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DA POSSIBILIDADE DE IMPLEMENTACAO DE NORMAS SOCIAIS
PROGRAMATICAS PELO PODER JUDICIARIO: ANALISE DE VIABILIDADE

Rafael José Nadim de Lazari’
RESUMO

Através dos métodos logicos, dedutivo e comparativo, este artigo discute a polémica
questdo do constitucionalismo contemporaneo brasileiro, sobre a viabilidade de implementacéo
de normas sociais programaticas, especificamente na forma de politicas publicas, pelo Poder
Judiciario. Assim, serd impossivel fugir, ao longo do estudo, da discussdo sobre ativismo
judicial, minimo existencial e reserva do possivel, bem como a questdo envolvendo o
desrespeito alegado a separacdo de funcdes nesta atividade implementadora. No final, sera dado
um parecer valorativo, com proposta de entendimento sobre o tema.

Palavras-chave: Normas sociais programaticas. Politicas publicas. Separacédo de
funcgdes. Ativismo judicial. Minimo existencial.

ABOUT THE POSSIBILITY OF IMPLEMENTATION OF SOCIAL
PROGRAMMATIC NORMS BY JUDICIARY: VIABILITY ANALYSIS

ABSTRACT

Through logical, deductive and comparative methods, article discusses controversial
question of contemporary constitutionalism brazilian, about the viability of implementation of
social programmatic norms, specifically in the form of public policies, by Judiciary. So, will be
impossible to flee, throughout the study, of the discussion about judicial activism, existential
minimum and reserve of possible, as well as the question involving the alleged disrespect in the
separation of functions in this implementation activity. In the end, will be given a valorative
opinion, with proposal by an understanding about the theme.

! Advogado, consultor juridico e parecerista. Mestrando-bolsista (CAPES-PROSUP Modalidade 1) em Direito
pelo Centro Universitario “Euripides” de Marilia/SP — UNIVEM. Pesquisador do Grupo de Iniciagdo Cientifica
“Novos Rumos do Processo de Conhecimento”, sob orienta¢do do Prof. Dr. Gelson Amaro de Souza. Colaborador
permanente de diversos periédicos especializados de Direito.E-mail: rafa_scandurra@hotmail.com
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functions.Judicial activism. Existential minimum.

1 Linhas prolegominais

“Ativismo judicial”, expressao em voga que ecoa com retumbancia pelos corredores do
Judiciario brasileiro. O que antes ndo passava de decisdes isoladas - pontualmente proferidas,
vale lembrar -, e devidamente discutidas nas cétedras juridicas, ganha fidalgos contornos de
mesmice se considerada a frequéncia com que tém se dado. Mas, devidamente instruido com o
jargdo popular de que a diferenca entre o veneno e o remédio € apenas a dosagem, ha se atentar
para um risco de excessos por parte do julgador. Com efeito, hd& muito mais por tras do
“ativismo judicial” que a simples atividade criadora do juiz. E o que pretendemos,
modestamente, desvendar.

E é assim que o artigo comeca. Com um claro posicionamento restritivo, ab initio, a
intervencdo do Judiciario. Mas, que ndo se crucifiqgue sem prévio julgamento este que vos
escreve, afinal, ndo que defendamos o retorno ao gendarmerismo estatal, mas critérios precisam
ser instituidos. Critérios, e ndo a mera adaptagdo moderna do “método Robin Hood” de tirar do
Estado, “rico”, para dar ao povo, “pobre”, determinando que se cumpra, nao importa como, com
que dinheiro, e com qual planejamento, em troca de um estado de consciéncia, digamos,
tranquilo, por parte do julgador.

A Constituicdo Federal, nascida fisicamente aos cinco de outubro de 1988, mas
ideologicamente muito antes, em 1976, com a Constituicdo da Republica Portuguesa?, é digna
de elogios na comunidade internacional, como uma Carta, apesar de prolixa, definidora de
direitos e garantias fundamentais, numa refundacdo de um novo Brasil, livre dos grilhdes
ditatoriais e das entranhas do assistencialismo barato que marcou o populismo dos governos

latino-americanos em décadas anteriores.

2 Concorda-se, pois, com as palavras de Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 249): “E inegéavel, a influéncia que a
Constituicdo Portuguesa de 1976 exerceu na Constituicdo Federal de 1988, especialmente na positivacdo de
direitos fundamentais sociais [...]”
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Mas, 0 que era para ser ponto germinante de grandes e positivas transformacdes
sobejantes na vida social dos por ela tutelados, esbarrou na crise do Estado de bem-estar,
incapaz em atender a todas as promessas propostas na Lei Maior pétria®.

E o constituinte tem culpa por ter sido euférico demais®. Fazendo uma analise superficial
do conjunto de normas constitucionais garantistas, e ndo meramente reguladoras, € ululante,
hoje, que ndo sdo nem nunca foram passiveis de cumprimento pleno. Para se ter uma ideia, a
titulo ilustrativo, o art. 1° da Constitui¢do Federal traz os “fundamentos da Republica Federativa
do Brasil”, dentre os quais a cidadania (II) e a dignidade da pessoa humana (III). Depois, o art.
3° da aludida Carta traz os “objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil”, como
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (1), bem como promover o bem de todos (1V).
Em seguida, o art. 5° traz direitos e deveres individuais e coletivos em nada menos que setenta e
oito incisos, com um pardgrafo primeiro que afirma que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Também, o art. 6° traz outro rol de direitos
sociais, como a educacdo, a saude, o trabalho e a moradia. Isso sem contar os principios
constitucionais sensiveis do art. 34, VII e todo o Titulo VIII, da Lei Maior, que trata da ordem
social.

