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Resumo: O Estado social, na sua forma
primitiva de formagdo encontra-se em
crise, em especial quando confrontado
com os modelos econdmicos mundiais
dominantes que influenciam diretamente
no cumprimento dos preceitos
constitucionais sociais adotados por
paises pobres. O atendimento dos direitos
fundamentais, sejam individuais ou
coletivos, nunca foi implementado em sua
integralidade, fazendo com que a nacgao
brasileira seja predominantemente uma
nacao de exclusao e de alta concentragao
de renda o que, naturalmente, gera
confltos  sociais para 0s quais
aparentemente ndo existe solugéo.
Embora previstos desde a Constituicdo de
1988, referidos direitos sao
constantemente relegados a segundo
plano sob a alegacéao, por vezes revestida
de interesses particulares do
administrador publico, de nao existirem
verbas suficientes para atender a
integralidade do previsto pela Carta
Constitucional e mais, que esses direitos
deveriam  ser considerados como
meramente objetivos a serem alcancados
dentro de um programa de governo € nao
normas cogentes de aplicagdo imediata.
O Judiciario, dentro de sua missao
constitucional, ndo pode fechar os olhos a
realidade social e esconder-se atras de
uma ideologia positivista de atuacgao,
deixando de resgatar a aplicagcdo e
implementacdo desses direitos, seja
atribuindo comandos legais
regulamentadores ao Legislativo, seja
interferindo direta ou indiretamente nos
atos do Executivo e, de forma
determinante, na elaboracdo e aplicacao
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do orcamento publico. E chegada a hora
de se decidir que espécie de sociedade
seremos em um futuro préximo, ja que a
sobrevivéncia do préprio Estado do bem
estar e da Constituicdo dependem
diretamente da atuacédo daqueles que tem
conhecimento, poder e legitimidade para
agir.
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1. INTRODUCAO

Em seu livro de ficcdo publicado no ano de 1995, o escritor
portugués José Saramago aborda a emergéncia de uma inédita praga que traz
consigo uma repentina cegueira abatendo uma cidade ndo identificada,
inexplicavel e incuravel.

Tal "cegueira branca" — assim nomeada pois as pessoas
infectadas percebem em seus olhos nada mais que uma superficie leitosa —
manifesta-se primeiramente em um homem sentado no transito e, lentamente,
se espalha pelo pais. Aos poucos, todos acabam cegos e reduzidos, pela
obscuridade, a meros seres lutando por seus instintos.

A medida que os infectados pela epidemia sdo colocados em
quarentena em condicdes desumanas e 0s servicos estatais comecam a
falhar, a trama segue a mulher de um médico, a Unica pessoa que nao €
infectada pela doenca que cega todos os outros.

O desenrolar do texto nos mostra o desmoronar completo de
uma sociedade que, em virtude da cegueira, perde tudo aquilo que considera
como civilizacao e, tal como em A Peste, de Albert Camus, mais que comentar
as facetas basicas da natureza humana a medida que elas emergem numa
crise de epidemia, Ensaio sobre a cegueira expde a profunda humanidade dos

que sao obrigados a confiar uns nos outros quando os seus sentidos fisicos os



deixam. O brilho branco da cegueira ilumina as percepcdes das personagens
principais, e a estoria torna-se ndo s6 um registro da sobrevivéncia fisica das
multidées cegas, mas também das suas vidas espirituais e da dignidade que
tentam manter. Mais do que olhar, importa reparar no outro. S6 dessa forma o
homem se humaniza novamente.?

O livro acima mencionado guarda em sua esséncia a analise de
paradigma vital para o estado democratico de direito atual, na medida em que
se pode tracar um paralelo com a realidade sécio-juridica em que vivemos
atualmente, na qual a sociedade civil organizada cobra cada vez mais do
Poder Judiciario atuacées que modifiguem a realidade dos fatos e ndo que
apenas se fundamentem em legislagées ilegitimas.

Na pratica, contudo, assistimos a predominancia de teorias
juridicas e socio-politicas que ao buscarem fundamentos no neopositivismo,
neoliberalismo e nas teorias do constitucionalismo formal visam, sobretudo,
manter o status quo, ndao levando em conta o custo social a ser pago pela
auséncia de mudancas de paradigmas.

As cobrangas por um endurecimento legislativo e de uma
atuacao judiciaria mais rigida na esfera penal € apenas uma faceta de algo
mais profundo e ndo discutido que afeta a sociedade contemporanea como um
todo, ou seja, do fracasso do pacto social idealizado por Rousseau, que leva
uma gama de excluidos da prestagao de servigos pelo Estado, desrespeitados
em seus direitos mais basicos, a cobrar caro por algo de que nunca fizeram
parte.

Dai a explicagcdo para casos extremos de banditismo e violéncia
como ocorridos recentemente, para os quais a legislacdo penal ndo tem
solucado ja que em sua origem nao foi e nunca sera formulada para solucionar
qualquer problema de origem social, mas apenas lida com as consequéncias
da faléncia do Estado.

