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sobre algumas tendéncias do Direito
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Resumo: Analisando as tendéncias contemporaneas do Direito Publico
brasileiro em termos de direitos fundamentais econémicos e sociais, o
presente artigo busca refutar a concepc¢ao segundo a qual o papel do Estado
resume-se a assegurar somente condicdes minimas de existéncia digna ao
cidadao, necessdrias ao exercicio das liberdades. A partir de uma leitura da
Constituicdo de 1988, propde-se que a nogao juridica de desenvolvimento,
desvinculada de uma perspectiva meramente econdmica, reclama a postura
interventiva de uma Administracdo Publica inclusiva, por meio de a¢des
universalizadas, que nédo se restrinjam a garantia do minimo existencial.
Defende-se que ao Estado ndo incumbe uma funcdo subsididria nessa seara,
limitada a proporcionar uma igualdade de oportunidades entre os individuos
como ponto de partida; pelo contrdrio, a ele compete a implementacdo de
politicas publicas de modo planejado, com vistas a reducdo das desigualdades
entre as posicdes sociais existentes na realidade brasileira.

Palavras-chave: Desenvolvimento. Tendéncias do Direito Publico brasileiro.
Direitos fundamentais econdmicos e sociais. Administracdo Publica.

Sumario: 1 Tendéncias do Direito Publico brasileiro — Entre intervencao
estatal e subsidiariedade — 2 O entrecruzamento das tendéncias do Direito
Constitucional e do Direito Administrativo em matéria de desenvolvimento
social — 3 Uma nocéao de desenvolvimento constitucionalmente adequada -
Insuficiénciada perspectivaeconémicaedelineamento daconcepcéojuridica
- 4 Reflexos do dever constitucional de promog¢édo do desenvolvimento no
campo dos direitos fundamentais econdmicos e sociais — Referéncias
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1 34 Daniel Wunder Hachem

1 Tendéncias do Direito Publico brasileiro - Entre intervencao estatal
e subsidiariedade

Nao é novidade afirmar que os contornos do Direito Publico estdo intrin-
secamente ligados ao modelo de Estado no qual cada sistema normativo se
encontra inserido, de modo que as tendéncias dos ordenamentos juridico-admi-
nistrativos costumam acompanhar as feicdes assumidas pelos Estados nos quais
sdo forjados. Tampouco é inovadora a constatacdo de que nos ultimos séculos
os Estados experimentaram significativas transmutacdes, notadamente no que
tange aos limites de sua intervencao na autonomia do individuo e nas relagbes
interprivadas. Por consequéncia, ndo sera uma grande descoberta concluir que o
Direito Publico tem passado por constantes mudancas, em um continuo processo
de transformacgdes, marcado por idas e vindas, a depender da organizacdo politi-
ca que estiver sob exame.

O que releva investigar, no entanto, sao as repercussées que essas mu-
dancas na configuracao politica dos Estados produzem sobre os seus respec-
tivos sistemas de Direito Constitucional e Administrativo. Ainda que se possa,
contemporaneamente, identificar tracos comuns de carater geral entre os distin-
tos ordenamentos publicos, a ponto de se cogitar da formacdo de um “Direito
Administrativo Global’,' ndao ha duvidas de que cada realidade concreta merece
analise pormenorizada, por revestir-se de peculiaridades que a caracterizam e a
distinguem das demais. O Direito Publico brasileiro ndo escapa a regra.

A tratativa do tema das tendéncias atuais desse segmento do fenémeno
juridico, portanto, reclama no presente caso a especial atencao no tocante a expe-
riéncia nacional. Nas ultimas décadas foram vivenciados acirrados confrontos
politico-ideoldgicos conducentes a reforma do Estado, com expressivas alteracoes
na Administracdo Publica, impactando diretamente no delineamento do regime
juridico dos seus institutos. Apenas para mencionar um exemplo emblematico, as
mudancas deflagradas pela Emenda Constitucional n° 19 de 1998 eimpulsionadas
pela promulgacdao de uma série de leis que a sucederam, decorrentes de uma
tendéncia globalizada de enxugamento das atribuicbes do Estado apelidada
de “neoliberalismo’, produziram efeitos diretos sobre a conformacao juridica de
inimeros institutos do Direito Publico brasileiro. E o caso dos temas do servico

' Sobre o tema, ver: MEILAN GIL. Una aproximacién al derecho administrativo global; RODRIGUEZ-
ARANA MUNOZ. El derecho administrativo global: un derecho principial. Revista Andaluza de
Administracién Publica, p. 15-68; e KINGSBURY; STEWART; KRISCH. El surgimiento del Derecho
Administrativo Global. In: AAVV. El nuevo derecho administrativo global en América Latina, p. 21-82.
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publico, dos servidores publicos, da organizacao administrativa, da gestdo fiscal,
entre outros.?

Essa proposta de transformacao do Estado brasileiro, levada a efeito no final
da década de 1990, propunha a adocao de uma Administragao Publica gerencial,
associada a uma reducao das funcdes estatais, relegando-se a iniciativa privada
a incumbéncia de desenvolver atividades de cunho social. O modelo conferia ao
Poder Publico uma posicao subsidiaria quanto a realizacao de atividades de bem-
estar.? Sem deixar de reconhecer as mazelas existentes nas organizagoes politicas
subdesenvolvidas, esse arquétipo estatal sugeria como solucao a conscientizacao
da sociedade civil a respeito de seus préprios problemas, cabendo-lhe organizar-
se para assumir o protagonismo na resolucao das dificuldades sociais, sem uma
postura paternalista do Estado. A este incumbiria apenas proporcionar o minimo
necessario para possibilitar o exercicio das liberdades, a partir do qual os cidadaos
deveriam utilizar suas capacidades individuais para alcancar seus objetivos.

Tal proposicdo produziu reflexos diretos no Direito Administrativo, cami-
nhando para uma fuga do regime de Direito Publico, por meio de novas figuras
introduzidas pela legislacdo em matéria de contratacao, organizacdo administra-
tiva e servicos publicos,* todas relacionadas com uma concepcao subsididria do
Estado, acompanhadas de um forte fenémeno de privatizacdo. Tratava-se de uma
nitida tendéncia, proclamada por parte da doutrina e sensivelmente acolhida
pelo sistema normativo, a qual se poderia denominar de Direito Administrativo
neoliberal.

Contra essa perspectiva, insurgiu-se outra parcela dos publicistas brasilei-
ros, como é o caso de Celso Antonio Bandeira de Mello. Segundo o autor, para

2 Os impactos da reforma do Estado empreendida no Brasil no final da década de 1990 sobre a
Administracao Publica sao analisados por NOHARA. Reforma administrativa e burocracia: impacto
da eficiéncia na configuragao do direito administrativo brasileiro.

3 Consoante explica Irene Nohara, o neoliberalismo “provocou uma reformulacédo do papel do
Estado, a partir do principio da subsidiariedade, segundo o qual o Estado s6 deve interferir
onde houver incapacidade de o mercado resolver por si s6 o atendimento do interesse publico.
Segundo essa nocao, o Estado volta a se ocupar com os servigos publicos essenciais e indelegaveis
e os demais, sejam eles sociais ou econémicos (industriais, comerciais ou financeiros), passam a
ser exercidos em cardter supletivo da iniciativa privada, ou seja, quando ela se mostrar deficiente”
(NOHARA. Direito administrativo, p. 35).

* E o caso, apenas para citar algumas, das figuras do contrato de gestdo, das agéncias reguladoras,
das “organizagdes sociais’, das “organizacdes da sociedade civil de interesse publico” e das
“Parcerias Publico-Privadas” Para uma critica a inclusdo desses institutos no Direito Administrativo
por decorréncia do neoliberalismo, ver: BANDEIRA DE MELLO. O neocolonialismo e o direito
administrativo brasileiro. Revista Eletrénica de Direito do Estado — REDE, p. 1-13.
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os Estados subdesenvolvidos “os ventos neoliberais, soprados de paises cujos
estagios de desenvolvimento sdo muito superiores, ndo oferecem as solugdes
acaso prestantes nestes Ultimos”. Sustenta, em contrapartida, que “nos paises que
ainda ndo alcancaram o estagio politico cultural requerido para uma pratica real
da democracia, o Estado tem de ser muito mais que um arbitro de conflitos de
interesses individuais”® Tal entendimento parte dos préprios postulados incorpo-
rados pela Constituicdo de 1988, que institui um modelo de bem-estar atribuindo
expressamente ao Estado, em diversas areas, o dever de atuagao direta em prol
da realizacao de direitos fundamentais econémicos e sociais, tais como educacao,
moradia, alimentacao, salde, assisténcia e previdéncia sociais. Nao competiria ao
Poder Publico, portanto, apenas a garantia de um auxilio social minimo, capaz de
propiciar a fruicao das liberdades individuais. Essa concepcao reflete uma tendén-
cia diversa, pautada na promocéo da igualdade material pelo Estado e na ideia
de redistribuicao por meio da intervencao, a qual se poderia chamar de Direito
Administrativo social.

