cientificos.
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acerca do tema. A sociedade encontrava-se desnuda politicamente, situacdo que
possibilitou a abstracao dos textos constitucionais e coroava os normativistas.

A propésito, PAULO BONAVIDES professa que os normativistas alcancaram
“surpreendentes extremidades de uma teoria metaempirica, capaz de pretensiosa-
mente dispensar os elementos socioldgicos e filoséficos da realidade e proclamar
com a exacerbacao unilateralista do normativismo puro a identidade absoluta do
Direito e do Estado”. 7

Como se pode notar, a tentativa de conciliar os aspectos juridicos e politicos
de uma Constituicao nao é privilégio da contemporaneidade. No periodo cléssico,
em que predominou a dimensao individualista, deu-se importancia a uma Cons-
tituicdo de aspecto juridico. Ao passo que no periodo social e contemporaneo
imprimiu-se na Constitui¢ao uma conotacéo mais politica.

Ora, a evolugao do direito publico fez com que a Carta Fundamental acom-
panhasse as constantes mudancas da realidade social. Para tanto nao pode ser
estética e nem engessada a modelos liberais, mas, ao contrério, flexivel e elastica
de modo a refletir os influxos a que esta sujeita, numa escala de dependéncia cada
vez mais avultante .8 Alids, uma Constituicao desprovida de significado, de valores,
isto é, distante da realidade social, enseja, como de fato ensejou, golpes de Estado
e, por conseqliéncia, uma instabilidade da ordem constitucional.

A necessidade de um minimo de eficacia sobre a realidade social fez com
que ruisse o Constitucionalismo de aspectos estritamente formais, daquela estru-
tura apenas légica e racional de um texto. Uma Constituigao meramente ficticia
cedeu espaco ao conteiido material de maneira a satisfazer as necessidades mais
prementes de uma sociedade.’

Nao foi por acaso que as conquistas no plano dos direitos sociais, introduzi-
das nas constituigoes do México de 1917 e na de Weimar da Alemanha de 1919,
posteriores a Revolugao Russa de 1917, trouxeram a regulamentacao do trabalho e
dos beneficios sociais, sem, contudo, afetar as relagdes basicas da ordem capitalista.

Com isso, buscou-se evitar o normativismo extremado, de cunho abstrato
e até mesmo cético, a fim de garantir as liberdades do homem, pois componentes
de uma realidade dinamica.

Com efeito, ndo se pode afirmar ser fécil diferenciar uma Constituicdo no
plano juridico do plano fatico. Mormente quando se sabe que a Constituicdo formal
nao é distinta da sociedade.

Nesse sentido, PAULO BONAVIDES, ao citar o constitucionalista KONRAD
HESSE, diz que “paralelamente ao espirito do poder, cumpre reconhecer, também
com Hesse, o espirito da Constituicao. O espirito do poder existe quando a So-
ciedade s6 reconhece e pratica a Constituicao real. O espirito da Constituicao, ao
contréario, deriva da consciéncia de que a ordem constitucional é justa e legitima,

SBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 20* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 95.
"BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 95.

8 BONAVIDES, Paulo. Idem.

2 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 97.
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de que seu contetdo traduz anseios profundos ou corresponde a necessidades
imperiosas, tanto dos cidadaos como do ordenamento estatal. Quando a Constitui-
gao formal, removendo contradigbes, chega quase a coincidir com a Constituicao
real, temos entéo sistema, em que realmente se exprimem as decisoes bésicas da
Sociedade, e que lhe guia e fundamenta as instituigbes e o comportamento’.

Deste modo, a Constituicao néo pode ser vista como um texto estético e
estanque, ou seja, desprovido de qualquer aspecto valorativo e real. Alids, nenhuma
disciplina ou segmento, seja do Direito ou nao, pode ser visto de maneira unilateral
e singular. A visdo global ou do todo de uma Constituicdo é imprescindivel para
captar o seu espirito juridico, o qual deve orientar e guiar a ordem primeira de
uma Sociedade.

O conceito de Constituicdo em seu sentido juridico tem como representante
HANS KELSEN, o qual alocou a Constituicdo no mundo do dever ser e nao no
mundo do ser. Ou seja, no pensamento do autor austriaco a Constituicao é fruto da
vontade racional do homem e néo de leis da natureza. Considerada como norma
do dever ser, a Constituicao nao pretende qualquer fundamentacao socioldgica
ou filosdfica, e possui dois sentidos: l6gico-juridico e juridico-positivo.

JOSE AFONSO DA SILVA, traduzindo a idéia de KELSEN, observa que o
sentido légico-juridico da Constituicdo significa “norma fundamental hipotética,
cuja funcéo é servir de fundamento légico transcendental da validade da Constitui-
¢ao juridico-positiva, que equivale a norma positiva suprema, conjunto de normas
que regula a criagao de outras normas, lei nacional no seu mais alto grau”. !

KELSEN doutrina que apenas a nocao clara de Constituicao é que possibili-
tard a compreensao da estrutura hierarquica da ordem juridica. Diz o célebre autor
que apesar de toda a evolucéo e transformacgoes, “(...) a nocao de Constituicao
conservou um nicleo permanente: a idéia de um principio supremo determinando
a ordem estatal inteira e a esséncia da comunidade constituida por essa ordem
(...)”. Ensina o constitucionalista austriaco que a Constituicao sempre se constitui
no fundamento do Estado, na base da ordem juridica, e exprime as “forcas politicas
no momento considerado”. Ainda, diz ser a Lei Fundamental a “(...) regra para
a criacao das normas juridicas essenciais do Estado, a determinacao
dos é6rgaos e do procedimento da legislacao, forma a Constituicao no
sentido préprio, original e estrito da palavra. Ela é a base indispensavel
das normas juridicas que regem a conduta reciproca dos membros da
coletividade estatal, assim como das que determinam os 6rgaos neces-
sarios para aplica-las e impoé-las, e a maneira como devem proceder,
isto é, em suma, o fundamento da ordem estatal” (grifei).'?

Importa referirmos ainda o sentido material e formal da Constituigao. O
primeiro diz respeito as normas que cuidam da estrutura e organizacéo do Estado,
tais como o seu governo e seus 6rgaos, enquanto o sentido formal da Constituigao,

10 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 98.
I1SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9° ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 41.
2 KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 130-131.
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que em certa medida abarcaria o que Schmitt denominou de lei constitucional,
trata da maneira como a norma ingressou no ordenamento juridico. A norma
¢é introduzida pelo poder soberano, por meio de um processo legislativo mais
dificultoso e solene.

Deste modo, é possivel encontrar em um texto constitucional norma sem
contetido constitucional, mas por ter sido inserida no corpo do Estatuto Maior,
por meio de processo legislativo solene, formal e dificultoso, adquire o status de
lei constitucional, a exemplo do paragrafo segundo do artigo 242 da Constitui-
gao Federal Brasileira, o qual estabelece que o Colégio Pedro 1I, situado no Rio
de Janeiro, devera ser mantido na érbita federal. Ora, apontada norma nao diz
respeito a estrutura e a organizacéo politica do Estado e sequer aos direitos e ga-
rantias fundamentais. Trata-se de norma constitucional apenas em sentido formal.

A propésito, enuncia KELSEN: “Fala-se de Constituicdo em sentido formal
quando se faz a distin¢ao entre leis ordinérias e aquelas outras que exigem certos
requisitos especiais para sua criagao e reforma”.'* Ponderando a respeito, BAS-
CUNAN assevera que “essa diversidade de érbitas entre o que é constitucional
s6 na esfera formal e aquilo que o é em sentido substancial, logicamente s6 se
produz nas Constituices escritas, desde que, nas consuetudinérias, unicamente
a interpretagao racional determina quais as regras do sistema juridico que tém
carater constitucional”. 14

Com efeito, nao é o fato de ser escrita ou costumeira que ird determinar
a flexibilidade ou rigidez de uma Constituicao. Exemplos nao faltam. CARL J.
FRIEDRICH, ao apontar a Constituicho americana, que data de 1787, como
modelo, diz: “Algumas das principais normas constitucionais dos Estados Unidos,
que definem as peculiaridades de sua organizacédo politica, ndo estao escritas na
Constituigao de 1787 nem nas emendas aprovadas posteriormente — por exemplo,
a doutrina da revisao judicial, que permite aos tribunais decidir da constitucionali-
dade dos atos realizados pelos outros poderes -, assim como os distintos aspectos
do funcionamento dos partidos politicos. E também as normas escritas tém que
ser sumamente flexiveis, porque é impossivel regulamentar com absoluta precisao
as eventualidades do futuro”.®

E inquestionavel que o termo Constituicdo abarca muitos significados,
desde o mais amplo possivel. Etimologicamente, expressa aquilo que constitui,
cria e origina. Constitui politicamente o Estado, a criacdo de sua estrutura e de
seus 6rgaos, de sua competéncia e dos limites de seu poder, além dos direitos da
pessoa humana. Enfim, representa o Estado e o Poder.

