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A QUESTAO DA INEFICACIA SOCIAL DA CONSTITUICAO E 0S NOVOS
RUMOS NA ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO

THE QUESTION OF SOCIAL FAILURE OF THE CONSTITUTION AND THE
NEW DIRECTIONS IN THE ROLE OF THE JUDICIARY

Xisto Tiago de Medeiros Neto*

RESUMO: A ineficdcia da ordem juridico-constitucional, no campo dos direitos sociais,
pode ser atribuida a fatores de ordem externa e interna. Na primeira esfera, verifica-se que
o processo de globalizagio gerou a perda de substincia do conceito cldssico de soberania
nacional, de maneira a desintegrar a aspiragio do Estado-Nagio 2 auto-suficiéncia politica,
social e econdmica, até o ponto de negar a possibilidade de autodeterminacio, dada a situa-
¢io de dependéncia internacional, incapacitando-o a produzir o bem comum e a realizar os
seus objetivos. Na 6rbita interna, identifica-se, de um lado, a cronica postura de omissio e
acomodagio dos poderes publicos e, de outro, a reniténcia de uma hermenéutica constitu-
cional que subtraiu a densidade normativo-vinculante das normas e principios fundamentais
— principalmente quanto  negativa de efetividade aos direitos sociais —, modelagem herdada
do formalismo dogmadtico inerente ao sistema liberal-individualista. Registra-se, porém, a
reagio de parcela da doutrina e da jurisprudéncia contemporaneas, resgatando a dignidade
humana como valor-fonte do sistema constitucional, e proclamando a legitimidade da atu-
agio do Poder Judicidrio, que, emancipando-se como poder, assume a co-responsabilidade
pela garantia concreta dos direitos de dimensio social (satide, educagio, assisténcia, meio
ambiente etc.) — negados ou distorcidos pela inércia dos demais poderes —, fazendo-o por
meio de decisées judiciais determinadoras da prestagio material postulada pelo cidado, in-
dividualmente, ou pela coletividade, em sede de agdes civis publicas.

Palavras-chave: Constituicio. Eficdcia. Direitos Sociais. Concretizaciao. Globalizac¢io eco-
ndémica. Atuacio do Poder Judicidrio.

ABSTRACT: The ineffectiveness of the legal and constitutional order in the field of social
rights can be attributed to external and internal factors. In the first sphere, it appears that
the process of globalization has generated a loss of substance of the classical concept of
national sovereignty in order to disintegrate the nation-state’s aspiration to self-sufficiency
social and economic policy until denying the possibility of self-determination, given the
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international situation of dependency, disabling the country to produce the common

good and to realize its goals. In the inner orbit, it is identified on one hand, the posture of
chronic failure and accommodation of public powers and on the other, the reluctance of a
constitutional hermeneutics which removed the density of legal-binding of the norms and
principles - especially regarding the negative effectiveness of social rights - model inherited
from the dogmatic formalism inherent in the liberal-individualistic system. It is registered,
however, the reaction of a part of the contemporary doctrine and jurisprudence, restoring
human dignity as a value source of the constitutional system, and proclaiming the legiti-
macy of the judiciary which, emancipating itself as a power, assumes the joint responsibi-
lity for ensuring the rights of specific social dimension (health, education, environment
etc.). - denied or distorted by the inertia of the other powers - making it through judicial
decisions which must provide the material postulated services by the citizens, individually,
or by the society through the public civil suits.

Keywords: Constitution. Effective ness. Social Rights. Achievement. Economic globali-
zation. Role of the Judiciary.

1 INTRODUCAO

Tem-se expandido, na sociedade — e nio sem razio — a percep¢ao
sobre a debilidade da ordem juridico-constitucional em vigor, diante do
incremento e do descontrole dos problemas sociais.

Naio se pode olvidar que, a partir da fase inaugurada em nosso pais,
com a vigéncia da Constitui¢ao de 1988, entao saudada como o marco da
consolidagao do regime democritico, observou-se, de um lado, o avanco no
plano das liberdades individuais, civis e politicas, mas, de outro lado, nega-
tivamente, um grande vazio quanto a garantia dos direitos sociais bésicos.

E neste campo que, até hoje, continua se alargando o abismo que
extrema as normas constitucionais que versam sobre direitos sociais, de ine-
gavel contetdo juridico-propositivo (dirigente), da realidade para a qual
foram instituidas, pois o peso das desigualdades, da exclusao e das injustigas
observadas na sociedade tem aumentado vertiginosamente, nao obstante o
estandarte democrdtico ostentado pelo pais. Emerge, pois, o maior dilema
do Estado democridtico de Direito: a auséncia de efetividade dos preceitos
da Constitui¢ao garantidores dos direitos de dimensao social.

Sem duvida, vislumbra-se uma contradi¢io e um desafio que contri-
buem para a crise de legitima¢io desse mesmo Estado - nagao: a crise do
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descrédito e da inseguranga em sua atuagao, atingindo todas as esferas do
poder (a executiva, a legislativa e a judicidria).

Qual o peso que se pode conferir, entao, a diretriz assinalada no pre-
Ambulo da nossa Constitui¢do, e que identifica o Estado brasileiro como
democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualda-
de e a justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social?

E inequivoco que permanece, no papel, a maior parte dos direitos
sociais — os chamados direitos de segunda geragao —, em que pese explici-
tamente inscritos nas Constituicdes e nos documentos internacionais, con-
forme acentua Norberto Bobbio, um dos mais notdveis juristas e filésofos
contemporineos.'

Portanto, objetiva-se identificar, nesta reflexao, algumas questoes re-
lacionadas a inaptidao do sistema juridico-constitucional do Estado em
atender aos objetivos da sociedade, consideradas as necessidades sociais
fundamentais dos seus individuos.

Nesse sentido, podem-se vislumbrar duas 4reas de fatores responsdveis
por uma certa dependéncia incapacitante do modelo constitucional para rea-
lizar os fins estatais na esfera social: a de ordem externa e a de ordem interna.

