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O problema de uma Constituicao dirigente é, em grande medida, um problema de “concre-
tizacdo constitucional”. Mais rigorosamente: a “realizacao constitucional” é um problema de
“normacao” ou “regulacao” e um problema de “aplicacao-interpretacdo” que se deve captar
através de uma ajustada “medida constitucional”.!

RESUMO: No presente estudo, focaliza-se a utilizacao do Poder Judiciario para questionar e
obrigar a Administracdo Publica a desenvolver politicas publicas. Aborda-se o Estado Social
e Democratico de Direito, no qual os direitos sociais devem ter aplicabilidade imediata,
salientando a funcao garantidora de direitos do Poder Judiciério, o qual visa tutelar a dignidade
do ser humano e os valores axiologicos incorporados aos modelos sociais, que tém a democracia
como uma garantia irrenunciavel. O tema tratado é de grande importancia, encontrando-
se na Constituicdo a resposta para a extensao e os limites do controle do Poder Judiciério,
nessa tematica de direitos sociais, devendo ser utilizada metodologia interpretativa clara e
fundamentada, de maneira a expurgar eventual subjetivismo, permitindo-se a analise critica
da opcao tomada, tutelando-se, assim, os casos concretos que estao a exigir a protecao dos
direitos fundamentais.
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brasileiro. 7. O Estado Social e Democratico de Direito e as politicas ptblicas. 8. A efetivacao
dos direitos sociais e o controle jurisdicional das politicas publicas. 9. Os limites do Poder
Judiciario na implantagao de politicas publicas e a interpretacao constitucional. 10. Conclusoes.
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1. Introducao

objeto primordial deste trabalho visa

examinar a possibilidade de utilizagao

do Poder Judiciario para a implanta-
cao dos direitos sociais, constantes da Carta
Magna de 1988.

Com efeito, as decisoes judiciais que
envolvem a implantacdo de direitos sociais
sao inimeras? e, devido a sua natureza e im-

2 A titulo ilustrativo, vale conferir as seguintes decisoes ju-
diciais, que oferecem alguns casos concretos demonstrati-
vos da problematica do tema trazido a tona, extraidas do
site do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, no campo
“noticias”, no més de janeiro de 2015: Dia 29 de janeiro de
2015
“PACIENTE OBTEM DIREITO A MEDICAMENTO PARA
TRATAMENTO DE NEOPLASIA MALIGNA DE PULMAO

Decisao do TRF3 obriga Unido, Estado de Sao Paulo e Pre-
feitura de Campinas a fornecer remédios

A Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao
(TRF3) confirmou decisdo da 42 Vara Federal de Campi-
nas que determinou que a Unido, o Estado de Sdo Paulo e
a Prefeitura Municipal de Campinas fornecessem gratuita-
mente a uma paciente do municipio o medicamento Erlo-
tinibe (Tarceva), para o tratamento de neoplasia maligna
de Pulmao (CID C34.9).

O paciente havia ingressado com a acao solicitando o for-
necimento do medicamento, na dose de 150 mg ao dia,
enquanto durar o seu tratamento, alegando ndo possuir
condigdes financeiras de obté-lo. O medicamento ndo esta
presente na lista dos remédios distribuidos gratuitamente
pelo Sistema Unico de Satide (SUS), sendo o mesmo indis-
pensavel para o tratamento da doenca e sobrevivéncia do
paciente.

O pedido de tutela antecipada foi parcialmente deferido,
para determinar o encaminhamento prévio da parte auto-
ra ao Centro de Alta Complexidade em Oncologia (Cacon)
da Unicamp, a fim de corroborar a necessidade e a ade-
quacao do medicamento pretendido, sendo integralmente
deferido o pedido ap6s a apresentacao de laudo indicando
como tratamento adequado o uso dos medicamentos Erlo-
tinibe 150 mg ou Gefitinib 250 mg.

A partir da consulta, o juiz de primeira instancia julgou
procedente o pedido, condenando as rés, solidariamente,
ao fornecimento do medicamento necessario ao tratamen-
to do paciente (Erlotinibe 150 mg ou Gefitinib 250 mg),
pelo periodo do tratamento, conforme prescri¢ao médica.
Apos a decisao, o Municipio de Campinas apelou, pleiteando
a reforma da sentencga, alegando ser o medicamento em
questao de alto custo, sendo a Secretaria Estadual de Satide
o0 6rgao competente para o seu fornecimento.

Apelou também o Estado de Sdo Paulo, alegando serem as
normas constitucionais em questdo meramente programa-
ticas, cabendo ao Estado, julgar a conveniéncia e a opor-
tunidade de seus atos, a fim de nao prejudicar o interesse
coletivo, sob pena de violagao do Principio da Triparti¢ao
dos Poderes, aduzindo, ainda, ndo estar o medicamento
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portancia, justificam o estudo do tema para

em questao na lista oficial padronizada para dispensagio
na rede publica de sadde.

Ja a Unido, em seu recurso, sustentou a sua ilegitimidade
passiva e, quanto ao mérito, nao caber ao Poder Judiciario
fazer a selegdo de prioridades na divisdo de gastos com a
satde, mesmo porque a Administracao deve respeitar os
valores orgamentarios que lhe sio repassados.

Para a relatora do processo no TRF3, desembargadora fe-
deral Consuelo Yoshida, ficou comprovada a necessidade
dos medicamentos pleiteados, apés a analise das ilagoes
a que se chegou a equipe de Oncologia do Hospital de Cli-
nicas da Universidade Estadual de Campinas (Unicamp),
que fez um estudo pormenorizado das condi¢bes da parte
autora. Na decisao, a magistrada apresenta trecho do lau-
do:

“(...) o paciente supracitado foi avaliado pela equipe de
Oncologia Clinica do Hospital de Clinicas da Unicamp no
dia 12 de agosto de 2013. Apresenta diagnostico de neopla-
sia de pulmao (CID 10: C34.9), subtipo histolégico Adeno-
carcinoma, com presenca de mutagdo do Gene EGFR, es-
tagio IV. Consideramos indicado o uso de medicamentos
inibidores de Tirosina Kinase, tais como ERLOTINIB, 150
mg, ou GEFITINIB, 250 mg, por via oral, um comprimido
ao dia, por tempo indeterminado, até progressao da doen-
¢a ou toxicidade limitante”.

A desembargadora salienta que o funcionamento do Siste-
ma Unico de Satide (SUS) é de responsabilidade solidaria
da Unido, Estados-Membros e Municipios, de modo que,
qualquer uma dessas entidades tém legitimidade para fi-
gurar no polo passivo de acao que visa a garantia do acesso
a medicamentos para pessoas que nio possuem recursos
financeiros.

“Entendo que a recusa no fornecimento do medicamen-
to pretendido pela apelada implica desrespeito as normas
que lhe garantem o direito a satde e, acima de tudo, o di-
reito a vida, direitos estes indissociaveis, razao pela qual se
mostra como intoleravel omissdo, mormente em um Esta-
do Democrético de Direito”, enfatizou Consuelo Yoshida.
A decisdo apresenta precedentes jurisprudenciais do STF,
STJ e do proprio TRF3.

Apelagio/ Reexame necessario 0006388-
58.2013.4.03.6105/SP”

“TRF3 AUTORIZA AULA E FORNECIMENTO DE ME-
RENDA ESCOLAR A CRIANCAS DE ALDEIA INDIGENA
Tribunal entende que 6nus para o Estado ndo re-
presenta risco de lesdo grave e de dificil reparacao
Em recente decisdo em Agravo de Instrumento, o Tribunal
Regional Federal da 32 Regido (TRF3), converteu o recur-
so para a forma retida, com o objetivo de autorizar aulas
na casa de reza e fornecimento de merenda escolar para
criancas indigenas da Aldeia de Paranapud, no municipio
de Sao Vicente (SP).

O recurso de agravo foi interposto pelo Estado de Sdo Pau-
lo, em face da Unido e da Fundacéo Nacional do indio (Fu-
nai) para suspender os efeitos da decisdo que autorizou as
aulas e o fornecimento de merenda.

O Estado de Sao Paulo alega que a decisdo questionada
viola as condigbes inicialmente estipuladas em termo
de audiéncia para permanéncia dos indios na é4rea de
conservacdo ambiental invadida; que cabe a Unido e a
Funai a tutela dos direitos indigenas, ndo se podendo
transferir esse 6nus ao Estado; que a instalacdo da escola
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trazé-lo ao debate, sem a pretensao de se es-
gotar a matéria sob exame.