No entanto, no ambito da ciéncia politica, a palavra Constituigao é insufi-
ciente para determinar a verdadeira dimensao do fenémeno politico que ocorre
no Direito Constitucional. A realidade pertinente a organizagao politica do Estado,

3 KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. P. 330, apud José Afonso da Silva, op. cit. p. 82.

4 BASCUNAN, Alejandro Silva. Tratado de Derecho Constitucional — Principios. P. 66, apud José Afonso da
Silva, op. cit., pp. 82/83.

FRIEDRICH, Carl]. La Nueva Constitucion de Puerto Rico. Pp. 44/45, apud José Afonso da Silva, op. cit., p. 85.
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abrangendo o governante e os governados, impde a remogao de uma crise se-
mantica para determinar de modo mais preciso aquilo que se pretende expressar
e comunicar.

Mas o que realmente vem a ser uma Constituigao? Como bem enunciado
por HESSE, a “direcéo, na qual essa questao deve apontar, depende da tarefa que
deve ser resolvida com o conceito a ser obtido; ela pode, por causa disso, para a
Teoria da Constituigao ser uma outra que para a Doutrina do Direito Constitucio-
nal”. E continua o constitucionalista a explicar que “a questao sobre um conceito
de constituigao abstrato, no qual deve ser compreendido o comum de todas as
constituicdes ou, entdo, de numerosas histéricas sob descuido de particularidades
temporais e espaciais, pode ser conveniente para a Teoria da Constituicdo. Para
a Doutrina do Direito Constitucional, um tal conceito seria inadequado para fun-
damentar uma compreensao que estivesse em condicoes de dirigir o vencimento
de problemas juridico-constitucionais praticos, colocados hic et nunc. Como a
normatividade da Constituicao vigente é a de uma ordem histérico-concreta, e a
vida, que ela deve ordenar, é vida histérico-concreta, pode, no quadro da tarefa
de uma exposigao dos elementos fundamentais do Direito Constitucional vigente,
somente ser perguntado pela Constituicdo atual, individual-concreta”.'®

Dentro dessa perspectiva temos o sistema constitucional. Surge a teoria
constitucional integrativa de RUDOLF SMEND. Este constitucionalista alemao pro-
cura compreender o conceito de Constituicdo como um processo de colaboracao
consciente, a exemplo de HELLER.!” Este processo nada mais € que interpretacao
atualizada do texto constitucional sustentada em principios da ordem constitucional.
Ou seja, na linha de GADAMER, o processo “procura compreender mais intensa-
mente os elementos da historicidade, da abertura estrutural, do ‘dinamico”.*®E a
particularidade ou a situacéo concreta que devera ser observada.

Nesse aspecto, KONRAD HESSE assevera que o conceito de Constituicao
“somente pode ser compreendido desde a tarefa e a fungao da Constituicao na
realidade da vida histérico-concreta. Nela estao dadas, inevitavelmente, unidade
politica e ordem juridica”.*®

Ora, ¢ esta unidade politica que indica que o Estado e o poder estatal
nao podem ser considerados como pressupostos de algo encontrado, como bem
salienta o doutrinador aleméao. Nao héa falar em direito natural ou modelo aristo-
télico, porquanto se trata da fusao de pluralidade de interesses de um fenémeno
permanente, ja que voltado para a realidade social.

Por outro lado, HESSE chama a atencdo para o significado da locugao
unidade politica. Diz o constitucionalista que unidade politica nao significa hege-
monia, harmonia, assentimento de todos. Nem se poderia reunir tais atributos, haja

16 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Reptblica Federal da Alemanha. Tradugao da 20°
edigao alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 25.

7SMEND, R. Verfassung und Verfassungsrecht Staatsrechtliche abhandlungen (2. Aufl. 1968) S. 189. apud KONRAD
HESSE, op. cit., p. 28.

18 HESSE, Konrad. Idem.

9 HESSE, Konrad. Op. cit. p. 29.
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vista as diferenciacoes existentes no ambiente social e politico.?? Com fundamento
nessa visao é que se pode afirmar o equivoco da visao ontoldgica de alguns ins-
titutos, a exemplo do federalismo preconizado em nosso Pais. Alids, conforme os
ensinamentos de LUIS AFONSO HECK, a funcionalizacao é necessaria para que
o Estado possa cumprir o seu papel, observando sempre a ordem constitucional.
A unidade funcional é que deve ser considerada pressuposto para que o Estado
efetivamente exista e se faca presente, sob pena de termos guerra civil, como a
que vem ocorrendo nas favelas do Rio de Janeiro.

A tradicional distingao entre Estado e Sociedade, preconizada no Estado
liberal, ndo mais pode ser sustentada. A unidade politica e a ordem juridica exigem
uma mutua colaboragao em razao da rapida transformacao das condi¢oes de vida,
exigindo o cumprimento de novas tarefas por parte do Estado.?!

E essa coordenacéo entre Estado e Sociedade que possibilita a democra-
tizagdo de uma ordem juridica, pois permite que valores sejam observados em
textos fundamentais e impede que a ordem social viva a margem da realidade.
Ao revés do Direito Natural, a ordem histérica considera a atividade do homem
e seus valores para a efetivagao do Direito.

Para KONRAD HESSE, “nem de um Estado determinado, independente
da atividade humana, nem de um direito encontrado pode, por conseguinte, ser
partido, senao somente das tarefas expostas. Para poder satisfazé-las, é necesséria
uma ordem constituinte: a Constituicdo. A Constituicdo é a ordem fundamental
juridica da coletividade. Ela determina os principios diretivos, segundo os quais
deve formar-se a unidade politica e tarefas estatais a ser exercidas”. E, citando
HOLLERBACH, diz ser a Constituicao “o plano estrutural fundamental, orienta-
do por determinados principios de sentido, para a configuragéo juridica de uma
coletividade”. 22

O conceito analitico estruturado pelo constitucionalista aleméao difere da-
quele ontolégico fundado em Aristételes, pois o direito constitucional estd muito
além de um simples Direito Estatal (Direito Administrativo, Direito Comunitario
Internacional). Como ordem juridica de uma coletividade, o direito constitucio-
nal compreende vaérias regulacoes, assim como produz pressupostos de criacao,
validade e eficacia das normas juridicas multidisciplinares.

A Constituicao deve consagrar um sistema de garantia de liberdade e conter
um sistema de divisao de poderes. E sua forca normativa deve vincular governante
e governado. Nesse sentido, GARCIA ENTERRIA diz que o “fundamentalmente
novo do Estado constitucional frente a todo o mundo do autoritarismo é a forga
vinculante bilateral da norma, isto €, a vinculagéo por sua vez das autoridades e
dos cidadéos, e a fundamentalmente igual vinculagao de todas as autoridades e
de todos os cidadaos, em contraposicdo de Estado e de privilégios de velhos e
novos cunhos. A constituicao juridica transforma o poder desnudo em legitimo

20 HESSE, Konrad. Op. Cit. p. 30.
2 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 32.
2 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 37.
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poder juridico. O grande lema do Estado constitucional tem sido a exigéncia de
que o arbitrario government by men deve dissolver-se em um juridico government
by laws”. 23

Portanto, a partir da constitucionalizacao do processo social, a Constituigao
nao mais s6 define o sistema de Estado e de Governo, assim como os direitos
e garantias individuais, mas também procura salientar, enfatizar e enunciar um
modelo econdémico e social, com intuito de viabilizar uma vida social de modo
mais equilibrada, uma vida mais digna e com um minimo de justica. A propdsito,
esse comprometimento com os sentimentos de solidariedade humana foi cunhado
por MIKRKINE-GUETZEVICH, conforme lembra PINTO FERREIRA, conforme
bem salientou o eminente doutrinador José H. R. Serpa. 2*

3 NATUREZA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS

Conforme visto no tépico anterior, o conceito juridico de Constituicao
delineado no periodo do liberalismo foi abalado com o surgimento do Estado
Social, no qual se buscou consolidar novos direitos sociais antes nao previstos nas
Constituicoes positivistas e de cunho racionalista. Aflorou, assim, uma onda de
normas programaticas que inaugurou nova fase, vigente até hoje.

A auséncia de instrumentos tedricos capazes de interpretar novos principios
e institutos criados pelo Estado Social fez com que o Constitucionalismo entrasse
em crise. A Constituicdo de Weimar surge no auge desta conturbada transicao entre
o fim do Estado Liberal e o inicio do Estado Social, dispondo normas diretivas
para interpretar o novo Constitucionalismo social.

No entanto, em face das suas imperfeicdes, as novas normas e diretrizes
tracadas na Carta de Weimar dificultaram aos juristas a interpretacao do texto
constitucional. Tal dificuldade deveu-se a reducéo do grau de juridicidade refletida
em normas abstratas e conceitos indeterminados.

As normas programéticas insertas nas Constitui¢des pés-liberalismo dissolve-
ram o conceito juridico tao arduamente construido pelos doutrinadores positivistas.
Esta nova fase de normas programaéticas, ainda nao encerrada, causou e continua
provocando debates calorosos.

O drama do Constitucionalismo contemporaneo reside justamente em nao
deixar de qualificar a norma programatica como juridica. Vale dizer, o positivismo
deve-se fazer presente.