No que se refere aos fatores de origem externa, merece destaque
a perda de substincia, ou mesmo a descaracterizagao do conceito cldssico
de soberania nacional, em face da forma como se impde, na atualidade,
o processo de mundializa¢ao da economia, ou, mais claramente, a organi-
zagio, em escala global, do sistema financeiro-empresarial e a natureza da
concorréncia e hegemonia dos mercados de bens e de capital.

Dessa maneira, j4 nao mais se pode falar, no tempo presente, da pre-
ponderincia e autonomia plenas do poder politico e da ordem juridica
interna. Enfraquece-se, em grau acentuado, a aspira¢io do Estado-nagio a
auto-suficiéncia politica, social e econdmica, ou 4 autodeterminagao legiti-
ma e inquestiondvel.

O Estado nacional enreda-se em uma situagio de dependéncia — ou

1 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 9.
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mesmo subserviéncia — de um forte sistema normativo-econdmico, que lhe
¢ determinante, nio obstante externo —, pois provém de outras esferas de
poder —, razao pela qual se vé incapacitado de produzir o bem-comum e de
realizar as metas sociais reclamadas e impostas constitucionalmente.

O professor José¢ Eduardo Faria, com a autoridade que se lhe reco-
nhece, é enfdtico ao proclamar que a globalizagiao provocou a desconcen-
tracio, a descentralizagao e a fragmentacio do poder, assim como, dentre
outras conseqiiéncias, redefiniu o tamanho, o peso e o alcance das préprias
fungoes e papéis do Estado, pelo que deixou menos nitidas as linhas demar-
catdrias entre o interno e o externo.>

Constata, também, o referido autor, que o fenémeno da globaliza-
¢ao fechou, mais do que criou, postos de trabalho; transferiu renda do ope-
rariado do setor industrial para o setor de servigos; generalizou e acentuou
os contrastes entre pobreza e riqueza, miséria e opuléncia, centro e perife-
ria; modificou as concepgdes de obrigagio moral e de legitimidade, assim
como alterou os padroes ético-politicos estabelecidos. E mais: a globaliza-
¢do econdmica conduziu a disseminagao de tecnologias sociais baseadas,
exclusivamente, em critérios e valores como eficiéncia, competitividade e
acumulagio, retirando do universo do capital, da produgio e do trabalho,
qualquer sentido de orientagio humanamente significativa.’

E por isso que, no contexto sécioecondmico atualmente vivido, é
correto assinalar que, apenas em termos formais, o Estado-nagao continua
a exercer, com soberania, a sua autoridade nos limites do préprio territério.
Em termos substanciais, no entanto, o Estado nio mais consegue estabele-
cer e realizar seus objetivos, exclusivamente por si e para si proprio, uma vez
que se encontra materialmente limitado e vinculado em sua autonomia de-
ciséria. Nio se logrou, até hoje, elaborar um sistema global capaz de impor
limites e garantias em face do poder das for¢as econémicas internacionais.

Nesse passo, de acordo com o peso relativo da economia nacional na
economia globalizada, e também diante da dimensao do seu mercado con-
sumidor, da capacidade de investimento dos capitais privados nacionais,
do controle da tecnologia produtiva, do grau de modernidade da sua infra-

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito na Economia Globalizada. Sio Paulo: Malheiros. 2000. p. 7.
3 Idem, p.8¢e9.
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-estrutura bdsica, e dos niveis de escolaridade e informagao da sociedade, o
Estado jd no mais dispoe de condicoes efetivas para implementar politicas
monetdria, fiscal, cambial e previdencidria, de modo independente.

Isso afeta, diretamente, as possibilidades de o Estado garantir, de for-
ma integral, uma existéncia digna, no plano social, a todos os cidadaos, na
dimensao que compreende, por exemplo, os direitos relativos a educacao, a

satde, a assisténcia, 3 moradia, ao trabalho e & seguranca. Noutras palavras,
descompensa-se a tarefa essencial de proporcionar uma distribui¢do justa
de bens, oportunidades e direitos, entre os cidadaos.

E de ponderar, em suma, que, no 4mbito de uma economia trans-
nacionalizada, as relagdes entre os problemas internacionais e os problemas
internos de cada pais vao sendo progressivamente invertidos, do que se
constata que os problemas internacionais nao s passam a estar acima dos
problemas nacionais, como também a condicioni-los.*

E qual ¢ a 16gica desse sistema mundial, em crescente ascensao, que
torna refém o Estado nacional e lhe subtrai parcela da autonomia? E a 16-
gica da hegemonia, da universaliza¢io e da livre circulagao do capital; ¢ a
légica individualista, competitiva e concorrencial da economia; ¢ a légica
da acumulagio ilimitada de bens e da conquista de mercados; é a 16gica da
prevaléncia dos centros de poder tecnologicamente avangados. E ainda a 16-
gica, manuseada pelos organismos internacionais e blocos econémicos con-
troladores da independéncia de uma regulamentacio financeira, superior, e
impositiva, & dos paises, principalmente, de localizagao periférica, como os
situados na Asia, na América Latina e no continente africano’.

A regulagio do sistema financeiro global, aponta o Professor José
Reinaldo de Lima Lopes, é obra de um processo crescente, cujas normas
advém dos blocos regionais de economia, com o auxilio de organismos in-
ternacionais (como o Fundo Monetirio Internacional e o Banco Mundial),
os quais, dispondo de servigos financeiros que obrigam politicas monetd-
rias, possibilitam o controle transnacional do movimento de capitais e, ao
fixarem metas, prioridades e condi¢des uniformes para atendimento pelos
paises, desconsideram-lhes a estrutura social, cultural e politica, o que lhes

4 1d., p. 32.
5  Cf. FARIA, José Eduardo, op. cit., p. 25-25.
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desfigura a formulacio juridico-constitucional existente.

