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RESUMO

O presente trabalho de dissertagdo busca discutir o papel da Administragdo Publica
no tocante a implementacdo dos direitos sociais tendo em vista o atual modelo de Estado
Democratico de Direito trazido pela Constituigdo de 1988. Esta discussdo ¢ feita sob a otica
da fenomenologia hermenéutica que €, no nosso entendimento, uma das referéncias teodricas
existentes para superar o atual modelo de Administragdo Publica, (liberal-individualista), que
ainda se encontra permeado de nocdes metafisicas, que insistem em esconder o ser dos
direitos sociais, tratando-os de uma maneira entificada. Com a fenomenologia hermenéutica
ocorre a superagao desta relacio objetificante na medida em que ocorre o desvelamento do ser
dos direitos sociais com base na Constitui¢do que funciona como uma “abertura para a
claridade”, possibilitando que a Administragio Publica assuma uma postura dirigente e
compromissaria na busca da concretizagdo desses, bem como, possibilita que o Poder
Judiciario exerga o papel de instrumento de transformacgao social que lhe foi conferido com a
institui¢ao do modelo de Estado Democratico de Direito.

Palavras-Chave:

Fenomenologia — Hermenéutica — Direitos Sociais.



RESUMEN

El actual trabajo de disertacion busca discutir el papel de la administracion publica
en respeto a la puesta en practica de los derechos sociales debido al modelo actual del Estado
Democratico de Derecho traido para la Constitucion de 1988. Esta investigacion se hace bajo
optica del fenomenologia hermenéutica que es, en nuestro acuerdo, una de las referencias
teoricas existentes para sobrepasar el modelo actual de la administracion publica, (liberal-
individualista), que todavia resuelve permeado de nociones metafisicas, que insisten en
ocultar el ser de los derechos sociales, tratando-los de una manera entificada. Con el
fenomenologia hermeneutica la superacion de esta relacion objetificante ocurre adentro en la
medida donde el desvelamento del ser de los derechos sociales ocurre en base de la
constitucion que las funciones como una “abertura para la claridad”, fabricacion posible que
la administracion publica asume a una posicion y a arbitro principales en la busqueda de
concretizacion de éstos, asi como, hace posible que el Poder Judicidrio cumpra el papel del
instrumento de la transformacion social que fue conferida a ¢l con la institucion del modelo
del Estado Democratico de Derecho

Palabras-Llave:

Fenomenologia - Hermenéutica - Direchos Sociales.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo discutir a administragdo publica e a concretizagdo
dos direitos sociais, tendo em vista que o seu atual modelo, baseado numa visdo liberal-
individualista, e construida historicamente com um carater formalista, objetificante e
metafisico, ¢ incapaz de fornecer elementos para que ocorra a concretizacdo dos direitos

sociais.

Sendo assim, propomos a discussdo da mudanga de paradigma da administracio
publica a partir da fenomenologia hermenéutica que constitui-se como condi¢do de
possibilidade para ultrapassar a atual visdo metafisica da administragdo publica rumo ao
acontecer dos direitos sociais dentro de uma administracdo publica dirigente e

compromissaria.

r

Para adentrarmos na discussao fenomenologica proposta ¢ necessario estabelecer
algumas pré-compreensoes acerca do que se entende por Administracdo Publica Dirigente e

Compromissaria, bem como, sobre os direitos sociais.

Assim, no primeiro capitulo comecaremos abordando a crise de paradigmas porque
atravessa a Administracdo Publica e que nada mais € sendo um reflexo das crises vivenciadas
pela modernidade, pelo racionalismo e pelo Estado. Sendo assim, faremos uma breve
referéncia sobre a crise da modernidade e do racionalismo e seus reflexos na Administracao
Publica. Também as crises do Estado nos seus aspectos conceitual, estrutural, constitucional

(institucional) e funcional, segundo a visdo elaborada por Jos¢ Luis Bolzan de Morais.

A seguir passaremos a abordar os elementos historicos do Estado Liberal e sua

vinculagdo com a Administragdo Publica, uma vez que ambos sdo criagdes da modernidade e
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possuem aspectos que até hoje continuam em plena vigéncia como, por exemplo, os

principios da separacdo dos poderes e da legalidade.

Nesta mesma linha, analisaremos os elementos formadores do Estado Social, ja que
foi neste modelo de Estado, nos paises que conseguiram implementd-lo, que se deu a
implementagdo dos direitos sociais. Em compensagdo, outros paises, como o Brasil, que nao
conseguiram implementa-lo, sofrem com os problemas advindos desta ndo concretizacdo dos

direitos sociais, ou como bem refere Lénio Streck, sofrem da “crise da modernidade tardia”.

Para finalizar este primeiro capitulo, abordaremos o modelo de Estado Democratico
de Direito que se configura numa sintese dos modelos liberal e social e se constitui como
condi¢do de possibilidade para o acontecer dos direitos sociais € de uma Administragdao
Publica dirigente e compromissaria. Esta abordagem ganha importancia na medida que dentro
dos parametros do Estado Democratico de Direito ¢ que a Administragdo Publica pode
ultrapassar o modelo patrimonialista, burocratico (formalista) e objetificante, calcado na visao
dualista de sujeito-objeto e passar para um modo-de-ser gerencial, democratico e participativo
de matriz hermenéutico fenomenoldgica (relacdo sujeito-sujeito). E ¢ dentro deste novo
paradigma que se da verdadeira viragem hermenéutica e o acontecer da Constitui¢do tendo
como pressuposto a concretizacdo dos direitos sociais que, a despeito de haver passado 18
anos da promulgagdo da Constituicdo Federal, ainda permanecem como uma mera cartilha de

intengoes.

No segundo capitulo buscaremos abordar os direitos sociais, desde seu aspecto
historico, como surgiram, onde foram primeiramente normatizados, até sua implementagdo
como auténtico direito fundamental. E claro que ao abordarmos esta tematica, procuraremos
abordar tanto as teorias que negam sua efetividade como auténticos direitos fundamentais, até

as que assim os entendem.

Nesse capitulo procuramos explicar que quando falamos de direitos sociais estamos
falando de prestagdes ou exigéncias legitimas que os cidadaos possuem, ndo como individuos
isolados, uns independentes dos outros, mas como individuos sociais que vivem e nao podem
deixar de viver em sociedade com outros individuos. Assim, dada a sua natureza prestacional,
os direitos sociais obrigam (exigem) do Estado a intervengao positiva na criacao de condigdes
dignas para o acesso a educagdo, saude, habitagcdo, emprego, etc. Se a Administragcao Publica

ndo consegue ultrapassar o modo-de-ser liberal-individualista e apega-se a objetivismos e
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tecnicismos para ndo concretizar os direitos sociais, estd caracterizada a omissao

administrativa.

J& no terceiro capitulo faremos uma abordagem da Administragdo Publica dirigente e
compromissaria € a concretizagdo dos direitos sociais. Neste ponto analisaremos o fato de que
ndo se pode falar em Administracdo Publica dirigente e compromissaria fora da nocdo de

Estado Democratico de Direito, ja que aquela ¢ uma das formas de implementacao deste.

No referido capitulo buscaremos abordar o tema das omissdes da administraciao
publica em implementar os direitos sociais e também o papel do judiciario no controle das
suas implementacdes que sera tratado levando-se em conta modelo de administragdo publica
em que se esta inserido. Esta colocacdo se faz necessaria na medida em que ainda se lida com
uma administracdo publica que trabalha com a objetificacdo dos entes administrativos fazendo
com que seus operadores caiam na inautenticidade marcada por um modo-de-ser liberal-
individualista. Esta compreensdo inauténtica fica evidenciada quando se depara com conceitos
prontos e acabados — mérito do ato administrativo, separagdo de poderes, presungdo de
legitimidade, reserva do possivel — que impedem o acontecer da Constituicdo e tornam

controversa, para nao dizer impossivel, a implementacao dos direitos sociais.

Também serd objeto deste trabalho, buscar demonstrar que o Poder Judiciario pode,
através da fenomenologia hermenéutica, ultrapassar esta pré-compreensao inauténtica através
da suspensao dos pré-juizos, denunciando-os, trazendo-os a luz, a fim de que ndo se repitam
quotidianamente. Com isto, procuraremos apontar que as construgdes tedricas advindas do ja
citado modelo liberal-individualista sdo incapazes de lidar com as novas exigéncias impostas
pelo Estado Democratico de Direito ja que sdo calcadas na objetificagdo dos entes juridicos

administrativos.

No quarto capitulo vamos abordar o papel desenvolvido pela linguagem para o
acontecer dos direitos sociais, na medida em que, para que ocorra esse acontecer ¢ necessario
que haja a superacdo da linguagem tradicional dos entes administrativos e juridicos,
marcadamente metafisicas. Por tal razdo, cada vez mais, faz-se mister construir outros
referenciais tedricos para a significacio da atividade administrativa e a relagdo com os direitos
fundamentais.

Também neste capitulo faremos uma exposi¢do sobre a importancia da jurisdi¢do

constitucional para a concretizagdo dos direitos sociais, tendo em vista o atual modelo do
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Estado Democratico de Direito, onde o Poder Judicidrio passa a atuar de uma forma mais

incisiva em defesa do acontecer dos direitos fundamentais.

Como ultima abordagem do quarto capitulo, faremos uma exposi¢do de como a

fenomenologia hermenéutica pode “abrir clareiras” rumo a concretizagdo dos direitos sociais.

Sendo assim, buscaremos trabalhar com uma nova perspectiva para a Administracao
Publica construindo uma verdadeira Teoria da Administra¢do Publica Adequada aos Paises
de Modernidade Tardia que teria como grande desafio construir as suas vivéncias sem cair na

tentacdo metafisica da objetificacao.

Com isso, justificamos esta investigagdo na medida em que ela diz respeito ao papel
da Fenomenologia Hermenéutica rumo ao acontecer da Administragcdo Publica Dirigente e

Compromissaria e, especialmente, rumo a concretizagao dos direitos sociais.

O método de abordagem desta dissertacdo serd o hermenéutico, que constitui-se a
partir da ontologia fundamental de matriz heideggeriana-gadameriana que tem como uma das
tarefas fundamentais a de superar o equivoco das teorias da interpretagcdo, as quais, muito
embora reconhegam que o Direito se caracteriza por um processo de aplicacdo, permanecem
reféns do paradigma metafisico, na medida em que elaboram um processo de subsuncio, a

partir de significantes primordiais fundantes que sera “acoplado” a um caso.

r

Portanto, o método utilizado nesta dissertacdo ¢ completamente dissociado das
concepgoes formalistas do Direito e da Administracao Publica, em que a dogmatica fornece
uma diversidade de métodos entificados como verdadeiras instancias de conhecimento do

fenomeno juridico.

Também entendemos que, diante desta verdadeira crise paradigmatica, o debate
acerca do papel da fenomenologia hermenéutica no acontecer dos direitos sociais ¢ de
extrema relevancia, pois através de uma visdo hermenéutica de matriz heideggeriana-
gadameriana poderemos ‘“‘abrir clareiras” em busca de uma Administracdo Publica

comprometida com os principios do Estado Democratico de Direito.

! Utilizaremos neste trabalho “Clareira” no sentido heideggeriano de condigdo de possibilidade para a propria
floresta.
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Por outro lado, a discussdo sobre o papel da Administragdo Publica como instancia
de concretizacdo do bem comum e, mais especificamente, o papel da Administracao Publica
na concretizacdo dos direitos sociais, sintetiza uma das grandes discussdes da atualidade. Os
direitos sociais tém sido objeto dos mais variados estudos na cultura juridico-politica
moderna, especialmente por parte de todos quantos se ocupam da Sociedade, do Direito e do
Estado. E facil constatar que a compreensio adequada acerca da natureza de tais direitos nio
se reveste de cunho meramente tedrico, mas possui grande relevo pratico, uma vez que se

trata como o proprio nome refere, de direitos prestacionais.

Estas situacdes juridicas elencadas no art. 6° da Constituicdo Federal sdo verdadeiros
valores supremos que o Estado teima em ndo implementar e a doutrina e a jurisprudéncia do
Direito teimam em ndo concretizar por estarem demasiado apegados ao dogmatismo e ao
normativismo. Vale lembrar que estes direitos constituem ndo apenas uma garantia para a
afirmacdo da dignidade dos cidaddos, mas também um referencial para a busca de sua
igualdade e liberdade. Sendo assim, a carga emocional de que eles se revestem
freqiientemente conduz a tentagao de manipuld-los, por parte daqueles que detém o poder

politico, com o objetivo de iludir a opinido publica e manter estruturas de poder inalteradas.

Assim, buscaremos apontar as significacdes teoricas que perfazem a relacdo entre
Administragdo Publica e os Direitos Sociais na medida em que a doutrina e a jurisprudéncias
nacionais, construidas historicamente com um carater formalista, objetificante e metafisico,
sdo incapazes de fornecer elementos suficientes para acontecer do Estado Democratico de

Direito.

Por isto, dentre as varias matrizes teoéricas que rondam o universo juridico,
entendemos que a fenomenologia hermenéutica ¢ uma das que pode “des-cobrir” as sendas
(perdidas) de ha muito encobertas pelo sentido comum teérico dos juristas (modo cotidiano e
inauténtico de fazer-interpretar o Direito), que oculta (vela) a possibilidade de o jurista dizer o

“novo”, como bem refere Lénio Streck.

Nao obstante, a abertura dessa clareira na Administragao Publica tem como condi¢ao
de possibilidade a suspensdo dos pré-juizos que na Administragdo Publica impedem

(escondem) a manifestagdo do ser e somente sdo superados quando denunciados.
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1 ADMINISTRACAO PUBLICA EM CRISE

Neste primeiro capitulo da dissertacdo, procuraremos abordar o que chamamos de
“crise da administrag@o publica” que nada mais ¢ sendo um reflexo da mudanca de paradigma
porque atravessa toda a modernidade. E inegavel que vivemos uma época de grandes
transformagdes, o racionalismo esta em crise, o individualismo estd em crise, o Estado
enquanto nagdo soberana e inexpugnavel estd em crise, conseqiientemente, a Administragao
Piblica que, segundo definicio de Bobbio®, “é6 o conjunto das atividades diretamente
destinadas a execugdo concreta das tarefas ou incumbéncias consideradas de interesse publico

ou comum, numa coletividade ou organizacao estatal”, também esta em crise.

No entanto, ndo basta apenas dizermos que existe uma crise permeando a
administracdo publica, ¢ necessario desvela-la apresentando os elementos que a levaram a
estar nesta crise. Pois, assim como o mito s6 ¢ mito para quem nele acredita, a crise
somente aparece como crise para quem sabe que ha uma crise e pode, portanto, nomea-

la, dizé-la, simboliza-la e denuncia-la’.

Entendemos que a primeira causa da chamada crise da administragdo publica ¢ a
mudanga de paradigma que a sociedade como um todo estd atravessando e isto se reflete, por

. - . . . .4 . .
exemplo, na discussdo sobre a crise da modernidade que Ernildo Stein” muito bem definiu:

O fim da modernidade ¢ o momento em que ndo foi mais possivel
sustentarmos que € possivel, através de um tnico sistema filosofico, dar explicagdes
que tenham eficacia em todos os dominios do saber humano: em nivel cognitivo, em
nivel de conhecimento, em nivel pratico, em nivel moral e também em nivel
subjetivo, em nivel artistico, etc. No momento em que perdemos esta unidade de um
sistema, ou a possibilidade de haver um sistema filos6fico que explique as diversas
regides fundamentais do saber e do convivio humano, neste momento chegamos ao
fim da modernidade. Porque a modernidade se caracteriza justamente através da
idéia de razdo em que, de certo modo, o problema da unidade foi encontrado a partir
de um principio determinado. Mas ¢ uma unidade que nasce da idéia de razdo.
Portanto, o fim da modernidade apresenta-se como o fim dos grandes sistemas
filosoficos. O que por outro lado também significa que o fim da modernidade
termina se apresentando ai onde ndo se afirmam propriamente mais sistemas
metafisicos.

2 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. 4. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1992, p. 10.

3 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e (em) crise. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 70.

* STEIN, Ernildo. Epistemologia e Critica da Modernidade. 3. ed. Tjui: Unijui, 2001, p. 21.
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Também merece referéncia a obra de Capra’ quando da abordagem do racionalismo e

da mudanga de paradigma que se faz necessaria atualmente:

O paradigma ora em transforma¢@o dominou nossa cultura durante muitas
centenas de anos, ao longo dos quais modelou nossa moderna sociedade ocidental e
influenciou significativamente o resto do mundo. Esse paradigma compreende um
certo numero de idéias e valores que diferem nitidamente dos da Idade Média;
valores que estiveram associados a varias correntes da cultura ocidental, entre elas a
revolugdo cientifica, o Iluminismo ¢ a Revolugao Industrial. Incluem a crenca de que
o método cientifico € a inica abordagem valida do conhecimento; a concepg¢do do
universo como um sistema mecanico composto de unidades materiais elementares; a
concepgdo de vida em sociedade como uma luta competitiva pela existéncia; ¢ a
crenca do progresso material ilimitado, a ser alcangada através do crescimento
econdmico e tecnologico. Nas décadas mais recentes, concluiu-se que todas essas
idéias e esses valores estdo seriamente limitados e necessitam de uma revisdo
radical.

Nesta mesma linha sobre a crise do racionalismo e a mudanca de paradigma por ela
acarretada, ndo podemos deixar de mencionar a licio de Ovidio Baptista da Silva® que
sintetiza, com maestria, este ponto ao afirmar que:

O sonho racionalista, ao contrario do que as filosofias liberais procuraram
insinuar, possui um imenso componente autoritario, correspondendo a um modelo
politico propenso mais as tiranias do que a um regime democratico, como hoje
tornou-se facil perceber. Tendo a lei um sentido univoco, de modo a dispensar sua
compreensdo hermenéutica, entdo a proposigdo legislativa haveria de ser a expressdo
da “vontade do legislador”, conseqiientemente a expressdo da vontade do poder

constituido. Como diria Capelletti, era a lei produzida pelo Poder, ndo a lei criada
por seus “consumidores”.

Outro fator que pode ser apontado como causa da crise paradigmatica porque
atravessa a administracdo publica ¢ a chamada globalizacdo que, alguns, talvez com mais

acerto, como Alain Touraine, preferem chamar de “mundializa¢do da economia”.

A globalizacdo transformou as bases do capitalismo de mercado criando novos
padrdes de producao, unido de mercados financeiros, aumento da importancia das empresas
multinacionais, aumento da importancia do intercadmbio e crescimento de blocos regionais de
comércio, privatizacdo e a hegemonia de conceitos neoliberais de relagdes econdomicas. Tudo
isso levou ao colapso do Estado e por conseqiiéncia, do Direito, uma vez que, a efetividade do

Direito esta intimamente ligada a forga coativa do Estado.

S CAPRA, Fritjof. O Ponto de Mutacfo. Sdo Paulo: Cultrix, 2005, p. 28
% SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 25
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Neste ponto ndo poderiamos deixar de mencionar a excelente obra de Bolzan de
Morais’ que divide as crises do Estado em conceitual, estrutural, funcional e politica ¢ que

podem ser resumidas da seguinte forma:
a) crise conceitual

A crise conceitual do Estado diz respeito a idéia de soberania® que tem sofrido
profundas transformagdes ao ponto de o destino das nagdes ndo estar mais vinculado a idéia
de Estado. Exemplo marcante ¢ o de que a nacdo tida como a mais “poderosa” do mundo ndo
possui soberania para controlar o seu espago aéreo como aconteceu em 11 de setembro de

2001.
b) crise estrutural

A crise estrutural do Estado ¢ propria do modelo do Estado Social e sdo muitos bem
sintetizados por Rosanvallon’ a partir de 03 (trés) elementos: a) o impasse financeiro em que
se encontra o Estado Social — Rosanvallon usa a denominag¢do Estado Providéncia — b)
diminui¢ao da eficacia social e economica; c) mutagdes culturais entendidas como duvidas
sobre as finalidades do Estado providéncia, limites da solidariedade automatica e modificagao

da equagdo keynesiana.
¢) crise constitucional (institucional)

A crise constitucional é, por 6bvio, a crise da Constitui¢do que, a despeito de ja ter
18 anos de promulgacdo, ainda ndo viu cumpridas as promessas minimas ali contidas como,
por exemplo, a concretizagio dos direitos sociais, o que levou Streck e Morais'® a afirmarem
que:

... a fragilizagdo do instrumento que, na modernidade serviu como locus privilegiado
para a instalagdo dos contetidos politicos definidos pela sociedade.

7 MORALIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do estado e da constitui¢io e a transformacio espacial dos
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

¥ Utilizamos aqui o conceito de soberania como “um poder que ¢ juridicamente incontrastavel, pelo qual se tem a
capacidade de definir e decidir acerca do contetido e da aplicagdo das normas, impondo-as coercitivamente
dentro de um determinado espago geografico, bem como fazer frente a eventuais injungdes externas”. Ver,
MORALIS, Jose Luis Bolzan de. Op. cit., p. 25.

’ ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997, p. 22 e ss.
1 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 145.
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d) crise funcional

Por fim, a crise funcional ¢ entendida como a perda da exclusividade por parte do

Estado para desempenhar as fun¢des da atividade estatal.

Apontadas as crises que atacam a Administracdo Publica, faz-se necessario, para
melhor compreendé-la, analisar criticamente os momentos historicos responsaveis pela
estruturacdo da administragdo publica e por sua relagdo com os direitos fundamentais,
especialmente com os direitos sociais. E claro que nesta breve incursio historica ndo
buscaremos fazer historiografia, pois o mergulhar no universo histérico dos entes deve
caracterizar-se pela constru¢do de uma consciéncia historica e ndo mera repeti¢ao tedrica de
um passado distante como sucessao harmonica de fatos. A despeito deste tema vale destacar o
entendimento de Ernildo Stein que lembra que, quando o investigador faz uma analise critica
da historia, o primordial é ser capaz de apreciar sua verdadeira posi¢do e fugir da chamada
tentagdo objetivista. Sendo assim, Stein'' afirma que:

A tentacdo do espectador imparcial na historia ndo é nada mais que uma
tendéncia para o objetivismo tipico das ciéncias naturais. Nosso conhecimento do
passado sempre vem carregado pelas condigdes que no presente nos ocupam e

limitam. O passado que atingimos vem envolto nos problemas, preceitos ¢ interesses
que nos atarefam no presente.

Assim, faremos um apanhado sobre as relagdes entre a Administracdo Publica e os

modelos de Estado, Liberal, Social e Democratico de Direito.

1.1 ADMINISTRACAO PUBLICA E O ESTADO LIBERAL

O século XVIII ¢ marcado por um movimento intelectual que teria um impacto
profundo na Historia: o [luminismo, um gigantesco esforg¢o de filésofos e pensadores, em sua
maioria franceses e anticlericais, para trazer a razao para o dia-a-dia da Humanidade e liberta-
la do que viam como dogmas e supersticdes. Os ideais iluministas culminam, na esfera
politica, na Revolucao Francesa de 1789, um episddio tdo simbolico dessa nova mentalidade
que permeia o Setecentos que ¢ identificado pelos historiadores como o marco inaugural da

Idade Contemporénea. A importancia deste periodo historico ¢ tamanha que Hobsbawm'

"' STEIN, Ernildo. Histéria e Ideologia. 3. ed. Porto Alegre: Movimento, 1999, p. 29.
12 HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolugdes. Rio de Janeiro: Paz ¢ Terra, 1998, p. 17.
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chega a classifica-lo como a maior transformac¢do da historia humana desde os tempos
remotos quando o homem inventou a agricultura e a metalurgia, a escrita, a cidade e o

Estado.

A Revolucdo Francesa representou a crise final do ancién regime, cujas estruturas
foram abolidas e substituidas por outras apropriadas ao Estado burgués (liberal). Essa crise
que abalou a monarquia francesa e trouxe profundas transformacdes para o mundo ocorreu,

basicamente, em trés niveis: economico, social e politico.

A crise economica foi estrutural e conjuntural. Estrutural porque representou o
colapso do feudalismo, enfraquecido pelo crescimento demografico e pelo desenvolvimento
de forg¢as de producdo capitalistas. Some-se a isto uma conjuntura marcada por crises
econdmicas aprofundando as contradicdes da sociedade. A crise na agricultura, base da
economia francesa, afetada por fendmenos climaticos que arruinaram as colheitas e
provocaram uma subita elevacdo de precos dos géneros alimenticios espalhando miséria e
subalimentagdo, foi um dos exemplos da crise econdmica. Por outro lado, os desastrosos
acordos comerciais firmados pela Franga e os elevados gastos realizados para financiar a
Independéncia Americana também contribuiram sobremaneira para a bancarrota final do

regime absolutista.

A crise também foi social, pois a estrutura social que dividia a sociedade em trés
Estados: Clero (Primeiro Estado); Nobreza (Segundo Estado) e Povo (Terceiro Estado), ndo
correspondia mais a realidade existente. Chefiado pela burguesia, o Terceiro Estado
contrapunha-se aos privilégios das classes parasitarias. Nos campos, 0s camponeses, em
situagdo de miséria, tinham de pagar tributos absurdos ao clero (dizimo) e a nobreza
decadente, sendo que estes ndo pagavam qualquer tipo de impostos. Nas cidades
perambulavam pela rua uma massa de trabalhadores pobres, pequenos artesdos, lojistas,
pequenos empresarios que, mais tarde, se opde ao radicalismo burgués e formam os
sansculottes, movimento disforme, organizado em se¢des e que fornecia a principal for¢a de

choque da Revolucao, os manifestantes.

A crise foi politica porque o Absolutismo mostrava-se incapaz de conter os
aristocratas e de proceder as reformas necessarias. A propria base do poder era atacada pelos
iluministas que, ao “Direito Divino” do monarca, contrapunham a “soberania do povo”; a

religido do Estado contrapunham a liberdade de credo; ao dirigismo mercantilista,
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. A o1 . .
contrapunham a liberdade econdémica'. A burguesia, consciente de sua forga e de seu poder

econdmico, ambicionava também o poder politico.

Sendo assim, Luis X VI, for¢ado pelo déficit or¢amentario e pela sua incapacidade de

apoiar os ministros que propunham reformas (Turgot, Necker, Calonne, Brienne) convocou os

13 Sobre liberalismo Revolugdo Francesa ver: AQUINO, Rubem; FRANCO, Denize; LOPES, Oscar. Historia
das Sociedades. Rio de Janeiro: Ao Livro Técnico, 1989.
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Estados Gerais em 08 de agosto de 1788, como alternativa para superar a crise social e
institucional, como bem referem Streck e Bolzan de Morais. No entanto, dado ao conturbado
ambiente que se impunha, os Estados Gerais fracassaram determinando a precipitagdo dos
fatos revolucionarios. Para encerrarmos este brevissimo escor¢o historico acerca da

~ .~ . 14
Revolugao Francesa merece ser destacada a ligdo de Bonavides ™:

A Revolugao Francesa foi o Estado Liberal.

Com efeito, a Revolugdo Francesa traduz na universalidade de seu lema —
liberdade, igualdade, fraternidade - a extrema atualidade dos valores e principios que
ora inspiram, como uma bandeira desfraldada, os movimentos constitucionais de
emancipac¢do, dos quais o mais aberto e fascinante é o da democracia participativa.

Nesse ambiente singular deixado pelo Estado Absolutista surgiu o liberalismo e,
. . .1
conseqiientemente, o Estado Liberal, como bem afirmam Streck e Bolzan de Morais':

Dessa forma, pensamos poder situar o liberalismo como uma doutrina que
foi-se forjando nas marchas contra o absolutismo onde se situa o crescimento do
individualismo que se formula desde os embates pela liberdade de consciéncia
(religiosa). Todavia, isso avanca na doutrina dos direitos e do constitucionalismo,

este como garantia(s) contra o poder arbitrario, da mesma forma que contra o
exercicio arbitrario do poder legal.

Nesta fase, o liberalismo, contrapondo-se ao absolutismo, fundamentava-se na
propriedade privada dos meios de producdo pela burguesia, que teria total liberdade
econdmica para produzir, vender, investir, fazer circular as riquezas produzidas, comprar,
fixar salario. E essas atividades ndo seriam planificadas, nem reguladas, nem controladas pelo
Estado, cuja func¢ao seria manter a ordem necessaria ao funcionamento das empresas privadas.
A producdo industrial era realizada em pequenas e médias fabricas, onde havia divisdo de
trabalho, uso de maquinas industriais movidas a vapor, mao-de-obra assalariada e producao
em larga escala a fim de proporcionar lucros cada vez maiores ao empresariado capitalista.

Para Furtado'®:

'* BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa — por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia por uma nova hermenéutica por uma repolitizagdo da legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros,
1992, p. 379-81.

'S STRECK, Lénio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 50.

16 FURTADO, Celso. Desenvolvimento e Subdesenvolvimento. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1991, p. 178
e seg.
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o advento de um ntcleo industrial, na Europa no século XVIII, provocou uma
ruptura na economia mundial da época e passou a condicionar o desenvolvimento
econdmico subseqiiente em quase todas as Nagdes da terra. O contato das vigorosas
economias capitalistas com as regides de antiga colonizagdo ndo se fez de maneira
uniforme. Em alguns casos, o interesse limitou-se a abertura de linhas de comércio.
Em outros, houve, desde o inicio, o desejo de fomentar a produgdo de matérias-
primas, cuja procura crescia nos centros industriais. O efeito do impacto da
expansdo capitalista sobre as estruturas arcaicas variou de regido para regido (...).
Com tudo, a resultante foi quase sempre a criacao de estruturas subdesenvolvidas.

Nessa mesma linha de analise dos efeitos econdomicos do liberalismo sobre a

sociedade, particularmente a sociedade européia do fim do século XVII, Anténio Francisco de

Souza'’ faz a seguinte referéncia:

No plano econdémico, do principio para o fim do séc. XVIII a populagdo
européia quase duplicou (passou de 118 para 187 milhdes de habitantes), fendmeno
que gerou um grande desemprego e subemprego. Por outro lado, uma acentuada
oscila¢do dos pregos causada por anos de abundancia seguidos de anos de produgdo
escassa (especialmente a partir de 1770) levou produtores, consumidores e
assalariados a grandes dificuldades. Finalmente, o aparecimento da producdo em
massa —revolugdo industrial —em Inglaterra, especialmente nos setores téxtil (KAY,
langadeira volante — 1738; HARGRAVES, maquina de fiacdo — 1765;
CROMPTON, maquina de fiagdo de algodao — 1779; CARTWRIGT, tear mecanico
— 1785), energético (WATT, maquina a vapor — 1767/1775) e metalurgico
(HUNTSMANN, ago fundido — 1749).

Na verdade o termo [liberalismo ¢ de dificil defini¢do dada a sua amplitude

conceitual; entretanto, o modelo liberal primeiramente implementado foi o da negacdo do

Estado ou da minima interferéncia do Estado nos assuntos de interesse da coletividade.

Baseados principalmente nas teorias economicas de Adam Smith, o liberalismo se consagrou

com o famoso “laissez faire laisser passez”, baseado no antropocentrismo € na iniciativa

privada como nucleo moral deste modelo econdmico e social, relegando ao Estado o papel da

garantia da paz e da seguranca — Etat Gendarme — Uma excelente sintese sobre idéias de

Adam Smith ¢ feita por Rosanvallon'® quando afirma que:

O pensamento de Adam Smith é exemplar da ambigiiidade da reflexdo
liberal sobre o estado. E marcado, com efeito, por dois movimentos contraditérios
sucessivos. Numa primeira fase, Adam Smith faz a teoria da necessaria redugdo do
papel do Estado a partir de sua concepgdo da auto-regulacdo da esfera economica
pelo mercado. Mas, numa segunda fase, justifica uma certa extensdo do Estado no
proprio interior se sua analise econdmica. (...) S6 o funcionamento auténomo do
mercado, baseado na busca do self-interest, pode garantir o maximo
desenvolvimento da riqueza. O principio da auto-regulagdo da esfera econdmica

7 SOUZA, Anténio Francisco de. Fundamentos Historicos de Direito Administrative. Lisboa: Almedina,

1995, p. 145.

"8 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia, p. 50-2.
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pelos mecanismos do mercado permite assim a Smith concluir pela inutilidade e
nocividade da policia econdmica. Nesta fase de sua reflexdo, Smith ndo faz mais
portanto que reprimir certos atributos do Estado, inscrevendo seu raciocinio no
quadro da filosofia politica cléssica.

Com o transcurso do tempo e tendo em consideragdo que a possibilidade de uma
sociedade com grau zero de intervencdo ¢ um ideal nunca alcangado porque o Estado Liberal
requer qualidades e pressupostos igualitarios, além de uma competicdo equilibrada,
concretizada em sede legislativa, os liberais vislumbraram uma nova forma de dominagao
passando o Estado a assumir tarefas ordenadoras e mesmo prestagdes publicas. Neste ponto

podemos afirmar com Capella':

S6 com reservas pode falar-se de um “Estado liberal” e de seu direito sem
falsear excessivamente as coisas.

O Estado caracteristicamente moderno, corresponde a fase concorrencial
do capitalismo, adota como normal alguma das formas politicas correspondentes ao
sistema representativo. Cria ademais grandes corpos burocraticos ou administrativos
adequados as fungdes que ha de desempenhar. Assume as tarefas mais complexas
que as da fase anterior. Origina corpos juridicos modernos, que dizer, direito no
sentido atual da palavra. Por tltimo, a propdsito deste mesmo estado se d4 uma luta
contra as imunidades do poder: se intenta levar os ideais rousseaunianos até as
ultimas conseqiiéncias com o conceito de “estado de direito”. Esta luta colhe certos
avangos mas se salda, como era previsivel, em um fracasso estrepitoso.

Inaugura-se, a seguir, a fase do constitucionalismo e dos direitos individuais —direitos
de primeira geracdo —, da igualdade formal, da separagao de poderes, da legalidade e da
soberania nacional. Sobre o surgimento dos direitos individuais, ¢ imperioso destacar a licao

expedida por Bonavides®:

Os direitos de primeira gerag@o ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da
pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim, sdo
direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado.

Entram na categoria do status negativus da classificagdo de Jellinek e
fazem também ressaltar, na ordem dos valores politicos, a nitida separagdo entre
Sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa separagdo, ndo se pode aquilatar
o verdadeiro carater antiestatal dos direitos da liberdade, conforme tem sido
professado com tanto desvelo tedrico pelas correntes do pensamento liberal de teor
classico.

' CAPELLA, Juan Ramén. Fruto Proibido: uma aproximagio historico-tedrica ao estudo do direito e do
estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 120.

2 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa — por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia por uma nova hermenéutica por uma repolitiza¢do da legitimidade, p. 354.
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Durante a implementag¢ao do Estado Liberal teremos o surgimento da Administragdo
Publica, filha dileta da Revolucao Francesa, que surge baseada na razdo abstrata, na
autoridade, na hierarquia e nos principios da separa¢do de poderes, da soberania nacional, da
legalidade e dos direitos individuais e ¢ marcada pelo modelo sistematico, objetificado e
racionalista. Seguindo o entendimento de Norberto Bobbio®' podemos afirmar:

A passagem da esfera da legitimidade para a esfera da legalidade
assinalou, dessa forma, uma fase ulterior do Estado moderno, a do Estado de direito,
fundado sobre a liberdade politica (ndo apenas privada) e sobre a igualdade de
participa¢do (e ndo apenas pré-estatal) dos cidaddos (ndo mais suditos) frente ao
poder, mas gerenciado pela burguesia como classes dominantes, com os

instrumentos cientificos fornecidos pelo direito e pela economia na idade triunfal da
Revolugdo Industrial.

Assim, no Estado Liberal, o Direito passa a ter uma funcdo ordenadora estando no

Poder Legislativo ou na legislagdo o ponto de tensdo nas relagdes entre Estado e Sociedade.

No tocante a Administragdo Publica podemos dizer que ela € fruto das conquistas da
modernidade®. E, em verdade, o resultado do amadurecimento de idéias surgidas na esteira
do racionalismo e da crise que fulminou o periodo absolutista. A Administracdo Publica tem
raizes fincadas no pensamento filoséfico do século XVII e se exprime no racionalismo
cartesiano, no individualismo e no antropocentrismo. Como conseqiiéncia podemos dizer que
a Administragdo Publica foi pensada para uma sociedade muito diferente da que hoje
vivenciamos o que, muito embora ndo signifique, por si sO, incapacidade de resposta, ao

menos denota e justifica a sua perplexidade diante do novo.

