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I. Introdugido e Delineagdo do Objeto de Estudo

Com a promulgagdo da atual Constituicdo da Reptblica em 05 de outubro
de 1.988, adentrou a sociedade brasileira em uma nova etapa de sua Historia,

© O presente estudo obteve o 2° lugar no Prémio de ensaios Juridicos Luiz Carlos Caffaro, verso
2003. O referido concurso é promovido, anualmente, pela FEMPER] e pelo CEJUR com o apoio do
CEPROJUS, da CAMPER] e da AMPER].

1O Juiz e a Aplicagio do Direito”. In Direito Constitucional - Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides.
p. 515. Sdo Paulo, Malheiros, 2001.
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surgindo, naquele momento de ruptura com o ilegitimo modelo estatal iniciado
em 1964, um novo Estado, fundado em valores democraticos e centrado na
dignidade da pessoa humana, e, assim, denominado de “Estado Democratico
de Direito”.

A partir de tal ruptura, o préprio estudo do Direito no Brasil sofreu alteragdes.
Por exemplo, no &mbito do direito constitucional verifica-se que o seu objeto de
investigagdo, que girava prioritariamente em torno da organizagdo do Estado
desloca-se para o exame dos direitos fundamentais e também da prépria
interpretagdo constitucional 2.

Com os ventos de uma nova era, presencia-se, na doutrina jurfdica pétria,
mormente na constitucionalista, uma eclosdo de ensaios, artigos e livros,
discutindo e trazendo a baila uma série de teorias, em especial as voltadas a
hermenéutica constitucional e aos direitos fundamentais, até entdo praticamente
desconhecidas no Brasil, ou reservadas apenas a alguns poucos iniciados.

Com efeito, nomes como RONALD DWORKIN, ROBERT ALEXY, KARL LARENZ 2, ].J.
Gomes CANOTILHO, e tantos outros, passam a soar familiares aos estudiosos do
Direito 4, e, com eles, 0s modernos métodos interpretativos, consagrando os
direitos fundamentais como centro gravitacional do sistema juridico, buscando
explorar sua médxima normatividade °.

Nesse contexto, passa a doutrina a explorar as possibilidades teéricas das
diversas concepg¢des e métodos que formam, hoje, a chamada “Nova
Hermenéutica”, a qual, por sua vez, centra seus esforgos investigativos em torno
dos direitos fundamentais, com a sua conseqtiente aplicagao pratica °.

2 Nio significa tal assertiva que nio dedicassem os constitucionalistas pétrios qualquer atengdo aos
direitos fundamentais e a interpretagdo da Constituigdo, mas decerto tal atengdo era minima, eis
que ndo havia capitulos nos manuais de direito constitucional dedicados a interpretagao, esta que,
ao nosso sentir, ndo pode ser dissociada do estudo dos direitos fundamentais. Alids, a paupérrima
produgdo doutrindria constitucionalista nesse ponto, data venia, é até mesmo anterior ao inicio do
regime ditatorial inaugurado em 1964. Nesse sentido, conferir a critica de PAuLo BoNaviDEs (in Curso
de Direito Constitucional. p. 580. 13* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2003), o primeiro autor nacional a
dedicar capftulo especifico ao tema em seu manual.

3 Registre-se que o emérito professor catedrético da Universidade de Munique é antigo conhecido
dos civilistas patrios, mormente em virtude de seu célebre Tratado de Direito das Obrigagdes.

4 Saliente-se também que até mesmo os estudiosos de outros ramos da ciéncia jurfdica, como ocorre,
v.8., no Direito Civil, passam a enxergar seu objeto de investigagdo através das normas
constitucionais, as quais deixam de ser “monopélio” dos constitucionalistas. Tal pratica alastra-
se cada vez mais, tornando-se a regra e, ndo mais, como outrora, a excegdo.

® Convém destacar que tais “novidades”, dentre as quais se incluem, por exemplo, o tdo em voga
principio da proporcionalidade e a chamada “horizontalidade dos direitos fundamentais”, ja ha
décadas eram discutidas e exploradas na doutrina alienigena, sobretudo na Europa, como se
verifica, v.g., no classico Metodologia da Ciéncia do Direito, de KArRL LARENZ, cuja 1* edi¢fio surgiu em
1.960, ou ainda a mais famosa obra de RoBerT ALexy, Theorie der Grundrechte, datada de 1.985.

¢ Advirta-se, entretanto, que em nada adianta todo o “esforgo” da “Nova Hermenéutica”, se restam
tais idéias apenas no papel, sem que haja a efetiva e sincera vontade de aplici-las por parte dos
operadores do Direito. Lembre-se, por oportuno, a adverténcia de KoNrap Hessg, qual seja, “a
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Destaca-se, nesse ponto, o resgate do papel dos principios, outrora relegados
a uma posigdo exegética secundéria sob a denominagéo de “principios gerais de
direito”, reservando-se a sanar eventuais omissdes da “lei” (rectius, das regras
juridicas), como se normas néo o fossem, conforme se depreende do art. 4° da
Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil 7. Dessa forma, a “Nova Hermenéutica” traz
a baila, no atual perfodo p6s-positivista, o verdadeiro papel dos principios,
espécies que sdo do género “normas” %, consagrando sua plena eficacia juridica,
rompendo-se com o modelo doutrinério anterior, o qual negava qualquer forca
normativa aos principios, sob o argumento de que estes possuiriam uma carga
de fluidez e indeterminagdo tdo altas que impossibilitariam sua prépria aplicagio.

Em suma, passam os principios a serem vistos ndo mais como meras
“exortagdes politicas” ao legislador infraconstitucional, ou ao administrador,
destituidas de maiores conseqiiéncias juridicas em caso de desrespeito ao seu
conteddo.

Nessa mesma linha é a ligio de PAauLo BoONAVIDES, a saber: “A proclamagcio da
normatividade dos principios em novas formulagoes conceituais e os arestos das Cortes
Supremas no constitucionalismo contemporineo corroboram essa tendéncia irresistivel
que conduz a valoragio e eficdcia dos principios como normas-chaves de todo o sistema
Juridico; normas das quais se retirou o contetido indcuo da programaticidade, mediante

Constituigio converter-se-d em forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral - particularmente, na
consciéncia dos principais responsidveis pela ordem constitucional -, nio s6 a vontade de poder, mas também
a vontade de Constituicdo” (in A Forga Normativa da Constituicdo. p. 19, Porto Alegre, Sergio Antonio
Fabris Editor, 1.991. Trad. Gilmar Ferreira Mendes).

7 (“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito”). Tal dispositivo demonstra claramente que os principios ndo eram
vistos, e ainda ndo o sdo para muitos, como dotados de normatividade prépria, mas quando muito
dotados de uma normatividade diferida.

% Em relaggio A diferenga entre principios e regras, cumpre colacionar a ligdo do jusfilésofo alemao
RoBert ALEXY, qual seja, “O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas
e reais existentes. Principios sio, assim, mandamentos de otimizacdo, que se caracterizam pelo fato de que
podem ser cumpridos em distintos graus e que a medida de seu cumprimento nio depende apenas das
possibilidades reais, mas também das juridicas. O dmbito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras contrapostos. Em contrapartida, as regras sdo normas que somente podem ser cumpridas
ou nio. Se uma regra € vilida, entdo algo é permitido, e hi de se fazer exatamente o que ela exige, nem mais
nem menos. Portanto, as regras contém determinacdes no dmbito do fitico e juridicamente possivel. Isto
significa que a diferenca entre regras e principios é qualitativa e nio de grau. Toda norma ou é uma regra,
ou éum principio” (in Theorie der Grundrechte. pp. 75-77. Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1.996. Tradugéo
livre a partir do original.). Em resumo, e tendo em vista os estreitos limites do presente trabalho,
pode-se dizer que os conflitos (aparentes) entre regras resolvem-se no plano da validade, de acordo
com os cléssicos critérios hierdrquico, temporal e de especialidade, enquanto que as colisdes entre
Pprincipios se resolvem em uma dimenséo de peso, por intermédio de um processo intelectivo de
ponderagdo, o qual, diante do caso concreto e & luz de vetores hermenéuticos especificos, em especial
o principio da proporcionalidade, determinaré o peso de cada um dos principios em colisdo, afastando
um e decidindo aquele que ird prevalecer naquele caso concreto, sem que, todavia, isso implique a
invalidagéo do outro. Para um exame mais aprofundado acerca da distingo entre principios e regras,
vide a dissertagdo de mestrado de DANIEL SARMENTO, A Ponderagio de Interesses na Constituicio Federal,
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2.002, pp. 4248.
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o qual se costumava neutralizar a eficicia das Constituicdes em seus valores reverenciais,
em seus objetivos bdsicos, em seus principios cardeais” °.