Feitas essas iniciais consideragoes, é necessdrio aduzir que, do angulo
externo, vislumbrando-se a dependéncia do nosso pais em relagao ao sis-
tema financeiro-capitalista global, de hd muito imobilizado por endivida-
mentos histéricos, e absurdamente crescentes, nio ha de ignorar os efeitos
da caréncia de meios materiais para a efetiva¢ao plena de programas que
conduzam a eliminacio das desigualdades sociais existentes. Com efeito,
ousa-se aduzir que, em vez de uma ordem politico-juridica soberanamente
produzida, passou-se a ter, em paralelo, uma ordem econémica progressi-
vamente vinculada a fatores e agentes externos.

Nao é sem razio que o Professor Fernando Herren Aguillar ponde-
ra que os paises hoje chamados de “emergentes” dependem, quase todos,
igualmente, de recursos emergenciais para combater a volatilidade de mer-
cados financeiros expostos a corrida internacional de capitais. Esses recur-
sos sao concedidos por organizagoes financeiras internacionais, mediante a
imposicao de cartilhas invaridveis, que demonstram como deve ser a politi-
ca publica econémica de cada pais®.

E adverte ainda: entre a politica de fato e a de direito hd uma dis-
paridade permanente, sinalizando a relativizagao cada vez mais acentuada
da soberania interna, da capacidade de cada Nagao autonomamente ditar
os seus préprios rumos econdmicos. Se esse fendmeno nio é novo na
ordem mundial, pode-se dizer que ele nunca foi tao explicito, nem tao
intenso, como hoje’.

Ha de ser recusada, porém, a tese extremada segundo a qual a inter-
vengdo dos poderes ptblicos nacionais limitar-se-ia, hoje, a um espago tao
exiguo que, em muitos casos, seria incapaz de assegurar a efetividade dos
direitos civis e politicos, e que, a0 mesmo tempo, transformaria os direitos
sociais em um privilégio distante, possivel apenas as regioes de maior pros-
peridade. Nao se concebe, pois, que a ética social sempre seja sacrificada a
competitividade empresarial, ou absorvida pelas 16gicas especulativas dos
mercados financeiros.

6 SUNFIELD, Carlos Ari; VIEIRA, Oscar Vilhena (coord.). Direito econémico e Globalizagio. Direito
Global. Sio Paulo: Max Limonad, 1999. p. 271.
7 d,p.272.
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Em sintese, pode-se demonstrar que fatores externos — que impuse-
ram uma grave dependéncia de natureza econdmico-financeira — produzi-
ram a quebra da soberania do Estado constitucional, comprometendo-lhe a
centralidade da gestio politica e econdmica, de maneira a refletir-se, direta
e negativamente, na problemdtica da ineficicia estatal no campo social.

Quanto aos fatores internos, cumpre destacar, inicialmente, os as-
pectos cultural e hermenéutico, a demonstrar que a tradigao brasileira
apresenta enorme palidez e restritividade no campo da eficicia constitu-
cional. Nao apenas a histérica postura omissiva dos Poderes Pablicos, mas
também a interpretacio secundarizada conferida aos direitos sociais e aos
principios constitucionais fundamentais tém, ao longo do tempo, reduzi-
do, em muito, a real dimensao e a forca juridica que sdo préprias e irrecu-
sdveis aqueles direitos e normas.

Para isso, muito contribuiu o excessivo formalismo herdado de uma
dogmdtica imperante no pensamento do Estado liberal, aliciadora da her-
menéutica juridica, e que impediu o avango da concretizagao dos direitos
de cidadania coletiva. O exercicio da jurisdigao restou circunscrito aos con-
flitos intersubjetivos, direcionado a solugao de lides patrimoniais e pessoais,
sem se abrir para as macroquestoes de latitude social.

Instalou-se, enfim, uma cultura de acomodagio e pseudotutela cons-
titucional, resultando em que a invocagao da regra ou do principio extraido
da Carta Magna, enseja, muitas vezes, nenhuma conseqiiéncia juridica pré-
tica, o que carece de efetividade pelo nio-reconhecimento de uma suficien-
te densidade normativa. Assim é que, se perpetuam situagoes de injustiga
social, portanto sem que se opere o direito, concretamente, para afastd-las,
ou para corrigi-las positivamente.

A apreensao do fendmeno constitucional e a sua eficicia ainda pas-
sam ao largo da conscientizagao de grande parte das instituigdes, principal-
mente as de natureza publica. Isto se d4, como ¢é légico, especialmente em
relagao a efetivagao dos direitos de contetdo social. Dai por que se redobra
o esfor¢co de uma hermenéutica constitucional adequada, de indole eman-
cipatéria, obstinada em extrair a médxima eficicia da norma constitucional
de natureza social, reconhecendo que, como preceito legal dotado de fun-
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damentalidade e supremacia na ordem juridica, possui eficicia diferenciada
e impositividade, com um conteddo vinculante, de maneira suficiente a
tutelar a realidade para a qual foi projetada. Tudo em ordem a conferir ex-
pressao ao principio da dignidade humana, fundamento maior do Estado
Democritico de Direito, e ponto central dos valores que informam o com-

promisso com a Justica Social.

Anota o eminente Professor Luis Roberto Barroso que, em nenhuma
esfera juridica, é tao grande o abismo entre a validade e a vigéncia do direito,
como no dominio constitucional. E sintetiza que, por mais de uma razao,
uma disposi¢ao constitucional deixa de ser cumprida: “Em certos casos, ela
se apresenta desde o primeiro momento como irrealizdvel. De outras vezes,
o préprio poder constituido impede sua concretizagio, por chocar-se com
o interesse politico. E, ainda, um preceito constitucional frustra-se em sua
realizagao por obsticulos opostos por injunc¢oes de interesses de segmentos
econdmica e politicamente influentes”.®

E verdade que a efetivacio dos direitos constitucionais de dimen-
sdo social, reconhecidos como direitos fundamentais, a partir do século
XX, exige a realizag¢ao de prestagoes positivas do proprio Estado, traduzi-
das, principalmente, em politicas publicas e articulagao de agdes concretas
que envolvem, além de planejamento adequado, um complexo de decisoes
administrativas, instrumentos préprios, comprometimento financeiro-or-
camentdrio, dispéndio de capital e investimentos bdsicos em projetos de
grandeza considerdvel.