Diante do embate de tendéncias propagadas no Brasil a partir de meados da
década de 1990, cumpre pontuar, desde logo, que este estudo parte do pressu-
posto, defendido originalmente por Emerson Gabardo, de que inexiste no Direito
Publico brasileiro um principio juridico que determine a atuacdo subsidiaria do
Estado.® Pelo contrario: a ele compete ndo apenas o dever de afastar os obsta-
culos para o alcance dos objetivos fundamentais da Republica, mas também a
incumbéncia de criar condicdes reais e efetivas para a sua consecucao. E dessa
inteleccao, que sugere uma postura estatal intervencionista, é possivel deduzir
uma série de tendéncias atuais do Direito Publico patrio, entre as quais se en-
contra aquela que se pretende investigar neste estudo: o delineamento de uma
Administracao Publica inclusiva, voltada a insercao social dos cidadéos e a redu-
¢ao das injusticas e desigualdades existentes na sociedade brasileira.

A partir da identificacdo das tendéncias que atualmente conflitam no ce-
nario do Direito Administrativo brasileiro — neoliberal e social — o presente
artigo tem por escopo analisar os impactos da nocao juridico-constitucional de
desenvolvimento sobre essa divergéncia. Busca-se averiguar qual dessas visdes do
Direito Publico mais se coaduna com a concepc¢ao de desenvolvimento recolhida

> BANDEIRA DE MELLO. A democracia e suas dificuldades contemporaneas. Revista de Direito
Administrativo, p. 61.

6 GABARDO. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do
mal, p. 203-250.
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na Constituicdo de 88 (que néo se limita a um viés economicista), bem como os
reflexos disso na esfera do dever estatal de promocéo dos direitos fundamentais
econOmicos e sociais.’

2 O entrecruzamento das tendéncias do Direito Constitucional e do
Direito Administrativo em matéria de desenvolvimento social

A primeira questao a ser considerada diz respeito as tendéncias, no cendrio
brasileiro, do Direito Constitucional e do Direito Administrativo em termos de de-
senvolvimento social. Uma vez tracejado o perfil da Administracdo Publica brasi-
leira pela Constituinte, conferindo-lhe uma roupagem expressivamente voltada a
promocao da inclusdo social, tornou-se necessario averiguar o grau de exigibilida-
de dos direitos fundamentais econémicos e sociais admitido pelo ordenamento
juridico. E a questdo ganha relevo nos casos de inacdo administrativa: negando-se
a Administracao, deliberadamente, a conceder determinadas prestagcdes vincula-
das a tais direitos, ou omitindo-se em responder o pleito formulado pelo cidadao,
até que ponto pode intervir o Poder Judiciario?

Analisando trés periodos distintos — a) anterior a Constituicdo de 1988;
b) imediatamente posterior a sua promulgacao até meados da primeira década
de 2000; c) em torno de 2005 aos dias atuais — é possivel identificar, grosso modo,
tendéncias do Direito Constitucional e do Direito Administrativo que se entrecru-
zam, em matéria de direitos fundamentais sociais.

a) A roupagem do Direito Constitucional brasileiro anterior a Constituicao
de 88 ainda ligava-se a uma perspectiva autoritaria, que nao reconhecia
efetivamente a plenitude de sua forca normativa. Salvo excec¢ées, cuidava-
se de posicao dominante na doutrina e na jurisprudéncia,® que negava

7 Destaque-se, desde logo, que neste texto as expressdes “direitos sociais”, “direitos econdmicos
e sociais” e “direitos fundamentais sociais” serdo utilizadas indistintamente, para designar
os direitos fundamentais que tém por objeto a tutela de bens econdmicos, sociais e culturais
imprescindiveis para assegurar uma vida digna, que o individuo poderia obter também dos
particulares, caso ostentasse condi¢des financeiras para adquiri-los e os encontrasse disponiveis
no mercado. Sobre a caracterizacao de tais direitos a partir do conteddo mencionado, ver: ALEXY.
Teoria de los derechos fundamentales, p. 443; NOVAIS. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais, p. 41.

8 Observe-se que tal concepgdo continuou propagando-se na jurisprudéncia mesmo apés o
advento da Constituicao vigente. Nesse sentido, a seguinte decisdo do SuperiorTribunal de Justica,
de 1996, que reputa as disposicdes constitucionais referentes ao direito a saide como “normas
constitucionais meramente programaticas”: “Normas constitucionais meramente programaticas
— ad exemplum, o direito a saude — protegem um interesse geral, todavia, ndo conferem, aos
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as disposicoes constitucionais o carater normativo, considerando-as
“lembretes, recados para o legislador”® Os direitos fundamentais, por
seu turno, eram encarados como meras declaracdes que demandavam
legislacdo integrativa para produzir forca normativa.”

No campo do Direito Administrativo, o apego a superioridade da lei formal
como limite e fundamento do agir da Administracao Publica, numa éptica restriti-
va do principio da legalidade, corroborava com a légica do Direito Constitucional
de entdo, rejeitando a atuacao administrativa praeter legem, ainda que fundada
diretamente no texto constitucional. Sem a previsdo expressa de lei formal, ndo se
admitia a atuacdo da Administracao, ainda que para concretizar comandos cons-
titucionais veiculadores de direitos fundamentais."

Mirando sob essa perspectiva, com foco para a questdo da efetivacao dos
direitos fundamentais sociais, as caracteristicas mais marcantes das tendéncias
desses dois ramos centrais do Direito Publico permitem — com o perdao do re-
ducionismo do rétulo — a referéncia a um Direito Constitucional formalista e a um
Direito Administrativo legalista. Para o primeiro, importava mais o respeito a forma
do que os efeitos do contetido das disposicdes constitucionais, ao passo que para
o segundo a lei ostentava maior relevancia do que a Constituicao.

beneficidrios desse interesse, o poder de exigir sua satisfacdo — pela via do mandamus — eis que
nao delimitado o seu objeto, nem fixada a sua extensao, antes que o legislador exerca o munus
de completé-las através da legislagao integrativa. Essas normas (arts. 195, 196, 204 e 227 da CF)
sdo de eficacia limitada, ou, em outras palavras, ndo tem forca suficiente para desenvolver-se
integralmente, ‘ou ndo dispdem de eficacia plena; posto que dependem, para ter incidéncia sobre
os interesses tutelados, de legislagdo complementar. Na regra juridico-constitucional que dispde
‘todos tem direito e o estado o dever’— dever de saide — como afiancam os constitucionalistas,
‘na realidade todos nao tém direito, porque a relacdo juridica entre o cidadao e o Estado devedor
nao se fundamenta em vinculum juris gerador de obrigag¢des, pelo que falta ao cidadao o direito
subjetivo publico, oponivel ao Estado, de exigir em juizo, as presta¢des prometidas a que o
Estado se obriga por proposicao ineficaz dos constituintes” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Ordindrio no Mandado de Seguranca n° 6.564/RS. Rel. Min. Demdcrito Reinaldo. Primeira
Turma, julgado em 23.05.1996. DJ, 17 jun. 1996).

9 A critica a essa posicao é feita por BACELLAR FILHO. Processo administrativo disciplinar, p. 152.

10 CLEVE. A fiscalizacé@o abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 22.

" Refutando tal posicdo, Thiago Marrara aceita a possibilidade de atuacdo da Administracdo
Publica com apoio direto na Constituicdo, nos casos nao cobertos pela lei, desde que observados
0s seguintes requisitos: “(1) que a existéncia de regra explicita ndo seja considerada necessaria
pelo legislador (principalmente porque a acdo nédo gera prejuizos aos direitos fundamentais do
administrado e nem a interesses publicos primérios) e (2) que a a¢ao se justifique em principios
da Administracdo Publica e objetivos estatais reconhecidos na Constituicao” (MARRARA. As fontes
do direito administrativo e o principio da legalidade. In: DI PIETRO; REIBEIRO (Coord.). Supremacia
do interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo, p. 233.
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Em termos de direitos fundamentais sociais, a primeira tendéncia, prépria
desse periodo, ndo podia ser diferente: suas previsdes no texto constitucional ndo
poderiam ser demandadas perante o Poder Judiciario. A concepcao formalista do
Direito Constitucional e a legalista do Direito Administrativo alinhava-se a uma
compreensao estrita do principio da separacao de poderes, ainda tributaria da
Revolucao Francesa. Mantinha-se, assim, uma postura receosa quanto a efetiva-
cao dos direitos fundamentais sociais pela jurisdicao, pois no momento em que o
juiz condenasse o administrador a agir de determinada forma, estaria adentrando
na esfera de atuacdo do Poder Executivo, afrontando o principio da separacao
dos poderes.’”? Questionava-se a legitimidade democratica do Poder Judiciario
para concretizar as normas de carater mais abstrato,'* pois ainda se entendia que
essa funcdo — a de fazer as escolhas politicas e morais da sociedade — cabia aos
representantes eleitos pelo povo.™ Tal linha de raciocinio gerou o problema da
inefetividade dos direitos fundamentais sociais.

b) A Lei Fundamental de 1988, no entanto, operou verdadeira revolucao no
Direito Publico nacional.” Afinado com as transformacbes experimen-
tadas pelo Direito Constitucional na Europa continental a partir da
segunda metade do século XX, em um fend6meno denominado por alguns
de “neoconstitucionalismo’,'® o constitucionalismo brasileiro também
muda de feicdo."” Da superioridade da lei formal passa-se a supremacia

2.0 tema foi trabalhado de forma mais detida em HACHEM. Mandado de injunc¢éo e direitos
fundamentais: uma construcao a luz da transicdo do Estado Legislativo ao Estado Constitucional,
p.121-129.