Nao ha qualquer davida de que a Administracdo Publica nasceu com a Revolucao
Francesa e foi adaptada aos principios revolucionarios e a nova realidade social e econdmica
que se vivia. Com isto, a Administragdo Publica buscou substituir a “vontade do soberano”
pela razdo concreta no trato das coisas publicas. Como j& dissemos, o emblematico Estado
francés encontrava-se falido, a aristocracia estava em franca decadéncia e a burguesia, que ja
vinha galgando espagos desde a sangrenta “noite de Sao Bartolomeu”, encontrava-se na

eminéncia de assumir o controle total sobre o Estado e impor seus idedarios, o que fatalmente

2 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica, p. 430.
2 Modernidade aqui usada como periodizagio de tempo.
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veio a acontecer com a Revolucdo Francesa simbolizada pela queda da Bastilha. A propdsito
deste tema, Eduardo Garcia de Enterria,”> em brilhante passagem ensina que:

En sintesis, el proceso puede explicarse em estos términos: los
revolucionarios, en el momento de plasmar el Estado nuevo, siguen una
interpretacion claramente disidente de la ortodoxia doctrinal que representaban; esta
interpretacion, junto com las circunstancias historicas de la Revolucion y de los
tiempos posteriores, permitieron y determinaron el fortalecimiento de una
Administracion como no habia conocido siquiera el Antiguo Régimen; pero los
dogmas juridicos-politicos de la Revolucion obraron ahora, ya que no para impedir

esse hecho, para someterlo a uma cierta disciplina, y esta disciplina fue justamente el
Derecho Administrativo.

Tomado o poder, surge o grande desafio de colocar em funcionamento uma maquina
estatal falida e ainda dependente de sistemas como o de arrecadagdo de tributos e de
distribuicao de justica, realizados de maneira privada e obedecendo a “vontade geral do
soberano”. Surgiu entdo a necessidade de criar um ente que fosse capaz de fazer funcionar o
aparato Estatal tendo por base a razdo, ou seja, houve a necessidade da substituicdo do
fundamento do poder que deixou de residir na figura transcendental do soberano para residir
no “individuo” que passou a assumir a condicdo de primeiro e ultimo titular do poder,
seguindo os ensinamentos pregados por Rosseau no seu Contrato Social. Com isto, a
Revolugdo Francesa, por meio dos ideais liberais, buscou eliminar tipos estruturais advindos
do absolutismo, introduzindo um novo tipo estrutural de Administracdo Publica, conforme
lembra Massimo Severo Giannini**, constituindo-se no resultado de um conjunto de idéias de

filosofos, politicos e economistas que ocupavam a cena juridica na Europa na época.

O tipo estrutural dessa Administragdo Publica assume algumas matrizes tedricas: a)
do modelo inglés, o principio da separag¢do de poderes, através de uma necessaria separagao e
controle reciproco de organizacdo, sendo que a organizacdo administrativa faria parte do
executivo; b) desta fonte, igualmente, incorpora a idéia da nao arbitrariedade do poder
publico, determinando a forca da legalidade da atua¢do administrativa; e ¢) do pensamento

politico-juridico comum extrai o principio constitucional da independéncia da jurisdicao,

» ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Revolucién Francesa y Administracién Contemporinea. Madrid: Civitas,
1991, p. 42.

# GIANNINI, Massimo Severo. Premisas Sociolégicas e Historicas del Derecho Administrativo. Madrid:
Instituto Nacional de Administracion Publica, 1987, p. 47.
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reconhecendo algumas situagdes juridicas subjetivas a serem tuteladas perante o juiz. Assim,
podemos dizer com Anténio Francisco de Souza® que:
a estrutura administrativa do Estado Liberal foi marcada pela idéia de racionalizagdo
em que cada fung@o ou conjunto de fungdes publicas estava confiada a 6rgdos

proprios, independentes do legislativo e dos tribunais. A Administragdo Publica
adquiriu um \a identidade propria, estruturando-se em dois niveis: central e local.

O autor acima referido entende que a Administragdo publica central do Estado
Liberal representou um avanco em relagao ao Estado absoluto ja que adquiriu uma identidade
propria frente ao Poder Executivo, diferentemente do que ocorria na vigéncia do absolutismo
quando ndo passava de um prolongamento da mao do rei. Devemos referir também que com o
aumento das funcdes desempenhadas pela Administragio Publica no periodo pos-
revolucionario e com a propria aplicacdo dos principios advindos desse periodo — separagao
de poderes, legalidade, direitos individuais e soberania nacional — houve um substancial
incremento da maquina burocratica que foi adquirindo uma identidade propria a medida que
foi crescendo e o seu peso foi aumentando. De outra parte, o aumento substancial do nimero
de funcionarios publicos exigiu a introdugdo de novos modelos de Administragao Publica. O
principal método adotado nesse periodo, e que ainda perdura até os tempos atuais, ¢ o da
“organiza¢do hierarquica”, de origem militar. Com isto surgiram as unidades burocraticas
especializadas, como as sec¢des, os departamentos etc., todos concebidos dentro de uma rigida
hierarquia militar tendo sempre a frente um Diretor, um Chefe de Departamento ou qualquer
outra figura que ocupe uma posi¢do de comando. Por conseguinte, este modelo centralizado
de Administragao Publica prosperou a custa do poder local, ou seja, fungdes historicas que
antes eram desempenhadas por entes locais, passaram a ser centralizados e a responder tao

somente a esta Administracdo unitaria e central.

No Brasil a histéria ndo pode ser contada de maneira diversa ja que desde a
descoberta do pais até o final da Republica Velha (1930) o Estado brasileiro pode facilmente
ser descrito como o grande mantenedor de privilégios econdmicos e sociais de uma elite rural,

aristocratica e parasita. Uma inquietante analise sobre este periodo porque atravessou(a) a

3 SOUZA, Antonio Francisco de. Fundamentos Historicos de Direito Administrativo, p. 174.
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Administragio Publica brasileira ¢ feita por Marcelo Douglas de Figueiredo Torres*® quando

diz:

Importante para o entendimento desse tipo de relagdo da elite agraria com
o Estado brasileiro ¢ o conceito de patrimonialismo desenvolvido por Max Weber.
Esse conceito, fundamental na obra do socidlogo alemdo, ¢ utilizado para
caracterizar formas de dominacgdo politica tradicional em que ndo ha uma separagio
visivel entre as esferas ptblicas e privada, em que esses dois dominios se misturam
na concepgdo do governante, que entende e controla o Estado como se fosse uma
extensdo do seu proprio dominio privado.

Seguindo a mesma linha o autor prossegue na sua analise e refere que:

Ao longo da tarefa de colonizagdo, experimentamos um processo de
crescente transplantagdo da maquina administrativa portuguesa para o Brasil. Esse
processo aprofunda-se e, de certa maneira, completa-se com um acontecimento
inesperado e conjuntural: a vinda da Corte para o Brasil em 1808, fugindo do cerco
de Napoledo Bonaparte. Segundo Faoro, esse acontecimento marca de maneira
decisiva toda nossa historia posterior. A transplantagdo da administragdo publica
portuguesa para o Brasil completa uma obra iniciada no século XVI e instala
definitivamente no pais um aparato administrativo caracterizado pelo burocratismo,
pelo patrimonialismo e dominado por um estamento politico. Exceto em alguns
poucos e curtos intervalos, como na época da Regéncia ou da Primeira Republica, a
nossa historia caracteriza-se pela centralizacdo, pelo carater patrimonial, pelo
burocratismo, pelo intervencionismo estatal, tudo controlado pelo estamento
encastelado no poder.

Como podemos observar as caracteristicas que descrevem a Administracdo Publica
brasileira de outrora parecem ser indeléveis tamanha a sua atualidade. Inobstante, no plano do
direito também ndo existem fatos a serem comemorados ja que os principios langados pelo
Estado Liberal como o da separagdo de poderes, o mérito do ato administrativo, a legalidade e
outros, ainda continuam a ser aplicados pela dogmatica tradicional de uma maneira entificada
e metafisica, dentro de uma relacdo sujeito-objeto, impedindo o des-velamento da
Administragdo Publica e, especialmente, dos direitos sociais que ainda continuam a ser

tratados como uma mera carta de intengdes.

1.2 A ADMINISTRACAO PUBLICA E O ESTADO SOCIAL

A transformagdo da férmula liberal do Estado Minimo para o Estado Social comegou

com a crise da sociedade burguesa a partir de meados do século XIX e avangou no século XX

 TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Estado, democracia e administracio piblica no Brasil. Rio de
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dentro do periodo que Hobsbawm®' denominou como sendo “A era da catastrofe” e que

Boaventura de Souza Santos®® brilhantemente assim o definiu:

O século XX ficara na historia (ou historias) como um século infeliz.
Alimentado e treinado pelo pai e pela mae, o andrégino século XIX, para ser um
século-prodigio, revelou-se um jovem fragil, dado a maleitas e aos azares. Aos
catorze anos teve uma doenga grave que, tal como a tuberculose e a sifilis de entdo,
demorou a curar e deixou para sempre um relogio. E tanto que aos trinta e nove anos
teve uma fortissima recaida que o privou de gozar a pujanca da meia idade. Apesar
de dado por clinicamente curado seis anos depois, tem tido desde entdo uma saude
precéria e muitos temem uma terceira recaida, certamente mortal. Uma tal historia
clinica tem-nos vindo a convencer — a nés cuja inocéncia estd garantida por ndo
termos escolhido nascer neste século — que, em vez de um século prodigio, nos
coube um século idiota, dependente dos pais, incapaz de montar casa propria e ter
uma vida auténoma”.

O Estado, com efeito, passou a adquirir uma fei¢do mais social, na qual os direitos

passaram a ser incluidos ndo apenas para uma atividade limitadora do ente estatal, mas

direitos para as prestagdes do Estado, eclodindo o chamado Estado Providéncia. Durante este

periodo o Estado passa a assumir tarefas positivas e a agir como um verdadeiro ator

privilegiado no campo sécio-econémico, como bem afirmam Streck e Bolzan de Morais®’:

Na ampliagdo da atuagdo positiva do Estado, temos a diminuigdo no
ambito da atividade livre do individuo, ou seja, com o crescimento da intervengao,
desaparece o modelo de Estado minimo e abre-se o debate acerca de até que
momento se permanece liberal diante de tal situagao.

Dentro desta linha de analise sobre a crise do Estado Liberal e o surgimento do

Estado Social é fundamental relembrar a classica ligio de Calera®® quando afirma que:

La existencia de un Estado grande e intervencionista tuvo una
justificacion clara en la necesidad, justa y benéfica de superar un Estado liberal, que
habia mostrado sus graves carencias. Participo de la conviccion, en la que se gesto
ese Estado social, de que una sociedad civil, sobre todo en los ambitos de lo
econdomico y lo laboral, dejada al libre encuentro de los individuos y sometida a un
genérico control de un Estado minimo-policia reproduce y amplia las injusticiais y
las desigualdades.

Janeiro: FGV, 2004, p. 143-4.
Y HOBSBAWM, Eric J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991. S3o Paulo: Companhia das Letras,

1995.

* SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mio de Alice: o social ¢ o politico na pés-modernidade. Sdo Paulo:

Cortez, 2001.

2 STRECK, Lénio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 58.
3% CALERA, Nicolas Maria Loépez. Yo, el Estado. Madrid: Editorial Trotta, 1992, p. 11.
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O Estado Social passa entdio a assumir fei¢des proprias sendo definido por Bobbio’
como sendo:
... O Estado do bem-estar (Welfare state), ou Estado assistencial, pode ser definido, a
primeira analise, como Estado que garante tipos minimos de renda, alimentagdo,

saude, habitacdo, educacdo, assegurados a todo o cidaddo, ndo como caridade mas
como direito politico.

Complementando a defini¢do do pensador italiano podemos acrescentar que a origem
do Estado Social esta na propria evolucdo do Estado Protetor defendido tanto por Hobbes

como por Locke.

A passagem do Estado Protetor para o Estado Social deve ser compreendida como
um duplo movimento de corre¢io e radicalizagdo. E no final do séc. XVIII que surgem os
movimentos democraticos e igualitarios reivindicando a ampliacao dos direitos de cidadania,
de sufragio e de protecio econdmica. E neste sentido que dizemos que o Estado Social é um
prolongamento do Estado Protetor porque os dois tipos se baseiam numa mesma
representacdo de individuo e das suas relagdes com o Estado. Rosanvallon®” chega mesmo a
dizer que:

. a passagem do Estado-protetor para o Estado-providéncia traduz, no nivel das

representagdes do Estado, o movimento no qual a sociedade deixa de se pensar
€Omo um corpo para se conceber como um mercado.

E certo também que a Revolugdo Industrial, o movimento operario, o
desenvolvimento da democracia, a idéia de igualdade e certas correntes filosoficas que
nascem neste contexto, proporcionaram ao Estado um plus em seus fins e uma ampliagdo do
horizontes das politicas desenvolvidas no seu ambito. Estes fatos sdo tdo importantes para a

consolidagdo da nogdo de Estado Social que Pelayo™ chega a afirmar que:

Pero, si por Estado Social hemos de entender no solo una configuracion
histérica concreta, sino también un concepto claro y distinto frente a otras
estructuras estatales, hemos de considerarlo como un sistema democraticamente
articulado, es decir, como un sistema en el que la sociedad no solo participa
pasivamente como recipiendaria de bienes y servicios, sino que, a través de sus
organizaciones toma parte activa tanto en la formulacion de las politicas
distribuitivas y de otras prestaciones estatales. Dicho de otro modo, cualquiera que

31 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica, p. 416.

32 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia, p. 22.

33 GARCIA PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid: Alianza Editorial,
1996, p. 48.
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sea el contenido de lo social, su actualizacidén tiene que ir unida a un proceso
democratico, mas complejo, ciertamente, que el de la simple democracia politica,
puesto que ha de extenderse a otras dimensiones. Solo bajo este supuesto tendremos
un critério valido para distinguir el Estado social de conceptos proximos como el
Estado de bienestar, el estado asistencal, el Estado providencia, etc., que aluden a
una funcién pero no a una configuracion global del Estado; solo mediante la via
democratica la tendéncia a estatizacion de la sociedad puede ser neutralizada por un
proceso de socializacion del Estado.

Nao podemos esquecer que a crise que atingiu o Estado Liberal mostrando sua face

na desigualdade social, no desemprego, na miséria e na precariedade das relagdes de trabalho

foram agravadas sobremaneira com a eclosdo da primeira Guerra Mundial em 1914, com a

Revolugdo Russa de outubro de 1917 e, posteriormente, com a grande depressao econdmica

que abalou o mundo em 29 de outubro de 1929 com a quebra da Bolsa de Nova lorque e que

equivaleu a algo muito proximo do colapso da economia mundial. Para se ter uma idéia das

A ; AL s c o~ 34 .
conseqiiéncias deste periodo econdmico vale lembrar a ligdo de Hobsbawm™ quando diz que:

... nos EUA, a Westinghouse, grande empresa de eletricidade, perdeu dois tergos de
suas vendas entre 1929 e 1933, enquanto sua renda liquida caiu 75% em dois anos.
Houve uma crise na produgao basica, tanto de alimentos como de matérias-primas,
porque os precos, ndo mais mantidos pela formagdo de estoques como antes,
entraram em queda livre. O preco do cha e do trigo caiu dois tercos, o da seda bruta
trés quartos. Isso deixou prostrados — para citar apenas os nomes relacionados pela
Liga das Nacdes em 1931 — Argentina, Australia, paises balcanicos, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Cuba, Egito, Equador, Finlandia, Hungria, India, Malasia
britAnica, México, Indias holandesas, Nova Zelandia, Paraguai, Peru, Uruguai e
Venezuela, cujo comércio internacional dependia de peso de uns poucos produtos
primarios. Em suma, tornou a Depressdo global no sentido literal.

Um pouco além o renomado historiador fala das conseqiiéncias sociais advindas da

grande depressdo™:

... Para aqueles que, por defini¢do, ndo tinham controle ou acesso aos meios de
producdo (a menos que pudessem voltar para uma familia camponesa no interior),
ou seja, os homens e mulheres contratados por salarios, a conseqiiéncia basica da
Depressao foi o desemprego em escala inimaginavel e sem precedentes, e por mais
tempo do que qualquer um ja experimentara. No pior periodo da Depressdo (1932-
33), 22% a 23% da forga de trabalho britanica belga, 24% da sueca, 27% da
americana, 29% da austriaca, 31% da norueguesa, 32% da dinamarquesa e nada
menos que 44% da alemd ndo tinha emprego. E, o que ¢é igualmente relevante,
mesmo a recuperagdo apos 1933 ndo reduziu o desemprego médio da década de
1930 abaixo de 16% a 17% na Gra Bretanha e Suécia ou 20% no resto da
Escandinavia. O nico Estado ocidental que conseguiu eliminar o desemprego foi a
Alemanha nazista entre 1933 e 1938. Nao houvera nada semelhante a esta catastrofe
econdmica na vida dos trabalhadores até onde qualquer um pudesse lembrar.

34 HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolugbes, p. 96.

3 Idem, p. 97.
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O que tornava a situagdo mais dramatica era que a previdéncia publica na
forma de seguro social, inclusive auxilio desemprego, ou ndo existia como nos EUA,
ou, pelos padroes de fins do século XX era parca, sobretudo para os desempregados
a longo prazo.

As transformagdes econdmicas e sociais advindas deste periodo compreendido entre
a Primeira Guerra Mundial, a Revolug@o Russa e o Crash da bolsa, fizeram com que o Estado
passasse a proporcionar aos seus cidaddos um conjunto de servigos (sociais) até entdo
inexistentes, tais como, direito a saude, a educagdo, direito a prote¢do salarial, etc.,
caracterizando uma fase que Capella®® chama de “fase de inovagdo e experimentagdo social”.
E preciso relembrar que a Revolugdo de outubro que fundou a Unido Soviética criou uma
grande expectativa para os movimentos operarios e para os oprimidos do mundo inteiro que
viam neste movimento uma possibilidade real de tomada e consolidacdo do poder. De outra
parte, era instalada na Alemanha a Republica de Weimar que contrapunha-se ao modelo
revolucionario soviético através da concessdo de subsidios sociais, transformando-se no que
mais tarde ficou conhecido como “laboratério” onde se implementaram algumas medidas do
Estado Social. Com o fracasso da Republica de Weimar que, devido a delicada situagdo
econdmica da Alemanha apds a Primeira Guerra, ndo conseguiu cumprir com seus
compromissos assistenciais, instalou-se o campo propicio de tomada de poder pela direita
radical e para a implementagdo do regime nazista que iria desaguar na Segunda Guerra

Mundial.

E importante destacarmos que, com o fracasso do liberalismo e com a ascensdo do
comunismo, as classes privilegiadas tinham que encontrar uma féormula segura que ao mesmo
tempo freasse a revolugdo operdria e desse uma resposta as classes menos favorecidas,
oferecendo-lhes alguns subsidios sociais, mais tarde transformados em direitos constitucionais
de segunda geracdo, para aplacar os efeitos da grave crise econdomica que se instalou mundo
afora e para preservar-se. E ¢ justamente para implementar estes direitos de segunda geragao,
mas principalmente, por ser a “Unica forma de a sociedade capitalista preservar-se,
necessariamente mediante empenho na promog¢ao da diminui¢do das desigualdades sociais”,
como bem refere Pereira e Silva®’’, ¢ que surge a figura do Estado de Bem-Estar Social, que
garante aos cidadaos um minimo de renda, alimentac¢do, saude, habita¢do, etc., ndo mais como

meros subsidios da caridade e sim como verdadeiros “direitos” que podem ser exigiveis a

3 CAPELLA, Juan Ramén. Fruto Proibido: uma aproximagdo histérico-tedrica ao estudo do direito e do
estado.
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qualquer tempo porque, em sua grande maioria, encontram-se dispostos nos ordenamentos

juridicos nacionais e internacionais.

Esta nova concepcdo de Estado como prestador de servicos sociais veio substituir
uma concep¢do puramente assistencial por um complexo sistema de direitos e garantias
sociais, substituindo a idéia da providéncia divina pela certeza da providéncia estatal, com o
que Rosanvallon®® acaba por dizer “...aos acasos da caridade e da providéncia, sucedem-se a

regularidade do Estado”.

Os modelos que mais se aproximaram da nocdo de Estado Social podem ser
buscados no New Deal implementado por Roosevelt a partir de seu primeiro governo nos
Estados Unidos, quando langou um ousado programa que previa a intensificagdo das obras
publicas, a regulamentagdo das horas de trabalho, a institui¢do do salario minimo, o sistema

de seguros sociais, dentre outros.

Também ndo podemos olvidar a influéncia da declaragdo das quatro liberdades
proclamadas pelo presidente Roosevelt em 06 de janeiro de 1941 e que sdo reproduzidas por
Bobbio™ quando afirma que:

Para que o homem se liberte da necessidade, ¢ preciso uma intervengao
do Estado para proteger o trabalho, dar trabalho a quem ndo tem, prover as
aposentadorias aos idosos, as pensdes por invalidez” e a seguir “desenvolver a
possibilidade de obter tratamentos médicos adequados”. Na conclusdo, enfim: “Nao

se trata de almejar uma distante idade do ouro. E uma base especifica para um tipo
de mundo que podemos alcangar na nossa época € na nossa geracao.

Esta declaragdo terd grande importancia principalmente apés o término da Segunda
Guerra Mundial quando servir4, juntamente com a teoria de Keynes*’, como justificativa para
a introdu¢do dos direitos sociais nas novas constitui¢des do pds-guerra. Outros exemplos que
se aproximam do chamado Estado Social (Welfare State) podem ser buscados na Inglaterra e
na Franga. Na Inglaterra quando da apresentagdo do primeiro relatorio “Beveridge”, ainda em

plena vigéncia da Segunda Grande Guerra em 1942 e previa providéncias do governo

37 PEREIRA e SILVA, Reinaldo. O mercado de trabalho humano. Sio Paulo: LTr, 1998, p- 45.

* ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia, p. 22.

* BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. A filosofia politica e as ligdes dos classicos. Rio de Janeiro:
Campus, 2000, p. 506.

% Aqui nos referimos especificamente a famosa obra Teoria geral de emprego, juro e dinheiro de J. M.
Keynes que pregava a necessidade de uma teoria econdmica alternativa a economia de livre mercado.
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britanico no campo da saude, da seguranga social ¢ da educagdo a fim de garantir direitos

iguais a todos os cidadaos independentemente de sua renda ou condi¢do social.

Essa mudanca ¢ de vital importancia pois traz consigo uma perspectiva diferente, ou
seja, aquilo que antes era tido como uma mera “caridade” oferecida pelo Estado passa a ser
um direito do cidadao e, como tal, exigivel. J4 na Francga esta prote¢ao do Estado ficara latente
quando da Libertacdo onde ¢ criada a Previdéncia Social que visard trazer “seguranca” a

populagdo, apos um longo periodo de guerra e de ocupagdo nazista.

Tendo por base os exemplos expendidos podemos dizer com Streck e Bolzan de

Morais*':

Pode-se, entdo, dizer que a transformac¢do no viés intervencionista do
estado Moderno Liberal o faz assumir responsabilidades organizativas e diretivas do
conjunto da economia do Pais, em vez de simplesmente exercer poderes gerais de
legislagdo e policia, proprias do perfil do Estado Minimo, como era até entdo
conhecido.

Em virtude disso, pode-se dizer que o Estado do Bem-Estar Social
constitui uma experiéncia concreta da total disciplina publica da economia,
assumido como modelo de futuros objetivos autoritarios da politica econdmica e ao
mesmo tempo cria habitos e métodos dirigistas dificilmente anulaveis.

No entanto, toda a capacidade intervencionista e assistencial do Estado de Bem-Estar

Social serd amplamente questionada a partir da década de 70 quando as despesas com a satide

publica e com o setor social deste modelo de Estado comecam a crescer muito mais rapido

que as receitas, criando um imenso problema de financiamento que ainda paira sob os ditos

estados industrializados. Esta crise vivida pelo Estado Social ¢ muito bem apanhada por

Calera®” quando esse cunha a expressdo “no corren buenos vientos para el Estado” e
especialmente quando afirma que:

En cualquier caso, parece evidente que ese Estado intervencionista

(Estado social y de bienestar) no tiene buena prensa desde hace ya bastante afios y

las criticas le han llovido desde todos los sectores ideologicos. La crisis esta servida.

En lo que sigue quiero exponer algunos aspectos de esta crisis centrada en la

recuperacion de la sociedad civil que se produce a partir de una serie de criticas,

conservadoras y progresistas, contra ese Estado. Estas referencias a la crisis del

Estado son simplemente un pretexto para proponer, en 14 Ultima parte, una
{refundacion} del Estado.

# STRECK, Lénio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 65.
2 CALERA, Nicolas Maria Lopez. Yo, el Estado, p. 13.
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O Estado Social determina um novo-ser-no-mundo para a Administragdo Publica, um
novo horizonte de sentido. A Administragdo Publica advinda do Estado Social surge, em
contraponto 2 Administra¢do Publica do Estado Liberal, baseada na ac¢do concreta, ao invés da
razdo abstrata, na desconcentracdo em oposicao a autoridade, na colaboragdo (coordenac¢do)
ao invés da hierarquia e do ato regulamentar em oposi¢ao ao ato administrativo do Estado
Liberal. Assim, no Estado Social, o Direito passa a ter uma fungdo promovedora estando no

Poder Executivo o ponto de tensdo nas relagdes entre Estado e Sociedade.

Como o modelo de administragdo publica patrimonialista mostrou-se incompativel
com o capitalismo industrial e as democracias parlamentares, ja que o capitalismo exigia a
separacao entre Estado e mercado, tornou-se necessario criar um novo modelo de
administracdo publica que respondesse aos anseios da sociedade, principalmente no que se
referia a separacdo entre publico e privado, entre administrador publico e o politico. Surge
entdo, no século XIX, o modelo de administracdo publica burocratica baseada, principalmente
nas idéias de Max Weber que vislumbrou nesse modelo a maneira de reduzir as incertezas das
decisdes administrativas e assim, aumentar a previsibilidade das decisdes dos

administradores.

O modelo aduzido por Weber, ao contrario da conotacdo pejorativa que hoje lhe ¢é
atribuida, representou um significativo avango sobre a forma patrimonialista até entdo
vigente. O modelo burocratico de administragdo publica permitiu que fossem criadas
condicdes para a expansdo do capitalismo do principio do século passado na medida em que
criou condi¢des para uma expansdo qualitativa e quantitativa das fun¢des da administragao

publica.

Com os encargos assumidos pelo Estado Providéncia, era fundamental haver um ente
que fosse capaz de implementar os direitos sociais conquistados a duras penas, como bem
refere Torres™ quando afirma que:

... a conquista dos direitos sociais exigiu uma total reformula¢io que implicou um

intenso aumento do escopo da atua¢do da administragdo ptblica, que passa a atender
as crescentes demandas de politicas publicas de inclusdo social.

Assim, o0 modelo burocratico weberiano deve ser entendido como conseqiiéncia e

condi¢do do desenvolvimento de uma ordem racional-legal que o sistema capitalista exigia.
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O ja citado Marcelo Douglas de Figueiredo Torres™ resume as principais

caracteristicas do modelo da seguinte forma:

Impessoalidade: existéncia de regras abstratas e universalistas aplicaveis a
todos os cidaddos, com regras previstas também para a grande maioria das situacdes
cotidianas das relagdes sociais. Essas regras vinculam potencialmente o detentor do
poder, o aparelho administrativo e os governados, indistintamente. Essa
caracteristica ¢ de fundamental importancia para a democratizagdo das relacdes
politicas e sociais, principalmente em um pais como o Brasil onde as relagdes
pessoais usualmente buscam sobrepor-se aos ordenamentos legal e institucional (...);

Hierarquia: toda organizacdo burocratica se estrutura de modo
hierarquico, o que ndo quer dizer que todas se organizam com a mesma intensidade
hierarquica. Por mais esforgcos que se fagam, tanto na iniciativa privada quanto na
administragdo publica, no sentido de flexibilizar e delegar autoridade, ainda persiste
uma estrutura bastante verticalizada nos processos de tomada de decisdo. As
relagdes de autoridade sdo parte de uma cultura comportamental amplamente
arraigada e observada no mundo corporativo. Quanto a administracdo publica é
ainda mais forte, haja vista que a estrutura do setor publico é extremamente
hierarquizada, convergindo, no limite, para as decisdes do presidente da Republica,
no caso do Executivo federal.

Regras rigidas: no modelo burocratico, as fungdes administrativas sio
exercidas de modo continuado, com procedimentos definidos e repetitivos, com base
em um conjunto de regras rigidamente formuladas, escritas ou ndo, com pretensdes
universalistas e abstratas. No caso da administragdo publica, o estabelecimento de
tais regras ¢ em especial intenso, uma vez que praticamente toda acdo do
administrador/servidor publico esta prevista, de forma meticulosa, em uma vasta
legislagdo. De modo geral, os atos administrativos discricionarios, que permitem ao
administrador optar por essa ou aquela alternativa, sdo relativamente menos
numerosos na administragdo publica. Em regra, a maior parte dos atos ¢ vinculada,
ou seja, ndo permite um juizo de valor pelo servidor, que ndo tem autonomia para
analisar a conveniéncia ou necessidade do ato, que esta todo estipulado e previsto na
legislagdo.

Especializagdo: o poder e as tarefas dentro de uma burocracia sdo
distribuidos de acordo com os conhecimentos técnicos e as aptiddes profissionais
que sdo exigidos para o desempenho de determinada atividade. Essa caracteristica
acentuou-se em demasia nas Ultimas décadas, uma vez que a produgdo cientifica se
torna cada vez mais compartimentada. A vertiginosa producdo de conhecimento e
tecnologia do mundo moderno, aliada a necessidade de se encontrarem solugdes
cada vez mais técnicas e complexas tem contribuido para acentuar este aspecto

fundamental dentro do modelo burocratico. (...)

Continuidade e controle: dentro de um modelo burocratico, a produgado de
bens e servigos ¢ continuada, possibilitada por um corpo administrativo qualificado
e permanente. Ha, supostamente um carater democratico na estrutura¢do desses
corpos administrativos, quer pelo recrutamento universalista, quer pela valorizagdo
técnica e profissional através de concursos ou pela titulagdo. E claro que esse
aspecto ¢ especialmente importante em comparagdo com o recrutamento
patrimonial, marcadamente nepotista e clientelista. Além disso, toda a enorme
producdo de bens e servigos estd ancorada em complexos, sofisticados e rigidos
mecanismos de controle, que possibilitam o gerenciamento das gigantescas
corporagdes modernas, quer no setor publico, quer na iniciativa privada.

“ TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Estado, democracia e administragio publica no Brasil, p. 27.

* Idem, p. 19.
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Nao resta qualquer divida que o modelo de administracdo publica burocratica
representa um significativo avanco em relacdo ao modelo patrimonialista até entdo vigente, ou
como bem refere Bresser Pereira® ao lecionar que:

A reforma burocratica foi um grande avangco ao romper com o
patrimonialismo e estabelecer as bases para o surgimento da administragdo
profissional. Foi um verdadeira reforma porque se antepds a administragdo

patrimonialista e criou as instituigdes necessarias a racionalizagdo burocratica e,
mais especificamente, ao surgimento de uma burocracia profissional.

Entretanto, podemos dizer que o conceito de burocracia encontra forte critica no que
diz respeito a suas caracteristicas de oligarquizacdo e carater antidemocritico. A
profissionalizacdo e a especializagdo dos servigcos publicos burocraticos, quando nao
acompanhados por um amplo processo de acompanhamento dos cidaddos ou de
aprofundamento da democracia, tende a criar uma elite dirigente distanciada das bases, que
acaba por engessar a administra¢do publica criando uma paralisia da maquina administrativa e

contribuindo sobremaneira para o recrudescimento da corrup¢ao.

No Brasil, conforme ja dissemos alhures, o Estado que permanecia refém de uma
elite agraria patrimonialista vai experimentar uma profunda mudang¢a com o advento da
Revolugdo de outubro de 1930. O Pais passa a vivenciar um processo de urbanizagdo e
industrializacdo havendo um rearranjo politico do Estado para buscar as “promessas nao

. . 4
cumpridas da modernidade”*

, que passam a ser exigidas pela burguesia ascendente que nao
admitia a hipotese de nao ver contemplados seus pleitos. Sendo assim, o governo provisorio
comandado por Getllio Vargas, que assumiu o poder com a revolu¢do de outubro, ird
implementar uma reformulagdo completa do Estado brasileiro através de um amplo processo
de modernizagdo social e industrial, que resultou na incorporac¢ao ao Estado de parte da classe
trabalhadora, de setores médios urbanos e da incipiente burguesia nacional, marcando o inicio

de um novo pacto social no Pais.

E de se destacar que esta nova fase do Estado brasileiro ndo pode ser comparada com
a dos paises que passaram efetivamente pelas etapas do Estado Social. O Estado brasileiro

advindo da era Vargas aproxima-se de um verdadeiro “assistencialismo” tendo em vista o

4 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Reforma do Estado para a cidadania. Sdo Paulo: Ed. 34, 1998, p. 21.
% Expressdo cunhada por Lénio Luiz Streck em seu Hermenéutica Juridica e(m) crise.
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carater autoritario de sua implementagio. Por isso concordamos plenamente com Streck®’

quando esse afirma:

E evidente, pois, que em paises como o Brasil em que o Estado Social nio
existiu, o agente principal de toda a politica social deve ser o Estado.

No que tange a Administracdo Publica brasileira, a era Vargas trouxe uma série de
transformagdes que tentaram ampliar o acesso ao Estado pela populagdo, bem como livrar a

Administragdo dos tragos patrimonialistas de que ainda era refém.

Com isto, em 1936 foi criado o Conselho Federal do Servigo Publico Civil e que,
posteriormente ird originar o Departamento Administrativo do Servi¢o Publico (DASP), 6rgao
este criado no intuito de promover a estruturagdo de uma maquina administrativa montada nos
termos do modelo burocratico weberiano baseado nos principios do mérito do ato
administrativo, da centralizacdo, da separacdo entre publico e privado, da hierarquia, da
impessoalidade, etc. Nesta linha de anélise ¢ relevante trazer a colagdo o dizer de Torres™

quando afirma que:

E importante destacar também que é exatamente no primeiro movimento
modernizador da administragdo publica que se inicia o estabelecimento de um
padrao duplo, que marca a agdo do Estado brasileiro até nossos dias. Os altos
escaldes passam a ser organizados e estruturados de acordo com os bons paradigmas
do modelo burocratico weberiano que ora se instalava no Brasil, recebendo
treinamento, formacdo profissional, bons salarios e garantias legais. Assim, os
servidores do Itamarati e dos altos escaldes de alguns 6rgdos destacavam-se, pela
qualificagdo e profissionalismo, entre os demais burocratas da América Latina. Por
outro lado, e para a infelicidade dos brasileiros pobres e dependentes da agdo estatal,
a burocracia interna, que cuidava das politicas publicas das areas de saude, educagdo
e seguranga publica, sofria com as mais deletérias e ineficientes praticas clientelistas
e patrimonialistas.

No Brasil, tanto o modelo de Estado Social como o de administracdo publica

, - . . ~ , . 4
burocratica ainda pendem de implementagdo ou como bem afirma Rogério Gesta Leal*’

... €m nosso sentir, nunca existiu no Brasil um Estado-Providéncia, mas tdo-somente
equivocos de comportamento privatista do Estado enquanto institui¢do juridica e
publica, servindo a interesses setoriais vinculados a elites hegemonicamente
dominantes (banqueiros, industriais, grandes corporagdes).

* STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e (em) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 26.

* TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Estado, democracia e administracio publica no Brasil, p. 148.
¥ LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administracio Publica e Sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 99.
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Enquanto isso, o Estado permanece sendo administrado através de praticas que
ignoram os principios mais elementares como o da impessoalidade, publicidade,
especializacdo, etc., e continua tendo o patrimonialismo como cultura politica da

.. ~ 50
administracdo, como bem detectou Faoro™".

1.3 A ADMINISTRACAO PUBLICA E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Para adentrarmos na analise do que chamamos de Estado Democratico de Direito, ¢
preciso ter presente que a nogdo de “Estado de Direito” ja era conhecida desde os primoérdios
do Estado Liberal como nos mostram alguns de seus elementos conceituais, como o
“principio da legalidade, o principio da separagdo de poderes e o principio da reserva legal”,

que até hoje encontram-se na base de sustentacdo do Estado.

No entanto, a associacdo da nocao de Estado de Direito com Estado Democratico foi
encontrar sua primeira fundamentagdo na Constituigdo da entdo Republica Federal da
Alemanha que, por sua vez, serviu de inspiragdo para que constasse nas Constituicdes
Espanhola e Portuguesa, sendo esta, a musa inspiradora da nossa Carta Constitucional de

1988 onde se encontra legitimado no artigo 1°.

O Estado Democratico de Direito ¢ a sintese entre o Estado Liberal e o Estado
Social, ele surge apto a corrigir as dificuldades enfrentadas pelo Estado Social. Por isto a agdo
proposta para o Estado é uma acdo transformadora, baseada nos principios democraticos e na

participacio popular o que levou José Afonso da Silva®' a caracteriza-lo da seguinte forma:

A configuragdo do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas
unir formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste,
na verdade, na criacdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos
elementos componentes, mas os supera na medida em que incorpora um componente
revolucionario de transformagdo do status quo. E ai se entremostra a extrema
importancia do art. 1° da Constituicdo de 1988, quando afirma que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, nio como mera
promessa de organizar tal Estado, pois a Constitui¢do ai ja o esta proclamando e
fundando.