Quando se fala em jurisdicao ativa, ou seja, na interferéncia
direta do Estado-juiz em outro poder da republica, aparecem imediatamente os

alarmistas interessados de plantdo alegando quebra de separagdo de
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poderes, ingeréncia, e até a formagdo de um Estado judicial que levaria a
dispensa do administrador de suas fungoes.

O intuito do presente texto € o de, embora de forma resumida,
tracar as primeiras linhas que desconstituem as teses defensoras de uma
espécie de Juiz que pela propria natureza do cargo que ocupa deve
permanecer isolado em sua area de atuacao e cujas decisdes restrinjam-se as
partes que levam suas querelas até ele, sem interferéncia alguma na atuacao
do Executivo e do Legislativo, sob pena de desobedecer ao preceito geral da
independéncia dos poderes e, especificamente, infringir o conceito de ato
administrativo discricionario revestido dos critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Contudo, € facilmente verificavel para aqueles que reparam,
além de enxergar, que esta atuacao formalista defendida em nada lembra os
preceitos contemplados na Constituicdo Federal que previu além da
operacionalizacdo imediata, os instrumentos juridicos necesséarios para
justamente obrigar Legislativo e Executivo a cumprirem os seus preceitos.

O conceito de norma constitucional de preceito programatico
encontra-se superado pelo neoconstitucionalismo ® e pelo neoprocessualismo,
0S quais buscam em suas esséncias a efetivacao dos direitos sociais neste
momento e ndo em algum ponto futuro no tempo.

De igual forma nao resiste mais a argumentacao simplista de que
o principio da aplicabilidade imediata restringe-se aos incisos do art. 5° da
Constituicao Federal, pois assim ressalta Sarlet:

[...] em que pese a circunstancia topografica do dispositivo poderia
sugerir uma aplicagdo da norma contida no art. 5°, § 1° da CF apenas
aos direitos individuais e coletivos (a exemplo do que ocorre com o
paragrafo segundo do mesmo artigo), o fato € que este argumento
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% “0 neoconstitucionalismo exige dos operadores juridicos cada vez mais a elaboracdo de
juizos de adequacado e juizos de justificacdo com natureza ética ao lado das técnicas
estritamente subsuntivo-juridicas. Denunciando o equivoco da tese da discricionariedade
judicial prépria do positivismo juridico classico (é dizer, no sentido forte), a tese
neoconstitucionalista do judicialismo ético-juridico propugna que a dimensdo da justica
pretendida pela aplicagdo judicial comporta com a conjungdo de elementos éticos aos
elementos estritamente juridicos, confluindo, portanto, a fixagdo da tese da conexao entre
direito e moral.” DUARTE, Ecio O. R. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico. Sdo Paulo:
Landy, 2006, p. 67.



nao corresponde a expressao literal do dispositivo que utiliza a
formulagdo genérica “direitos e garantias fundamentais”, tal como
consignado na epigrafe do Titulo Il de nossa Lex Suprema revelando
que, mesmo se procedendo a uma interpretacdo meramente literal,
nao ha como sustentar uma reducao no ambito da aplicagdo da
norma a qualquer das categorias especificas dos direitos
fundamentais consagrados em nossa Constituigéo.4

A exclusao social atual é alarmante, ndo somente a econémica,
mas de forma mais grave apresenta-se a exclusdo educacional que leva os
individuos a se bestificarem, ndo possuindo condicdes de produzir em favor da
sociedade e de si mesmos, encontrando-se alijados de qualquer preceito
constitucional garantista, presos em suas bolhas de ignorancia, facilmente
maleaveis e dominaveis, engajados somente no circulo vicioso da
sobrevivéncia a qualquer custo, sem direito a felicidade, passando
simplesmente pela existéncia como numeros em estatisticas.

A degradacdo do ser humano que a doenca hipotética de
Saramago provocou naquela sociedade é a que estamos vivenciando hoje,
com os abastados aprisionados em casulos fortificados confundindo
seguranca com Estado policial, ndo se importando mais com a desgraca
alheia e com o futuro da sociedade em que seus filhos crescerao, vivendo,
enfim, a auséncia da fraternidade.

E funcdo do Juiz ser sensivel as celeumas sociais e, dentro de
uma esfera de poder constitucionalmente embasado e socialmente legitimado,
interferir em decisdes legislativas e administrativas sempre que necessario
para corrigir omissoes e distor¢oes.

Em suma, é o que se pretende demonstrar a seguir.

2. A JURISDICAO SOCIO-POLITICA

Ao desenvolver-se o conceito de direitos humanos necessarios

de implementagdo imediata é preciso anteriormente deixar claro que nao

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 240/241.



busca o presente trabalho justificar a intervencao judicial em todo e qualquer
ato administrativo discricionario, pelo contrario, de inicio reafirma-se o conceito
de que nao cabe a um Juiz decidir, por exemplo, o sentido de transito em vias
publicas, quais ruas serdo asfaltadas, quais empedradas e quais nao
receberdo asfalto, onde se devem colocar galerias de coleta de aguas pluviais,
quais professores trabalharao em determinadas escolas, etc.

Deve-se sempre levar-se em conta que a administracao publica é
um servico complexo, que necessita de planejamento e decisdes diarias que
sao afeitas exclusivamente ao administrador publico e sua equipe de trabalho.