3 “De maneira geral, quando o poder judicidrio assume um papel politicamente mais ativo e
particularmente quando faz valer seu poder de controle constitucional, isto é, quando se produz
0 que se costuma chamar de ‘ativismo judiciario; é ele questionado e o argumento usualmente
esgrimido é a sua origem ‘ndao democratica’ (ZAFFARONI. Poder judicidrio: crises, acertos e
desacertos, p. 41).

' Fazendo alusdo a esse pensamento, explica Robert Alexy: “Ahora bien, si el derecho carece
de pautas suficientes, entonces la decision acerca del contenido de los derechos sociales
fundamentales es un asunto de la politica. Sin embargo, esto significa que, de acuerdo con los
principios de la divisién de poderes y de la democracia, la decisidon sobre el contenido de los
derechos sociales fundamentales no cae dentro de la competencia de los tribunales de justicia
sino dentro de la competencia del“legislador directamente legitimado por el pueblo”. Por lo tanto,
los tribunales pueden decidir preguntas que se enmarcan dentro del ambito de los derechos
sociales fundamentales sélo si el legislador ya ha adoptado sus decisiones” (ALEXY. Teoria de los
derechos fundamentales, p. 450).

> Acerca do tema, ver: BACELLAR FILHO. Marco constitucional do direito administrativo no Brasil.
Revista Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo, p. 35-46.

6 A questdo é tratada sob diferentes vieses em: CARBONELL (Ed.). Neoconstitucionalismo(s).

7 BARROSO. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pds-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Interesse Publico - IP, p. 42-73.
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da Constituicdo, que se converte em parametro de validade do contetido
material de todas as demais normas, por condensar os valores sociais
mais importantes, correspondentes aos principios de justica compartidos
pela sociedade, de observancia obrigatdria nao sé ao legislador, mas
também ao juiz e a Administracao.'® Forma-se entdo um novo paradigma,
calcado na valorizacao da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais que dela emanam.’ E possivel se falar, a partir dai, de um
Direito Constitucional da efetividade,* cuja preocupacdo maior residia em
reconhecer a eficacia juridica e assegurar a eficacia social das disposi¢des
constitucionais.

Quanto ao Direito Administrativo, a nova ordem constitucional também
fez espargir significativas alteracdes. Aos poucos se abandona a concepcao re-
ducionista do Direito herdada do positivismo juridico, reconhecendo-se como
parte integrante do ordenamento juridico ndo so6 a lei formal, mas também os
principios constitucionais expressos e implicitos e os direitos humanos dos trata-
dos internacionais. Amplia-se assim o conjunto de deveres juridicos aos quais a
Administracdo deve obediéncia. De uma legalidade estrita se passa a uma lega-
lidade ampla. Diz-se, a partir dai, que a Administracao encontra-se subordinada
ao principio da juridicidade.?' Significa que, embora respeitados os tramites for-
mais exigidos pela lei para a pratica do ato, desenvolvimento do procedimento
ou celebracao do contrato administrativo, sua validade pode ainda ser questio-
nada por ofensa, v.g., aos principios da moralidade, publicidade, impessoalidade,
eficiéncia,? seguranca juridica, entre tantos outros.” Se ha mais deveres juridicos
ha também, por consequéncia, uma maior probabilidade de descumprimento.

'8 ZAGREBELSKY. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia, p. 93.

9 DURAN MARTINEZ. En torno al neoconstitucionalismo. Revista de Direito Administrativo &
Constitucional - A&C, p. 38.

20 BARROSO. A doutrina brasileira da efetividade. In: BARROSO. Temas de direito constitucional.

ROCHA. O principio da juridicidade da Administracdo Publica. In: ROCHA. Principios constitucionais

da Administragao Publica, p. 69-143; KLOSS. Derecho Administrativo: bases fundamentales, passim;

OTERO. Legalidade e Administragéo Publica: o sentido da vinculacdo administrativa a juridicidade;

GALEANO. El principio de juridicidad: nocién, fundamento y caracteres: su recepcién en la

jurisprudencia administrativa y judicial. In COMADIRA; IVANEGA (Coord.). Derecho administrativo:

libro en homenaje al Profesor Doctor Julio Rodolfo Comadira, p. 23-49.

22 Acerca do conteudo juridico do principio constitucional da eficiéncia administrativa no Brasil, ver,

por todos, GABARDO. Principio constitucional da eficiéncia administrativa.

A tematica dos principios do Direito Administrativo brasileiro é trabalhada amplamente na

obra: MARRARA (Org.). Principios de direito administrativo: legalidade, seguranca juridica, impes-

soalidade, publicidade, motivacao, eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse publico.
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Com isso, a ideia de sujeicao do Poder Publico a juridicidade — e néo sé a lega-
lidade estrita — exige uma ampliacdo significativa da possibilidade de controle
judicial da atuacdo da Administracao.

Contudo, ainda que fosse possivel ressaltar outros aspectos marcantes do
Direito Administrativo desse periodo, quanto aos direitos fundamentais econémi-
Cos e sociais a caracteristica mais acentuada que merece ser sublinhada consiste
na perspectiva individualista desse ramo juridico. Se a Constituicdo passa a valer
realmente, e as normas definidoras de direitos fundamentais sociais vinculam-se
diretamente a Administracao Publica, a resposta que passa a ser dada ao pro-
blema da inefetividade é a da ampla possibilidade de reivindicacao individual,
pela via judicial, das prestacdes estatais necessarias a satisfacdo de tais direitos. A
uma légica de protecao de direitos que ja de mostrava diferenciada aplicam-se os
pressupostos do mesmo Direito Administrativo do século XIX, lastreado em um
sistema judicial subjetivista-individualista, no qual o individuo singular se insurge
contra a Administracdo perante o tribunal para postular a tutela de suas liber-
dades. Portanto, na esfera dos direitos econdmicos e sociais, ao lado do Direito
Constitucional da efetividade se situa um Direito Administrativo individualista.

Um dos pontos de relevancia para a tematica reside no fato de que, con-
forme antes referido, o art. 5°, §1° da Constituicao estabeleceu que as normas
definidoras de direitos fundamentais desfrutam de aplicabilidade imediata. A lite-
ralidade de tal dispositivo, somada ao anseio de extrair plena eficacia das deter-
minagdes constitucionais em matéria de direitos fundamentais sociais, conduziu
parcela da doutrina a sustentar a possibilidade de se postular judicialmente, em
face das omissdes da Administracdo Publica, a realizacdo plena desses direitos.*
Tais ideias lograram acolhida pelos tribunais, que, abandonando uma postura
conservadora, reticente em aceitar que com fulcro das disposi¢des definidoras
de direitos econdmicos e sociais seria possivel reclamar atuacbes estatais posi-
tivas,?passaram a atestar a fundamentalidade desses direitos (principalmente nos

24 GRAU. A ordem econbémica da Constitui¢do de 1988, p. 318-319.

% Era o caso, por exemplo, de decisdes como esta:“Mandado de seguranca. Impetrantes portadores
de insuficiéncia renal cronica. Fornecimento de remédio (CELLCEPT) pelo Estado. As normas pro-
gramaticas estabelecidas na Constituicdo Federal ndo conferem ao cidadéo o direito subjetivo
de exigir do Estado o fornecimento de remédios de alto-custo, em detrimento de outros do-
entes, igualmente carentes. Na consecucdo de sua obrigacdo de salde publica a administracdo
ha que atender aos interesses mais imediatos da populagdo. Impropriedade da via mandamen-
tal para atendimento do direito reclamado” (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro. Mandado de Seguranca n° 220/98. Rel. Del. Antonio Lindberg Montenegro, julgado em
17.12.1998).
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casos daeducacao e da saude) e encara-los como direitos subjetivos, prontamente
exigiveis perante o Poder Judiciario.