E é com a “Nova Hermenéutica” que eclode uma verdadeira onda de
inconformismo intelectual com a atual crise de valores pela qual passa a dita
Sociedade de Massas, crise esta marcada pelos altos indices de criminalidade,
corrupgéo, desagregacdo familiar, desemprego, em suma, marcada pela égide
da desesperanga, e que tem no egoismo dos Homens a sua causa maior.

Aludido inconformismo leva a Doutrina, como j4 dito, a valorizar mais os
direitos fundamentais, em especial aqueles que importam um facere do Estado *°,
passando-se a pauta das discussdes os métodos de efetivagdo ™ de tais direitos 12

A questdo da efetivagdo dos direitos fundamentais deve ser vista por dois
aspectos. O primeiro cinge-se as omissoes legislativas, para as quais sdo previstos
na Lei Fundamental brasileira alguns instrumentos, quais sejam, o mandado de
injungdo, a agdo declaratéria de inconstitucionalidade por omissédo e a
controvertida argliigdo de descumprimento de preceito fundamental. J4 um
segundo aspecto refere-se a imposicdo, com espeque nos direitos fundamentais,
de condutas ao Estado-Administragéo.

E justamente nesse tiltimo aspecto que se situa o objeto de estudo do presente
trabalho. Muito se tem produzido nas letras juridicas nacionais sobre o tema %,
jé se podendo constatar diversas decis6es na jurisprudéncia encampando a tese
acerca da possibilidade de imposicdo ao Estado de prestacdes positivas 4, em
especial no campo do fornecimento de medicamentos aos economicamente
hipossuficientes.

Entretanto, um dos maiores obstdculos & possibilidade de imposi¢do de
condutas comissivas ao Poder Piblico, no que concerne ao campo administrativo,

® Op. cit., p. 286.

“'%,s chalflados “direitos prestacionais”, expressdo esta utilizada por Marcos MaseLL GouvEa para
“rotular qualquer dos direitos a prestagdes materiais (excluidas portanto as prestagdes normativas)
do Estado” (O Controle das Omissdes Administrativas - Novas Perspectivas de Implementagio dos Direitos
Prestacionais, p. 11, Rio de Janeiro, Forense, 2003).

11 Na ligsio de Luts RoBerTo BARROSO, a efetividade “significa, portanto, a realizagio do Direito, o desempenho
concreto de sua fungio social, Ela representa a materializagio, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximagio tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”
(in O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas — Limites e Possibilidades da Constituigio
Brasileira. p. 85. Rio de Janeiro, Renovar, 2001).

12 Aqui vale uma ressalva, ainda que correndo o risco de se dizer o 6bvio. Em verdade, o grande
6bice a efetividade dos direitos sociais, em que pese & sempre alegada, embora nem tdo
freqtientemente comprovada, escassez de recursos econdmicos, se deve a uma visio distorcida da
prépria fungio do administrador publico, este que tem sua vontade politica voltada para si mesmo
e sua prépria perpetuagio no poder, e ndo para a concretizagdo da vontade politica maior do povo,
externada pelo Constituinte Originério.

1 Destaque-se a obra de Marcos MasgLLr Gouvea, O Controle das Omissoes Administrativas - Novas
Perspectivas de Implementagdo dos Direitos Prestacionais.

4 Para um amplo apanhado da jurisprudéncia acerca do tema em tela, vide MasgLLI Gouvea, op. cit.,
Parte IV,
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situa-se justamente na falta de previsao oramentéria apta a atender determinada
ordem judicial que obrigue o ente estatal a fazer algo. Em que pese a solugéo
advogada por alguns acerca da possibilidade de se determinar ao administrador
ptblico a iniciativa de que faga constar previsdo no orgamento do exercicio
financeiro seguinte, previsdo esta apta a atender certo comando judicial, releva
salientar que, mesmo atendendo o agente ptblico a tal ordem, haveria sempre a
possibilidade de que membro do Poder Legislativo, dentro dos limites de sua
independéncia, suprimisse tal rubrica, sem maiores conseqiiéncias a vista de
sua imunidade parlamentar *.

Dessa sorte, o presente texto tem por escopo explorar duas, por assim dizer,
“estratégias” de contribuigdo a efetividade, ou eficdcia social, dos direitos
fundamentais sociais, sem prejuizo a imposicao, pela via judicial %, de prestagdes
positivas ao Estado. Saliente-se que tais “linhas de atuagdo” contam com a
vantagem de a elas ndo se colocar o principal 6bice a efetividade dos direitos
sociais, qual seja, as limitagdes orgamentarias.

Uma primeira estratégia volta-se a impugnacéo de atos discriciondrios que
importem despesas ao ente estatal quando inexistente ou notoriamente deficientes
as politicas publicas de atendimento aos deveres fundamentais prestacionais do
Estado.

Jé uma segunda cinge-se a aplicagdo do chamado principio da “proibigdo de
retrocesso social” 4 seara administrativa, impedindo que a Administracdo Pablica
simplesmente extinga determinada politica ptiblica apta a efetivar direitos
fundamentais sem outra colocar em seu lugar.

Avise-se, por oportuno, que as teses aqui defendidas, as quais vém ganhando
cada vez mais espago ndo s6 na doutrina, mas também na jurisprudéncia, ndo
colimam autorizar um “Governo de Juizes”, mas sim demonstrar os balizamentos,
ja estabelecidos pelo Constituinte Originério, dentro dos quais deve ser exercida
a discricionariedade administrativa.

Em suma, ndo se pretende a substituicdo do Executivo pelo Judiciario, mas,
tao-somente, demonstrar os espagos constitucionais em que este Gltimo Poder
pode agir para compelir aquele primeiro a respeitar a vontade politica do
Constituinte Originario, zelando-se para que a Lei Maior ndo se transforme em
mero “pedago de papel”, na expressdo de FERDINAND LassaLE ¥, e incapaz de
aproximar o tanto quanto possivel o dever-ser normativo (sollen) do ser (sein).

 Obviamente, isto nos casos em que aja o representante popular no Legislativo em estrita consonancia
com sua independéncia, ndo se incluindo aqui 0s casos em que sua atuagéo ocorre em fungdo de
fatores externos nfo acobertados por tal imunidade, tais como o recebimento de vantagem
patrimonial ilfcita efc...

!¢ Ou até mesmo pela via extrajudicial, por intermédio de termos de ajustamento de condutas e
recomendagdes.

7 Nesse sentido, vide Hessg, Konrad, op. cit., p. 9.
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Para tanto, desempenha fungdo de extrema importincia a teoria dos direitos
fundamentais, a qual, conforme conclui MaseLLI GOUVEA, “determina a prioridade
das prestagdes abrangidas no dmbito do minimo existencial sobre outros encargos do
poder piiblico” 8,

IL. Os Direitos Fundamentais como Epicentro do ordenamento juridico-
constitucional

Os termos “direitos fundamentais” e “direitos humanos” usualmente sdo
utilizados de forma indiscriminada, como se sinénimos fossem *°, malgrado
possuam tais conceitos linhas comuns, nao se confundindo, por conseguinte.