A diminuicao do grau de juridicidade vem refletida em normas abstratas.
Alias, nesse aspecto, PAULO BONAVIDES diz que “o novo carater da Constitui-

23 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991,
p- 108, apud José Hermilio Ribeiro Serpa. Direito Constitucional Interdisciplinar. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2006, p. 39.

2 Idem, p. 38. Ver também FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001,
p- 1L
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gao lembra de certo modo o periodo correspondente a fins do século XVIII, de
normatividade minima e programaticidade maxima”. %

Deixa, assim, a Constituicdo de ser preponderantemente de contetdo ju-
ridico para ser politico. Uma Constituicdo mais dinamica e proxima da realidade
substitui a formal e rigida. A propésito, sobre essa nova visao formalista-valorativa
da Carta Fundamental, é oportuno transcrever os ensinamentos de BONAVIDES:

“O retorno a programaticidade empalidece tudo quanto dantes se conhecera
em matéria de abstragao constitucional, porquanto o conteido normativo sobre
que incidem as méximas programaticas no constitucionalismo do século XX tem
uma vastidao abrangedora de toda a esfera material da Sociedade. Esse campo, o
da Sociedade, o Estado liberal — atado a uma tradicdo que apenas declarava, com
sabor de arte literaria e nao de ciéncia juridica, os direitos inviolaveis do homem
e do cidadao — deixara quase intacto, o que evidentemente nao aconteceu com
o Estado social. O panfleto de Lassalle sobre a esséncia das constituicoes desfere
a critica tedrica mais lacerante que ja se fez sobre a eficacia das normas exaradas
nas Constituigbes rigidas e formais”.

“A Constituicao folha de papel do racionalismo, contrapds Lassalle a
Constituicao real, viva, dindmica, quase palpavel, conjunto de forcas sociais e
econdmicas indoméveis, que formam, frente a Constituicao rigida, aquela cor-
rente subterranea e invisivel cujas dguas o formalismo é impotente para represar,
sendo ela, em ultima andlise, a corrente que arrasta em seu curso a Histéria e
as institui¢oes, arruinando os fundamentos do edificio constitucional classico’. %

Conforme a melhor doutrina, essa nova concepgao de Constituicao, mais
afeita aos valores e a realidade, se conduzida ao extremo poderé corroer os pilares
sustentadores da ordem juridica, além de provocar danos a eficacia e positivagao
da norma suprema. E, como conseqiiéncia, a legitimidade desta ordem constitu-
cional restara suprimida.

Inevitavelmente surge o conflito quanto a natureza das normas contidas na
Constituicao, em especial as programéticas. A inquietagao doutrinéria, sobre se
essas normas possuem carater preceptivo ou se se restringem a diretrizes encon-
tradas fora do quadro normativo da Constituicéo, levou ndo poucos doutrinadores
a classificar as normas adotando critério formal ou material. 2’

% E em nota de rodapé complementa o constitucionalista: “A Constituicao francesa de 1795 e a Constituicao alema
de 11 de agosto de 1919 (a Constituicdo de Weimar) sao os dois pélos histéricos e ideolégicos da programaticidade
no constitucionalismo dos sistemas politicos ocidentais; a primeira, protétipo do Estado liberal (sobretudo em sua
primeira fase); a segunda, do Estado social, quando este se estréia como forma ou modelo institucional. Ambas,
estuério de todas as esperancas doutrinérias de uma época: a primeira, refletindo o trunfo da Sociedade sobre o
Estado, a segunda, o do Estado sobre a Sociedade ou pelo menos a sua ja esbocada superioridade e preponderancia.
A Constituicdo de 1795, disse Lorenz von Stein que “seu caréter consistia em nao representar nada, mas tudo
admitir”, ao passo que da Constituicao de Weimar também se afirmou - é o caso de Kirchnheimer e Schmitt — haver
ela se contentado de colocar lado a lado, para livre escolha, os mais diferentes sistemas de valores, abrindo assim
caminho e oportunidade a concretizacéo de todos os fins imaginéveis (Carl Schmitt, ob. cit., p. 582)”. BONAVIDES,
Paulo. Op. cit., pp. 233-234.

2 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 234.

27 Sobre o tema consultar Paolo Barile e Alberto Predieri, “Efficacia abrogante delle norme della Constituzione”,
in Commentario Sistemdtico alla Constituzione Italiana, Piero Calamandrei e Alessandro Levi (orgs.), v. 1, p. 70.
Apud Paulo Bonavides, op. cit. p. 235.
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Estabelecer o carater juridico das normas programéticas tornou-se imperioso,
pena de retrocedermos no que respeita a eficacia e aplicabilidade das normas cons-
titucionais. Reconhecer a eficacia vinculante das normas programéticas somente
é possivel se reconhecida sua juridicidade. Alids, quanto a unidade normativa de
tais normas, RUI BARBOSA ensina em seus comentarios a Constituicao Federal
que “nado ha, numa Constituicao, clausulas a que se deva atribuir meramente o
valor moral de conselhos, avisos ou licoes.

Todas tém a forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional
ou popular aos seus 6rgaos. Muitas, porém, nao se revestem dos meios de acao
essenciais ao seu exercicio os direitos, que outorgam, ou os encargos, que impoem:
estabelecem competéncias, atribui¢des, poderes, cujo uso tem de aguardar que a
Legislatura, segqundo o seu critério, os habilite a se exercerem”. 28

Atribuir eficacia vinculante a norma programatica afastard, portanto, a
ideologia de que ela apenas é principio diretivo de futuro comportamento estatal.
Obviamente que declarar a juridicidade de uma norma programatica nao ira dimi-
nuir a probleméatica acerca do limite e competéncias do Poder. Conforme salientado
pelo constitucionalista BONAVIDES “havera sempre uma instancia invisivel, um
poder latente ao lado da Constituicao formal, decidindo, modificando, renovando
comportamentos. Essa instancia é politica”. 2° Por isso, inequivoca a idéia de que
a norma programatica permitiria ao Poder estatal deixar de cumprir os programas
nela previstos, assim como de atender aos principios constitucionais.

Por outro lado, conferir as normas programaticas a juridicidade contribuira
com a solucéo para a crise conceitual histérica de Constituigao. Compreendé-las e
interpreté-las corretamente possibilitara a reconciliacéo do conceito juridico e do
conceito politico de Constituicdo, a fim de efetivamente caminharmos para um
Estado Constitucional Democratico.

Mas, como classificar e interpretar as normas programaticas?

Muitos critérios e classificacoes foram abordados doutrinariamente, alguns
de melhor aplicabilidade em Constitui¢oes flexiveis e outros passiveis de ser ob-
servados apenas no sistema de Constituigoes rigidas. 3° Por se tratar a Constituicao
Federal Brasileira de Constituicdo rigida, o foco cingir-se-4 na distingao entre
normas programaticas e nao programaticas.

A aparente simplicidade em diferenciar norma programaética e norma nao
programatica ndo se estende ao reconhecimento do seu contetdo preceptivo.
Voltados a encontrar critérios determinantes da natureza e eficacia das normas
constitucionais, estudiosos italianos, nas Gltimas trés décadas, aprofundaram-se
com seriedade no tema. Em seus estudos, adotaram trés critérios: o do destinatéario,
o do objeto e o da natureza da norma. 3!

2 BARBOSA, Rui. Comentdrios a Constitui¢io Federal Brasileira, II, p. 489. Apud Paulo Bonavides, op. cit.,
pp. 236-237.

2 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 237.

% Para aprofundar no tema consultar Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional, op. cit.

31 Consulte-se Giuseppe Cassoni, “Norme programmatiche e norme precettive nella nuova Constituzione, nelle
discussioni e nelle giurisprudenza del quinquenio”, p. 98. Apud Paulo Bonavides, op. cit. p. 239.
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No que concerne ao destinatério, seria programatica a norma destinada
ao legislador e nao programética ou preceptiva a dirigida ao juiz e ao cidadao.
Quanto ao objeto da norma, as programaticas dizem respeito ao comportamento
estatal, ao passo que a nao programatica recai sobre relagoes privadas. Por fim, no
que respeita a natureza da norma, a programatica qualifica-se por sua abstracéo
e incompletude, requerendo norma integrativa, enquanto a ndo programatica é
completa e, por isso, suscetivel de imediata aplicabilidade.