Dentro dos trés periodos ora apreciados e em relacao ao objeto em ana-
lise, pode-se falar entdo em uma segunda tendéncia do Direito Publico patrio,
p06s-1988: a expressiva ampliacao da intervencao judicial com vistas a concessao
de prestacdes estatais positivas dirigidas a integral efetivacao dos direitos funda-
mentais sociais. Operou-se verdadeira mudanca na orientacdo judicial brasileira
no que tange ao reconhecimento de eficdcia juridica e forca normativa cogente as
normas constitucionais veiculadoras desses direitos. De decisdes que lhes rejeita-
vam a possibilidade de investir o cidadao em posi¢des juridico-subjetivas, capazes
de serem demandadas judicialmente, passou-se a condenar a Administracdao —
até mesmo de forma indiscriminada e ndo criteriosa — a conceder as pretensoes
postuladas perante o Judiciario, sobretudo em matéria de direito a satde.

E o caso de julgados conhecidos do Supremo Tribunal Federal, que passa-
ram a deferir pedidos de tratamentos de satde de altissimo custo, alguns deles no
exterior e sem comprovacao da eficacia dos seus resultados, destinados a cura de
doencas raras, com lastro no art. 6°, que prevé a saude como direito fundamental
social, e no art. 196, que a define como “direito de todos e dever do Estado”.

Um dos leading cases da matéria foi a decisdo monocratica proferida pelo
Ministro Celso de Mello na Medida Cautelar proposta na Peticdo n° 1246-1.
Tratava-se, no caso, de acao ajuizada contra o Estado de Santa Catarina, na qual
um portador da doenca rara Distrofia Muscular de Duchene — moléstia degenera-
tiva de células musculares — asseverava existir tratamento em clinica estaduni-
dense capaz de cura-lo. Supedaneado no art. 196 da Constituicdo, dentre outros,
postulou a protecdo de seu direito a salde mediante o custeamento, pelo Poder
Publico, do aludido tratamento, que importaria o valor de US$ 63 mil. A liminar foi
concedida e o Estado de Santa Catarina recorreu ao Tribunal de Justica. A questao
chegou ao STF, no momento em que o Estado-Membro postulou a Corte a sus-
pensdo da tutela antecipada, sob o argumento de violagao aos arts. 37, 100 e 167
da Constituicao, por ter havido ordem de pagamento sem base no orcamento,
nem em lei que o determinasse. Através de despacho singular, o Ministro negou a
suspensdo pleiteada, arguindo que:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado pela prépria Constituicao da Re-
publica (art. 5°, caput) ou fazer prevalecer, contra esta prerrogativa funda-
mental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma
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vez configurado este dilema — que as razdes de indole ética-juridica
impdem ao julgador uma so6 e possivel opg¢ao: o respeito indeclinavel a
vida.?

Essa passagem tornou-se paradigma para decisdes proferidas posterior-
mente em matéria de direito a saude, tendo sido reproduzida em diversos outros
julgados.?” Posicao semelhante foi adotada na decisao monocratica proferida no
Recurso Extraordinario n° 342,413 pela Ministra Ellen Gracie, na qual restou con-
signado que “obstaculo de ordem burocratica ou orcamentaria [..] ndo podem
ser entraves ao cumprimento constitucional que garante o direito a vida“?® bem
como no voto do Ministro Sydney Sanches no Recurso Extraordinario n° 198.263,
no qual afirmou que “em matéria tio relevante como a salde, descabem disputas
menores sobre legislacdo, muito menos sobre verbas, questao de prioridade”?*

E preciso reconhecer, no entanto, que em alguma medida essa segunda
tendéncia implicou a adocdao de um caminho que passou “da falta de efetividade
a judicializacdo excessiva’*® mormente na seara da saude, resultando na prolife-
racao de provimentos judiciais fundados mais na emocao do que na razdo, que
determinam ao Poder Executivo o fornecimento de prestacdes que extrapolam
os limites da razoabilidade, seja por sua inacessibilidade no ambito nacional, seja
por sua falta de essencialidade. Tratam-se muitas vezes de decisdes desmedidas
e incongruentes, que acabam por colocar em xeque o prosseguimento das poli-
ticas publicas, atravancando o planejamento regular das a¢des administrativas
voltadas a universalidade da populacao e prejudicando o emprego racionalizado
dos recursos publicos. Ademais, a busca da efetivacao dos direitos fundamentais

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Peticdo n° 1246, Presidente Ministro
Sepulveda Pertence, Decisdo Proferida pelo Ministro Celso de Mello, julgado em 31.01.1997,
publicado em DJ, 13 fev. 1997.

7 E o caso dos acérdéos prolatados no Recurso Extraordinario n° 267.612, no Agravo de Instru-
mento n° 570.445, no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n° 271.286, no Recurso
Extraordindrio n° 198.265, no Recurso Extraordinario n° 248.304, no Agravo Regimental no
Recurso Extraordindrio n° 273.834 e no Recurso Extraordinario n° 393.175, conforme dé noticia
WANG. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STF.
In: SARLET; TIMM (Coord.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel’, p. 354, nota
n° 19.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 342.413. Rel. Min. Ellen Gracie,
julgado em 14.10.2004. DJ, 09 nov. 2004.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 198.263. Rel. Min. Sydney Sanches,
julgado em 12.02.2001. DJ, 30 mar. 2001.

30 BARROSO. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacéo judicial. In: SOUZA NETO; SARMENTO
(Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie, p. 875-903.
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sociais unicamente pela via do Poder Judicidrio pode implicar a atribuicao de
privilégios a alguns poucos individuos que tém maiores condi¢cdes de acesso a
jurisdicdo, em prejuizo dos cidadaos em geral, em especial daqueles desprovidos
de informacao e meios financeiros suficientes, e que seguem dependendo dos
programas e projetos sociais levados a efeito pela Administracao.’'

A simples referéncia a algumas situagdes concretas vivenciadas na realidade
pratica é suficiente para demonstrar essa afirmacdo. O Municipio de Campinas
gastou em 2009 o valor de R$2.505.762,00 com o pagamento de condenagdes
judiciais de fornecimento de medicamentos, para atender as 86 acdes propostas
naquele ano, beneficiando com isso 253 pacientes.?? A totalidade de recursos mu-
nicipais dispensados com medicamentos para atender aos usuarios do Sistema
Unico de Saude foi de R$16.929.316,29.3 Considerando o nimero de habitantes
do Municipio,** os dados demonstram que quase 16% do orcamento municipal
reservado para cobrir os custos com medicamentos foram empregados para
atender apenas 0,023% da populagao que ingressou com medidas judiciais.

Situacao similar ocorreu no Estado de Minas Gerais em 2010. Dos
R$360.029.986,11 despendidos com fornecimento de medicamentos basicos e de
alto custo pelo Estado, o valor de R$55.052.215,84 foi destinado ao cumprimento
de decisdes judiciais dessa natureza, beneficiando um total de 4.762 pacientes®”
em um Estado com 19.595.309 habitantes.> Significa que somente 0,024% dos
cidadaos do Estado, que manejaram acdes judiciais para garantir o acesso a esses
bens, abocanharam aproximadamente 15,3% do total orcamentdrio gasto com
distribuicao de medicamentos.

3

BARROSO. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacéo judicial. In: SOUZA NETO; SARMENTO
(Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie, p. 876.

32 FINATTI; VECHINI. O perfil dos gastos destinados ao cumprimento de determinagdes judiciais no

Municipio de Campinas. In: CONGRESSO DE SECRETARIOS MUNICIPAIS DE SAUDE DO ESTADO DE

SAO PAULO, 24.

BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Intervencao judicial na saide publica: panorama no ambito

da Justica Federal e Apontamentos na seara das Justicas Estaduais. Disponivel em: <http://portal

saude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/Panorama.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2013.

34 Em 2009, a populacao estimada do Municipio de Campinas era de 1,1 milhdo de habitantes. Da-
dos extraidos do site: <http://www.campinascentro.com.br/content/hist%C3%B3ria-de-campi
nas>. Acesso em: 15 jan. 2013.

35 CASTRO, Sebastidao Helvecio Ramos de. Impacto desalocativo no or¢amento publico estadual em
face de decisées judiciais. Concurso IV Prémio SOF de Monografias. Belo Horizonte, 2011. p. 41-
43. Disponivel em: <http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/premios/SOF/sof2011/arquivos/3_
Lugar_Tema_2_Sebastiao_Helvelio_Ramos_de_Castro.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2013.

3% Dado extraido do site do IBGE: <http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&

busca=1&idnoticia=1766>. Acesso em: 15 jan. 2013.
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Os dados mencionados demonstram que, embora bem-intencionadas,
algumas das decisoes judiciais dessa natureza deixam de levar em conta aspectos
essenciais da satisfacdo universal dos direitos fundamentais sociais, que néo
devem ser efetivados apenas individualmente e pela via judicial, comprometendo
os recursos de politicas publicas e servicos publicos para o atendimento dos
poucos que tiveram condicdes de requeré-los perante o Judiciario.?’” E preciso,
portanto, encarar os direitos fundamentais econémicos e sociais ndo apenas pelo
prisma da efetividade, mas também pela perspectiva da igualdade. Nem todos tém
igual acesso a via judicial. A Administracao Publica, por outro lado, tem condicdes
de implementa-los através da alocacao planejada e racionalizada dos escassos
recursos publicos em acdes dirigidas ao atendimento universal e igualitario da
populacdo. Eventuais exageros cometidos na esfera judicial podem impedir ou
prejudicar a implementacdo equanime desses direitos pela via administrativa.