*® FAORO, Raimundo, apud TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Estado, democracia e administragio
publica no Brasil.

SLSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
123.



39

r 4 2 . o . .
Ja Manuel Garcia-Pelayo™ ao se referir ao Estado Democratico de Direito, entende

que:

Teniendo en cuenta todas estas modificaciones de la estrutura normativa,
podemos llegar a la conclusion que Estado social de Derecho significa un Estado
sujeto a la ley legitimamente estabelecida con arreglo al texto y a la praxis
constitucionales con indiferencia de su caracter formal o material, abstracto o
concreto, constitutivo o activo, y la cual, en todo caso, no puede colidir con los
preceptos sociales establecidos por la Constitucion o reconocidos por la praxis
constitucional como normatizacion de unos valores por y para los cuales se
constituye el Estado social y que, por tanto, fundamentan su legalidad.

Com o surgimento do Estado Democratico de Direito ocorre um sensivel
deslocamento nas esferas de poder estatal. Nesse contexto, parece nao restar duvida de que o
Direito passa a assumir um papel de destaque, ao seu papel de ordenagdo e promogao, agrega-
se a funcdo de instrumento de transformagado da realidade social, o que levou Lénio Streck™ a

afirmar que:

A nogdo de Estado Democratico de Direito esta, pois, indissociavelmente
ligado a realizagdo dos direitos fundamentais. E desse liame indissolavel que
exsurge aquilo que se pode denominar de plus normativo do Estado Democratico de
Direito. Mais do que uma classificagdo de Estado ou de uma variante de sua
evolugdo historica, o Estado Democratico de Direito faz uma sintese das fases
anteriores, agregando a constru¢do das condi¢des de possibilidades para suprir as
lacunas das etapas anteriores, representadas pela necessidade do resgate das
promessas da modernidade tais como igualdade, justica social e garantia dos direitos
humanos fundamentais.

Assim, no Estado Democratico de Direito a fun¢do do Direito ¢ uma fungao
transformadora havendo um deslocamento do ponto de tensdo do Poder Executivo e do Poder

Legislativo para o Poder Judiciério, o que leva novamente Streck™ a afirmar que

... em face das profundas altera¢des ocorridas na teoria do Estado e da Constituicao,
a nocdo de Estado Democratico de Direito pressupde uma valorizag@o do juridico, e,
fundamentalmente, exige a (re)discussdo do papel destinado ao Poder Judiciario (e a
justica constitucional) nesse (novo) panorama estabelecido pelo constitucionalismo
do pos-guerra.

> GARCIA PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado contemporaneo, p. 64.

> STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e (em) crise, p. 39.

 Cfe. Idem. “O Papel da Jurisdi¢do Constitucional na Realizagio dos Direitos Sociais Fundamentais.” In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org). Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional
Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 170.
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No que tange a Administracdo Publica, como o Estado Democratico de Direito busca

a transformacao do “status quo”, ele apresenta-se propicio para o acontecimento da viragem
hermenéutica, o que levou Leonel Ohlweiler” a lecionar que

.. neste novo modelo ha um plus em relacdo ao papel da propria Administragdo

Publica, pois devera desempenhar um papel transformador da realidade e toda a

gama de limites e prerrogativas publicas serd desvelada a partir deste modo-de-ser,
buscando o desenvolvimento dos cidaddos nos planos social econdmico e cultural.

No entanto, a Administragdo Publica surgida da Constituicdo de 1988 ainda
apresenta nogoes arraigadas dos modelos burocratico e patrimonial que impedem o acontecer

de um modelo democratico e comprometido com a participacao do cidadao.

Neste sentido, € preciso termos em conta que ndo se resolvem os problemas da
administracdo publica sob uma perspectiva Ontica, calcada no primado de que ao

administrador publico tudo ¢ permitido.

A Constitui¢do de 1988, de forma inovadora, assumiu uma enorme quantidade de
atribuicdes sociais que exigem uma administracdo publica cada vez mais eficiente. Um
exemplo vivo dessas inovagdes estd na universalizacdo e efetivagdo do concurso publico
como Unica via de acesso ao servigo publico, medida fundamental em um pais marcado pelo
clientelismo, nepotismo e ascensdo funcional baseada nas relagcdes pessoais de cada

profissional.

Nao obstante, merece ser destacada a tentativa de reforma administrativa apresentada
em novembro de 1995 pelo entdo presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso na
forma de um Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Este plano apresentava um
amplo diagnostico da burocracia e contemplava os objetivos a serem alcangados pelo governo
e pela sociedade no sentido de dotar a administracdo publica de niveis mais altos de
governabilidade. Nesse sentido ¢ importante destacar a licdo de Marcelo de Figueiredo
Torres ® que analisa o projeto de reforma administrativa apresentado:

Em linhas gerais, o plano diretor propde a utilizagdo no Brasil do modelo
gerencial de administragdo publica, que ja vinha sendo implementado e discutido em

> OHLWEILER, Leonel Pires. “Administragio piiblica e a materializagio dos direitos fundamentais: contributo
da fenomenologia hermenéutica.” In: Em Busca dos Direitos Perdidos: uma discussdao a luz do Estado
Democratico de Direito. Porto Alegre: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 2003, p. 150.

% TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Estado, democracia e administracio publica no Brasil, p. 172 ¢
ss.



41

varias partes do mundo. O entendimento mais comum ¢ que o modelo burocratico —
altamente processualistico, auto-referido, ineficiente, com os mecanismos de
controle essencialmente centrados nos processos, rigido, caro e sem mecanismos de
avaliagdo, tanto de gestdo, quanto de servidores — ja ndo é mais adequado para a
administragdo dos Estados modernos. O modelo gerencial, pelo contrario, estd
voltado para o cliente/cidaddo, faz controles por resultados, aposta na
descentralizagdo e na desconcentracdo da agdo estatal, abriga varios institutos e
instrumentos mais flexiveis de gestdo, configurando uma administra¢ao publica mais
compativel com as inovadoras técnicas de administrag@o utilizadas pelas empresas.

A referéncia feita ao modelo de administracdo publica gerencial ¢ necessaria na
medida em que ela representa um paradigma diferenciado dos modelos patrimonial e
burocratico e também porque, pela primeira vez na historia brasileira, foi proposta uma
reforma administrativa em pleno funcionamento da democracia, propiciando um amplo e

intenso debate em relacao a estrutura do Estado.

E importante destacar que o modelo de administragdo publica gerencial apresentado
pelo entdo Ministro da Administragdo e Reforma do Estado Luiz Carlos Bresser Pereira
tomou como base o modelo surgido na Inglaterra, especificamente no ano de 1968 quando foi
publicado nesse pais o famoso relatorio Fulton que via na postura dos gerentes do servigo

publico inglés um entrave a administragao publica.

Posteriormente, com a eleicdo de Margareth Thatcher em 1979 esse modelo de
administragao publica ganha impulso oficial e passa a fazer parte da agenda politica proposta

pelos conservadores.

Esse modelo gerencial inglé€s traz para a administragao publica os conceitos de ,
valorizagdes de fungdes gerenciais, controle de resultados, autonomia de gestdo e
responsabilidade individual na prestacdo de servigos publicos, bem como as nogdes de

agéncias reguladoras e contratos de gestao.

Sobre este modelo de administragdo publica ¢ importante destacar a licdo de Bresser

.57 , .. .
Pereira’’ quando esse faz uma sintese do novo modelo administrativo:

A reforma gerencial faz parte de um movimento mais amplo que é o da
reforma do Estado. Nos anos 80, a preocupagdo fundamental da “primeira onda” de
reformas foi promover o ajuste estrutural das economias em crise, particularmente
aquelas altamente individadas em desenvolvimento, como o Brasil. Ja nos anos 90,
quando se percebe que esse reajuste ndo poderia , em termos realistas, levar ao
Estado minimo, temos a “segunda onda” de reformas. Enquanto na primeira onda o
dominio da perspectiva economica leva, em relagdo ao Estado, essencialmente a

" PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Reforma do Estado para a cidadania, p. 22.
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politica de downsizing, a segunda onda de reformas tem carater institucional. Agora
o projeto fundamental é reconstruir o Estado, recuperando a sua governanga.
Haggard (1995), ao examinar a reforma do Estado na América Latina, enfatizou essa
mudanca de énfase e de rumo. A “proposta social-democrata”de Bresser Pereira,
Maraval e Przeworski (1993), a partir da analise que fizeram da crise do Estado, foi
exatamente reconstruir institucionalmente o Estado.

A reforma gerencial de 1995 busca criar novas instituigdes legais e
organizacionais que permitam que uma burocracia profissional e moderna tenha
condigoes de gerir o Estado brasileiro. Esta reforma ndo subestima os elementos de
patrimonialismo ou de clientelismo que ainda subsistem em nosso meio. Parte,
entretanto, do pressuposto de que no final do século vinte, quando as técnicas de
controle gerencial e democratico foram amplamente desenvolvidas, a melhor forma
de combater o clientelismo € tornar-se gerencial; ¢ dar autonomia a administrador
publico, valorizando-o por sua capacidade de tomar de cisdes, inclusive de carater
politico, ao invés de submeté-lo a um controle burocratico vexatorio.

Entretanto, entendemos que a administragcdo publica nascida sob a égide do Estado
Democratico de Direito deve avangar significativamente na concretizagdo dos direitos
fundamentais, especialmente, no que tange aos direitos sociais, que devem ser des-velados
para que possam, enfim, atender ao cumprimento das promessas da modernidade. Neste ponto
podemos dizer com Lénio Streck’® que:

O preenchimento do déficit resultante do histérico descumprimento das
promessas da modernidade pode ser considerado, no plano de uma teoria da
Constitui¢do adequada a paises periféricos ou, mais especificamente, de uma Teoria
da Constituicdo Dirigente Adequada aos Paises de Modernidade Tardia
(TCDAPMT), como conteddo compromissario minimo a constar no texto

constitucional, bem como os correspondentes mecanismos de acesso a jurisdigdo
constitucional e de participa¢do democratica.

No que tange a administracao publica inserida no Estado Democratico de Direito ¢
necessario ter presente que a relacdo da administragdo publica com os administrados e os
demais entes juridicos-administrativos, antes de ser o resultado de construgdes teodricas ha de
previlegiar-se como modo pratico de ser-no-mundo, como bem afirma Ernildo Stein™, ou

seja, esta relagao deve ser compreendida como um acontecer € nao uma objetificacao.

* Cfe. STRECK, Lénio Luiz. “O Papel da Jurisdigdio Constitucional na Realizagdo dos Direitos Sociais
Fundamentais.” In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito
Constitucional Internacional e Comparado, p. 193.

% STEIN, Ernildo. Pensar é Pensar a Diferenca. Tjui: Unijui, 2002, p. 37.
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2 OS DIREITOS SOCIAIS

2.1 BREVE HISTORICO

Ao adentrarmos neste breve escorg¢o historico a respeito dos direitos sociais €
necessario alertarmos novamente que nao buscaremos fazer historiografia, pois o mergulhar
no universo historico dos entes deve caracterizar-se pela constru¢do de uma consciéncia
histérica e ndo mera repeti¢ao tedrica de um passado distante como sucessdao harmonica de

fatos, o que nos remete a ligio de Gadamer® quando afirmou que:

. a verdadeira inten¢do do conhecimento histérico ndo ¢ explicar um fendomeno
concreto como caso particular de uma regra geral, mesmo que esta fosse
subordinada aos designos puramente praticos de uma eventual previsdo. Seu
verdadeiro objetivo — mesmo utilizando-se de conhecimentos gerais — € antes
compreender um fendmeno historico em sua singularidade, em sua unicidade. O que
interessa ao conhecimento historico ndo ¢ saber como os homens, os povos, 0s
Estados se desenvolvem em geral mas, ao contrario, como este homem, este povo,
este Estado veio a ser o que é; como todas essas coisas puderam acontecer e
encontrar-se ai.

Sendo assim, como introdugdo a este breve historico podemos dizer, com Bolzan de
. 61
Morais® que:
A institucionalizacdo dos direitos sociais proprios ao Estado de Bem-
Estar Social, oriunda do século XIX e agigantada durante o século em curso,
significou a incorporacdo pelo Direito de conteudos novos e, mais do que isto, de

regras constituidas para angariar pretensdes diversas daquelas ja tradicionalmente
identificadas com a ordem juridica.

Os direitos sociais componentes da segunda geracdo dos direitos humanos, surgiram
das profundas desigualdades originadas pelo liberalismo e pelo Estado Liberal e vieram a
servir como instrumentos a consolida¢ao da democracia dos sistemas econdmico e social da
sociedade capitalista. Seguindo nessa linha, podemos dizer que os direitos sociais sdo direitos
nascidos como resposta a desigualdade social e econdomica da sociedade liberal. Dai a
resisténcia que provocam no seio dos defensores do liberalismo por serem considerados como

\

uma ameaga a “propriedade” e ao “contrato” que, juntamente com a liberdade, a eficacia ¢ a

% GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia historica. Rio de Janeiro: FGV, 2003, p. 23.
1 MORALIS, Jose Luis Bolzan de. Do Direito Social aos interesses transindividuais: o Estado e o Direito na
ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 181.
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eqiiidade, formam a base de sustentacdo do Estado Liberal e da sociedade capitalista®,
conforme referimos alhures. Neste ponto vale relembrar a ligio de Rosanvallon® quando
menciona os defensores do liberalismo, para quem:

as desigualdades sdo compreendidas como resultado da liberdade ou mais
exatamente do uso diferente que os individuos escolhem fazer de sua liberdade.
Provém do fato de individuos poderem decidir trabalhar menos ou correrem menos
riscos que outros, por exemplo. Estas desigualdades sdo, portanto, justas. Traduzem

diferencas livremente desejadas e ndo injustigas sofridas. Nao hd, pois, motivos para
corrigi-las ou combaté-las.

No entanto, os direitos sociais s6 adquiriram dimensao juridica a partir do momento

em que as constituicdes passaram a disciplind-los. Esta disciplinagdo teve inicio com o

advento da Constitui¢do Mexicana de 1917 e, posteriormente, com a famosa Constituicdo da

Primeira Republica alemda de 1919 conhecida popularmente como a “Constitui¢do de

Weimar”. Neste ponto chamamos a atencao para o fato de que a famosa Constituicao de 1919

gerou tamanhos efeitos na doutrina constitucional alema do pos-guerra que esta optou por nao

incorporar na sua ordem constitucional nenhum ordenamento sistematico dos direitos sociais,

isto porque, os doutrinadores alemdes enxergaram a Carta Constitucional de Weimar como

um modelo de Constitui¢do fracassada que contribuiu sobremaneira para a radicalizacio

politica da Alemanha nos anos 20 e, sobretudo para a ascensdao e tomada do poder pelos
nazistas em 1933. Neste sentido bem refere Andreas Krell** quando afirma que:

Os modernos artigos da Carta de Weimar sobre os 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

conseqiiéncia, o legislador fundamental de 1949 renunciou deliberadamente a

formulagdo de normas que conferem direitos subjetivos a prestacdes positivas por

parte do Estado. Os direitos sociais, cuja eficacia sempre depende de varios fatores

econdmicos e politicos, ficaram de fora (excecdo feita ao direito da mae a protegdo e
assisténcia por parte da comunidade, art. 6°, IV, da Lei Fundamental)”.

E preciso entender que a ndo inclusdo dos direitos sociais na Constituigao alema de

1949 nao significa uma recusa em admiti-los, mas apenas que o conceito de Estado Social (art

62 Ver neste sentido NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991.

3 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia, p. 68.

¢ KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Os (des) caminhos de
um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2002, p. 46.
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20 da Lei Fundamental) ja traz em si uma “norma-fim”, fixando de maneira obrigatoria as

funcdes e tarefas deste modelo de Estado®.

Fizemos questdo de abordar as conseqiiéncias advindas da Constituicdo de Weimar
no tocante aos direitos sociais porque alguns operadores do direito brasileiros fazem questao
de usar o exemplo da Constituicdo alema de 1949 para reforcar a sua argumentagdo de que os
direitos sociais ndo deveriam estar no texto constitucional brasileiro. Sdo os mesmos
operadores do direito que bem traduzem o pensamento da dogmatica juridica tradicional que,
conforme ja referimos, ainda trabalha sob a 6tica da separacdo de sujeito-objeto, fato-norma,
ser-ente e, fazendo isso, volta a incidir na tentagdo metafisica do encobrimento do ser dos
direitos sociais, trabalhando com sentidos universais a espera, pairando no ar, prontos para
serem acoplados aos entes do regime juridico, transformando-se num verdadeiro “leito de
procustro”®® onde a norma aplica-se ao caso em qualquer hipotese, mesmo que tenhamos de

“cortar-lhe os pés e as maos” ou mesmo “esticd-los” até que caibam no seu respectivo leito.

Os direitos sociais também foram consagrados na Declaragcao Universal dos Direitos
do Homem (1948, art. 22) e passaram a integrar a maioria dos ordenamentos juridicos
mundiais, embora, ainda hoje, sejam poucos os Estados que efetivamente protejam e
concretizem esses direitos. Neste ponto destacamos que, mesmo os paises onde o modelo de
Estado de Bem-Estar-Social foi implementado, como Franga, Alemanha e Inglaterra, no
periodo que sucedeu a Segunda Guerra Mundial, ja estdo revendo suas politicas sociais €

A . . . . .. 67
econdmicas e restringindo cada vez mais os direitos sociais, conforme refere Rosanvallon’'.

E importante ressaltar que a concretizagio dos direitos sociais teve seu grande
impulso apds o término da Segunda Guerra Mundial com a implementagao, especialmente no
continente europeu, dos chamados “Estados Sociais, Estados de Bem-Estar-Social ou Estado
Providéncia”, conforme referimos quando da analise do topico sobre Administragdo Publica e

Estado Social.

No Brasil, a primeira men¢do aos direitos sociais deu-se no titulo sobre a ordem

econdmica e social da Constituicdo de 1934, onde se vislumbra uma clara influéncia da

6 A respeito desse tema ver KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na
Alemanha. Os (des) caminhos de um direito constitucional comparado, p. 49.

6 Leito de Procustro — é a lenda grega segundo a qual procustro franqueava sua cama aos viajantes desde que a
pessoa que nele se deitasse coubesse integralmente na cama, se fosse maior, se lhe cortava as pernas e os bragos
e se fosse menor se lhe esticava até chegar ao tamanho da cama.

7 Ver ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia.
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Constituicdo de Weimar, e continuou nas Constituigdes posteriores, sempre sob o titulo da
ordem econdmica e social, at¢ o advento da Constitui¢ao de 1988 quando foram erigidos a
categoria de direitos fundamentais com previsdo expressa nos art 6° e seguintes da
Constituicdo. Em relacdo a este deslocamento de eixo dos direitos sociais da ordem
econdmica para os direitos fundamentais é importante destacar a licdo de André Copetti®

quando afirma que:

Em contraste manifesto com todos os textos constitucionais anteriores, 0s
quais encerravam uma certa harmonia valorativa e axioldgica liberal-individualista,
a Constituicdo Federal de 1988, indicou formalmente como de relevancia
constitucional uma série inédita de bens, até entdo jamais previstos como tal.
Ilustrativamente, basta ver que diferentemente dos textos anteriores que
contemplavam conjuntamente a ordem econdmica e social em um s¢ titulo, a atual
Constituigdo separou estes dois aspectos em titulos diferentes. No titulo referente a
ordem social especificamente esta positivada a tutela a bens como a saide, a
previdéncia social a assisténcia social, a educag@o, a cultura, o desporto, a ciéncia, a
tecnologia, a comunicagdo social, o meio ambiente, a familia ( ja tutelada
anteriormente), a crianga, o adolescente ¢ o idoso, além dos indios. Este complexo
quadro corresponde a uma compreensdo pluridimensional da sociedade e do Estado
e, conseqiientemente, deve corresponder a uma compreensao pluridimensionada do
Direito, dotada de atribuicdes tutelares individuais e coletivas, e com propriedades
ndo mais neutras e restritas a solucdo juridica de conflitos interindividuais mas
ampliadas a intervengdes econdmicas, financeiras, educativas e assistenciais. Esse
quadro de alta complexidade normativa interpelou inadvertidamente os juristas
brasileiros, langando-os em conflitos na atividade de formulagdo e aplicagdo da lei
até entdo nunca imaginados.

Nao obstante, continuamos insistindo que, apesar de transcorridos 18 anos da
promulgacao da Constituicdo Federal, os direitos sociais ainda permanecem como uma mera

cartilha de intencdes, a espera de serem concretizados.

2.2 FUNDAMENTOS

Antes de adentrarmos na andlise dos fundamentos dos direitos sociais € preciso que
facamos uma breve distingdo entre a natureza dos direitos individuais e dos direitos sociais
que, embora ambos estejam configurados na Constituicao Federal de 1988 como direitos
fundamentais, possuem algumas distingdes que merecem ser brevemente abordadas ja que

servirdo de base para muitas argumentacgdes que exploraremos no transcorrer deste capitulo.

% COPETTI, André Leonardo. “Por uma (neo) filosofia politica constitucional no direito penal: uma exigéncia
fenomenologica do Estado Democratico de Direito Brasileiro,” In: (Neo) Constitucionalismo, ontem, os codigos,
hoje, as Constituigdes. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre: Instituto de
Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 2, 2004, p. 16-7.
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Os direitos individuais como corolarios do Estado Liberal de direito sdo direitos de
natureza preponderantemente negativa, tendo por objeto abstencdes do Estado no que se
refere a liberdade e autonomia pessoais dos individuos, ou seja, o Estado deixa de agir em
nome do respeito a autonomia do cidaddo. Como conseqiiéncia desta abstencdo do Estado
podemos dizer por outro lado que os direitos individuais, também denominados pela doutrina
como direitos de liberdade ou direitos de defesa, representam uma limitagao ao poder estatal —
status negativus libertaris -. Por fim, podemos dizer que os direitos individuais sdo direitos
que visam proteger e preservar determinada posi¢do, principalmente no que se refere a
propriedade e a liberdade dos individuos, ou seja, sdo direitos que buscam a protecdo da
liberdade e igualdade abstratas, segundo se depreende da ligio de Vicente Barretto™, quando
afirma:

Os direitos da primeira geragdo — direitos civis e politicos, cuja
consolidagdo pacifica s6 se aperfeicoou no século XVIII, com as primeiras
Declaragdes de Direitos — sdo direitos de resisténcia e oposi¢do perante o Estado.
Dotados de subjetividade, sdo faculdades ou atributos inerentes a pessoa, oponiveis
ao Estado e, que ao delimitarem o espaco intransponivel da autonomia individual,
estabelecem os limites a serem observados pelo poder publico. Representam
historicamente a positivagdo da superacdo do absolutismo através do

estabelecimento do estado liberal de direito, que se instituiu em fungdo e para
preservar direitos do individuo face ao Estado.

No que se refere aos direitos sociais, podemos dizer que estes visam uma atuacao
ativa do Estado consistente numa prestagdo de natureza fatica. Sendo assim, buscam uma
atitude positiva do Estado nas esferas econdmica e social, ou seja, conforme preferem alguns
doutrinadores, os direitos sociais exigem uma intervencdo do Estado, tanto na economia
quanto na sociedade — status positivus libertatis — Sendo assim, os direitos sociais
pressupdem que sejam criadas ou colocadas a disposicdo dos cidaddos as prestacdes que
constituem seu objeto’°, ou seja, os direitos sociais encontram-se intimamente ligados a

tarefas de melhoria, distribuicao e redistribui¢ao dos recursos existentes.

% BARRETTO, Vicente Paulo. “Reflexdes sobre os Direitos Sociais”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org).
Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional Internacional e Comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 126.

70 A respeito das distingdes entre direitos individuais e direitos sociais ver SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 261.
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As diferencas historicas entre direitos individuais e direitos sociais foram abordadas
por Bobbio”' que também acresceu os direitos politicos dentro da categoria por ele

denominada de “direitos do homem” e resumiu da seguinte forma:

Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou por
trés fases: num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto €,
todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e reservar para o
individuo, ou para os grupos de particulares, uma esfera de liberdade em relagao ao
Estado; num segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, o quais —
concebendo a liberdade na apenas negativamente, como ndo impedimento, mas
positivamente como autonomia — tiveram como conseqiiéncia a participacdo cada
vez mais ampla, generalizada e freqiiente dos membros de uma comunidade no
poder politico (ou liberdade no Estado); finalmente, foram proclamados os direitos
sociais, que expressa o amadurecimento de novas exigéncias — podemos mesmo
dizer, de novos valores — como os do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e
que poderiamos chamar de liberdade através ou por meio do Estado.

A relagdo entre direitos individuais e direitos sociais ndo passou despercebida para
Bolzan de Morais ¢ André Copetti’””> em artigo publicado no anuério do Programa de Pos-

Graduacao em Direito da Unisinos quando afirmam:

No plano da concretizacdo destas diferentes geragcdes de direitos, as
conseqiiéncias ficaram historicamente bem demarcadas. Enquanto a realizacdo dos
direitos individuais bastou um absten¢do do Estado e de todos os demais membros
da sociedade em relagdo ao titular, a realiza¢do dos direitos sociais encontrou uma
série de dificuldades a mais, seja pela necessidade de realizacdo de prestagdes
positivas pelos proprios poderes ptblicos que demandavam a inversdo de verbas e
prestagdes publicas para tanto, seja pela propria inexisténcia de instrumentos
juridicos que permitissem a concretizac¢do dos direitos sociais com a mesma eficacia
que um habeas corpus ou um mandado de seguranca que permitiam a realizagdo dos
direitos individuais.

Feitas as devidas consideracdes sobre a natureza dos direitos individuais e sociais,
passamos a fundamentar o que se entende por direitos sociais. Primeiramente, ¢ preciso fazer

nova mengéo ao ensinamento de Bobbio”® que conceituava que:

Em oposicdo aos direitos individuais, por direitos sociais entende-se o
conjunto das pretensdes ou exigéncias das quais derivam expectativas legitimas que
os cidaddos tém, ndo como individuos isolados, uns independentes dos outros, mas
como individuos sociais que vivem, ¢ ndo podem deixar de viver, em sociedade com
outros individuos.

"' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 32-3.

2 MORALIS, Jose Luis Bolzan de; COPETTI, André Leonardo et al. “A jurisprudencializacdo da Constituicdo: A
construgdo jurisdicional do Estado Democratico de Direito.” In: Anuario do Programa de Pés-graduagio em
Direito da Unisinos. Sdo Leopoldo: EdUnisinos, 2002, p. 320.

> BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. A filosofia politica e as ligdes dos classicos, p. 501.



49

O mesmo Bobbio’* também cunhou a conhecida expressdo de que “o problema
fundamental em relacao aos direitos do homem, hoje, ndo ¢ tanto o de justifica-los como o de
protegé-los”, expressdo esta que ndo fugiu a perspicaz observagdo de Vicente Barretto que a

considerou como um truismo”.

J& Ingo Sarlet,”® citando a licao de José Eduardo Faria, define os direitos sociais da

seguinte forma:

... os direitos sociais ndo configuram um direito de igualdade, baseado em regras de
julgamento que implicam um tratamento uniforme; so, isto sim, um direito das
preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatdrio com propoésitos
compensatorios.

Também Andreas Krell”’, em obra recentemente publicada, manifesta seu

entendimento acerca dos direitos sociais quando afirma que:

Os Direitos Sociais ndo sdo direitos contra o Estado (de defesa), mas sim
direitos através do Estado, exigindo do Poder Publico certas prestagdes materiais, a
serem concretizadas, através de leis parlamentares, atos administrativos e da
instituicdo real de servigos publicos. Em outras palavras: para realizar os Direitos
Sociais, o poder estatal deve definir, executar e implementar, conforme as
circunstancias, as chamadas “politicas sociais” que viabilizem o seu gozo efetivo.

Como se vé, tanto o conceito usado por Bobbio, como o de José Eduardo Faria ou
mesmo o de Andreas Krell, revelam que ao tratarmos de direitos sociais nao estamos tratando
de “caridade ou mesmo doacdo” e sim de valores morais supremos que se encontram
normatizados a espera de serem implementados pelo Estado, o que nos remete a licdo de
Vicente Paulo Barretto’® quando afirma que:

Os direitos sociais —entendidos como igualdade material e exercicio da
liberdade real — exercem um novo paradigma, aqui proposto, posi¢ao e funcao, que
incorpora aos direitos humanos uma dimensdo necessariamente social, retirando-lhes
o carater de “caridade” ou “doagdo gratuita”, e atribuindo-lhes o carater de exigéncia

moral, assim, em direitos impostergaveis na concretizacdo dos objetivos ultimos
pretendidos pelo texto constitucional.

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 24.

" BARRETTO, Vicente Paulo. “Reflexdes sobre os Direitos Sociais”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org).
Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional Internacional e Comparado, p. 109.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 261.

7 KRELL, Andreas J. In: BARRETTO, Vicente (coord.) Dicionario de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo:
EdUnisinos, 2006, p. 249.

® BARRETTO, Vicente Paulo. Op. cit., p. 110.
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Assim, a grande maioria das decisdes politicas ¢ mesmo juridicas que envolvam o
tema dos direitos sociais, ainda sao tratadas dentro de uma visao e de uma linguagem liberal-
individualista, construida historicamente com um carater formalista, objetificante e
metafisico, incapaz de fornecer elementos para que ocorra a concretizagdo desses direitos,
conforme demonstraremos quando analisarmos as decisdes judiciais que envolvem a

concretizacao dos direitos sociais, o que faremos no préximo capitulo.

Essas visdes refletem claramente o predominio de um tipo de “hermenéutica
constitucional” (sic) que entra em conflito com o paradigma politico e juridico do Estado
Democratico de Direito, o que nos leva a dizer novamente com Vicente Paulo Barreto’ que:

. esse tipo de tipo de organizagdo estatal, como argumenta com precisdo Lénio
Streck, pressupde para sua plena realizagdo uma hermenéutica peculiar, que supera a
“hermenéutica constitucional” (a técnica propria e especifica de interpretar a
Constituigdo) tradicional, diferenciando-se em virtude de ser uma hermenéutica em
que a Constituigdo é vista como “uma ferramenta que estd a “disposi¢do” do

“intérprete”, sendo na linguagem heideggeriana um modo-de-ser-no-mundo do
intérprete (Streck, 2002, 194-198).

Também dentro dessa modelo que enxerga os direitos sociais inseridos numa
“hermenéutica constitucional peculiar” existem algumas posi¢des doutrinarias que merecem
ser analisadas até porque, representam, no nosso modo de ver, verdadeiras falacias tedricas

sobre os direitos sociais, para usarmos a expressdo cunhada por Vicente Barretto™.

Essas posi¢des doutrinarias que refutam os direitos sociais como auténticos direitos
fundamentais, podem ser sistematizadas dentro do que chamamos de duas dimensdes: 1)
Dimensao Politica: dentro dessa linha doutrinaria encontram-se os argumentos de que os
direitos sociais sao direitos de segunda ordem, que sdo meras normas programaticas e que,
portanto, dependem da atuacdo do legislador para serem concretizadas e transformadas em
auténticos direitos subjetivos; 2) Dimensdo econdmica, dentro dessa visdo temos que 0s
direitos sociais, dada a sua dependéncia de recursos, possui um limite fatico para sua
implementagao, surgindo, assim, a idéia de um limite minimo existencial ¢ de uma reserva
do possivel implementacdo dos direitos sociais, ambos, ¢ claro, condicionados a possibilidade

e disponibilidade econémica do Estado.

” BARRETTO, Vicente Paulo. “Reflexdes sobre os Direitos Sociais”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org).
Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional Internacional e Comparado, p. 108.
% Idem, p. 113.
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Chamamos a atencdo para o fato de que usamos essa classificagdo entre dimensdes
politica e econdmica para melhor podermos abordar o tema, porque na verdade ambas sao
decorrentes de uma mesma corrente doutrinaria ligada basicamente a doutrina constitucional
americana que entende que os direitos sociais representam uma grande ameaga a
governabilidade do pais e, portanto, devem ser pura e simplesmente suprimidos da
Constitui¢ao, entendimento, alids, bem proprio de uma visao liberal-individualista, alheia ao
contexto social e que, no Brasil, encontra guarida na visio expressada por Torres®', que
classifica os direitos sociais da seguinte forma:

Os direitos sociais estremam-se da problematica dos direitos
fundamentais porque dependem da concessdo do legislador, estdo despojados do
status negativus, ndo geram por si sos a pretensdo as prestagdes positivas do Estado,
carecem de eficacia erga omnes e se subordinam a idéia de justica social. Revestem
eles, na Constitui¢do, a forma de principios de justica, de normas programaticas ou
de policy, sujeitos sempre a interpositio legislatoris, especificamente na via do
orgamento publico, que ¢ o documento de quantificagdo dos valores éticos, a conta
corrente da ponderacdo dos principios constitucionais, o plano contdbil da justica

social, o balango das escolhas dramaticas por politicas publicas em universo fechado
de recursos financeiros escassos e limitados.

Apresentada a base tedrica que fundamenta tanto a dimensdo politica como a
econdmica das correntes doutrindrias criticas aos direitos sociais, passaremos a abordar mais

especificamente essas dimensoes.

2.2.1 Dimensao politica

Dentro dessa dimensdo esta a corrente doutrindria que prega que os direitos sociais
divergem dos direitos civis e politicos por terem carater programatico e o texto constitucional,
ao proclama-los e regulamenté-los, s6 fez reforcar a sua dependéncia de uma legislacao
infraconstitucional que os regulamente. Sendo assim, os direitos sociais ndo podem ter a forga
de direitos publicos subjetivos, podem tdo somente ser considerados como direitos publicos
negativos, o que levou José¢ Eduardo Faria* a afirmar que:

Ao contrario dos direitos individuais, civis e politicos e das garantias
fundamentais desenvolvidos pelo liberalismo burgués com base no positivismo
normativista, cuja eficacia requer apenas que o Estado jamais permita sua violagao,

os “direitos sociais” ndo podem simplesmente ser “atribuidos” aos cidaddos. Como
ndo sdo self-executing nem muito menos fruiveis ou exeqiiveis individualmente,

81 TORRES, Ricardo Lobo. “A cidadania multidimensional na era do direitos.” In: TORRES, Ricardo Lobo
(org). Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 278.
82 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 272.
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esses direitos tém sua efetividade dependente de um welfare commitment. Em outras
palavras, necessitam de uma ampla e complexa gama de programas governamentais
e de politicas publicas dirigidas a segmentos especificos da sociedade; politicas e
programas especialmente formulados, implementados e executados com o objetivo
de concretizar esses direitos e atender as expectativas por eles geradas com sua
positivagdo. A inexisténcia dessas politicas e desses programas, ¢ evidente, acaba
implicando automaticamente a denegacdo desses direitos.

Ocorre que, mesmo se adotarmos, para efeitos de argumentacdo, a base doutrinaria
que sustenta que os direitos sociais necessitam de atividade legislativa posterior, veremos que
a grande maioria dos direitos sociais continuam a espera de regulamentagdo, mesmo tendo
passado 18 anos da promulgacdo da Constitui¢do Federal o que mereceu um comentario de
Ingo Sarlet™:

A necessidade de interposicdo legislativa dos direitos sociais
prestacionais de cunho programatico justifica-se apenas (se ¢ que tal argumento
pode assumir feigdo absoluta) pela circunstancia - ja referida — de que se cuida de
um problema de natureza competencial, porquanto a realizacdo destes direitos
depende de disponibilidade dos meios, bem como — em muitos casos — da

progressiva implementacdo e execugdo de politicas publicas na esfera
socioecondmica.

Sendo assim, o que estd ocorrendo ¢ uma verdadeira omissdo tanto do legislador
como do administrador publico que, segundo entendemos, pode e deve ser suprida pelo poder
judiciério, conforme abordaremos no capitulo seguinte quando falarmos sobre a omissdo do

administrador publico na concretizagdo dos direitos sociais.

O verdadeiro pano de fundo da argumentacdo de exigéncia de concretizagdo
legislativa para os direitos sociais estd no fato de que, para essa corrente doutrinaria os
direitos sociais sdo normas programaticas e, portanto, desprovidas de eficacia juridica, sendo
necessaria a atuacdo do legislador para serem concretizadas e somente a partir de sua
concretizacdo legislativa € que os direitos sociais estariam aptos a serem considerados como
verdadeiros direitos subjetivos prontos para gerar ao seu titular uma pretensdao deduzivel em

juizo.

Vale ressaltar que ndo desconhecemos o fato de que muitas das normas

constitucionais que outorgam os direitos sociais requerem uma atividade legislativa para sua

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 270.
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concretizacdo, mas também ndo podemos concluir que todos os direitos sociais carecem de

preceptividade.