Ensina P. BonaviDEs % que este tltimo termo, “direitos humanos” ou “direitos
do homem”, costuma ser mais empregado por autores anglo-saxdes e latinos,
enquanto que a expressao “direitos fundamentais” é de uso mais corrente entre
os publicistas germanicos.

Por seu turno, ensina J. J. Gomes CANOTILHO 2 que as “expressdes direitos do
homem e direitos fundamentais sdo frequentemente utilizadas como sindnimas. Segundo
sua origem e significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem
sido direitos vdlidos para todos os povos e em todos os tempos (dimensio jusnaturalista-
universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da propria natureza humana e dai o seu cariter invioldvel, intemporal e
universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa
ordem juridica concreta”.

Em verdade, ao nosso sentir, em que pese ao uso indistinto das terminologias
em comento e & estreita ligag&o entre tais conceitos, o termo “direitos humanos”
reserva-se ao campo historico e filoséfico, enquanto que a terminologia “ direitos
fundamentais” resta reservada ao discurso juridico %.

A problematica dos “direitos do homem”, e, conseqtientemente, dos direitos
fundamentais, tem sido objeto de preocupagdes ao longo da Histéria, desde a
Antiguidade até os nossos dias, ressaltando-se a contribui¢do do Cristianismo 2,

% Op. cit., p. 400.

1 Como o faz, por exemplo, FERNANDO HERRERO-TEJEDOR (Honor, Intimidad y Propia Imagen. 2° ed., p.
61. Editorial Colex, Madrid, 1994).

*Op. cit., p. 560.

2 In Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. p. 359. 2°* ed., Coimbra, Almedina, 1998.

2 Em sentido semelhante, ensina ANTONIO PEREZ LUNO: “Los derechos humanos suelen venir entendidos
como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, los cuales deben ser reconocidos positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. Em tanto que com la nocién de los derechos
Sfundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico
positivo, en la mayor de los casos en su normativa constitucional y que suelen gozar de tutela reforzada (apud
ANA Maria D’ AviLa Lovss, Os Direitos Fundamentais como Limites ao Poder de Legislar Porto Alegre,
Sergio Antonio Fabris, 2001, pp. 41 e 42).

3 Conforme ressalta o constitucionalista portugués Jost CaRLOs VIEIRA DE ANDRADE, “O Cristianismo
deu uma nova densidade ao conceito de dignidade humana, sobretudo durante a Idade Média, depois de S.
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e passando-se pelo Iluminismo, momento de ruptura, nascendo nesse instante a
moderna concepgao acerca dos direitos humanos centralizados na crenga da razao
como forga emancipatéria do Homem, este que passa a ser o epicentro da ordem
juridica.

O que se verifica aqui, em verdade, é um reflexo da eterna busca humana
pelo “bem comum” #, nogéo fluida, de dificil defini¢do, a qual se sente, mas nio
se define com preciséo, e que tem o valor “justica” como norte.

Em resumo, podemos definir os direitos fundamentais como direitos humanos
positivados e inseridos na categoria de direitos subjetivos, ou melhor, “aqueles
direitos que o direito vigente qualifica como tais” e cujo fim almejado é “criar e manter
0s pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana”, conforme
ensina PauLo BoNavIDEs %, amparado na doutrina do constitucionalista tedesco
KonraD HEssk.

Constituem, assim, os direitos fundamentais, como manto protetor que séo
da prépria dignidade humana, o epicentro de toda a ordem juridica, fundamento
da propria existéncia do Estado, enquanto ordem em contraposigdo ao caos de
uma Sociedade desregrada %.

Nesse diapasdo, comumente tem a doutrina especializada comentado a

existéncia de uma dimensao dupla dos direitos fundamentais, isto é, uma face
subjetiva ou individual, e outra objetiva ou comunitéria.

Significa esta dupla dimensao que os “preceitos relativos aos direitos fundamentais
ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto posigdes

Tomds e com a poderosa influéncia escoldstica. O homem € e todos os homens sdo filhos de Deus, iguais em
dignidade, sem distingdo de raga, cor ou cultura. Por outro lado, o homem nio é uma qualquer criatura,
participa do divino através da Razio, a qual, iluminada e completada pela Fé (...) lhe indici o caminho a
seguir. A distingdo entre 0 Bem e o Mal era assim acessivel ao homem, que podia conhecer o Direito Natural,
anterior e superior ao poder temporal ~ a Lei divina que governava o Universo... O Cristianismo, para além
das idéias de igual dignidade do género humano e do cardcter indisponivel dessa dignidade, mesmo pelo
prdprio, trouxe as ideias de cada individuo como ser tinico e do amor ao proximo, de modo que se pode dizer
que marcou decisivamente a origem dos direitos fundamentais, tais como se manifestam na nossa cultura” (in
Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2* ed. Coimbra, Almedina, 2001. p. 15).

% Essa nogdo de “bem comum”, lembremos, muitas vezes foi, na Histéria, corrompida e usada como
base de discursos que implicaram o cometimento de indmeras barbéries, como as crueldades de
Robespierre durante a Revolugao Francesa, ou, mais recentemente, o horror do nazismo e o do
regime stalinista. Os exemplos sdo muitos e h4 sempre de se atentar a adverténcia do jusfilésofo
GiorGio DEL VEccHIO, qual seja, “Sem divida, um certo espirito critico, e principalmente auto-critico, é
sempre necessdrio nesta matéria; mas ndo deve esquecer-se que 0 espirito revoluciondrio ndo poucas vezes
também tem abusado do nome sagrado da justica para encobrir as mais impuras paixdes e 0s mais inconfessdveis
interesses” (in Li¢des de Filosofia do Direito, p. 587, Coimbra, Arménio Amado, 1979).

= Op. cit., p. 560.

% Registre-se a existéncia, segundo Bossio (apud ANA Mara D'Avia Lorss, op. cit., p. 97) de trés
correntes quanto ao fundamento dos direitos fundamentais. Uma primeira, que os considera como
uma verdade em si mesma; uma segunda, que enxerga a base dos direitos fundamentais na prépria
dignidade humana e, ainda, uma terceira, para a seriam os direitos fundamentais produtos de um
consenso geral.
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juridicas de que estes sdo titulares perante o Estado, designadamente para dele se
defenderem, antes valem juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como
valores ou fins que esta se propde prosseguir, em grande medida através da acgio estadual.
Por outro lado, no dmbito de cada um dos direitos fundamentais, em volta deles ou nas
relagdes entre eles, os preceitos constitucionais determinam espagos normativos,
preenchidos por valores ou interesses humanos afirmados como bases objectivas de
ordenagdo da vida socigl”, conforme ensina J. C. VIEIRA DE ANDRADE 7.

II1. As Diversas “Geragdes” » de Direitos Fundamentais

Conforme ensina PauLo Bonavipes, “o lema revoluciondrio do século XVIII,
esculpido pelo génio politico francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contetido
possivel dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a seqiiéncia histérica de sua
gradativa institucionalizagdo: liberdade, igualdade e fraternidade” ®.

Dessa sorte, em um primeiro momento histérico marcado pelo liberalismo,
se verifica o surgimento e o desenvolvimento da primeira geragdo dos direitos
fundamentais, estes ligados a idéia de defesa contra o poder estatal, veiculando
uma premissa de abstencdo do Estado em praticar determinados atos *.

Ligam-se, assim, os direitos fundamentais de primeira geragdo ao ideal de
liberdade, sendo “por igual direitos que valorizam primeiro o homem-singular, o homem
das liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista que compée a chamada
sociedade civil, da linguagem juridica mais usual” *.

Ja a dita segunda geragdo de direitos fundamentais se desenvolve
doutrinariamente no século passado, remetendo-se ao ideédrio de igualdade,
germinando inicialmente em um ambiente de repulsa a ideologia liberal que
dominou o século XIX, e a qual todos igualava perante a lei, independentemente
das desigualdades individuais existentes.