Poder-se-ia asseverar, destarte, que o problema principal dos direitos
origindrios a prestagdes (ou direitos de crédito), como se denominam os
direitos sociais, estar em que a garantia da protegao juridica implica uma
atuagio positiva dos érgaos dos poderes publicos, fadados aqueles direitos,
nessa ordem de idéias, a ter efetividade apenas quando as leis e as politicas
publicas futuras venham a contempld-los, e isto desde que haja condigoes
econdmicas propicias.

E exatamente em face dessa circunstincia que se tem negado — ndo sem
uma certa dose de insinceridade e hipocrisia — o cardter impositivo e ordenador

8 O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 61.
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das normas constitucionais garantidoras dos direitos sociais, sob o argumento

formal — de aparéncia légica, mas quase nunca verdadeira — de inexisténcia de
recursos publicos disponiveis para cumprir os objetivos do Estado neste campo,
conforme exige a Constituicao da Republica (arts. 1°, Il e III, 3°, 6° e 193).

Ora, ¢ de observar que, em grande escala, o problema se traduz, na
verdade, na inversdo das prioridades or¢camentdrias, com a destina¢ao ma-
cica de recursos para dreas, projetos ou fins que ndo possuem, muitas vezes,
nenhuma primazia em relagio as finalidades e compromissos essenciais do
Estado no campo social, conforme gizado na Carta Magna.

Nota-se, ademais, que a jurisprudéncia dos Tribunais pétrios incli-
nou-se no sentido de incorporar, diante das questdes que lhes foram susci-
tadas, uma argumentagao amesquinhada, gerando uma corrente de pensa-
mento restritivo quanto 2 efetivagao dos direitos sociais, sob a invocag¢io do
principio da “reserva do possivel” (a garantia dos direitos sociais estaria na
dependéncia direta e exclusiva da disponibilidade de recursos, cuja verifica-
¢A0 estaria acobertada pela discricionariedade reconhecida & Administragao
Publica). Veja-se, como exemplo dessa postura, o teor de parte da ementa
e da fundamentacio do acérdao seguinte, proferido pelo Superior Tribunal
de Justica, em sede de agao civil pablica:

ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACAO DE FAZER IM-
POSTA AO MUNICIPIO. Inobstante para a Administracio
Pablica figurar como réu na ago civil publica, hd caréncia de
agdo, pela impossibilidade juridica do pedido, se esta visa obri-
gd-lo a realizar determinada obra. Ao Poder Executivo Munici-
pal, na sua atuagio discriciondria, cumpre eleger, segundo sua
exclusiva conveniéncia e oportunidade, quais as obras que deve
executar, seguindo prévia dotagio orgamentdria. |...]

Do exposto se conclui que o pedido contido na inicial, e
acolhido na instincia monocrética, é, efetivamente, juridi-
camente impossivel. Seja porque, como se disse, ofende o
principio da autonomia municipal, garantida constitucio-
nalmente, ou seja porque, conforme expde o apelante, a
execugdo da obrigacdo de fazer imposta na sentenga escapa
a previsio orcamentdria vigorante (AGRg no AG 138901-
GO, 12 T., Rel. Min. José Delgado, j. 15/09/1997).
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Essa linha de compreensao somente contribuiu para frustrar, ainda

mais, os objetivos assumidos pelo Estado Social, resultando, em dltima ani-
lise, em se negar o valor normativo-vinculante dos preceitos constitucionais
de contetdo social, condenados a se transformarem em meros e extensos
catdlogos de direitos. No ponto, Marco Maselli Gouvéa, em assertiva de
significativa pertinéncia, registra que o problema “soa como eco extempo-
rineo das antigas teses que negavam ou restringiam a for¢a normativa dos
preceitos constitucionais’, dado que, desde “a década de sessenta sedimen-
tou-se definitivamente a concepgio de que as normas constitucionais sio
normas juridicas e nao meras exortagoes”’.

Nio obstante isso enxerga-se, paulatinamente, uma reagao de respei-
tével parcela da doutrina e, em algumas situagdes relevantes, também dos
6rgaos judiciais — inclusive, exemplarmente, da instdncia superior —, a re-
fletir o reconhecimento da possibilidade de ser postulada, perante a Justica,
diretamente pelo cidadio ou por entes legitimados (o Ministério Publico,
por exceléncia), a partir do contetido da norma constitucional — indepen-
dentemente da existéncia de uma regulamentagio especifica no plano in-
fraconstitucional —, a tutela de um direito social, a ser assegurado, no caso
concreto apresentado, como, por exemplo, a garantia do direito a educagio
fundamental, ao atendimento médico-hospitalar e 4 assisténcia a crianga e
ao adolescente.

Nesse passo, constitui paradigma de alta significagao a decisio do Su-
premo Tribunal Federal, a seguir exaltada, sob a relatoria do Ministro Celso
de Mello (ADPF Ne 45-DF, D] 04/05/2004), como demonstragio da pos-
sibilidade e imperiosidade de se imprimir um novo rumo hermenéutico e
decisério a questio da efetivagao judicial de direitos sociais:

Argiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental.
A questao da legitimidade constitucional do controle e da
interven¢io do Poder Judicidrio em tema de implementa-
¢io de politicas publicas, quando configurada hipédtese de
abusividade governamental. Dimensio politica da jurisdigio

9  Balizamentos da Discricionariedade Administrativa na Implementagio dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais. In: Discricionariedade Administrativa. GARCIA, Emerson (Coord.). Rio de Janeiro: Editora
Lamen Juris, 2005. p. 337.
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constitucional atribuida a0 Supremo Tribunal Federal. Ino-
ponibilidade do arbitrio estatal a efetivacio dos Direitos So-
ciais, Econ6micos e Culturais. Cardter relativo da liberdade
de conformagio do legislador. Consideragées em torno da
cldusula da “reserva do possivel”. Necessidade de preserva-
¢do, em favor dos individuos, da integridade e da intangibi-
lidade do nicleo consubstanciador do “minimo existencial”.
Viabilidade instrumental da argiiicio de descumprimento
no processo de concretizagio das liberdades positivas (Direi-

tos constitucionais de segunda geragao).