O objeto primordial deste trabalho é a
efetivacao dos direitos sociais e os limites do
Poder Judiciario.

Para tanto, como o aplicador do Direito
nao pode se esquecer que a Constituicao esta
enfeixada num sistema, analisaremos o siste-
ma constitucional, no qual a Constituicao Fe-
deral de 1988 esta inserida, e abordaremos a
eficacia das normas constitucionais, com es-
pecial enfoque para as normas programaticas
e seus efeitos.

Em seguida, apreciaremos as Consti-
tuicoes dirigentes e a possibilidade de existir
controle jurisdicional das politicas publicas.

Por fim, demonstraremos que, através
da interpretacdo constitucional concretiza-
dora de direitos fundamentais, cabe ao Poder
Judiciario implementar os direitos sociais,
sem a pretensao de violar o principio da sepa-
racao dos poderes, na medida em que alme-
ja prestigiar a maxima consubstanciada pelo
principio democratico.

e a circulacdo de alimentos para a merenda escolar
acentuam a j4 iniciada degradacdo ambiental do Parque;
que a condigdo da populagdo indigena local é precaria;
que as criancas indigenas sdo atendidas pela prestacdo
de educagdo existente no municipio, ja que a aldeia se
encontra dentro do perimetro urbano de Sao Vicente.
O magistrado de primeiro grau proferiu decisao em 2011,
nos seguintes termos: “...Considerando que as criancas
indigenas que habitam a denominada Aldeia de Paranapua
encontram-se, por diversas razoes, privadas de frequentar
escolas regulares e estando a educacio escolar indigena
devidamente assegurada por lei, ante os esclarecimentos
prestados pelo I. Procurador Federal, notadamente por
meio do Memorando n° 111/SE/CORLIS/FUNAI/2011
fls. 3.049/3.050) reconsidero a decisao de fls. 3012 para o
fim de autorizar sejam ministradas aulas na Casa de Reza,
minimizando, assim, prejuizos decorrentes da tramitacao
natural da presente demanda. Na mesma trilha, fica
autorizado o fornecimento de merenda escolar. Ambas as
medidas surtirdo efeitos até ulterior delibera¢do do Juizo...”
O TRF3 justifica a conversao do agravo de instrumento em
retido por considerar que ndo existe risco delesdo grave e de
dificil reparacdo na manutencao das aulas e no fornecimen-
to da merenda ao Estado de Sao Paulo, afastando a neces-
sidade de suspensdo da decisao, ja que entende que a ques-
tdo podera ser apreciada na ocasido do recurso de apelacdo.
No tribunal, o processo recebeu o n° 2012.03.00.000616-
6/SP”
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Veremos, também, que o Poder Judi-
ciario encontra seu limite no Texto Magno,
garantindo-se as normas constitucionais a
maxima efetividade, com a finalidade de tute-
lar a supremacia dos direitos fundamentais,
devendo, para tanto, o operador do Direito
se valer de metodologia interpretativa clara
e fundamentada, de maneira a extirpar even-
tual subjetivismo, permitindo-se a analise
critica da opcao escolhida, afastando-se, as-
sim, sua aplicacdo em questodes estritamente
politicas, as quais ndo encontram guarida na
Carta Fundamental, inclusive.

Anote-se, por fim, que o presente estu-
do almeja examinar a efetivacao dos direitos
sociais e os limites do Poder Judiciario, sem
pretender esgotar a exaustiva matéria em
tela e sem o exame de questdes correlatas ao
tema, como, por exemplo, a incorporacido de
tratados internacionais de direitos humanos.

2. Sistema constitucional

Refere Paulo Bonavides, que “(...) a pa-
lavra Constituicdo nao basta, hoje, no campo
do Direito Constitucional para exprimir toda
a realidade pertinente a organizacao e estru-
turas bdsicas da sociedade politica”.?

O vocadbulo “sistema constitucional”
expressa algo mais préoximo daquilo que se
almeja exprimir.

Conforme o mesmo autor:

O sistema constitucional surge pois
como expressdo elastica e flexivel, que
nos permite perceber o sentido tomado
pela Constituicdo em face da ambiéncia
social, que ela reflete, e a cujos influxos
esta sujeita, numa escala de dependén-
cia cada vez mais avultante. A termi-
nologia sistema constitucional nao é,
assim, gratuita, pois induz a globalidade
de forcas e formas politicas a que uma
Constituicdo necessariamente se acha
presa.4

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 75.
4 Ibidem, p.75.
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A Constituicao deve estar inserida num
sistema constitucional, uma vez que é pro-
vida de, ao menos, um minimo de eficacia
sobre a realidade social, reconhecendo na
sociedade forcas capazes de modificar o sen-
tido das normas constitucionais, maleaveis e
adaptativas, objetivando corresponder, satis-
fatoriamente, as prementes e fundamentais
exigéncias do meio social.s

O sistema constitucional seria forma-
do pela Constituicao propriamente dita, leis
complementares, leis ordinarias, partidos
politicos e correntes de interesses, que sao re-
presentadas por grupos de interesses, catego-
rias patronais, empresariais ou trabalhistas,
opinido publica e toda ordem de forcas que
representem os compromissos internacio-
nais da sociedade politicamente organizada.®

Konrad Hesse lembra que a Constitui-
¢ao nao deve estar inserida em um sistema
fechado, sob pena de estar fadada a sua revo-
gacdo, com o advento de nova Constituicdo.’”

Para tanto, sugere que existam espacos
incompletos e inacabados na Constituicao,
com o escopo de perdurar no tempo e adap-
tar-se as transformacoes sociais existentes,
a fim de nao se tornar um texto engessado e
letra morta.

Nesta esteira, Canotilho diz que a Cons-
tituicdo nao se desvincula de um dialogo, de
uma conexao interativa entre os varios siste-
mas sociais, clamando a autopoiesis pela fra-
queza de um voluntarismo excessivo.?

O Texto Fundamental de um Estado
deve, portanto, estar inserido em um sistema
constitucional dinadmico e aberto as alteragoes
sociais, atentando para a teoria alopoiética.

Assim, consideramos a Constituicao
como um sistema aberto de principios e re-

Ibidem, p. 79.
Ibidem, p. 81.
7  HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Ma-
drid: Centro de Estudos Constitucionales, 1983, p. 19.
8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucio-
nal e teoria da Constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1998, p. 1288.

[e)N)]

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 130 - Jul./Set. 2016

gras, que deve corresponder as necessidades
imperiosas dos cidadaos, com o escopo de
que seja mantida sua forca normativa.

Em nosso modo de pensar, a expressao
sistema constitucional, isto é, normas consti-
tucionais — principios e regras —, que estru-
turam as expectativas referentes aos valores,
programas, fungdes e pessoas, corresponde
ao sentido atual adquirido pela Constituicao
em face do carater social que ela reflete e a
cujos impulsos esta sujeita.

Como explana Bonavides:

A idéia de sistema inculca imediata-
mente outras, tais como as de unidade,
totalidade e complexidade. Ora, a Cons-
tituicdo é basicamente unidade, uni-
dade que repousa sobre os principios
constitucionais. Esses s6 ndo exprimem
determinados valores essenciais — valo-
res politicos ou ideolégicos — sendo que
informam e perpassam toda a ordem
constitucional, imprimindo assim ao
sistema sua fei¢ao particular, identifica-
vel, sem a qual a Constitui¢do seria um
corpo sem vida, de reconhecimento du-
vidoso, se nao impossivel.?

O intérprete nao deve descuidar que
cada Constituicao, vinculada ao conceito de
sistema, adquire um certo perfil.

Assim, a interpretacdo constitucional
é regida pelo critério valorativo extraido da
natureza mesma do sistema e pode variar
tanto conforme a modalidade da Constituicao,
quanto para atender a modificacoes impostas
pela “forca normativa” do fato social ou da
realidade politica.

Dessa forma:

(...), principios que compdem um sis-
tema juridico-democratico, tais como
a liberdade e a igualdade, tém que ser

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 110.
10 Ibidem, p. 111.
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postos conjuntamente, em relacdo dia-
lética com a realidade, num debate de
compromisso, em busca da solugdo
mais adequada, evitando-se constru-
¢Oes unilaterais ou unidimensionais,
que importem o sacrificio de um princi-
pio em proveito de outro: por exemplo,
a igualdade sufocando a liberdade, ou a
liberdade reprimindo a igualdade.*

Por sua vez, anote-se que Canotilho,
ao discorrer sobre o problema de uma
Constituicao dirigente, assevera que “a
‘realizacdo constitucional’ é um problema
de ‘normacao’ ou ‘regulacao’ e um problema
de ‘aplicacao-interpretacao’ que se deve
captar através de uma ajustada ‘medida
constitucional’.”