Demandam tais direitos um facere do Estado, em contrapartida a abstencdo
dos direitos fundamentais de primeira geracdo. Sdo os ditos direitos “sociais,
econdmicos e culturais”. -

Releva registrar que os direitos fundamentais de 2 geragdo ndo constituem

uma categoria de todo distinta dos de 1° geragdo, estando tais “geracdes” de
direitos fundamentais intimamente interligadas.

7 Op. cit,, p. 111.

% Embora criticado o termo “geragdes”, tem este fim especificamente did4tico ao situar historicamente
o desenvolvimento dos direitos fundamentais, encontrando-se tais “espécies” intima e
indissociavelmente ligadas.

® Op. cit,, p. 562.

% Ou, de acordo com a ligdo de GUILHERME PENA DE MORAES, os direitos fundamentais de primeira
geragao “(...) sio caracterizados pelo estabelecimento, relativamente ao Estado, de um dever de abstengi,
isto é, sdo direitos asseguradores de uma esfera de agdo pessoal propria, inibidora da agio estatal, de modo
que o Estado os satisfaz por um abster-se ou ndo atuar” (in Dos Direitos Fundamentais ~ Contribuicio
para uma Teoria. p. 70. Sdo Paulo, LTr., 1.997).

# PauLo BoNAVIDES. Op. cit., p. 564.
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Realmente, embora chamados de “sociais” e tendo sempre sua dimensdo
coletiva destacada, tais direitos também possuem um ndcleo essencial minimo,
o qual, quando desrespeitado, acarreta violacdo a dignidade do Homem, em
especial a daqueles economicamente hipossuficientes, e que t8ém um maior grau
de dependéncia com o Estado.

Ainda que os direitos sociais tenham tido seu conceito delineado sob a égide
do Estado do Bem-Estar Social, cuja l6gica é por demais distinta da que informou
o Estado Liberal Classico, existe uma interagao, como j4 dito, entre os direitos
fundamentais de ambas as geragdes, os quais, por evidente, ndo se excluem,
porém antes se complementam.

Para tanto, basta pensar na liberdade de expressdo intimamente ligada ao
direito a4 educagao, sem o qual o individuo analfabeto ndo pode exercer aquele
primeiro direito em sua totalidade.

Dessa sorte, necessério se faz ao Estado privilegiar os direitos fundamentais
de 2* geragdo em seu programa politico, como o determinou o Constituinte
Originério, possibilitando, por conseguinte, o préprio exercicio dos direitos
fundamentais de 1* geragéo, pois, s6 assim, poder-se-4 pensar em uma Sociedade
plural e respeitadora da dignidade humana.

Em seguida, encontram-se os direitos de terceira geracdo, que remetem a
idéia de fraternidade, tratando-se de direitos compartilhados pela comunidade
em geral, de fundo metaindividual, id est, os titulares sdo indeterminados, pois
todos detém tal titularidade, ainda que néo seja possivel se estabelecer qualquer
cota-parte de tais direitos. Nessa categoria se inserem, v. g., o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, o direito ao patriménio histérico-cultural,
o direito & comunicagéo etc.

Ao comentar os direjtos fundamentais de terceira geragéo, explica o mestre
PAULO BONAVIDES que “um novo pdlo juridico de alforria se acrescenta historicamente
aos da liberdade e daigualdade. Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade,
os direitos de terceira geragio tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a protecio dos interesses de um individuo,
de um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatdrio o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta (...) Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes
ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, & comunicagdo e ao patriménio comum da
humanidade”

Hé, por fim, autores que apontam para uma “quarta” geragio de direitos
fundamentais, como o constitucionalista tantas vezes citado PauLo BoNAVIDEs %,
e do qual ousamos discordar, entendendo que os exemplos geralmente apontados
(direito a informagdo, & democracia efc...) encontram guarida nas “geragoes”
anteriormente analisadas, mormente na terceira.

2 Op. cit,, p. 569.
® Cf op. cit, pp. 570-572.
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IV. Os Principios ou Vetores Constitucionais Hermenéuticos Basicos

Antes de passarmos aos itens seguintes do presente trabalho, convém, ainda
que brevemente, estabelecer as bases interpretativas que servem de guia ao
raciocinio ora desenvolvido.

Com efeito, qualquer debate sobre direitos fundamentais funda-se em
principios ou vetores * hermenéuticos derivados da prépria Lei Fundamental *,
fazendo-se imperioso apresentar os mais pertinentes ao presente estudo %, sendo
que tal “catdlogo” foi desenvolvido, conforme ensina J. J. Gomes CANOTILHO, “a
partir de uma postura metddica hermenéutica-concretizante” ¥, e que visa a efetivar a
propria Constituicao e suas normas.

O primeiro vetor a ser apontado é o chamado “ Principio da Forga Normativa da
Constituigido” *, que tem por espeque a idéia de primazia da Constituigdo, e pelo
qual qualquer norma constitucional deve ser interpretada de modo a possibilitar
sua maxima eficécia social ¥, ou, como diz J. J. Gomes CANOTILHO, “deve dar-se
primazia as solugdes hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das estruturas
constitucionais, possibilitam a actualizaciio normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua
eficicia e permanéncia” .

J4 o “Principio da Interpretagdo Conforme a Constituicdo” consiste, para JORGE
MIRANDA, em um “procedimento ou regra propria da fiscalizagio da constitucionalidade
que se justifica em nome de um principio de economia do ordenamento ou de mdximo
aproveitamento dos atos juridicos” “,

% (s principios de interpretagdo distinguem-se dos principios que veiculam direitos fundamentais,
servindo para guiar a aplicagdo destes dltimos, inclusive nas hip6teses de colisgo, daf a razéo pela
qual preferimos a expressdo “vetor”, ou, ainda, “méxima”, o que ndo significa que ndo possuam
normatividade prépria. Vale lembrar, ainda, que muitos desses “principios hermenéuticos” néo
estdo previstos de forma expressa na Constituicdo, porém decorrem da prépria l6gica do sistema.

% Qu ndo, dai porque a “resisténcia” de diversos doutrinadores em reconhecerem a efetividade
dos direitos fundamentais que imponham condutas comissivas ao Estado, sempre se abragando
em uma concepgdo, data venia, deturpada da chamada “Separagdo de Poderes, e que leva
conclusdo de que apenas o Executivo e o Legislativo estdio autorizados a tornar reais as metas
delineadas pelo Constituinte Originario, nada podendo o Judicirio fazer caso os representantes de
tais poderes ndio possuam a “vontade de constituicdo” mencionada por Hesse (vide nota 5), colocando
sua vontade politica acima de tudo.

%Ha4, em verdade, uma série de denominages distintas para os mesmos principios.

¥ Op. cit., p. 1.096.

% Logicamente ligado ao “Principio da Méxima Efetividade”.

# Aliss, destaque-se que, em se tratando de normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
por vontade do Constituinte Originario, devidamente consubstanciada no art. 5°, § 1°, da
Constitui¢do da Republica, sua aplicabilidade é imediata, nesse sentido devendo se orientar o
Estado.

“ Op. cit.,, p. 1.099.

. Manual de Direito Constitucional. Tomo II. p. 232. Coimbra, Coimbra Ed., 1.983.
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No entanto, mais do que técnica utilizada em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, trata-se, indubitavelmente, de vetor hermenéutico que, em
havendo mais de uma interpretagao possivel, devera ser escolhida pelo intérprete
aquela que melhor se amolde a vontade do Constituinte. Deve-se, ainda, ressaltar
que a solugdo exegética correta ndo é apenas uma das possiveis solugdes em
consonéncia com a Lei Maior, mas sim aquela que possibilite a maior efetividade
possivel da Constituigao, devendo este principio ser conjugado com os demais
vetores hermenéuticos, mormente o da for¢a normativa.

Oportuno salientar também que tal principio, assim como os demais principios
de interpretagdo, levam o intérprete a adotar a Constituigdo como ponto de
partida para a exegese de qualquer norma infraconstitucional, ou seja, uma
espécie de “filtragem constitucional” ** das normas ordinérias, com o intuito de
se extrair delas resultados que contribuam para a maxima efetividade da Lei
Maior.