A resposta a essa corrente doutrindria pode ser encontrada na notavel licdo de

Canotilho® que sintetizou e apontou a solugio da seguinte forma:

A argumentacdo a favor da tese dos direitos como simples direitos legais
assenta fundamentalmente no seguinte:

1. As directivas, normas ou programas constitucionais que reconhecem,
directa ou inderectamente, direitos a prestagdes, ndo alicercam qualquer pretensdo
subjectiva, judicialmente accionavel (direito subjetivo publico).

2. S6 quando o legislador concretiza essas directivas, fundamentado em
poderes juridicos subjectivos, € que se pode falar de direitos subjectivos.

3. Logo, os direitos subjectivos s6 existem no ambito da lei ordinaria.

A pré-compreensdo, aqui defendida, de lei fundamental, a teoria dos
direitos fundamentais subjacente a Constituicdo Portuguesa, a compreensao do bloco
constitucional dirigente ou determinante, apontam para que se considerem
incorrectas quer as premissas quer a conclus@o do silogismo anterior.

Quanto a (1): os direitos subjectivos publicos, sociais, econdmicos e
culturais, sdo independentes, quanto a sua irredutivel dimensdo subjectiva, das
imposic¢des constitucionais e da concretizagdo legislativa.

Quanto a (2): os direitos subjectivos publicos sociais econdmicos e
culturais, mesmo na parte em que pressupdem prestagdes do Estado, sdo direitos
originarios a prestagdes (fundados na constituicdo) e ndo direitos a prestagdes
derivados da lei.

Quanto a (3): os direitos subjectivos a prestagdes, mesmo quando ndo
concretizados, existem para além da lei por virtude da constituicdo, podendo ser
invocados (embora ndo judicialmente) contra as omissdes inconstitucionais do
legislador. A forca imediatamente vinculante que hoje se atribui a uma parte dos
direitos fundamentais ( os direitos, liberdades e garantias e os direitos de natureza
analoga) pode e deve ser interpretada, no que respeita aos direitos a prestagoes, no
sentido de fundamentar originariamente esses direitos, mesmo que ndo haja
imposic¢do constitucional dirigida expressamente ao legislador (caso em que, como
se viu, existe omissdo constitucional em sentido estrito)”.

Ainda dentro da dimensdo politica da analise dos direitos sociais, outra linha
argumentativa que procura justificar a exclusdo desses direitos da categoria dos direitos
fundamentais € a que sustenta que os direitos sociais sdo categorias juridicas de segunda

ordem ja que nao participaram do momento fundador do estado de direito que foi estruturado

¥ CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitui¢io dirigente e vinculacio do legislador. Coimbra: Coimbra,
2001, p. 370-1.
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para assegurar os direitos civis e politicos que, por sua vez, t€ém por cerne o direito de

propriedade que deita suas raizes na liio de Locke® quando este afirma que:

Se 0 homem no estado de natureza é tao livre, conforme dissemos, se é
senhor absoluta da sua propria pessoa e posses, igual ao maior e a ninguém sujeito,
porque abrira ele mao dessa liberdade, porque abandonara o seu império e sujeitar-
se-a ao dominio e controle de qualquer outro poder? Ao que ¢ dbvio responder que,
embora no estado de natureza tenha tal direito, a frui¢do do mesmo é muito incerta e
estd constantemente exposta a invasdo de terceiros porque, sendo todos reis tanto
quanto ele, todo o homem igual a ele e na maior parte pouco observadores da
equidade e da justica, a frui¢do da propriedade que possui nesse estado ¢ muito
insegura, muito arriscada. Estas circunstancias obrigando-no a abandonar uma
condig@o que embora livre, esta cheia de temores e perigos constantes; ¢ ndo ¢ sem
razdo que procura de boa vontade juntar-se em sociedade com outros que estdo ja
unidos, ou pretendem unir-se para a mitua conservagdo da vida, da liberdade e dos
bens a que chamo de “propriedade”.

O objetivo grande e principal, portanto, da unido dos homens em
comunidades, colocando-se eles sob governo, € preservagdo da propriedade.

O contraponto imediato a essa visao expressada por Ricardo Lobo Torres ¢ feito por
Andreas Krell™ que, com muita propriedade, afirma:

Pensando bem, o condicionamento da realizagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais a existéncia de “caixas cheios” do Estado significa reduzir a sua
eficacia a zero; a subordinagdo aos “condicionantes economicos” relativiza sua
universalidade, condenando-os a serem considerados “direitos de segunda
categoria”. Num pais com um dos piores quadros de distribuicdo de renda do

mundo, o conceito da “redistribui¢do (Umverteilung) de recursos ganha uma
dimensdo completamente diferente”.

Parece-nos cristalino dizer que aos direitos sociais a ordem juridica confere uma
posi¢do privilegiada, em sede constitucional, até mesmo porque o tratamento juridico a eles
dispensado, o seu marcante significado politico e sua forte funcionalidade social justificam a
sua inser¢do num texto constitucional que, antes de tudo, possibilita a convivéncia politica e
mantém em constante tensdo dialética Direito € Poder. No entanto, estes direitos,
normativamente disciplinados, sdo repelidos por uma realidade fatica que insiste em negar-

lhes condicoes de eficacia.

E freqliente a utilizagdo de recursos que impedem a concretizagdo das normas de

direitos sociais, a exemplo das dimensdes politica e econdmica ja citadas e que sdo compostas

8 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o Governo. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 82.
8% KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Os (des) caminhos de
um direito constitucional comparado, p. 54.
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pela teoria da reserva do possivel, do minimo existencial, das normas constitucionais
programaticas ou ainda mediante a justificacdo do alto grau de exclusdo politica a partir da
edicdo de normas cuja concretizacdo ¢ impossivel sob pena de ser decretada a faléncia do

Estado (sic).

Outra vertente que surge da analise da dimensao politica que impede o acontecer dos
direitos sociais, ¢ a (ir)responsabilidade do Poder Judicidrio que deveria ser o catalizador da
concretizacdo desses direitos, mas prefere se manter preso a dogmatica juridica nacional de
matriz analitica que se revela limitada politicamente e incapaz de pensar uma complexidade
social mais ampla segundo a licio de Leonel Severo Rocha®’, conforme veremos no capitulo

posterior.

A concretizacdo dos direitos sociais ndo € conseqiiéncia automatica de sua mera
previsdo normativa, mas reflete um resultado complexo de processos pluriarticulados de
interpretacdo, realizados por numerosos participantes da esfera publica e privada. Dessa
forma, mesmo apo6s a entrada em vigor do texto constitucional é necessaria uma atividade por
parte da sociedade como um todo no sentido de realizar, na pratica, a sua fun¢do social, tal

como acima definida.

Assim, dada a sua natureza prestacional, os direitos sociais obrigam (exigem) do
Estado a intervengao positiva na criacdo de condigdes dignas para o acesso a educagdo, saude,
habitacdo, emprego, etc. Se a Administragao Publica ndo consegue ultrapassar esta barreira
cumpre ao Poder Judicidrio, na condi¢do de participe da arena politica, fazé-lo, conforme se

depreende da magistral ligio de Lénio Streck® quando afirma que:

A democratizagdo social, fruto das politicas do Welfare State, o advento
da democracia no segundo pds-guerra e a redemocratizagdo dos paises que sairam de
regimes autoritarios/ditatoriais, trazem, a luz Constitui¢des cujos textos positivam os
direitos fundamentais e sociais. Esse conjunto de fatores redefine a relagdo entre os
Poderes do Estado, passando o Judicidrio (ou os tribunais constitucionais) a fazer
parte da arena politica, isto porque o Welfare State lhe facultou o acesso a
administracdo do futuro, e o constitucionalismo moderno, a partir da experiéncia
negativa de legitimag@o do nazi-fascismo pela vontade da maioria, confiou a justiga
constitucional a guarda da vontade geral, encerrada de modo permanente nos
principios fundamentais positivados na ordem juridica.

¥ ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: EdUnisinos, 2003, p.
98.

8 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 148.
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Um exemplo vivo de como as instancias judiciais lidam com conceitos dogmatizados
como o vetusto conceito de Separacio de Poderes que levou Andreas Krell*” a afirmar que:
... torna-se evidente que o apego exagerado de grande parte dos juizes brasileiros a
teoria da Separacdo de Poderes ¢ resultado de uma atitude conservadora da doutrina
constitucional tradicional, que ainda ndo adaptou suas “ligdes” as condicdes

diferenciadas do moderno Estado Social e esta devendo a necessaria atualizacao e
re-interpretacdo dos velhos dogmas do constitucionalismo classico.

O proprio Ministro Eros Roberto Grau do Supremo Tribunal Federal, em recente
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros — AMB — contra a emenda constitucional n: 45, que trata da Reforma
do Judiciario, assim manifestou seu entendimento sobre Separag¢do de Poderes:

A separacdo dos poderes, como observei em texto de doutrina, constitui
um dos mitos mais eficazes do Estado Liberal, coroado na afirmacéo, inscrita no art.
16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, de que “qualquer

sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separacdo dos poderes, ndo tem Constituigdo.

Trata-se de uma idéia dominante; ainda hoje a doutrina da separagdo dos
poderes mostra-se dominante, enunciada como “lei eterna”.

2.2.2 Dimensio Econdomica

Dentro da dimensdo econdmica encontramos outros exemplos da dificuldade de
concretizacdo dos direitos sociais que sdo expressados através dos famosos “principio da
reserva do possivel” e do “minimo existencial”, conceitos que também contestam o carater
universal dos direitos sociais e a sua propria fundamentagdo enquanto direitos fundamentais.
Sendo assim, optamos por analisar um pouco mais detalhadamente estes conceitos por se
entender que neles estdo representadas duas das grandes faldcias acerca desses direitos que

rondam a doutrina constitucional nacional.

% KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Os (des) caminhos de
um direito constitucional comparado, p. 91.
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a) A reserva do possivel

O principio da reserva do possivel nasceu especialmente com o advento da
Constituicdo da Republica Federativa da Alemanha de 1949 e teve por objetivo, conforme

elucida Barretto™

. evitar a todo custo que se repetissem as condigdes sociais e econdmicas que
serviram de caldo de cultura para o surgimento de projetos politicos, como o
nazismo que, em nome da corre¢do da crise social, provocou o sacrificio das
liberdade publicas e individuais da nagdo alema.

Como se vé, o surgimento do principio da reserva do possivel tinha um fim
especifico de evitar que os direitos sociais servissem novamente como plataforma de
governos populistas que acabariam por levar novamente ao caos uma nagao ja destruida pela

guerra.

No entanto, no Brasil, este principio ja chegou pronto e acabado e, como de resto,
pronto para ser usado pela dogmatica tradicional que tem verdadeira paixdo por estes
conceitos que ja chegam objetificados e ndo precisam de qualquer discussdo para serem
postos em pratica sem ao menos se saber o que se esta analisando. Nesse sentido novamente

vale-se da ligdo de Andrés Krell’':

E questionavel a transferéncia de teorias juridicas, que foram
desenvolvidas em paises “centrais” do chamado Primeiro mundo com base em
realidades culturais, historicas e, acima de tudo, sdcio-econdmicas completamente
diferentes.

O portugués Canotilho vé a efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos e
culturais dentro de uma “reserva do possivel” e aponta a sua dependéncia dos
recursos econdomicos. E elevacdo do nivel da sua realizagdo estaria sempre
condicionada pelo volume de recursos suscetivel de ser mobilizado para esse
efeito.”” Nessa visdo, a limitagio dos recursos publicos passa a ser considerada como
verdadeiro limite fatico a efetivagdo dos direitos sociais prestacionais.

% BARRETTO, Vicente Paulo. “Reflexdes sobre os Direitos Sociais”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org).
Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional Internacional e Comparado, p. 115.

! KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Os (des) caminhos de
um direito constitucional comparado, p. 51.

92 Apud. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicio. Coimbra: Coimbra,
1991, p. 131.
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Com isto o principio da reserva do possivel deixa nitido que a realiza¢do dos direitos
sociais depende de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
or¢amentarias do Estado, de tal modo que, comprovada a incapacidade financeira do Estado,
deste ndo se podera exigir a imediata concretiza¢do dos direitos sociais, ¢ o que se depreende

da licdo de Ingo Sarlet” quando este afirma:

Justamente pelo fato de os direitos sociais prestacionais terem por objeto
prestagdes do Estado diretamente vinculadas a destinagdo, distribuicdo e
(redistribuig@o), bem como a criagdo de bens materiais, aponta-se, com propriedade,
para sua dimensdo economicamente relevante. (...) Esta caracteristica dos direitos
sociais a prestacdes assume especial relevincia no ambito de sua eficacia e
efetivacdo, significando que a efetiva realizacdo das prestagdes reclamadas nédo é
possivel sem que se despenda algum recurso, dependendo, em ultima analise, da
conjuntura economica.

Neste ponto ndo podemos deixar de mencionar o triste contraste vivido por um pais
como o Brasil, onde um governo que foi eleito com a disposicdo de ser o catalizador da
implementagdo dos direitos sociais, continua a usufruir do mesmo discurso da
“indisponibilidade econdmica” para efetivar a concretizagdo dos direitos sociais, inobstante
estar economizando 4,66% do PIB para alcancar a meta de superavit primario imposta pelo

Fundo Monetério Internacional (FMI)’*.

Seguindo a mesma esteira, o governo do Estado do Rio Grande do Sul deixa de

aplicar os 12% do or¢amento em satde conforme prevé a Constituicdo Estadual, para aplicar

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 262.

% 0 jornal Folha de Sdo Paulo na edigdo do dia 24/05/2006, segio Dinheiro faz a seguinte referéncia: No
primeiro quadrimeste do ano ficou em R$ 29,608 bilhdes, o equivalente a 4,66% do PIB (Produto Interno Bruto).
A meta de superavit primario como um todo --incluindo estatais e governos regionais-- ¢ de 4,25%.'Ressalta-se
que o resultado acumulado apresentou melhora em relagdo a margo, passando de 3,12% para 4,66% do PIB, em
linha com a meta de 4,25% do PIB estabelecida para o setor publico consolidado', diz a nota do Tesouro. No
mesmo periodo do ano passado, o superavit --que € o esforgo para o pagamento de juros-- do governo central era
equivalente a 5,03% do PIB.O Tesouro contribuiu para o resultado acumulado do ano com um superavit de R$
42,063 bilhdes. O do BC foi de apenas R$ 52,5 milhdes. Juntos, foram suficientes para compensar o déficit da
Previdéncia, de R$ 12,507 bilhdes. Neste ano, o governo central decidiu fazer um esforgo fiscal extra para se
precaver de um possivel gasto maior por parte dos Estados e municipios, que tendem a acelerar os gastos em
anos eleitorais. No ano passado, o governo central e as estatais tinham como meta um superavit de 3,15% do
PIB. Neste ano, foi elevado para 3,35% do PIB, ja prevendo que os Estados e municipios --que no ano passado
fizeram uma economia equivalente a 1,1% do PIB-- fagam um esforgo menor neste ano.
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6,10% do or¢amento, tudo isso sob a tutela do Tribunal de Contas do Estado (TCE) que

admite a tese de que a limitagdo de recursos representa um limite fatico a efetivacdo dos

.. . . 96
direitos sociais .

Como se vé, condicionar a concretizacdao dos direitos sociais a existéncia de “sobras
do orgamento” significa reduzir sua eficacia a zero, uma vez que, se nem mesmo quando o
legislador constituinte fixou recursos orcamentarios vinculados, como ¢ o caso da verba
or¢amentaria da saude, esta disposi¢do ¢ cumprida, o que ndo dizer entdo de condicionar os

direitos sociais a existéncia de “caixas cheios”.

Essa argumentagdo de que o custo dos direitos sociais supera o0s recursos
or¢amentarios e, portanto, deveriam estar sob a protecdo da “reserva do possivel”, €

fortemente combatida por Vicente Barretto’’ ao lecionar que:

Outro argumento falacioso refere-se ao custo dos direitos sociais.
Chamada também da falacia da “reserva do possivel”, representa um argumento
preponderante no projeto neoliberal contemporaneo. Vestida de uma iluséria
racionalidade, que caracteriza a “reserva do possivel” como limite factico a
efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, esse argumento ignora em que medida
o custo ¢ consubstancial a todos os direitos fundamentais. Nao podemos nos
esquecer do alto custo do aparelho estatal administrativo-judicial necessario para
garantir os direitos civis e politicos. Portanto, a escassez de recursos como
argumento para a ndo observancia dos direitos sociais acaba afetando, precisamente
em virtude da integridade dos direitos humanos, tanto os direitos civis e politicos
como os direitos sociais.

% Dados obtidos no Relatério e Parecer Prévio sobre as contas do Governador do Estado que no item 4.4, p. 33,
faz a seguinte referéncia: 4.4- Aplicacio em Acdes e Servicos Piblicos de Satide — ASPS - A Emenda
Constitucional Federal n® 29, de 13-09-2000, estabeleceu a base de calculo e os recursos minimos a serem
aplicados pelo Estado nas Agdes e Servigos Publicos de Saude. A fonte de recursos para aplicagdo em ASPS ¢é a
mesma da MDE, sendo portanto a RLIT formada pelos impostos e transferéncias ja mencionados, a qual somou
R$ 9,175 bilhdes. A citada Emenda dispde, ainda, que o percentual a ser atingido, até o exercicio financeiro de
2004, é de no minimo 12%, reduzindo a diferenga. As Despesas com Agdes e Servigos Publicos de Saude sdo
aquelas elencadas pelo Conselho Nacional de Saude, as quais devem ser de responsabilidade especifica do setor
de satide e possuir acesso universal, igualitario e gratuito. APLICACOES EM ACOES E SERVICOS
PUBLICOS DE SAUDE — ASPS 2004 EM R$ MIL - GRUPO DE DESPESA TOTAL: 01 — Pessoal e
Encargos Sociais 225.235; 03 — Outras Despesas Correntes 309.514; 04 — Investimentos 2.215; 05 — Inversdes
Financeiras 22.976; TOTAL 559.940 - 34 - O Estado aplicou em ASPS R$ 559,940 milhdes, representando
6,10% da RLIT - Receita Liquida de Impostos ¢ Transferéncias, que somou R$ 9,175 bilhdes. Por outro lado, a
Emenda Constitucional Estadual n.° 25/99 determina a aplicacdo em ASPS de 10% da Receita Tributaria
Liquida, ou seja, sobre uma base menor, uma vez que esta exclui as transferéncias federais. A Receita Tributaria
Liquida (RTL) alcangou, no exercicio de 2004, a cifra de R$ 8,532 bilhdes, ¢ a aplicagdo em ASPS representou
6,56% dessa receita. Assim, foram comentadas as principais vinculagdes constitucionais, existindo outras
previstas pela Constitui¢do Estadual, porém de menor expressao, mas também contempladas com uma fatia dos
recursos publicos, as quais passamos a descrever brevemente.

% Sobre este tema ver SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 263 e ss.

7 BARRETTO, Vicente Paulo. “Reflexdes sobre os Direitos Sociais”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org).
Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional Internacional e Comparado, p. 121.
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O proprio STF ja emitiu sinais, embora incipientes, sobre a aplicabilidade indistinta
do principio da reserva do possivel quando julgou a Argiiicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental 45 MC/DF, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Com igual propriedade e com ndo menos agudez, Marcos Maselli Gouvéa™ traga um
excelente panorama sobre a aplicacdo da reserva do possivel, especialmente em paises de

modernidade tardia que ainda esperam o acontecer dos direitos sociais. Diz este autor que:

Sente-se mais de perto o dbice representado pela reserva do possivel,
justamente, em paises como o Brasil, onde a maioria da populacdo carente, seria
destinataria por exceléncia dos direitos prestacionais. E nos paises pobres que a
questdo da alocagdo de recursos traduz-se, efetivamente, numa escolha dramatica,
em que deliberar a realizacdo de uma determinada despesa, contemplando certo
projeto, importa reduzir ou suprimir os recursos necessarios para outra atividade.
Estas escolhas dramaticas, envolvendo uma deliberagdo de prioridades que, em
principio ndo comportaria critério objetivo, deveriam incumbir as autoridades
eleitas.

No Estado contemporaneo, o forum onde se travam as discussdes acerca
da alocagdo de recursos publicos ¢ o orgamento publico. (...) Atenta a isto, a doutrina
refrataria aos direitos prestacionais aventou, em adigdo a reserva do possivel fatica, a
reserva do possivel juridica. Mesmo que o Estado disponha, materialmente, dos
recursos necessarios a um determinado direito prestacional, e ainda que eventual
dispéndio destes recursos ndo obstaculize o atendimento a outro interesse
fundamental, ndo disporia o Judiciario de instrumentos juridicos para, em ultima
analise, determinar, por via obliqua, uma reformulacdo do orcamento, documento
formalmente legislativo para cuja confeccdo devem se somar, por determinacdo
constitucional os esforcos do Executivo e do Legislativo.

Em suma, os defensores da reserva do possivel, ndo satisfeitos em colocarem os
direitos sociais na condicao de meros dependentes da disposi¢do orcamentaria ainda buscam
obstaculizar o trabalho do judicidrio ao negar-lhe a disposicdo para concretizar os diretos
sociais sob o manto do vetusto principio da Separagdo dos Poderes, fato alids, ja abordado

anteriormente quando citamos as manifestacdes de Andreas Krell e Eros Roberto Grau.

% GOUVEA, Marcos Maselli. O Controle Judicial das Omissdes Administrativas: novas perspectivas de
implementagdo dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 20.
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2.2.3 Minimo existencial

A teoria do minimo existencial surgida na esteira do principio da reserva do possivel
atribui aos direitos sociais um carater subsididrio em relacdo aos direitos civis e politicos.
Assim, seriam direitos de “segunda ordem” que poderiam ser implementados por
responderem a demandas sociais € econdmicas conjunturais. Com isto o Estado deveria
garantir “condi¢des minimas de dignidade” que seriam alvos prioritdrios de seu or¢camento.
Apenas depois de atingidas estas “condi¢des minimas de dignidade” é que se poderia discutir,
relativamente aos recursos remanescente do orcamento, em que outros projetos se devera

investir.

O ardoroso defensor desta teoria Ricardo Lobo Torres’ chega a afirmar que:

Ha um direito as condigdes minimas de existéncia humana digna que ndo
pode ser objeto de intervengdo do Estado e que ainda exige prestagdes positivas.

O minimo existencial ndo tem dicg¢do constitucional propria. Deve-se
procurd-lo na idéia de liberdade, nos principios constitucionais da igualdade, do
devido processo legal, da livre iniciativa e da dignidade do homem, na Declara¢do
dos Direitos do Homem e nas imunidades e privilégios do cidadao.

A restri¢do dos direitos sociais a0 minimo existencial também encontra eco nos

escritos de José Guilherme Merquior que restringe a garantia dos direitos sociais a0 minimo

. . [ , . .. . 100
existencial sem lhe atribuir a eficacia dos direitos de liberdade .

. 101 . . . . ~
Em recente obra Ricardo Lobo Torres ™ amplia suas justificativas sobre a redugdo

dos direitos sociais ao padrao minimo existencial, afirmando que:

A jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo
existencial, em seu duplo aspecto de protecdo negativa contra a incidéncia de
tributos sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protegdo positiva
consubstanciada na entrega de prestacdes estatais materiais em favor dos pobres. Os
direitos sociais maximos devem ser obtidos na via do exercicio da cidadania
reivindicatéria e da pratica orgamentaria, a partir do processo democratico. Esse é o
caminho que leva a superacdo da tese do primado dos direitos sociais sobre os
direitos de liberdade, que inviabilizou o Estado Social de Direito, e da confusio
entre direitos fundamentais e direitos sociais, que ndo permite a eficacia desses
ultimos sequer na sua dimensdo minima.

% TORRES, Ricardo Lobo. “A cidadania multidimensional na era do direitos.” In: TORRES, Ricardo Lobo
(org). Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 262.

1% Ver MERQUIOR, José Guilherme. A natureza do processo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1982, p. 102.

""" TORRES, Ricardo Lobo. In: BARRETTO, Vicente (coord). Dicionario de Filosofia do Direito. Sio
Leopoldo: EdUnisinos, 2006, p. 245.
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. . ~ 102 . , . . .

Nessa mesma linha Marcos Maselli Gouvéa'®® conceitua o minimo existencial da
seguinte forma:

Consiste 0 minimo existencial de um complexo de interesses ligados a

preservagdo da vida, a fruicdo concreta da liberdade e a dignidade da pessoa

humana. Tais direitos Assumem, intuitivamente, um status axioldgico superior, e

isto por serem essenciais a fruicdo dos direitos de liberdade. Sem direitos sociais
minimos, os direitos de liberdade permanecem um mero esquema formal.

E preciso que fique claro que para os defensores desta teoria que a admissdo de
“minimo existencial” nao significa admitir a existéncia dos direitos sociais como direitos
fundamentais, ao contrario, para esses doutrinadores o direito a um padrdo minimo existencial
estd ligado aos direitos liberais, especialmente ao direito de liberdade, ¢ um direito as
condi¢des de liberdade e exibe, portanto, status positivus libertatis. Sendo assim, é necessario
que existam as minimas condi¢des de sobrevivéncia para que o homem possa melhor usufruir

.. . . 103
de seu direito a liberdade, ou como bem afirma Ricardo Lobo Torres :

Sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de
sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢des iniciais de liberdade. A
dignidade humana e as condi¢des materiais da existéncia ndo podem retroceder
aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais € 0s
indigentes podem ser privados.

Como se vé, também esta teoria depende das condi¢des econdmicas do Estado muito
embora continue a apregoar que existe uma impossibilidade objetiva (orcamento) que impede

a concretizagdo dos direitos sociais.

A questdo que surge apos conhecermos a teoria do “minimo existencial” € o que se
entende por condi¢cdes minimas de dignidade da pessoa humana? Sera que sdo trés refeicoes
por dia, um banho e um cobertor ou serd que estas condi¢des variam conforme as vicissitudes
de cada ser humano? Ou serd que o padrdo minimo existencial foi atingido pelo “Fome Zero”

(sic)?

2. GOUVEA, Marcos Maselli. O Controle Judicial das Omissdes Administrativas: novas perspectivas de
implementagao dos direitos prestacionais, p. 257.

13 TORRES, Ricardo Lobo. “A cidadania multidimensional na era do direitos.” In: TORRES, Ricardo Lobo
(org). Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 263.
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. 104 . . . ;s
O mesmo Ricardo Lobo Torres'® nos d4 uma pista sobre como se efetiva 0 minimo

existencial:

O status positivus libertatis pode ser garantido também pelas subvencdes
e auxilios financeiros a entidades filantropicas e educacionais, publicas e privadas,
que muitas vezes se compensam com imunidade. A entrega de bens publicos (roupa,
remédios, alimentos, etc.), especialmente em casos de calamidade publica ou dentro
de programas de assisténcia a populacdo carente (merenda escolar, leite, etc.),
independentemente de qualquer pagamento, ¢ outra modalidade de tutela do minimo
existencial.

Como se v€, mesmo com o esfor¢o doutrinario despendido por Ricardo Lobo Torres,

permanece sem resposta a indagacdo sobre em que medida o valor da liberdade se realiza

através de condigdes especificas, como bem refere Vicente Barretto'*”.

Para finalizarmos este capitulo e apos termos discorrido sobre os entraves
doutrindrios e praticos que impedem o acontecer dos direitos sociais, resta-nos retornar a
o~ . 1 . . , A . .
licio de Vicente Barreto'®® que encerra de maneira indelével a polémica acerca dos diretos

sociais:

Os direitos sociais derivam, em ultima analise, do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, através de uma linha de eticidade. Assim, constata-
se que ndo ha distingdo de grau entre os direitos sociais e os direitos individuais,
pois ambos sdo elementos de um bem maior: a dignidade da pessoa humana, que
tem duas faces, conectadas sobretudo, por sua fundamentagdo ética, universal,
comum: a liberdade e a igualdade. E por essa razio que a eliminacio das
desigualdades continua sendo uma tarefa irrenunciavel — em primeiro lugar, por
razdes de coeréncia entre um suposto ideal de igualdade e a propria idéia de
democracia; em segundo lugar pela constatagdo de igual dignidade das pessoas,
apesar das desigualdades fisicas e psicologicas. Essa igualdade material é que ird
garantir a cada individuo o gozo de renda minima, moradia digna, emprego,
assisténcia sanitaria, educagdo fundamental e apoio em tempos de dificuldade.

Nao obstante, ¢ preciso compreender, e esta parece-nos a grande dificuldade do
ordenamento juridico e politico vigentes, que a Constituicdo de 1988 ao trazer a idéia de
Estado Democratico de Direito imp0s a ocorréncia de um novo paradigma onde os direitos
sociais tornaram-se direitos fundamentais mantendo uma relacao de igualdade com os direitos

individuais. E ¢ justamente neste ponto de equiparagdo entre direitos individuais e sociais que

104 TORRES, Ricardo Lobo. “A cidadania multidimensional na era do direitos.” In: TORRES, Ricardo Lobo
(org). Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 264.

' BARRETTO, Vicente Paulo. “Reflexdes sobre os Direitos Sociais”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org).
Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional Internacional e Comparado, p. 116.

1% Idem, p. 131.
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reside a grande dificuldade de implementacdo dos direitos sociais, na medida em que, o
ordenamento juridico e politico ndo conseguem vislumbrar o novo ou, enxergam o novo com
olhos do velho'”, ou seja, tratam da questdo dos direitos sociais como se ainda estivéssemos

sob a égide de um Estado Liberal e ndo sob a de um Estado Democratico de Direito.

197 Expressdo cunhada por STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢iio Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica
do direito.
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3 A ADMINISTRACAO PUBLICA DIRIGENTE E COMPROMISSARIA E A
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

3.1 A ADMINISTRACAO PUBLICA E A IDEIA DE CONSTITUICAO DIRIGENTE

Para podermos falar deste topico ¢ necessario que estabelecamos algumas pre-

compreensoes do que entendemos por Administracdo Publica Dirigente e Compromissaria.

A primeira pré-compreensdo que devemos estabelecer ¢ a de que nao se pode falar
em Administragdo publica dirigente e compromissaria fora da no¢do de Estado Democratico
de Direito, j& que, este modelo de administracdo publica ¢ também uma forma de

implementagdo do Estado Democratico de Direito.

Somente dentro dos pardmetros do Estado Democratico de Direito ¢ que a
Administragdo publica pode ultrapassar o modelo patrimonialista, burocratico (formalista) e
objetificante, calcado na visdo dualista de sujeito-objeto, para um modo-de-ser gerencial,
democratico e participativo de matriz hermenéutico fenomenoldgica (relagao sujeito-sujeito),
e ¢ dentro deste novo paradigma que se da verdadeira viragem hermenéutica e o acontecer da

Constitui¢ao tendo como pressuposto a concretizagao dos direitos sociais.

Outra pré-compreensdo que devemos estabelecer ¢ sobre o que se entende por
Constituicdo Dirigente e Compromissaria, matriz teérica de onde deriva o conceito de

Administragdo Publica Dirigente ¢ Compromissaria.

A expressdo “constitui¢do dirigente” foi inicialmente cunhada por Peter Lerche'®

que a utilizou no sentido de “afirmar a for¢a actuante do direito constitucional” como bem

refere Canotilho'?’.

A idéia de constituicao dirigente é o de uma constitui¢do que defina fins e objetivos
para o Estado e para a sociedade. Este entendimento surgiu e ganhou forga principalmente
com as Constituicdes da Espanha e de Portugal que serviram de modelo para a Constitui¢ao

brasileira de 1988, todas elas promulgadas apés um longo periodo ditatorial e, por isso,

1% A respeito do tema ver: STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢io Constitucional e Hermenéutica: Uma nova
critica do direito, p. 114.
19 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constituicio dirigente e vinculacdo do legislador, p. 27.
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inovadoras no sentido de apresentar um novo modelo de Estado, o que nos leva a afirmar com

Lénio Streck''"” que:

Com as Constitui¢des democraticas do século XX assume um lugar de
destaque outro aspecto, qual seja, o da Constituicdlo como norma diretiva
fundamental, que dirige aos poderes publicos e condiciona os particulares de tal
maneira que assegura a realizagdo dos valores constitucionais (direitos sociais,
direito a educacdo, a subsisténcia ou ao trabalho). A nova concepc¢do de
constitucionalismo une precisamente a idéia de Constituigdo como norma
fundamental de garantia, com a noc¢do de Constituicdo enquanto norma diretiva
fundamental.

E preciso que tenhamos presente que o contexto historico pos-ditatorial onde
surgiram as Constitui¢des de Portugal e Espanha contribui sobremaneira para o seu modo de

ser dirigente e compromissario.

A Constitui¢do Portuguesa de 1976 com caracteristicas politicas acentuadamente
socialistas e com contetdo juridico excessivamente programatico provocou uma enorme
reacao por parte dos constitucionalistas mais conservadores que passaram a sustentar a

existéncia, no texto de abril de 1976, de duas Constituicdes — uma liberal e
democratica e outra dirigente e autoritaria — antindmicas, incompativeis, impossiveis

de reconduzir a unidade, ndo suscetiveis de uma aplica¢do juridica integrada e,
portanto, destinada ao ndo cumprimento e, no fundo, a uma ruptura inevitavel

Como bem afirma Néviton Guedes''', essa posi¢io conservadora adotada no final
dos anos setenta exigiu um enorme esfor¢co de um grupo de entdo jovens constitucionalistas,
dentre os quais Canotilho e Vital Moreira, que tiveram a missao de demonstrar a unidade da
Constitui¢cao Portuguesa e

alcangar instrumentos teoéricos e dogmaticos constitucionalmente idéneos a uma
adequada concretizagio e ao cumprimento da nova Constituigio Portuguesa”™' 2.

E dentro deste contexto que surge a obra de Canotilho “Constitui¢do Dirigente e

Vinculagdo do Legislador” primeiramente como tese de doutoramento ¢ depois na forma de

19 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica do direito, p. 101.

" GUEDES, Néviton. In: CANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes. Constitui¢io dirigente e vincula¢ido do
legislador. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 04.

"2 1dem, p. 05.



67

obra juridica que buscou dar sustentagdo ao debate acerca do entendimento sobre constitui¢ao

dirigente ou como bem aponta o mestre portugués na introducio de sua obra'"*:

O titulo — Constitui¢do dirigente e vinculag@o do legislador — aponta ja
para o nucleo essencial do debate a empreender: o que deve (e pode) uma
constituicdo ordenar aos orgdos legiferantes e o que deve (como e quando deve)
fazer o legislador para cumprir, de forma regular, adequada e oportuna, as
imposigdes constitucionais.

Nesta mesma obra que se tornou um verdadeiro “classico” dentro do

constitucionalismo moderno € que vamos encontrar a definicdo conceitual sobre constitui¢ao

dirigente quando o mestre portugués afirma''*:

14

... a constitui¢do dirigente é entendida como o bloco de normas constitucionais em
que se definem fins e tarefas do Estado, se estabelecem directivas e estatuem
imposi¢des. A constituicdo dirigente aproxima-se, pois, da no¢do de constituicdo
programatica.

Com as inovagdes teoricas trazidas por Canotilho passou-se a entender a

Constituicao dirigente como sendo aquela que contém orientagdes para a atuagdo futura dos

orgios do Estado, que estabelece programas e imposi¢des de atuacdo futura para os 6rgaos

estatais. Também passou-se a ter um entendimento diverso sobre as normas programaticas —

determinagdes dos fins do Estado ou defini¢do das tarefas estatais segundo o entendimento de

Canotilho'"

— que passaram a ser entendidas como as normas que ndo se dirigem ao

individuo, mas sim aos 6rgdos estatais, exigindo destes um agir em prol do desenvolvimento

. AL e 11 :
do Estado, como esclarece, com propriedade, Lénio Streck''®, ao dizer que:

Com efeito, em sua primeira fase (década de 80, a partir de obras como
Constituinte Dirigente e Vincula¢do do Legislador), que aqui se pode denominar de
Canotilho I, o professor coimbrano chegou a afirmar que ja ndo se podia falar de
normas (textos juridicos) programaticas e, portanto, as assim denominadas “normas
programaticas” ndo sdo o que lhes assinalava a doutrina tradicional: “simples
programas”, “exortacdes morais”, “declaragdes”, ‘“‘sentencas politicas”, etc.,
juridicamente desprovidas de qualquer vinculariedade, e, sim, que as normas
programaticas € reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico ao
dos restantes preceitos da Constituigdo. Nesse sentido, afirmava o mestre portugués
que a positividade juridico-constitucional das assim denominadas normas
programaticas significa, fundamentalmente, o seguinte: 1) vinculagdo do legislador,
de forma permanente, a sua realizagdo (imposi¢ao constitucional); 2) como diretivas
materiais permanentes, elas vinculam positivamente todos os Orgdos

'3 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitui¢iio dirigente e vinculagio do legislador, p. 11.

"4 1dem, p. 224.
5 Idem, p. 315.