No nosso entender, o sistema constitu-
cional exige a utilizacdo de métodos herme-
néuticos capazes de acompanhar as variagoes
dinamicas da Constituicao, tais como, dentre
outros, o método hermenéutico-concretizan-
te, que tém condicoes de explicar as transfor-
macoes ocorrentes no sistema, as modifica-
¢oes de sentido aplicadas ao texto normativo

11 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 112.

12 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitui¢do di-
rigente e vinculag¢do do legislador. Coimbra: Coimbra,
1994, p. 63.
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e as mudancas que acontecem na
realidade constitucional.

Pensamos, ademais, segun-
do Canotilho, que:

(...) alegislacao nao conforma a cons-
tituicdo, é conformada por ela. (...). o
direito constitucional é um direito nao
dispositivo, pelo que nao ha ambito de
liberdade de conformacao do legisla-
dor contra as normas constitucionais
nem discricionariedade na nao actua-
¢ao da lei fundamental.®s (sic)

Discorrido acerca do sistema
constitucional, adentraremos ao
exame do conceito de direitos sociais e dis-
correremos sobre a aplicabilidade das nor-
mas constitucionais.

Em seguida, constataremos que a Carta
Magna de 1988 apresenta contornos de uma
Constituicao dirigente.

Posteriormente, examinaremos o con-
ceito de politicas ptiblicas para estudarmos
a possibilidade do estabelecimento de pres-
tagoes publicas, por parte do Poder Judicia-
rio, com vistas a restar prestigiado o dispos-
to pelo artigo 3° da Constituicao Federal de
1988, sob a dtica dos intérpretes concretistas
e, finalmente, veremos os limites dessa atua-
¢ao jurisdicional.

13 De certo modo encampamos a ligdo de Canotilho, ao dis-
correr na Parte I, item 011, sobre “Constitui¢ao, empatia
legislativa e aporia da vinculatividade”, quando afirma:
“Deste modo, o cepticismo revelado perante a hipertrofia
do “Estado de Juizes” e a crenca na actividade legiferante
como elemento privilegiado de concretizagdo constitu-
cional radicam numa “énfase” ou “simpatia legislativa”,
bastante diferente da que est4 implicita na compreensao
positivistica das teorias da representacio e da soberania
popular. Nestas, o povo, titular de todos os poderes, trans-
fere-os para os seus representantes que, tornados sobe-
ranos de um poder legislativo onipotente, ndo concebem
qualquer vinculagio juridica a normas hierarquicamente
superiores. Na posicao aqui pressuposta, o problema da
vinculagdo do legislador ndo é um problema de autovincu-
lacdo do legislador mas de heterovinculacdo; a legislacao
nao conforma a constituicao, é conformada por ela.” Ibi-
dem, p. 63.
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3. Os direitos sociais

Os direitos sociais estdo estampados
por toda a Constituicao Federal de 1988, ca-
bendo destaque especial aos artigos 6°, 7°,
193 a 232.

Segundo Canotilho, os direitos sociais
podem envolver, de um lado, pretensoes a
prestacoes e, de outro lado, pretensodes de
defesa por violacao do principio da igualda-
de ou ao controle de razoabilidade de solu-
coes legislativas incidentes sobre os direitos
sociais."

Pensamos, dessa forma, que os direitos
sociais podem ser divididos em: (i) de cara-
ter negativo, ou de defesa, os quais objetivam
abstencoes do Estado e (ii) positivos, ou de
natureza prestacionais, os quais visam obter
uma conduta positiva do Estado.

Nas palavras de Marcelo Figueiredo,
os direitos sociais constituem-se em direitos
subjetivos as prestacdes sociais e se encon-
tram atrelados a tarefa de melhoria e redis-
tribuicao dos recursos existentes em dada so-
ciedade, com a finalidade de contribuir para
o desenvolvimento do ser humano e de sua
qualidade de vida.®

Fixado o conceito de direito social e sua
classificacao em carater positivo ou negativo,
cumpre fazer uma breve analise da aplicabili-
dade das normas constitucionais.

4. Eficacia e aplicabilidade das
normas constitucionais

José Afonso da Silva classifica as nor-
mas constitucionais, quanto a eficcia e apli-

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucio-
nal e teoria da Constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1998, p. 472.

15 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas ptblicas
pelo Poder Judiciario no Brasil — uma visdo geral. Revis-
ta Eletrénica da Faculdade de Direito da PUC/SP, p. 2.
Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/red/
article/viewFile/736/509>. Acesso em: 15 jun. 2016.
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cabilidade, em trés categorias:*

a) normas constitucionais de eficacia
plena e aplicabilidade direta, imediata e inte-
gral: 0 mesmo autor adota a conceituacao de
Meirelles Teixeira, objeto de nossa proxima
investigacao.”

b) normas constitucionais de eficacia
contida: sao tidas como “(...) aquelas em que
o legislador constituinte regulou suficiente-
mente os interesses relativos a determinada
matéria, mas deixou margem a atuacao res-
tritiva por parte da competéncia discricio-
naria do Poder Publico, nos termos que a lei
estabelecer ou nos termos de conceitos gerais
nelas enunciados.”®

¢) normas constitucionais de eficacia
limitada ou reduzida: dividem-se em duas
categorias: (1) Normas declaratérias de prin-
cipios institutivos ou organizativos: sao “(...)
aquelas através das quais o legislador consti-
tuinte traca esquemas gerais de estruturacao
e atribuicoes de 6rgaos, entidades ou institu-
tos, para que o legislador ordinario os estru-
ture em definitivo, mediante a lei.”; (2) Nor-
mas declaratorias de principio programaético:
cujo conceito verificaremos a seguir.

Meirelles Teixeira, empregando como
sinbnimas as expressoes “aplicabilidade”,
“eficacia” “exigibilidade” ou “executorieda-
de”, divide as normas constitucionais em:

a) normas de eficacia plena: “(...) en-
tendemos aquelas normas que produzem,
desde o momento de sua promulgacao, todos
0s seus efeitos essenciais, isto é, todos os ob-
Jetivos especialmente visados pelo legislador
constituinte, porque este criou, desde logo,
uma normatividade para isso suficiente, in-
cidindo direta e imediatamente sobre a ma-
téria que lhes constitui objeto”.>

16 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas consti-
tucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 82.

17 Ibidem, p. 101.

18 Ibidem, p. 116.

19 Ibidem, p. 126.

20 MEIRELLES TEIXEIRA, José Horacio. Curso de direi-
to constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
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b) normas de eficicia limitada, ou re-
duzida, a qual se subdivide em: normas pro-
gramaticas e normas de “legislacao”, as quais
dizem respeito a “organizacdo da Constitui-
cao e, excepcionalmente, (...) aos direitos e
garantias (liberdades)”.>

O mesmo autor cita licao de Crisafulli,
o qual conceitua, com precisao, as normas
constitucionais programaticas:

(...) “normas que, ao invés de regula-
rem, desde o primeiro momento, de
modo direito e imediato, determinadas
relacGes e situacoes (as quais, entretan-
to, se referem) regulam comportamen-
tos ptiblicos destinados por sua vez a
incidir sobre ditas matérias, isto é, esta-
belecem que os agentes governamentais
deverdo ou poderao (e, inversamente, o
que nao poderao fazer) relativamente a
determinadas matérias” ou ainda, em
outra passagem, (...): “normas com as
quais um programa de agdo é assumido
pelo Estado e assinalado a seus 6rgaos
— legislativos, de direcdo politica e ad-
ministrativos — como um programa, que
também a estes incumbe a obrigacao de
realizar nos moldes e pelas normas de
suas respectivas atividades”.??

Por outro lado, vale gizar que o artigo
5°, § 1°, da Carta Magna, estabelece que as
normas definidoras de direitos fundamentais
possuem aplicacao imediata.

Claudio Pereira de Souza Neto, ao exa-
minar a contenda sobre a efetividade consti-
tucional, assinala que o problema principal
reside em estabelecer qual é a abrangéncia do
conceito de direitos fundamentais e destaca
que a questao nuclear esté ligada a se restrin-
gir ou ampliar sua abrangéncia e seu campo
de auto-aplicabilidade.>

1991, p. 317.