[...] A acdo constitucional em referéncia, considerado o con-
texto em exame, qualifica-se como instrumento iddneo e
apto a viabilizar a concretizagdo de politicas publicas, quan-
do, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no
caso (EC 29/2000), venham a ser descumpridas, total ou
parcialmente, pelas instincias governamentais destinatdrias
do comando inscrito na prépria Constitui¢do da Republi-
ca. Essa iminente atribui¢do conferida ao Supremo Tribunal
Federal poe em evidéncia, de modo particularmente expres-
sivo, a dimenséo politica da jurisdi¢io constitucional con-
ferida a esta Corte, que nio pode demitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e
culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda
geragio, com as liberdades positivas, reais ou concretas — sob
pena de o Poder Piblico, por violagio positiva ou negativa
da Constitui¢do, comprometer, de modo inaceitdvel, a inte-
gridade da prépria ordem constitucional. [...]

E certo que nio se inclui, ordinariamente, no 4mbito das fungées ins-
titucionais do Poder Judicidrio — e nas da Suprema Corte, em especial — a
atribui¢ao de formular e de implementar politicas publicas, pois, nesse do-
minio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Execu-
tivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, poderd
atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e quando os 6rgaos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucio-
nal, ainda que derivados de cldusulas revestidas de contetido programadtico.
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Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante jd proclamou a

Suprema Corte — que o cardter programdtico das regras inscritas no tex-
to da Carta Politica ‘ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectati-
vas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsdvel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental
do Estado’. Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton,
New York), notadamente em sede de efetivacio e implementagao (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracio (direitos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste,
prestagoes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais
e/ou coletivas. E que a realizagio dos direitos econémicos, sociais e cultu-
rais — além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concreti-
zagdo — depende, em grande medida, de um inescapdvel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢amentérias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pes-
soa estatal, desta nao se poderd, razoavelmente, exigir, considerada a limita-
¢ao material referida, a imediata efetivagio do comando fundado no texto
da Carta Politica. Nao se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em
tal hip6tese — mediante indevida manipulagao de sua atividade financeira e/
ou politico-administrativa — criar obstdculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrdrio e censurdvel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
o estabelecimento e a preservagio, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢coes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a cldusula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — nao pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagoes constitucio-
nais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificagio ou, até mesmo, aniquila¢io de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. Dai a correta
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ponderagio de Ana Paula de Barcellos'’: “Em resumo: a limita¢io de re-
cursos existe e ¢ uma contingéncia que nao se pode ignorar. O intérprete
deverd levd-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido judi-
cialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo
Estado. Por outro lado, nao se pode esquecer que a finalidade do Estado ao
obter recursos, para, em seguida, gastd-los sob a forma de obras, prestagio
de servigos, ou qualquer outra politica pablica, é exatamente realizar os
objetivos fundamentais da Constituigao. A meta central das Constituigoes
modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como
j& exposto, na promog¢io do bem-estar do homem, cujo ponto de partida
estd em assegurar as condigoes de sua prépria dignidade, que inclui, além
da protecio dos direitos individuais, condigoes materiais minimas de exis-
téncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial), estar-se-30 estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se poderd discutir, re-
lativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se deverd
investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao estabelecimento
de prioridades or¢amentdrias, é capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivel.” Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela
cldusula da “reserva do possivel”, ao processo de concretizacio dos direitos
de segunda geragio — de implantagao sempre onerosa — traduzem-se em
um binémio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a exis-
téncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as pres-
tagdes positivas dele reclamadas. Desnecessdrio acentuar-se, considerado o
encargo governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econo-
micos, sociais e culturais, que os elementos componentes do mencionado
binémio (razoabilidade da pretensio + disponibilidade financeira do Esta-
do) devem configurar-se de modo afirmativo e em situagao de cumulativa
ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se- a
possibilidade estatal de realizagao pritica de tais direitos. Nao obstante a
formulagao e a execugio de politicas publicas dependerem de opgoes po-

10 BARCELLOS, Ana Paula de Barcellos. A Eficécia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 245-246.
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liticas a cargo daqueles que, por delegacio popular, receberam investidura
em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela absoluta, nesse
dominio, a liberdade de conformagio do legislador, nem a de atuagio do
Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoé-

vel, ou procederem com a clara intengo de neutralizar, comprometendo-a,
a eficicia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, e afetando, como de-
corréncia causal de uma injustificdvel inércia estatal ou de um abusivo com-
portamento governamental, aquele nicleo intangivel consubstanciador de
um conjunto irredutivel de condigdes minimas necessdrias a uma existéncia
digna e essenciais a prépria sobrevivéncia do individuo, ai, entao, justificar-
-se-4, como precedentemente jd enfatizado — e até mesmo por razoes fun-
dadas em um imperativo ético-juridico —, a possibilidade de intervengao
do Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja
frui¢ao lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. Extremamente
pertinentes, a tal propdsito, as observacoes de Andreas Krell'':

A constituicio confere ao legislador uma margem substan-
cial de autonomia na defini¢io da forma e medida em que o
direito social deve ser assegurado, o chamado ‘livre espago de
conformagio’ [...]. Num sistema politico pluralista, as nor-
mas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas
para receber diversas concretizagtes, consoante as alternati-
vas periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciagio
dos fatores econdmicos para uma tomada de decisio quan-
to as possibilidades e aos meios de efetivagao desses direitos
cabe, principalmente, aos governos e parlamentos. Em prin-
cipio, o Poder Judicidrio nio deve intervir em esfera reserva-
da a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia
e oportunidade, querendo controlar as op¢oes legislativas de
organizagio e prestacdo, a nio set, excepcionalmente, quan-
do haja uma violagdo evidente e arbitrdria, pelo legislador,
da incumbéncia constitucional. No entanto, parece-nos
cada vez mais necessdria a revisao do vetusto dogma da Sepa-
ragio dos Poderes em relagio ao controle dos gastos publicos
e da prestagdo dos servigos bdsicos no Estado Social, visto