116 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢ao Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica do direito, p. 115.
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concretizadores, devendo estes toma-las em consideragdo em qualquer dos
momentos da atividade concretizadora (legislagdo, execugdo, jurisdi¢dao); 3) como
limites negativos, justificam a eventual censura, sob forma de inconstitucionalidade,
em relagdo aos atos que as contrariam.

Neste sentido, podemos dizer que a idéia de Constitui¢do dirigente correspondeu a
um novo paradigma ja que se aproximou de um plano em que a realidade se assume como
tarefa tendente a transformag¢do do mundo ambiente que limita os cidaddos, ou como bem

referiu o mestre portugués''’:

A teoria da Constitui¢@o dirigente procurou associar o recorte categorial
de tipos de normas constitucionais — normas-fim, normas-tarefa, imposi¢des
constitucionais — a uma teoria das tarefas do Estado.

Nao podemos deixar de mencionar que este entendimento acerca da idéia de
constitui¢do dirigente vem sendo revisto pelo mestre portugués, o que levou Lénio Streck,
com perspicicia mordaz, a afirmar a existéncia de Canotilho I e Canotilho II, o primeiro
comprometido com as diretrizes da constitui¢do dirigente ¢ o segundo o que estd a rever suas
posi¢des e que foram expressadas no prefacio a 2* edicdo da “classica”obra Constituicao

Dirigente ¢ Vinculagdo do Legislador''®.

Neste prefacio Canotilho coloca em davida a forca dirigente da constituicdo para
promover, por si s0, as mudangas necessarias suprir as promessas nao cumpridas da
modernidade e chega mesmo a defender que:

Em jeito de conclusdo, dir-se-ia que a Constituigdo dirigente estd morta se

o dirigismo constitucional for entendido como normativismo constitucional

revolucionario, capaz de, s6 por si, operar transformacdes emancipatérias''”.

Nesta sua nova fase o mestre portugués busca fundamentar os fenomenos

constitucionais no chamado constitucionalismo moralmente reflexivo, explicitado quando

afirma'?’:

"7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitui¢iio dirigente e vinculagio do legislador, p. XIII.

"8 Tamanha foi a celeuma gerada em torno do referido preficio que gerou a obra de COUTINHO, Jacinto
Nelson Miranda (org.) Canotilho e a Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, onde, através de
teleconferéncia, o mestre portugués tentou dirimir as davidas suscitadas por juristas brasileiros.

19 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit., p. XXIX.

120 1dem, p. XXIL
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Um dos desafios com que se defronta este constitucionalismo moralmente
reflexivo consiste na substituicdo de um direito autoritariamente dirigente, mas
ineficaz, através de outras formulas que permitam completar o projecto da
modernidade — onde ele ndo se realizou — nas condigdes complexas de pos-
modernidade. Nesta perspectiva, certas formas ja apontadas de <<eficacia
reflexiva>> ou de <<direc¢do indireta>> — subsidiariedade, neocorporativismo,
delegagdo — podem apontar o desenvolvimento de instrumentos cooperativos que,
reforcando a eficacia, recuperem as dimensdes justas do principio da
responsabilidade apoiando e encorajando a dindmica da sociedade civil. Além disso,
devem considerar-se superadas as formas totalizantes e planificadoras globais,
abrindo o caminho para ac¢des e experiéncias locais (principio da relevancia) e
dando guarida a diversidade cultural (principio da tolerancia). No fim das contas, o
projecto emancipatorio das constituigdes vai continuar num contexto outro e através
de instrumentos regulativos diferentes. A lei dirigente cede o lugar ao contrato, o
espago nacional alarga-se a transnacionaliza¢do ¢ globaliza¢do, mas o animo de
mudancas ai estd de novo nos <<quatro contratos globais>>. Referimo-nos ao
contrato para as <<necessidades globais>> — remover as desigualdades — o contrato
cultural — tolerancia e didlogo de culturas — contrato democratico — democracia
como governo global, e o contrato do planeta terra — desenvolvimento sustentado. Se
assim for, a constituicdo dirigente fica ou ficard menos espessa, menos
regulativamente autoritaria e menos estatizante, mas a mensagem subsistird, agora
enriquecida pela constitucionalizacdo da responsabilidade, isto é, pela garantia das
condigdes sob as quais podem coexistir as diversas perspectivas de valor,
conhecimento ¢ ac¢do. Os contratos acabados de assinalar ndo impedem, como ¢
obvio a continuacdo da materializagdo da politica com base em normas
constitucionais programaticas.

O novo posicionamento adotado pelo insigne mestre portugués também mereceu

ree 121
criticas de Eros Grau expressadas quando este afirma “:

A alusio do CANOTILHO (2001:XX-XXIII) ao constitucionalismo
moralmente reflexivo através da mudanga da direcdo para a contratualiza¢do merece
também detida atencao.

Temo que a lei dirigente ndo possa ceder lugar ao contrato sem sacrificio
da prépria democracia, eis que a isso acabam conduzindo “desconstitucionalizagdo”
e “desregulamentag@o”.

A adesdo ao constitucionalismo moralmente reflexivo implica a recusa da
exposicao hegeliana sobre o Estado — tema que adiante tocarei — alentando-se sobre
a indevida superposi¢do de neoliberalismo e globalizagdo. E absolutamente nitido,
a0 menos para mim, ser, a globalizagdo, um fenomeno histérico resultante da
revolugdo da informatica, da microeletronica e das telecomunicagdes, ao passo que o
neoliberalismo ¢ uma ideologia. O fato dessa ser a ideologia hegemonica ndo basta —
ou ndo deveria bastar — para sufocar a consciéncia critica dos que insistem no habito,
¢ verdade que fora de moda, da reflex@o...

E necessario insistirmos ademais, em que a constitui¢io dirigente ndo
substitui a politica; ao contrario, a constituicdo dirigente nada mais faz do que
sujeitar politica a fundamentagdo constitucional (BERCOVICI 1999:40). Nisso, a
forca da ideologia constitucionalmente adotada, com vinculagdo das politicas
publicas a ela (COMPARATO 1997 e BUCCI 2001:239 e ss).

2I' GRAU, Eros Roberto. In: COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda (org.) Canotilho e a Constituicdo
Dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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Conforme se viu, o ilustre constitucionalista portugués, em sua nova fase — Canotilho
IT - sofre nitida influéncia das teses advindas das teorias sist€émicas de matriz luhmaniana que

resultam numa visdo procedimentalista da Constituicdo.

No entanto, para vislumbrarmos o acontecer da administragdo publica dirigente e
compromissaria voltada para a implementac¢do dos direitos sociais € necessario que se tenha
uma visdo substancialista'”? da Constituicio, onde o judiciario exerce o papel de elemento
transformador da realidade, na medida em que supre as omissdes administrativas que insistem
em tratar a administracdo publica dentro de uma visdo metodolégica e metafisica com
conceitos prontos e entificados, que traduzem uma pré-compreensdo objetivista e formalista,
conforme veremos no topico que aborda a jurisprudencializagao e a concretizacao dos direitos

sociais.

Parece claro que ndo podemos analisar o novo posicionamento adotado por
Canotilho deslocado de seu ambiente ja que o ente compreendedor do Estado portugués nao ¢
o mesmo do Estado brasileiro, e 0 homem s6 se conhece em determinada época, inserido em
uma determinada historia, ¢ hoje a historia é outra, como bem refere Leonel Ohlweiler'”. Da
época em que foi publicada pela primeira vez a obra de Canotilho, o mundo apresentava-se de
uma maneira, sobretudo em Portugal, nos anos subseqiientes a Revolugdo de 25 de abril de
1974. No entanto, quando da publicacdo da 2* edi¢do da referida obra ¢ do seu famoso
prefacio — 2001 — vimos Portugal se inserir na Comunidade Européia, a sua democracia se
consolidar e também a Constituicdo de 1976 sofrer varias reformas que lhe subtrairam o
conteudo absolutamente socializante, bem como, observamos o avanco da globalizagdo sobre
o mundo de forma avassaladora, com o rompimento de conceitos até entdo inflexiveis como o

de soberania nacional que hoje encontra-se bastante diluido em seu significado'**.

Portanto, o novo posicionamento do mestre portugués parece-nos adequado para a
sua €época e seu contexto, o que ndo quer dizer que deva ser adotado pura e simplesmente
como defendem os inimigos da constitui¢do dirigente. Nao podemos esquecer que estamos

inseridos num pais que sequer alcangou os beneficios do Estado Social e, portanto, ainda esta

122 Sobre 0 embate substancialismo x procedimentalismo ver STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢io Constitucional
e Hermenéutica: Uma nova critica do direito, p. 147 e ss.

2 OHLWEILER, Leonel Pires. “Administragdo publica e a materializagdo dos direitos fundamentais: contributo
da fenomenologia hermenéutica.” In: Em Busca dos Direitos Perdidos: uma discussdao a luz do Estado
Democratico de Direito, p. 152.

124 Sobre 0 conceito se soberania ver MORALIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do estado e da constitui¢io e a
transformacio espacial dos direitos humanos.
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a espera das promessas ndo cumpridas da modernidade, dai porque, defendermos, com Lénio
Streck'”, a necessidade de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada aos Paises de

Modernidade Tardia quando este afirma:

Uma Teoria da Constituigdo Dirigente Adequada a Paises de
Modernidade Tardia, que também pode ser entendida como uma teoria da
Constituigdo dirigente-compromissaria adequada a paises periféricos, deve tratar,
assim, da construg¢@o de possibilidade para o resgate das promessas da modernidade
incumpridas, as quais, como se sabe, colocam em xeque os dois pilares que
sustentam o proprio Estado Democratico de Direito.

A idéia de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de
Modernidade Tardia implica uma interligagdo com uma teoria do Estado, visando a
construgdo de um espago publico, apto a implementar a Constituicdo em sua
materialidade. Dito de outro modo, uma tal teoria da Constitui¢do dirigente ndo
prescinde da teoria do Estado, apta a explicitar as condi¢des de possibilidade para a
implantagdo das politicas de desenvolvimento constantes — de forma dirigente e
vinculativa — no texto da Constitui¢do.

Parece evidente, assim, que, quando se fala em Constitui¢do dirigente,
ndo se estd — e nem poderia — a sustentar o normativismo constitucional
(revolucionario ou nao) capaz de, por si so, operar transformagdes emancipatorias. O
que permanece da no¢do de Constituicao dirigente ¢ a vinculagdo do legislador aos
ditames da materialidade da Constituicdo, pela exata razdo de que, nesse contexto, o
Direito continua a ser um instrumento de implementagdo de politicas publicas.

32 O SENTIDO DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIRIGENTE E
COMPROMISSARIA: POR UMA TEORIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA
ADEQUADA AOS PAISES DE MODERNIDADE TARDIA

Feitas as consideragdes a respeito da Constituicao dirigente resta-nos trazer o

entendimento do que se vislumbra por Administracdo Publica Dirigente e Compromissaria.

A Constituicdo brasileira de 1988 ao instituir o modelo do Estado Democratico de
Direito produziu profundas transformacdes no modo-de-ser da funcionalizagdo da
administracdo publica. Como a Administracao Publica ¢ classicamente definida como sendo o
instrumental de que dispde o Estado para por em pratica as opgdes politicas do Governo'*’, o
seu modelo tem de ser condizente com os paradigmas de Estado e Sociedade propostos pela

Constituigao.

125 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢ao Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica do direito, p. 135.
126 Segundo ligio de MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 61.
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Como conseqiiéncia do standart de Estado Democratico de Direito, podemos dizer
que surge a nocao de Administragdo Publica dirigente € compromissaria como instancia
concretizadora do bem comum. E o tipo de administragio caracterizada por uma permanente
atividade construtiva por parte do administrador que deve ser entendido como um sujeito
hermenéutico apto a produzir sentidos juridicos axiologicamente desvelados no ambito da
democracia. O regime deste novo modelo de Administragdo Publica passa a ser entendido
dentro de valores e principios constitucionais, elementos indispensaveis para que se tenha
uma compreensdo nao-dogmatista, capaz de considerar a dimensdo historica e social de seu

tempo.

E dentro do modelo de Administragdo Publica dirigente e compromissaria, na parcela
que toca ao Poder Executivo realizar o Estado Democratico de Direito, que vai se dar o
acontecer dos direitos sociais, j& que a Constitui¢do possibilita ao administrador criar as
condicdes de possibilidade para implementar esses direitos, uma vez que o constitucionalismo
¢ entendido como vivéncia constitucional ¢ ndo como uma jungdo de enunciados a serem

aplicados ao mundo da vida.

Sendo assim, o sentido de administragdo publica dirigente e compromissaria que
buscamos ¢ aquela que esta inserida dentro de um modelo de Estado Democratico de Direito e
que busca a construgdo das possibilidades para o resgate das promessas ndo cumpridas da

modernidade.

Do caminho até aqui tragado em busca do acontecer de uma administracao publica
dirigente e compromissaria que possa suprir as omissdes causadas pelo sentido comum tedrico
dos entes administrativos, no que tange a implementacdo dos direitos sociais, podemos dizer
que a filosofia hermenéutica (fenomenologia) permeada por conceitos elaborados na viragem
lingliistica, quando a linguagem deixa de ser um terceiro e passa a integrar o sujeito, ¢ um dos
caminhos que podem criar condi¢des de possibilidade para este desvelamento, o que nos leva
a dizer com Leonel Ohlweiler'*’ que:

.. esta forma diferenciada de estruturar a atividade da Administragcdo Publica e o
papel do Poder Judicidrio ao controlar a materializagdo das politicas publicas do

Estado Democratico, exige a superacdo da linguagem tradicional do Direito
Administrativo, marcadamente metafisica. Por tal razdo, cada vez mais, faz-se

127 OHLWEILER, Leonel Pires. “Administra¢io publica e a materializagdo dos direitos fundamentais: contributo
da fenomenologia hermenéutica.” In: Em Busca dos Direitos Perdidos: uma discussdo a luz do Estado
Democratico de Direito, p. 154.
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mister construir outros referenciais tedricos para a significacdo da atividade
administrativa e a relagdo com os direitos fundamentais.

. N ~ ~ 128 e
Com a fenomenologia hermenéutica a no¢do de compreensdo = assume a condi¢do
de totalidade, incluindo ai as nogdes de tradigdo, historicidade e circulo hermenéutico e se

o~ . - . . . . 129
contrapde as metodologias tradicionais ainda presas ao paradigma metafisico = o que levou
Lénio Streck™* a professar a seguinte passagem:

Com Heidegger, a hermenéutica deixa de ser normativa e passa a ser
filosofica, onde a compreensio ¢ entendida como estrutura ontologica do DASEIN

(ser-ai ou pre-senga) onde o Da (o ai) é como as coisas, ao aparecerem, chegam ao
ser, ndo sendo esse modo uma propriedade do ser, mas sim, o proprio ser.

Com isto podemos trabalhar com uma nova perspectiva para a Administra¢ao

Publica construindo uma verdadeira Teoria da Administrag¢do Publica Adequada aos Paises
. . 131 . . oA . .

de Modernidade Tardia’>' que teria como grande desafio construir as suas vivéncias sem cair

na tentacao metafisica da objetificacao.

Esta teoria, fundada na fenomenologia hermenéutica, caracteriza-se por resguardar as

vicissitudes historicas de cada Estado, para ndo cair na tentacdo de ser uma teoria suprema

128 Sobre a compreensdo do ser Heidegger afirma: “A questdo sobre o sentido do ser s6 é possivel quando se dd
uma compreensdo do ser. A compreensao de ser pertence ao modo de ser deste ente que denominamos pré-senga.
Quanto mais originaria e adequadamente se conseguir explicar esse ente, maior a seguranga do alcance da
caminhada rumo a elaborag@o do problema ontolégico fundamental. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Partes
I e II. Petropolis: Vozes, 2005, parte I, p. 266. Também sobre compreensdo Stein esclarece que: “Compreender
ndo € um modo de conhecer, ¢ um modo de ser. N&o se trata de um método que leva a compreensdo. Heidegger
substitui a epistemologia da interpretagdo pela ontologia da compreensdo. O homem ja sempre compreende o
ser. A existéncia ¢ compreensdo do ser. Mas o estar exposto no ser ja ¢ sempre compreensdo da propria vida, de
suas possibilidades. A fenomenologia sera a descricdo desse homem concreto em sua estrutura global. A
fenomenologia sera analitica existencial. Desse modo abre-se o lugar em que se revela o ser, que ja sempre se
manifesta na pré-compreensao. A fenomenologia ¢ hermenéutica enquanto ontologia da compreensao. Encontra-
se fenomenologia-vida-ser. Cfe STEIN, Ernildo. Introducio ao pensamento de Martin Heidegger. Porto
Alegre: EAPUCRS: 2002, p. 45.

12 Metafisica aqui empregada no sentido heideggeriano do ocultamento do ser. Para uma melhor compreensio
ver STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢io Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica do direito, p. 5, nota
de rodapé n: 3.

130 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e (em) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito, p. 186.

B! Utilizamos esta expressdo no sentido de prestar duas homenagens, a primeira a Lénio Streck que cunhou a
expressdo teoria da constitui¢do dirigente aplicada aos paises de modernidade tardia, em seu artigo: “A
inefetividade dos direitos sociais e a necessidade de constru¢ao de uma teoria da constitui¢ao dirigente adequada
aos paises de modernidade tardia.” In: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba,
ABDConst, n. 2, 2002 e a segunda a Leonel Ohlweiler que cunhou a expressdo teoria do direito administrativo
constitucionalmente adequada para paises de modernidade tardia em seu artigo “Teoria versus Pratica: em
busca da fun¢fo social da dogmatica juridica (o exemplo privilegiado do direito administrativo).” In: Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, vol. 1, n. 3, 2005.
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que pode ser adaptada a todas as situagdes. Com isto a teoria da Administragdo Publica
adequada aos paises de modernidade tardia estd baseada no bindmio democracia-direitos
fundamentais, visando a vinculacdo do administrador aos ditames da materialidade da
Constituicao, uma vez que, conforme ja referimos, em paises de modernidade tardia como o
Brasil, nem os preceitos positivados na Constituicdo sdo cumpridos pela Administragido
Publica, bastando, para tanto, ver o caso da aplicacdo da verba or¢amentéria prevista para a

satde conforme referimos alhures quando da abordagem dos direitos sociais as folhas 58.

Cumpre destacar que todos os principios norteadores do modelo de Administragdo

Publica dirigente e compromissaria encontram-se previstos em capitulo proprio na

Constituicio Federal de 1988, arts. 37 e seguintes, o que levou Allegretti'>* a expressar muito
bem as conseqiiéncias deste fendmeno ao lecionar que:

.. 0 pressuposto de que o carater democratico de um Estado, assim declarado na

Constituigdo, devera influir sobre a configuracdo da Administracdo e esta, por sua

vez, incidira positiva ou negativamente sobre o carater democratico do ordenamento;

os principios da democracia ndo podem limitar-se a reger a funcdo legislativa e a

jurisdicional, mas devem informar também a fun¢do administrativa; inexiste

democracia sem democracia da Administragdo, ao se implementar a nova

Constituicdo, ao se estabelecer novo nivel de liberdade é de relevo considerar a
Administragdo como fator fundamental de inovagao.

Portanto, ¢ preciso que o administrador publico passe a habitar a Constitui¢do, sendo
que habitar ¢ cuidar e cuidar’, heideggerianamente falando, como existencial do Dasein, é

oy eqe e~ . 1 134
possibilitar que a Constitui¢do seja ela mesma, conforme bem assevera Leonel Ohlweiler ™.

32 ALLEGRETTI apud MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evoluciio. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1992, p. 164.

133 Acerca da nogio de cuidado (cura) ¢ importante trazer a colagdo a alegoria usada por Heidegger para encenar
a defini¢do do estar-ai como cuidado: “Quando um dia o Cuidado atravessou um rio, viu ele terra em forma de
barro: meditando, tomou uma parte dela e comegou a dar-lhe forma. Enquanto medita sobre o que havia criado,
aproxima-se Jupiter. O Cuidado lhe pede que dé espirito a esta figura esculpida com barro. Isto Jupiter lhe
concede com prazer. Quando, no entanto, o Cuidado quis dar seu nome a sua figura, Jipiter o proibiu e exigiu
que lhe fosse dado o seu nome. Enquanto Cuidado e Jupiter discutiam sobre os nomes, levantou-se também a
Terra e desejou que a figura fosse dado o seu nome, ja que ela tinha-lhe oferecido uma parte do seu corpo. Os
conflitantes tomaram Saturno para juiz. Saturno pronunciou-lhes a seguinte sentenga, aparentemente justa: Tu
Jupiter, porque deste o espirito, receberds na sua morte o espirito; tu, Terra, porque lhe presenteaste o corpo,
receberas o corpo. Mas porque o Cuidado por primeiro formou esta criatura, ird o Cuidado possui-la enquanto
ela viver. Como, porém, ha discordincia sobre o nome, ird chamar-se fomo ja que ¢ feita de humus”.
HEIDEGGER apud STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo”. Petropolis: Vozes, 2005, p. 98.

134 OHLWEILER, Leonel Pires. “Administra¢io publica e a materializagdo dos direitos fundamentais: contributo
da fenomenologia hermenéutica.” In: Em Busca dos Direitos Perdidos: uma discussdo a luz do Estado
Democratico de Direito, p. 164.
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Pelo que aqui foi exposto, resta-nos perguntar, parafraseando Gilberto Bercovici,
qual ¢ o motivo de tamanha sanha para reformar e desfigurar a Administracdo Publica? E a
resposta € simples: apesar de todos os problemas, a Administragdo Publica, tal como foi
proposta na Constituicdo de 1988, ¢ um instrumento capaz de promover a transformagao

. 11
social'®.

3.3 AS OMISSOES ADMINISTRATIVAS E O CONTROLE JURISDICIONAL: A
(IN)EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Dentro do contexto de crise do Estado e da Administragdo Publica até aqui expostos,
cumpre adentrarmos na omissao da administracao publica em implementar os direitos sociais
e também o papel do Poder Judiciario enquanto fator impeditivo do des-velamento desses

direitos.

No entanto, para realizarmos a discussdo sobre as causas que levam a ndo
implementagdo dos direitos sociais € preciso entender o tipo de administracao publica em que

estamos inseridos.

Esta colocacdo se faz necessaria na medida em que ainda lidamos com uma
administracao publica que trabalha com a objetificacdo dos entes administrativos fazendo com
que seus operadores caiam na inautenticidade marcada por um modo-de-ser liberal-
individualista. Esta compreensdo inauténtica fica evidenciada quando nos deparamos com
conceitos prontos e acabados — mérito do ato administrativo, separagao de poderes, presungao
de legitimidade, reserva do possivel — que impedem o acontecer da Constituicdo e tornam
controversa, para ndo dizer impossivel, a implementacdo dos direitos sociais, o que, alids, s6
vem confirmar a profecia de Bobbio*® ao afirmar que: “... dos direitos sociais fala-se muito

pouco e cada vez menos”.

Com isto, se Administragdo Publica ndo consegue ultrapassar o modo-de-ser liberal-

individualista e apega-se a objetivismos e tecnicismos para ndo concretizar os direitos sociais,

135 BERCOVICI, Gilberto. “Dilemas da Concretiza¢do da Constituicdo de 1988.” In: Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 2, 2004, p. 102.
136 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. A filosofia politica e as licdes dos classicos, p. 500.
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esta caracterizada a omissdo administrativa como bem refere Marcos Gouvéa ao afirmar
que:

Mais recentemente, percebeu-se que a omissdao estatal poderia ser tdo
nefasta quanto a pratica de atos comissivos ilegitimos. Seguindo o exemplo de
outros paises, no Brasil acrescentou-se, ao complexo de instrumentos protetivos ao
cidadao tradicionalmente disciplinados nas constituigdes anteriores, meios
processuais destinados a corrigir as omissdes estatais: a acgdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncdo. Originariamente de
pouca valia pratica, em fungdo da interpretagdo conservadora que lhe foi atribuida

pelo Supremo Tribunal Federal, hoje o0 mandado de injungdo comeca a ter aplicagdo
significativa no controle das omissoes legislativas.

Assim, cumpre ao Poder Judiciario, através da fenomenologia hermenéutica,
ultrapassar esta pré-compreensdo inauténtica através da suspensdo dos pré-juizos,
denunciando-os, trazendo-os a luz, a fim de que nao se repitam quotidianamente. No entanto,
as construcdes tedricas advindas do ja citado modelo liberal-individualista sdo incapazes de
lidar com as novas exigéncias impostas pelo Estado Democratico de Direito, ja que sdo
calcadas na objetificagdo dos entes juridicos administrativos e assim, impedem o acontecer

dos direitos sociais.

Um exemplo destas construgdes tedricas calcadas no modelo liberal-individualista
que ndo conseguem ultrapassar a barreira da relacdo sujeito-objeto, e, portanto, ainda
trabalham com a entificagdo dos fendmenos juridicos, ¢ 0 modo como nossos Tribunais vém
trabalhando com a concretizagdo dos direitos sociais, deixando de aplica-los, na maioria das
vezes, em nome de conceitos prontos e acabados como “mérito do ato administrativo”,

principio da legalidade ou mesmo o “principio da separagdo de poderes”.

A idéia dogmatica sobre o “principio da legalidade” constitui-se numa demonstracao
cabal do que acabamos de expor, pois grande parte dos operadores do direito ainda trabalha
(esconde-se) com a nogao abstrata do principio da legalidade para aplica-lo como verdade nos
casos concretos, como demonstram as seguintes decisdes do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, todas elas tomadas no sentido de que os direitos sociais ndo sdo auto-
aplicaveis, sendo necessaria uma lei que os recepcione para que possam gerar efeitos no

mundo juridico:

37 GOUVEA, Marcos Maselli. O Controle Judicial das Omissdes Administrativas: novas perspectivas de
implementagdo dos direitos prestacionais, p. 3.
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EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. MUNICIPIO
DE PASSO FUNDO. VIGILANTE. RISCO DE VIDA. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. O administrador publico esta adstrito ao principio constitucional da
legalidade. A concessdo dos denominados direitos sociais aos servidores publicos
nao ¢ auto-aplicavel, somente podendo ser concedidos através de lei instituidora de
regime juridico proprio, na sua esfera de competéncia. A lei municipal n: 1.763/77,
assegura a percepgdo de gratificagdo por risco de vida no percentual de 20% dos
vencimentos do servidor. Sentenca de procedéncia mantida. (Reexame necessario n:
70007177926, Terceira Camara Civel. TIRS. Relator Paulo de Tarso Sanseverino,
julgado em 22/10/2003)

EMENTA: APELACAO CIVEL. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. O Administrador publico estd adstrito, dentre outros, ao
principio constitucional da legalidade. Por isso, a concessdo dos denominados
direitos sociais aos servidores publicos ndo ¢ auto-aplicavel, somente podendo ser
concedidos através de lei instituidora de regime juridico proprio, na sua esfera de
competéncia, sob pena de ser responsabilizado pelos seus atos na concessdao de
direitos ao quais ndo esta legalmente vinculado. Apelagdo ndo provida. (Apelagdo
Civel n: 70007978216, Quarta Camara Civel. TJRS. Relator Wellington Pacheco de
Barros, julgado em 24/03/2004)

EMENTA: ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. SERVIDOR
PUBLICO. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. HORAS EXTRAS. A auséncia
de regulamentagdo do adicional de insalubridade pela lei local, impossibilita o
deferimento da gratificacdo, face ao principio da legalidade que rege a
Administragdo Publica. Os direitos sociais previstos no art. 7° e incisos da CF/88,
ndo se estendem todos aos direitos dos servidores publicos, de acordo com o
disposto na novel redagdo do § 3° do art. 39 da mesma Carta, trazida pela EC n°
19/98. Horas extras ndo autorizadas, que justificam a improcedéncia do pedido.
APELO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70012780250, Quarta Camara Civel,
Tribunal de Justiga do RS, Relator: Vasco Della Giustina, Julgado em 07/12/2005)

EMENTA: Apelagdo Civel. Mandado De Seguranga. Servidor Publico.
Horas Extras. Incorporacdo Nos Vencimentos. Direito Adquirido. Descabimento. O
Administrador Publico Estd Adstrito, Dentre Outros, Ao Principio Da Legalidade.
Por Isso, A Concessdo Dos Denominados Direitos Sociais Aos Servidores Pablicos
Nido E Auto-Aplicavel, Somente Podendo Ser Concedidos Através De Lei
Instituidora De Regime Juridico Proprio, Na Sua Esfera De Competéncia. Apelagdo
Desprovida. (Apelacdo Civel N° 70013679675, Terceira Camara Civel, Tribunal De
Justica Do Rs, Relator: Rogério Gesta Leal, Julgado Em 23/03/2006)

E de se destacar que fizemos absoluta questdo de trazer apenas quatro decisdes do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul que envolvem os “direitos sociais € o
principio da legalidade” quando na verdade elas sdo centenas, todas elas refletindo o mesmo
modo de ser. Também chamamos a atengdo que as ementas aqui trazidas, embora de
diferentes épocas, com relatores diferentes e 6rgaos julgadores também distintos, refletem que

o “Principio da Legalidade” possui para a dogmatica tradicional um enunciado capaz de
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retratar sua esséncia, sendo que os julgadores sdo inseridos num processo de significagdo, ndo
se dando conta de que nao se comeca chegando ao ente “Principio da Legalidade” por via do
enunciado e das multiplas relagdes postas por este enunciado, mas na medida em que habitar
junto ao ente “Principio da Legalidade” e somente a partir deste habitar junto ao ente ¢ que ele

, . . . . 138
podera ser objeto do enunciado, conforme bem ensina o filésofo da floresta negra ™.

A mesma constru¢do fenomenologica pode ser aplicada quando se trata do “Principio
da Separagdo dos Poderes” que também traz consigo toda a carga ideoldgica do pensamento
liberal individualista que acabou por objetificar excessivamente esse principio, fazendo com
que os operadores do Direito desconhecam o carater unitario da atividade estatal, conforme
demonstra a decisdo proferida pelo Tribunal de Justi¢ca do Estrado do Rio Grande do Sul, ao
julgar uma acdo civil publica ingressada pelo Ministério Publico, objetivando providéncias
administrativas para a realizagdo das medidas previstas na Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo — Lei 9394/96 — dentre as quais inclusdo educacional de jovens da zona rural,
apresentacao de projetos de recenseamento escolar, etc. O Tribunal de Justica, ao julgar o
recurso interposto pela Administragdo Publica proferiu a seguinte decisdo:

EMENTA: Agravo de instrumento. Ministério publico. Agdo civil
publica. Obrigagdo de fazer imposta ao Poder Executivo pelo Poder Judiciario.
Matéria exclusivamente administrativa, ndo tendo o judicidrio ingeréncia neste
ponto. Obrigagdo de fazer, que importa em atos de administragdo, substituindo os
critérios de oportunidade e conveniéncia do ato discricionario administrativo.
Afronta ao Principio Da Separacdo dos Poderes. Nao compete ao Judiciario a
fixacdo de prioridades no desenvolvimento de atividades afetas a administragéo.
Inexisténcia de norma legal substantiva, que obrigue ou vede a pratica de
determinado ato a administragdo. Eventual responsabiliza¢do por perdas e danos, se
da omissdo resultar prejuizo. Precedentes jurisprudenciais. Posi¢do Doutrinaria.

Agravo Provido. (Agravo de Instrumento n® 70004995767, Quarta Camara Civel,
Tribunal de Justiga do RS, Relator: Vasco Della Giustina, Julgado em 18/12/2002).

Entretanto, a carga ideoldgica que norteia a decisdo acima referida ndo ¢ obra
exclusiva do Tribunal gaucho, ela também se apresenta no Supremo Tribunal Federal,
i D 1
conforme relata Flavia Piovesan'’’:
Contudo, constatam-se, ainda, decisdes que, com fundamento em uma
otica liberal classica e na cldusula da separacdo dos poderes, afastam a

justiciabilidade do direito a saide. A respeito, cite-se decisdo proferida no RE
259508 AgR/RS, em que se discutia a aplicacdo de lei estadual do Estado do Rio

138 HEIDEGGER, Martin. Introduccion a la filosofia. Madrid: Ediciones Catedra, 1999, p. 76.

3 PIOVESAN, Flavia. “Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no Brasil: Desafios ¢ Perspectivas.”
In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, v 1, n. 4,
20006, p. 118.
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Grande do Sul, que previa distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes
e portadores do HIV/AIDS, mediante acordo entre Estado e Municipio de Porto
Alegre. O STF entendeu que ndo lhe cabia examinar a efetivagdo do acordo, na
medida em que ndo lhe cabe controlar critérios de conveniéncia e oportunidade da
Administragdo para atender chamada da populagdo na area da saude, sob a
justificativa de que seria ofensa ao principio da separacdo de poderes.

E de se ressaltar que ndo estamos advogando a supressdo do Principio da Separacio
dos Poderes e nem relegando a segundo plano a sua importancia dentro do contexto historico
mundial como garantidor do normal desenvolvimento das fungdes estatais. O que estamos
defendendo ¢ que, dentro do Estado Democratico de Direito e de uma Administragdo Publica
Dirigente ¢ Compromissaria, ndo ha que se falar em “Separacdo de Poderes” e sim em
convergéncia funcional entre os poderes como bem referido por Troper'* quando leciona

que:

A separacdo de poderes ¢ um dos principios mais estaveis que podemos
encontrar no constitucionalismo herdado da Ilustracéo, pois ele, originariamente, foi
visualizados como um mecanismo indispensavel para a prote¢do da liberdade
individual. Mas, atualmente, ele ndo pode ser mais visto somente por esta
perspectiva negativa: hoje, devido as mutagdes sofridas nas finalidades e contetidos
dos Estados, as relagdes entre os poderes esta cada vez mais complexa. Assim
podemos dizer que o conceito “separa¢do de poderes” pode amparar contetdos
muito diferentes. O Poder Legislativo ja ndo ¢ mais a maxima expressdo da “vontade
geral”, uma vez que, do pds-guerra até a atualidade, o Executivo e, principalmente, o
Judiciario (Justica Constitucional) passaram a exercer forte influéncia.

A visdo acerca da relativizagdo do principio da separagdo de poderes encontra eco

. , . . , .141
nos ensinamentos de José Luis Bolzan de Morais, André Copetti ~ e outros, quando afirmam:

Diante da profunda alterag@o do paradigma de Estado, sociedade, direito e
democracia ocorridos com a promulgag@o da Constituicdo de 1988, e especialmente
diante da ndo concretizagdo da proposta social constitucionalizada, a atitude
verdadeiramente democratica a ser adotada, por ora, consiste numa relativizagdo
estrutural e funcional de nossas instituicdes e poderes. Nesse sentido ¢ que deve ser
entendido o posicionamento de Enterria e Tropfer quando advogam a relativizagao
do principio da separagdo dos poderes como técnica operativa para garantir a
efetivacdo dos valores éticos constitucionalizados.

4 TROPFER, Michel apud MORAIS, Jose Luis Bolzan de; COPETTI, André Leonardo et al. “A
jurisprudencializagdo da Constitui¢do: A construgdo jurisdicional do Estado Democratico de Direito.” In:
Anuario do Programa de Pés-graduacio em Direito da Unisinos, p. 309-10.

I MORALIS, Jose Luis Bolzan de; COPETTI, André Leonardo et al. “A jurisprudencializag@o da Constituicdo:
A construgdo jurisdicional do Estado Democratico de Direito.” In: Anuario do Programa de Pés-graduacgao
em Direito da Unisinos, p. 338.
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Nao obstante, dentro da fenomenologia hermenéutica, ndo hd como compreender o
principio da separagao de poderes de forma abstrata, partindo-se da concepcao de que a
verdade esta no enunciado, quando se sabe que a verdade, dentro da visdo fenomenologica,

esta no proprio existir e que a existencia se da por meio do Dasein.