Clarividente, neste diapasdo, a técnica de “cldusulas abertas”, genéricas, adotada pelo
constituinte de 1988, possibilitando ampla margem de interpretagéo pelo aplicador do direito,
seja este na condicdo de Agente Executivo, definidor e implementador de politicas publicas
tipico, ou de Agente Judiciario, na condi¢do de solucionador de demandas via provocacdo de

interessados e implementador de politicas publicas atipico.

¥ Neste sentido, as palavras de Arno Arnoldo Keller (2007, p. 155): “Fala-se muito em “crise do Estado social”,
que atinge os direitos sociais, para cuja realizagdo se exige a prestacdo efetiva dos servicos que ao Estado
competem. Entretanto, por falta de garantias juridicas apropriadas para exigir tal cumprimento acabou ficando ao
alvedrio dos detentores do poder e, consequentemente, crescem cada vez mais a divida social, a absurda
desigualdade da distribuicdo de renda, com o consequente distanciamento cada vez maior entre 0s mais € 0s menos
favorecidos em todos os niveis”.

* Opinido nossa. Em sentido contrario, Andreas J. Krell (2002, p. 26): “Na Alemanha, como no Brasil, se
reconhece que promessas constitucionais exageradas mediante Direitos Fundamentais Sociais sem a possibilidade
real de sua realizagdo s@o capazes de levar a uma “frustragdo constitucional” (Verfassungsenttauschung), o que
acaba desacreditando a prépria instituicdo da constituicdo como sistema de normas legais vigentes e pode abalar a
confianga dos cidaddos na ordem juridica como um todo. No entanto, a frustragcdo e desconfianga que essas
proclamacoes solenes, carentes de eficacia, possam provocar ndo autoriza a abordar essa questdo em termos de
um utopismo ingénuo ou um voluntarismo irreflexivo. (grifei)
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O problema é que, dentre os direitos constitucionalmente previstos, garantiu-se 0 acesso
a justica e a inafastabilidade do Judiciario, o que fez com que as pessoas passassem a procurar a
funcédo julgadora em prol da minimizacdo de suas mazelas sociais. Mas isso ja é tema para o

capitulo seguinte.

2 Os direitos sociais na Constitui¢éo Federal

“Sociedade” (art. 3°, I), “valor social do trabalho e da livre iniciativa” (art. 1°, IV),
“integracdo social” (art. 4°, P.U), “funcdo social” (art. 5°, XXIII), “direito social” (art. 6°),
“assisténcia social” (art. 203), “comunicacdo social” (art. 220) etc., sdo alguns exemplos de
qudo imbuida esta a Carta Magna de 1988 destes direitos ditos sociais, e cujo ponto de maior
concentracgdo reside no Capitulo Il, do Titulo Il, da Constituicdo Federal, constitutivo de espécie
dos Direitos e Garantias Fundamentais, e objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil (art. 3°, Ill, parte final, CF). Ndo é a toa que a Carta Magna patria é chamada
“Constituicao Dlrlgente”5

Tamanha a importancia dos direitos sociais para o constituinte que, no preambulo
constitucional, ainda que de maneira ndo-intencional, foram sensivelmente colocados antes dos
direitos individuais®, o que denotou preocupacéo de fraternidade do legislador nas tratativas
pos-ditatoriais.

Interessante notar que o Capitulo I, do Titulo II, da Constitui¢do, trata dos “direitos e

deveres individuais e coletivos”, coisa que ndo se repete no Capitulo subsequente do mesmo

Titulo, quando se fala de “direitos sociais”, apenas, € nao de “direitos e deveres sociais”, o que

> Cf. Miguel Calmon Dantas (2009, p. 51): “A Constitui¢io brasileira de 1988 ¢ dirigente. Ser dirigente pode
expressar muito ou quase nada, pois tal qualidade ndo implica necessariamente que as dire¢fes e 0s programas
constitucionais previstos, desde o art. 1°, passando pelos objetivos fundamentais do art. 3° e chegando aos objetivos
e fundamentos da ordem econémica no art. 170, traduzam-se em realidade”.

® Preambulo constitucional: “No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus,
a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”. (grifei).
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leva a crer numa sociedade predominantemente destinataria e ndo emitente de direitos
assecuratorios de sua qualidade de vida.

Isso d& uma natureza prestacional e eminentemente positiva aos direitos sociais, de
segunda dimensdo, diferentemente daqueles ligados a liberdade, de primeira dimensdo, de
cunho negativo sobejante’. Neste sentido, oportunas as palavras de Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins (2008, p. 67):

Nada obstante, as prestacfes estatais (dimensdo objetiva) que realizam os direitos
sociais podem ser de duas espécies. Primeiro, podem ser prestagcdes materiais (na
terminologia alema “agdes faticas positivas” — positive faktische Handlungen) que
podem consistir no oferecimento de bens ou servicos a pessoas que ndo podem
adquiri-los no mercado (alimentacdo, educacdo, saude etc.) ou no oferecimento
universal de servigos monopolizados pelo Estado (seguranga publica). Segundo,
podem ser prestagdes normativas (na terminologia alema “agdes normativas positivas”
— positive normative Handlungen) que consistem na criacdo de normas juridicas que

tutelam interesses individuais.
Ademais, além das consideracGes acima expostas quanto aos direitos sociais, ha se
somar a influéncia histdrica das Constituicbes Zapatista, de 1917, e de Weimar, de 1919, da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e do Pacto de Direitos Sociais,

