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RESUMO

O Judiciario contemporaneo brasileiro tem enfrentado nos ultimos anos a complexa
necessidade de enfrentar questdes de ordem politica, em decorréncia do nao
cumprimento, ou cumprimento inadequado, de politicas publicas garantidoras da
efetivagdo dos direitos fundamentais pela Administracdo ou pelo Legislativo. Tal
realidade tem sido objeto de complexa analise e inumeras discussdes na seara
juridica nos ultimos tempos. A execucdo de politicas publicas esta intimamente
ligada a concretizacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados,
uma vez que o exercicio desses direitos pelos cidadaos pressupde um conjunto de
acdes estatais colocadas a disposicdo das pessoas para o pleno exercicio de seus
direitos. Tendo como base a nova hermenéutica constitucional, a dissertacao tera
como objetivo discorrer em que medida tal entendimento contribui para a promogao
do reconhecimento da forga normativa da Constituigdo no controle de politicas
publicas de implementacdo dos direitos fundamentais sociais nas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. As politicas publicas constitucionais
deverao ser examinadas pelo Judiciario a partir da adequacdo dos meios aos fins:
inadequadas ou omissas, as politicas publicas deverao ser realinhadas e corrigidas
por meio do provimento jurisdicional. A partir da analise conjunta das disposi¢coes
constitucionais e do entendimento dos doutrinadores e do posicionamento
jurisprudencial, realizar-se-a uma revisao bibliografica dos principais doutrinadores
que desenvolveram seus estudos direcionados ao objeto da pesquisa: norma do
Judiciario exercendo o controle de politicas publicas do Executivo e Legislativo por
meio de suas decisdes no controle de constitucionalidade. Nessa perspectiva, ao
compreender a Constituicdo como uma importante fungao politica em seu aspecto
material, consolidou-se um indispensavel instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais sociais, motivo pelo qual destaca-se a necessidade de atuacdo do
Supremo Tribunal de Federal no controle de politicas publicas de implementacgao
dos direitos fundamentais sociais, mediante um controle de constitucionalidade,

como resultado da for¢ca normativa da Constituicdo da Republica de 1988.

Palavras-chave: Constituicio Federal. Controle. Politicas publicas. Direitos

fundamentais sociais. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

In the last couple of years the contemporary judicial system in Brazil has faced a
complex necessity to deal with matters not only judicially but politically as well, due to
the non-compliance or the inadequate compliance of public policies that guarantee
the effectiveness of fundamental rights by the administrative or legislative power.
This reality has been the object of a complex analysis and several discussions in the
judicial field lately. The implementation of public policies is directly connected to the
fulfillment of the fundamental rights, constitutionally ensured, knowing that the
exercise of such rights by the citizen are premised by state actions made available to
the population to full exercise of its rights. Based on the new constitutional
hermeneutics, this work has the objective of arguing about on to what extent such
knowledge contributes on promoting the recognition of the normative strength of the
Constitution in the control of public policies that implement at the fundamental social
rights, regarding the Supreme Federal Court decisions. The public constitutional
policies should be examined by the Judiciary concerning the suitability of its means
to its purpose: Inadequate or neglected, the public policies should be realigned and
corrected by legal appeals. Based upon a joint analysis of the constitutional
dispositions, the understanding of the legal scholars and the position of legal
authorities, this research will show a bibliographical revision of the main legal
scholars who developed their studies focused on the topic - Judicial Norms practicing
the control of public policies of the Executive and Legislative power by the means of
the decisions while in control of the constitutionality. In this perspective, when
understanding the important political function of the Constitution in its material
aspect, as a crucial tool to the protection of the fundamental social rights, it is evident
the need of the Supreme Federal Court actions in the control of public policies to
implement fundamental social rights upon a control of constitutionality, as a result of

the normative force of the 1988 constitution.

Keywords: Federal Constitution. Control. Public Policies. Fundamental Social

Rights. Unconstitutionality.
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INTRODUGAO

O Judiciario contemporaneo brasileiro tem enfrentado nos ultimos anos a complexa
necessidade de enfrentar questdes de ordem politica, em decorréncia do néao
cumprimento, ou cumprimento inadequado, de politicas publicas garantidoras da
efetivagdo dos direitos fundamentais pela Administracdo ou pelo Legislativo. Tal
realidade tem sido objeto de complexa analise e inUmeras discussbes na seara

juridica nos ultimos tempos.