O carater abstrato com que € tratado o principio da separacdo dos poderes pelo senso
comum teodrico dos juristas ¢ percebido mesmo em decisdes que favorecem a concretiza¢ao
dos direitos sociais, como ¢ o caso do seguinte julgado do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande
do Sul que relativiza a aplicagdo da separagdo dos poderes em nome do principio da dignidade

da pessoa humana:

EMENTA: SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
COMPETENCIA COMUM ENTRE UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS.
INTELIGENCIA DO ART. 23, II, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Uniio,
Estados e Municipios sdo partes legitimas para figurarem no polo passivo de
demanda que versa sobre servigos de satde publica (art. 23, II, da CF).
EXAURIMENTO DA ESFERA ADMINISTRATIVA. DESNECESSIDADE. ART.
5°, XXXV, DA CARTA MAGNA. Em face do principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF), resta desnecessario o exaurimento da via
administrativa, mormente quando em questdo os direitos a vida e a saude.
AFRONTA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. INEXISTENCIA
DE PREVISAO ORCAMENTARIA. RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO
EXISTENCIAL. As doutrinas de resisténcia a justiciabilidade dos direitos sociais da
afronta ao principio da separagdo dos poderes, inexisténcia de previsdo orgamentaria
e reserva do possivel ndo tém lugar quando em pauta direito fundamental que se
relaciona intimamente com o principio da dignidade da pessoa humana e insere-se
no padrio hermenéutico do minimo existencial, como o direito a satde, salvo
situagdo excepcional ndo verificada no caso concreto. FORNECIMENTO DE
MEDICACAO IMPORTADA. POSSIBILIDADE. S3o inoponiveis restricdes a
importacdo de medicagdo quando outra similar ndo pode ser ministrada a infante que
dela necessita, inclusive porque o Poder Publico deve fornecer o tratamento mais
adequado e eficaz a populagdo necessitada. MULTA DIARIA. FAZENDA
PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE. Inviavel a fixacdo de multa didria contra a
Fazenda Publica, vez que a fixagdo de penalidade em caso de descumprimento da
medida deferida somente acarretara maiores desfalques ao erario, gerando prejuizos
aos contribuintes e a sociedade como um todo. NEGADO PROVIMENTO AO
RECURSO DO MUNICIPIO, PROVIDO EM PARTE O APELO INTERPOSTO
PELO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL E, EM REEXAME NECESSARIO,
CONFIRMADA PARCIALMENTE A SENTENCA, POR MAIORIA. (Apelagdo e
Reexame Necessario N° 70010981355, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em 15/06/2005)

Chamamos a atencdo que a referida ementa, embora tenha contribuido para a
concretizacdo do direito social a saude, estd muito mais fundamentada nos valores da vida e
da dignidade da pessoa humana, de cariz liberal, e ligados aos direitos individuais de primeira

geracdo, do que nos direitos sociais propriamente ditos. Isso ndo quer dizer que desprezamos
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esse tipo de fundamentagdo, apenas entendemos que os direitos sociais possuem forga

concretizadora suficiente para fundamentar qualquer decisdao que os envolva.

O mesmo tipo de fundamentagao foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal quando

do julgamento de caso envolvendo fornecimento de medicamentos e acesso a assisténcia

médico-hospitalar, segundo o relato de Flavia Piovesan'**:

Reiteradas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
consagram o direito a saide como decorréncia do direito a vida, determinando o
fornecimento gratuito de medicamentos a pessoas carentes, a pessoas portadoras do
virus HIV e a pessoas portadoras de outras doengas graves.

A titulo exemplificativo, destaca-se decisio do STF no RE 271286-
AgR/RS, na qual afirmou o direito & saide como ‘“‘conseqiiéncia constitucional
indissociavel do direito a vida”. A decisdo adicionou que o “direito publico
subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel”, cabendo ao Estado
formular e implementar politicas que visem a garantir a todos, inclusive aos
portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. Ressaltou que o “poder publico ndo pode transformar norma
programatica em promessa constitucional inconseqiiente”. Neste sentido, a
distribui¢do gratuita de medicamentos permitiria “conferir efetividade aos preceitos
constitucionais, representando um gesto relevante e solidario de apreco a vida e a
saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a

consciéncia de sua propria humanidade e sua essencial dignidade'*.

O Supremo Tribunal Federal, muito embora venha revendo seus posicionamentos
quanto a auto-aplicabilidade dos direitos sociais, segundo veremos no proximo item, de ha
muito vinha demonstrando preocupacdo ao enfrentar o tema dos direitos sociais, conforme
pode ser demonstrado no acordao da lavra do Ministro Celso de Mello — Anexo I -, onde este
coloca com propriedade todas as questdes pertinentes ao tema, mas, ao final, por uma questao
processual incidental, deixa de enfrentd-lo, mesmo assim optamos por trazer a referida
decisdo para demonstrar que nao passa despercebido pela Corte Suprema o tema da
concretizacdo dos direitos sociais, apenas, por um modo de ser calcado em uma visdo mais

procedimentalista da Constitui¢do, ndo sdo desvelados no seu ser.

42 PIOVESAN, Flavia. “Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no Brasil: Desafios e Perspectivas.”
In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, p. 116.

3 Flavia Piovesan também aponta outra decisdes do STF tomadas neste sentido: RE 23235, Al 232469, RE
236200, Al 236644, Al 238328-AgR, RE 247900, dentre outros.
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4 O CONTRIBUTO DA LINGUAGEM E DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
PARA A FORMACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIRIGENTE E
COMPROMISSARIA - UMA FORMA DE ABRIR CLAREIRAS RUMO AO
ACONTECER DOS DIREITOS SOCIAIS.

4.1 A LINGUAGEM ENQUANTO PRINCiPIO UNITARIO DA RACIONALIDADE

Dentre os pontos analisados neste trabalho, mesmo correndo o risco de sermos
prolixos, ¢ imperioso abordar a linguagem e o seu papel na constru¢do de um novo modo—de—
ser-no—mundo, como refere Oliveira'*, ao dizer que “nosso ser—no—mundo é, portanto,
sempre lingiiisticamente mediado, de tal maneira que é por meio da linguagem que ocorre a

manifestagdo dos entes a nos”.

Sendo assim, este estudo da linguagem também se justifica enquanto principio da

hermenéutica filosofica, como condi¢do e efetivacao.

145

A importancia da linguagem ganhou uma dimensao tal que Ernildo Stein ™ chega a

afirmar:

. podemos dizer que o ser humano nao tem nenhum outro principio de
racionalidade que lhe permite pensar o todo. Nem qualquer um dos elementos que os
gregos apresentavam, nem a idéia de Platdo, nem a substancia de Aristdteles, nem o
Deus da Idade Média, nem as formas puras de Kant, nem o eu, sujeito absoluto de
Hegel, nada permite ser um principio de racionalidade ao qual se referem todas as
racionalidades das ciéncias, se em primeiro lugar ndo esta pressuposto este elemento
da racionalidade. Este, por exemplo, segundo Tugendhat, é o unico elemento de
racionalidade: Ser capaz de produzir enunciados assertoricos predicativos. Ter
condigdes e possibilidades de ...trazer consigo o como, ser sustentado pelo algo
como algo.

Assim, abordaremos as significacdes tedricas que perfazem a relagdo entre a
linguagem e a filosofia. No entanto, a fim de evitar o risco de se fazer uma historiografia da
linguagem, com uma mera repeticdo tedrica do passado, optamos por trazer a licdo de Luiz
Rohden'*® que traca uma excelente sintese sobre a histéria da linguagem quando diz que:

A fim de situar a centralidade da linguagem na e enquanto hermenéutica,
lembramos que a primeira carrega em seu bojo duas orientagcdes basicas. Uma

14 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta linguistico-pragmatica. Sio Paulo: Loyola, 1996, p. 206.
145 STEIN, Ernildo. Aproximagdes hermenéuticas. Porto Alegre: EQPUCRS, 1996, p. 16.
146 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica. Sdo Leopoldo: EdUnisinos, 2002, p. 222-3.
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remonta ao Crdtilo de Platio e aos escritos 16gicos de Aristoteles, onde a linguagem
¢ reduzida a um sistema convencional de sinais, usado para designar conteudos ja
pensados. A procura de uma unidade da linguagem e da expressdo implica sua
reducdo a mera forma representavel, paradigmaticamente, pelo Tractatus de
Wittgenstein. Sua funcdo ¢ designar objetos, olvidando-se sua dimensdo de
totalidade viva do acontecer lingiiistico enquanto instauradora de sentido.

Outra concep¢do de linguagem, irredutivel a logica, a gramatica, a
semantica, ao Jogos apofantico, procura compreender o ‘“‘acontecimento da
linguagem em sua unidade e originalidade (Hamann, Herder, W. Von Humboldt).
Este ultimo ¢ um dos fundadores da lingiiistica cientifica moderna e desenvolveu a
concepgdo de linguagem como “acepgio de mundo”, a quem Gadamer deve muito
no tocante a sua concepgdo de linguagem.

Em Wittgenstein encontramos sinais de superagdo da concepgio
filosofica da linguagem enquanto mera designadora de objetos. No Tractatus ele
defendera de forma extremada “uma teoria atomistica dos sinais, segunda a qual a
linguagem imita a forma légica das realidades”, enquanto nas [Investigagoes
filosoficas afirmou ser insuficiente a fungdo da “designacdo”, porque as palavras nao
designam em primeiro lugar algo tedrico e univoco, para entdo serem usadas nessa
acepg¢do, mas, ao contrario, sdo primeiro empregadas na vida cotidiana, constituindo
esse emprego sua significagao.

4.1.2 A viragem lingiiistica e as consequéncias hermenéuticas — da epistemologia a
fenomenologia

O aspecto mais importante da viragem lingiiistica ndo foi o fato de que os problemas
filos6ficos sdo problemas lingiiisticos, sendo o enfoque segundo a qual a linguagem comegou
a ser considerada a partir da tradigdo filosofica e da influéncia que a linguagem exerceu sobre

elas. Dai a sua transformagdo de viragem lingliistica em uma verdadeira viragem pragmatica.

Assim, na medida em que passamos a nao acreditar na possibilidade de que o mundo
possa ser identificado com independéncia da linguagem, comegamos a perceber que os
diversos campos da filosofia que antes eram determinados a partir do mundo natural,

poderiam ser multiplicados ao infinito através da finitude humana.

A hermenéutica serd, assim, esta incomoda verdade que se assenta entre duas
cadeiras, quer dizer, ndo ¢ nem uma verdade empirica, nem uma verdade absoluta, ¢ uma

verdade que se estabelece dentro das condigdes humanas do discurso e da linguagem.

A viragem lingiiistica do pensamento filosofico do século XX vai se centralizar
justamente na tese fundamental de que ¢ impossivel filosofar sobre algo sem a linguagem.

Trata-se de uma concepgao em que € necessario ter a consciéncia de que nao podemos falar
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do mundo a nao ser falando de linguagem. O mundo ¢ tido como linguagem. O proprio pensar
movimenta-se nela. Logo, o homem s6 fala a partir e na linguagem, ¢ o ser-no-mundo ¢

sempre mediado por elas, responsavel pela propria manifestacao do ente a nos.

A reviravolta lingiiistica provoca o deslocamento da relagdo superada entre sujeito-
objeto para a relagdo sujeito-sujeito. Essa superacdo ocorre com a ontologia fundamental.
Com ela decreta-se a morte da idéia de subjetividade como instauradora da condi¢do de ser-
no-mundo do sujeito. Com a ontologia fundamental o que morre ¢ o sujeito que se coloca

como fundamento do mundo.

A linguagem se revela como vinculagcdo do homem com o evento do ser. O homem ¢&,

enquanto manifestagdo do ser, e isto s6 acontece enquanto linguagem.

Com a ontologia heideggeriana, a linguagem aparece como ponto fundamental, pois
0 N0sso acesso aos objetos so se da pela linguagem como bem lembra Ernildo Stein'¥’. Mas
ndo chegamos aos objetos apenas e tdo somente, e sim sob um determinado ponto de vista, na
medida em que s6 compreendemos algo como algo como bem lembra Lénio Streck'*® ao
referir que:

Sem a palavra, sem a linguagem ndo ha existéncia. Nao falamos sobre
aquilo que vemos, mas sim o contrario; vemos o que se fala sobre as coisas.

O Dasein tem linguagem e por isto tem mundo. Chegamos ao mundo e
aos objetos enquanto alguma coisa que estes objetos sdo € ndo como objetos puros.
Chegamos ao algo enquanto algo.'¥’

Com isso, podemos dizer que a filosofia hermenéutica surge permeada de conceitos
elaborados na viragem lingiiistica, quando a linguagem deixa de ser compreendida como
. . . ~ . . . 150
instrumento, assumindo-se como dimensdo constitutiva do ser, o que levou Heidegger ™ a

afirmar que:

A linguagem ¢ a casa do ser € 0 homem ¢ o seu pastor.

"7 STEIN, Ernildo. Aproximacdes hermenéuticas.

18 Cfe. STRECK, Lénio Luiz. Hermen&utica Juridica e (em) crise, p. 193.

% STRECK utiliza com propriedade o exemplo de Heidegger in a pergunta sobre a coisa: “Quando vemos pela
primeira vez um fuzil, ndo € preciso ver primeiro que ¢ uma arma, uma vez que isto ja sabemos de antemao e
temos necessariamente que sabé-lo, caso contrario ndo poderiamos de nenhuma forma reconhecer o fuzil como
tal. Na medida em que sabemos previamente o que ¢ uma arma, ¢ somente desta forma, o fuzil que temos diante
nos resulta visivel no que ele ¢”. Cfe. STRECK, Lénio Luiz. Op. cit., p. 193.

3" HEIDEGGER apud LOPARIC, Zeljko. Heidegger. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004, p. 29.
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Com Heidegger, o mundo ¢ tido como linguagem, o que nos leva a trazer a passagem

de Loparic"' sobre a importancia da linguagem para o filosofo alemio:

Destruida a Floresta Negra pela intrusdo decorrente da técnica, Heidegger
perdeu o lugar em que pudesse se abrigar, viver e escrever. Onde é que ele buscou
refugio? Na palavra. Aconteceu com ele algo parecido com o que se deu com
Fernando Pessoa quando, tendo reconhecido sua incapacidade de entrar no mundo
real, chegou a dizer: “A minha patria ¢ a lingua portuguesa”. Apds constatar a ruina
dos espagos que lhe eram familiares, Heidegger passou a buscar na linguagem a
“casa do ser”, na esperanca, talvez insensata, de que pelo menos nesse lugar de todos
os lugares, ele pudesse descobrir como morar.

Também Gianni Vattimo'*? resume de forma inequivoca a importancia da linguagem
no pensamento de Martin Heidegger ao afirmar que:

De maneira que a linguagem ¢ a sede, o lugar do acontecer do ser como

abrir-se das aberturas histdricas em que esta lancado o Dasein, e Heidegger concebe

a estrutura do FEreignis de acordo com o modelo da relagio do homem com a

linguagem. Por um lado, como se diz também na conferéncia sobre Holderlin, é a

linguagem <<que rege o nosso estar-ai>>; dependemos dela: <<A linguagem nio ¢

um instrumento que esta & nossa disposi¢do, mas ¢ um evento que dispde da

suprema possibilidade do ser do homem>>. Mas, por outro lado, precisamente o

mesmo escrito retoma de Holderlin a caracterizagdo do homem como Gesprdch,

como um dialogo. A palavra que <<nomeia os deuses>> ¢ sempre resposta ao apelo
dos deuses.

Sendo assim, podemos afirmar que o proprio pensar movimenta-se na linguagem,
portanto, o homem s6 fala a partir e na linguagem, e o ser-no-mundo ¢ sempre mediado por

ela, responséavel pela propria manifestagcao do ente entre nos.

4.2 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Pelo que foi apresentado no transcorrer deste trabalho, parece-nos claro que ha pouca
(nenhuma) disposi¢do politica para implementacdo dos direitos sociais por Administragao
Publica e, por isso, existe a necessidade premente de uma atuagdo mais promissora por parte
do Poder Judiciario que pode, através da jurisdicdo constitucional, buscar a implementagao

desses direitos.

“ILOPARIC, Zeljko. Heidegger, p. 30
132 VATTIMO, Gianni. Introdugio a Heidegger. Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 131-2.
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Nunca ¢ demais recordarmos que o atual modelo de Administracdo Publica que
vivenciamos ainda encontra-se calcada no paradigma liberal-individualista-patrimonialista do

Estado Liberal e, com isso, sofre, conforme ja4 mencionamos, da chamada baixa

153

constitucionalidade Dai entdo, a necessidade de uma atuagdo mais efetiva do Poder

Judiciario via jurisdi¢do constitucional.

Para ilustrar o modo de ser do modelo de administracao publica que ha pouco
referimos, basta lembrarmos que o atual Governo Federal, eleito com a pecha de
“democratico e popular”, ndo economizou esforcos nas suas verbas publicitarias conforme
refere o jornalista Fernando Rodrigues'’*. Enquanto isso, a regulamentacdo da Emenda
Constitucional n: 29 que define a aplicacdo orgamentaria minima na area da saude — Unido
(10%), Estados (12%) e Municipios (15%), paira no Congresso Nacional, a espera da “boa
vontade do Governo Federal” que ndo despende o menor esfor¢o para coloca-la em votacao,

conforme bem lembrou a Presidente da Associa¢do dos Juizes do Rio Grande do Sul em

. 1
artigo recente' .

A justificativa para uma atuacao mais efetiva por parte do Poder Judiciario dentro do
Estado Democrético de Direito pode ser encontrada nas palavras de Lénio Streck'*® quando

afirma;

A democracia social, fruto das politicas do Welfare State, o advento da
democracia no pos-guerra e a redemocratizagdo de paises que sairam de regimes
ditatoriais/autoritarios, trazem a luz Constituicdes cujo texto positiva os direitos
fundamentais e sociais. Esse conjunto de fatores redefine a relagdo entre os Poderes
do Estado, passando o Judiciario (ou os tribunais constitucionais) a fazer parte da
arena politica, isto porque o Welfare State lhe facultou o acesso a administracdo do
futuro, e o constitucionalismo moderno, a partir da experiéncia negativa da
legitimacdo do nazi-fascismo pela vontade da maioria, confiou a justica
constitucional a guarda da vontade geral, encerrada de modo permanente nos
principios fundamentais positivados na ordem juridica. Tais fatores provocam um
redimensionamento na classica relagdo entre os Poderes do Estado, surgindo o
Judiciario (e suas variantes de justica constitucional, nos paises que adotaram

33 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e (em) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do
direito.

'3 RODRIGUES, Fernando. Blog pessoal. Disponivel em: <www.uol.com.br>. Acesso em: 24 jun. 2006, refere:
“E excelente o debate a respeito do volume de publicidade estatal existente no Brasil. O deputado Alberto
Goldman (PSDB-SP) divulgou uma lista com gastos de estatais federais em propaganda. No ano passado, essas
empresas torraram R$ 1,4 bilhdo em campanhas publicitarias, segundo dados obtidos pelo tucano. "Isso foge a
qualquer critério de razoabilidade", reagiu o presidenciavel do PSDB, Geraldo Alckmin. Fica, porém, uma
duvida sobre a indignacdo seletiva de Alckmin. Em 2002, FHC fez uma maciga campanha em jornais, revistas,
radios e TVs sobre os oito anos do Plano Real (a propaganda do "oitdo", como ficou conhecida). A brincadeira
foi paga por empresas estatais. Nesse caso, pergunta-se: houve "critério de razoabilidade"?

155 Cfe artigo de CEZAR, Denise Oliveira. “Satde clama por 100% da CPMF”. In: Zero-Hora, Porto Alegre, 23
jun. 2006, p. 25.

3¢ STRECK, Lénio Luiz. Op. cit., p. 40.
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tribunais ad hoc) como uma alternativa para o resgate das promessas da
modernidade, onde o acesso a justiga assume um papel de fundamental importancia,
através do deslocamento da esfera de tensdo, até entdo calcada nos procedimentos
politicos, para os procedimentos judiciais.

Essa exigéncia de redefinigdo do papel do Poder Judiciario frente a ndo
concretizacdo dos direitos sociais por parte da Administracdo Publica também ¢ motivo para a

manifestagdo de Bolzan de Morais e André Copetti'’’, que afirmam:

A necessidade e urgéncia de concretizagdo da parcela social do nosso
modelo constitucionalizado de Estado Democratico de Direito impde repensar as
nossas necessidades democraticas, o que nos conduz a um compromisso de
reconstruirmos, a partir de tipos ideais a serem contextualizados, uma nova
concepgdo de democracia: a social, que ultrapassa o mero formalismo da democracia
representativa, e reclama que todo ordenamento juridico e todos os poderes publicos
devem estar voltados a sua realizagdo, a partir, em particular, da unidade do Estado.
Algumas parcelas do ordenamento e da estrutura institucional devem contribuir mais
do que outras. O Poder Judiciario, como guardido e realizador da Constituigdo, passa
a ter suas atribui¢des significativamente ampliadas.

Nesta mesma linha, o professor italiano Angel Antonio Cervati'*®, da Universidade
“La Sapienza” de Roma, também professa seu entendimento acerca do papel dos juizes na
concretizacdo dos direitos fundamentais, mesmo falando sob o ponto de vista da Constitui¢ao

italiana:

El mayor peligro puede ser la périda de la fuerza normativa de los
derechos — cuando cuarenta afios de Constitucion republicana no han permitido uma
plena efectividad de los derechos — . Es necesario recurrir a todos los médios que
propicien el amparo de los derechos; hay que dotar de competéncia a los distintos
tipos de Jueces para tutelar efectivamente los derechos; hay que establecer una
instancia superior, que arbitre las tensiones asociadas al reconocimiento de derechos
no facilmente concordables. Es evidente la incompatibilidad entre pretensiones
derivadas de derechos econdmicos (piénsese en los derechos de propriedad o de
iniciativa privada) y derechos asociados al pleno dessarrollo de la persona y a la
dignidad humana. No podemos aceptar interpretaciones que devaltian la fuerza
normativa de los derechos fundamentales asociados a um Estado pluralista, social y
de derecho. La totalidad de intérpretes de la Constitucion y em particular los 6rganos
del Estado y demas poderes publicos deben comprometerse com la tutela de los
derechos fundamentales.

7 MORAIS, Jose Luis Bolzan de; COPETTI, André Leonardo et al. “A jurisprudencializa¢io da Constituigio:
A construgdo jurisdicional do Estado Democratico de Direito.” In: Anuario do Programa de Pés-graduacio
em Direito da Unisinos, p. 327.

'8 CERVATI, Angel Antonio. In: PINA, Antonio Lopez (org). La garantia constitucional de los derechos
fundamentales. Madrid: Civitas, 1991, p. 74.
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O fenomeno acima citado também tem se manifestado nas jurisdigdes constitucionais
da Europa, havendo a prevaléncia de uma Constitui¢ao necessitada de permanente atualizagao
por parte do Tribunal Constitucional, bem como o debate sobre a insuficiéncia dos métodos
formais da hermenéutica juridica para a apreciagdo das questdes atinentes a
inconstitucionalidade das leis, como bem refere José de Acosta Sanchez'™ quando expressa
que:

en suma, en Europa se ha desarollado en menos de medio siglo el bisecular
fenémeno de la judicializacién del Derecho supremo. Junto a las Constituciones,
surge um Derecho Constitucional que es material por su modo de creacion, forma de
operar y teleologia garantista, conjunto de normas constitucionales em definitiva, no

emanadas de ninguna de las dos unicas fuentes formalmente legitimadas para
crearlas, el poder constituyente y el poder de reforma constitucional.

Pelo que foi exposto podemos dizer que, para chegarmos a uma Administragio
Publica Dirigente ¢ Compromissaria, ¢ necessario que tenhamos uma visao substancialista da
Constituicao, onde o Poder Judiciério, através da jurisdi¢do constitucional, exerce o papel de
elemento transformador da realidade na medida em que supre as omissdes administrativas que
insistem em tratar a administracdo publica dentro de uma visdo metafisica, usando, conforme
explicitamos no capitulo anterior, conceitos prontos e acabados — entificados — que traduzem

uma pré-compreensao objetivista e formalista, calcada na visao dualista (sujeito-objeto).

De outra parte, ¢ fundamental que haja por parte dos lidadores do direito uma
mudanca de postura, passando a adotar a matriz hermenéutico-lingiiistica que entdo terd de ser
compreendida como condig@o essencial do direito na sua relagdo com a sociedade. S6 assim a
solucdo para a crise se apresentara com um potencial de constante revisdo e ajustamento,

como bem refere Ernildo Stein'®’.

Assim, parece-nos claro que a Constituicdo deve ser compreendida como modo-de-
ser-no-mundo e o Poder Judicidrio, frente & omissdo da administragdo publica em
implementar os direitos sociais, deve assumir a implementacao desses direitos fundamentais

assegurados constitucionalmente.

'3 SANCHEZ, José Acosta. “Transformaciones de la Constituciéon em el Siglo XX.” In: Revista de Estudios
Politicos, n. 100, 1998, p. 62
1 STEIN, Ernildo. Aproximacdes hermenéuticas.
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Para tanto, entendemos que a hermenéutica juridica possui um papel fundamental,
como referencial tedrico, na busca de solugdes para suprir as omissdes da Administragdao
Publica, conforme se depreende das seguintes palavras de Lénio Streck'®:

A hermenéutica, entendida como ontologia fundamental, ¢ esse novo
modelo de conhecimento fundado pela idéia de ser-no-mundo que nos remete a uma
abertura, que ¢é, enquanto ser-em (in Sein), condi¢do de possibilidade de qualquer
conhecimento. Isso, expresso pela metafora da clareira na floresta, ¢ de fundamental
importancia para a tarefa a que me propus ao desenvolver estas reflexdes que se
pretendem criticas sobre o Direito e a dogmatica juridica. Dito de um modo mais
simples, assim como a clareira ¢ condicdo de possibilidade para tornar visivel a
floresta (que a cerca), o sentido comum tedrico (habitus dogmaticus, que cerca e

encobre o Direito) somente pode ser tornado visivel a partir de um discurso que o
des-oculte, que o des-cubra e que o denuncie.

Um instituto juridico importante para possibilitar o acontecer dos direitos sociais e
que foi instituido pelo constituinte de 1988 foi o mandado de injungdo que, por longo tempo,
foi redefinido e tornado ineficaz pela visao da dogmatica juridica tradicional, capitaneada pelo
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que entendia ndo caber ao Poder Judiciario a
prerrogativa de, “no caso concreto, na auséncia de norma regulamentadora, atribuir o direito

. ~ . A s 162
ao cidaddo impetrante, elaborando a norma tout court”, como bem refere Lénio Streck 62,

No entanto, para surpresa da comunidade juridica brasileira, o mesmo Supremo
Tribunal Federal, em julgamento realizado no dia 07/06/2006 decidiu que se o Congresso nao
cumprir seu papel de legislar, o tribunal o fard, quando o direito previsto na Constituicdo nao

puder ser exercido por omissao dos parlamentares ou do presidente da Republica.

Com isso, o Supremo Tribunal Federal deu um passo importante para a efetiva
aplicagdo do Mandado de Injuncgdo, tal como previsto na Constituicio de 1988, mas

desprezado até entdo.

Com o Mandado de Injuncao, o Poder Judiciario determina que o Poder Legislativo
legisle sobre dispositivos da Constituigdo que ndao podem ser aplicados por falta de
regulamentagdo. Até agora, o dispositivo tinha efeito declaratorio apenas. Com a nova

posicdo, assume carater mandamental.

I STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e (em) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do
direito, p. 285.
12 1dem, p. 36.
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O novo entendimento se manifestou com o voto do Ministro Gilmar Mendes. Para o
Ministro, se o Legislativo ndo cumpre seu papel de regulamentar a lei, cabe ao Supremo
interferir e fazer o direito do cidaddo valer mesmo assim. No caso em questdo, o que se
discute ¢ o direito de greve dos servidores publicos. Para o Ministro, se ndo ha lei que
regulamente esse direito, devem valer as mesmas regras que se aplicam para os trabalhadores

do setor privado.

O passo dado pelo Ministro acompanha o entendimento do Ministro Celso de Mello
em matéria similar. Ao julgar quebras de sigilos determinadas por Comissdes Parlamentares
de Inquéritos, o Ministro concordou com a interferéncia do Poder Judicidrio no Poder
Legislativo sempre que este comete abusos, dando um novo dimensionamento no
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o principio, até entdo intocavel, da

separagdo de poderes.

No seu voto o Ministro Gilmar Mendes chega mesmo a afirmar:

Este tribunal ndo pode se abster de reconhecer que, assim como se
estabelece o controle judicial sobre a atividade do Legislativo, é possivel atuar
também nos casos de inatividade ou omissdo do Poder.

O posicionamento do Ministro Gilmar Mendes contrariou o voto do relator, Ministro
Mauricio Corréa, ja aposentado. Para este, o Poder Judicidrio ndo pode substituir o legislador.
O entendimento do entdo Ministro Mauricio Corréa, se baseia na posi¢cao do Ministro Moreira
Alves, também aposentado, considerado o porta-voz do conservadorismo no Supremo

Tribunal Federal durante a transi¢ao para a democracia.

Desde a institui¢do do Mandado de Injuncdo na Constituicdo de 1988, o Ministro
Moreira Alves sempre lutou para adiar e evitar sua aplicagdo, defendendo que o Judicidrio nao
podia assumir o papel do Legislativo. Sendo assim, o que foi concebido — pelo menos no

nome — para ser um mandado foi, durante quase 20 anos, apenas uma solicitagao.

No seu voto, o Ministro Gilmar Mendes também se manifesta sobre este ponto
quando se refere:
Comungo das preocupagdes quanto a ndo assungdo pelo tribunal de um

protagonismo legislativo. Entretanto, parece-me que a ndo atuagdo no presente
momento ja se configuraria quase como uma espécie de 'omissdo judicial.
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Com o novo posicionamento adotado pelo Ministro Gilmar Mendes esperamos que
haja uma mudancga na linha de entendimento do Supremo Tribunal sobre o mandado de
injun¢do. O julgamento no Plenario do Supremo foi suspenso por pedido de vista do Ministro
Ricardo Lewandowski, adiando uma decisdo final sobre a matéria. Mas, a aceitagdo e o
reconhecimento ostensivo da tese sustentada pelo Ministro Gilmar Mendes indicam que uma

nova era esta nascendo nas relagdes entre os trés poderes.

O Supremo Tribunal Federal julgou 03 (trés) Mandados de Injungdo sobre o direito
de greve dos servidores. O primeiro foi ajuizado pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civis
do Espirito Santo sendo relator o Ministro Mauricio Corréa, esta decisdo havia sido suspensa
por um pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes. Os outros dois Mandados de Injuncao
tém como relator o Ministro Eros Grau que, no mesmo dia da leitura do voto do Ministro

Gilmar Mendes - 07/06/2006, também manifestou o mesmo posicionamento.

Um dos Mandados de Injun¢do foi ajuizado pelo Sindicato dos Servidores do Poder
Judiciario do Estado da Paraiba ¢ o outro, pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder

Judiciario do Estado do Para.

Outro instituto juridico importante no jogo institucional entre os poderes e que
permite ao Poder Judicidrio dar eficacia a instrumentos processuais que ndo foram
devidamente utilizados ¢ a acdo declaratdria por omissdo, prevista no artigo 102, paragrafo
segundo, da CF/88 que ainda ndo foi devidamente aproveitada pelo Supremo Tribunal

Federal, que ainda teima em nao lancar mao da forga executiva da sua sentenca.

Nao obstante, o mesmo Supremo Tribunal Federal ja vem reconhecendo a
necessidade da concretizacdo dos direitos sociais e afastando o argumento facil de

“deficiéncia de caixa” empregado amiudemente pelos administradores publicos nacionais.

O julgamento do RE 411518/SP ilustra bem esta tomada de posi¢ao:

Conforme preceitua o artigo 208 inciso, IV, da Carta Federal,
consubstancia dever do Estado a educagdo, garantindo o atendimento em creche e
pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade. O Estado — Unido, Estados
propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios — deve aparelhar-se
para a observancia irrestrita dos ditames constitucionais, ndo cabendo tergiversar
mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa.
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Da mesma forma, a decisdo proferida no julgamento do RE-AgR 463210, também
demonstra a disposicao de “interferéncia” do Poder Judiciario quando de trata de educagao
basica:

) EMENTA: CONSTITUCIONAL. ATENDIMENTO EM CRECHE E
PRE-ESCOLA. L. - Sendo a educagdo um direito fundamental assegurado em varias

normas constitucionais e ordinarias, a sua ndo-observancia pela administragdo
publica enseja sua protecao pelo Poder Judiciario. II. - Agravo néo provido.

E de se referir que existem outras tantas decisoes tomadas no mesmo sentido pelo

163
1

Supremo Tribunal Federal ™, todas elas envolvendo o direito social a educacdo bésica e mais

especificamente a pré-escola.

O que nos causa espécie € que a mesma Corte Suprema que acolhe e determina a
concretizacdo do direito a educacdao basica, dentro de uma visdo substancialista do Poder
Judicidrio, ¢ a mesma que nega peremptoriamente esta visdo em um sem numero de casos,

conforme demonstramos no capitulo 03 deste trabalho.

Neste ponto, ¢ de destacarmos a ligdo de Bolzan de Morais ¢ André Copetti'®* que

encerra esta discussao sobre o papel do Poder Judiciario na concretizagao dos direitos sociais:

O atendimento das reivindicagdes sociais mediante a atuagdo do Poder
Judiciario deve deitar suas bases sobre a consciéncia juridica e politica que os
poderes devem ter para garantir a legitimidade de sua atuag@o. E a0 mesmo tempo
em que buscamos a manuten¢do de uma ordem estabelecida, até mesmo porque nela
estdo inseridos os direitos sociais constitucionalmente positivados, também ndo
podemos admitir que justificativas formais da atuacdo dos poderes possam sobrepor-
se a efetivacdo de contetidos éticos-comunitarios, que tenham como objetivo
fundamental o estabelecimento de uma sociedade mais justa e solidaria.

4.3 O “ABRIR DE UMA CLAREIRA” NA ADMINISTRACAO PUBLICA E A BUSCA
DO ACONTECER DOS DIREITOS SOCIAIS

Pelo que vimos até o momento neste trabalho, fica evidenciado que precisamos

“abrir clareiras”, tanto na Administracdo Publica como no Poder Judiciario, em busca da

' No mesmo sentido: RE 398722/SP, RE 377957/SP, RE 411332, RE 352686/SP, Al 410646AgR, dentre
outros.

164 MORALIS, Jose Luis Bolzan de; COPETTI, André Leonardo et al. “A jurisprudencializag@o da Constituicdo:
A construgdo jurisdicional do Estado Democratico de Direito.” In: Anuario do Programa de Pés-graduacgao
em Direito da Unisinos, p. 343.
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concretizacdo dos direitos sociais, 0 que nos remete, de imediato, a ligdo de Lénio Streck 03,

que, com propriedade, diz:

O substantivo “clareira” vem do verbo “clarear”. O adjetivo “claro”
(lichf) é a mesma palavra que “leicht” (leve), lembra-nos Heidegger. Dai que clarear
algo significa tornar algo leve, livre e aberto, como, por exemplo, tornar a floresta,
em um determinado lugar livre de arvores. A dimensdo livre (e leve) que assim
surge ¢ a clareira (die Lichtung). Em linguagem heideggeriana, a clareira ¢ o aberto
para tudo que se apresenta e ausenta. E o clarear da clareira que institui a
possibilidade de a floresta manifestar-se “como” floresta. E, como muito bem diz
Heidegger, “para alem do que ¢, ndo longe disso mas anterior a isso existe ainda
algo que acontece. No centro dos seres como um todo ocorre um espago aberto. Ha
uma clareira, uma iluminagdo...Este centro aberto é ...ndo rodeado pelo que é...; em
vez disso, o proprio centro de iluminag¢do engloba tudo que é...Apenas esta clareira
garante e certifica aos seres humanos uma passagem para aqueles entes que ndo
SOMOS NOs proprios, e acesso ao ser que nos SOMos.

A clareira ¢ essa regido na claridade da qual pode aparecer tudo o que é.
A clareira (Lichtung) é essa abertura para a claridade essa “regido livre”, desbastada,
um terreno tornado livre, enfim, um espago desbravado, liberto de suas arvores,
que pode, agora, receber e reinviar a luz. A clareira é o espaco que possibilita(ra)
olhar em volta. A clareira vem a ser, nesse sentido, a condigdo de possibilidade da
propria floresta.

Estabelecer uma clareira no Direito; des-ocultar (novos) caminhos; des-
cobrir as sendas (perdidas) de ha muito encobertas pelo sentido comum teoérico dos
juristas (modo cotidiano e inauténtico de fazer-interpretar o Direito), que oculta
(vela) a possibilidade de o jurista dizer o novo: € este o objetivo desta obra, atento
ao alerta de que “na floresta ha caminhos que o mais das vezes, invadidos pela
vegetaciio, terminam subitamente no nio trilhado”. Abrir uma clareira ¢, assim,
propiciar a aletheia (a ndo ocultagdo, o isto ai que foi arrancado da ocultaciio) no
campo juridico.

Aletheia'® ( des-velamento) é, assim, a propria eclosio do ente no seu
ser, onde o ser, o aparecer, faz sair da ocultagdo. Enquanto o ente (enquanto tal) é,
coloca-se e se mantém no des-velamento, dira o fildsofo. Assim, é de fundamental
importancia compreender que a clareira s6 pode ser porque existe a floresta que a
circunscreve, que a abriga e oculta todas as coisas em seu seio. Entretanto, e
paradoxalmente, a floresta também necessita da luz da clareira para que todas as
coisas do seu interior possam ser iluminadas e ganhar presenca. Por isso, diz
Heidegger, “a clareira ndo ¢é apenas clareira da presenga, mas clareira da presenga
que se oculta”.

A hermenéutica, entendida como ontologia fundamental é esse novo
modelo de conhecimento fundado pela idéia do ser-no mundo que nos remete a
uma abertura, que é, enquanto ser-em (in sein), condi¢do de possibilidade de

15 STRECK, Lénio Luiz. Hermen&utica Juridica e (em) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do
direito, p. 283-4.