Econdmicos e Culturais de 19668, bem como o temor & bem-sucedida Revolugdo Bolchevique

do lado oriental do mapa®, para poder, enfim, concluir que os direitos sociais consistem em

" Cf. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2008, p. 65) acerca dos direitos de primeira dimensio: “A esséncia do
direito esta na proibi¢do imediata de interferéncia imposta ao Estado. Trata-se de um direito negativo, pois gera a
obrigacdo negativa enderecada ao Estado de deixar de fazer algo. Trata-se de uma obrigacdo de abster-se da
intervencdo na esfera de liberdade garantida pela Constituicdo (imperativo de omissdo — Unterlassungsgebot). O
termo que melhor qualifica essa categoria de direitos é o termo “pretensdo de resisténcia a intervengao estatal” e de
forma abreviada, “direito de resisténcia”. Com isso, traduz-se a designacdo desses direitos feita na doutrina
constitucional alema feita pelo termo Abwehrrechte.

& Cf. Vidal Serrano Nunes Janior (2009, p. 52-55): “A Carta mexicana, refletindo esse ideario de bem-estar social,
promoveu a constitucionalizacdo dos direitos de protecdo do trabalho [...]. A evolucdo dos direitos sociais foi
sucessivamente marcada pela Constituicdo de Weimar de 1919, que, a seu modo, consubstanciou significativos
avancos no campo dos direitos fundamentais, que serviram de inspiracdo para diversas Constituicbes posteriores
[...]. Além disso, a Declaracdo de 1948 buscou um amplo reconhecimento dos direitos sociais [...], na medida em
que consolida a no¢do de direitos sociais como direitos intrinsecos & natureza humana, apontados, portanto, como
de observancia necessaria por todos os Estados do mundo. Pode-se afirmar, nesse sentido, que esse conteldo
fortemente impregnado de direitos sociais da Declaracdo de 1948 deu lugar, em 1966, ao Pacto Internacional sobre
Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, que constitui uma espécie de desdobramento, de complementagao, dos
principios antes adotados por aquela.

° Elemento por nés acrescido. Com a derrota nazi-fascista e a bipolarizagdo do mundo entre os EUA, capitalista, e
a URSS, comunista, bem como a destruicdo da Europa pela Segunda Grande Guerra, acirrou-se a disputa para
angariar adeptos para um ou outro bloco. Assim, ndo se pode dizer que a benevoléncia social nas Constituicdes
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prestacOes afirmativas do Estado, que sai de seu mero dever liberal — e muito comodo, diga-se
de passagem - de abstengéo, para entrar na vida de seus tutelados.

Isto posto, sem mais delongas, para efeito de delimitacdo tematica e teleologia prética,
este artigo se concentra no polo irradiador de direitos sociais para toda a Constituicdo Federal®,
qual seja, o art. 6°, que afirma serem direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, e a assisténcia aos desamparados, ou seja, tudo que se prevé no aludido dispositivo
constitucional é absoluto dever do estado, que deve efetiva-lo, p. ex.,, com a construcdo e
ampliacdo de escolas, creches, hospitais, centros de salde e casas populares, concessdo de
beneficios de assisténcia social e seguro-desemprego, zelo para a ndo-obsolescéncia da
seguranga publica etc. (enfim, as tais “politicas publicas”).

Mas, dois problemas nevralgicos decorrem da previsdo constitucional de direitos
sociais™

O primeiro deles, de ordem econdémica, consiste no fato de serem os direitos
sociais extremamente problematicos aos cofres publicos porque, apesar de dispendiosos, sdo
geralmente destinados a atender a um interesse individual e ndo coletivo®?, o que faz com que

escolhas de interesse predominante necessitem ser feitas™, desde que respeitado um minimo

ocidentais pds-Segunda Guerra tenha se dado por mera influéncia ideoldgica socialista/comunista, mas pelo temor
do avango da “Cortina de Ferro”.

19 1sso em nada diminui o contetido abrangido pelo estudo, afinal, a titulo ilustrativo, a mesma educacéo que é
genericamente tratada no art. 6°, também o é, de forma especifica, nos arts. 205 a 214, da Constituicdo, tal qual a
relacdo entre a salde do art. 6° e 0 que se prevé entre os arts. 196 e 200 da Carta de 1988.

! Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn, de 23 de maio de 1949, optou por excluir de seu contetido os direitos
sociais, a despeito do que fez, trinta anos antes, a Constituicdo de Weimar. Neste diapasdo, apropriadas as palavras
de Andreas J. Krell (2002, p. 46): “Os modernos artigos da Carta de Weimar sobre direitos sociais foram
“ridicularizados” por parte dos integrantes da extrema-direita e esquerda politica, como “promessas vazias do
Estado burgués” e “contos de lenda”. Como consequéncia, o legislador fundamental de 1949 renunciou
deliberadamente a formulagcdo de normas que conferem direitos subjetivos a prestagdes positivas por parte do
Estado. Os direitos sociais, cuja eficcia sempre depende de varios fatores econdmicos e politicos, ficaram de
fora”. Neste sentido, complementa o autor (2002, p. 46): “A maioria dos autores alemées se dirige contra Direitos
Fundamentais Sociais na constituicdo, porque estes seriam, na sua maioria, ndo realizaveis na atualidade por
parte do Estado, provocando a impressao do cidadao de que todo o texto constitucional seria nada mais do que
uma “‘constru¢do de frases” ou um “catecismo popular, cheio de utopias” que resultaria na perda da
normatividade da Carta e da sua forga de estabelecer valores”. (grifei).