Retome-se o exemplo de Minas Gerais. Os gastos totais em saude com o
atendimento de demandas judiciais aumentou em mais de 78% de 2009 para
2010, subindo de R$34.454.995,81 para R$61.551.288,54.3¥ Como consequéncia
direta, no ano de 2010 houve uma significativa reducdo na destinacdo de recursos
publicos para programas sociais e demais atividades do Poder Executivo na area
de saude. Entre outros, podem ser mencionados o “Fortalecimento e Melhoria
de Qualidade dos Hospitais do Sistema Unico de Satde — PROHOSP”, com redu-
¢ao de 21,38%, o “Complexo Urgéncia/Emergéncia’, com diminuicao de 10,54%,
0 “Complexo de Hospitais Gerais’, com decréscimo de 10,39%, e o programa
“Ampliacao da Cobertura populacional do Programa Saude Familia”, com subtra-
cao de 7,1% dos investimentos.*

¢) Frente a essa nova ordem de problemas, e considerando que: (i) o acesso

ao Poder Judicidrio no Brasil ainda é limitado as classes média e alta da
populacdo;® (ii) a maior parte das demandas é de cunho individual e ndo

¥ CLEVE. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. /n: BACELLAR FILHO; GABARDO (Coord.).
Globalizagéo, direitos fundamentais e direito administrativo: novas perspectivas para o
desenvolvimento econdmico e socioambiental, p. 103.

38 Desse valor, como dito anteriormente, R$55.052.215,84 (89,44% do total) foram utilizados para
0 pagamento de medicamentos, sendo que os outros 10,56% foram empregados para custear
material médico-hospitalar, servicos médicos, odontolégicos e laboratoriais, entre outros
(CASTRO, op. cit., p. 41-42).

39 CASTRO, p. 45.

40 Referindo-se aqueles que ndo tém acesso ao Poder Judicidrio, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro
observa: “Trata-se de pessoas que nao tém condi¢des sequer de ser partes — os ‘ndo-partes’
sdo pessoas absolutamente marginalizadas da sociedade, porque ndo sabem nem mesmo os
direitos de que dispdem ou de como exercé-los; constituem o grande contingente de nosso
pais” (CARNEIRO. Acesso d justica: juizados especiais e acao civil publica, p. 58). Segundo Claudio
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coletivo,*’ o que coloca os cidadaos de baixa renda — que sao justamente
0s que mais necessitam da tutela estatal — em uma situacao desprivi-
legiada quanto a satisfacdo dos seus direitos;* (iii) o planejamento de
politicas publicas universais, de carater coletivo, destinadas a concreti-
zacao de oficio dos direitos de todos os cidaddos, independentemente
de provocacao, compete a Administracao Publica; exsurge uma terceira
tendéncia no campo aqui investigado, em meados da primeira década
de 2000.

Parcela da doutrina passou a sustentar a restricao do espectro de legitimida-

de do Poder Judicidrio nessa esfera aos casos em que o direito fundamental social
postulado é necessdrio a garantia de condi¢cdes minimas de existéncia digna ao
jurisdicionado — o chamado minimo existencial.** Afora desse ambito, a concre-
tizacdo maximizada dos direitos fundamentais sociais de carater prestacional
competiria aos Poderes Legislativo e Executivo, de maneira progressiva, median-
te a prestacdo de servicos publicos e a implementacdo de politicas publicas. E

(o)

posicionamento acolhido por diversas decisdes judiciais.** Releva ressaltar, no

entanto, que essa proposta oriunda do Direito Constitucional destinava-se a res-
tricdo da atuacdo judicial na matéria, e ndo a limitacdo da atividade dos Poderes
Executivo e Legislativo voltada a efetivacao dos direitos econdmicos e sociais.
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Pereira de Souza Neto, em pesquisa realizada no Estado de Sdo Paulo no periodo de 1997 a 2004,
que analisou todas as a¢des ajuizadas, em 67,7% dos casos a parte autora estava representada
por advogados particulares (SOUZA NETO. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parametros. In: SARMENTO (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais
em espécie, p. 533-534.

Uma demonstracdo pode ser extraida de pesquisa realizada em 2005 na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre concessao de remédios para tratamento do virus da AIDS. Das 48
decisdes encontradas, verificou-se que 96% das acdes judiciais foram propostas por individuos
isolados e apenas 4% pelo Ministério Publico estadual ou federal, na forma de agéo civil publica
(BARBOSA. O Supremo Tribunal Federal e a politica de fornecimento de medicamentos para
tratamento da AIDS/HIV. Revista Juridica, p. 13).

“No Brasil, assiste-se a predacao da renda publica pela classe média e pelos ricos, especialmente
nos casos de remédios estrangeiros, com o risco de se criar um impasse institucional entre o
Judiciério e os poderes politicos, se prevalecer a retérica dos direitos individuais pelos sociais”
(TORRES. O direito ao minimo existencial, p. 134).

Nesse sentido, entre outros: TORRES. O minimo existencial, os direitos sociais e a reserva do
possivel. In: NUNES (Org.). Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal; BARCELLOS. A eficdcia juridica
dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana.

A titulo de exemplo, cite-se: BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Embargos
Infringentes na Apelacdo Civel n° 1999.04.01.014944-9. Segunda Secéo. Relator p/ Acérdéo Luiz
Carlos de Castro Lugon. DJ, 11 maio 2005; BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Suspensao de Tutela
Antecipada no Agravo Regimental n° 175. Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente). Tribunal Pleno,
julgado em 17.03.2010. DJe-076, 30 abr. 2010.
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Nota-se, pois, uma alteracdo na dogmatica do Direito Constitucional brasi-
leiro, que com vistas a igualdade na implementacao dos direitos econdmicos e so-
ciais passa a restringir parcialmente o campo de legitimidade da atuacao judicial.
E isso ocorre ndao mais sob o antigo argumento de que as disposi¢des constitu-
cionais sao despidas de forca normativa, mas com fundamento na ideia de que a
efetivacdo dos direitos fundamentais ndo pode se circunscrever aqueles que tém
acesso ao Judiciario. Outro fator que demonstra esse caminho em direcao a um
constitucionalismo igualitario consiste nos instrumentos veiculados pela chama-
da “Reforma do Judiciario” (Emenda Constitucional n° 45 de dezembro de 2004),
tais como a repercussao geral no recurso extraordindrio e a sumula vinculante.
Entre outros objetivos, um dos principais propdsitos de tais institutos era o de
conferir uniformidade de tratamento aos jurisdicionados no momento de aplica-
¢ao da Constituicdo, privilegiando com isso a isonomia.

Assim, o Direito Constitucional da efetividade do periodo antecedente cede
passo a um Direito Constitucional igualitdrio,* embora ainda seja possivel identi-
ficar, tanto na doutrina como na pratica jurisprudencial, manifestacées filiadas a
ambas as vertentes.

Ocorre que, com lastro nessa construcao teérica — de acordo com a qual a
sindicabilidade judicial da dimensao prestacional dos direitos econémicos e so-
ciais limita-se ao conteddo do minimo existencial — alguns autores passaram a
defender que a jusfundamentalidade dos direitos sociais estaria restrita a esse mi-
nimo.* Vale dizer: os direitos sociais seriam fundamentais apenas e tao somente
no que diz respeito as porcdes desses direitos necessarias a assegurar condicoes
minimas de existéncia dignas ao individuo. Para além desse minimo, os direitos
econdmicos e sociais nao usufruiriam da condicdo de direitos fundamentais, nao
incidindo sobre eles o seu regime juridico especial, dotado, entre outros fatores,
de aplicabilidade imediata.

O tema ganha relevancia sob a éptica do Direito Administrativo pelo fato de
que essa concepcao minimalista a respeito da jusfundamentalidade dos direitos
econdmicos e sociais, que restringe a sua aplicabilidade imediata a parcela de seu
conteudo que coincide com o minimo existencial, pode conduzir a outro racio-
cinio: o de que nao apenas o Judicidrio deve se limitar a conceder esse minimo

% Essa perspectiva pode ser identificada no subtitulo da obra de CLEVE (Coord.). Constituicéo, de-
mocracia e justica: aportes para um constitucionalismo igualitario.

% E o caso de TORRES. A jusfundamentalidade dos direitos sociais. Revista de Direito da Associacéo
dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, p. 349-374, 2003, e de MAURICIO JR. A revisdo
judicial das escolhas orgamentdrias: a intervencao judicial em politicas publicas, p. 47.
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(como pretendia parcela da doutrina constitucionalista), mas também o Poder
Executivo. Ou seja: poderia levar a afirmacao de que o cidaddo ndo poderia exigir
da Administracao aimplementacao de politicas publicas e a prestacao de servicos
publicos voltados a realizacdo do contetdo pleno de seus direitos fundamentais
sociais, mas apenas o minimo necessario para se viver dignamente. Salvaguardado
esse ponto de partida, que permitiria uma igualdade de oportunidades a todos e o
exercicio de suas liberdades, cada individuo deveria lutar para conquistar melho-
res posi¢oes sociais, de sorte que, pelo critério do mérito, as desigualdades entre
0S mais ricos e os mais pobres seriam justas. O papel do Estado — e nao apenas
do Judicidrio — se limitaria a assegurar o essencial para a garantia das liberdades.