1% A respeito Aletheia é importante lembrar a ligdio de Loparic quando afirma: “Aletheia, termo grego
comumente traduzido como “verdade”, ¢ interpretado por Heidegger como desocultamento. Portanto, ndo como
propriedade de juizos, mas como acontecer, contrariando um outro acontecer: o do ocultamento. Essa
contrariedade ndo deve ser pensada dialeticamente, como uma oposi¢ao conceitual, mas acontecencialmente ou
transicionalmente, como um ir e vir que deixa saber, mas que ndo se sabe ele proprio, que permaneceu
desconhecido até mesmo aos pré-socraticos e que pode ainda ser pensado”. LOPARIC, Zeljko. Heidegger, p. 38.
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qualquer conhecimento. Isso, expresso pela metafora da clareira na floresta'®’, ¢ de

fundamental importancia para a tarefa a que me propus ao desenvolver estas
reflexdes que se pretendem criticas sobre o Direito e a dogmatica juridica. Dito de
um modo mais simples, assim como a clareira é condicdo de possibilidade para
tornar visivel a floresta (que a cerca), o sentido comum teérico (habitus
dogmaticus, que cerca e encobre o Direito) somente pode ser tornado visivel a
partir de um discurso que o des-oculte, que o des-cubra e que o denuncie!

Buscar “abrir clareiras” na Administragcdo Publica e no Poder Judiciario significa
desobstruir os caminhos trancados pelo modo de ser liberal-individualista-patrimonialista
destes entes, ainda apegados a procedimentos e conceitos prontos e acabados que impedem a
passagem de uma melhor compreensao dos direitos sociais. Esses conceitos ¢ procedimentos
que analisamos no capitulo anterior — ndo aplicabilidade dos percentuais constitucionais na
area da saude, principio da legalidade, separacdo de poderes, etc. — continuam a impedir o
acontecer dos direitos sociais na medida em que enxergam as normas constitucionais dentro
de uma concepcao entificada, onde o ser ¢ abstraido objetivamente dos entes, como bem

refere Ernildo Stein'®®.

No entanto, a partir da concepcdo da nova ontologia do ser de Heidegger, podemos
tornar possivel a “abertura para a claridade” na Administragao Publica e no Poder Judiciario

para que ambos possibilitem a concretizagdo dos direitos sociais.

Na ontologia heideggeriana a relagdo entre ser € ente passa a constituir-se como

condicdo para ultrapassar o esquema sujeito-objeto.

Esta nova concepgdo passa a ser percebida na obra Carta sobre o Humanismo'® onde
aparece a expressao erignen, (acontecer, ocorrer), € que, em escritos posteriores ira originar a
expressdo FEreignis, (acontecimento, apropriagdo) apresentando-se esta ultima como
fundamental para indicar a relagdo acima mencionada. Neste texto, pensar ¢, em ultima
analise, pensar o ser, sendo que o pensar estd referido ao ser como o que estd referido ao

advento.

"7 Acerca da “metafora da clareira” ha uma passagem de Hanna Arendt que merece ser mencionada: “Em
alemdo, a metafora dos “caminhos florestais” exprime algo muito essencial, ndo s6 que, como sugere o termo
alemao, a pessoa estd engajada num “caminho que ndo leva a lugar nenhum”, do qual ela ndo se afasta, mas
também que, como o lenhador, cujo assunto ¢ a floresta, segue caminhos que ela mesma desbravou, e esse
desbravamento faz parte do oficio tanto quanto a derrubada das arvores”. Cfe. ARENDT, Hannah. Homens em
tempos sombrios. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 224.

18 STEIN, Ernildo. Uma breve introdugcéo a filosofia. Tjui: Unijui, 2002, p. 93.

169 HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o humanismo. Lisboa: Guimaraes. 1987, p. 96 ¢ ss.
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Considerando esta relacdo (homem-ser), Heidegger diz que o homem ¢é o primeiro
que, aberto ao ser, deixa que este venha a ele com presenca e tal chegada a presenca necessita
de uma abertura de uma clareira. Com efeito, o homem e ser estdo entregues reciprocamente,
havendo uma relacdo de co-pertenca. Na medida em que o pensamento representativo,
objetificador, desconsidera esta co-originariedade. Para Heidegger, é possivel ingressar nesta
mutua pertenca por meio do salto, o chamado salto originario que se distanciando do

170

fundamento metafisico salta em direcdo ao ser — fundamento sem fundo ™ — assumindo o

pertencer ao ser.

O ambito no qual homem e ser acontecem vai ser designado por Ereignis
(acontecimento-apropriagdo), isto €, o que permite conceber a relagdo entre o homem e o ser
como apropriacdo reciproca, na medida em que, conforme ja referimos, o homem esta ligado

c 1 . 171
ao ser e este estd ligado ao homem, aparecendo o ser como evento, o que levou Heidegger ' a
referir que:
o0 acontecimento-apropriagdo € o dmbito dindmico em que o homem e ser atingem

unidos sua esséncia, conquistam seu historial, enquanto perdem aquelas
determinagdes que lhes emprestou a metafisica.

Sendo assim, o Ereignis, possibilita a problematizacdo daquilo sobre o qual o
pensamento metafisico deixa de refletir, as aberturas historicas nas quais o ser se da, o que
nos leva a afirmar, com Vattimmo'’* que:

Nos termos da época da metafisica, o ser s6 pode pensar-se como aquilo
que se apropria do homem, remetendo-se a ele. Esta ¢ uma tese que resume toda a
trajectoria efectuada por Heiddeger desde Ser e Tempo até Nietzche e Carta sobre o
Humanismo. O que agora ¢ acentuado, de maneira nova, com o termo Uebereignen ¢

o facto de que ndo s6 o homem nunca existe sem o ser, mas também o ser nunca
existe sem o homem.

Transferindo esta problematica para o ambito de nosso trabalho, podemos dizer que
Ereignis (aconctecimento-apropriacdo) permite conceber ontologicamente a relagdo entre o
intérprete ¢ o ser da Constitui¢do, assumindo especial relevancia a jurisdicdo constitucional

como locos privilegiado para este acontecer, na medida em que, um dos elementos

170 Sobre estes conceitos: fundamento se fundo, salto originario e outros da mesma cepa heideggeriana, consultar
STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia. [jui: Editora Unijui, 2004.

""" HEIDEGGER, Martin. O principio da identidade. Sio Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 185.

172V ATTIMO, Gianni. Introdugio a Heidegger, p. 116.
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determinantes do velamento do ser do ente direito social ¢ fruto da objetificagdo predominante

no pensar da Constituicao pela dogmatica juridico-administrativa.

De qualquer maneira, ¢ plenamente possivel nos lancarmos no pensamento capaz de

3

C .17 e 1 s . . ~
ultrapassar esta visdo metafisica "°, no qual o labor da jurisdicdo constitucional com relagao

ao conjunto de limites e prerrogativas da Administracdo Publica se assume mais aberto e
dialégico. No Brasil, conforme ja referimos no item anterior, o Poder Judiciario pode mostrar-
se como uma das instancias possibilitadoras do Ereignis dos direitos sociais, como destaca

Lénio Streck'™, quando afirma que:

Para essa (dificil e urgente) tarefa de des-ocultacdo, ha de se buscar o
acontecimento em que ja sempre estamos apropriados (Ereignen) do Direito,
conduzindo o discurso juridico ao proprio Direito, tornando-o visivel! Numa
palavra: deixar e fazer ver o fendémeno do Direito: é esta a empreitada
hermenéutica, uma vez que, conforme Heidegger, o conceito de fendmeno implica
sempre um duplo sentido: o que de si ndo se manifesta é condicio de
possibilidade do que aparece e pode-ser-levado a mostrar-se.

A evidéncia, a tarefa hermenéutica de tornar visivel o proprio Direito
pressupde a possibilidade de (re)significa-lo, de dizé-lo. O ente Direito s6 é/sera
possivel se existir o ser. E ai que a hermenéutica aqui proposta pretende construir
condigdes (caminhos) para o abrir-da-clareira: é por ela que sera possivel levar o
ser desse ente a se manifestar como fenémeno, sendo o Dasein'” (ser-ai) o ser do
ente (homem) que compreende esse ser, ¢ onde o ai (Da) € o lugar em que o ser
(Sein) se mostra, mas ao mesmo tempo tende (inexoravelmente) a ocultar-se o que
nos deve levar ao (inquientante) trabalho de des-oculta-lo.

A abertura dessa clareira no Direito tem como condigdo de possibilidade a
suspensiao dos pré-juizos (pré-compreensdo dos juristas), isto porque, no campo
juridico, esses pré-juizos estabelecem o limite do sentido e o sentido do limite de
o jurista dizer o Direito, impedindo, conseqiientemente, a manifestagdo do ser (do
Direito). Nesse sentido, é preciso denunciar a dogmatica juridica, entendida a partir
do sentido comum teérico, é metafisica, porque o esquecimento do ser do Direito.

'3 Neste ponto ¢ preciso destacar a visdo de VATTIMO a respeito do perigo da substitui¢io da metafisica por
um conceito mais “adequado” de ser, o que representaria um retorno ao erro metafisico. Assim VATTIMO
afirma: “A relagdo com o ser ¢ muito mais radical e profundamente constitutiva do proprio estar-ai do homem; a
tal ponto que a superacdo da metafisica ndo se pode tratar de encontrar um novo conceito de ser, mas antes
buscar-se primordialmente um novo modo de exercitar o proprio pensamento, pensamento que ndo se considera
ja, perante o ser, como elaboragdo de conceitos adequados, a saber, como verdadeiros no sentido de
<<conformidade>> com o <<dado>>.

17 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e (em) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do
direito, p. 285.

173 A expressido Dasein é freqiientemente traduzida por “pre-senga”, como é o caso da versdo produzida no Brasil
para Ser e Tempo ou mesmo existéncia como afirma Emanuel Carneiro Ledo nas notas explicativas de Ser e
Tempo, Petropolis, Vozes, 2005, p. 309, onde esclarece: “pre-sen¢a nio ¢ sindnimo de homem, nem de ser
humano, nem de humanidade, embora conserve uma relacdo estrutural. Evoca o processo de constitui¢do
ontolégica de homem, ser humano e humanidade. E na pré-senca que o homem constréi o seu modo de ser, a sua
existéncia, a sua historia et. (Cf. HEIDEGGER, Martin. Entrevista concedida ao Der Spiegel. Revista Tempo
Brasileiro, n. 50, jul.-set. 1977)”.
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Como se V€, o “abrir clareiras” na Administra¢do Publica e no Poder Judiciario rumo
ao acontecer dos direitos sociais, exige sempre um continuo processo de
velamento/desvelamento, sendo este processo usado no sentido empregado pelo filosofo da
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floresta negra quando este escreve ":

O velamento recusa o desvelamento a alétheia. Nem o admite até como
stéresis (privagdo), mas conserva para a alétheia o que lhe ¢ mais proprio, como
propriedade. O velamento ¢, entdo pensado a partir da verdade como desvelamento,
o ndo desvelamento e, desta maneira, a mais propria e mais auténtica ndo-verdade
pertence a esséncia da verdade.

Assim, o caminho a ser tragado em busca do acontecer de uma administragio publica
dirigente e compromissaria, que possa suprir as omissdes causadas pelo sentido comum
teorico dos entes administrativos no que tange a implementagdo dos direitos sociais, passa
pela filosofia hermenéutica (fenomenologia) permeada por conceitos elaborados na viragem
lingtiistica, quando a linguagem deixa de ser um terceiro e passa a integrar o sujeito, sendo

um dos senderos que podem criar condi¢des de possibilidade para este desvelamento.

!¢ HEIDEGGER, Martin. Sobre a Esséncia da Verdade. Sio Paulo: Abril Cultural. 1979. (Cole¢io Os
Pensadores), p. 141.



CONCLUSAO

Como forma de conclusdo desta dissertagdo, podemos dizer que existe uma crise
permeando a Administragdo Publica. Esta crise ndo vem de agora, ela reflete as
transformagdes atravessadas ao longo do tempo e estd representada pela mudanca de
paradigma porque atravessa a modernidade e que se reflete, logicamente, no Estado e na

sociedade.

A Administragdo Publica, tal como hoje a concebemos, consolidou sua forma de
“instrumental de que dispde o Estado para por em pratica as op¢des politicas do Governo'’””,
a partir da Revolug@o Francesa e foi experimentando as transformacdes advindas dos modelos
de Estado a que era submetida e respondendo com seus modelos as transformagdes propostas
por cada tipo de Estado. Assim, quando surgiu o Estado Liberal na sua forma cléssica, a
Administragdo Publica experimentou o modelo patrimonialista para responder aos desejos da
sociedade. Mais além, quando o Estado Liberal exauriu suas formas de solugdes para os
problemas da sociedade, surgiu o Estado Social, o que exigiu um novo modelo de
Administragdo Publica que foi encontrado na forma burocratica de instrumentalizar a
administracao e suprir os anseios cada vez mais freqiientes da sociedade que exigia mais e
melhores servigos por parte dos administradores. Atualmente, temos o modelo de Estado
Democratico de Direito. No entanto, esse modelo de Administragdo Publica, ainda estd
calcado no paradigma liberal-individualista-patrimonialista do Estado Liberal e com isso nao

consegue responder adequadamente aos pleitos da sociedade.

7 Segundo classica ligio de MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sio Paulo:
Malheiros, 1996, p. 61
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Um desses anseios da sociedade ¢ a implementagdo dos Direitos Sociais, que
encontram-se positivados na Constitui¢ao Federal de 1988 mas ndo conseguem atingir sua

plena concretizacao.

O motivo de a Administragdo Publica ndo conseguir dar respostas para questdes
como a concretizagdo dos Direitos Sociais ¢ justamente porque ela ainda se encontra refém do
paradigma racionalista e, por isso, nao consegue enxergar o novo representado pela
Constituicdo Federal na sua forma dirigente e compromissaria, conforme procuramos
demonstrar no transcurso desta dissertagdo. E preciso que se diga que esta incapacidade de
concretizar os Direitos Sociais ndo ¢ uma particularidade da Administragdo Publica, mas,
também, do Poder Judicidrio que nao consegue se dar conta que habita um novo tipo de
Estado instituido pela Constitui¢do, que ¢ o Estado Democratico de Direito, e que, dentro
deste novo modelo estatal, possui papel transformador, ordenador e instituidor das
transformagoes sociais. E ndo se diga que € por falta de instrumentos adequados, porque até
mesmo com isso o constituinte de 1988 se preocupou, ao dotar a Constitui¢do de instrumentos
capazes de impor transformagdes, como o mandado de injuncdo e a acdo declaratéria de
inconstitucionalidade por omissdo. Instrumentos juridicos que, felizmente, comecam a ser
verdadeiramente implementados pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como ¢ o

caso do mandado de injungao.

Por isso, procuramos apontar que € necessario “abrir clareiras” rumo ao acontecer de
uma Administracdo Publica dirigente e compromissaria, verdadeiramente comprometida com
a concretiza¢do dos direitos sociais. Este novo modelo administrativo deve se valer de uma
Teoria da Administragdo Publica Adequada aos Paises de Modernidade Tardia e ter como

grande desafio construir as novas sendas sem cair na tentacdo metafisica da objetificagao.

E claro que temos pleno entendimento que a simples troca de modelo administrativo
ou mesmo a existéncia de normas constitucionais relativas aos direitos sociais ndo sao
suficientes para resolver a questdo do papel da Administracdo Publica e do Poder Judiciario
na implementagdo desses direitos fundamentais. Alids, vale relembrar que a “Constitui¢ao
cidada” estd por atingir sua maioridade — 18 anos — de existéncia e mesmo assim os direitos
sociais continuam a ser vistos como mera “carta de intengdes”. Mas, mesmo correndo o risco
de passarmos uma mensagem de ingenuidade, pensamos ser possivel tentar alguma forma de
mudancga paradigmatica através da fenomenologia hermenéutica, pois ¢ inaceitavel que num

pais de solugdes precdrias em matéria de assisténcia social, existam direitos fundamentais
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sociais que sdo tratados como meras “normas programaticas” a espera de um eterno “salvador

da patria” que venha a implementa-los.

Por isso, entendemos que ¢ primordial que ocorra a superacdo da filosofia da
consciéncia, rompendo-se com os paradigmas metafisicos. Os administradores publicos e os
operadores do direito devem, ao nosso ver, adotar uma postura de didlogo com a tradi¢ao
democratica, a fim de que venham a ser desveladas novas possibilidades para que ocorra a

concretizacao dos direitos sociais.

Para tanto, ¢ necessdria a supera¢do da linguagem tradicional, marcadamente
metafisica, uma vez que, tanto os entes administrativos quanto os juridicos, ndo podem buscar
construir uma nova forma de rela¢do entre a Administra¢do Publica e os Direitos Sociais fora
do mundo da linguagem, pois o homem s6 ¢ homem enquanto ser no mundo. Sendo assim, o
homem desde sempre esta num mundo significado hermeneuticamente, ndo sendo possivel
falar em significados a priori, sob pena de esquecermos a diferenca ontoldgica entre ser e
ente. A superagdo da linguagem tradicional por uma linguagem constitucionalizante ¢ que
podera possibilitar a superacdo deste modo de ser inauténtico das praticas metafisicas do

administrador e do operador do direito.

Nao obstante, a compreensao faz com que possamos vislumbrar que ndo se chega aos
objetos apenas, mas sim sob determinado ponto de vista, ou seja, chegamos ao algo como
algo, e o acesso aos direitos sociais se d4 com uma pré-compreensdo € um problema a partir

do qual s3o langadas diversas interrogacdes.

Sendo assim, a compreensdo do modo de ser da Administragdo Publica em relagao

aos direitos sociais ndo pode fugir do como se situa o Dasein.

O trabalho de interpretagdo comeca sempre com conceitos prévios, porque interpretar
¢ compreender e compreender ¢ interpretar. Com isto, o agente administrativo ou o operador
do direito, que quiser compreender um texto ou uma norma sobre os direitos sociais, deve
realizar uma atividade de projetar sentidos lingiiisticos, tomando a linguagem como condig@o

de possibilidade para o acontecer desses direitos.

Nao podemos esquecer que a compreensao de um texto exige sempre um projeto, €
este projeto sempre esta sujeito a uma revisdo como resultado de um aprofundamento de

sentido. No caso da compreensdo dos direitos sociais o aplicador ou intérprete deve ter
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presente que ndo deve simplesmente confirmar suas pré-compreensdes, mas coloca-las em

uma relagdo critica com as possibilidades que contém o texto'’*.

Por fim, resta dizer mais uma vez que, com o advento da Constituicao de 1988, com
seu viés dirigente e compromissario, e que trouxe consigo a no¢do de Estado Democratico de
Direito, houve uma radical transformagdo nos ordenamentos politicos e juridicos que
continuam a proteger os direitos individuais, mas, também, devem ter cuidado com a protecao

dos direitos sociais, eregidos, pela nova carta, a categoria de direitos fundamentais

constitucionalmente protegidos.

Com isto, os administradores e os lidadores do direito devem se preocupar em
proteger também os interesses representados pelos Direitos Sociais, na medida em que estes
representam uma forma de justo equilibrio na produgdo e distribui¢do de riquezas, bem como,

uma forma de reinsercao social das classes menos favorecidas.

Por isso advogamos a causa de “abrir clareiras” na Administragdo Publica e no Poder
Judiciario rumo ao acontecer dos direitos sociais. Dessa maneira podemos desobstruir os
caminhos trancados pelo modo de ser liberal-individualista-patrimonialista destes entes, ainda
apegados a procedimentos e conceitos prontos e acabados que impedem a passagem da luz

que representa os direitos sociais para a sociedade brasileira.

'78 Para melhor entendimento, vale referir a ligio de D’AGOSTINI que diz: compreendo sempre qualquer coisa
que ja conhego ou me é familiar; no ato em que formulo uma pergunta; prevejo qual podera ser a resposta; no
coloquio, ja sei em grandes linhas aquilo que meu interlocutor podera dizer-me. Néo € isto talvez um paradoxo
ou um erro (aquilo que a teoria da argumentagdo chama de petitio principii)? Segundo o ponto de vista
hermenéutico, ndo: ha uma circularidade natural do compreender, um proceder necessario do ja compreendido
ao compreendido, e vice-versa. Por exemplo (ver Heidegger, “L’origine dell’opera d’arte, in Sentieri interrotti,
op. cit.: se eu me pergunto que coisa € uma obra de arte, importa-me, para responder, saber que coisa ¢ a arte,
mas como posso saber que coisa ¢ a arte se ndo conhego suas obras? Essa circularidade, que, segundo a visao
classica do conhecimento (e segundo a propria logica classica), € somente um /imite para o pensamento, na otica
da hermenéutica ¢ uma oportunidade positiva (neste circulo, escreve Heidegger, “estd toda a festa do
pensamento, e sua for¢a”): ¢ o mesmo mecanismo pelo qual num texto conhecemos uma parte, quando temos
uma visao do inteiro, e captamos o inteiro a partir do conhecimento das suas partes. Interpretar significa mover-
se nessa circularidade, referindo o conhecimento das partes a compreensdo do todo e vice-versa, referindo a
nossa pré-compreensdo das coisas a experiéncia efetiva ¢ mensurando os limites da nossa pré-compreensdo.
D’AGOSTINI, Franca. Analiticos e Continentais. Sdo Leopoldo: EdUnisinos, 2002, p. 400.
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ANEXO A



O voto do Ministro Celso de Mello foi proferido na seguinte forma:

ADPF - Politicas Publicas - Intervencdo Judicial - "Reserva do Possivel"
(Transcricdes) ADPF 45 MC/DF* RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO EMENTA:
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO
DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS,
QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA
INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
"MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES
POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). DECISAO:
Trata-se de argliicao de descumprimento de preceito fundamental promovida contra veto, que,
emanado do Senhor Presidente da Republica, incidiu sobre o § 2° do art. 55 (posteriormente
renumerado para art. 59), de proposigdo legislativa que se converteu na Lei n® 10.707/2003
(LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracdo da lei or¢amentéria anual de
2004. O dispositivo vetado possui o seguinte contetido material: "§ 2° Para efeito do inciso II
do caput deste artigo, consideram-se agdes e servigos publicos de saude a totalidade das
dotagdes do Ministério da Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos
da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de
Combate a Erradicagdo da Pobreza." O autor da presente a¢do constitucional sustenta que o
veto presidencial importou em desrespeito a preceito fundamental decorrente da EC 29/2000,
que foi promulgada para garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas acdes e
servigos publicos de saude. Requisitei, ao Senhor Presidente da Republica, informagdes que
por ele foram prestadas a fls. 93/144. Vale referir que o Senhor Presidente da Republica, logo
apés o veto parcial ora questionado nesta sede processual, veio a remeter, ao Congresso
Nacional, projeto de lei, que, transformado na Lei n°® 10.777/2003, restaurou, em sua

integralidade, o § 2° do art. 59 da Lei n° 10.707/2003 (LDO), dele fazendo constar a mesma
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norma sobre a qual incidira o veto executivo. Em virtude da mencionada iniciativa
presidencial, que deu causa a instauragdo do concernente processo legislativo, sobreveio a
edicao da ja referida Lei n° 10.777, de 24/11/2003, cujo art. 1° - modificando a prépria Lei de
Diretrizes Or¢camentarias (Lei n® 10.707/2003) - supriu a omissao motivadora do ajuizamento
da presente agdo constitucional. Com o advento da mencionada Lei n° 10.777/2003, a Lei de
Diretrizes Orcamentarias, editada para reger a elaboragdo da lei orcamentaria de 2004, passou
a ter, no ponto concernente a questionada omissao normativa, o seguinte contetido material:
"Art. 1° O art. 59 da lei n° 10.707, de 30 de julho de 2003, passa a vigorar acrescido dos
seguintes paragrafos: 'Art.59.......cccoviiiiiiiiiiiieeeeee, § 3° Para os efeitos do inciso II do
caput deste artigo, consideram-se agdes e servicos publicos de satde a totalidade das dotagdes
do Ministério da Saude, deduzidos os encargos previdencidrios da Unido, os servigos da
divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a
Erradicacdo da Pobreza. § 4° A demonstracdo da observancia do limite minimo previsto no §
3° deste artigo dar-se-4 no encerramento do exercicio financeiro de 2004." (NR)." (grifei)
Cabe registrar, por necessario, que a regra legal resultante da edigdo da Lei n°® 10.777/2003,
ora em pleno vigor, reproduz, essencialmente, em seu contetdo, o preceito, que, constante do
§ 2° do art. 59 da Lei n° 10.707/2003 (LDO), veio a ser vetado pelo Senhor Presidente da
Republica (fls. 23v.). Impende assinalar que a regra legal em questdo - que culminou por
colmatar a propria omissao normativa alegadamente descumpridora de preceito fundamental -
entrou em vigor em 2003, para orientar, ainda em tempo oportuno, a elaboracdo da lei
orcamentaria anual pertinente ao exercicio financeiro de 2004. Conclui-se, desse modo, que o
objetivo perseguido na presente sede processual foi inteiramente alcancado com a edi¢dao da
Lei n® 10.777, de 24/11/2003, promulgada com a finalidade especifica de conferir efetividade
a EC 29/2000, concebida para garantir, em bases adequadas - ¢ sempre em beneficio da
populagdo deste Pais - recursos financeiros minimos a serem necessariamente aplicados nas
acoes e servigos publicos de saude. Nao obstante a superveniéncia desse fato juridicamente
relevante, capaz de fazer instaurar situacdo de prejudicialidade da presente argiliigdo de
descumprimento de preceito fundamental, ndo posso deixar de reconhecer que a agdo
constitucional em referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-se como
instrumento idoneo e apto a viabilizar a concretizagao de politicas publicas, quando, previstas
no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser
descumpridas, total ou parcialmente, pelas instdncias governamentais destinatdrias do
comando inscrito na propria Constitui¢do da Republica. Essa eminente atribui¢do conferida ao

Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a
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dimensao politica da jurisdi¢do constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se
do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais - que se
identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as liberdades positivas, reais ou
concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico,
por violagdo positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a
integridade da propria ordem constitucional: "DESRESPEITO A CONSTITUICAO -
MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER
PUBLICO. - O desrespeito a Constitui¢io tanto pode ocorrer mediante agdo estatal quanto
mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de um
comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que
dispde a Constituicao, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham
consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuagdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por agdo. - Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a
realiza¢ao concreta dos preceitos da Constitui¢ao, em ordem a torna-los efetivos, operantes e
exeqliiveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de prestagdo que a
Constituicdo lhe impos, incidird em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non
facere ou non praestare, resultard a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total,
quando ¢ nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando ¢ insuficiente a medida
efetivada pelo Poder PUDBIICO. ......ccceoviiiiiiiiiiiicieceeeeee, - A omissao do Estado - que
deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢do ditada pelo texto
constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-
juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constitui¢do,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental."
(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) E certo que ndo se inclui,
ordinariamente, no ambito das fung¢des institucionais do Poder Judiciario - ¢ nas desta
Suprema Corte, em especial - a atribui¢do de formular e de implementar politicas plblicas
(JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na Constituigdo
Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o
encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no
entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os
orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos

individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
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clausulas revestidas de contetdo programatico. Cabe assinalar, presente esse contexto -
consoante ja proclamou esta Suprema Corte - que o cardter programatico das regras inscritas
no texto da Carta Politica "ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado" (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). 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 efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos
direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento,
pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizagio dos direitos econdmicos, sociais e
culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo -
depende, em grande medida, de um inescapdvel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentdrias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdomico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente
exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado
no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipotese - mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstdculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrdrio e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacio, em favor
da pessoa e dos cidaddos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir,
desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, at¢ mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. Dai a correta
ponderagdo de ANA PAULA DE BARCELLOS ("A Eficicia Juridica dos Principios
Constitucionais", p. 245-246, 2002, Renovar): "Em resumo: a limita¢ao de recursos existe e €
uma contingéncia que nao se pode ignorar. O intérprete deverd leva-la em conta ao afirmar
que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao

obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servigos, ou



120

qualquer outra politica publica, ¢ exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicao. A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promog¢ao do bem-estar do homem, cujo ponto de
partida estd em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui, além da protecao
dos direitos individuais, condigdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente
os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O
minimo existencial, como se v€, associado ao estabelecimento de prioridades or¢gamentarias, ¢
capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel." (grifei) Vé-se, pois, que os
condicionamentos impostos, pela cldusula da "reserva do possivel", ao processo de
concretizacdo dos direitos de segunda geragdo - de implantagdo sempre onerosa -, traduzem-
se em um bindmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensdao
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas dele
reclamadas. Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar
efetiva a aplicagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os elementos
componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade
financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situagdo de cumulativa
ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade
estatal de realizacdo pratica de tais direitos. Nao obstante a formulagdo e a execucdo de
politicas publicas dependam de opcdes politicas a cargo daqueles que, por delegagdo popular,
receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta,
nesse dominio, a liberdade de conformagdo do legislador, nem a de atuacdo do Poder
Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociais, econdmicos €
culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um
abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condi¢des minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a
propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a, como precedentemente ja
enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a
possibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos
bens cuja fruicao lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. Extremamente pertinentes,

a tal propdsito, as observagdes de ANDREAS JOACHIM KRELL ("Direitos Sociais e
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Controle Judicial no Brasil e na Alemanha", p. 22-23, 2002, Fabris): "A constitui¢do confere
ao legislador uma margem substancial de autonomia na defini¢ao da forma e medida em que o
direito social deve ser assegurado, o chamado 'livre espaco de conformagao' (...). Num sistema
politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas para
receber diversas concretizagdes consoante as alternativas periodicamente escolhidas pelo
eleitorado. A apreciacdo dos fatores econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as
possibilidades e aos meios de efetivagdo desses direitos cabe, principalmente, aos governos ¢
parlamentos. Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro
Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opcoes legislativas de organizagdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma
violagdo evidente e arbitréaria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto,
parece-nos cada vez mais necessaria a revisao do vetusto dogma da Separagdo dos Poderes
em relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servigos basicos no Estado
Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais. A eficicia dos
Direitos Fundamentais Sociais a prestagdes materiais depende, naturalmente, dos recursos
publicos disponiveis; normalmente, hd uma delegacdo constitucional para o legislador
concretizar o conteudo desses direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a
conformacdo desse conteudo pelo Poder Judiciario, por atentar contra o principio da
Separagao dos Poderes (...). Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacdo do
Estado de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma atividade de
atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentacio. Nem a doutrina nem a
jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas constitucionais programaticas sobre
direitos sociais, nem lhes dado aplicacdo adequada como principios-condigdo da justica
social. A negacdo de qualquer tipo de obrigacdo 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
constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacdes e
admitem a intervencao do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais." (grifei) Todas as
consideracdes que venho de fazer justificam-se, plenamente, quanto a sua pertinéncia, em face
da propria natureza constitucional da controvérsia juridica ora suscitada nesta sede processual,
consistente na impugnacao a ato emanado do Senhor Presidente da Republica, de que poderia
resultar grave comprometimento, na area da satde publica, da execugdo de politica

governamental decorrente de decisdo vinculante do Congresso Nacional, consubstanciada na
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Emenda Constitucional n® 29/2000. Ocorre, no entanto, como precedentemente ja enfatizado
no inicio desta decisdo, que se registrou, na espécie, situacao configuradora de
prejudicialidade da presente argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental. A
inviabilidade da presente argiiicio de descumprimento, em decorréncia da razdo ora
mencionada, impde uma observagdo final: no desempenho dos poderes processuais de que
dispde, assiste, ao Ministro-Relator, competéncia plena para exercer, monocraticamente, o
controle das agdes, pedidos ou recursos dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, legitimando-
se, em conseqliéncia, os atos decisérios que, nessa condi¢do, venha a praticar. Cumpre
acentuar, por oportuno, que o Pleno do Supremo Tribunal Federal reconheceu a inteira
validade constitucional da norma legal que inclui, na esfera de atribuigcdes do Relator, a
competéncia para negar transito, em decisdo monocratica, a recursos, pedidos ou agdes,
quando incabiveis, estranhos a competéncia desta Corte, intempestivos, sem objeto ou que
veiculem pretensdo incompativel com a jurisprudéncia predominante do Tribunal (RTJ
139/53 - RTJ 168/174-175). Nem se alegue que esse preceito legal implicaria transgressao ao
principio da colegialidade, eis que o postulado em questdo sempre restard preservado ante a
possibilidade de submissao da decisdo singular ao controle recursal dos 6rgdos colegiados no
ambito do Supremo Tribunal Federal, consoante esta Corte tem reiteradamente proclamado
(RTJ 181/1133-1134, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - Al 159.892-AgR/SP, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, v.g.). Cabe enfatizar, por necessario, que esse entendimento
jurisprudencial ¢ também aplicdvel aos processos de controle normativo abstrato de
constitucionalidade, qualquer que seja a sua modalidade (ADI 563/DF, Rel. Min. PAULO
BROSSARD - ADI 593/GO, Rel. Min. MARCO AURELIO - ADI 2.060/RJ, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - ADI 2.207/AL, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI 2.215/PE, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g.), eis que, tal como ja assentou o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, o ordenamento positivo brasileiro "ndo subtrai, ao Relator da causa, o poder
de efetuar - enquanto responsavel pela ordenacgdo e dire¢ao do processo (RISTF, art. 21, 1) - o
controle prévio dos requisitos formais da fiscalizacdo normativa abstrata (...)" (RTJ 139/67,
Rel. Min. CELSO DE MELLO). Sendo assim, tendo em consideragdo as razdes expostas,
julgo prejudicada a presente argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, em virtude
da perda superveniente de seu objeto. Arquivem-se os presentes autos. Publique-se. Brasilia,

29 de abril de 2004. Ministro CELSO DE MELLO Relator * decisao pendente de publicagao
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O voto revelador do Ministro Gilmar Mendes foi proferido na seguinte forma:
MANDADO DE INJUNCAO 670-9

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES:

Trata-se de Mandado de Injungdo no qual o impetrante postula o reconhecimento do

direito de greve.
O Ministro Mauricio Corréa fixou no seu voto a seguinte orientacao:

1. “A jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento de que o julgamento do
mandado de injun¢do tem como finalidade verificar se ha mora, ou ndo, da
autoridade ou do Poder de que depende a elaboracao de lei regulamentadora do
Texto Constitucional, cuja lacuna torne invidvel o exercicio dos direitos,

liberdades e prerrogativas asseguradas pela Carta Federal.

2. Ocorre que nao pode o Poder Judiciario, nos limites da especificidade do
mandado de injungdo, garantir ao impetrante o direito de greve. Caso assim
procedesse, substituir-se-ia ao legislador ordinario, o que extrapolaria o ambito da
competéncia prevista na Constituicdo. Também ndo lhe ¢ facultado fixar prazo
para que o Congresso Nacional aprove a respectiva proposicao legislativa, nem
anular sentenga judicial, convolando o mandado de injun¢dao em tipo de recurso

nao previsto na legislagao processual.

3. Quanto ao pedido formulado apds a manifestagdo do Ministério Publico
Federal, para que seja reconhecida a eficacia da Lei Estadual 7311/02, anoto que
ndo ¢ possivel atendé-lo, quer pela impropriedade do meio utilizado, quer pela
vedacao processual de se modificar a inicial depois de a autoridade coatora ter se

pronunciado (CPC, artigo 264 - aplicacdo subsidiaria).

4. Relativamente a lacuna da norma regulamentadora do dispositivo constitucional
em questdo, assinalo que pedido idéntico j& foi apreciado por esta Corte, a qual
reconheceu a ‘mora do Congresso Nacional quanto a elaboragdo da Lei

Complementar a que se refere o art. 37, VII, da Constituigdo. Comunicagdo ao
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Congresso Nacional e ao Presidente da Republica' (MI 438-GO, Néri da Silveira,
DJ 16/06/95). No mesmo sentido, o MI 485-MT, de que fui relator, DJ 23/08/02.

Ante tais circunstancias, conhego, em parte, do mandado de injuncdo, apenas para
declarar a mora do Congresso Nacional quanto a edicdo da norma regulamentadora do artigo

37, VII, da Carta da Republica, devendo, quanto a este fato, ser oficiado ao 6rgao impetrado.”
O Mandado de Injunc¢do no Direito Brasileiro

Pedi vista dos autos para apreciar a questdo da conformacdo constitucional do
mandado de injung@o no Direito Brasileiro e a evolucdo da interpretagdo que este Supremo

Tribunal Federal lhe tem conferido.