12 cf. Wladimir Brega Filho (2002, p. 23).

3 Daniel Sarmento (2010, p. 392), em anélise & obra de Guido Calabresi e Philip Bobbit, fala da expressio
“escolhas tragicas” utilizada pelos autores: “A escassez obriga o Estado em muitos casos a confrontar-se com
verdadeiras “escolhas tragicas”, pois, diante da limitagdo de recursos, vé-se for¢ado a eleger prioridades dentre
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existencial de cada cidaddo™. Sendo assim, é inexigivel ao Estado que cada brasileiro tenha
uma casa para morar, ou que a rede publica forneca todos os medicamentos possiveis para todas
as enfermidades, ou que a seguranca publica seja desempenhada de maneira proficua e
suficiente. Disso decorre a chamada Reserva do Possivel, com berco no Tribunal Constitucional
Federal alemao, em 1973, que, como ja dito alhures, deve respeitar o “minimo”.

Sobre a “reserva”, ja opinou Ana Carolina Lopes Olsen (2009, p. 199-200):

[...] a reserva do possivel determina que um direito sé podera ser exigido dentro das
condigdes faticas existentes. Todavia, a partir desta nogdo, verifica-se certa
inseguranca na doutrina e na jurisprudéncia quando se faz necessaria uma referéncia a
reserva do possivel, sendo que alguns tratam-na como principio, outros como clausula
ou postulado, e outros sdo mais especificos ao trata-la como condigéo de realidade [...].
Diante desse quadro parece mais adequado tratar exclusivamente de “reserva do
possivel”, como uma condig¢do da realidade que influencia na aplica¢do dos direitos
fundamentais. (grifei).

Ante o acima mencionado infere-se que, por “reserva do possivel”, entende-se 0
reconhecimento honroso estatal de sua incapacidade em atender as necessidades ilimitadas da
populacdo, dados seus recursos, limitados. Para maximizar esforcos e ampliar resultados, o
Estado se utiliza de auxiliares, como quando se vale da concessdo, permissdo e autorizacdo de
servicos publicos (art. 175 e seguintes, CF), quando recebe auxilio do chamado “Terceiro
Setor”, e quando permite a exploragdo, pela iniciativa privada, de algumas dessas atividades,

como o ensino privado (art. 197, CF) e a saude particular (art. 195).

vérias demandas igualmente legitimas. Melhorar a merenda escolar ou ampliar o nimero de leitos na rede pablica?
Estender o saneamento bésico para comunidades carentes ou adquirir medicamentos de Gltima geracdo para o
tratamento de alguma doenga rara? Aumentar o valor do salario minimo ou expandir o programa de habitacdo
popular? Infelizmente, no mundo real nem sempre é possivel ter tudo ao mesmo tempo

4 Vidal Serrano Nunes Janior (2009, p. 72) explica o “minimo”: “O chamado contetdo minimo aponta que cada
direito tem um ndcleo minimo irremissivel, associado a sua propria razdo de ser. Evoca, assim, uma abstracao que
enuncia a esséncia do direito cogitado, que ndo pode ser objeto de supressao ante qualquer panorama historico ou
ante quaisquer eventuais limites. Ja o chamado minimo vital opera com vetores quantitativos, ou seja, aponta quais
as necessidades minimas que um ser humano, se por sé-lo e exatamente para preserva-lo em sua dignidade, deve
observar”.
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J& o segundo destes problemas, de ordem juridica, decorre da questdo de muitos destes
direitos sociais terem sido trazidos a Constituicio Federal na condigdo de normas
constitucionais programaticas®® © *°.

Em que pese a importancia do problema de ordem politica, este artigo vai se debrucar
especialmente sobre o segundo cerne da questdo, de ordem juridica, a partir do préximo

capitulo.

3 Sobre a possibilidade de implementacdo de normas sociais programaticas pelo Poder

Judiciario

O “disparo motivador” para a elaboragdo do presente artigo foram algumas decisdes
exaradas no ambito do Supremo Tribunal Federal, determinando o atendimento em creche e
pré-escola para criancas de até seis anos de idade, com supedaneo no art. 208, 1V, da
Constituicdo Federal, dispositivo corolario légico do direito social a educagdo, como ja visto
(vide nota explicativa n° 9), previsto no art. 6° da aludida Carta*’. Vejamos:

CONSTITUCIONAL. ATENDIMENTO EM CRECHE E PRE- SCOLA. I. - Sendo a
educacdo um direito fundamental assegurado em vérias normas constitucionais e
ordinérias, a sua ndo-observancia pela administracdo publica enseja sua prote¢do
pelo Poder Judicirio. 1. - Agravo néo provido.

15 Cf. Miguel Calmon Dantas (2009, p. 267): “A nota tipica das constitui¢des que fixam objetivos e tarefas para o
Estado quanto ao contexto social e econdmico, como também no respeitante dos direitos fundamentais em geral,
especialmente aos direitos sociais, € a feicdo programatica”.