Criticas a esses critérios nao foram economizadas, especialmente no que
respeita ao critério destinatdrio. KELSEN incisivamente rejeitou a idéia de que a
norma s possa ser definida pela sua imperatividade. Segundo o autor de Viena,
a norma antes de tudo é um juizo hipotético, razao por que “nao comanda, mas
se limita a descrever certos efeitos juridicos que se prendem a determinadas es-
pécies, de sorte que nesta sua funcao descritiva se dirige a todos, sem dirigir-se a
ninguém em particular”. 32

Nesse mesmo sentido muitos outros doutrinadores manifestaram a dis-
crepancia concernente ao destinatdrio como critério identificador na natureza e
eficacia das normas constitucionais. 3

Entre nés, diversas outras classificagbes foram elaboradas pela doutrina.
A distingao feita pelos constitucionalistas americanos em auto-executaveis (self
executing provisions) e nao auto-executaveis (not self executing provisions) pro-
duziu reflexos no Brasil. RUI BARBOSA de pronto escreveu: “Executaveis por si
mesmas, ou auto-executaveis, se nos permitem uma expressao que traduza num
s6 vocéabulo o inglés self executing, sao, portanto, as determinagdes para execu-
tar as quais ndo se haja mister de constituir ou designar uma autoridade, nem
criar ou indicar um processo especial, e aquelas onde o direito instituido se ache
armado por si mesmo, pela sua prépria natureza, dos seus meios de execucao e
preservagao. Mas nem todas as disposigdes constitucionais sao auto-aplicaveis. A
mais delas, pelo contrério, ndo o sao’. E finaliza, citando um julgado americano:
“A Constituicdo nao se executa a si mesma: antes requer a agao legislativa, para
lhe tornar efetivos os preceitos”. 34

PONTES DE MIRANDA também se ocupa da classificacdo. Ensina que
“quando uma regra se basta, por si mesma, para sua incidéncia, diz-se bastante
em si, self executing, self acting, self enforcing. Quando, porém, precisam de regras
juridicas de regulamentagao, porque, sem a criagdo de novas regras juridicas,
que as completem ou suplementem, nao poderiam incidir e, pois, ser aplicadas,
dizem-se nao bastante em si”. 3

A classificacdo dicotomica cléssica elaborada pelos dois brilhantes juristas
brasileiros remete-nos as Limitagées Constitucionais de Cooley: “Pode-se dizer

32 KELSEN, Hans. Allgemeine Staatslehre, p. 49, e Hauptprobleme der Staatslehre, p. 379. Apud Paulo
Bonavides, op. cit. p. 240.

3 Consultar Santi Romano, Frammenti di un Dizionario Giuridico, pp 138-144 e Arnaldo Vasconcelos, Teoria
da Norma Juridica, pp. 47 a 52. Apud Paulo Bonavides, op. cit. p. 240.

3 BARBOSA, Rui. Op. cit. p. 488.

% MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constitui¢do de 1967. Rio de Janeiro: Editora Forense, p. 126, vol. I.
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que uma disposicao constitucional é auto-executavel (self executing), quando nos
fornece uma regra mediante a qual se possa fruir e resguardar o direito outorgado,
ou executar o dever imposto, e que nao é auto-aplicavel, quando meramente indica
principio, sem estabelecer normas, por cujo meio se logre dar a esses principios
vigor de lei”. 3¢

No entanto, a ciéncia nao estagnou. Os estudos acerca do tema continuaram
e novas classificagdes surgiram. Em especial as do jurista ANSCHUETZ, citado por
BONAVIDES, que revela, apds anélise de documentos constitucionais da Prussia,
uma classificagao tripartite dos direitos fundamentais, e que uma das categorias
destes direitos abarcaria justamente as normas programaéticas. %’

A dicotomia classica, a partir dos estudos de ANSCHUETZ, foi perdendo
espago para uma triparticdo normativa. JOSE AFONSO DA SILVA, constituciona-
lista brasileiro que talvez mais se ocupou do assunto, formulou uma classificacao
autébnoma e prépria das normas constitucionais. Partindo da eficacia e aplica-
bilidade, classificou: normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata e
normas constitucionais de eficéacia reduzida, nestas estariam compreendidas as
programéticas. 38

Em razao do objeto do presente ensaio, nossa andlise focard as normas
constitucionais de eficacia reduzida, nas quais estdao compreendidas as progra-
maticas, conforme classificacdo do constitucionalista recém citado. Sao essas,
sem duavida, que mais suscitam questionamentos e, nao raras vezes, provocam
interpretagdes equivocadas.

No ir e vir e ap6s os influxos histéricos, as normas programaticas sdo o que
melhor mostram o mundo fenoménico. Vale dizer, refletem os valores e o processo
dindmico de uma Sociedade. Nesse aspecto, BONAVIDES lembra que o constitu-
cionalista alemao HUBER atentou indiretamente para essa relacao entre normas
programéticas e o dinamismo social, quando asseverou que a baixa densidade
do termo técnico-juridico dos direitos fundamentais possibilita que nele se operem
modificagbes de fundamentos espirituais bem mais rapidas do que em qualquer
outro segmento do Direito Constitucional. *°

Como vimos, as regras programaticas nasceram juntamente com os direitos
sociais fundamentais na Carta de Weimar de 1919. E, independentemente do rigor
técnico que a elas possa ser infligido, as normas programaticas constituem-se na
categoria mais abstrata. Alids, exatamente pela sua generalidade alguns constitucio-

% COOLEY, Treatise on the Constitutional Limitations, 6 ed., p. 93, pp. 99/100. Apud Paulo Bonavides, op.
cit. p. 242.

37 Idem.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, pp. 253/254. Apud Paulo Bonavides,
op. cit., p. 244.

3 Consulte-se E. R. Huber, ob. cit.,, pp. 2/3. Escreve ainda Huber sobre direitos fundamentais: “O direito
fundamental ndo pode ser extirpado de suas raizes historico-espirituais, sem que mude em sua importancia
juridica e se acomode as novas condigOes espirituais nas quais vige” (“Das Grundrecht Kann nicht aus seiner
geistes-geschichtlichen Verwurzelung geldst werden, ohne sich in seiner juristischen Bedentung zu @ndern und
an die neuen geistigen Bedingungen, in denen es gilt, anzupassen”). Apud Paulo Bonavides, op. cit., pp. 245-246.
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nalistas recusaram a lhes conferir natureza e eficacia juridica. Para estes, as normas
programaticas nao passariam de meros guias ou diretivas do ordenamento juridico
distintas das normas que cuidam da organizagao de um Estado, ou seja, daquelas
que disciplinam as competéncias e a limitagao de poder dos 6rgaos estatais. 4°

Com efeito, a norma programética indica a agao e o comportamento fu-
turo do ente publico. Nesse sentido, CRISAFULLI assinala literalmente o vinculo
da norma programética com os érgéos estatais, especialmente com o legislativo,
conforme citado por BONAVIDES:

“1. O reconhecimento da eficacia normativa das disposices constitucionais
exclusivamente programaticas, as quais enunciam verdadeiras normas juridicas,
que sao por isso preceptivas, tanto quanto as demais, se bem que dirigidas tao-
somente, de maneira originaria e direta, aos érgaos estatais e antes de tudo, com
certeza, pelo menos aos érgaos legislativos.

“2. O reconhecimento, no vigente ordenamento, da natureza propriamente
obrigatdria do vinculo que deriva das normas constitucionais programaticas para
os 6rgaos legislativos, como conseqiiéncia da eficacia formal prevalente de sua
fonte (a Constituicdo) com respeito as outras leis ordinarias.

“3. O reconhecimento, por isto, da invalidade das leis subseqiientes, que
estejam em contraste com as normas constitucionais programaticas e, segundo a
corrente doutrinaria que parece preferivel, também das disposi¢cdes de leis pree-
xistentes, se contrastarem e enquanto contrastarem com tais normas”. 4

A par destes reconhecimentos da eficacia normativa, a norma programatica
também poderé ser considerada em seu sentido estrito ou de forma mais ampla,
mais genérica, portanto.

O maior grau de abstragao ou generalidade leva a norma programética a
funcionar como norma-principio ou guia na confeccéo das demais normas juridi-
cas. O vinculo programatico deste principio geral, inserto na norma constitucional,
obriga e é prevalente sobre a lei de hierarquia nao constitucional. Nao fosse s6
isso, a regra-principio é fundamento de interpretacdo das demais normas.

De outro lado, a norma programética em sentido restrito, ou propriamente
dita, traga um programa a ser seguido, nao podendo o Estado dele afastar-se,
salvo motivo justificado. O jurista italiano CRISAFULLI afirma que “(...) numa
Constituicao do tipo rigido, qual a vigente entre nés, pode e deve dar-se um passo
adiante, definindo como programdticas as normas constitucionais, mediante as
quais um programa de agao é adotado pelo Estado e cometido aos seus 6rgaos
legislativos, de diregao politica e administrativa, precisamente como programa
que obrigatoriamente lhes incumbe realizar nos modos e formas da respectiva
atividade. (...)”. %

PIERANDREI, ao seu turno, afirma que as normas programaticas restringem-
se a estabelecer pressupostos para a evolugao do Estado. Diz que sdo normas que

 Consultar Paulo Bonavides, op. cit., p. 246.
4 V. Crisafulli, ob. cit., p. 52. Apud Paulo Bonavides, op. cit., p. 247.
V. Crisafulli, ob. cit., p. 104. Apud Paulo Bonavides, op. cit., p. 248.
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contemplam programas de comportamento que vinculam o legislador, que é seu
destinatério, sempre que quiser legislar. A despeito desta vinculacéo, o autor ensina
que os programas nao fixam principios especificos e tampouco criam institutos. 3

A partir desses ensinamentos é possivel concluir que as normas programéa-
ticas nao se resumem somente a principios diretivos, mas também se constituem
em instrumentos para auxiliar na organizacédo governamental. E essa racionaliza-
¢ao nao seria possivel se nao fosse atribuida juridicidade a tais normas. Demais,
sem contetdo juridico, constituir-se-iam em verdadeiros empecilhos a edificagao
constitucional de um verdadeiro Estado de Direito.