Trata-se aqui, na realidade, da justificacdo do ativismo
jurisdicional, ou seja, da interferéncia direta do Juiz de Direito em ato do
administrador quando, no caso em concreto, identificar-se omissdo ou ma
gestdo por parte deste no atendimento aos direitos fundamentais
indispensaveis a populacio e previstos na Constituicdo Federal. °

Nao se objetiva, contudo, a afirmacdo do Juiz como
administrador de bens publicos em seu sentido /ato, mas sim a apelagcao ao
senso soécio-politico axiolégico do cidaddo que ocupa um cargo que lhe
confere parte do poder modificador do proprio Estado, previsto na Carta
Magna. O Juiz ndo pode e ndo deve ser moralmente neutro ao apreciar
questdes que envolvam direitos fundamentais sociais e sua aplicacao e
efetivacdo para o bem comum.

O Juiz estatico que assiste passivamente a perpetuacdo da
injustica social age contra os principios constitucionais de sua atuacao e

contra a natureza de seu munus que nao € o de mero servidor publico, mas

® “Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como
fundamentos: (...) Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana;

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: Ill - erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao.

Art. 5° Todos séao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...) § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata.
Art. 62 Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigao.”



sim o de agente politico, deixando de exercer assim a esséncia de seu papel,
que € o de mediador entre o Estado contemporaneo e a sociedade, ou seja,
implementador de um Poder Judiciario préximo dos anseios populares.

Como anotado por Gilberto Giacoia:

Apresenta-se o Estado moderno ndo mais como um ente soberano, e
assim deve ser. Porém, incapaz de atender aos mais elementares
anseios populares, isso ja é demais! Permanecer como mero
expectador das grandes negociacdes que se processam entre mega-
organizagbes ou cego as fraudes contabeis que entre elas se
generalizam, relegando ao abandono econdmico e social uma legiao
de excluidos e marginalizados, parece inaceitdvel. A miniaturizagao
dos Estados nacionais € consequéncia direta da ingeréncia externa
as governabilidades locais. A matriz de comando vem de fora para
dentro, abrindo profunda fenda no sentimento de orgulho préprio e
jogando por terra 0s conceitos de soberania, identidade e
individualidade. Nao é possivel aceitar, sem mera consciéncia de
justica, que apenas trés pessoas no mundo detenham patriménio
correspondente a renda de seiscentos milhdes de seres humanos
que habitam meia centena de paises mais pobres, mas que longe
estdo de constituirem uma nagao apenas. Sabe-se que as forgas
sociais encontram-se em processo de continua recomposicao. E
preciso que o pacto social acompanhe essa renovagédo. Dinamo de
um novo tempo, a atualizagdo do contratualismo ha que se ancorar
na doutrina dos direitos humanos, ainda que considerada como nova
religido civil, reescrevendo-se a histéria como signo da dignidade.6

Assim, quando se fala em uma jurisdicdo ativa, fala-se, na
realidade, na necessidade de intervencdo do Estado-juiz dotado de
consciéncia social e politica para identificar as causas que reivindicam a sua
interferéncia, buscando-se sempre o equilibrio social das desigualdades e a
aproximagao dos direitos fundamentais daqueles que somente os conhecem
por ouvir dizer.

Resta concluir que a afirmacéao, por vezes aventada, de que nao
se poderia judicializar a efetivacdo dos diretos fundamentais, j4 que a
Constituicao entendeu por bem prevé-los como normas diretivas para guiarem
futura discussdo que se daria na esfera politica, através de movimentos
sociais populares e representantes da sociedade eleitos (politicos), é
inteiramente descabida, justamente porque o debate de intengbes ja ocorreu

6 GIACOIA, Gilberto.Justica e Dignidade. Revista Juridica Argumenta, Faculdade Estadual de
Direito do Norte Pioneiro, Jacarezinho-PR, Vol. 02, p. 28, 2002.



em sede de elaboracdo das emendas populares encaminhadas ao Congresso

Nacional Constituinte
Constituicao de 1988.

e que resultaram nas previsées de referidos direitos na

Relata Sarlet:

No que concerne ao processo de elaboracdo da Constituicao de
1988, ha que fazer referéncia, por sua umbilical vinculagdo com a
formatacdo do catalogo dos direitos fundamentais na nova ordem
constitucional, a circunstancia de que esta foi resultado de um amplo
processo de discussdo, oportunizado com a redemocratizagdo do
Pais ap6s mais de 20 anos de ditadura militar. Em que pesem todos
0s argumentos esgrimidos impugnando a legitimidade do processo
Constituinte deflagrado no governo José Sarney, nao restam davidas
de que as eleicdes livres que resultaram na instalacdo da
Assembléia Nacional Constituinte (ou Congresso Constituinte), em 1°
de fevereiro de 1987, propiciaram um debate sem precedentes na
historia nacional sobre o que viria a ser conteido da Constituicao
vigente na redacao final que Ihe deu o Constituinte. Embora néo haja
condigbes de reproduzir com mindcias o desenvolvimento dos
trabalhos da Assembléia presidida pelo Deputado Ulysses
Guimaraes, importa registrar aqui a dimensao gigantesca deste
processo. O anteprojeto elaborado pela Comissdo de
Sistematizacao, presidida pelo deputado Bernardo Cabral, continha
501 artigos e atraiu cerca de 20.700 emendas. Menos expressiva,
mas ainda assim significativa, é a constatagao de que o projeto foi
objeto de 122 emendas populares, estas subscritas por no minimo
30.000 eleitores. Ainda que tais nimeros ndo sejam diretamente
aplicaveis ao universo dos direitos fundamentais, & preciso
reconhecer — guardadas as devidas propor¢gdes — que com relagdo a
estes a situagédo ndo foi substancialmente diversa, de modo especial
em se considerando a acirrada discussdo em torno do
reconhecimento de uma série de direitos econdémicos, sociais e
culturais.”