Na sede do direito comparado, cabe salientar que, se alguns sistemas constitucionais,
como aquele fundado pela Lei Fundamental de Bonn, comportam discussdo sobre a existéncia
ou ndo de direitos fundamentais de carater social (soziale Grundrechte), ¢ certo que tal
controvérsia ndo assume maior relevo entre nds, uma vez que o constituinte, embora em
capitulos destacados, houve por bem consagrar os direitos sociais, que também vinculam o
Poder Publico, por forca inclusive da eficacia vinculante que se extrai da garantia processual-

constitucional do mandado de injuncdo e da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

Assinale-se que a Constitui¢do de 1988 abriu possibilidades para o desenvolvimento
sistematico da declaragdo de inconstitucionalidade sem a prontncia da nulidade, na medida
em que atribuiu particular significado ao controle de constitucionalidade da chamada
"omissdo do legislador". O art. 5°, LXXI, da Constitui¢do, previu expressamente a concessao
do mandado de injun¢do sempre que a falta de norma regulamentadora tornar inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania. Ao lado desse instrumento, destinado,
fundamentalmente, a defesa de direitos individuais contra a omissdo do ente legiferante,

introduziu o constituinte, no art. 103, § 2°, um sistema de controle abstrato da omissao.

Desse modo, reconhecida a procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, deve o o6rgao legislativo competente ser informado da decisdo, para as providéncias
cabiveis. Se se tratar de 6rgdo administrativo, esta ele obrigado a colmatar a lacuna dentro de

um prazo de 30 dias.
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Deve-se admitir, portanto, que, com a adocdo desses peculiares mecanismos de
controle da omissdao do legislador, criou-se a possibilidade de se desenvolver nova
modalidade de decisdo no processo constitucional brasileiro. Se se partir do principio de que
a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no processo de mandado de injun¢@o e no
controle abstrato da omissdo, tem conteudo obrigatdrio ou mandamental para o legislador e
que a decisdo que reconhece a subsisténcia de uma omissdo parcial, contém, ainda que
implicitamente, a declaracdo de inconstitucionalidade da regra defeituosa, ha de se concluir,
inevitavelmente, que a superacdo da situagdo inconstitucional deve ocorrer em duas etapas

(Zweiaktverfahren).

Tecidas essas breves consideracdes, passemos a andlise da jurisprudéncia desta

Suprema Corte quanto ao writ of mandamus.
O Mandado de Injung¢ao na jurisprudéncia do STF.

O Supremo Tribunal Federal, em questdo de ordem no Mandado de Injung¢do no 107-

DF (Rel. Min. Moreira Alves), manifestou o seguinte entendimento:

E M E N T A: Mandado de injuncdo. Questdo de ordem sobre sua auto-
aplicabilidade, ou ndo. - Em face dos textos da Constitui¢do Federal relativos ao
mandado de injungdo, ¢ ele agdo outorgada ao titular de direito, garantia ou
prerrogativa a que alude o artigo 5o, LXXI, dos quais o exercicio estd inviabilizado
pela falta de norma regulamentadora, e acdo que visa a obter do Poder Judiciario a
declaracdo de inconstitucionalidade dessa omissdo se estiver caracterizada a mora
em regulamentar por parte do Poder, 6rgdo, entidade ou autoridade de que ela
dependa, com a finalidade de que se lhe dé ciéncia dessa declaragdo, para que adote
as providéncias necessarias, a semelhanca do que ocorre com a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (artigo 103, § 2°, da Carta Magna), e de que se
determine, se se tratar de direito constitucional oponivel contra o Estado, a
suspensdo dos processos judiciais ou administrativos de que possa advir para o
impetrante dano que ndo ocorreria se ndo houvesse a omissao inconstitucional. -
Assim fixada a natureza juridica desse mandado, ¢ ele, no ambito da competéncia
desta Corte - que esta devidamente definida pelo artigo 102, I, auto-executavel, uma
vez que, para ser utilizado, ndo depende de norma juridica que o regulamente,
inclusive quanto ao procedimento, aplicavel que lhe ¢é analogicamente o
procedimento do mandado de seguranga, no que couber. Questdo de ordem que se
resolve no sentido da auto-aplicabilidade do mandado de injungdo, nos termos do
voto do relator. (MI no 107, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 21.09.1990)

Apds esse leading case, todavia, esta Corte passou a promover alteragdes
significativas no instituto do mandado de injun¢do, conferindo-lhe, por conseguinte,

conformac¢ao mais ampla do que a até entdo admitida.
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No Mandado de Injungdo no 283 (DJ de 14.11.1991), de relatoria do Ministro
Sepulveda Pertence, o Tribunal, pela primeira vez, estipulou prazo para que fosse colmatada a
lacuna relativa & mora legislativa, sob pena de assegurar ao prejudicado a satisfacdo dos

direitos negligenciados. Explicita a ementa do acérdao:

Mandado de injungdo: mora legislativa na edicdo da lei necessaria ao
gozo do direito a reparagdao econdmica contra a Unido, outorgado pelo art. 8°, § 3°,
ADCT: deferimento parcial, com estabelecimento de prazo para a purgagdo da mora
e, caso subsista a lacuna, facultando o titular do direito obstado a obter, em juizo,
contra a Unido, sentenga liquida de indenizag@o por perdas e danos.

1. O STF admite - ndo obstante a natureza mandamental do mandado de
injungdo (MI 107 - QO) - que, no pedido constitutivo ou condenatorio, formulado
pelo impetrante, mas, de atendimento impossivel, se contém o pedido, de
atendimento possivel, de declarag@o de inconstitucionalidade da omissao normativa,
com ciéncia ao 6rgdo competente para que a supra (cf.Mandados de Injungdo 168,
107 e 232).

2. A norma constitucional invocada (ADCT, art. 8°,§ 3° - “‘Aos cidaddos
que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade profissional especifica, em
decorréncia das Portarias Reservados do Ministério da Aeronautica n® S-50-GM5, de
19 de junho de 1964, e n® S-285-GMS5 sera concedida reparagdo econdmica, na
forma que dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no
prazo de doze meses a contar da promulgagdo da Constitui¢do’ - vencido o prazo
nela previsto, legitima o beneficiario da reparacdo mandada conceder a impetrar
mandado de injuncdo, dada a existéncia, no caso, de um direito subjetivo
constitucional de exercicio obstado pela omissao legislativa denunciada.

3. Se o sujeito passivo do direito constitucional obstado ¢ a entidade
estatal a qual igualmente se deva imputar a mora legislativa que obsta ao seu
exercicio, ¢ dado ao Judiciario, ao deferir a injung@o, somar, aos seus efeitos
mandamentais tipicos, o provimento necessario a acautelar o interessado contra a
eventualidade de ndo se ultimar o processo legislativo, no prazo razoavel que fixar,
de modo a facultar-lhe, quanto possivel, a satisfagdo proviséria do seu direito.

4. Premissas, de que resultam, na espécie, o deferimento do mandado de
injungao para:

a) declarar em mora o legislador com relagdo a ordem de legislar contida
no art. 8°, § 3°, ADCT, comunicando-o ao Congresso Nacional e a Presidéncia da
Republica;

b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a sancdo presidencial, a
fim de que se ultime o processo legislativo da lei reclamada;
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c) se ultrapassado o prazo acima, sem que esteja promulgada a lei,
reconhecer ao impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela via processual
adequada, sentenca liquida de condenacdo a reparag@o constitucional devida, pelas
perdas e danos que se arbitrem;

d) declarar que, prolatada a condenagdo, a superveniéncia de lei ndo
prejudicard a coisa julgada, que, entretanto, ndo impedira o impetrante de obter os
beneficios da lei posterior, nos pontos em que lhe for mais favoravel. (MI no 283,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 14.11.1991)

No Mandado de Injungdo no 232-RJ, da relatoria do Ministro Moreira Alves (DJ de
27.03.1992), o Tribunal reconheceu que, passados seis meses sem que o Congresso Nacional
editasse a Lei referida no art. 195, § 70, da Constitui¢do Federal, o requerente passaria a gozar

a imunidade requerida. Consta da ementa desse julgado:

Mandado de injun¢@o. - Legitimidade ativa da requerente para impetrar
mandado de injun¢@o por falta de regulamentacao do disposto no § 70. do artigo 195
da Constitui¢do Federal. — Ocorréncia, no caso, em face do disposto no artigo 59 do
ADCT, de mora, por parte do Congresso, na regulamentacdo daquele preceito
constitucional. Mandado de injungdo conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido
para declarar-se o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim
de que, no prazo de seis meses, adote ele as providéncias legislativas que se impdem
para o cumprimento da obrigacdo de legislar decorrente do artigo 195, § 70, da
Constituigdo, sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigacdo se cumpra,
passar o requerente a gozar da imunidade requerida. (MI no 232-RJ, Rel. Min.
Moreira Alves, DJ de 27.03.1992)

Ainda com essa mesma orientagdo, registre-se a ementa do acérdao proferido no
Mandado de Injun¢do no 284, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, redator para o acoérdao
Ministro Celso de Mello (DJ de 26.06.1992):

MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA JURIDICA FUNCAO
PROCES'SUAL - ADCT, ART. 8° (PORTARIAS RESERVADAS DO
MINISTERIO DA AERONAUTICA) - A QUESTAO DO SIGILO - MORA
INCONSTITUCIONAL DO PODER LEGISLATIVO - EXCLUSAO DA UNIAO

FEDERAL DA RELACAO PROCESSUAL - ILEGITIMIDADE PASSIVA ‘AD
CAUSAM’ — “WRIT’ DEFERIDO.

- O carater essencialmente mandamental da agdo injuncional - consoante tem
proclamado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - impde que se defina,
como passivamente legitimado ‘ad causam’, na relagdo processual instaurada, o

orgao publico inadimplente, em situacdo de inércia inconstitucional, ao qual ¢
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imputavel a omissdo causalmente inviabilizadora do exercicio de direito,

liberdade e prerrogativa de indole constitucional.

- No caso, ‘ex vi’ do § 3° do art. 8 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, a inatividade inconstitucional ¢ somente atribuivel ao Congresso
Nacional, a cuja iniciativa se reservou, com exclusividade, o poder de instaurar o

processo legislativo, reclamado pela norma constitucional transitéria.

- Alguns dos muitos abusos cometidos pelo regime de excecdo instituido no Brasil
em 1964 traduziram-se, dentre os vdarios atos de arbitrio puro que o
caracterizaram, na concep¢do e formulacdo tedrica de um sistema claramente
inconvivente com a pratica das liberdades publicas. Esse sistema, fortemente
estimulado pelo ‘perigoso fascinio do absoluto’ (Pe. JOSEPH COMBLIN, ‘A
Ideologia da Seguranga Nacional - O Poder Militar na América Latina’, p. 225, 3*
ed., 1980; trad. de A. Veiga Fialho, Civilizacdo Brasileira), ao privilegiar e
cultivar o sigilo, transformando-o em ‘praxis’ governamental institucionalizada,
frontalmente ofendeu o principio democratico, pois, consoante adverte
NORBERTO BOBBIO, em licdo magistral sobre o tema (‘O Futuro da
Democracia’, 1986, Paz e Terra), ndo ha, nos modelos politicos que consagram a

democracia, espaco possivel reservado ao mistério.

O novo estatuto politico brasileiro - que rejeita o poder que oculta e nao tolera o
poder que se oculta - consagrou a publicidade dos atos e das atividades estatais como valor
constitucionalmente assegurado, disciplinando-o, com expressa ressalva para as situacdes de

interesse publico, entre os direitos e garantias fundamentais.

A Carta Federal, ao proclamar os direitos e deveres individuais e coletivos (art. 50),
enunciou preceitos basicos, cuja compreensdo ¢ essencial a caracterizacdio da ordem
democratica como um regime do poder visivel, ou, na licdo expressiva de BOBBIO, como

‘um modelo ideal do governo publico em publico’.

- O novo ‘writ’ constitucional, consagrado pelo art. 5°, LXXI, da Carta Federal,
ndo se destina a constituir direito novo, nem a ensejar ao Poder Judiciario o
andmalo desempenho de fungdes normativas que lhe sdo institucionalmente

estranhas. O mandado de injun¢do ndo ¢ o sucedaneo constitucional das fungdes
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politico-juridicas atribuidas aos oOrgdos estatais inadimplentes. A propria
excepcionalidade desse novo instrumento juridico impde ao Judiciario o dever de

estrita observancia do principio constitucional da divisdo funcional do Poder.

- Reconhecido o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional - Gnico
destinatario do comando para satisfazer, no caso, a prestacao legislativa reclamada
- ¢ considerando que, embora previamente cientificado no Mandado de Injun¢ao
n° 283, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, absteve-se de adimplir a obrigacio
que lhe foi constitucionalmente imposta, torna-se prescindivel nova comunicagao
a institui¢do parlamentar, assegurando-se aos impetrantes, desde logo, a
possibilidade de ajuizarem, imediatamente, nos termos do direito comum ou
ordinario, a a¢do de reparagdo de natureza econdmica instituida em seu favor pelo
preceito transitério.” (MI no 284, Rel. Min. Marco Aurelio, Red. para o acérdao

Ministro Celso de Mello DJ de 26.06.1992)

Percebe-se, assim, que, sem assumir compromisso com o exercicio de uma tipica
funcdo legislativa, o Supremo Tribunal Federal afastou-se da orientacdo inicialmente

perfilhada.
O Mandado de Injungdo e o direito de greve na jurisprudéncia do STF.
Na espécie, discute-se o direito de greve dos servidores publicos civis.

Nesse particular, deve-se observar que, diferentemente das relativizagdes realizadas
quanto ao decidido no Mandado de Injuncdo no 107-DF (DJ de 02.08.1991), nos casos em
que se apreciaram as possibilidades e condi¢des para o exercicio do direito de greve por
servidores publicos civis, esta Corte ficou adstrita tdo-somente a declaragdo da existéncia da

mora legislativa para a edi¢cao de norma reguladora especifica.
Como casos exemplificativos desse entendimento, enuncio os seguintes julgados:

1) Mandado de Injuncdo no 20-DF (Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 22.11.1996)-
EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO - DIREITO DE GREVE
DO SERVIDOR PUBLICO CIVIL - EVOLUCAO DESSE DIREITO NO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO - MODELOS NORMATIVOS NO
DIREITO COMPARADO - PRERROGATIVA JURIDICA ASSEGURADA
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PELA CONSTITUICAO (ART. 37, VII) - IMPOSSIBILIDADE DE SEU
EXERCICIO ANTES DA EDICAO DE LEI COMPLEMENTAR - OMISSAO

LEGISLATIVA - HIPOTESE DE SUA CONFIGURACAO -
RECONHECIMENTO DO ESTADO DE MORA DO CONGRESSO
NACIONAL - IMPETRACAO POR ENTIDADE DE CLASSE -

ADMISSIBILIDADE - WRIT CONCEDIDO. DIREITO DE GREVE NO
SERVICO PUBLICO: O preceito constitucional que reconheceu o direito de
greve ao servidor publico civil constitui norma de eficadcia meramente limitada,
desprovida, em conseqiiéncia, de auto-aplicabilidade, razao pela qual, para atuar
plenamente, depende da edi¢do da lei complementar exigida pelo proprio texto da
Constituicdo. A mera outorga constitucional do direito de greve ao servidor
publico civil ndo basta - ante a auséncia de auto- aplicabilidade da norma
constante do art. 37, VII, da Constituicdo - para justificar o seu imediato exercicio.
O exercicio do direito publico subjetivo de greve outorgado aos servidores civis
sO se revelara possivel depois da edicao da lei complementar reclamada pela Carta
Politica. A lei complementar referida - que vai definir os termos e os limites do
exercicio do direito de greve no servigo publico - constitui requisito de
aplicabilidade ¢ de operatividade da norma inscrita no art. 37, VII, do texto
constitucional. Essa situacdo de lacuna técnica, precisamente por inviabilizar o
exercicio do direito de greve, justifica a utilizacdo e o deferimento do mandado de
injuncdo. A inércia estatal configura-se, objetivamente, quando o excessivo e
irrazoavel retardamento na efetivagdo da prestagdo legislativa - ndo obstante a
auséncia, na Constituicdo, de prazo pré-fixado para a edicdo da necessaria norma
regulamentadora - vem a comprometer e a nulificar a situacdo subjetiva de
vantagem criada pelo texto constitucional em favor dos seus beneficidrios.
MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO: A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal firmou-se no sentido de admitir a utilizagdo, pelos organismos
sindicais e pelas entidades de classe, do mandado de injun¢do coletivo, com a
finalidade de viabilizar, em favor dos membros ou associados dessas institui¢des,
o exercicio de direitos assegurados pela Constituicdo. Precedentes e doutrina. (MI

no 20-DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 22.11.1996)

2) Mandado de Injuncdo no 485-MT (Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de
23.08.2002) — EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. DIREITO DE GREVE
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DO SERVIDOR PUBLICO. ARTIGO 37, VII, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. NECESSIDADE DE INTEGRACAO LEGISLATIVA. OMISSAO
DO CONGRESSO NACIONAL. 1. Servidor publico. Exercicio do direito publico
subjetivo de greve. Necessidade de integralizacdo da norma prevista no artigo 37,
VII, da Constituicdo Federal, mediante edicdo de lei complementar, para definir
os termos e os limites do exercicio do direito de greve no servigo publico.
Precedentes. 2. Observancia as disposi¢des da Lei 7.783/89, ante a auséncia de lei
complementar, para regular o exercicio do direito de greve dos servigos publicos.
Aplicacao dos métodos de integragdo da norma, em face da lacuna legislativa.
Impossibilidade. A hipotese nao ¢ de existéncia de lei omissa, mas de auséncia de
norma reguladora especifica. Mandado de injuncdo conhecido em parte e, nessa
parte, deferido, para declarar a omissdo legislativa. (MI no 485-MT, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ de 23.08.2002)

3) Mandado de Injung¢o no 585-TO (Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ de 02.08.2002) —
EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. DIREITO DE GREVE DOS
SERVIDORES PUBLICOS. ARTIGO 37, VI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Configurada a mora do Congresso Nacional na regulamentagdo do
direito sob enfoque, impde-se o parcial deferimento do writ para que tal situagdo
seja comunicada ao referido 6rgao. (MI no 585-TO, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ

de 02.08.2002)

Conforme exposto, este Tribunal, nas diversas oportunidades em que se manifestou

sobre a matéria, tem reconhecido unicamente a necessidade de se editar a reclamada

legislacao.

Nessas ocasiodes, entretanto, o Ministro Carlos Velloso destacava a necessidade de

que, em hipdteses como a dos autos, se aplicasse, provisoriamente, aos servidores publicos a

lei de greve relativa aos trabalhadores em geral.

Registre-se, a proposito, trecho de seu voto no MI no 631-MS (Rel. Min. Ilmar

Galvao, DJ de 02.08.2002):

Assim, Sr. Presidente, passo a fazer aquilo que a Constitui¢do determina
que eu faca, como juiz: elaborar a norma para o caso concreto, a norma que
viabilizara, na forma do disposto no art. 5°, LXXI, da Lei Maior, o exercicio do
direito de greve do servidor publico.
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A norma para o caso concreto sera a lei de greve dos trabalhadores, a Lei
7.783, de 28.6.89. E dizer, determino que seja aplicada, no caso concreto, a lei que
dispde sobre o exercicio do direito de greve dos trabalhadores em geral, que define
as atividades essenciais e que regula o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade.

Sei que na Lei 7.783 esta disposto que ela ndo se aplicard aos servidores
publicos. Todavia, como devo fixar a norma para o caso concreto, penso que devo e
posso estender aos servidores publicos a norma ja existente, que dispde a respeito do
direito de greve. (MI no 631-MS, Rel. Min. [lmar Galvao, DJ de 02.08.2002)

Vé-se, assim, que, observados os parametros constitucionais quanto a atuacao da
Corte como eventual legislador positivo, o Ministro Carlos Velloso entendia ser o caso de
determinar a aplica¢do aos servidores publicos da lei que disciplina os movimentos grevistas

no ambito do setor privado.

Assim como na interessante solucao sugerida pelo Ministro Velloso, creio parecer
justo fundar uma intervengdo mais decisiva desta Corte para o caso da regulamentagdo do

direito de greve dos servidores publicos (CF, art. 37, VII).

Entretanto, avento essa possibilidade por fundamentos diversos, os quais passarei a

desenvolver em breve exposi¢do sobre o direito de greve no Brasil e no direito comparado.
O direito de greve dos servidores publicos no Caso de Sao Paulo.

O direito de greve dos servidores publicos tem sido objeto de sucessivas dilagdes
desde 1988. A Emenda Constitucional n® 19/1998 retirou o carater complementar da Lei
regulamentadora, a qual passou a demandar, unicamente, lei ordinaria e especifica para a
matéria. Nao obstante subsistam as resisténcias, ¢ bem possivel que as partes envolvidas na

questdo partam de premissas que favoregcam ao estado de omissdo ou de inércia legislativa.

A representagdo de servidores ndo vé com bons olhos a regulamentacdo do tema,
porque visa a disciplinar uma seara que hoje estd submetida a um tipo de lei da selva. Os
representantes governamentais entendem que a regulamentacdo acabaria por criar o direito de
greve dos servidores publicos. Essas visdes parcialmente coincidentes t€ém contribuido para
que as greves no ambito do servigo publico se realizem sem qualquer controle juridico, dando
ensejo a negociacdes heterodoxas, ou a auséncias que comprometem a propria prestagao do

servico publico, sem qualquer base legal.
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Mencionem-se, a propo6sito, episddios mais recentes relativos a greve dos servidores
do judiciario do Estado de Sao Paulo e a greve dos peritos do Instituto Nacional de
Seguridade Social (INSS), que trouxeram prejuizos irreparaveis a parcela significativa da

populacao dependente desses servigos publicos.

A nido-regulacio do direito de greve acabou por propiciar um quadro de selvageria
com sérias conseqiiéncias para o Estado de Direito. Estou a lembrar que Estado de Direito ¢

aquele no qual ndo existem soberanos.

Nesse quadro, ndo vejo mais como justificar a inércia legislativa e a inoperancia das

decisoes desta Corte.

Comungo das preocupagdes quanto a nao assung¢ao pelo Tribunal de um
protagonismo legislativo. Entretanto, parece-me que a ndo atuagdo no presente momento ja se

configuraria quase como uma espécie de “omissao judicial”.

Assim, tanto quanto no caso da anistia, essa situagdo parece impelir uma intervengao

mais decisiva desta Corte.

Ademais, assevero que, apesar da persisténcia da omissdo quanto a matéria, sao

recorrentes os debates legislativos sobre os requisitos para o exercicio do direito de greve.

A esse respeito, em apéndice ao meu voto, elaborei documento comparativo da Lei
no 7.783/1989 e o texto do Projeto de Lei no 6032/2002 (que “Disciplina o exercicio do
direito de greve dos servidores publicos dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e a dos Municipios, previsto no art. 37, inciso VII da Constitui¢do Federal e da outras

providéncias).

Nesse contexto, ¢ de se concluir que ndo se pode considerar simplesmente que a
satisfacdo do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos civis deva ficar a bel

prazer do juizo de oportunidade e conveniéncia do Poder Legislativo.

Estamos diante de uma situacdo juridica que, desde a promulgacdo da Carta Federal
de 1988 (ou seja, ha mais de 17 anos), remanesce sem qualquer alteracdo. Isto ¢, mesmo com
as modificagdes implementadas pela Emenda n° 19/1998 quanto a exigéncia de lei ordinaria

especifica, o direito de greve dos servidores publicos ainda ndo recebeu o tratamento
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legislativo minimamente satisfatério para garantir o exercicio dessa prerrogativa em

consonancia com imperativos constitucionais.

Por essa razao, ndo estou a defender aqui a assunc¢do do papel de legislador positivo

pelo Supremo Tribunal Federal.

Pelo contrario, enfatizo tdo-somente que, tendo em vista as imperiosas balizas
constitucionais que demandam a concretizacdo do direito de greve a todos os trabalhadores,
este Tribunal ndo pode se abster de reconhecer que, assim como se estabelece o controle
judicial sobre a atividade do legislador, ¢ possivel atuar também nos casos de inatividade ou

omissao do Legislativo.

Uma boa sintese dessa questao no direito comparado ¢ trazida por Rui Medeiros:

Qualquer referéncia ao Direito Comparado neste dominio ndo pode perder
de vista que as diferentes concepcdes defendidas, mesmo quando apresentadas como
solugdo para um problema identificado sob o mesmo nomen iuris, t€m, por vezes,
subjacentes diferentes modos de delimitacdo do proprio fendmeno em apreciagio.
Seja como for, feita a adverténcia, é possivel verificar que os direitos italiano,
alem@o e austriaco apresentam trés modos diferentes de solucionar o problema das
sangdes aplicaveis as leis que conferem direitos em violagdo do principio da
igualdade. As especificidades ndo residem, propriamente, na resposta a questdo da
admissibilidade, com caracter mais ou menos excepcional, das decisdes
modificativas, pois, em qualquer dos paises, ndo se exclui liminarmente uma tal
solugdo. O mesmo se passa, alids, em Espanha, em Franca e nos Estados Unidos. As
divergéncias situam-se a outro nivel.

[Esclarece Rui Medeiros que] A diferenga entre a licdo alemd e o
ensinamento italiano prende-se, antes de mais, com a delimita¢cdo dos casos em que
sdo constitucionalmente admissiveis as decisdoes modificativas. Na verdade, além de
o Bundesverfassungsgericht, ao contrario da Corte Costituzionale, rejeitar decisdes
modificativas quando a discriminagdo resulta do siléncio da lei, o Tribunal
Constitucional italiano admite mais facilmente do que o Tribunal Constitucional
Federal alemdo a existéncia de valores constitucionais que postulem a modificagdo
da lei. Mesmo um Autor, como VEZIO CRISAFULLI, que ndo se cansa de
sublinhar que a legislagdo positiva criada pela Corte Costituzionale ¢ uma legislacdo
a rime obbligate [isto €&, trata-se de atividade legislativa vinculada ao poder de
conformacdo limitado pelo gizamento constitucional estabelecido para a matéria],
alude ao contraste entre a solucdo italiana e a solucdo alema: o
Bundesverfassungsgericht alemao, perante uma violagdo do principio da igualdade
resultante de um tratamento de favor concedido apenas a algumas das pessoas que se
encontram num plano essencialmente igual, lanca geralmente mdo da simples
declaragdo de incompatibilidade, pois entende que o poder legislativo dispde de
varias possibilidades de eliminagdo do vicio e, entre outras opgdes, tanto pode
estender a norma de favor aos até ai excluidos, como revoga-la para todos; pelo
contrario, em situacdes deste género, a Corte italiana adopta uma sentenga
manipulativa, anulando a disposig@o nella parte in cui (ainda que implicitamente)
esclude do beneficio a categoria preterida, estendendo assim o tratamento mais
favoravel. (MEDEIROS, Rui. A Decisdo de Inconstitucionalidade, p. 461)
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A proposito do papel das Cortes Constitucionais, anota Rui Medeiros:

A atribuicdo de uma fun¢@o positiva ao juiz constitucional harmoniza-se,
desde logo, com a tendéncia hodierna para a acentuagio da importincia e da
criatividade da funcdo jurisdicional: as decisdes modificativas integram-se,
coerentemente, no movimento de valorizagdo do momento jurisprudencial do
direito.

O alargamento dos poderes normativos do Tribunal Constitucional
constitui, outrossim, uma resposta a crise das institui¢des democraticas.

Enfim, e este terceiro aspecto ¢ particularmente importante, a
reivindicagdo de um papel positivo para o Tribunal Constitucional ¢ um corolario da
faléncia do Estado Liberal. Se na época liberal bastava cassar a lei, no periodo do
Estado Social, em que se reconhece que a propria omissdo de medidas soberanas
pode pdr em causa o ordenamento constitucional, torna-se necessario a interven¢ao
activa do Tribunal Constitucional. Efectivamente, enquanto para eliminar um limite
normativo (v.g. uma proibicio ou um Onus) e restabelecer plenamente uma
liberdade, basta invalidar a norma em causa, 0 mesmo néo se pode dizer quando se
trata de afastar uma omissdo legislativa inconstitucional. Neste segundo caso, se
seguir o modelo cléassico de justi¢a constitucional, a capacidade de intervencdo do
juiz das leis sera muito reduzida. Urge, por isso, criar um sistema de justiga
constitucional adequado ao moderno Estado Social. Numa palavra: <<a
configuragdo actual das constituigdes ndo permite qualquer veleidade aos tribunais
constitucionais em actuarem de forma meramente negativa, antes lhes exige uma
esforcada actividade que muitas vezes se pode confundir com um indirizzo politico
na efectiva concretizagdo e desenvolvimento do programa constitucional. Dai o
falhanco de todas as teses que pretendiam arrumar os tribunais constitucionais numa
atitude meramente contemplativa perante as tarefas constitucionais>> e o
esbatimento, claro em Italia, dos limites a admissibilidade de decisdes modificativas.
(MEDEIROS, Rui. A decisdo de Inconstitucionalidade, p. 493-4)

Esclarece ainda Rui Medeiros:

As consideragdes anteriores apontam no sentido da inadmissibilidade das
decisdes modificativas. Mas isso ndo significa que ndo possa haver excepgdes.
Efectivamente, embora parte da doutrina admita que as decisées modificativas sdo
proferidas no exercicio de um poder discricionario do Tribunal Constitucional e se
contente em pedir aos juizes constitucionais que usem a sua liberdade de escolha
com parcimoOnia, numerosos autores esfor¢am-se por sublinhar que ndo esta em
causa o exercicio de uma func¢do substancialmente criativa ex nihil, verificando-se
tdo-somente a extracdo de um quid iuris ja presente — de modo cogente e vinculativo
para o proprio legislador — no ordenamento. Nesta perspectiva, o 6rgdo de controlo,
ao modificar a lei, ndo actua como se fosse legislador, ja que << nio possui aquele
grau de liberdade de opgdo para definir o escopo legal que ¢ atributo do
legislador>>. <<O quid iuris adiectum, ainda que ndo explicitado formalmente na
disposi¢do ou no texto (verba legis), estd ja presente, e in modo obbligante, no
proprio sistema>>.
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[Destaca Rui Medeiros que] Dois critérios sdo normalmente trazidos a
colagdo para fundamentar este entendimento: o critério da vontade hipotética do
legislador e o critério da solugdo constitucionalmente obrigatoria. O campo de
aplicagdo das decisdes modificativas restringe-se, nesta perspectiva, aos dominios
em que a liberdade de conformagdo do legislador se reduz quase ao zero ou em que
se pode afirmar que o legislador, caso tivesse previsto a inconstitucionalidade, teria
alargado o ambito de aplicagio da lei. E certo que numerosos autores se socorrem
ainda de um principio geral de tratamento mais favoravel. Mas, uma vez que um tal
principio se funda em normas ou principios constitucionais (v.g. no principio do
Estado Social, no principio da igualdade, na proibicdo de retrocesso social), o apelo
ao principio geral de tratamento mais favoravel constitui no fundo uma simples
modalidade do segundo critério referido. (MEDEIROS, Rui. A decisdo de
Inconstitucionalidade, p. 501)

Por fim, Rui Medeiros assevera que:

- E freqiiente a aceitagdo das decisdes modificativas nos casos em que o
Tribunal completa um regime basicamente escolhido pelo legislador e de um modo
que em principio o legislador ndo desdenharia. Diz-se, para o efeito, que ndo ha, ai,
substituicdo da vontade ou da opcdo do legislador por outras substancialmente
diversas. (p. 502)

- A admissibilidade das decisdes modificativas impde-se segundo outro
critério, quando a modificacdo da lei operada pelo Tribunal Constitucional incorpora
unicamente uma <<soluc¢do constitucionalmente obrigatdria>>, pois nestes casos, o
Tribunal Constitucional ndo exerce manifestamente uma fungdo substancialmente
criativa ex nihil. (p. 504)

Na espécie, revela-se evidente que, diante desse quadro de preocupante mora
legislativa, ndo existe para o legislador alternativa quanto a decidir pela regulacdo ou nao do

tema.

E inegavel o conflito existente entre as necessidades minimas de legislagio para o
exercicio do direito de greve dos servidores publicos (CF, art. 9°, caput c/c art. 37, VII), de
um lado, com o direito a servigos publicos adequados e prestados de forma continua (CF, art.

9°, §1°), de outro.

Tem-se, pois, a necessidade de uma solucdo obrigatéria da perspectiva

constitucional.

A partir da experiéncia do direito alemao e das sentengas aditivas no direito italiano,
denota-se que estamos diante de hipotese em que a omissdo constitucional deve ser

interpretada sob outro viés. Ou seja, ¢ pertinente enfatizar que até mesmo a atuagdo omissiva
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do Legislativo pode e deve ser submetida a apreciagdo do Judiciario de forma a garantir,

minimamente, direitos constitucionais reconhecidos (CF,art. 5°, XXXV).

Nesse particular, no ambito da jurisprudéncia italiana das sentencas manipulativas,

vale destacar o seguinte pensamento de Augusto Martin de La Vega:

Partiendo de que cada sistema de justicia constitucional tiende a
configurarse como un modelo particular en funcion de sus relaciones con el
ordenamiento constitucional en el que opera, es dificil entender la proliferacion de
las sentencias manipulativas sin tener en cuenta la combinacion de tres factores
determinantes en el caso italiano: la existencia de una Constituiciéon con una fuerte
carga programatica y ‘avocada” a un desarrollo progresivo, la continuidad basica de
un ordenamiento legal con fuertes resquicios no so6lo protoliberales sino incluso
autoritarios, y la simultanea ineficacia del Parlamento para dar una resposta en el
tiempo socialmente requerido tanto a las demandas de actuacion de la Constituicion,
como a la necesaria adecuacion del preexistente ordenamiento legal al orden
constitucional. (LA VEGA, Augusto Martin. La sentencia constitucional en Italia, p.
229-30)

A meu ver, tais condicionamentos politico-institucionais permitem uma aproximagao

ao caso brasileiro da omissao legislativa quanto ao direito de greve dos servidores publicos.

O que se propde, portanto, ¢ uma mudanca de perspectiva quanto as possibilidades

jurisdicionais de controle de constitucionalidade das omissdes legislativas.

Nos dizeres de Joaquin Brage Camazano:

La raiz esencialmente pragmatica de estas modalidades atipicas de
sentencias de la constitucionalidad hace suponer que su uso es practicamente
inevitable, con una u otra denominacion y con unas u otras particularidades, por
cualquier organo de la constitucionalidad consolidado que goce de una amplia
jurisdiccion, en especial si no seguimos condicionados inercialmente por la
majestuosa, pero hoy ampliamente superada, concepcion de Kelsen del TC como
una suerte de ‘legislador negativo’. Si alguna vez los tribunales constitucionales
fueron legisladores negativos, sea como sea, hoy es obvio que ya no lo son; y
justamente el rico ‘arsenal’ sentenciador de que disponen para fiscalizar la
constitucionalidad de la Ley, mas alld del planteamiento demasiado simple
‘constitucionalidad / inconstitucionalidad’, es un elemento mds, y de importancia,
que viene a poner de relieve hasta qué punto es asi. Y es que, como Fernandez
Segado destaca, ‘la praxis de los tribunales constitucionales no ha hecho sino
avanzar en esta direccion’ de la superacion de la idea de los mismos como
legisladores negativos, ‘certificando [asi] la quiebra del modelo kelseniano del
legislador negativo. [CAMAZANO, Joaquin Brage. Interpretacion Constitucional,
declaraciones de inconstitucionalidad y arsenal sentenciador (un sucinto inventario
de algunas sentencias “atipica”)]
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E certo, igualmente, que a solugdo alvitrada por essa posi¢ao ndo desborda do critério
da vontade hipotética do legislador, uma vez que se cuida de adotar, provisoriamente, para o

ambito da greve no servico publico, as regras aplicaveis as greves no ambito privado.

Nestes termos, considerada a omissdo legislativa alegada na espécie, voto pelo

conhecimento do Mandado de Injungao.

No mérito, acolho a pretensdo tao-somente no sentido de que se aplique a Lei no
7.783/1989 enquanto a omissdo nao seja devidamente regulamentada por Lei especifica para

os servidores publicos.

Nesse particular, ressalto ainda que, em razdo dos imperativos da continuidade dos
servicos publicos, ndo estou a afastar que, de acordo com as peculiaridades de cada caso
concreto e mediante solicitagdo de Orgdo competente, seja facultado ao juizo competente
impor a observancia a regime de greve mais severo em razao de se tratarem de “servigos ou

atividades essenciais”, nos termos dos arts. 10 ¢ 11 da Lei n® 7.783/1989.

Creio que essa ressalva na parte dispositiva de meu voto ¢ indispensavel porque, na
linha do raciocinio desenvolvido, ndo se pode deixar de cogitar dos riscos decorrentes das
possibilidades de que a regulacdo dos servigos publicos que tenham caracteristicas afins a
esses “servigos ou atividades essenciais” seja menos severa que a disciplina dispensada aos

servigos privados ditos “essenciais”.

Isto ¢, mesmo provisoriamente, ha de se considerar, ao menos, idéntica conformagao
legislativa quanto ao atendimento das necessidades inadidveis da comunidade que, se ndo
atendidas, coloquem “em perigo iminente a sobrevivéncia, a saude ou a seguranca da

populacao” (Lei n® 7.783/1989, Paragrafo tnico, art. 11).