21 Ibidem, p. 323.

22 [bidem, p. 324.

23 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Fundamentagao e nor-
matividade dos direitos fundamentais: uma reconstrucao
tedrica a luz do principio democrético. In: BARROSO,
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O mesmo autor ensina que a tendéncia
atual é a de delimitar o campo da fundamen-
talidade a partir de argumentos materiais, e
nao meramente teodrico-formais, ou positi-
vos, como se verifica com a atribui¢ao de fun-
damentalidade material a determinados di-
reitos sociais através de critérios decorrentes
do conceito de minimo existencial.

Continua o autor, revelando que esta
tendéncia de se deslocar o debate do ambito
formal para o material é uma das manifesta-
¢oes do ressurgimento do discurso sobre a
fundamentacio filosofica dos direitos funda-
mentais: as normas serao efetivadas porque
tem positividade e porque representam ver-
dadeiros critérios de legitimacao do préprio
poder criador de positividade.

Nessa seara, Claudio Pereira de Souza
Neto conclui que:

(...), a propria Constituicdo reconhece
a preponderancia da norma jusfunda-
mental e busca, com o dispositivo do §
1° do art. 5°, torné-la passivel de aplica-
¢do imediata, sem depender da media-
¢ao legislativa.>+

(..

A questao central é: se considerarmos
que certos direitos sociais sao condic¢Ges
da democracia, entao o Judiciario, como
seu guardido, possui também a prerro-
gativa de concretiza-los, quando tem
lugar a inércia dos demais ramos do Es-
tado na realizacdo dessa tarefa.?

Fixado, portanto, que os direitos sociais
estdo a exigir a aplicabilidade imediata, pas-
semos ao estudo da Constituicao dirigente.

Luis Roberto (Org.). A nova interpretag@o constitucional
— ponderacao, direitos fundamentais e relacoes privadas.
2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 286.
24 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Fundamentacao e nor-
matividade dos direitos fundamentais: uma reconstrugao
tedrica a luz do principio democrético. In: BARROSO,
Luis Roberto (Org.). A nova interpretag@o constitucional
— ponderacao, direitos fundamentais e relacoes privadas.
2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 295.
25 Ibidem, p. 324.
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5. Constituicao dirigente

Pensamos que a Constituicao Federal
de 1988 apresenta carater dirigente, na qual
h4 a busca da efetividade das normas cons-
titucionais, fundada na premissa da forca
normativa da Constituicao, desenvolvendo-
-se uma dogmatica da interpretacao constitu-
cional, baseada em principios especificos de
interpretacgao constitucional.

José Joaquim Gomes Canotilho assina-
la que:

A realizagdo dos direitos fundamentais
é, neste sentido, um importante proble-
ma de competéncia constitucional: ao
legislador compete, dentro das reservas
orcamentais, dos planos economicos
e financeiros, das condicGes sociais e
econdmicas do pais, garantir as “presta-
¢oOes” integradoras dos direitos sociais,
econOmicos e culturais. Paradoxalmen-
te, parece vir a cair-se no esquema re-
lacional lei-direitos fundamentais que
vigorou no século passado: (...).

A forca dirigente dos direitos funda-
mentais justifica que se ultrapasse a
degradacao dos direitos sociais, econ6-
micos e culturais (na parte em que im-
plicam direitos a prestacoes estaduais)
em “simples direitos legais”.2°

Por sua vez, “a contrario sensu”, have-
ra omissao legislativa, acaso a norma consa-
gradora do direito fundamental contiver uma
imposicao constitucional concreta, consubs-
tanciada em prestacoes, a qual nao foi aten-
dida pelo 6rgao competente, quer por forca
de sua discricionariedade legislativa, quer
por forca da inércia do Poder Executivo, tor-
nando a hipbtese em tela objeto de inconsti-
tucionalidade por omissao, sob o crivo do Po-
der Judiciario, por ser violadora de direitos
fundamentais.

26 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constituicdo di-
rigente e vinculag¢do do legislador. Coimbra: Coimbra,
1994, p. 369 e 378.
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Nesta seara, o Estado esti obrigado
a cumprir os objetivos solidarios da justica
social e o Poder Judiciario tem importante
parcela de responsabilidade social, a partir
de suas politicas puablicas, culminando com
a realizacdo dos objetivos do Estado Social e
Democréatico de Direito, elencados no artigo
39, da Carta Magna de 1988.>

Marcelo Figueiredo afirma que a Cons-
tituicao brasileira é programatica, ou dirigen-
te, e traca planos, diretrizes e metas a seus
destinatarios.>®

Por consequéncia, o fundamento da po-
litica publica esta desenhado no texto consti-
tucional, o que gera, em muitos casos, a justi-
ciabilidade desses direitos e toda a polémica
que o tema apresenta.

Segundo o mesmo autor:

E dizer, a Constituicio é importante ele-
mento de referéncia e validade para o
desenvolvimento de intimeras politicas
publicas nos diversos segmentos e ati-
vidades por ela regulados, tracando em
maior ou menor grau, os proprios ele-
mentos da politica puablica que devem
ser desenvolvidos e concretizados.?

Passemos, agora, ao exame de uma
breve radiografia do Estado Constitucional
Brasileiro, visando contextualizar o tema
proposto.

27 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;
III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacgao”.

28 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas piiblicas
pelo Poder Judiciario no Brasil — uma visdo geral. Revis-
ta Eletronica da Faculdade de Direito da PUC/SP, p. 16.
Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/red/
article/viewFile/736/509>. Acesso em: 15 jun. 2016.

29 Ibidem, p. 16.
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6.0 Estado constitucional brasileiro

André Ramos Tavares disserta que
a teoria da separacao dos poderes esta
assentada na premissa de nao convir que
um poder se sobreponha a outro: os poderes
(6rgaos) devem trabalhar no mesmo nivel,
primando por uma atuacdo harmoénica e
autonoma e nao conflituosa e separatista.s°

Entretanto, o mesmo autor revela que,
ao longo da histéria mundial das instituigoes,
houve uma nitida e constante supremacia do
Legislativo e Executivo. Ao Judiciario restou
um papel secundério e, em muitas circuns-
tancias, subserviente ou omisso.3

As causas dessa omissiao do Poder Ju-
diciario emergem de variadas situacgoes:

(i) No Continente Europeu, no Absolu-
tismo, no Judiciario atuava como um braco
do rei. Fazia-se Justica em nome do rei;

(i) A timidez do Judiciario pode ser
explicada pela circunstancia de ser um poder
reativo e nao ativo: seu atuar sempre esteve
condicionado a provocacao do cidadao ou do
interessado. Numa perspectiva diacronica, o
atuar e importancia do Judicirio s6 podiam
ser diminutos;

(iii) A natureza individual das conten-
das também justificam o acanhamento inicial
do Poder Judiciario, porque os interesses em
jogo era particulares e a repercussao social
das decisoes era desconhecida da maior parte
da sociedade, s6 sendo acessada por um pe-
queno grupo de pessoas.

Comaconsolidacaodo Estadode Direito
do final do século XVIII, o papel secundario,
subserviente ou omisso do Poder Judiciario
sobre uma dréstica mudanca, sendo sua mais
notavel consequéncia a encampacao de todas
as condutas humanas dentro do espectro do
Direito positivado.

30 TAVARES, André Ramos. Manual do poder judicidrio
brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 23.
31 Ibidem, p. 23.
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Os textos legais passaram a se valer de
uma peculiar técnica de redacdo, para que
fosse possivel encerrar sobre a sombra da lei
um sem-numero de condutas, usando termos
imprecisos e abstratos, os quais buscariam
evitar um engessamento do alcance legal,
sem perda da seguranca juridica almejada
desde a Revolucao.

A imprecisdo dos termos legais dificul-
tou o acesso ao real significado da lei, criando
contradicoes e lacunas, o “dever ser” impos-
to pela norma legal tornou-se ininteligivel ao
cidadao comum: a chave do mundo juridico
ficou reservada aos juristas e a compreensao
definitiva ao Judicirio, acarretando-lhe uma
posicao de maior destaque no cenario social,
com maior sobrecarga de trabalho e, conco-
mitantemente, um maior ativismo judicial se
fez presente.