Como se percebe a vontade popular manifestou-se na

Constituinte e foi a de que se iniciasse de imediato o cumprimento pelo Estado

dos direitos individuais e sociais fundamentais previstos, ndo cabendo no

presente momento a retomada de qualquer discussdo a esse respeito, em

qualquer esfera de poder.

Dessa forma, encontra-se a atuacdo do Juiz com consciéncia

sécio-politica, ao interferir no ato administrativo ou legislativo, fundamentada

no tripé basico que sustenta o Estado democratico de direito contemporaneo,

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre, Livraria do

Advogado, 1998, pag. 65.



qual seja, na Justica, no Direito e na Lei. ®

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NECESSARIOS

Na realidade, a Carta Magna atribui ao Estado o cumprimento de
uma gama de direitos individuais e sociais que, reconhecidamente,
necessitardao de tempo, talvez geracoes, até que sejam implementados, mas
que se constituem em principios a serem sempre buscados, como por
exemplo, a previsdo do inc. |, do art. 32, da CF. °

Por esta razdo surge a necessidade de escalonamento por
ordem de prioridades dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos,
quais sejam, aqueles que possibilitam a busca e efetivacdo de qualquer outro
direito basico individual ou coletivo. Sdo esses os direitos humanos sociais
necessarios.

Conforme ressalta Manoel Gongalves Ferreira Filho:

O ponto que nos interessa, porém, concerne ao nivel de igualdade,
ou, numa visao reversa, o nivel de desigualdade existente na
sociedade em que atua a democracia. Obviamente, a desigualdade é
prejudicial & democracia, e mortal para ela, se excessiva. Assim,
embora a eliminacdo da desigualdade seja utdpica (...) € de todo
interesse para a democracia a redugédo das desigualdades. Entre os
meios de atenuagdo das desigualdades, certamente se inscrevem os
direitos sociais. O direito ao trabalho, e os direitos do trabalhador, o
direito a educacdo, a saude, a moradia, ao lazer, a seguranca e a
previdéncia social, por exemplo, que enumera o art. 6°% da
Constituicdo brasileira, se concretizados, conferem ao povo mais
necessitado um minimo de bem-estar, ndo apenas condizente com a
eminente dignidade humana, mas também o apego ao regime
democratico, no qual foram conquistados. Servem, portanto, de

8 “Se a Constituicdo confere ao individuo direitos contra o legislador e prevé um tribunal
constitucional no dmbito da legislacdo que seja necessdria a garantia desses direitos ndo é
uma usurpagdo constitucional de competéncias legislativas, mas algo que nao apenas é
permitido, mas também exigido pela Constituicdo. I1sso significa que ndo esta em discussao se
o tribunal constitucional tem competéncias de controle no dmbito da legislagdo, mas apenas
qual é sua extensdo.” ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, pag. 546.

° “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria;”



sustentacdo para a democracia.'®

Os direitos humanos sociais necessarios abrangem quatro
classes que como pedras angulares de um alicerce, se ausentes,
impossibilitam a perseguicdo e realizagdo de qualquer outro direito
fundamental, seja ele individual ou coletivo.

Sao eles: o direito a saude, o direito a educacao, o direito a
moradia e o direito a alimentos.

Sem a efetivagdo dos direitos acima relacionados nao se pode
afirmar a devida existéncia, busca ou protecao de qualquer outro direito, seja
ele o de liberdade, lazer, seguranca, propriedade, etc.

Sequer pode se falar em direito a vida, pois constitucionalmente,
se prevé o direito a uma vida digna e feliz.

Ha que se questionar, se o cidadao nao possui saude, educacao,
alimentacao e onde morar, que bem lhe traz a liberdade? E mais, que espécie
de vida leva essa pessoa? Com certeza ndo uma vida digna e feliz.

Resta desumanizado, ndo tem consciéncia de si mesmo, nem
dos outros, por isso ndo obedece regra social alguma, ndo tem pretensdes de
futuro, portanto, ndo se importa em morrer ou passar os restos de seus dias
encarcerado, ndo enxerga o outro como ser humano e por isso nao o respeita,
enfim, vive em estado cruel, primitivo e infeliz.

Logo, ao se buscar a concretizagdo imediata dos veios
anteriormente descritos, pretende-se, na verdade, a efetivagdo do minimo
social a ser fornecido pelo Estado para o atendimento do bem estar social e a
busca da felicidade do cidadao.