Por certo, a execugéo de politicas publicas esta intimamente ligada a concretizagéo
dos direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, uma vez que o
exercicio desses direitos pelos cidadaos pressupde um conjunto de agbes estatais

colocadas a disposicao das pessoas para o pleno exercicio de seus direitos.

Tendo como base a nova hermenéutica constitucional, esta dissertacdo tera como
objetivo discorrer em que medida tal entendimento contribui para a promogéao do
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo no controle de politicas publicas
de implementagdo dos direitos fundamentais sociais nas decisdes proferidas pelo

Supremo Tribunal Federal.

Portanto, esta investigacao tera como objetivo levar a comunidade académica uma
nova realidade presente na interpretacdo das normas constitucionais a respeito da
abrangéncia do controle exercido pelo Supremo Tribunal Federal em casos de

omissdes inconstitucionais decorrentes da atuag&o do Executivo e do Legislativo.

Assim, as politicas publicas constitucionais deverdo ser examinadas pelo Judiciario
a partir da adequacédo dos meios aos fins: inadequadas ou omissas, as politicas

publicas deverao ser realinhadas e corrigidas por meio do provimento jurisdicional.

A partir da analise conjunta das disposi¢cdes constitucionais e do entendimento dos
doutrinadores e do posicionamento jurisprudencial, se realizara, neste trabalho, uma
revisdo bibliografica dos principais doutrinadores que desenvolveram seus estudos

direcionados ao objeto da pesquisa: norma do Judiciario exercendo o controle de



politicas publicas do Executivo e Legislativo por meio de suas decisdes no controle

de constitucionalidade.

Para o desenvolvimento desta pesquisa sera necessario fazer uma abordagem
explicativa, visando identificar as premissas conceituais que envolvem a
problematica. Por conseguinte, sera disposto do método comparativo, bem como da
pesquisa jurisprudencial exploratéria, que propiciara analise da mudanga no
entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito da possibilidade do controle
judicial de politicas publicas e da abrangéncia das determinagdes judiciais que

envolvem o tema.

Tendo em vista os conceitos e os principios de interpretacdo que orientaram a
pesquisa realizada, no primeiro capitulo da dissertagao serado estabelecidas algumas
premissas conceituais acerca das normas juridicas constitucionais em que se

baseiam a tutela dessas politicas publicas.

Nessa perspectiva, ao compreender a Constituicdo como uma importante fungao
politica em seu aspecto material, consolidou-se um indispensavel instrumento de
protecao dos direitos fundamentais sociais, motivo pelo qual suas atribuicbes foram

ampliadas de forma consideravel.

Ainda nesse capitulo, sera demonstrado que, mesmo que se entendam os direitos
fundamentais sociais como principios constitucionais programaticos a serem
detalhados por regras estabelecidas pela legislagao infraconstitucional, eles ja sao
dotados de eficacia, ou seja, sdo normas de aplicagdo imediata e condicionante da
dignidade humana, possibilitando sua tutela pelo o Judiciario ante a omissao do
Poder Publico.

No segundo capitulo, se torna imprescindivel a delimitagdo do conceito da
expressao politicas publicas, especialmente em seu aspecto constitucional. De fato,
no processo de reconstru¢ao democratica que o pais vive desde o fim do regime
militar, a execug¢ao de politicas publicas para a efetivagao dos direitos fundamentais
€ considerada inerente ao Estado Democratico Constitucional. E ainda, a execug¢ao

de politicas publicas legitima a atuagdo do Estado na arrecadagdo por meio da
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tributagdo. Nesse sentido, sera defendida a atuagdo do Poder Judiciario no controle
dessas politicas como consequéncia da promulgacéo da Constituicdo de 1988, que

possibilita a revisdo dos atos dos demais Poderes.

De fato, sera observado que os recentes julgados do Supremo Tribunal Federal
reconhecem a forga normativa da Constituicdo, assegurada pelos inumeros
mecanismos de controle judicial, para possibilitar o controle judicial de politicas
publicas quando estda em questdo a implementacdo dos direitos fundamentais

previstos no texto constitucional.

No terceiro e ultimo capitulo, serdo analisadas as decisbes do Supremo Tribunal
Federal no controle de politicas publicas referentes a implementagcdo dos direitos
fundamentais sociais. Por certo, o Judiciario, sendo o guardido da ordem
constitucional, ao exercer o controle sobre as politicas publicas, realizara, assim, o

controle de constitucionalidade.