0 conceito de “normas constitucionais programaticas” é basicamente o mesmo, apesar das diversas
classificacdes de normas constitucionais. Crisafulli apud André Ramos Tavares (2003, p. 85), p. ex., fala em
normas constitucionais auto-aplicaveis e normas dependentes de complementacdo, sendo estas Ultimas
subdivididas em normas de legislacdo e normas programaticas. Ja Zagrebelsky apud André Ramos Tavares (2003,
p. 85-86) faz a classificacdo em normas de eficicia direta e indireta, sendo estas Ultimas divididas em normas de
eficacia diferida, normas de principio e normas programaticas. Em sintese, por “normas programaticas” entende-
se: “aquelas em que o legislador, constituinte ou ndo, em vez de editar regra juridica de aplicacdao concreta, apenas
traca linhas diretoras, pelas quais se hdo de orientar os poderes publicos. A legislacdo, a execucdo e a propria
justica ficam sujeitas a esses ditames, que sdo como programas dados a sua fun¢do”. (Pontes de Miranda apud Luis
Roberto Barroso, 2000, p. 117).

7 A ideia do artigo surgiu da leitura da obra de Elival da Silva Ramos (Ativismo Judicial: pardmetros dogmaticos.
S8o Paulo: Saraiva, 2010), mais especificamente o item 27 (p. 264-267), da Secdo Il, que trata exatamente do
problema. Tal fato levou este autor que vos escreve a pesquisa doutrindria e jurisprudencial objetivando
desenvolver o tema.
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(RE 463210 AgR, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado
em 06/12/2005, DJ 03-02-2006 PP-00079 EMENT VOL-02219-11 PP-02181 RT v.
95, n. 849, 2006, p. 199-202 RMP n. 31, 2009, p. 187-191) (grifei).

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL -
DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 29 - RECURSO
IMPROVIDO. [...] - Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde, ao Estado,
por efeito da alta significagdo social de que se reveste a educagdo infantil, a obrigacdo
constitucional de criar condicfes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em
favor das "criancas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se
inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o
integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe impds o
proprio texto da Constituicdo Federal. - A educacdo infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a
avaliacbes meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a
razBes de puro pragmatismo governamental. [...] - Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciério, determinar, ainda que
em bases excepcionais, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas
pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos Orgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério - mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. A questdo pertinente a "reserva do possivel”. Doutrina.
(RE 410715 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
22/11/2005, DJ 03-02-2006 PP-00076 EMENT VOL-02219-08 PP-01529 RTJ VOL-
00199-03 PP-01219 RIP v. 7, n. 35, 2006, p. 291-300 RMP n. 32, 2009, p. 279-290)

(grifei).

Com efeito, quando se disse, no final do capitulo anterior, acerca do problema de

direitos sociais constarem em normas constitucionais programaticas, isto se da em razdo da

latente discussdo doutrinaria quanto a possibilidade de atravessamento, pelo Poder Judiciério,

em detrimento do Executivo, com fito de minimizar a esfera de ingeréncia desta funcéo.

Para Elival da Silva Ramos (2010, p. 266), se esta diante de claro exemplo de “ativismo

judicial”, mas opina o autor pela impossibilidade de efetivagdo de normas sociais programaticas

pelo Poder Judiciario:

Nao é dado ao Poder Judiciario definir, discricionariamente, o nivel de eficacia de
norma constitucional, em sede de direitos fundamentais ou ndo. Se a analise dos
elementos interpretativos pertinentes, com destaque, na espécie, para os de ordem
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sistematica, histérica e teleoldgica, bem como, secundariamente, para os dados
extraidos da realidade material, indica a natureza programatica da norma-matriz, nédo é
licito a Corte Constitucional, sob o argumento da fundamentalidade do direito nela
expresso, conjugando com referéncias genéricas ao principio da forca normativa,
ignorar a opcao prescritiva adotada, inequivocamente, pela Constituicdo, a qual torna
dependente de providéncias integrativas de amplo espectro (que vao da formulacédo de
politicas publicas adequadas a sua cabal execucdo, abrangente de medidas legislativas,
administrativas — normativas e ndo normativas — e orcamentarias) a implementagédo
efetiva do direito comparado.

Em complemento, o autor (2010, p. 267) chega a expressar seu temor, nos

desencadeamentos que podem derivar-se desta decisdo pelo STF:

O que se poderia especular é se o Pretério Excelso estendera essa jurisprudéncia
ativista, por ora localizada, a outros direitos sociais prestacionais associados a
normas programaticas, como é o caso dos direitos a moradia e de assisténcia aos
desamparados. (grifei).

Por outro lado, é majoritaria a doutrina pela qual age corretamente o Judiciario em sua

empreita. E este o entendimento de Luis Roberto Barroso (2000, p. 146), pelo qual

potencialidade dos direitos sociais ndo pode ser desperdicada, a mercé da boa vontade

regulamentadora dos Poderes Publicos:

Foi demonstrado no local préprio [...] que existem na Constituicdo verdadeiros direitos
sociais, conceptualmente qualificAveis como direitos subjetivos, tutelando bens e
interesses pronta e diretamente exigiveis. Muitos deles ja se tornaram plenamente
efetivos [...]. Outros, no entanto, deixam de concretizar-se, muito embora sejam
veiculados em dispositivos que apresentam a mesma estrutura légico-normativa das
demais regras definidoras de direitos, comportando aplicago direta e imediata. E que,
injustificadamente, tem-se desperdicado a enorme potencialidade de preceitos aptos a
proporcionar o desfrute de bens e interesses de proveito individual e coletivo.