André Ramos Tavares relata que a real
forca da decisao judicial e seu papel na cons-
trucao do Direito, em contraposicao a teoria
subordinante do Poder Judiciario guiada pelo
manto do império da lei e a subordinacdo do
juiz, foi acentuada pelo advento do Estado
Social e do Estado Constitucional.>

No Estado Social, as liberdades publi-
cas perdem sua forca atrativa para os direitos
sociais, pautados na igualdade de condicoes e
oportunidades.

O Estado deixa de ser um ente omisso,
tornando-se um ente ativo, intervencionista:
no Estado Social a regra ¢ o agir, o prover.

Quando o Estado nao age, cabe ao indi-
viduo incit4-lo, via Judiciario.

O mesmo autor anota que o Estado-juiz
passa a ocupar um espaco importante na rea-
lizacao da justica social.3

Decorre, dai, o aumento da demanda
judicial com um conflito entre os poderes
praticamente inafastavel.

32 TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 72.

33 Idem. Manual do poder judiciario brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 51.
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Esse conflito entre os poderes se acen-
tua no Estado Constitucional, no qual a pedra
de toque é o controle de constitucionalidade:
os atos de Executivo e do Legislativo serao
submetidos ao crivo da Constituicdo, perso-
nificada no Judiciario, no sistema brasileiro.

Por consequéncia, inimeras questoes
polémicas tais decisOes judiciais encerram,
tais como: (i) violacdo ao principio da separa-
cao dos poderes, sob o fundamento de existir
invasao da competéncia reservada aos demais
poderes, com a prolacao da decisao judicial
conhecedora das violacoes de direitos; (ii)
nao compete ao Poder Judiciario formular
politicas publicas alternativas, ja que nao é
um poder eleito democraticamente; (iii) de-
cisOes judiciais nao poderiam substituir-se
ao orcamento publico, criando ou aumen-
tando despesas, estabelecidas pelos poderes
competentes.

As principais questoes acima elencadas
sao exemplos, dentre outras, de argumentos
utilizados para afastar, ou até mesmo, impe-
dir a atuagao do Juiz Constitucional, inserido
no Estado Constitucional e Democratico de
Direito, cabendo destacar que ndo temos a
pretensao de esgotar a exaustiva matéria sob
exame, mao tao somente trazé-la ao presente
debate.

Nesta seara, pensamos que a valoriza-
cdo e as especificidades do Direito, inerentes
ao Estado Democréatico do Direito, desloca o
centro de decisoes politicamente relevantes
do Legislativo e do Executivo em dire¢ao ao
Judiciario. Trata-se do Estado Constitucional.

~. O Estado Social e Democratico de
Direito e as politicas publicas

Segundo Celso Campilongo, no Estado
Democratico do Direito, o Poder Judiciario
visa garantir as politicas publicas, impedir o
desvirtuamento privatista das acoes estatais,
enfrentar o processo de desinstitucionaliza-
cao dos conflitos, o que significa atribuir ao
magistrado uma funcao ativa no processo de
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afirmacdo da cidadania e da justica distribu-
tiva, no Brasil.3

Passemos, agora, a conceituar politica
publica: “a expressao politicas publicas pode
designar, de forma geral, a coordenacao dos
meios a disposicao do Estado, harmonizando
as atividades estatais e privadas para a rea-
lizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados”.3

Rodolfo de Camargo Mancuso define
politica publica como aquela que busca al-
cancar um fim consoante com o interesse pu-
blico, sem, no entanto, esses dois termos se
pressuporem necessariamente, e exemplifica:

(...) quando o constituinte estabelece
que constitui objetivo fundamental “er-
radicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regio-
nais”, o mével, por certo, é a consecucao
de um objetivo de justica social; toda-
via, dai nao se segue, por exemplo, que
o0 programa governamental voltado a
implementar a funcao social da proprie-
dade rural (art. 186) e a politica agricola
(art. 187) va “efetivamente” ao encontro
daquele desiderato, de modo a fixar o
homem no campo, assim aliviando a su-
perdensidade populacional nos centros
urbanos.3°

O mesmo autor ensina que a etiologia
da questao das politicas publicas esta liga-
da ao desenvolvimento historico-politico do
proprio conceito de Estado moderno.

34 Apud SADEK, Maria Tereza (Org.). O judiciario em deba-
te. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais,
1995, p. 14-15.

35 BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o di-
reito administrativo. Revista Trimestral de Direito Pibli-
co, n. 13, 1996, p. 135-6 apud BARCELLOS, Ana Paula de.
Constitucionalizac¢do das politicas ptiblicas em matéria de
direitos fundamentais: O controle politico-social e o con-
trole juridico no espaco democratico. Revista de Direito do
Estado, Ano 1, n. 3, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 18.

36 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A acado civil publica
como instrumento de controle judicial das chamadas po-
liticas ptiblicas. In: MILARE, Edis (Coord.). Acdo civil
publica — Lei 7.347/1985 — 15 anos. 2. ed. rev. atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 773.
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(...) de conceito bastante
abrangente que envolve (i) a
prestacao de servicos ou o de-
senvolvimento de atividades
executivas diretamente pelo
Estado e (ii) sua atuacio nor-
mativa, reguladora e de fomen-
to, nas mais diversas areas. A
combinacdo de um conjunto
normativo adequado, uma re-

Desta feita, o Estado Social de Direito
é aquele em que os Poderes Publicos devem
dirigir a coletividade para o alcance de meta
predeterminadas, nao estando adstrito a pro-
ducao de leis, ou normas gerais.

Neste diapasao, no Estado Dirigente,
a lei se torna mero instrumento de governo,
perdendo sua majestade de expressao por ex-
celéncia da soberania popular.3

Marcelo Figueiredo assinala, no senti-
do de que possa parecer um pouco exdtico a
alguns, que o Poder Judiciario passe a se ocu-
par de fazer valer diretamente, nao propria-
mente os direitos violados da parte, mas sim
se preordene a executar, desde que provoca-
do, acoes e politicas ptblicas a partir daquela
violagdo.®

Ana Paula de Barcellos assinala que se
trata

37 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A agdo civil puablica
como instrumento de controle judicial das chamadas po-
liticas ptblicas. In: MILARE, Edis (Coord.). Acdo civil
publica — Lei 7.347/1985 — 15 anos. 2. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 780.

38 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas ptblicas
pelo Poder Judiciario no Brasil — uma visdo geral. Revis-
ta Eletréonica da Faculdade de Direito da PUC/SP, p. 18.
Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/red/
article/viewFile/736/509>. Acesso em: 15 jun. 2016.

25

gulacio eficiente, uma politica
de fomento bem estruturada e
agoes concretas do poder pua-
blico, poderao conduzir os es-
forcos publicos e as iniciativas
privadas para o atingimento
dos fins, os quais sdo conside-
rados valiosos pela Constitui-
¢do e pela sociedade.?

A mesma autora ano-

Visualize-se novamente a relacao entre
os varios elementos que se acaba de ex-
por: (i) a Constituicio estabelece como
um de seus fins essenciais a garantia e
a promoc¢ao dos direitos fundamentais;
(ii) as politicas publicas constituem o
meio pelo qual os fins constitucionais
podem ser realizados de forma sisteméa-
tica e abrangente; (iii) as politicas publi-
cas envolvem gasto de dinheiro publico;
(iv) os recursos publicos sao limitados e
é preciso fazer escolhas; logo, em certa
medida, (v) a Constituicio vincula as es-
colhas em matéria de politicas publicas
e o gasto dos recursos publicos.#°

Feita a transcricao doutrinaria acima,
podemos concluir que a definicao do conjun-
to de gastos do Estado é exatamente o mo-
mento no qual a realizacdo dos fins constitu-
cionais poderé e devera ocorrer.

39 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionaliza¢do das po-
liticas publicas em matéria de direitos fundamentais: O
controle politico-social e o controle juridico no espaco de-
mocratico. Revista de Direito do Estado, Ano 1, n. 3, Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 18.

40 Ibidem, p. 23-24
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As politicas publicas sao indispensa-
veis para a garantia e a promocao de direitos
fundamentais.

Toda e qualquer acio estatal envolve
gasto de dinheiro publico e os recursos publi-
cos sao limitados.

No entanto, as escolhas, em matéria de
gastos publicos, sdo temas reservados a deli-
beragdo politica e a incidéncia de normas ju-
ridicas de estatura constitucional.

A impossibilidade de controle juridico
e jurisdicional esvaziaria a normatividade de
comandos constitucionais, relacionados com
direitos fundamentais, cuja garantia e pro-
mocao dependem de politicas publicas, como
veremos no proximo topico.