Nesse capitulo final, procurar-se-a demonstrar que a auséncia de implementacao de
politicas publicas que efetivem os direitos fundamentais sociais, mecanismos de
concretizacdo dos preceitos constitucionais, impde a atuacdo do Judiciario, pois
essa omissao constitui lesdo a norma constitucional, e as condutas omissivas

estatais serao consideradas inconstitucionais.

A Carta Constitucional de 1988 legitimou a atuagdo do Supremo Tribunal Federal
ante as omissdes inconstitucionais mediante dois instrumentos: a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e o Mandado de Injungédo, o que se reconheceu,
de certa forma, respeitavel avanco em relagado ao direito comparado no controle de

constitucionalidade dessas omissoes.

Por fim, restara imprescindivel a analise das possibilidades e limites da interferéncia
do Poder Judiciarios nos demais Poderes, Legislativo e Executivo, para que se

garanta a legitimidade e constitucionalidade dessa atuacao.

Em suma, o que se pretende € destacar a necessidade de atuacdo do Supremo

Tribunal Federal no controle de politicas publicas de implementagdo dos direitos
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fundamentais sociais, mediante um controle de constitucionalidade, como resultado

da forga normativa da Constituigdo da Republica de 1988.
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CONCLUSAO

Quase trinta anos se passaram da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
considerada como marco para que importantes e relevantes passos fossem dados
no campo da efetividade dos direitos fundamentais sociais, em que o Supremo

Tribunal Federal se destacou como protagonista nesse processo.

A contribuicdo desta dissertagao para o tema do controle de politicas publicas para a
concretizacao dos direitos fundamentais sociais consiste na busca em evidenciar os
seus aspectos relevantes, com foco no controle obtido mediante controle de

constitucionalidade realizado pela Suprema Corte do Brasil.

Nesse sentido, esta investigacado teve como objetivo levar a comunidade académica
uma nova realidade presente na interpretacédo das normas constitucionais a respeito
da abrangéncia do controle exercido pelo Supremo Tribunal Federal em casos de

omissdes inconstitucionais decorrentes da atuacéo do Executivo e do Legislativo.

As normas constitucionais de direitos fundamentais surgem como mecanismos de
controle de politicas publicas, limitando a atuacdo do Legislativo e do Executivo,
uma vez que a efetivagao desses direitos pressupde a implementagao de politicas

publicas garantidoras.

Entretanto, em muitos casos, essas questdes politicas ndao sao efetivadas
espontaneamente pelos entes estatais responsaveis, acarretando as omissdes
consideradas inconstitucionais, que comprometem a efetividade constitucional dos

direitos sociais e do Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo, ao assumir uma importante funcao politica no Estado Democratico,
inscreve como clausula de barreira da atividade legislativa os direitos e garantias

fundamentais, visando sua efetiva protecao.

Nesse contexto, a Corte Constitucional passa a figurar como indispensavel

instrumento de protecdo aos valores fundamentais, motivo pelo qual suas
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atribuicbes sdo ampliadas, de forma consideravel, na tutela dos direitos
fundamentais, pois a insercao dos direitos fundamentais sociais no bojo da
Constituicdo assegura a justiciabilidade desses direitos subjetivos publicos face ao

Estado e ao particular.

Em relacdo ao seu aspecto formal, as normas constitucionais sdo consideradas
aquelas dispostas na Constituigdo Federal. Na gradacao hierarquica do sistema do
Direito Positivo, nenhuma outra norma pode se sobrepor a Constituicdo; todas as
demais normas sao consideradas infraconstitucionais, uma vez que se fundamentam

juridicamente na prépria Constituigao.

De fato, no modelo contemporéaneo de Estado Democratico Constitucional, as
normas que estabelecem os direitos fundamentais se tornaram extremamente
relevantes no sistema do Direito Positivo, tanto que ndo se pode mais pensar em

qualquer ramo do Direito de forma alheia a elas.

Os direitos individuais, também chamados de liberdades publicas, ndo foram
suficientes para a garantia da integralidade dos direitos fundamentais, pois havia a
necessidade da implementagdo de condi¢cdes para o seu efetivo exercicio. Assim,
foram definidos e assegurados os direitos sociais razoaveis a todos os homens para

o exercicio dos direitos individuais.