Como justificativa, defende o autor (2000, p. 154-156) que existe, sim, desde sua

previsdo, conteldo eficaz nas normas constitucionais programaticas:

Por fim, vejamos em que limites as normas programaticas sdo diretamente aplicaveis.
[...] Tais normas, como j& se viu, investem os individuos em posi¢éo juridica menos
consistente que as da segunda categoria — a das normas definidoras de direitos. E que,
por ndo tracarem suficientemente uma conduta a ser seguida, ndo ensejam um desfrute
imediato de qualquer bem juridico, criando a exigibilidade de uma prestagdo positiva.
Sem embargo, elas conferem, por via reflexa, direitos subjetivos de carater negativo,
direta e imediatamente exigiveis, amparaveis em sede judicial. Sistematizando a
doutrina acerca da matéria, que converge para o reconhecimento do teor de eficacia
juridica das normas programaticas, é possivel elencar algumas hipoteses de sua
efetividade, visto que as regras desta natureza: (1) revogam as leis anteriores com
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elas incompativeis; (2) vinculam o legislador, de forma permanente, a sua realizagéo;
(3) condicionam a atuacdo da administracdo publica; (4) informam a interpretacao e
aplicacdo da lei pelo Poder Judiciario. Contém as normas constitucionais
programaticas, por via de consequéncia, eficacia paralisante de todos os atos que nédo
sejam reverentes as proposi¢cdes acima formuladas e facultam ao jurisdicionado o
reconhecimento e declaracdo de sua inconstitucionalidade [...]. Concluindo este
tépico, deixa-se anotado, como ponto para reflexdo futura, que em certos casos, ainda
carentes de sistematizag8o, é possivel invocar uma norma constitucional programéatica
para impor ao Poder Publico determinada obrigacdo de fazer. Em outras palavras:
existem hipdteses que comportam, por parte dos legitimados, a exigibilidade de
determinadas prestaces positivas. (grifei).

Noutro argumento desse posicionamento majoritario, Arno Arnoldo Keller (2007, p.

232) parte para o entendimento de que deve ser superada a denominagdo ‘‘normas

programaticas”,

tudo em prol de um constitucionalismo dirigente™®

Estdo superadas as opiniGes doutrinarias divergentes acerca da espécie de normas que
instituem os direitos sociais nas constituicdes dos Estados sociais. O
constitucionalismo do Estado social evidenciou o entendimento da for¢a normativa da
Constituicdo, o valor dos principios e da materialidade da Constituicio. E a
Constituicdo dirigente que supera a denominacdo de “normas programaticas” ou
“normas compromissarias”, traz um novo paradigma de interpretacdo dos textos
constitucionais. Os direitos sociais positivados nas constituicdes constituem-se em
obrigacdes positivas, o que Ihes confere a caracteristica da exigibilidade®.

Por fim, Vidal Serrano Nunes Junior (1999, p. 77) acena para essa possibilidade em sua

doutrina, quando o constituinte conferiu ao povo direitos subjetivos em face do Estado, bem

como instrumentos para se alcanga-los:

Assim, boa parte das constituicdes modernas optou por conforma-los como parte do
idedrio estatal, fixando programas de realizacdo paulatina e & mercé da vontade
politica e administrativa da governanca de cada Estado. A insuficiéncia dessas
previsdes e a conclusdo incontornavel de que, a0 menos em alguns aspectos essenciais,
os direitos sociais ndo poderiam vicejar das variagBes das disputas politicas de
momento fizeram com que se projetassem novas formas de contempla-los. Como
anunciado, alguns paises em que esta é a Unica forma de positivagdo, como a

18 Sobre “constitucionalismo dirigente”, ver nota explicativa n° 4.

9 Em mesmo sentido, Andreas J. Krell (2002, p. 37-38): “Conforme disposto no §1° do art. 5° da Constituicdo
Federal, as normas sobre Direitos Fundamentais sdo de aplicacdo imediata. Encontramos regulamentacdes
semelhantes nas Cartas de Portugal [...] e da Alemanha [...], que certamente inspiraram a Constituinte nacional.
Esse dispositivo serve para salientar o carater preceptivo e ndo programatico dessas normas, deixando claro que o0s
Direitos Fundamentais podem ser imediatamente invocados, ainda que haja falta ou insuficiéncia de lei”. Também,
Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 249): “A doutrina da Constituigdo Dirigente provocou a superagdo da nocéo
de Constituicdo programatica, sem eficacia vinculante, e determinou uma inversdo paradigmatica da interpretacao
das normas constitucionais: elas passaram a ser o fundamento das normas infraconstitucionais, as quais deveriam
ser lidas e interpretadas & luz da Constituigdo, e ndo o contrario”.
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Alemanha, optaram por desenvolver no¢des como a de limiar minimo em matéria
social; outros paises, como o Brasil, sem prejuizo de formulacfes como esta, optaram
por plasmar disposicBes auto-aplicaveis, investindo os cidaddos em direitos
subjetivos, frente ao Estado, ao lado de outros mecanismos de previsdo e protecédo
desses direitos. (grifei).

Em apertada sintese, entdo, se esta diante de dois posicionamentos diametralmente
opostos, quais sejam, aquele que entende pela impossibilidade de implementacdo de normas
sociais programaticas pelo Poder Judiciario, dada a necessidade de respeito a separacdo de
funcBes e o olhar com ressalvas a forca normativa da Constituicdo; e aquele que ventila
permissivamente a isso, em razdo do dirigencialismo constitucional, do contetdo
potencialmente eficaz destas normas, e da conferéncia, pelo constituinte, de instrumentos de
busca de direitos subjetivos, inclusive sociais, em 1988.