De outra banda, o “Principio da Unidade da Constituicdo”, intimamente ligado
ao principio do efeito integrador, constitui a projecdo em sede constitucional da
prépria idéia de sistema *, ou, em outras palavras, deve-se interpretar a
Constituigdo como um todo unitario, sem divis6es estanques, de forma a evitar
antinomias e a “harmonizar os espagos de tensdo existentes entre as normas
constitucionais a concretizar” *.

Cumpre mencionar, ainda, o Principio da Vedagio ou Proibigdo ao Retrocesso, o
qual desempenha papel de suma importincia para a prépria efetividade dos
direitos fundamentais e também no presente estudo. Liga-se tal vetor
hermenéutico, em verdade, & problemadtica da protegdo ao nticleo essencial dos
direitos fundamentais, e decorre da prépria clausula do Estado Democratico de
Direito, cujo objetivo primordial reside na méxima protecdo e eficicia da
dignidade do Homem.

Mais uma vez, nos auxiliando da autorizada ligdo de J. J. GoMes CANOTILHO,
registramos que a “idéia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de
contra-revolugdo social ou da evolugdo reaciondria. Com isto quer dizer-se que os direitos
sociais e econémicos (ex: direito dos trabalhadores, direito 4 assisténcia, direito d educacdo),
uma vez obtido um determinado grau de realizagio, passam a constituir, simultaneamente,
uma garantia institucional e um direito subjectivo. (...) O principio da proibicio do
retrocesso social pode formular-se assim: o niicleo essencial dos direitos sociais jd realizado
e efectivado através de medidas legislativas (...) deve considerar-se constitucionalmente

42 Para uma anélise mais aprofundada da chamada “filtragem constitucional”, vide a obra hom6énima
de PauLo Ricarpo ScHir (Filtragem Constitucional - Construindo Uma Nova Dogmitica Juridica. Porto
Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1.999).

# Vale colacionar que, conforme ensina CLaus-WiLHELM CANARIS, 0 “(...) papel do conceito de sistema
é(...) o de traduzir e realizar a adequacdo valorativa e a unidade interior da ordem juridica” (Pensamento
Sistemé4tico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1.989. p. 23).

# CanormLHo. Op. cit.,, p. 1.097.
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garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de
outros esquemas alternativos ou compensatdrios, se traduzam na pritica numa ’ anulagio’,
‘revogagio’ ou ‘aniquilacdo’ pura e simples desse niicleo essencial. A liberdade de
conformagdo do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o niicleo
essencial jd realizado” *

Dessa sorte, o principio da vedagdo ou da proibi¢do do retrocesso veicula a
idéia de que o Jegislador infraconstitucional, ao seguir a vontade do Constituinte
Origindrio, efetivando os direitos fundamentais sociais, ndo pode retornar em
tal caminho.

Convém registrar, todavia, que tal vedagdo ndo pode ser vislumbrada, até
mesmo em fungdo de fatos econémicos, como absoluta, sob pena, até mesmo, de
se aniquilar qualquer autonomia legislativa, j4 que um Parlamento formado
posteriormente pode ter uma visdo distinta sobre como tornar eficaz os direitos
fundamentais sociais. O limite para o legislador infraconstitucional, saliente-se,
encontra-se justamente no nicleo essencial dos direitos fundamentais, o qual
ndo pode ser esvaziado.

Em outros termos, a atividade legiferante pode desencadear, desde que
respeitada também a devida proporcionalidade *, mudangas na eficécia do
comando constitucional referente a direitos fundamentais, mas desde que respeite
o nucleo essencial dos direitos fundamentais ¥, o que implica afirmar ser defeso

% Op. cit., pp. 320 e 321.

% Em relagdio ao principio da proporcionalidade, ensina J. J. Gomes CANomLHO que: “Nos tempos
mais recentes tende-se a reforcar a metddica do controlo do principio da igualdade através do principio da
proporcionalidade (em sentido amplo). Talvez sefa mais correcto dizer que se exige aqui um esquema de
fundamentacdo e controlo conducentes, em termos gerais, aos mesmos resultados obtidos pela utilizagdo do
principio da proibicio do excesso em sede de restrigdo de direitos. O controlo metddico da desigualdade de
tratamento terd de testar: - a legitimidade do fim do tratamento desigualitdrio; - a adequagdo e necessidade
deste tratamento para a prossecugio do fim; - a proporcionalidade do tratamento desigual relativamente aos
fins obtidos (ou a obter). Noutros termos: é o tratamento desigual adequado e exigivel para alcangar um
determinado fim? Este fim é tdo importante que possa justificar ursa desigualdade de tratamento em sentido
normativo?” (Op. cit,, pp. 1.162 e 1.163). J4 para ROBERT ALEXY, o principio da proporcionalidade ndo
se resume ao cotejo com o principio da igualdade, decorrendo da estrutura légica de toda norma
juridica classificada como principio (“J4 se hd afirmado que entre a teoria dos principios e o principio da
proporcionalidade hi uma relagio. Esta relagdo é muito intima, quase igual: o cardter principiolégico implica
o principio da proporcionalidade e este implica aquele, Implicar o cardter principioldgico no principio da
proporcionalidade significa que o principio da proporcionalidade, com seus trés subprincipios (...) decorre do
cardter principiolégico da norma (...) O Tribunal Constitucional Federal jd disse, de forma um tanto obscura,
que o principio da proporcionalidade decorre ‘no fundo da esséncia dos direitos fundamentais’ (Op. cit., p.
100. Tradugdo livre do autor a partir do original).

¥ Qu, como observa ANa Paura DE BARCELLOS, “Imagine-se, entretanto, que haja norma infraconstitucional
regulamentando o principio constitucional, de modo que ele possa enfim aplicar-se diretamente ao mundo
dos fatos. Poderd o legislador simplesmente revogd-la sem criar qualquer outro mecanismo substitutivo,
deixando um vazio no lugar da norma anteriormente existente? Ou seja: poderd o legislador dar um passo
atrds em relagdo aos objetivos constitucionais? Nio se trata, é bom observar, da substituicdo de uma forma
de atingir o fim constitucional por outra, que o novo Legislativo entenda mais apropriada. A questdo que se
poe é a da revogagio pura e simples da norma infraconstitucional, pela qual o legislador esvazia o comando
constitucional, exatamente como se dispusesse contra ele diretamente (...)", A Eficdcia Juridica dos Principios
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ao legislador ordinério deixar um “vécuo” juridico” no lugar da norma
infraconstitucional revogada *, representando tal conduta ilicito constitucional.

A questdo que surge nesse ponto é se determinar o conceito de nticleo essencial
de um direito fundamental, conceito este que funciona como uma “fronteira que
o legislador nio pode ultrapassar, delimitando o espaco que nio pode ser ‘invadido” por
uma lei sob o risco de ser declarada inconstitucional” .

Em linhas gerais, pode-se conceituar o ntcleo essencial dos direitos
fundamentais como a eficécia (juridica) minima apta a moldar a realidade por
intermédio do dever-ser normativo e sem a qual a norma constitucional de direito
fundamental torna-se um verdadeiro “nada juridico”.

Tal conceituagdo, por conseguinte, demonstra nossa adesdo as teorias
absolutas acerca do ndcleo essencial dos direitos fundamentais, pelas quais o
contetado essencial “consistiria num niicleo fundamental, determindvel em abstracto,
proprio de cada direito e que seria, por isso, intocdvel. Referir-se-ia a um espaco de maior
intensidade valorativa (o coragdo do direito) que nio poderia ser afectado sob pena de o
direito deixar realmente de existir). 3 5

V. A Discricionariedade Administrativa e seus Limites - A Problematica
do Interesse Pﬁblipo Primério

A par da atividade legislativa ordindria, extremamente importante para o
desenvolvimento da efetividade dos direitos fundamentais sociais, se encontra
a atividade do Estado-Administragio, o qual, por intermédio de politicas ptblicas,
contribui, de forma decisiva, para a eficdcia real de tais direitos.