Importante ressaltar que os quatro parémetros citados sao
formados por direitos complexos e nao simples, portanto, compostos de partes
menores, ou seja, no direito a saude encontra-se previsto, além do direito a
atendimento médico, o direito ao fornecimento de remédios e realizacdo de
exames clinicos (tratamento médico integral para a doencga diagnosticada), o
tratamento profilatico, englobando o direito a saneamento basico (agua e

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estudos de Direito Constitucional em homenagem a



esgoto tratados) e vacinacao.

No direito a moradia inclui-se ndo s6 o da residéncia fisica em si,
mas de todo o complexo necessario que a acompanha, tais como transporte,
creches, escolas, etc.

Quando se fala em direito a alimentacado nao se fala apenas em
programas assistenciais do estado, mas também em programas de
recuperacao familiar (tratamento de toxicomanos e alcoolistas) e direito ao
trabalho, inclusive a profissionalizacao.

Por fim, cumpre ressaltar que entre todos os direitos
fundamentais necessarios listados sem duvida alguma, o de uma educacgao de
qualidade, constitui o cerne do desenvolvimento social.

Cabe deixar claro que quando se fala em direito a educacao nao
se esta defendendo simplesmente a disponibilizagao de uma educacgéao formal,
tradicional, ensinada em bancos de escolas que n&o educam, mas
simplesmente regurgitam ensinamentos pré-estabelecidos, utilizando-se de
vidas como numeros de freqiiéncia para serem apresentados em indices junto
a orgaos financeiros internacionais.

Antes, ha que se falar em métodos educacionais que possibilitem
a transferéncia de cultura em seu sentido amplo, proveniente de uma vivéncia
social produtiva e enriquecedora, que torne possivel ao receptor destes
ensinamentos romper com o circulo da pobreza e da exclusao, pois como

alerta Warat:

Ao longo da modernidade, os estudantes mais que humanizados,
foram escolarizados, conseguindo, assim, confundir 0 processo com
conteldo, obtencdo do diploma com educagdo, diploma com
competéncia, fluéncia comunicacional com capacidade de dizer algo
novo. A imaginagao do estudante é escolarizada de tal maneira que o
levam a confundir vida comunitaria com assisténcia social, seguranca
com protecao policial, trabalho produtivo com competéncia desleal. A
propria academia é confundida com a administragdo escolar. lvan
lich chega a sustentar “que a institucionalizagdo de valores leva,
inevitavelmente a contaminagdo fisica, a polarizacdo social e a
impoténcia psiquica: trés dimensdes de um processo de degradacao
global e miséria modernizada (lvan llich, Sociedade sem escola. Rio
de Janeiro: Vozes, 1973). Temos, entdo, um processo de
escolarizacdo que é opressivo, alienante, desumanizante. E preciso
atender a formas e férmulas educativas que nao escolarizem, que

Prof? Maria Garcia. Sdo Paulo: 10B, 2008, pag. 355.



nos ajudem a apreender para a autonomia, inserindo os processos de
humanizacdo pedagégica em outras instituicbes que ndo sejam a
escolar, instituicbes que nao escolarizem, que ndo nos permitam
seguir digerindo a falacia de que a escola se identifica com a
formacgao do homem."

Em outra vertente, especificamente, quando se trata de direitos
fundamentais sociais necessarios ndo existe espago para a aplicagcdo do
principio da reserva do possivel, ja que por serem estritamente indispensaveis
a formacao da cidadania como componente de um Estado que deve visar o
bem comum, inclusive buscando a efetivagdo da paz social tdo almejada, nao
se sustenta a alegacdo pelo administrador de que ndo existem recursos
suficientes para implementagdo de todos os direitos simultaneamente, sem
prejuizo de outros investimentos.

Nos dizeres de Andréas J. Krell:

Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacado do
Estado de prover diretamente uma prestagdo a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento médico, de ensino,
de moradia ou alimentagdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia
tém percebido o alcance das normas constitucionais programaticas
sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicacdo adequada como
principios-condicao da justi¢a social. A negacao de qualquer tipo de
obrigagéo a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais
tem como conseqiiéncia a rendncia de reconhecé-los como
verdadeiros direitos. '

Deve haver, sempre que inevitavel, por parte do administrador a
retencdo de gastos ou investimentos publicos em qualquer area que nao
esteja relacionada com o cumprimento dos direitos humanos necessarios.

Deixando de lado, por ora, a analise das motivacdes e critérios
adotados por cada administrador para qualificar a destinacdo de verba do
orcamento publico como investimento, nada pode suplantar o interesse
popular manifesto juridicamente na Constituicdo Federal em se ver cumprido

1 WARAT, Luis A. Epistemologia e Ensino do Direito: 0 sonho acabou. Florian6polis, Fundacao
Boiteux, 2004, v. 2, pag. 496.

2 KRELL, Andréas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanaha — Os
(Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
2002.p. 28. in BONTEMPO, Alessandra G. Direitos Sociais.... Curitiba: Jurua, 2008.



uma parcela de direitos minimos garantidores da sobrevivéncia digna e feliz do
cidadao.