Essa compreensao, quando trasladada do Direito Constitucional ao Direito
Administrativo dessa forma, mostra-se presa a tendéncia do pensamento admi-
nistrativista manifestada principalmente na segunda metade da década de 1990,
que embora duramente criticada por parte da doutrina, logrou alterar a realidade
normativa brasileira. Cuida-se da linha tedrica anteriormente apelidada de Direito
Administrativo neoliberal. Como visto, propondo um papel subsidiario ao Estado,
com o repasse de grande parte de suas incumbéncias na area social para a inicia-
tiva privada, essa corrente defendia o enxugamento da estrutura e do aparelha-
mento estatal, com a reducao de suas funcdes. A prestacdo de servicos publicos e
demais atividades de carater assistencial deveria ser prioritariamente desenvolvi-
da pela sociedade civil organizada, competindo ao Poder Publico apenas a funcdo
de fomenta-las e regul-las.

Ainda que essa tendéncia tenha vencido uma importante batalha, fazendo
aprovar alteracdes de relevo no sistema normativo patrio (tal como a aprovacao
da Emenda Constitucional n° 19 de 1998 e de diversas leis que seguiam a mesma
racionalidade),*” parece ter perdido a guerra. Insurgindo-se contra a tendéncia
do Direito Administrativo neoliberal, contrap6s-se a corrente aqui denominada de
Direito Administrativo social, atenta a necessidade de concretizacao do Estado
Social e Democratico de Direito a partir de uma atuacdo estatal interventiva nos
dominios econémico e social. Os programas sociais e as politicas publicas levados
a cabo pelo Governo Federal a partir de 2003, marcados por uma presenca estatal
atuante na economia e nas relagcdes sociais, lograram realizar significativas trans-
formacdes nas estruturas socioecondmicas brasileiras, em virtude das quais cerca
de 30 milhoes de cidaddos passaram das classes D e E para as classes C e B.# Com

4 Cabe citar, como exemplos, a Lei das Organizacdes Sociais (Lei n® 9.637/98), a Lei das OSCIPs (Lei
Nn° 9.790/99) e a Lei das Parcerias Publico-Privadas (Lei n° 11.079/04).
4 BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, p. 50.
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isso, as linhas de pobreza e extrema pobreza no Brasil foram reduzidas, em uma
década, em mais de 55%.* Acompanhando essas mudancas na esfera politica, o
Direito Administrativo patrio foi também mudando de feicéo.

Essa corrente — aqui batizada de Direito Administrativo social — preocupa-
se justamente em tracar os contornos de uma Administracao Publica inclusiva,
afastando-se do Direito Administrativo legalista anterior a Constituicao de 1988,
por priorizar a concretizacao dos valores constitucionais sem deixar de respeitar
a lei formal (primordialmente quanto as atividades administrativas restritivas de
direitos, que invariavelmente devem obedecer ao principio da reserva legal).
Aparta-se também do Direito Administrativo individualista, por preocupar-se nao
apenas com a realizacdo dos direitos fundamentais sob o prisma individual, nos
moldes liberais atrelados a concepc¢ao de direito subjetivo, mas também com a
sua efetivacdo por meio de acdes universalizadas da Administracdo, que alcancem
a todos os cidadaos necessitados, e ndao apenas aos que detém condicdes pri-
vilegiadas de recorrer ao Judiciario. De outra parte, ela colide com o pensamento
vinculado ao Direito Administrativo neoliberal, que propde a diminuicao das in-
cumbéncias administrativas ligadas a prestacdo direta de utilidades materiais im-
prescindiveis a satisfacdo das necessidades da cidadania, conferindo ao Estado
um papel subsidiario.

Portanto, no terceiro periodo analisado, verifica-se a oposicao, no Direito
Administrativo patrio, das tendéncias neoliberal e social. O que se busca demons-
trar neste estudo é que o entendimento da primeira tendéncia, no que respeita
aos direitos econdmicos e sociais, parece chocar-se com a noc¢ao juridica de de-
senvolvimento, erigida pela Constituinte de 1988 como um dos objetivos funda-
mentais da Republica no art. 39, Il da Lei Maior,*®* em uma concepcao que nao se
limita a uma perspectiva econémica.

Impde-se, nessa linha, averiguar se é efetivamente possivel contempo-
raneamente restringir a jusfundamentalidade — e, por consequéncia, o grau
de exigibilidade — dos direitos econémicos e sociais ao minimo existencial. O
que se propde é que, diante da ideia de desenvolvimento agasalhada pela Lei
Fundamental de 1988, a tendéncia atual — de um Direito Administrativo social —
reclama a instituicao de uma Administra¢do Publica inclusiva, que proporcione de

4 Conforme informagdes divulgadas no site: <http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2012/
09/26/estudo-mostra-que-pobreza-no-pais-em-uma-decada-caiu-55>. Acesso em: 15 jan. 2013.

%0 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: [...] Il - garantir o desenvolvimento nacional”.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set. 2013



1 5 O Daniel Wunder Hachem

oficio, mediante politicas publicas universalistas e voltadas ao alcance de todos,
a realizacdo maxima dos direitos fundamentais sociais. Com isso, serdo reduzi-
das as desigualdades entre as posicdes existentes na sociedade brasileira, sem a
necessidade de intervengdes excessivas e desmesuradas do Poder Judiciario em
beneficio de alguns poucos jurisdicionados que a ele tém acesso.

3 Uma nocéo de desenvolvimento constitucionalmente adequada
- Insuficiéncia da perspectiva econémica e delineamento da
concepcao juridica

Diferentemente da nocéo difundida ao largo dos anos 1960, restrita a uma
dimensao economicista, e de algumas proposi¢des contemporaneas, de matizes
nominalmente liberais, os contornos da ideia de desenvolvimento delineados
pela Constituicao brasileira de 1988 Ihe imprimem coloracao diversa. Cuida-se de
uma feicao intimamente vinculada com o valor da igualdade. A imperiosidade de
reduzir as distancias entre as posicoes existentes na sociedade para diminuir as
desigualdades entre os cidadaos revela-se como o ponto central do conceito ora
examinado.

Uma concepcdo de desenvolvimento apoiada basicamente no viés eco-
ndémico e vinculada essencialmente a liberdade, se tomada esta ultima em uma
acepcao restritiva, poderia coincidir com a proposta de uma atuacdo meramente
subsidiariadeEstado.Aliads,odiscursododesenvolvimentoeconémicoencontrava-
se intrinsecamente relacionado com o movimento do neoliberalismo. Apenas
para dar um exemplo nacional, Luiz Carlos Bresser-Pereira, um dos principais pivos
da reforma neoliberal do Estado brasileiro na década de 1990, foi também um dos
grandes autores sobre o tema do desenvolvimento.’' E preciso, portanto, definir
bem a que espécie de desenvolvimento se esta referindo, a luz do regime adotado
pela Constituicao de 1988, haja vista a polissemia e a pluralidade de contetidos
que se pode imprimir a essa expressao.

O primeiro aspecto que merece destaque é o fato de o desenvolvimento ser
um fendmeno dotado de historicidade. Seu significado varia no tempo e no espa-
¢o.°2 De um lado, a concepgao que se tinha de desenvolvimento ao longo da dé-
cada de 1960, por exemplo, distingue-se da compreensao difundida a partir dos
anos 1990, a qual, entre outros pontos de diferenca, insere a protecdo ambiental

51 BRESSER-PEREIRA. Desenvolvimento e crise no Brasil.
52 BRESSER-PEREIRA. Desenvolvimento e crise no Brasil, p. 23.
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como elemento constitutivo desse fendmeno.>® De outro, mesmo em um periodo
historicamente situado, cada realidade econdmico-social experimenta dificulda-
des que |he sdo peculiares, sendo descabido tentar identificar, de forma generali-
zada, etapas de desenvolvimento pelas quais todos os Estados necessariamente
deverdo passar, tomando uma experiéncia especifica como paradigma.>* Dai por
que dizer-se que o subdesenvolvimento nao se trata de um momento natural-
mente prévio ao desenvolvimento, mas sim de uma condicao particular de deter-
minadas sociedades, com caracteristicas proprias.*

A definicao contemporanea de desenvolvimento leva em consideracao
diversas dimensdes, ndo se restringindo a seara econémica. A interdependén-
cia desta com a esfera humana e social é justamente um dos pontos cruciais do
conceito, que o diferenciam da nocgéo de crescimento. O chamado “crescimento
econdmico” diz respeito a elevacdao do produto nacional em um determinado
periodo, notadamente pelo incremento da eficiéncia no sistema produtivo.> Ele
se verifica, portanto, em termos meramente quantitativos.>” O desenvolvimento
pressupde a ocorréncia de crescimento econdmico, mas nao se limita a isso. Para
ser alcancado, deve-se “ir muito além da acumulacao de riqueza e do crescimento
do Produto Interno Bruto e de outras varidveis relacionadas a renda”*® Além do
aumento quantitativo do produto nacional, ele reclama transformacées estrutu-
rais socioeconémicas que importem a melhora qualitativa dos padrdes de vida
dos cidadaos, proporcionando a elevacao do bem-estar social.*®

Por essas razbes, uma definicao de desenvolvimento limitada ao crescimen-
to econémico, que utilize como Unico parametro de afericdo o acréscimo do PIB
e que torne o seu aumento como principal objetivo das politicas publicas nacio-
nais, permitiria tranquilamente que os direitos humanos e fundamentais fossem
violados ou relegados a um segundo plano para a consecucao desse objetivo.