8. A efetivacao dos direitos sociais
e o controle jurisdicional das politi-
cas publicas

Marcelo Figueiredo afirma que o exer-
cicio da democracia esta associado a imple-
mentacao e gozo dos direitos sociais.*

Neste passo, consoante ja mencionado,
tem-se o artigo 5°, § 1°, da Carta Magna, se-
gundo o qual os direitos fundamentais — ne-
les incluidos os direitos sociais — devem ter
aplicabilidade imediata.

De acordo com José Reinaldo de Lima
Lopes, vale frisar que:

(...) a negativa dos direitos sociais, ou
seja, a negativa das condicbes de possi-
bilidade de vida digna garantida sob o
nome de direitos sociais, é negativa da
democracia.+

41 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas
pelo Poder Judiciario no Brasil — uma visdo geral. Revis-
ta Eletrénica da Faculdade de Direito da PUC/SP, p. 19.
Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/red/
article/viewFile/736/509>. Acesso em: 15 jun. 2016.

42 LOPES, José Reinaldo de Lima. Judiciario, democracia,
politicas publicas. Revista de Informacdo Legislativa,
Brasilia, n. 122, 1994, p. 257.
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Neste momento, cabe indagar qual é o
papel do Poder Judiciario nessa tematica e
até onde é possivel avancar no caminho do
Estado Social e Democratico de Direito.

E na Constituicao que a resposta a essa
questao, quanto a extensao e limite do con-
trole, deve ser encontrada.

Lenio Luiz Streck destaca que
“construimos uma teoria da Constituicao
que representou expressivos progressos na
concretizacdo dos direitos fundamentais-
sociais”. 43

Pois bem, no Brasil ha trés linhas de
pensamento a respeito da exigéncia dos di-
reitos sociais com diversos matizes.

Alguns entendem que os direitos sociais
sao previstos constitucionalmente como fun-
damentais e, por isso, sao exigiveis de pronto.

Outros sustentam que sao exigiveis de
pronto apenas os direitos negativos, pois os
direitos positivos estariam disponiveis sob a
reserva do possivel e condicionados a media-
cdo legislativa.

Por fim, ha outra corrente que entende
haver um nicleo de direitos positivos ligados
ao “minimo existencial” que seria sempre exi-
givel, restando os demais direitos positivos
sob a reserva do possivel.

Compartilhamos do posicionamento de
Marcelo Figueiredo, segundo o qual a questao
deva ser delimitada conforme os parametros
do proprio regime constitucional, que sao:
(i) principio da inafastabilidade de controle
jurisdicional; (ii) cabe ao Poder Judiciario
aplicar os valores e direitos constitucionais
consoante o Estado Democratico de Direito,
no qual se constitui o Brasil; (iii) os direitos
e garantias fundamentais devem embeber a
interpretacdo da constituicio e de seus desti-
natarios; (iv) observancia ao principio da dig-
nidade da pessoa humana; (v) a consideracao

43 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme mi-
nha consciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2013, p. 81.
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de que os direitos constitucionais fundamen-
tais, como saude, educacao, moradia, etc. sdo
de variada eficacia e aplicabilidade e deman-
dam a integracao dos varios poderes para sua
total fruicao pelos particulares.#

Ana Paula de Barcellos examina algu-
mas criticas ao controle juridico e jurisdi-
cional das politicas publicas, em matéria de
direitos fundamentais, sob trés enfoques: (i)
teoria da Constituicdo, seu papel e alcance;
(ii) filosofica e (iii) operacional.+

Sob o enfoque da teoria da Constitui-
¢ao, tem-se a critica ao controle jurisdicional
de politicas publicas, sob a alegacao de o Ju-
diciario nao poder se intrometer em temas
reservados a deliberagao politica majoritaria.

Entretanto, a mesma autora destaca
algumas dificuldades do controle social das
politicas publicas:

Na auséncia de controle social, a ges-
tdo das politicas ptblicas no ambito das
deliberacbes majoritarias tende a ser
marcada pela corrupgao, pela ineficién-
cia e pelo clientelismo, (...), seja nas re-
lagbes entre Executivo e parlamentares
— frequentemente norteada pela troca
de favores —, seja nas relagoes entre os
agentes publicos e a populacio. Nesse
contexto, manipulado em suas necessi-
dades bésicas, o povo acaba por perder
a autonomia critica em face de seus re-
presentantes.4¢

Ao examinar a critica ao controle juris-
dicional das politicas publicas sob o enfoque
da teoria da Constituicao, referida autora
também aponta para o estreito liame entre o

44 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas
pelo Poder Judiciario no Brasil — uma visdo geral. Revis-
ta Eletrénica da Faculdade de Direito da PUC/SP, p. 29.
Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/red/
article/viewFile/736/509>. Acesso em: 15 jun. 2016.

45 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacao das
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
O controle politico-social e o controle juridico no espago
democrético. Revista de Direito do Estado, Ano 1, n. 3, Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 25.

46 Ibidem, p. 27.
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direito constitucional e a politica, no qual a
Carta Magna de 1988 conferiu espago maior
ao Direito e impds intimeros condicionamen-
tos juridicos aos Poderes Publicos.

Por fim, Ana Paula de Barcellos suge-
re que deve haver uma solucao intermediaria
entre a auséncia do controle jurisdicional de
politicas publicas e a politizacao do Direito.

Neste passo, Luis Roberto Barroso diz
que a judicializacao nasceu do modelo consti-
tucional que se adotou, e ndo de um exercicio
deliberado de vontade politica.*

Por sua vez, Ana Paula de Barcellos
conclui, ao estudar a critica ao controle juris-
dicional das politicas publicas sob o enfoque
da teoria da Constituicao, que “(...) o deba-
te em torno do controle de politicas publicas
esta relacionado de forma direta com a ga-
rantia e promocao de direitos elementares re-
conhecidos como necessarios ao proprio fun-
cionamento da deliberacdo democratica.” e
que se deve conter eventual malversacao do
direito, com a finalidade de transforméa-lo em
instrumento de afirmacao da concepcao poli-
tica do intérprete.

Sob o exame da critica filosofica do
controle jurisdicional das politicas publicas,
no sentido de que, por exemplo, se poderia
questionar se os Juizes tomariam melhores
decisoes em matéria de politicas publicas do
que os agentes publicos, ou se seriam mais
comprometidos com o interesse publico, Ana
Paula de Barcellos relata que se excluem da
citada critica casos de padroes ou consensos
morais, ou com conhecimentos técnicos ou
cientificos consolidados.

Por fim, a critica operacional ao contro-

47 Ibidem, p. 28.

48 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial
e legitimidade democratica. Revista Atualidades Juridi-
cas — Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB, n.
4, jan./fev. 2009.

49 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacao das po-
liticas puablicas em matéria de direitos fundamentais: O
controle politico-social e o controle juridico no espaco de-
mocratico. Revista de Direito do Estado, Ano 1, n. 3, Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 28.
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le jurisdicional das politicas publicas destaca
que o Juiz nao dispoe de instrumental técni-
co, ou de informacao, nem tem tempo neces-
sario para fazer uma investigacdo completa
sobre o assunto.

Entretanto, compartilhamos o pensa-
mento de Ana Paula de Barcellos, segundo a
qual o controle de politicas publicas, em ma-
téria de direitos fundamentais, dentre eles os
direitos sociais, podera variar em funcao de
dois elementos diversos: o objeto especifico
a ser controlado e o ambiente processual no
qual a discussao sera posta.

Referida autora assinala que sera pos-
sivel controlar as politicas publicas, em abs-
trato, com relagdo as metas e prioridades por
parte do Poder Publico, em matéria de direi-
tos fundamentais, e, em concreto, quanto ao
resultado final esperado das politicas publi-
cas em determinado setor, a quantidade de
recursos a ser investida, o atingimento ou
nao das metas fixadas pelo proprio Poder Pua-
blico e a eficiéncia minima na aplicacao dos
recursos publicos destinados a determinada
finalidade.

A mesma autora revela que os contro-
les acima descritos podem ser veiculados em
acoes individuais, coletivas ou via controle
abstrato de constitucionalidade de leis ou e
atos do Poder Publico.