Em que pese o respeito aos dois posicionamentos supramencionados, nenhum dos dois
goza de razéo absoluta.

Em primeiro lugar, ha se desmistificar a ideia de uma distin¢do clara e patente entre as
trés funcdes, previstas constitucionalmente no art. 2°. Nesta frequéncia, oportunas, a principio,

as palavras de Andreas J. Krell (2002, p. 90):

O Estado Social moderno requer uma reformulacdo funcional dos poderes no sentido
de uma distribuicdo que garanta um sistema eficaz de freios e contrapesos, para que a
separagdo dos poderes ndo se interponha como véu ideolédgico que dissimule e inverta
a natureza eminentemente politica do direito. Na medida que as leis deixam de ser
vistas como programas condicionais e assumem a funcdo de programas finalisticos, o
esquema classico da divisdo dos poderes perde sua atualidade.

Ora, bem se sabe que o poder é uno, na condicdo de poder estatal, e cujas funcdes,
legislativa, executiva e judiciaria, constituem-no e efetivam-no®®. Sendo assim, a bem de um
poder estruturalmente ajustado, como as engrenagens de uma maquina, cujas pe¢as dependem
umas das outras, podem as funcOes problematicas ser auxiliadas por aquela que,
momentaneamente, melhor desempenho possui. Do contrario, pensando em funcdes cuja esfera

de atuacdo ndo se pode invadir, ter-se-ia uma funcéo imperfeita, ndo auxilidvel por outra, o que

% Concordamos com Karl Loewenstein (1970, p. 55), quando afirma que o correto seria o termo “separagdo de
fungdes”, vez que a expressdo “poderes”, apesar de institucionalizada, deve ser entendida de maneira figurativa.
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acabaria por deixar o poder também imperfeito, dado o desajuste entre as engrenagens
mencionadas alhures.

Ademais, o tempo é ciclico, e se outrora falou-se em politizacdo da justica, os tempos
hodiernos sdo de judicializacdo da politica. E isso ndo deve ser visto como uma imperfeicéo,
afinal, houve um tempo em que o Judiciario ndo gozava de autonomia suficiente para
considerar-se equiparado as demais funcdes. Os proprios excertos de Aristoteles, e mais tarde,
de Montesquieu, ndo conferiam essa autonomia ao judiciario®

Desta forma, ndo ha se falar em separacdo de fungdes, de maneira absoluta e
intransponivel. Se admite-se que o Legislativo auxilie o Judiciario, como ocorreu com a
Emenda Constitucional n® 45/2004; se admite-se que o Executivo auxilie o Judiciario, como
quando aumenta a dotacdo de verbas orcamentarias; ndo deve ser vista como aberracdo a
interferéncia excepcional do Judiciario como implementador de politicas publicas, ainda que
contidas programaticamente.

E, por falar em Judiciério, convém tragar algumas linhas sobre “ativismo judicial”, sobre
0 qual principiamos o estudo. Com efeito, ha que se reafirmar que o ativismo é muito mais que
a mera atividade de criacdo do juiz. Isto porque, uma decisdo judicial pode ser mais traicoeira
do que se imagina, sobretudo pensando no “efeito domind” que ela pode causar. Aqui tem razao
Elival da Silva Ramos, conforme citado alhures, quando teme que, no rastro de uma deciséo que
determina o atendimento em creche e pré-escola a criancas numa determinada faixa etaria, se
pleiteie junto ao Judiciario o direito social a moradia, afinal, foi-se 0 tempo em que normas
sociais programaéticas tinham conotacao politica?

Que isso ndo signifique, entretanto, que se obste o Judiciério, indistintamente,
implementar tais espécies de normas. Mas que o fagca com critérios, elementos que confeririam

ao fendbmeno boa dose de racionalidade, colocando fim ao mero estado de consciéncia do

21 Cf. Karl Doehring (2008, p. 284-285): “Entretanto, Montesquieu via aqui somente uma questdo de menor valor,
que certamente ndo representava uma dificuldade propriamente dita. Ele descrevia a justica como “en quelque
facon nul” e como “la bouche de la loie”, onde expressdo que o exercicio do Poder Judicidrio ndo faz parte dos
orgaos estatais, cuja formacao politica e juridica incumbe ao Estado [...]”

2 As normas sociais programaticas com conotagdo politica ganharam o desprezo da doutrina constitucionalista
majoritaria, dada a caréncia de efetividade destas, condicionadas a boa-vontade dos agentes publicos, obstruidas
pela burocracia e falta de planejamento. Neste sentido, Andreas J. Krell (2002, p. 20): “Outros autores ndo aceitam
a expressdo normas “programaticas”, visto que, no passado, essa foi utilizada para enfatizar um pretenso carater
néo juridico e meramente politico das mesmas, com a finalidade de criar um bloqueio para sua efetividade”.
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julgador que costuma nortear estas decisfes. Dai 0 posicionamento restritivo tomado no inicio
do trabalho, que pode ter levado muitos a crer que se estava defendendo um Judiciério nédo-
interventivo.

Mas, que tipo de critérios?