Um dos grandes obstaculos, entretanto, & plena eficicia dos direitos sociais,
com o conseqliente abandono do velho dogma de sua estrita natureza de
“exortacdes politicas” (rectius, programaticidade), tem sido, e mais uma vez nos
socorremos da feliz expressdo do constitucionalista germanico Konrap Hesse %,

Constitucionais — O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. p. 70. Rio de Janeiro - Sao Paulo, Renovar,
2002.

# Isso ressalvados os casos extremos, como na hipétese de calamidade ptblica que acarretasse
queda brusca na arrecadagdo tributéria, caso em que tal “vécuo juridico”, dentro dos limites da
“reserva do possivel”, se mostra como a finica maneira de se proteger outros direitos fundamentais
mais importantes em um dado momento, de acordo com uma ponderagio orientada pelo principio
da proporcionalidade.

© Ana MaRria D’AviLa Lopes. Op. cit,, p. 188.

% J. C. VIERA DE ANDRADE. Op. cit,, p. 294.

*1 Por exemplo, proibir o acesso da imprensa aos autos de um determinado processo viola a liberdade
de imprensa e o préprio direito fundamental A informagio? Parece que n#o, em sendo a excegdo, e
ndo a regra, e observado o principio da proporcionalidade e seus trés subprincipios. Pense-se no
sigilo decretado e necessario a preservagdo da intimidade das partes no que tange a certas questdes
discutidas judicialmente e cuja divulgago poderia implicar danos irreversiveis e nefastos a dignidade
das partes).

* Vide nota 5.
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a falta de “vontade de constitui¢do” dos Administradores Pdblicos, em geral,
mais preocupados com seus préprios interesses politicos, os quais raramente
detém identidade com a vontade do Constituinte Originario. Para tanto, buscam
se escudar sob o mito da “discricionariedade administrativa”, acusando qualquer
reagdo a sua inércia inconstitucional - mormente quando oriunda de demandas
postas sob a cognigdo do Judicidrio, guardido maior da Constituigdo - de violadora
do mérito administrativo e, por conseguinte, da prépria separagao dos Poderes.

Tais rea¢des ndo encerram invasio ao mérito administrativo, como
constantemente apregoado. A pedra de toque aqui consiste justamente em
identfficar-se, de acordo com os parametros tragados pelo Constituinte Originério,
os limites em que pode ser exercida a discricionariedade administrativa,
principalmente no que concerne as politicas ptblicas voltadas a efetividade dos
direitos fundamentais.

Conforme é cedigo, o ato administrativo, como emanagéo do poder estatal, €
usualmente classificado, entre as diversas classificacdes doutrinarias, em duas
espécies, os vinculados e os discricionérios.

Os atos vinculados, na autorizada ligio de CeLso ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
“seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacdo legal do tinico possivel
comportamento da Administragido em face de situacio igualmente prevista em termos de
objetividade absoluta, a Administragio, ao expedi-los, ndo interfere com apreciagio
subjetiva alguma” ®, ndo havendo aqui de se falar em mérito administrativo *.

De outro lado, segundo o supra aludido autor, os chamados “atos
administrativos discriciondrios”, ao revés, “seriam os que a Administracio pratica
com certa margem de liberdade de avaliagdo ou decisdo segundo critérios de conveniéncia
e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expedigio
deles” %5, valendo frisar que, no que tange ao elemento “finalidade” do ato
administrativo, ndo h4, como costuma apregoar a doutrina, qualquer
discricionariedade, eis que tal elemento, em sentido lato, deve sempre ser o
“interesse publico”.

Em resumo, no tocante aos atos administrativos vinculados ndo teria o
administrador qualquer liberdade de escolha, enquanto que, em relagdo aos
discricionarios, haveria uma certa liberdade concedida ao titular do ente estatal
para, dentro de um jufzo seu de conveniéncia e oportunidade, agir, sempre
voltado para o interesse ptblico.

% Curso de Direito Administrativo. 14* ed., p. 380. Sdo Paulo, Malheiros, 2003.

* Segundo o mestre Jost Dos SANTOs CARVALHO FILHO, “Quando o agente administrativo estd ligado d lei
por um elo de vinculagio, seus atos ndo podem refugir aos parémetros por ela tracados. O motivo e o objeto
do ato jé constituirdo elementos que o legislador quis expressar. Sendo assim, o agente ndo dispord de
nenhum poder de valoragio quanto a tais elementos, limitando-se a reproduzi-los no proprio ato. A concluséo,
dessa maneira, é a de que ndo se pode falar em mérito administrativo em se tratando de ato vinculado”
(Manual de Direito Administrativo. 1* ed., p. 86, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1997).

® CeLso ANTONIO BANDERA DE MELLO. Op. cit., p. 380.
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O que se constata é que o conceito de “interesse ptblico”, em virtude de seu
alto grau de fluidez, tem sido considerado, pelos préprios administradores
publicos, e por parte da doutrina mais, digamos, “conservadora”, como passivel
de ser estabelecido e delineado com exclusividade pela prépria Administracéo,
rechagando-se, como ja mencionado, qualquer possibilidade de intervengao do
Judiciario, esquecendo-se, adredemente ou ndo, que, conforme leciona EMERSON
GARciA “(...) o administrador ndo pode utilizar-se dos ‘poderes’ que lhe sdo outorgados
pela lei ao seu bel-prazer (...)”,pois “ esses poderes, que melhor se enquadram sob a
epigrafe ‘poderes-deveres’, sdo meros instrumentos utilizados para se atingir o fim que é
peculiar @ propria existéncia do Estado, o bem de todos” 5

As primeiras, por assim dizer, “rea¢fes” a insindicabilidade do mérito
administrativo, ainda no &mbito exclusivo do préprio direito administrativo, se
identificam com o surgimento das teorias do desvio de poder e dos motivos
determinantes, sem olvidarmos o préprio principio da proporcionalidade .

Na realidade, na medida em que todo e qualquer ato administrativo deve se
dirigir & satisfagdo do interesse ptblico, aqui identificado como sendo o “bem
comum”, esséncia do préprio Estado Democrético de Direito, ndo seré possivel
se falar em discricionariedade absoluta a cargo do administrador, o qual deve se
pautar nos termos da Constitui¢ado e da legislagdo infraconstitucional.

Nao restam muitas controvérsias quanto as hipéteses em que, de forma
objetiva e indubitével, apresentar-se-& apenas uma possibilidade de conduta. A
grande problemética reside nos casos em que mais de uma solugéo é vislumbrada,
hip6tese em que havera de se confrontar as diversas alternativas disponiveis
com os principios regentes da atividade administrativa estatal (razoabilidade,
moralidade, efetividade etc...), e que apontam ndo somente para a boa
administracio, mas também para a melhor administragao.

Nesses tltimos casos, podera o Judicidrio verificar a adequagdo da solugdo
escolhida com o préprio sistema juridico, impedindo solucdes que néo sejam as
mais adequadas, mas sem apresentar, por si s6, uma outra solugdo, pois nio lhe
cabe administrar, e, sim, podar os atos em desacordo com o ordenamento
constitucional.

Deixando de lado, por escapar ao presente objeto de estudo, os atos
administrativos internos * e os externos que ndo possuam relevancia sécio-

% Op. cit., p. 243.

%7 Ensina EMERSON GARCIA que “Na Franga, de forma explicita ou implicita, hd muito o principio é utilizado
pelo Conselho de Estado na valoragio dos atos origindrios do exercicio do denominado poder discriciondrio
(pouvoir discrétionnaire), apresentando-se como importante subsidio na atividade de controle do excesso
de poder (détournement du pouvoir). Tal se dd como a identificagdo das situagdes em que tenha ocorrido
erro manifesto de apreciagdo e com a utilizagio da técnica do Bilan Cofit-Avantages (contabilizacio dos
custos e beneficios), importando este tiltimo em um verdadeiro exercicio de ponderagdo de valores” (Op.
cit., p. 53).