11 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Sio Paulo:
Fabri, 2002. p. 22-23.
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que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostra-

ram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais. A eficdcia dos Direitos
Fundamentais Sociais a prestacbes materiais depende, natu-
ralmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente,
hd uma delegagio constitucional para o legislador concre-
tizar o contetido desses direitos. Muitos autores entendem
que seria ilegitima a conformacio desse contetido pelo Poder
Judicidrio, por atentar contra o principio da Separagio dos
Poderes [...]. Muitos autores ¢ juizes ndo aceitam, até hoje,
uma obriga¢io do Estado de prover diretamente uma pres-
tagdo a cada pessoa necessitada de alguma atividade de aten-
dimento médico, ensino, de moradia ou alimentagio. Nem
a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance
das normas constitucionais programdticas sobre direitos so-
ciais, nem lhes dado aplicaciao adequada como principios-
-condi¢ao da justica social. A negacdo de qualquer tipo de
obrigacio a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais
Sociais tem como conseqiiéncia a rentincia de reconhecé-los
como verdadeiros direitos. [...] Em geral, estd crescendo o
grupo daqueles que consideram os principios constitucio-
nais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos
e obrigacoes e admitem a intervengio do Judicidrio em caso
de omissdes inconstitucionais.

Concebe-se, dessa maneira, que as normas constitucionais que consa-
gram direitos sociais, pela sua forga e natureza, atribuem um direito subjetivo
publico aos cidadaos (individual ou grupalmente, de acordo com o caso real),
passivel de ser reivindicado, de forma direta, perante o Poder Judicidrio.

Saliente-se, outrossim, que é inegével postarem-se 0s direitos sociais
fundamentais no 4mbito da esfera material reconhecida a dignidade hu-
mana, integrando-se ao nucleo do que se compreende como o minimo
existencial garantido a qualquer cidadio, ou seja, um patamar minimo de
condi¢bes materiais necessarias a vida humana.

Confere-se, portanto, a luz do ordenamento constitucional, aos indi-
viduos e aos grupos, um direito subjetivo contra o Poder Pablico, que im-
poe a asseguragdo de uma existéncia digna (um minimo vital) por meio de
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prestagoes ou situagoes cujo contetido deve ser fixado, no caso especifico,
pelos 6rgaos de justiga, de forma concreta, ponderada e razodvel.

Faz-se necessdrio ressaltar que a concretizagao dos direitos sociais
exige alteragdes nas fungoes cldssicas dos magistrados, que passam a ser
responsdveis pela corre¢io da omissao, negligéncia ou desvio dos outros po-
deres estatais — sem que isso constitua usurpagio de fungdes ou infringéncia
ao principio da separagio de poderes —, orientando-se a atuagdo judicial
para a efetivacdo, sob o norte constitucional, de direitos fundamentais in-
declindveis, e, com isso, rompendo com o ultrapassado modelo juridico
herdado do positivismo individualista exacerbado, inibidor da verdadeira
autonomia do Poder Judicidrio e do alcance sociopolitico das suas fungées,
que encontra legitimagio em um Estado Democrético de Direito.

Afirma-se, com efeito, que, no campo da garantia e efetivagao dos
direitos sociais, consolida-se o verdadeiro mister constitucional do Poder
Judicidrio, agindo ativa e corretivamente, fazendo-se co-responsivel pelos
objetivos almejados pelo Estado Democrético, além de reocupar o espago
espoliado pelo agigantamento do Poder Executivo, com o assentimento
hesitante e pusilidnime do Poder Legislativo.

E preciso dizer, outrossim, que um outro fator interno que tem con-
tribuido para o descrédito da Constituigao estd na estrutura e na dinimica
politico-organizacional do Estado brasileiro, estigmatizadas pela corrup-
a0, pela sonegacio e pela impunidade, elementos diretamente responsi-
veis pelo desvio e ocultagao de parcela considerdvel dos recursos putblicos e
pelo desvirtuamento de politicas publicas voltadas para a minimiza¢io das
desigualdades sociais. A ineficicia social do sistema revela o vazio ético da
politica contemporanea.

Nessa linha, a rede burocrética e as esferas da organiza¢ao administra-
tiva brasileira tém-se mostrado absolutamente ineficientes e despreparadas
para operacionalizar e gerir os programas sociais que demandam a aplicagio
de verbas publicas. Nao raro, a concepgao desses projetos é elogidvel em
termos de planejamento e formatagio, porém lhe é distorcida a execugo, e
descaracterizada nos inimeros degraus administrativos e de gestao, susceti-
veis 4 nefasta influéncia e manipulacio politica.
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Tudo isso reflete a complexa teia de relagoes promiscuas estabeleci-

das entre os interesses e atividades privadas e as esferas do poder publico.
Vejam-se os exemplos dos desvios criminosos das verbas relativas a0 FUN-
DEF — FUNDO DE MANUTEN(;AO E DESENVOLVIMENTO DO
ENSINO FUNDAMENTAL, praticados pelos administradores munici-
pais; das fraudes decorrentes da descentralizagao e aplicagio das verbas de
manuten¢io do SUS — SISTEMA UNICO DE SAUDE; dos desfalques
nas receitas da Previdéncia Social; do cadastramento fraudulento de bene-
ficidrios do Programa BOLSA-FAMILIA; das manipulagées criminosas nas
avaliagdes estratosféricas de muitos imdveis rurais improdutivos desapro-
priados para fins de reforma agrdria; dos escindalos envolvendo o sistema
bancirio e financeiro, com a participa¢io direta de agentes publicos; e da
apropriacdo ilegal e desvios de verbas de obras publicas.