4 PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

A teoria da separacdo dos Poderes é um mecanismo classico de organizacéo
e limitacao do poder politico, e se alicerga em trés fundamentos, quais sejam: a)
na configuracao de diferentes 6rgaos estatais, organizados entre si e vinculados
hierarquicamente; b) nas diferentes funcoes estatais, assim identificadas: legisla-
tivo, executivo e judiciario; c) cada estrutura organizacional ou Poder é titular de
competéncias préprias, tracadas na Constituicao do Estado.

A teoria da separacao dos Poderes é moldada de acordo com as particu-
laridades de cada Pais. Deste modo, o modelo adotado no Brasil nao é o mesmo
dos Estados Unidos, nem do da Franga. Aliés, as diferencas sao significativas.
De outro lado, a independéncia dos Poderes nao é absoluta. Nem poderia ser,
pois dificultaria o exercicio do controle. Cada Poder nao é dotado de titularidade
exclusiva do exercicio de uma fungéo, mas é investido de uma funcao principal e,
acessoriamente, do desempenho de outras. 4

A organizagao dos poderes concerne a distribuicdo de competéncias. E com-
peténcia deve ser dividida de tal forma que néo haja sobreposicao de atribuicoes,
de maneira a nao comprometer os objetivos finalisticos da Constituicao. Como
adverte KARL LOEWENSTEIN, “o que correntemente se designa como separa-
¢ao dos poderes estatais €, na realidade, distribuicdo de determinadas funcoes
a diferentes 6rgaos do Estado. A utilizacdo de poderes, embora profundamente
enraizada, deve ser entendida de maneira meramente figurativa”. 4°

Ainda, KELSEN assim se manifesta: “o conceito de separagéo dos poderes
designa um principio de organizacdo politica. Ele pressupde que os chamados
trés poderes podem ser determinados por trés fungoes distintas e coordenadas do
Estado e que é possivel definir fronteiras, separando cada uma das trés fungoes.
No entanto a pressuposicdo nao é sustentada pelos fatos. Em verdade, ndo ha
trés, mas duas funcoes basicas do Estado: a criacéo e aplicacdo do direito e essas

% PIERANDREL in Giur. It., 1, 2, p. 180, 1949, apud Silvio de Fina, ob. cit., pp. 31/31. Apud Paulo Bonavides, op.
cit., p. 249.

“ FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005, pp. 24-25.

% Apud TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 858, apud José
Hermilio Ribeiro Serpa, op. cit. p. 207.
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funcoes séo infra e supra-ordenadas. Além disso, nao é possivel definir fronteiras
separando funcoes entre si, ja que a distingdo entre criagao e aplicacdo do direito,
subjacente ao dualismo do poder legislativo e executivo no sentido mais amplo
tem apenas um carater relativo, a maioria dos atos de Estado, sendo, a0 mesmo
tempo, atos criadores e aplicadores de Direito. E impossivel atribuir a criagao de
Direito a um érgao e a sua aplicacéo a outro, de modo tao exclusivo que nenhum
6rgao venha a cumprir simultaneamente ambas as fungoes”. 4

De acordo com os ensinamentos de KELSEN, o Estado, que é soberano,
uno e indivisivel, manifesta-se por meio de trés érgaos — executivo, legislativo e
judiciario — separados formalmente. Vale dizer: conquanto o Estado seja uma
unidade, manifesta-se de modo multiplo.

A base tedrica da triparticao dos poderes foi afirmada por Aristételes em
sua obra “Politica”, por meio da qual o pensador grego delineava a existéncia de
trés funcdes distintas exercidas pelo poder soberano.

A famosa frase de Luis XIV — LEtat c’est moi — reflete a teoria de Aristételes,
a qual concentrava todas as funcoes nas maos de uma tnica pessoa. Montesquieu,
mais tarde, em sua obra “O espirito das leis”, aprimorou a teoria aristotélica e
afirmou que as trés fungdes identificadas pelo estagerita eram conectadas entre
si, mas independentes e autdbnomas entre si. Cada fungao corresponderia a um
6rgao, e nao mais se concentraria nas maos do soberano. Surgiu, assim, a célebre
teoria dos freios e contrapesos. 4

Néao foram poucas as criticas lancadas contra essa teoria da separacdo
dos poderes. Uma delas foi a de que o sistema, por ser formalista, ndo conseguiu
assegurar as liberdades individuais e tampouco a feicdo democratica do Estado.
As injusticas e as desigualdades criadas pelo liberalismo faziam-se presentes. A
efetiva garantia da liberdade individual, prometida pela separacdo dos poderes,
cingiu-se a poucos privilegiados.

O sistema da triparticdo dos poderes foi criado objetivando a reducéo do
poder estatal, concentrado nas maos do soberano. No entanto, com a evolugao
da sociedade advieram novas exigéncias reclamando maior atuagao do Estado,
de modo mais efetivo e eficiente.

% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Editora Martins Fontes, reproduzido pela Universidade
de Brasilia. Brasilia, DF, 1970, p. 264, apud José Hermilio Ribeiro Serpa. A Politica, o Estado, a Constitui¢io e os
Direitos Fundamentais — um exame fenomenoldgico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 109.
470 sistema de separagao de poderes, consagrado nas Constitui¢des de quase todo o mundo, foi associado a
idéia de Estado Democratico e deu origem a uma engenhosa construgao doutrinaria, conhecida como sistena
de freios e contrapesos. Segundo essa teoria os atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sao atos
gerais ou sao especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo poder legislativo, constituem-se na emissao
de regras gerais e abstratas, ndo se sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir. Dessa
forma, o poder legislativo, que s6 pratica atos gerais, ndo atua concretamente na vida social, ndo tendo meios
para cometer abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa ou a um grupo em particular.
S6 depois de emitida a norma geral é que se abre a possibilidade de atuagdo do poder executivo, por meio de
atos especiais. O executivo dispde de meios concretos para agir, mas esta igualmente impossibilitado de atuar
discricionariamente, porque todos os seus atos estdo limitados pelos atos gerais praticados pelo legislativo. E
se houver exorbitancia de qualquer dos poderes surge a agao fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada
um a permanecer nos limites de sua respectiva esfera de competéncia”. DALARI, Dalmo de Abreu. Elementos
da teoria geral do Estado. 14* ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1989, pp. 184/185.
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Em virtude do modelo tradicional da separagao dos poderes nao atender
as necessidades de maneira mais célere, foram criadas alternativas como a dele-
gacdo de poderes, também chamada de transferéncia de competéncia. Ainda que
tais solugdes sejam consideradas artificiais, as “exigéncias de efetiva garantia de
liberdade para todos e de atuagao democrética do Estado requerem deste maior
dinamismo e a presenca constante na vida social, o que é incompativel com a
tradicional separacao de poderes”. 48

Em nao havendo essa transferéncia constitucional de competéncia, havera
invasao na esfera de poder, violando, assim, o sistema de checks and balances. Nao
se pode, ainda, deixar de lembrar que a separagao dos poderes constitui principio
fundamental do Estado de Direito, em que as funcoes exercidas pelos trés poderes
cada vez mais sao similes e, ndo raras vezes, sobrepostas.

Ademais, imprescinde aos trés poderes a observancia dos principios consti-
tucionais. Cada poder, independentemente de sua fungao tipica, esté vinculado a
Constituicdo Federal. A viséo tradicional da separagao dos poderes é substituida por
uma visao mais dinamica ditada pelo Estado Constitucional. O Poder Judiciario,
em especial, exerce o papel garantidor da plena eficacia das normas constitucionais
como imperativo do Estado Democratico. #°

A tematica proposta neste ensaio — as politicas publicas no Estado Consti-
tucional — requer uma reflexao acerca da divisdo dos poderes. A triade de agdes
que integram as politicas publicas — planejar, implementar e dispor -, exige que se
pondere sobre as diferentes situacdes passiveis de controle judicial.

A primeira delas cinge-se a anélise do magistrado no que respeita ao papel
da mera subsuncéo do fato a norma. Vale dizer, a partir de um ato normativo que
assegure determinado direito ao individuo, sendo aquele desatendido concreta-
mente, este busca junto ao Poder Judiciario a prestacéo da tutela desse direito.

Neste fato hipotético ndo ha discricionariedade na atuacdo do magistrado.
Havendo a subsuncao normativa, ele devera ordenar o cumprimento daquilo que
os outros poderes haviam anteriormente assegurado e nao cumpriram (o Poder
Legislativo na feitura da norma abstrata e o Poder Executivo na implementacao
desta norma).