Nesta seara, Marcelo Figueiredo assi-
nala que “o direito do consumidor, o direito
urbanistico, o direito ambiental sdo exemplos
de como a controvérsia judicial assume um
‘papel social destacado’ e amplo que trans-
cende as partes para adequar e ajustar as re-
lacoes sociais e comunitarias”.s*

Pensamos que seja possivel o controle
judicial das politicas puablicas no Brasil, no
que concerne a sua adequacao ao conteido

50 Ibidem,p. 35

51 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas
pelo Poder Judiciario no Brasil — uma visdo geral. Revis-
ta Eletrénica da Faculdade de Direito da PUC/SP, p. 19.
Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/red/
article/viewFile/736/509>. Acesso em: 15 jun. 2016.
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e aos fins estabelecidos na Constituigao,
constituindo-se em verdadeiro dever do
Estado-Juiz.

A teoria da “reserva do possivel” deve
ser acolhida com iniimeras ressalvas, na me-
dida em que, em nome dessa teoria, nao se
pode pretender impedir o reconhecimento de
direitos a prestacOes estatais e também nao
podemos nos fixar nas meras alegacoes de
falta de recursos publicos.

Neste topico, revela-se importante con-
signar os julgados proferidos pelo Eg. STF, na
ADPF 45/DF e RE AgR 410.715/SP, em am-
bos tendo o Ministro Relator Celso de Mello,
a respeito do papel do Supremo Tribunal Fe-
deral e o controle das politicas publicas, no
qual restaram examinadas as teorias da re-
serva do possivel e do minimo existencial.

9. Os limites do Poder Judiciario na
implantacao de politicas publicas e
a interpretacao constitucional

O aumento dos intermediarios entre
Estado e sociedade — associacgoes civis, sindi-
catos, partidos politicos — tornou as fungoes
nao estatais mais atuantes, o que propicia
maior coesao entre Estado e sociedade, ou
seja, entre as funcoes estatais e nao estatais
da comunidade.

A unidade politica da comunidade
vem destacada em sua natureza funcional,
que, no entanto, admite tensoes entre a or-
denacdo constitucional e realidade politica e
social.s?

52 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitui¢cdo di-
rigente e vinculacdo do legislador. Coimbra: Coimbra,
1994, p. 119: “E certo que a teoria da constituicio acolhe
positivamente a ‘existéncia de conflitos’ e reconhece a sua
indissociabilidade da vida humana comunitaria. Mesmo
neste aspecto se verifica, contudo, que eles sao dimensio-
nados, nao na sua ‘estrutura de tensao’, mas como garan-

Y

tia da criacdo e manutencao da ‘unidade politica’.
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Hesse diz que:

Por el contrario, la unidad politica que
debe ser constantemente perseguida y
conseguida em el sentido aqui adoptado
es uma unidad de actuacién posibilita-
da y realizada mediante el acuerdo o el
compromiso, mediante el asentimiento
tacito o la simple aceptaciéon y respe-
to, llegado el caso, incluso, mediante la
coercibon realizada con resultado positi-
vo; en una palabra, una unidad de tipo
funcional. La cual es condicién para el
que dentro de un determinado territorio
se puedan adoptar y se cumplan decisio-
nes vinculantes, para que, en definitiva,
exista “Estado” y no anarquia o guerra
civil.s3

Desse modo, o Texto Magno apresenta-
se como instrumento politico e juridico de
ordenacdo e fundacdo social, tanto que “a
Constituicao juridica nao significa simples
pedaco de papel, tal como caracterizada por
Lassalle.”

Segundo o autor acima referido:

Quando podemos dizer que uma “cons-
tituicao escrita é boa e duradoura?” (...):
Quando essa constituicao escrita “cor-
responder a constituicdo real” e tiver
suas raizes nos “fatores reais do poder
que regem o pais.” Onde a constituicao
“escrita” nao corresponder a “real”, ir-
rompe inevitavelmente um conflito que
é impossivel evitar e no qual, mais dias

53 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Ma-
drid: Centro de Estudos Constitucionales, 1983, p. 08-9:
“Pelo contrario, a unidade politica, que deve ser constan-
temente perseguida e alcancada no sentido aqui adotado,
é uma unidade de atuagdo, possibilitada e realizada me-
diante o acordo ou o compromisso, mediante o assenti-
mento tacito ou a simples aceitacio e respeito, chegado o
caso, inclusive, mediante a coercdo realizada com resulta-
do positivo; em uma palavra, uma unidade de tipo funcio-
nal. A qual é condicao para o que, dentro de um determi-
nado territério, se possam adotar e se cuampram decisoes
vinculantes, para que, em definitivo, exista ‘Estado’, e nao
anarquia ou guerra civil.” (traducdo livre da autora).

54 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constitui¢do. 2. ed.
Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988, p. 41-42.
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menos dias, a constituicdo escrita, a
“folha de papel”, sucumbira necessaria-
mente, perante a constituicao real, a das
verdadeiras forgas vitais do pais.s

Assim, “(...) a interpretacdo das normas
constitucionais deve ter em conta a especifici-
dade resultante do facto de a constituicao ser
um estatuto juridico do politico” .5

A manutencao da Constituicao se ori-
gina do simultaneo condicionamento entre
o Texto Constitucional e a realidade politico-
-social subjacente, a qual sempre deve pre-
servar a forca normativa da Constituicao.

Luis Roberto Barroso revela que o juiz:

(...) (@) s6 deve agir em nome da Consti-
tuicdo e das leis, e ndo por vontade poli-
tica propria; (ii) deve ser deferente para
com as decisOes razoaveis tomadas pelo
legislador, respeitando a presuncgio de
validade das leis; (iii) nao deve perder de
vista que, embora nio eleito, o poder que
exerce é representativos (i.e., emana do
povo e em seu nome deve ser exercido),
razdo pela qual sua atuacdo deve estar
em sintonia com o sentimento social, na
medida do possivel. (...) Logo, a interven-
¢ao do Judiciario, nesses casos, sanando
uma omissao legislativa ou invalidando
uma lei inconstitucional, da-se a “favor”
e nao contra a democracia.>®

55 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicao.
Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anto-
nio Fabris, 1991, p. 25.

56 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucio-
nal. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 215.

57 HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicao.
Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anto-
nio Fabris, 1991, p. 19: “Embora a Constituicao nao possa,
por si s, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Cons-
tituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas fo-
rem efetivamente realizadas, (...). Concluindo-se, pode-se
afirmar que a Constitui¢do converter-se-4 em forca ativa
se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particular-
mente, na consciéncia dos principais responsaveis pela or-
dem constitucional — , ndo s6 a vontade de poder (...), mas
também a vontade de Constituigao (...).”

58 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial
e legitimidade democratica. Revista Atualidades Juridi-
cas — Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB, n.
4, jan./fev. 2009, p. 14.
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O mesmo autor, ao examinar a capaci-
dade institucional do Judiciario e seus limi-
tes, anota que

(...) o Judiciario quase sempre pode,
mas nem sempre deve interferir. Ter
uma avaliagdo criteriosa da propria ca-
pacidade institucional e optar por nao
exercer o poder, em auto-limitacdo es-
pontanea, antes eleva do que diminui.>

Alexandre de Moraes, por sua vez, res-
salta que

(...) ndo s3o poucos os doutrinadores
que apontam enorme perigo a Demo-
cracia e a vontade popular, na utilizacao
do “ativismo judicial”, pois como salien-
tado por Ronald Dworkin, “o ativismo
é uma forma virulenta de pragmatismo
juridico”. Um juiz ativista ignoraria o
texto da Constituicao, a histéria de sua
promulgacio, as decisdes anteriores da
Suprema Corte que buscaram interpre-
ta-la e as duradouras tradi¢oes de nos-
sa cultura politica. O ativista ignoraria
tudo isso para impor a outros poderes
do Estado o seu proprio ponto de vista
sobre o que a justica exige.®°

59 Ibidem, p. 17. Luis Roberto Barroso diz que no ativismo
hé uma escolha do magistrado no modo de interpretar as
normas constitucionais, a fim de dar-lhes maior alcance e
amplitude. Segundo Luis Roberto Barroso: “a judicializa¢ao
e 0 ativismo sao primos. Vém, portanto, da mesma familia,
freqiientam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas
origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas ime-
diatas. A judicializacio, no contexto brasileiro, é um fato,
uma circunstincia que decorre do modelo constitucional
que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario de-
cidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se
uma norma constitucional permite que dela se deduza uma
pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria. J4 o ativismo é uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Consti-
tuigdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente
ele se instala em situacoes de retragdo do Poder Legislativo,
de certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. A idéia de ativismo judicial est4 associada
a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacao dos valores e fins sociais.”