Enseja referéncia, por ultimo, a modelagem judicial como fator in-
terno prejudicial a eficdcia social da Constituigao. Afirme-se, de logo, que
se pode conceber o direito de acesso a justica — na concepgio de direito
constitucional & obtengio de uma decisio justa e eficaz, por meio da utili-
zagdo de um sistema de leis e instrumentos processuais —, como o direito
mais fundamental existente em um Estado democrdtico. Isso porque, sem
se assegurar o acesso  justica, nem se garante a vida, nem a liberdade e nem
a sobrevivéncia digna, quando violados tais direitos, ou quando negada sua
efetivacio, seja pelo préprio Estado, seja por terceiros.

Saliente-se, no ponto sob enfoque, que as normas da Constituigao
Federal relativas aos direitos sociais de cidadania apresentam-se como nor-
mas de textura aberta, inseridas em comandos gerais e diretivos, constituin-
do portanto férmulas valorativas que ensejam uma interpretagio propria,
além de impor, com vistas a sua plena efetivagio, a iniciativa do legislador
infraconstitucional. Infelizmente, o parlamento sempre tarda, nao raro por-
que inoperante ou porque muitas vezes se encontra enlagado por interesses
outros, inconfessdveis.

Abre-se, em razao disso, um enorme leque de possibilidades ao Po-
der Judicidrio para dar concregio e eficdcia a esse tipo de norma. Todavia,
¢ preciso superar-se a postura enraizada, fruto do individualismo juridico
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cldssico e da concepgao formalistico-dogmdtica de restringir a possibilidade

de eficicia da norma constitucional apenas ao que vier a ser explicitamen-
te desenhado pelas leis de grau inferior, com sua limitagao aos conflitos
intersubjetivos, e também de interpretar-se o direito a partir da legislagao
ordindria, e nio dos principios e preceitos constitucionais.

A defesa dos direitos de dimensao socioecondmica provoca sério ques-
tionamento institucional para o Judicidrio, especialmente o Judicidrio dos
Tribunais, em relagao a sua independéncia, autonomia e determinagio para
dirimir questoes plurais — as macroquestoes da cidadania —, que envolvem
matérias e conflitos de natureza complexa e abrangente, com solugoes que
implicarao ponderacio normativa e decisdes de contetdo distributivo. Sao
questoes que, em ultima andlise, traduzirao controle e corregao das politicas
legislativas e executivas para a efetivagao dos direitos sociais fundamentais.

A fungao jurisdicional, no campo das tutelas relativas a direitos so-
ciais, constitui, hoje, um desafio para o Poder Judicidrio, elevando o magis-
trado da tarefa de mero aplicador da lei, em sede de conflitos patrimoniais
e individuais (justi¢a retributiva), & missao de participe ativo e consolidador
do processo politico-social de positivagio de direitos (justica distributiva).

Além disso, os principios juridicos albergados pela Constituicao, de
contetido aberto, sé adquirem efetividade com a mediagao dos seus aplica-
dores: ou se confere liberdade ao intérprete para concretizar aqueles princi-
pios, ou se renuncia a pretensio de vivenciar a Constituigao.

Essa postura judicial, t3o legitima constitucionalmente quanto de
esséncia emancipatéria, é, atualmente, fundamental para se afirmar o com-
promisso do Estado brasileiro com a Justiga Social. Assim, quando os 6r-
gaos legislativos negligenciam a fun¢io de integrar normativamente o sis-
tema positivo, com vistas a dar conseqiiéncias praticas aos direitos sociais
constitucionais, e, de outro lado, na medida em que a Administra¢io Pu-
blica ¢ também ineficiente para propiciar as prestagoes materiais minimas
aos cidadaos, cabe ao Judicidrio, no 4mbito dos seus julgamentos — prin-
cipalmente aqueles proferidos em agdes coletivas, como se tem visto nas
postulagdes apresentadas nas Agoes Civis Pablicas —, assegurar a efetivagao
de direitos fundamentais, positivando-os, no caso concreto, com o estabe-
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lecimento da presta¢io que se configure mais eficaz e razodvel.

Observe-se, como exemplo dessa emancipacio e elogidvel firmeza ju-
dicial, o teor das seguintes decisoes:

/

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. ATO ADMINISTRATIVO DIS-
CRICIONARIO: NOVA VISAO. 1. Na atualidade, o
império da lei e o seu controle, a cargo do Judicidrio,
autoriza que se examinem, inclusive, as razées de conve-
niéncia e oportunidade do administrador. 2. Legitimi-
dade do Ministério Puablico para exigir do Municipio a
execugdo de politica especifica, a qual se tornou obriga-
téria por meio de resolugiao do Conselho Municipal dos
Direitos da Crianga e do Adolescente. 3. Tutela especifi-
ca para que seja incluida verba no préximo or¢amento,
a fim de atender a propostas politicas certas e determi-
nadas (STJ-22 T, Resp 493811-SP, j. 11/11/2003, Rel.
Min. Eliana Calmon).

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITU-
IDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIO-
NAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT,
E 196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE RE-
PRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. O direito
publico subjetivo 4 sadde representa prerrogativa juri-
dica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela prépria Constituicao da Republica (art. 196). Tra-
duz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsdvel, o Poder
Pdablico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a garan-
tir, aos cidadios, inclusive aqueles portadores do virus
HIV, o acesso universal e igualitdrio 4 assisténcia farma-
céutica e médico-hospitalar. O direito 4 satde — além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas
as pessoas — representa conseqiiéncia constitucional in-
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dissocidvel do direito a vida. O Poder Puablico, qualquer

que seja a esfera institucional de sua atuagio no plano
da organizacio federativa brasileira, nio pode mostrar-
-se indiferente ao problema da satide da populagio, sob
pena de incidir, ainda que por censurdvel omissio, em
grave comportamento inconstitucional. A INTERPRE-
TACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITU-
CIONAL INCONSEQUENTE. O caréter programitico
da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem
por destinatdrios todos os entes politicos que compéem,
no plano institucional, a organizagio federativa do Esta-
do brasileiro — nio pode converter-se em promessa cons-
titucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela cole-
tividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsével de
infidelidade governamental ao que determina a prépria
Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRA-
TUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CAREN-
TES. O reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicio gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus
HIV/AIDS, d4 efetividade a preceitos fundamentais da
Constitui¢ao da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e re-
presenta, na concrecio do seu alcance, um gesto reverente
e soliddrio de apreco a vida e 4 satide das pessoas, especial-
mente daquelas que nada tém e nada possuem, a nio ser a
consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STF (STF, RE-AgR 271286-
RS, Rel. Min. Celso de Mello, j. 12.09.2000).