De certo, os direitos fundamentais sociais sdo considerados norma de aplicagao
imediata e condicionante da dignidade humana, ou seja, a esses direitos foram
conferidos a possibilidade de serem exigidos perante o Judiciario, mesmo na
auséncia de uma lei que defina sua exata extenséao e limite, como se tem verificado
nos inumeros casos levados a apreciacdo do Poder Judiciario nos ultimos anos,
sendo o direito a saude o mais notoriamente conhecido no seio da sociedade

brasileira.

Pelo principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais contido no
paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituicdo Federal, as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, referindo-se

indistintamente a todos os direitos fundamentais em geral, inclusive aos sociais que,
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pela sua estrutura normativa e fungao, incluem-se como verdadeiros direitos de

defesa.

O trabalho procurou demonstrar que, ainda que se reconhegam as normas
fundamentais sociais como principios constitucionais programaticos a serem
detalhados por regras estabelecidas pela legislagao infraconstitucional, eles ja sao
dotados de eficacia. Isso porque, além de irrevogaveis e acumulaveis, os direitos
fundamentais constituem uma integralidade, condi¢ao indispensavel a protecédo da

dignidade humana.

A admissao de que determinados direitos fundamentais sociais ndo possuem plena
eficacia representa a declaracao de que o cidadao brasileiro ndo possui o direito a
integralidade da dignidade humana. E o reconhecimento equivocado de que as
formas de expressao do poder estatal dispdbem da faculdade de, arbitrariamente,

eleger os direitos fundamentais que farao parte do patriménio juridico do cidadao.

Assim, a eficacia imediata dos direitos sociais se evidencia pela sua
fundamentalidade, pela sua estrutura normativa e pela forca normativa da

Constituicao.

O controle judicial das politicas publicas é resultado da indicagao constitucional do
caminho que o Estado deve seguir para cumprir suas diretrizes, que sdo a
construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com o desenvolvimento

nacional, sob os pilares da erradicagao das desigualdades e da marginalizagao.

Esse entendimento de Estado Democratico Constitucional € fortemente marcado
pelo constitucionalismo garantista, que na visdo do professor Hermes Zaneti Jr.%*®,
possui trés marcos fundamentais: o marco histérico, resumido com a priorizagao dos
direitos fundamentais na Constituicao de 1988; o marco filoséfico pos-positivista, que
reconhece o papel do hermeneuta na distingao entre texto e norma juridica; e o

marco tedrico, que, por reconhecer a forca normativa da Constituicido e os direitos

%3 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Teoria dos Precedentes

Normativos Formalmente Vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 198.
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fundamentais como normas, estabelece desde o controle de constitucionalidade a

novas técnicas de interpretacgao juridica.

O modelo de controle judicial mais aplicado no Brasil € o from without, que é a
reagcao do Judiciario a provocagao de terceiro e que tem por finalidade revisar a
decisdo de um poder politico tomando como base a Constituicdo, ou seja, o controle

de politicas publicas mediante o controle jurisdicional de constitucionalidade.

Desse modo, todos os atos publicos devem estar em conformidade com a
Constituicdo, sejam esses atos comissivos ou omissivos. Em outras palavras, a
Constituicdo ordena que toda acéo realizada pelo ente estatal devera estar atrelada
aos ditames da norma fundamental, bem como impde ao Poder Publico que atue

quando lhe for exigido, sob o risco de configurar a omissao inconstitucional.

A formulacao das politicas publicas, relacionadas a realizacao de direito fundamental
social, em que se exige a gradual e continua acéo estatal, passa a ter relevancia a
partir do momento em que € a propria Constituicdo que se coloca como fundamento
de legitimidade para sua realizagdo, pois a sua néo implementagcéo nao sera apenas

ilegal, sera considerada conduta estatal omissiva inconstitucional.

A omissdo do Estado em promover politicas publicas que efetivem os direitos
fundamentais sociais constitui omissao inconstitucional, o que se refletira no controle

de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Se, em sua origem, ao Judiciario caberia o papel de mero aplicador da lei ao caso
concreto, tal como posta pelo Poder Legislativo, ndo lhe cabendo, de modo algum,
realizar qualquer avaliagdo de sua adequagédo no ordenamento juridico; o controle
de constitucionalidade alterou esse papel, uma vez que Ihe reservou a palavra final

nos atos praticados pelos outros Poderes.