Assim, é funcdo essencial do Estado, adotando o principio da
prioridade, através do administrador suprir a qualquer custo essas demandas,
ainda que em prejuizo ao atendimento a outros direitos ou, na visao de alguns,
de outros beneficios sociais.

Nesse sentido, destaca Bobbio:

Ainda mais importante e amplissima é a tarefa dos sociélogos do
direito no que se refere ao outro tema fundamental, o da aplicagao
das normas juridicas, ou do fenbmeno que é cada vez mais estudado
sob 0 nome, por enquanto intraduzivel {para o italiano} de
implementation. O campo dos direitos do homem - ou, mais
precisamente, das normas que declaram, reconhecem, definem,
atribuem direitos ao homem — aparece certamente, como aquele
onde é maior a defasagem entre a posicdo da norma e sua efetiva
aplicagéo. E essa defasagem é ainda mais intensa precisamente no
campo dos direitos sociais. Tanto é assim que, na Constituicao
italiana, as normas que se referem a direitos sociais foram chamadas
pudicamente de “programéticas”. Sera que ja nos perguntamos
alguma vez que género de normas sdo essas que ndao ordenam,
proibem ou permitem num futuro indefinido e sem um prazo de
caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, j& nos perguntamos
alguma vez que género de direitos sdo esses que tais normas
definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecao séo
adiados sine die, além de confiados a vontade de sujeitos cuja
obrigacédo de executar o “programa” € apenas uma obrigacdo moral
ou, no maximo, politica, pode ainda ser chamado corretamente de
“direito”? A diferenca entre esses auto-intitulados direitos e os direitos
propriamente ditos ndo sera tdo grande que torna impréprio, ou pelo
menos, pouco Util o uso da mesma palavra para designar uns e
outros?."

Conforme colocado, ndo ha como negar o carater imperativo e
vinculante dos direitos sociais de cunho programatico, que preordenam os
Poderes constituidos, Legislativo, Executivo e Judiciario, a sua
concretizacdo.”

A vontade social expressa na Carta Magna constitui-se em
obrigacdo moral e legal para o Estado e cabe ao administrador obedecé-la,

atendendo a seus preceitos. Nao o fazendo, legitima-se o Estado-juiz a intervir

'3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. pag. 77.
'Y BONTEMPO, Alessandra G. Direitos Sociais — Eficacia e Acionabilidade & Luz da
Constituicdo de 1988. Curitiba: Jurua, 2008.pag.195.



para que o responsavel cumpra o comando popular expresso.

4. A CONSTITUICAO ORCAMENTARIA

As formas principais de controle juridico dos gastos publicos
podem ser explicitadas por duas formas de atuacdo, a indireta, ou seja,
mediante a aplicagdo ao administrador das medidas preventivas e punitivas
previstas na Lei n% 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) e a direta,
caracterizada pela intervencdo do Estado-juiz no ato administrativo para
cumprimento dos direitos fundamentais pelo Executivo ou Legislativo.

Uns dos principais pontos argumentativos daqueles que
defendem que a interferéncia judicial para obrigar o Poder Executivo a atender
direito fundamental, individual ou coletivo, em casos especificos € indevida é a
de que ao se fazer esta prestacdo em obediéncia a determinacao judicial, ndo
havendo previsdao orcamentaria de gastos, se estaria gerando desequilibrio
nas contas publicas e prejuizo aos demais destinatarios dos beneficios
sociais, pois para se atender ao caso pontual haveria que se reduzir a
aplicacdo de recursos naquela area, jA que as verbas seriam limitadas e
insuficientes para o atendimento de todos os direitos a todas as pessoas.

Ja se demonstrou, contudo, pelos argumentos acima
despendidos, a inaplicabilidade do raciocinio defendido. Ainda que a tese
fosse aceitavel, a legitimacdo da interferéncia judicial a bem do cumprimento
dos direitos fundamentais necessarios pelo administrador pode revestir-se, ao
invés da determinacdo indireta, na interferéncia na elaboragcdo do préprio
orcamento publico, diante da verificacdo da desobediéncia de normas
constitucionais garantidoras.

A Constituicado da Republica previu a elaboracado de orcamentos
publicos pelo administrador ndo como uma simples peca fiscal reguladora de
receitas e gastos, mas sim como forma de programa de atuacgao,
planejamento e direcdo do Estado no atendimento aos direitos sociais
necessarios.