% Por atos internos, entenda-se “0s que produzem seus efeitos apenas no interior da administragao”,
conforme a ligdo de CeLso ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (Op. cit., p. 377).
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coletiva ¥, e voltando nossas preocupagdes aqueles atos administrativos que
buscam atender aos direitos fundamentais que encerrem em si um facere estatal,
e que podem ser colocados sob a rubrica “politicas ptiblicas”, cumpre destacar
que o que deve pautar sempre o administrador sdo as prioridades elencadas no
texto constitucional (educagio fundamental, satde bésica, protecdo a crianga e
ao adolescente, 0 amparo aos idosos efc...) ® pelo Constituinte Origindrio, antes
de passar a outras prioridades.

As primeiras prioridades mencionadas, e que consistem justamente nos
direitos fundamentais, os quais, como j4 frisado, constituem o epicentro do
Ordenamento Juridico-Constitucional, comp&em o chamado “interesse piiblico
primirio 7, em contraposicdo ao “interesse ptiblico secunddrio”, o qual se identifica
com as “outras prioridades” aludidas no pardgrafo anterior e mais condizentes
com as motivagdes estritamente politicas dos administradores ptblicos.

Portanto, o conceito de interesse publico reside justamente nos direitos
fundamentais e na sua efetividade. E para esta que deve se voltar a atividade
administrativa estatal no campo das politicas pablicas.

E 6bvio que a escolha de como se atingir tais metas cabe ao administrador, e
justamente nesse ponto residiria alguma discricionariedade.

No entanto, ao n4o atender tais metas minimamente, seja por ndo adotar
qualquer politica ptblica de efetividade dos direitos fundamentais, seja por adotar
politicas claramente deficitdrias, privilegiando outras metas que nio as
constitucionalmente estabelecidas %, podera incidir controle jurisdicional,
preservando-se a prépria forca normativa da Constituigao.

% Tendo-se por tal conceito aqueles atos administrativos que, produzindo efeitos sobre terceiros (e.g.
admissdo, licenca eic...), por sua disponibilidade, nfo tem relevancia social, ainda que detenham
certa conexdo com o préprio direito de liberdade (econdmica, de manifestagdo cultural efc...).

% Como se esperar o desenvolvimento de um pafs que ndo investe em educagdo; abandona seu
futuro ao ndo priorizar a protec@o da crianga e do adolescente; e renega o seu préprio passado ao
deixar ao desamparo seus idosos?

¢ Ensina Huco NiGro MazziLLl, amparado na ligdo de RENATO ALEssI, que, como “o interesse do Estado
ou dos governantes ndo coincide necessariamente com o bem geral da coletividade, RENATO ALEsS! entendeu
oportuno distinguir o interesse piblico primdrio (o do bem geral) do interesse piiblico secunddrio (o modo pelo
qual os brgiios da administracdo véem o interesse piiblico); com efeito, em suas decisoes, nem sempre o governante
atende ao real interesse da comunidade. O interesse priblico primdrio é o interesse social (o interesse da sociedade
ou da coletividade como um todo”, in A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 14* ed., p. 43. Sdo Paulo,
Saraiva, 2002.

2 Merece registro que, em havendo divergéncia sobre se uma determinada, é constitucionalmente
prioritéria, a deciséo final serd do Poder Judicidrio, guardido da Constitui¢do da Repdblica, ndo
funcionando, portanto, tal divergéncia como 6bice a sindicabilidade das politicas ptblicas sociais.
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VI. O Controle Jurisdicional da Omissdao da Administragio Pablica em
Efetivar o Ntcleo Essencial dos Direitos Fundamentais - A Vedacdo a
Politicas Pablicas Desconformes com a Constituicio da Reptblica e a
Aplicagdo do Principio da Proibi¢dio do Retrocesso Social a Seara
Administrativa

Conforme registrado na parte introdutéria, sem olvidar ou colocar em
segundo plano a imposicdo, pela via judicial, de presta¢des positivas ao Estado,
com fundamento nos direitos fundamentais, mormente nos ditos sociais, até
mesmo porque tal via produz efeitos em prazo mais abreviado, o objetivo do
presente estudo cinge-se & exploracido de duas outras “estratégias” ® aptas a
contribuir para a eficicia real dos direitos fundamentais prestacionais, afastando-
se as conseqiiéncias deletérias da inércia ou desobediéncia do administrador
ptblico em seguir as prioridades estabelecidas pelo Constituinte Originario.

Tais estratagemas s@o, conforme jé salientado, a impugnacao de politicas
publicas voltadas a outras prioridades, que nao as constitucionalmente tracadas,
quando inexistentes ou notoriamente deficientes as politicas ptblicas de
atendimento aos deveres fundamentais do Estado; e a aplicagdo do principio da
“proibicdo de retrocesso social” a seara administrativa, impedindo que a
Administracao Pablica simplesmente extinga determinada politica pablica
constitucionalmente prioritiria sem outra pér em seu lugar.

Em relagdo & primeira “estratégia”, esta consiste justamente em, ao se
identificar politicas pablicas dissociadas das prioridades constitucionais, politicas
estas, em sua esmagadora maioria, com fins nitidamente demagdgicos e
eleitoreiros, e ndo havendo outras voltadas a efetivacdo social dos direitos
fundamentais, ou, ainda, quando existentes, flagrantemente deficitarias,
impugnar tais atos administrativos “discricionarios” pela via jurisdicional, tudo,
como j& destacado, sem prejuizo a adogdo de medidas judiciais, ou até mesmo
extrajudiciais *, visando compelir o Estado a cumprir com seus deveres
fundamentais.

Por exemplo, imagine-se que, em um determinado Estado, o titular do Poder
Executivo local decida criar um “saldo de beleza popular”, no qual todos os
interessados pudessem cortar o cabelo, fazer as unhas etc, tudo a custo irrisério,
arcando o erario com os subsidios necessarios a complementar os gastos com tal
“projeto social”.

% De se observar que tais estratégias”, assim como a imposig@o, com base nos direitos fundamentais
prestacionais, de condutas ao Estado encontram como principal instrumento processual a agdo
civil ptblica, usualmente manejada pelo Ministério Piblico, em que pese a existéncia de outros
legitimados extraordindrios, e que possibilita o acesso a fungfo jurisdicional (CR/88, art. 5° inc.
XXXV), a um s6 tempo, de toda a Sociedade.

“ Como, por exemplo, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta.
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Leve-se em conta a situagdo caética em tal Estado, no qual este falta com o
seu dever fundamental de prestar educagdo, existindo escolas publicas com
alunos do ensino fundamental sem professores de determinadas matérias, como
matematica, geografia, hd meses, ou, em alguns casos, hd anos, com os graves e
deletérios prejuizos ao corpo discente dai advindos.

E, mais, que em tal Estado a situagdo dos hospitais pablicos se encontrasse
cadtica, com falta de médicos, de equipamentos, de remédios efc.

Nao resta davida que a politica ptiblica apontada consistente em subsidios
estatais a “saldo de beleza popular” %, por totalmente absurda e divorciada de
qualquer razoabilidade - a menos que se entenda que a vaidade atende mais a
dignidade humana do que o direito a educagio ou o direito a satide - ndo pode
persistir, devendo ser impugnada pela via jurisdicional, e, principalmente, por
estar inserida em um contexto fatico de flagrante inexisténcia ou falha de politicas
publicas aptas a atenderem as prioridades constitucionais %.

Ja em relagdo ao segundo estratagema apontado, qual seja, a aplicagdo a seara
administrativa do principio de proibicio ou vedagdo ao retrocesso social, este se
justifica na medida em que se constata a prevaléncia do interesse piblico
secundario sobre o interesse priblico primério em hipéteses, principalmente, de
mudangca na titularidade do Poder Pablico, ou em cenérios de escassez de recursos
econdmicos, nos quais se realiza remanejamento de verbas de éareas
constitucionalmente prioritérias para 4reas ndo prioritirias (para o Constituinte
Originério, diga-se), ou, ainda, na conjugacéo de tais hip6teses.