Todavia, a problemaética surge quando houver preceito constitucional gené-
rico, isto é, quando nao houver determinacao do direito assegurado ao cidadao
por meio de norma infraconstitucional — as chamadas normas de contetido pro-
gramatico, do que resulta situacao que ja ensejou e continua ensejando debates
académicos e correntes jurisprudenciais. Qual seria o papel do Poder Judiciario na

% DALARI, Dalmo de Abreu. Op. cit. p. 186.

% QO poder judicidrio vive, desde o século XX, uma fase de constante aumento nas demandas, quantitativo e
qualitativo, provocado pela litigiosidade resultante das transformagoes ocorridas na sociedade, no Estado e no
Direito. Instalou-se uma crise no poder judiciario, tendo de um lado os “conservadores” que pregam a limitagao
da fungao jurisdicional, na tese defendida desde o século XIX, e os “progressistas” que defendem a idéia de
que o Poder Judiciario tem o mesmo peso, importancia e competéncia dos demais poderes, devendo controlar
tanto o legislador quanto o administrador, em igualdade de condicdes e de fungdes”. In: BROLIANI, Jozélia
Nogueira. Op. cit. p.128.
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salvaguarda da Constituigao? Poderia o Poder Judiciario analisar questoes afetas
aos demais poderes, invadindo competéncias a pretexto de estar amparado na
norma constitucional que dispoe que “a lei nao excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (inc. XXXV do art. 5° da CF)?

Tais questoes serao analisadas no tépico sobre o controle juridico exercido
pelo Poder Judiciario, a fim de evitar tautologia.

5 DIREITOS SOCIAIS E SUA EFICACIA EM FACE DO § 1° DO ARTIGO
5° DA CONSTITUICAO FEDERAL

Conforme anteriormente exposto, com a evolucdo histérica surgiram as
geragoes de direitos. Os direitos sociais enquadram-se nos de segunda geracéo,
0s quais surgiram contra a opressao do Monarca e exigiram atuacdes estatais
especificas.

Historicamente, os primeiros direitos voltaram-se a liberdade, os quais
foram assim classificados como direitos negativos direcionados a impor limites
constitucionais ao Poder do Estado.

Por conseguinte, por nao dependerem de qualquer regulamentacao, ja que
decorriam da prépria Constituicao, os direitos de liberdade seriam sempre eficazes.

Por outro lado, os direitos sociais, de inicio, foram reconhecidos como
direitos positivos voltados a acao estatal. Nesse sentido, bem sintetiza NOBERTO
BOBBIO: “E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais
suscita, além do problema da proliferagéo dos direitos do homem, problemas bem
mais dificeis de resolver no que concerne aquela prética de que falei no inicio: é
que a protecao destes ultimos requer essa intervencao ativa do Estado, que néo é
requerida pela protecéo dos direitos de liberdade, produzindo aquela organizacao
dos servigos publicos de onde nasceu até mesmo uma nova forma de Estado, o
Estado Social. Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do
Estado - e, portanto, com o objetivo de limitar o poder -, os direitos sociais exigem,
para sua realizacao prética, ou seja, para a passagem da declaracao puramente
verbal a sua protecéo efetiva, precisamente o contrério, isto é, a ampliacédo dos
poderes do Estado.

“(...) na Constituicao Italiana, as normas que se referem a direitos sociais fo-
ram chamadas puramente de programaticas. Sera que ja nos perguntamos alguma
vez que género de normas s&o essas que nao ordenam, proibem e permitem num
futuro indefinido e sem prazo de caréncia claramente delimitado? E, sobretudo,
ja nos perguntamos alguma vez que género de direitos séo esses que tais normas
definem? Um ato cujo reconhecimento e cuja efetiva protecéo séo adiados sine die,
além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o “programa”
é apenas uma obrigacdo moral ou, no méximo, politica, pode ainda ser chamado
corretamente de ‘direito’?”. 5°

50 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 72.
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ROBERT ALEXY, por sua vez, conceitua os direitos a prestacbes em sentido
estrito como derechos del individuo frente al Estado a algo que - si el individuo
poseyera medios financieros suficientes y si encontrase em el mercado una oferta
suficiente — podria obtenerlo también de particulares. 5!

Em nosso ordenamento juridico constitucional, nao ha um regime dife-
renciado para os direitos sociais. Em face da expressa disposicao constitucional,
parte-se da premissa de que o §1° do artigo 5° da CF abrange todas as normas
de direitos fundamentais. Portanto, é insustentavel a tese por alguns defendida no
sentido de que os direitos sociais nao tém eficacia plena e nao sao imediatamente
aplicaveis, a exemplo do que ocorre em Espanha e Portugal.

A inexistente diversidade de tratamento entre os direitos negativos e os
positivos estd demonstrada pelo fato de os direitos sociais terem sido inclusos no
Capitulo II do Titulo II, rompendo com a tradigao inaugurada com a Constituicao
Federal de 1934, que os albergava no titulo referente a Ordem Econémica. A
inclusdo desses direitos no inicio da Carta Magna néo poderia ser diferente, pois
os constituintes cumpriram o disposto nos artigos 1° e 3° da Constituicao Federal,
voltados para a materializacdo do Estado Social.

Além disso, o § 1° do artigo 5° dispoe que “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”, nao fazendo qualquer
distincao entre os direitos fundamentais cléassicos e os direitos sociais. No entanto,
a auséncia de diferenciacao nao simplifica a aplicacao dos direitos sociais. Ao
revés, continua a desafiar os operadores do direito no sentido da necessidade de
empreender um esforco hermenéutico na tarefa de tornar esses direitos efetivos
elementos de um Estado Social.

A propdsito, de acordo com ALEXY, a questao da aplicabilidade imediata
dos direitos prestacionais nao pode resolver-se de acordo com a dimensao de tudo
ou nada, razéo por que seu alcance dependera do exame do caso concreto, isto
é, da norma do direito fundamental. 52

Segundo CANOTILHO, pode-se, em conseqiiéncia, extrair uma presuncao
de aplicabilidade imediata das normas e garantias fundamentais, de tal sorte que
eventual recusa de sua aplicacao, em virtude da auséncia de ato concretizador de-
veré ser necessariamente fundamentada. * Tal presuncao operaria como principio
geral em se tratando de direitos fundamentais, ressalvadas excecoes devidamente
justificadas na andlise tépica da hermenéutica aplicavel.

6 CONTROLE JUDICIAL DAS POLETICAS PUBLICAS: RESERVA DO
POSSIVEL E A EXISTENCIA DO MINIMO VITAL

O controle é um processo de limitacao do poder. Diz respeito a escolha dos
fins e 0 modo pelo qual as finalidades serédo desenvolvidas.

5T ALEXY, Robert. Op. cit., p. 482.

52 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 486.

% Cfr. SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p. 250.
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Nas palavras de MARCAL JUSTEN FILHO, “a consagragao do Estado de
Direito significa a submissao dos poderes de controle faticos (politicos e econémi-
cos) a um controle juridico. O direito é um processo de controle sobre o Estado
e a empresa”. 5

O sistema de controle origina-se da teoria da separacéo de poderes, e o seu
exercicio nao pode ser afastado sob o argumento da eficiéncia e da autonomia
dos Poderes. A fiscalizacdo nédo elimina a autonomia e a independéncia dos trés
Poderes, mas garante a sociedade que os 6rgaos investidos em suas competéncias
nao atuarao de forma arbitréria e, por conseqiiéncia, mantida estard a ordem
democrética.

O controle de atividade de qualquer um dos Poderes exige instrumentos
juridicos adequados e satisfatérios. Nesse sentido, o administrativista MARCAL
JUSTEN FILHO ensina que “a submissao do exercicio das competéncias estatais
a processos juridicos de controle objetiva a realizagao dos fins comuns visados
pelo conjunto da sociedade. O direito é um instrumento para a implementacao
dos valores fundamentais. O controle juridico sobre a atuacao dos exercentes de
poder é o0 meio para a realizacdo desses valores”. 5°

Ora, nao é por outra razao que o Direito cuida de determinar ao Poder
estatal competente as linhas mestras, as diretrizes a serem observadas para efetiva-
¢ao da melhor escolha. Nisso consiste, em grande medida, o controle da conduta
estatal. Mas, nao basta orientar o érgao estatal competente; imperativo que sobre
sua atividade haja uma efetiva fiscalizagao. Vale dizer: a fiscalizacdo seré exercida
justamente para verificar se as orientagbes tracadas previamente foram observadas
na realizagao de determinada escolha.

Obviamente que é desnecessario subordinar cada caso individual a anterior
previsao normativa. Nem seria possivel o legislador prever cada particularidade,
cada circunstancia ou acontecimento fatico. Para o exercicio do controle, bastam
instrumentos suficientes e eficientes para assegurar a realizacao dos interesses da
coletividade.

E por isso que o direito puablico impde a funcionalizacdo dos Poderes
politicos e econémicos, % de modo a submeter as conveniéncias individuais dos
governantes a realizacao dos direitos fundamentais e, com isso, termos uma so-
ciedade democrética.