Podemos conceituar o orcamento publico constitucional da



seguinte forma:

O orgamento anual é o instrumento que sintetiza as politicas publicas
e apresenta a escolha dos representantes do povo dentre as
diversas possibilidades de investimento da receita publica. E através
deste instrumento normativo que a desnutricao, a saude, a educagéao
e o meio ambiente podem receber verbas imprescindiveis a
prevengdo e a solugdo de problemas drasticamente gravosos a
sociedade. E nesta relagao ética com o orgamento que se apresenta
a problemética das escolhas tragicas, diante da esgotabilidade dos
recursos publicos, haja vista a necessidade de se decidir entre
solugbes possiveis. Fala-se em decisdes tragicas porque se tratam
de escolhas que envolvem a vida de seres humanos. Sdo escolhas
do tipo: que familias serdo beneficiadas com o bolsa-escola?; que
familias receberdao casas para morar?; equipamento hospitalar
carissimo para qual hospital?.No Brasil diferentemente de escolhas
tragicas, apesar destas existirem, trata-se de escolhas
constitucionais, e, quando se depara com opg¢des entre emprestar
dinheiro a clubes de futebol, gastos com auxilio-paletd, dentre
outros, a auséncia de valor a dignidade da vida humana. E irrazoavel
e inconstitucional gastar dinheiro publico com regalias e frivolidades.
Esses gastos inconstitucionais desviam-se dos objetivos previstos no
artigo 3° da Constituicao Federal, e fazem o Brasil regredir cada vez
mais. O gasto constitucional de recursos publicos geram beneficios
incomensuraveis a toda nagéo, cite-se, como exemplo, a reportagem
do jornal Estado de Sao Paulo que ao descrever os beneficios que o
programa renda minima pode gerar elucidou que a cada ano médio
de ensino da populagéo, tem-se um crescimento do PIB de 20%; o
gasto com medidas preventivas da violéncia geram uma economia
imediata de U$ 6,00 ao Estado por pessoa, haja vista investimento
de U$ 1,00 na prevencgéo e de U$ 7,00 na repressao.Infelizmente, no
Pais, os orcamentos dos ultimos 10, 20 ou 50 anos preteriram a
educagao primaria e saude publica em prol de uma politica
desenvolvimentista duvidosa, investimentos fiscais e empresas
inidéneas e instituicdes assistenciais deficientes. Isso tudo acarretou
na mais injusta concentragdo de rendas do ocidente.'

Portanto, o administrador publico deve ter a consciéncia de que

nao foi eleito para um cargo diretivo apenas para “manter em ordem” as

contas, mas sim para executar um planejamento estratégico de aplicacao de

verbas publicas, visando sempre o cumprimento dos direitos do cidadao.

A intervencao judicial para corrigir distorcdes no orcamento de

governo nao sé é legitimada pela Lei maior, como se constitui em verdadeiro

dever do Estado-juiz, que estard exercendo o devido controle sobre o ato

administrativo, sem ferir a harmonia que deve prevalecer entre os poderes do

> MESSALA, Hélio.Constituicdo Orcamentaria:Instrumento de Mudanca Social. Revista de
Direito Social. Porto Alegre: Notadez, 2004, v. 13, pag. 63.



Estado.

5. A ACAO CIVIL PUBLICA

O marco histérico na previsao de direitos para o cidadao atingido
com a promulgacédo da constituicdo de 1988 se deu gracas a mudanca de
Otica propiciada pelos atores sociais organizados ha época, os quais
influenciaram diretamente na composicao de seu texto final e que, no presente
momento, apds vinte anos de promulgacao da Constituicao, possibilita a busca
a implementacdo total das garantias previstas, utilizando-se sempre dos
instrumentos e preceitos que se encontram no texto constitucional,
referendando o espirito de luta e indignacdo que tomou conta de uma
determinada sociedade em uma determinada época da histéria recente do
pais.

Nos dizeres de Claudia Gongalves:

[...] pode-se dizer que os movimentos populares, a época, além de
visarem a liberdade politica, cuja auséncia era tdo explicitamente
sentida, davam evidéncia a luta pelos direitos sociais com o0s
seguintes objetivos: de um lado, como forma de reivindicarem suas
necessidades materiais bésicas (educacdo, emprego, saude,
moradia etc.) e, de outro, como mecanismo conducente a
democratizacdo das liberdades individuais, haja vista que os
referidos movimentos, em suas lutas, rechacavam também a
percepcao apolitica e homogénea da sociedade civil, construida pelo
liberalismo classico, e representada no interior das constituicdes
oitocentistas.'®

Os instrumentos juridicos previstos para efetivacdo do controle
dos atos administrativos e cumprimento dos preceitos fundamentais sdo, em
razdo de sua natureza, a agao direta de inconstitucionalidade por omisséo, o
mandado de injuncdo e a acao civil publica, que sofreu por assim dizer, uma

ampliagdo em sua area de aplicagéo.

16 GONCALVES, Claudia M. C. Direitos Fundamentais Sociais — Releitura de uma constituicdo
dirigente. Curitiba, Jurud, 2007, p4g.163.



Embora haja a previsdo constitucional dos dois primeiros
instrumentos, tanto em razdo da distancia do conhecimento e limitagdo de sua
aplicacdo pelos operadores do direito, ja que o Supremo Tribunal Federal
ainda se constitui em verdadeira torre de marfim para os excluidos, como pela
natureza das causas estarem distante da realidade primaria e palpavel do
cidaddao comum, a acao civil publica pela proximidade que seus efeitos podem
atingir é a que se constitui na principal forma de controle da administracéo,
inclusive em sua forma pedagogica.