Em outros termos, é bastante usual que um novo administrador ptblico, por
conveniéncias exclusivamente politicas - seja para desvincular o sucesso de dada
politica ptablica ao nome de seu antecessor, seja para simplesmente usar os
recursos de tais politicas pablicas para outros fins associados aos seus interesses
politicos (interesse publico secundario), porém divorciados das prioridades
constitucionais (interesse ptblico primario) - extinga politicas pablicas sem nada
colocar em seu lugar.

Como j& anteriormente afirmado, no item IV deste trabalho, a vedagdo ao
retrocesso social ndo pode ser entendida de forma absoluta, sendo, contudo,
correto - observado como limite o niicleo essencial do direito fundamental
afetado, conjugando-se tal limite com o préprio principio da proporcionalidade
- concluir-se pela possibilidade de impugnar-se judicialmente qualquer ato que
extinga politicas ptblicas, deixando um vacuo em seu lugar, ou mesmo criando,
de forma desproporcional, outra politica que, em menor grau, atenda a
determinada prioridade constitucional, apenas para se possibilitar outras politicas

% A um leitor mais desavisado o exemplo pode até soar absurdo em si mesmo, porém, e infelizmente,
é real e recentfssimo, tendo por cendrio o Estado do Rio de Janeiro.

% Registre-se que, se todas as prioridades constitucionais (satGde, educagdo, seguranga efc...)
estivessem adequadamente respeitadas, isto é, no mais perfeito dos mundos, poder-se-ia, até
mesmo, se aceitar tal “politica social”.
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ndo constitucionalmente prioritérias, como a construgdo de “salGes de beleza
popular” ¢,

A estratégia da aplicagdo do principio da vedagdo ou proibigao ao retrocesso
social s denominadas “politicas pablicas” pode e deve ser usada conjuntamente
com a imposigao judicial de condutas ao Estado e com a impugnagao as politicas
publicas ndo prioritdrias em termos constitucionais.

VII. A Titulo de Conclusio e uma Adverténcia

Em conclusdo, podemos afirmar que o singelo estudo que ora se apresenta a
critica da comunidade juridica em geral, teve por desiderato contribuir - com
base na chamada “Nova Hermenéutica” - para uma recente postura doutrinaria
de conferir real eficacia aos direitos fundamentais sociais, abandonando, dessa
maneira, visdo conservadora que, em tais normas, enxergava meras exortacdes
politicas ao legislador ordinério e ao administrador ptblico.

Assim, buscou-se, ap6s breve andlise do papel emancipador desempenhado
pela teoria dos direitos fundamentais, das geragGes de tais direitos, e de alguns
dos vetores hermenéuticos constitucionais, focalizar o tormentoso tema do
controle judicial do mérito administrativo, explorando-se o conceito de “interesse
publico”, distinguindo-se, nesse ponto, o primério do secundério, para, em
seguida, demonstrar que a discricionariedade administrativa, inserida em um
contexto constitucional centrado na dignidade humana, ndo existe como um fim
apto a albergar e escudar interesses dissociados da vontade politica do
Constituinte Originario.

Dessa forma, restaram identificadas nos direitos fundamentais, mormente
nos sociais, as metas elencadas pela Assembléia Constituinte, a0 promulgar a
atual Lei Fundamental, como prioritdrias, demonstrando-se que a estas
prioridades corresponde o interesse publico primério, exercendo o papel de
ponto-limite a discricionariedade do administrador pablico, que tem o dever,
sob pena de incorrer em grave ilicito constitucional, de atender tal vontade.

Em outros termos, colimou-se provar que, embora haja certa
discricionariedade administrativa no que tange as formas de atender as

¢ Possibilidade interessante ocorreria uando se extinguisse determinada politica pablica
constitucionalmente prioritaria para se atender outra também igualmente prioritdria. Ou, ainda,
se ocorresse a extingio de politica piblica prioritdria, para também se atender outra politica
prioritdria, mas, dessa feita, sem criar um vécuo, ou seja, criando-se politica para substituir a
extinta, ainda que esta nova polftica atendesse, em menor grau, a prioridade constitucional. No
primeiro caso, entendemos que ndo seria possfvel a completa extingdo, mesmo que para atender a
outro direito fundamental. Dever-se-ia, sim, buscar solug@o intermediéria, haja vista a
impossibilidade de se ignorar o niicleo essencial de dado direito fundamental, criando-se, por
conseguinte, nova politica em seu lugar, ainda que inferior. J4 no segundo caso, ainda que possivel,
haveria de ser, & luz do caso concreto, observado o principio da proporcionalidade, ocorrendo
uma ponderacéo de bens, e, ndo havendo violagio ao referido principio, estar-se-ia diante de
discricionariedade do administrador. Registre-se que, de qualquer modo, a questio poder4 ser
ventilada em sede jurisdicional, possibilitando que o Poder Judicidrio, guardido maior da
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prioridades constitucionais, tal “liberdade” do administrador néo o autoriza a
desviar-se do caminho de priorizagdo da dignidade humana tragcado pelo
Constituinte Originério, visando atender aos seus préprios interesses politicos,
nem a agir de forma desidiosa. Ndo existe, neste ponto, qualquer “redoma”
instransponivel e impeditiva da andlise e do debate pelo outros Poderes, e
também pelo Ministério Puablico, acerca da obediéncia as metas constitucionais.

Tragou-se, de outra banda, outras estratégias de atuagdo - a impugnacéo
judicial a politicas ptblicas ndo prioritdrias quando inexistentes ou, quando
existentes, deficitdrias as politicas ptblicas destinadas a atender as metas
constitucionais; e a aplicagdo do principio da proibi¢do ou da vedagdo ao
retrocesso social 4 seara administrativa, apontando o nticleo essencial dos direitos
fundamentais como o limite do retrocesso aceitdvel a luz do principio da
proporcionalidade - com vistas a possibilitar a efetividade dos direitos
fundamentais, sem prejuizo, por 6bvio, a provocagio do Judicidrio para impor
as condutas constitucionalmente devidas ao administrador.

Deve-se frisar, ainda, que tais estratagemas tornam-se imperiosos em
momentos de crise, como no qual vivemos, em que os detentores do poder ptblico
parecem olvidar sua misséo originaria, qual seja, a de agirem como instrumentos
de efetivagdo real da vontade do Constituinte Originario, isto é, da vontade do
Povo, centrada em um ideal de justica que busca proteger a dignidade de cada
um de n6s.

Com efeito, diante da falta de “vontade de constituicdo” dos administradores,
e também dos legisladores, cresce o papel do Poder Judiciério, cuja missao
primordial é fiscalizar e zelar pelo respeito a Constituicdo e aos valores
fundamentais por ela albergados, ou seja, impor o préprio Direito, coibindo os
abusos dos detentores do poder ptblico, sejam tais abusos de cunho comissivo,
sejam de cunho omissivo (estes os mais dificeis de tutelar).

No entanto, no decorrer desta drdua, e muitas vezes incompreendida misséo,
deve o Judicidrio - e também aqueles que o hdo de provocar, mormente o
Ministério Pablico, o qual exerce um papel polarizador do acesso  justiga da
propria Sociedade a quem serve - agir com cautela, malgrado sem olvidar a
coragem necessaria, para que ndo finde deturpada sua missdo, caindo-se na
tentacdo de se substituir aos outros Poderes.

Em suma, deve o Poder Judicidrio, como guardido maior da Constituigdo,
possibilitar a prevaléncia das escolhas feitas pelo real detentor do poder, o Povo,
opgoes estas perenes com o ideal constitucional, e ndo meramente ocasionais, as
quais, embora possam estar fundadas em suposta “discricionariedade”, jamais
podem contrariar ou desatender & Lei Fundamental.

Constituigdo da Republica, verifique se o ato administrativo encontra-se em conformidade com o
principio da proporcionalidade.
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