60 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 29. ed. rev.
atual. até a EC n° 71/2012. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 785.
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Por outro lado, 0o mesmo autor, citando
adverténcia do Ministro Celso de Mello, des-
taca que as praticas do ativismo judicial tor-
nam-se uma necessidade institucional, quan-
do os 6rgaos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento
de obrigacOes constitucionais, nao podendo
se reduzir a uma posicao de passividade.

Alexandre de Moraes conclui:

O bom-senso entre a “passividade judi-
cial” e o “pragmatismo juridico”, entre
o0 “respeito a tradicional formulacio das
regras de freios e contrapesos da Sepa-
racdo de Poderes” e “a necessidade de
garantir as normas constitucionais a
maéaxima efetividade” deve guiar o Poder
Judiciario e, em especial, o Supremo Tri-
bunal Federal na aplicacao do “ativismo
judicial”, com apresentacido de metodo-
logia interpretativa clara e fundamenta-
da, de maneira a balizar o excessivo sub-
jetivismo, permitindo a andlise critica da
opcao tomada, (...), somente interferin-
do excepcionalmente de forma ativista,
mediante a gravidade de casos concretos
colocados e em defesa da supremacia
dos Direitos Fundamentais.*

Lenio Luiz Streck assinala que “as Cons-
tituicoes Sociais devem ser interpretadas di-
ferentemente das Constituigoes Liberais”.

Segundo o mesmo autor, “o juiz (e
o operador juridico ‘lato sensu’) somente
esta sujeito a lei enquanto valida, quer di-
zer, coerente com o conteido material da
Constitui¢ao”,% devendo os operadores do di-
reito ter em mente que ha, no Estado Demo-
cratico de Direito, uma tutela constitucional
do processo.

De acordo com Lenio Luiz Streck:

61 Ibidem, p. 786.

62 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise —
uma exploragdo hermenéutica da construcgao do Direito. 5.
ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004,
p. 246.

63 Ibidem, p. 250.
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Ou seja, o sentido da
Constituicio ndo  pode
continuar  velado  (isto
porque, passados mais

de quinze anos desde sua
promulgacio,grandepartede
seu texto continua inefetivo,
portanto, “nao descoberto”).
Por isto, para interpretar a
Constituicdo (“entendida
como 0 novo, o estranho”), é
necessario, primeiro, “tornar
transparente a  prépria
situacdo hermenéutica a
fim de que o estranho ou
diferente do texto possa
fazer-se valer antes de tudo”,
isto é, sem que nossos “pré-
juizos” ndo esclarecidos exercam ai
sua despercebida dominacio e “assim
escondam o especifico do texto”. Nao
podemos esquecer, como diz Gadamer,
que “toda compreensdao comega com o
fato de que algo nos interpela”. Ou seja,
para compreender, temos que por entre
parénteses os pré-juizos.®

Dessa forma, pensamos que o Poder
Judiciario ndo deve “invadir” a area de atua-
cao do Poder Executivo, mas tdo somente
corrigir inconstitucionalidades, ilegalidades,
abusos ou desvios de poder, promover acoes
afirmativas, compatibilizando as politicas pu-
blicas as diretrizes e metas constitucionais.

Nao cabe ao Poder Judiciario ou a juris-
dicao constitucional sufocar o espago da poli-
tica, dos individuos e a autonomia privada da
pessoa humana, mas lhe compete preservar
o principio da dignidade da pessoa humana,
tutelando os direitos sociais, contidos na Car-
ta Magna.

A interpretacao constitucional é a pe-
dra de toque para que os direitos sociais se-
jam respeitados, dentro do nosso Estado

64 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise —
uma exploracio hermenéutica da construcio do Direito. 7.
ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
305.
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Constitucional e Democratico de Direito,
observando-se ao disposto pelo artigo 3° da
Constitui¢ao Federal.

10. Conclusoes

1. A Constituicao deve estar inserida
num sistema constitucional, uma vez que é
provida de, ao menos, um minimo de efica-
cia sobre a realidade social, reconhecendo na
sociedade forcas capazes de modificar o sen-
tido das normas constitucionais, maleaveis e
adaptativas, objetivando corresponder, satis-
fatoriamente, as prementes e fundamentais
exigéncias do meio social.

2. A Constituicao é um sistema aberto
de principios e regras, que deve correspon-
der as necessidades imperiosas dos cidadaos,
com o escopo de que seja mantida sua forca
normativa.

3. A interpretacdo constitucional é re-
gida pelo critério valorativo extraido da na-
tureza mesma do sistema e pode variar tan-
to conforme a modalidade da Constituicao,
quanto para atender a modificacoes impostas
pela “forca normativa” do fato social ou da
realidade politica.

4. Segundo Canotilho, que “(...) a legis-
lagdo nao conforma a constituigio, é confor-
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mada por ela. (...) o direito constitucional é
um direito nao dispositivo, pelo que nao ha
ambito de liberdade de conformacao do legis-
lador contra as normas constitucionais nem
discricionariedade na nao actuacao da lei
fundamental.”.

5. Os direitos sociais podem envolver,
de um lado, pretensodes a prestacoes e, de ou-
tro lado, pretensoes de defesa por violacao do
principio da igualdade ou ao controle de ra-
zoabilidade de solucoes legislativas inciden-
tes sobre os direitos sociais.

6. Normas constitucionais programa-
ticas, de acordo com Crisafulli, sao “normas
que, ao invés de regularem, desde o primeiro
momento, de modo direito e imediato, deter-
minadas relacOes e situacoes (as quais, en-
tretanto, se referem) regulam comportamen-
tos publicos destinados por sua vez a incidir
sobre ditas matérias, isto é, estabelecem que
os agentes governamentais deverao ou pode-
rao (e, inversamente, o que nao poderao fa-
zer) relativamente a determinadas matérias”
ou ainda, em outra passagem, “(...): normas
com as quais um programa de acdo € assu-
mido pelo Estado e assinalado a seus 6rgaos
— legislativos, de direcdo politica e adminis-
trativa — como um programa, que também
a estes incumbe a obrigacao de realizar nos
moldes e pelas normas de suas respectivas
atividades.”

7. A Constituicao Federal de 1988 apre-
senta carater dirigente, na qual ha a busca
da efetividade das normas constitucionais,
fundada na premissa da forca normativa da
Constituicao, desenvolvendo-se uma dogma-
tica da interpretacao constitucional, baseada
em principios especificos de interpretacao
constitucional.

8. No Estado Social, as liberdades pu-
blicas perdem sua forc¢a atrativa para os di-
reitos sociais, pautados na igualdade de con-
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dicoes e oportunidades.

9. A expressao politicas publicas pode
designar, de forma geral, a coordenacao dos
meios a disposicao do Estado, harmonizando
as atividades estatais e privadas para a rea-
lizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

10. Os direitos fundamentais — neles
incluidos os direitos sociais — devem ter apli-
cabilidade imediata (artigo 5°, § 1°, da CF).

11. O papel do Poder Judiciario nes-
sa tematica de direitos sociais, e até onde é
possivel avancar no caminho do Estado So-
cial e Democréatico de Direito, se encontra na
propria Constituicao. E na Constituicio que a
resposta a essa questao, quanto a extensao e
limite do controle, deve ser encontrada.

12. E possivel o controle judicial das po-
liticas publicas no Brasil, no que concerne a
sua adequacdo ao contetido e aos fins estabe-
lecidos na Constitui¢do, constituindo-se em
verdadeiro dever do Estado-Juiz.

13. O Poder Judiciario nao deve “inva-
dir” a area de atuacao do Poder Executivo,
mas tao somente corrigir inconstituciona-
lidades, ilegalidades, abusos ou desvios de
poder, promover acoes afirmativas, compati-
bilizando as politicas puablicas as diretrizes e
metas constitucionais.

14. Nao cabe ao Poder Judiciario ou a
jurisdicao constitucional sufocar o espaco da
politica, dos individuos e a autonomia priva-
da da pessoa humana, mas lhe compete pre-
servar o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, tutelando os direitos sociais, contidos
na Carta Magna.

15. A interpretagdo constitucional é a
pedra de toque para que os direitos sociais
sejam respeitados, dentro do nosso Esta-
do Constitucional e Democratico de Direito,
observando-se ao disposto pelo artigo 3° da
Constituicao Federal.
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