Para a efetivacdo de muitos direitos e garantias fundamentais previstos em
nossa Constituigao Federal, necessério que o Estado implemente politicas pablicas.
Todavia, a despeito de nossa Carta Fundamental estar vigente h4 mais de duas
décadas, muitos desses direitos continuam sem efetivacao por diversas razoes,
mas muito especialmente por motivos de natureza orcamentaria.

A notdria quantidade de demandas ajuizadas contra o Estado, cuja pre-
tensao envolve direitos prestacionais positivos, a exemplo do fornecimento de

5 Op. cit. p. 732.
% Op. cit. pp. 734-735.
% FILHO, Margal Justen. Op. cit., p. 734.
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medicamentos, torna polémica na jurisprudéncia e na doutrina a questao acerca
da judicialidade das politicas publicas. A provocacdo do Poder Judiciario acontece,
assim, em virtude da ineficacia do Estado em realizar os direitos sociais conforme
preceituado na Constituicao Federal.

No Estado Constitucional existem vérios institutos de controle. Entretanto,
neste texto iremos restringir-nos ao controle juridico a fim de nao nos desviarmos
do tema proposto. E dado ao Judiciario controlar atos administrativos, a fim de
verificar a sua compatibilidade com as normas juridicas. Mas incumbe lembrar que,
mesmo em se tratando de direitos constitucionais (portanto de ordem publica), o
controle exercido pelo Poder Judiciario obedece ao principio do dispositivo, ou
seja, descabe ao Judiciario iniciar processo de oficio para avaliar a validade de
um ato praticado pelo outro Poder.

Nosso sistema constitucional prevé o controle em abstrato e o controle
em concreto. Vale dizer, a Constituicdo Federal dispos em seu texto sobre a acédo
direta de inconstitucionalidade por acdo ou omissao, bem como a acdo direta de
constitucionalidade. Além disso, colocou a disposicao do cidadao outros institutos
destinados a assegurar os direitos fundamentais que prescreve.

No presente trabalho, ficaremos limitados a anélise do controle jurisdicional
em relagao aos outros Poderes e no que respeita aos direitos sociais. Aqui, a tutela
jurisdicional é invocada para proteger ou assegurar uma garantia ou beneficio que
possa ser usufruido individualmente.

A questdo crucial que se apresenta é o exercicio deste controle e o limite
de invasao de competéncia em outro Poder exercida pelo Judiciério. Qual seria a
margem de atuacéo do Poder Judiciario nas questoes dos direitos sociais?

As questdes atinentes as politicas publicas pululam no Judiciario. E de uma
maneira simplista, os magistrados, nao raro impregnados de subjetivismos e esti-
mulados por critérios e argumentos empiricos, invadem a esfera de outro Poder
para determinar a prestacao de determinado direito publico subjetivo.

Basta vermos o modismo do momento: fornecimento de medicamentos.
E certo que o artigo 196 da Constituicao Federal dispoe que a satide é direito de
todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio as agbes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacdo. Toda-
via, também nao podemos olvidar que essa norma ¢é de contetiido programatico.

Aqui reside a justificagdo de termos elaborado tépico préprio acerca das
normas programéticas. Para uma melhor compreensao, fez-se necessério anterior-
mente conhecermos a natureza e eficacia daquelas normas.

Examinada, e até de forma exaustiva, a chamada norma programética,
viu-se que as normas que prevéem direito subjetivo a satide, educacao, assisténcia
social entre outros, sdo dotadas de juridicidade, portanto, irrefutédvel reconhecer
a vinculagao do Estado no que concerne a organizacao dos servigos publicos, a
fim de prestar aos cidadaos os chamados direitos positivos.
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Conforme conceito de ROBERT ALEXY descrito no tépico anterior, em
sentido estrito os direitos positivos sao aqueles que o individuo possui frente ao
Estado. Ele possui direito a algo. Pede ao Estado porque nao possui condigoes
financeiras suficientes para obter de particulares.

GOMES CANOTILHO visualiza a efetivacédo dos direitos sociais dentro de
uma “reserva do possivel” e indica sua dependéncia dos recursos financeiros. Ou
seja, o grau de sua realizagao estaria sempre condicionado ao volume de recursos
disponiveis para efetivacéo. > Nesse sentido, a limitagao econémica constitui-se
no verdadeiro limite fatico a efetivacao dos direitos sociais.

A propésito, a teoria da “reserva do possivel”, na visao de ANDREAS
KRELL, %8 representa uma adaptagao de um topoi da jurisprudéncia constitucional
alema que entende que a construcao dos direitos prestacionais sujeitos a satisfacao
pelo Estado esta condicionada a disponibilidade dos respectivos recursos. Conco-
mitantemente, a decisao sobre a disponibilidade de tais recursos estaria no campo
da discricionariedade do governo e do parlamento, por meio da composicao dos
orcamentos publicos.

De acordo com o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, esses direitos
positivos (Teilhaberechte) “estao sujeitos a ‘reserva do possivel’, no sentido daquilo
que o individuo, de maneira racional, pode esperar da Sociedade”. A teoria da
“reserva do possivel”, entdao, impossibilita exigéncias acima de um determinado
limite basico social. Por isso, em certa ocasiao, o Tribunal Constitucional Federal
recusou a tese de que o Estado estaria obrigado a criar vagas suficientes nas Uni-
versidades publicas para atender a todos os candidatos. *°

Deste modo, uma vez mais impde lembrar o necesséario planejamento antes
mencionado. Nao basta norma outorgar capacidade legislativa para criacdo de
direitos sociais, imprescindivel que também disponha de modo responsavel os
recursos orcamentarios para a efetivacao desses direitos.

Nesse aspecto, parece haver uma convergéncia doutrinaria. A tarefa in-
cumbida ao legislador de decidir acerca da aplicacdo e destinacdo dos recursos
publicos, inclusive no que pertine as politicas publicas, é questao de competén-
cia. Alids, segqundo essa argumentagao, faltaria ao juiz a capacidade funcional
necessaria para, situando-se fora do processo politico propriamente dito, garantir
a efetivacéo dos direitos sociais, haja vista que estes se encontram, muitas vezes,
na dependéncia de recursos macroeconémicos, nao dispondo, assim, de critérios
suficientemente seguros para aferir a questao no &mbito estrito da argumentacao
juridica, conforme bem delineado por P MULLER. ¢

57 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢io. Coimbra: Coimbra,
1991, p. 131.

% KRELL, Andréas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, pp. 45-49.

% BverfGE (Coletanea das decisoes do Tribunal Constitucional Federal), n° 33, S. 333, apud Andréas Krell, op.
cit., p. 52.

% MULLER, J. P, in Soziale Grundrechte in der Verfassung? p. 5, apud Ingo W. Sarlet, A Eficicia dos Direitos
Fundamentais. 2° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 286.
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Em face dessa limitagao de recursos, especialmente em paises carentes como
o Brasil, muitos doutrinadores vém defendendo a possibilidade de garantir apenas
a existéncia do minimo vital. Ou seja, de um conjunto formado pela selecédo dos
direitos sociais considerados mais relevantes, aqueles que integram o nicleo da
dignidade da pessoa humana. !

Garantir apenas o minimo existencial é reflexo de que todo o direito fun-
damental custa dinheiro. Portanto, nao pode ser absoluto. Nesse sentido, impor-
tante estudo realizado pelos autores STEPHEN HOLMES e CASS R. SUNSTEIN
demonstrado em seu livro The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes,
afirma que todos os direitos custam dinheiro, inclusive os direitos negativos (o quais
néo exigem prestacdo do Estado), e nada que custe dinheiro pode ser absoluto.

A obra americana quer demonstrar que todos os direitos tém custos, uma
vez que todos pressupdem um custeio de uma estrutura para implementé-los. Para
tanto, refuta a idéia de uma filosofia libertaria de um Estado minimo, mostrando
que os gastos dos Estados Unidos da América com protegao policial e punigoes
penais chegaram a 73 bilhoes de délares no ano de 1992, quantia que excede ao
PIB de mais da metade dos paises do mundo.

Com certa acidez, os autores HOLMES e SUNSTEIN sustentam que os di-
reitos costumam ser descritos como inviolaveis, peremptorios e decisivos. Contudo,
isso nao passa de retdrica, pois nada que custe dinheiro pode ser considerado
absoluto. Nenhum direito cuja efetividade pressupde um gasto seletivo de valor
arrecadado dos contribuintes pode, enfim, ser protegido de maneira unilateral pelo
Judiciario, sem consideracOes sobre as consequéncias orcamentarias, pelas quais,
em Ultima andlise, os outros dois poderes sao responséaveis.®

No Brasil, diariamente lemos decisoes judiciais que determinam a aquisicao
de medicamentos de alto custo, quando, ndo raras vezes, importados, agravando
ainda mais a ja dramaética situacdo das verbas orgcamentérias destinadas a satde
publica.