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE
ATE SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO IN-
FANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CE ART. 208, IV)
- COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONS-
TITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO
CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLI-
CO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CE ART.
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211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. - A educagio
infantil representa prerrogativa constitucional indisponi-
vel, que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito
de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa
do processo de educacio bdsica, o atendimento em creche
e o acesso a pré-escola (CF art. 208, IV). - Essa prerro-
gativa juridica, em consequéncia, impée, ao Estado, por
efeito da alta significacdo social de que se reveste a educa-
¢do infantil, a obrigagao constitucional de criar condigdes
objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor
das “criancas de zero a seis anos de idade” (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unida-
des de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel
omissio governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Piblico, de
prestacdo estatal que lhe impds o préprio texto da Cons-
tituicio Federal. - A educacio infantil, por qualificar-se
como direito fundamental de toda crianca, nio se expoe,
em seu processo de concretizagao, a avaliagoes meramente
discriciondrias da Administracio Puablica, nem se subor-
dina a razdes de puro pragmatismo governamental. - Os
Municipios - que atuario, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educagio infantil (CF art. 211, § 2°)
- nio poderio demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo
art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitagio da discricionariedade poli-
tico-administrativa dos entes municipais, cujas opgoes,
tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF,
art. 208, 1IV), nio podem ser exercidas de modo a com-
prometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia
ou de mera oportunidade, a eficdcia desse direito bdsico
de indole social. - Embora resida, primariamente, nos Po-
deres Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular
e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entan-
to, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas
publicas definidas pela prépria Constitui¢io, sejam estas
implementadas pelos 6rgios estatais inadimplentes, cuja
omissio - por importar em descumprimento dos encar-
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gos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter

mandatério - mostra-se apta a comprometer a eficicia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. A questdo pertinente a “reserva
do possivel” (STE Ag.Reg no RE 410.715-5-SP, 22 T,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 22.11.2005)

A Constitui¢io Federal, em seu artigo 227, define como
prioridade absoluta as questoes de interesse da crianca e
do adolescente; assim, nio pode o Estado-membro, ale-
gando insuficiéncia orcamentdria, desobrigar-se da im-
plantagio de programa de internagio e semi-liberdade
para adolescentes infratores, podendo o Ministério Pu-
blico ajuizar agio civil pablica para que a Administracio
Estadual cumpra tal previsio legal, nao se tratando, na
hipétese, de afronta ao poder discriciondrio do adminis-
trador publico, mas de exigir-lhe a observincia de man-
damento constitucional (TJ-RS, Ap. 596.017, 72 Cam.
Rel. Des. Sérgio Gischkow Pereira, j. 12.3.97).

O ativismo judicial apresenta-se, pois, como caracteristica essencial
numa Democracia, voltando-se para a busca indeclindvel de garantia dos
direitos sociais. Insere-se, destarte, no Ambito decisério constitucional-
mente assegurado aos juizes, conferir-se eficicia e efetividade a tais direi-
tos, dando-lhes contornos e contetido reais, além de corrigir os equivocos
das politicas publicas governamentais e impedir o desvirtuamento dessas
agoes estatais, redirecionando-as.

Naio se olvide que a garantia de politicas publicas eficazes significa
atribuir ao magistrado uma funcio ativa no processo de afirmacio da ci-
dadania e da justica substantiva. A Constitui¢ao outorga 4 magistratura,
portanto, uma competéncia interpretativa em sentido elevado e transfor-
mador, sob a legitima invocagao de valores fundamentais como justica,
igualdade e liberdade.

Expoe-se, assim, o desafio maior que se langa ao Poder Judicidrio:
cobrir o fosso entre o sistema juridico-positivo e as condig¢oes indignas de
vida de milhares de cidadaos, numa sociedade com quase 40% (quarenta
por cento) de seus habitantes vivendo abaixo da linha de pobreza, em
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condi¢des sub-humanas. H4 de se ter a consciéncia de que a atividade

judicial extravasa os estreitos limites do universo legal, afetando o sistema
social, politico e econdmico, na sua totalidade.

Os juizes enfrentam o desafio de definir, em sua atuagdo positiva,
o sentido ¢ o conteddo das normas constitucionais que tratam sobre
direitos humanos, destacadamente os direitos sociais. Mas é imperativo
revelar a ainda reinante incapacidade dos Tribunais de aplicar normas
de cardter social, ou de alargar seu enunciado, por via interpretativa,
com a finalidade de fazer valer os direitos mais elementares dos cidadaos
carentes e excluidos da condigdo de cidadania digna — os chamados hi-
possuficientes, ou seja, aqueles que nao dispéem e nao tém acesso aos
meios e ao nucleo minimo de condi¢des materiais para garantir uma
existéncia digna.

Por isso, é necessario assinalar que o0s direitos sociais estao a carecer,
no universo judicial, da adequada garantia de efetividade, nao raro esbar-
rando-se, segundo anotado, na invoca¢io cdmoda e descompromissada
da teoria da reserva do possivel, bastante a negar qualquer efeito prético
e real para a concretizagao de tais direitos prestacionais. Cumpre, assim,
buscar transpor, com os instrumentos juridicos oferecidos pelo sistema,
o enorme fosso existente entre os problemas de ordem socioecondémica,
que se agravam cada vez mais, e a dic¢ao e o contetido das normas cons-
titucionais em vigor.
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