5

@

GABARDO. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do

mal, p. 243.

5 BERCOVICI. ConstituicGo econémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de
1988, p. 52.

%5 Assim manifesta-se Celso Furtado, alertando que “o subdesenvolvimento é, portanto, um
processo histérico autdbnomo, e ndo uma etapa pela qual tenham, necessariamente, passado as
economias que ja alcancaram grau superior de desenvolvimento” (FURTADO. Desenvolvimento e
subdesenvolvimento, p. 161).

% GABARDO. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do

mal, p. 243.

RISTER. Direito ao desenvolvimento: antecedentes, significados e consequéncias, p. 2.

%8 SEN. Desenvolvimento como liberdade, p. 28.

% Nesse sentido, entre outros: BRESSER-PEREIRA, op. cit., p. 22; BERCOVICI, op. cit., p. 53-54.

5

N
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O emprego do PIB per capita como Unico indicador para avaliar o desenvolvimen-
to de um pais consiste em medida inadequada, por ignorar questdes da mais alta
relevancia para averiguar a qualidade de vida da populacdo — elemento-chave
do atual conceito de desenvolvimento — tais como condi¢bes adequadas de ali-
mentacao, acesso a 4gua potdvel, ao saneamento basico e aos servicos de educa-
¢do e saude.®®

As alteracdes estruturais necessarias para se caracterizar o fen6meno em
apreco devem ser capazes nao apenas de modificar a realidade socioecondmica,
mas também de conferir-lhe o atributo da sustentabilidade, possibilitando com
isso a manutencao do incremento da qualidade das condi¢des de vida da po-
pulacdo, e a consequente continuidade do processo desenvolvimentista.®’ A
sustentabilidade consiste, consoante Juarez Freitas, em “assegurar, hoje, o bem-
estar fisico, psiquico e espiritual, sem inviabilizar o multidimensional bem-estar
futuro”s?

Inexistindo tais transformacées de fundo nos ambitos econémico e social,
mas apenas o crescimento produtivo e a incorporacao, em determinada socie-
dade, do progresso técnico e cientifico experimentado por Estados desenvolvi-
dos, restrita ao estilo de vida e padrboes de consumo de uma elite privilegiada,
estar-se-4 frente a simples modernizacdo.s® O Estado prossegue subdesenvolvido,
eis que nao se opera a melhoria das condi¢des existenciais gerais da populagao,
contrapondo-se, de um lado, um grupo minoritario com ampla concentracao de
renda usufruindo de um elevado padréo de consumo, e de outro, a maior parte
dos cidadaos, privados de uma qualidade de vida satisfatoria, excluidos do acesso
aos carissimos bens e servicos importados dos paises desenvolvidos.®*

A atual nocao de desenvolvimento, portanto, pressupde a interdependén-
cia do aspecto econdmico com outros elementos, tais como o social e o politico,
e a ocorréncia de transformacdes estruturais que permitam, para além das mu-
dancas qualitativas, a sua manutencao de forma sustentavel. Ele ndo se confunde
com o mero crescimento, circunscrito a elevacao produtiva em termos quantitati-
vOs, nem com a modernizagdo, que nao acompanha a melhoria generalizada das

60 FUKUDA-PARR et al. Assessing State compliance with obligations to fulfill economic and social
rights: a methodology and application to the states of Brazil. In: PIOVESAN; SOARES (Coord.).
Direito ao desenvolvimento, p. 425-426.

1 RISTER, op. cit., p. 36.

62 FREITAS. Sustentabilidade: direito ao futuro, p. 41.

6 BERCOVICI, op. cit., p. 53.

4 RISTER, op. cit., p. 37.
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condicdes de bem-estar social da maioria populacional. Em razao disso é que se
considera que a expressao “desenvolvimento econdmico” ndo é a mais adequada,
haja vista a inexisténcia de desenvolvimento apenas de natureza econémica.®®

Um exemplo de conceito de desenvolvimento que abrange essa comple-
xidade é o fornecido por Fabio Konder Comparato. Para o autor, trata-se de um
“processo de longo prazo, induzido por politicas publicas ou programas de acao
governamental em trés campos interligados: econémico, social e politico”. O eco-
némico manifesta-se por um acréscimo da producao de bens e servicos derivado
predominantemente de fatores produtivos internos, e ndo oriundos do exterior, e
alcancado sem o exterminio de bens insubstituiveis integrantes do ecossistema.
O social é marcado pela conquista gradativa da igualdade de condicbes existen-
Ciais basicas, mediante a efetivacdo generalizada dos direitos humanos sociais,
econOmicos e culturais, tais como saude, educacao, moradia, trabalho, previdén-
cia e assisténcia sociais. E o politico pressupode, para que haja o desenvolvimento,
que os cidaddos possam assumir efetivamente seu papel de sujeito politico, par-
ticipando ativamente da vida democratica.®®

A compreensdo do desenvolvimento como um direito formado por multi-
plas dimensdes®’ nao se trata, apenas, de entendimento doutrinario. Ela passou
a integrar expressamente, desde finais do século XX, documentos juridicos desti-
nados a promover a sua consagra¢ao normativa. Observa-se assim que o direito
ao desenvolvimento tem sido, nas ultimas décadas, objeto de reconhecimento e
regulamentagao nos planos internacional,®® constitucional e legislativo.

A sua positivacdo decorre da necessidade, identificada pela comunidade
internacional, de se adotar nos diversos paises providéncias aptas a assegurar a
promocao do desenvolvimento e uma distribuicdo equanime de riquezas,® sem
0s quais os direitos humanos civis, politicos, sociais, econdmicos, culturais e am-
bientais ndo podem ser exercitados.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, ao prever em seu
art. XXVIIl que “Toda pessoa tem direito a uma ordem social e internacional em

% GABARDO, op. cit., p. 245.

% COMPARATO. A afirmagdo histérica dos direitos humanos, p. 363.

¢ Nessa linha, Melina Girardi Fachin se refere ao direito ao desenvolvimento como “um trevo de
muitas folhas’, destrinchando as diversas dimensdes que compdem o seu contetido (FACHIN.
Direito humano ao desenvolvimento: universalizacao, ressignifcacdo e emancipacao, f. 180-228).

% Sobre o tema, ver: ANJOS FILHO. Fontes do direito ao desenvolvimento no plano internacional.
In: PIOVESAN; SOARES (Coord.). Direito ao desenvolvimento, p. 117-151.

% SOARES. Direito ao desenvolvimento e justica de transicdo: conexdes e alguns dilemas.
In: PIOVESAN; SOARES (Coord.). Direito ao desenvolvimento, p. 469.

N
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que os direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaracdo possam ser
plenamente realizados’, inspirou a comunidade internacional a editar a Carta
Africana de Direitos Humanos e dos Povos, aprovada na 182 Conferéncia de Chefes
de Estado e Governo, no Quénia em 1981. Esta ultima, em seu art. 22, estabelece
que “1. Todos os povos tém direito ao seu desenvolvimento econdémico, social e
cultural, no estrito respeito da sua liberdade e da sua identidade, e ao gozo igual
do patrimonio comum da humanidade. 2. Os Estados tém o dever, separadamen-
te ou em cooperacao, de assegurar o exercicio do direito ao desenvolvimento”.

Posteriormente, em 1986, foi promulgada a Declaracdao sobre o Direito ao
Desenvolvimento, a qual determina em seu art. 1° que: “O direito ao desenvolvi-
mento é um direito humano inalienavel em virtude do qual toda pessoa humana
e todos os povos estao habilitados a participar do desenvolvimento econémico,
social, cultural e politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os di-
reitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados”.
Tal documento acaba por redimensionar, formalizar e reforcar a ideia de desen-
volvimento como um direito “interdependente e indivisivel dos demais direitos
humanos”.”