GUSTAVO AMARAL, Procurador do Estado do Rio de Janeiro, critica po-
sicbes judiciais, citando decisao de primeira instancia da Vara da Fazenda Publica
do Estado de Séo Paulo, na qual um adolescente, vitima de doenca da distrofia
muscular de Dechenne obteve liminar para aquisi¢do de remédio importado no
valor de R$ 174.500,00, ao fundamento de que o direito & vida preponderaria sobre
qualquer outro. Sobreveio sentenca de improcedéncia, revogando a antecipacéo
de tutela, e determinou a restituicao da quantia alcancada pelo Estado “sob as
penas civis e criminais cabiveis, pois o direito a satide, garantido pela Constituigao
deveria ser cumprido dentro dos limites das verbas alocadas a satde, devendo
o Governante, segundo os critérios de conveniéncia e oportunidade, procurar

61 BARCELLOS, Ana Paula. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. RJ-SP: Renovar, 2002, p. 114 e ss.

%2HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: Norton
& Co., 1999, pp. 63-64.

% Idem.
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atender aos interesses de toda a coletividade de maneira universal e igualitaria
para cumprir a norma constitucional. Assim, o beneficio a um tnico cidadao, como
no caso do autor, prejudica o restante da coletividade de cidadaos, que véem as
verbas destinadas a satide diminuirem, em detrimento de suas necessidades” .*

Ainda, de acordo com o Procurador do Estado, os julgados ndo enfrentam a
questao microjustica versus macrojustica, quando reconhecem o direito de receber
tratamento médico sem qualquer consideragao orgamentéria, contribuindo para o
agravamento das estatisticas que demonstram uma progressao quase geométrica
dos gastos com a satde em todos os paises.

O problema agrava-se ainda mais em nosso Pais. A nitida desigualdade
social permite que parte da sociedade ja sofra de doengas ‘modernas’ ou da
‘riqueza’, assim as consideradas de paises desenvolvidos, ao passo que outra
parcela continua a sofrer de doencas da ‘miséria’, como a febre amarela, cdlera,
maléria e dengue.

Deste modo, o principio da coeréncia se impoe. Se o Estado estiver sempre
obrigado a ter recursos para atender as demandas, entao por dever de coeréncia
ha que se reconhecer o direito de obter esses recursos no campo da receita publica,
seja na forma de contencao de gastos, seja no aumento de impostos.

Nao fosse s6 isso, ha o problema do desrespeito ao principio da igualda-
de. Como esses direitos positivos valem para todos que estao em condicoes de
recebé-los, a decisao sobre o emprego dos escassos recursos se dard por meio
de escolhas disjuntivas, ou seja, o atendimento de uns e o nao atendimento de
outros. Esse conflito normalmente nao é enfrentado pela doutrina e muito menos
pela jurisprudéncia.

ROBERT ALEXY diferencia um ntcleo denominado de “minimo existencial”
ou como status positivus das liberdades fundamentais, que seria sempre exigivel,
de outros direitos que vigeriam sob a ‘reserva do possivel’.

O constitucionalista tedesco tenta harmonizar os argumentos favoraveis e
contrarios aos direitos sociais numa concepgao fundada na idéia da ponderacéo
entre principios. Discorrendo sobre a problemética dos direitos a prestacdo em
sentido estrito, afirma que podem ser deduzidos argumentos de peso nos dois
sentidos. Por isso, no seu modelo — que é estruturado pela idéia reitora de que os
direitos fundamentais sao posicoes juridicas tao relevantes que a sua concessao
ou denegacao nao podem ficar nas maos da simples maioria parlamentar -, a
questao de saber quais os direitos fundamentais sociais que o individuo possui é
uma questao de ponderagao. Por outro lado, o principio da reserva parlamentar em
matéria orcamentdria, tanto quanto os demais, néo é absoluto, sendo possivel que
os direitos individuais apresentem mais peso que as razdes de politica financeira.®

Para ALEXY o reconhecimento de direitos originarios a prestagbes exige a

% Processo n® 351/99 da 142 Vara da Fazenda Publica de Sao Paulo. In: AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez
e Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisOes tragicas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.

% ALEXY, Robert. Op. cit., p. 494-495.
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presenca de alguns pardmetros: a) quando imprescindiveis ao principio da liberdade
fatica; b) quando o principio da separacao dos poderes, incluindo a competéncia
or¢amentaria do legislador, assim como outros principios materiais, forem atingidos
de forma relativamente diminuta. ¢

Ensina, ainda, o nobre constitucionalista, que as condi¢oes encontram-se
satisfeitas na esfera dos direitos sociais que correspondem a um padrao minimo,
como é o caso dos direitos a condicOes existenciais minimas, direito a formacéao
escolar e profissional, uma moradia simples e um padrao minimo de atendimento
da éarea da saude.

Ora, o padrao minimo de atendimento na area da satde existe em nosso
carente Brasil. Ha o Servigo Unico de Satde - SUS -, farmécias basicas, postos de
sadde localizados nas comunidades e vacinagao preventiva. Tais servicos publicos
colocados a disposicédo da comunidade carente atende ao minimo existencial vital
de que fala ALEXY. Portanto, admitir que decisoes judiciais imponham a aquisicao
de medicamentos de custos astronémicos contribui, indubitavelmente, para que
farmécias basicas fiquem desprovidas de medicamentos basicos para atender
a doencas comuns como a hipertensao e o diabetes, que também sdo graves e
acometem boa parte da parcela da sociedade.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tais colocagdes, procurou-se mostrar nao ser possivel outra con-
clusao senao aquela que afirma a impossibilidade de o Poder Judiciario invadir a
competéncia de outro Poder para interferir no planejamento estrutural do Estado,
bem como alocar recursos orcamentérios para outros fins que nao aqueles previa-
mente determinados pela Lei Maior.

Para tanto, necessario que se tenha presente a nogao significativa do conceito
de Constituicdo e no que consiste o fundamento de sua ordem, a fim de possibi-
litar, juntamente com o exercicio da cidadania, a realizacéo dos fins delimitados
para o Estado Constitucional. No Estado contemporaneo, importa reforcar os
vinculos com a sociedade civil e habilitar a organizacdo administrativa, a fim de
bem corresponder ao desafio de potencializar os efeitos positivos no sentido de
alcangar o desenvolvimento das acOes estatais.

Nao fosse s6 isso, a participagao da sociedade ajuda na implementacgao das
politicas publicas no que concerne ao aumento da legitimacao da atuacao estatal,
pois estreita o processo democratico. E claro que nao se pode olvidar de que a
crise de legitimidade relaciona-se, néo raras vezes, ao fato de o Estado ter muitas
finalidades a cumprir, sem saber ao certo quais atividades sao primordialmente
publicas. Por isso que as politicas publicas, neste aspecto, apresentam-se como
um instrumento de gestao publica.

% Op. cit., p. 486.
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Nao é por outra razao que, ao lado das muitas varidveis, tem-se o importante
fator econémico, pois € ele que acenara para a viabilidade ou nao da satisfagao
dos direitos fundamentais e sociais.

A caréncia universalizada no ambito do territério brasileiro da conta de que
nao bastam politicas setoriais, sendo politicas publicas tratadas de modo universal
e congruente. Serd a sua articulacdo que possibilitara abarcar direitos sociais,
educacionais, econémicos, culturais, enfim.

Conclui-se também que a crise do Estado brasileiro nao pode ser confun-
dida ou limitada & questao dos gastos publicos. As suas condicionantes sao muito
mais profundas, pois dizem respeito a sua propria desestruturacao, em especial no
tocante aos pactos politicos que o sustentavam durante o desenvolvimentismo.

Seguindo esse raciocinio, pode-se afirmar que, a despeito da interdependén-
cia, nao ha desenvolvimento econémico se nao houver o desenvolvimento social.
A evolugao ocorre apenas com a transformacéo das estruturas de uma sociedade,
capacitando o Estado bem mais do que o tao falado tradicional Estado Social.

A Constituigao Federal proporciona ao legislador uma margem de autono-
mia na definicdo da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado,
o chamado ‘livre espaco de conformacao’. Nas palavras de KRELL, “num sistema
politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser aber-
tas para receber diversas concretizacOes consoante as alternativas periodicamente
escolhidas pelo eleitorado. A apreciacao dos fatores econémicos para uma tomada
de decisdo quanto as possibilidades e aos meios de efetivacao desses direitos cabe,
principalmente, aos governos e parlamentos. Em principio, o Poder Judiciario
nao deve intervir em esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de
conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opc¢des legislativas
de organizagao e prestagdo, a nao ser, excepcionalmente, quando haja
uma violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional” .

Por estar a eficacia dos direitos fundamentais sociais vinculada a existéncia
de recursos publicos disponiveis, entendemos ser ilegitima a conformagao desse
contetido pelo Poder Judiciario, por atentar contra o principio da Separagéo dos
Poderes, um dos pilares sustentadores da Ordem Constitucional Democrética.

Como vimos, nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance
das normas constitucionais programéticas sobre direitos sociais, nem lhes dado
aplicacdo adequada em razao de uma deficiente hermenéutica sobre o tema.

Portanto, na contemporaneidade, para alcancar os multiplos direitos
assegurados na Constituicao e promovidos pelo Estado, impositiva uma teoria
constitucionalmente adequada sobre as politicas publicas.

7 Op. Cit. pp. 23-24.
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