Apo6s a realizagdo de audiéncias publicas no tentame de definir métodos viaveis de
fornecimento de medicamentos, o STF proferiu decisdo, na Suspensdo de Tutela Antecipada n°
175/178, envolvendo a Unido e o municipio de Fortaleza/CE, estabelecendo, ainda
embrionariamente, os seguintes parametros: 1) Em primeiro lugar, é preciso observar se a
politica publica que preveja o fornecimento do medicamento existe ou ndo. Caso exista, mas
ndo esteja em aplicabilidade, é perfeitamente possivel ao Poder Judiciario determinar sua
implementacdo, afinal, ndo estard intervindo em érea de atuacdo que ndo a sua, t&0 menos
“criando-a”, conforme se critica; 2) Por sua vez, caso a politica ndo exista, passa-se ao segundo
questionamento, consistente em saber se o Sistema Unico de Saude fornece
medicamento/tratamento potencialmente similar ao pleiteado. Se positiva a resposta, que se
determine o fornecimento do medicamento simile; 3) Se inexiste 0 medicamento/tratamento é
preciso saber se isto se da por injustificada omissdo administrativa ou se ha motivacao para seu
ndo-fornecimento. Se a norma social potencial ndo for materializada pela mera inércia do
agente, legitimado estard o Poder Judiciario a determinar o fornecimento do medicamento, por
conta do direito constitucional a saude, assegurado no art. 196 e seguintes, da Constituicdo
Federal, e em razdo do contetdo juridico das normas sociais programaticas (vide nota
explicativa n° 21). Agora, se houver motivacio fundada do Sistema Unico de Salide para n&o
fornecer o medicamento, como sua proibigcdo pela ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, apesar de possivel no exterior, impedido estara o Judiciario de interferir.

Observa-se, pois, que a decisdo tomada pelo Guardido da Constituicdo Federal imbuiu-
se de racionalidade, ndo se fundando exclusivamente na forca normativa da Constituicdo nem
na Dignidade da Pessoa Humana, mas também em preceitos capazes de conferir um senso de
justica e conformacdo as partes litigantes. Por certo, ndo é dado ao Judiciario saber de onde,
exatamente, vira o custeio do que se Ihe requer, portanto, que se prolate decisdes pautadas pelo
equilibrio, em que se evidencie o sopesamento de valores e 0 destemor de saber acatar ou negar

com veeméncia um pedido, ainda que a questdo seja “de vida ou morte”.
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Nos julgados trazidos logo no inicio do capitulo, sobre atendimento em creche e pre-
escola a criangas de determinada faixa etdria, sob manto do direito social a educacéo,
questionamentos poderiam ter sido feitos, como a existéncia ou ndo de institui¢oes deste tipo no
municipio, razdes por sua ndo existéncia, qualidade das estruturas existentes e razdes por sua
eventual obsolescéncia, 0 possivel abarrotamento de criangas em detrimento da caréncia de
funcionarios suficientemente aptos a prestar-lhes os devidos cuidados etc. Tais fatos poderiam
melhor embasar uma decisdo a apaziguar os animos de vencedores e vencidos na peleja judicial.

Critérios. E preciso critérios.

4 Linhas derradeiras: proposta em prol de um entendimento

Por todo o explanado nestas poucas linhas, convém reafirmar algumas premissas basicas
que foram ditas ao longo deste ensaio:

1) O ativismo judicial é mais que mera atividade criadora do juiz. E preciso precaucio
contra reagdes adversas que podem derivar de uma decisdo dita ativista, sob pena de
consubstanciacdo de verdadeira injustica: concede-se, criativamente, a um, mas ndo a outro no
futuro, ao perceber-se o efeito colateral causado pela decisdo anterior;

2) Os direitos sociais sdo direitos fundamentais de segunda dimensdo, com aspecto
eminentemente positivo, decorrentes do Estado de bem-estar, espalhados por todo o
ordenamento constitucional patrio, mas cujo polo irradiador reside no art. 6° Constituicdo
Federal;

3) Grande parte dos direitos sociais estdo previstos em normas constitucionais
programaticas, e, em razao disso, ha quem diga que ndo possa o Judiciario intervir em politicas
publicas, determinando sua materializacdo, dado o respeito & separacdo de fungdes e a
relativizagdo da forga normativa da Constituicdo; enquanto, por outro lado, predomina o
entendimento pelo qual, em razdo do dirigencialismo constitucional, da necessaria superacéo
das normas programaticas, e da conferéncia de instrumentos ao povo, de busca de direitos
subjetivos, poderia, sim, o Poder Judiciario efetivar normas sociais programaticas;

4) Né&o se confere razdo absoluta a nenhum dos dois entendimentos, em que pese 0

respeito por tais. Com efeito, defende-se a adocdo de critérios, parametros, métodos, que o
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julgador deve seguir quando da prolagdo de sua decisdo, inviabilizando-se pronunciamentos
unicamente de cunho subjetivo (lembremos que vivemos o sistema do livre convencimento
motivado), pautadas apenas na consciéncia e no estado de espirito de quem decide. O exemplo a
ser seguido é o que fez o Supremo Tribunal Federal, na Suspensdo de Tutela Antecipada n°
175/178, envolvendo a Unido e o municipio de Fortaleza/CE, quando levantou-se
questionamentos para a determinacao de fornecimento de medicamentos pelo Judiciario, apds a
realizacdo de audiéncias publicas.

Em suma, pois, retirando da decisdo do julgador sua exclusividade subjetiva, e
preenchendo os vazios com parametros firmes, tal qual vem tentando fazer a hermenéutica
constitucional, indubitavel sera a sintonia alcancada, no controle de politicas publicas, entre as
funcdes estatais.

N3&o custa repetir: Critérios. E preciso critérios.
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