Conforme explica Alessandra Bontempo:

A acgao civil publica, disciplinada pela Lei 7.347/85, surgiu no
ordenamento juridico como instrumento processual adequado para
reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.
A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, o espectro dos
bens passiveis de serem tutelados pela acao civil publica foi
redimensionado, passando a englobar - além daqueles
contemplados pela Lei 7.347/85 — outros interesses difusos e
coletivos.(...) A acado civil publica é, portanto, um instrumento
processual iddneo a defesa dos direitos sociais contemplados na
Carta de 1988, bem como daqueles decorrentes dos instrumentos
internacionais ratificados pelo Brasil. Advoga-se, ainda, que a agao
civil publica é o instrumento juridico habil ao controle judicial das
politicas publicas."’

Assim a acgdo civil publica, conjugada com as demais legislacdes
que estatuem direitos e garantias fundamentais, tornou-se o principal
instrumento juridico para obrigar o administrador a agir, ndo agir ou corrigir
desvio de finalidade no cumprimento dos direitos sociais constitucionalmente

previstos.

6. CONCLUSAO

Ao se referir a uma cegueira generalizada que atinge a uma

17 BONTEMPO, Alessandra G. Direitos Sociais — Eficacia e Acionabilidade a Luz da
Constituicdo de 1988. Curitiba: Jurud, 2008.pags.252 e 255.



populacao determinada, José Saramago nos apresenta uma situacao ficticia
em que as pessoas, em razdo de uma restricao fisica que as acomete,
tornam-se iguais e sofredoras das mesmas espécies de problemas, ou seja, a
faléncia do Estado na capacidade de protegé-las do mal (a doenca nao possui
explicacao cientifica) e de atender a suas necessidades mais basicas.

Isso faz com que se realize um novo pacto entre elas, sob a
€gide da dependéncia, em que as pessoas se tornam mais humanas e
dispostas a ajudar uns aos outros, ou seja, mais fraternos, o que torna
possivel o paralelismo com o conceito de posicdo original e véu de ignoréncia
trazidos por Jonh Rawls, em seu livito Uma Teoria da Justica, pelos quais as
pessoas componentes de uma nag¢do ao identificarem a faléncia do pacto
anteriormente realizado se péem em posicdo de igualdade para negociarem
um novo.

Ao se analisar a sociedade atual que apresenta descrenca na
capacidade de mudanga nas praticas de politicas publicas pelo Estado, em
especial no atendimento de suas necessidades basicas, o que leva
inevitavelmente ao ocaso da civilidade, é imperioso se perguntar que tipo de
Estado nés queremos instituir para nossa nacao, tanto agora, como num futuro
proximo.

A respeito da questao, Dalmo de Abreu Dallari relata que:

Apreciando esses aspectos da realidade contemporanea, De Gaulle
assinalou que, a rigor, essa dependéncia do Estado ao bem estar do
povo ocorreu em todos os tempos. A diferenga estd em que hoje ela
€ mais acentuada do que nunca, por varias razées que podem ser
assim enunciadas: porque todo individuo é constantemente impelido
pelo desejo de possuir 0os novos bens criados pela época moderna;
porque todos estdo conscientes de que, a tal respeito, sua situagéao
depende diretamente da conjuntura global e do que for decidido na
cupula; porque a rapidez e a amplitude de informacgéo possibilitam a
cada homem e a cada povo comparar o que tém com aquilo do que
dispdem os outros. Dessa forma, conclui De Gaulle, o problema
passa ao primeiro plano das preocupagbes publicas, ndo havendo
governo que consiga manter-se sem cuidar-se seriamente dessas
realidades. Como fica evidente trata-se de uma inovagéo que ocorre,
em primeiro lugar, no comportamento dos individuos, mas que tem
repercussdes imediatas e profundas na atuagdo do Estado. Essa é,
portanto, uma tendéncia relevante, j& que estd claramente
manifestada e em funcdo da qual, além de outras, o Estado devera
orientar suas transformacoes. Sera necessario optar entre os varios
caminhos que tornardo possivel ao estado atender a essas
exigéncias, interferindo nas atividades de producao e distribuicdo de
bens e, talvez, assumindo também as fungdes de regulador do



consumo, sem descurar da conciliagcdo de tais desempenhos com as
caracteristicas e as mutacdes impostas pelas demais tendéncias.'®

E impossivel negar que o Estado tem correntemente falhado na
aplicacdo e implementacdo dos direitos sociais constitucionais.
Inevitavelmente essa auséncia traz a tona o que ha de pior no ser humano, a
sua desumanizacao, retirando se seu carater a nocao de cuidado com o
proximo.

Ao deixar de atender as politicas publicas para atender a seus
interesses pessoais ou de grupos, o administrador publico relega a segundo
plano o individuo, retirando sua dignidade, causando uma distorcdo no
sistema conforme preconizado pela Constituicao.

Cabe ao Judiciario consciente, ao identificar essas falhas e
imperfeicdes provocadas pela ma gestdo dos recursos publicos corrigi-las,
para que possamos comegar a construir um novo pacto, com uma nova forma
de Estado do bem, ja prevista ha vinte anos e até hoje nao implementado sob
pena de, ao voltarmos a enxergar, ndo mais reconhecermos a realidade em

que nos encontramos.
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Diagrama — Aplicacao da Jurisdicao Sécio-Politica
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