Importa destacar que a atuagcéo do Poder Judiciario em questbes de ordem politica
nao é concebida como ilimitada, sendo que a Constituicao funciona como norma que

vincula e sujeita todos os Poderes. Portanto, n&o se trata apenas da judicializagao



111

de politicas publicas, mas do cumprimento dos preceitos fundamentais sociais

previstos na Constituicdo de 1988.

O Supremo Tribunal Federal é o guardido da Constituicdo e, exercendo o controle
de constitucionalidade, em especial pela omissdo de norma regulamentadora de

direitos fundamentais sociais, estara realizando o controle de politicas publicas.

A Carta Constitucional de 1988 dispds dois instrumentos para enfrentar a omissao
inconstitucional: a A¢édo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e o Mandado

de Injungéo.

Diante da nova hermenéutica constitucional, em que a forca normativa da
Constituicdo assegurada pelos inumeros mecanismos de controle judicial referente a
implementagdo dos direitos e as garantias fundamentais ao ser humano, ndo se
pode mais aceitar que o objetivo das agdes constitucionais em tela sdo unicamente
a tutela declaratéria da omissao inconstitucional. Por certo, tal sentenca meramente
informativa ndo condiz com o real intento do legislador constituinte, uma vez que néo
resolvera o problema das omissdes inconstitucionais e muito menos da nao

efetividade dos direitos fundamentais sociais previstos na Constituicao.

Entretanto, para a legitimidade desse controle, € necessario que ele seja feito
mediante os limites de atuacdo do Poder Judiciario, dentre os quais foram
destacados neste trabalho trés: a Constituicdo como limite maximo a intervencao

jurisdicional; o orcamento e a discricionariedade do gestor publico.

O parametro limitador da Constituicado em face dos Poderes, inclusive do Judiciario,
decorre do conceito de soberania constitucional. Quando se parte de um modelo de
Constituicdo como marco politico e juridico, é possivel verificar que o direito e
politica limitam-se mutuamente, sendo absolutamente necessaria a legitimagao

juridica para a manifestagao politica.

O orcamento publico é outro fator que delimita a atuagado do Poder Judiciario. Nao

raras vezes, quando o Poder Judiciario € chamado a apreciar lesao a direitos
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fundamentais, o embasamento para justificar a auséncia de efetividade desses

direitos é o seu impacto econdmico-financeiro.

Entretanto, a interferéncia do Poder Judiciario no orgamento publico, decorrente das
decisbes que garantem a implementacdo de politicas publicas de direitos
fundamentais, ndo somente é permitida, como igualmente obrigatéria nessas

hipoteses.

Quanto ao controle judicial da discricionariedade dos atos administrativos, o
Judiciario devera respeitar o espago préprio do exercicio das fungbes do Executivo.
Contudo, esse espaco ndo pode ser irrestrito, pois todos os entes estatais devem

sempre atuar em conformidade absoluta com a Constituigo.

Assim, a questdo nao se resume ao fato de o Judiciario poder ou n&o se interferir em
assuntos relacionados ao campo de politicas publicas garantidoras de direitos
fundamentais sociais, mas de buscar conhecer todos os meandros relacionados ao
sistema politico-administrativo para fazé-lo, pois, mesmo quando uma norma é
discricionaria ndo pode haver duvidas quanto a necessidade de persegui¢cado de sua
finalidade publica. Dessa forma, em face da concep¢ao da Constituicdo cidada de
1988, defende-se que nao se pode mais falar em limite de discricionariedade do

meérito administrativo para intervengdes do Poder Judiciario.

Dentro do campo do controle jurisdicional de omissbes de politicas publicas
garantidoras de direitos fundamentais sociais, defende-se a possibilidade do
Supremo Tribunal Federal declarar a existéncia de uma omissao inconstitucional e,
mediante a utilizagdo de instrumentos de controle de constitucionalidade, conceder
eficacia a norma constitucional no caso sub judice, exercendo, com isso, o controle

em concreto da omissao normativa, conferindo efetividade ao preceito constitucional.

De todo o exposto, conclui-se que a partir da hermenéutica constitucional que
reconheceu a forca normativa da Constituicdo, ha meios e alternativas para
promover, mediante o controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, a efetividade das normas constitucionais de direitos fundamentais sociais, o

que exige comprometimento para a consolidagao e desenvolvimento desses meios,
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contribuindo, assim, para a concretizacdo de um real Estado Constitucional

Democratico.
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