Na Constituicdo de 1988 é possivel, de forma implicita, reconhecer a exis-
téncia do direito fundamental ao desenvolvimento. Isso se da por meio da clau-
sula de abertura material do catalogo de direitos fundamentais (art. 5°, §2°, CF),
que admite a existéncia de outros direitos materialmente fundamentais, decor-
rentes do regime e dos principios adotados pela Lei Maior, e dos tratados interna-
cionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte.”! A atribuicao de status
de direito fundamental a posicoes juridicas nao inseridas formalmente no rol do
Titulo Il (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”) da Constituicao (arts. 5°a 17),
nem expressamente em outras partes do texto constitucional, exige que elas
ostentem conteudo e importancia que as aproximem dos direitos formalmente
fundamentais, e que derivem diretamente dos principios enumerados do art. 1°
ao 4° do Titulo | (“Dos Principios Fundamentais”).”

70 SOARES. Direito ao desenvolvimento e justica de transicdo: conexdes e alguns dilemas. In:
PIOVESAN; SOARES (Coord.). Direito ao desenvolvimento, p. 470.

71 Nesse sentido, posicionam-se: FACHIN. Direito fundamental ao desenvolvimento: uma possivel
ressignificacdo entre a Constituicao Brasileira e o Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos
Humanos. In: PIOVESAN; SOARES (Coord.). Direito ao desenvolvimento, p. 193, e GABARDO, op. cit.,
p. 246.

72 SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, p. 92-93.
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Nessa esteira, ainda que se pudesse aludir também a uma série de outros
elementos integrantes do regime democratico e social que permeia a Lei Fun-
damental brasileira,” o direito em referéncia encontra-se umbilicalmente ligado
a uma série de valores albergados nos principios inseridos no Titulo | da Lei Maior.
A cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 19, Il e lll) representam um
dos escopos principais da nocdao de desenvolvimento, em sua vertente humana
e social. E exatamente a maximizacdo das condicdes de existéncia digna e a
possibilidade de participacao ativa dos cidaddos na esfera politica, realizando
plenamente a democracia, que se objetiva com os elementos social e politico do
conceito de desenvolvimento acima referido. E os objetivos fundamentais da
Republica, enunciados nos quatro incisos do art. 3°, ndo deixam duvidas quanto
a vinculacao intrinseca desse direito ao regime e aos principios acolhidos pela
Constituinte de 1988.

Erigiu-se de maneira explicita em tais dispositivos, como finalidade ultima e
primordial do Estado brasileiro, a construcao de uma sociedade livre, justa e soli-
ddria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacdao da pobreza e da mar-
ginalizacao, a redugdo das desigualdades sociais e regionais e a promog¢do do bem
de todos. Todos esses objetivos consubstanciam decisdo politica deliberada do
constituinte nacional de compelir a atuacao de todos os Poderes Publicos a oti-
mizacao da qualidade de vida da populacao, extirpando nao apenas as condicoes
miserdveis de larga parcela dos cidadaos brasileiros, mas também a desigualdade
social existente entre eles, tal como se analisou no tépico anterior. Consistem, por-
tanto, em marcos juridicos do desenvolvimento, de patamar constitucional, que
desfrutam de carater imperativo e obrigam o legislador, o juiz e a Administracao
Publica a concretiza-los. E nesse influxo que se pode identificar o art. 3° do texto
constitucional como a“clausula transformadora” da realidade brasileira, cuja fina-
lidade consiste na superacao do subdesenvolvimento.’

E preciso pontuar, na linha proposta por Melina Girardi Fachin, que o con-
ceito de desenvolvimento que permeia a Constituicao de 1988 pode ser encarado

7

@

Apenas para citar alguns, o direito ao desenvolvimento guarda estreita sintonia com os direitos
sociais (art. 6°), com a ordem econdmica disciplinada pelos ditames da justica social para
assegurar uma existéncia digna (art. 170), com a ordem social fundada no primado do trabalho
e com o intuito de propiciar bem-estar e justica sociais (art. 193), com a protecao aos direitos
culturais (art. 215), com o dever estatal e social de protecdo do meio-ambiente (art. 225), com
o direito ao desenvolvimento tecnolégico (art. 218), entre outros. Nessa linha: SOARES. Direito
ao desenvolvimento e justica de transicdo: conexdes e alguns dilemas. In: PIOVESAN; SOARES
(Coord.). Direito ao desenvolvimento, p. 472.

74 BERCOVICI, op. cit., p. 37, 105.
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sob um viés extrinseco e outro intrinseco. O primeiro deles, presente em passa-
gens como o art. 39, Il e o art. 174, §1° (que aludem a desenvolvimento nacional),
diz respeito ao plano estatal, relacionando-se com o crescimento da producao
econOmica e o equilibrio da estruturacao organizacional e financeira do Estado. O
segundo, de carater subjetivo, concerne aimplementacao de condi¢cbes materiais
de existéncia digna, que permitam a cada cidadao o livre desenvolvimento de sua
personalidade.”

A conjugacao dessas duas perspectivas revela que a conceituagao comple-
xa de desenvolvimento que aqui se adota, nos termos da conformacdo previa-
mente apresentada, encontra respaldo no sistema constitucional patrio. Trata-se
de uma compreensdo que confere ampla relevancia aos elementos humano e
social. E a posicao de Celso Furtado, quando, ao discorrer sobre as dimensdes que
integram o conceito de desenvolvimento, sustenta que além do aumento da efi-
cacia do sistema produtivo e do alcance dos fins pretendidos pelos grupos sociais
dominantes que concorrem na fruicdo de recursos escassos, encontra-se a satis-
facdo das necessidades elementares da populacao. E sublinha que esta ultima
dimensdo nao é obtida, automaticamente, em razdo do incremento da eficicia
da producgao.’®

E precisamente esse aspecto — de agregar a satisfacdo das necessidades
humanas como uma faceta primordial do conceito — que modifica o enfoque
tradicional emprestado a tematica, o qual se orientava basicamente pela questao
da eficiéncia econdmica.”” E é também esse ponto que torna o tema do desenvol-
vimento peca-chave para a andlise de outra questdo a ele intrinsecamente ligada:
o grau de exigibilidade dos direitos fundamentais econémicos e sociais, no marco
de uma Administracdo Publica inclusiva, em meio ao embate entre as tendéncias
do Direito Administrativo neoliberal e do Direito Administrativo social.

4 Reflexos do dever constitucional de promocéao do desenvolvimento
no campo dos direitos fundamentais econdmicos e sociais

A dimensao humana e social do desenvolvimento, representada pela satis-
facao das necessidades basicas dos cidadaos, s6 pode ser alcancada mediante

7> FACHIN. Direito fundamental ao desenvolvimento: uma possivel ressignificacdo entre a Cons-
tituicdo Brasileira e o Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos. In: PIOVESAN;
SOARES (Coord.). Direito ao desenvolvimento, p. 180, 193.

76 FURTADO. Introdugdo ao desenvolvimento: enfoque histérico-estrutural, p. 22-23.

77 RISTER, op. cit., p. 19.
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um sistema adequado de implementacdo, por parte da Administracao Publica,
de prestacdes voltadas a realizacdo dos direitos fundamentais sociais,’® tais como
educacao, moradia, alimentacdo, saude, previdéncia e assisténcia sociais, entre
outros.”” Um exemplo da conexao inafastavel entre desenvolvimento e os direitos
econdmicos e sociais revela-se no fato de que antigamente o célculo do indice
de desenvolvimento humano (IDH) se limitava a indicadores econdmicos (PIB per
capita), e atualmente engloba também indicadores sociais (educacédo e longevi-
dade, diretamente ligada a saude). Logo, o grau de satisfacdo desses direitos em
determinado Estado reflete imediatamente no seu indice de desenvolvimento
humano.

A partir dessa logica é possivel avaliar quao desenvolvida se encontra cada
sociedade com supedaneo em indicadores do nivel de realizacdo dos direitos fun-
damentais sociais. Uma demonstracao disso é a pesquisa empreendida por Sakiko
Fukuda-Parr, Patrick Guyer, Terra Lawson-Remer, Susan Randolph e Louise Moreira
Daniels, pautada em dados fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) e pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA). O es-
tudo foi feito com base em uma complexa férmula utilizada para medir o grau
de cumprimento de direitos econdmicos e sociais, que leva em consideragao os
direitos a alimentacdo adequada, a moradia digna, ao trabalho decente e ao mais
alto padrao possivel de salde. Foram analisados todos os Estados da federacao
brasileira. Nos resultados da pesquisa, concluiu-se que os Estados-Membros que
fazem o maior esforco para cumprir suas obrigacoes relativas aos direitos funda-
mentais econdmicos e sociais sdo aqueles que conseguem, de forma mais efetiva,
manter baixo o nimero de pessoas vivendo abaixo na linha da pobreza e reduzir
as desigualdades de renda. Tendem também a ser mais intensamente urbaniza-
dos e ter um nimero menor de pessoas socialmente marginalizadas.?’

Essa correlacao entre os altos niveis de satisfacdo dos direitos fundamentais
sociais e a manutencao de um estagio de desenvolvimento elevado aponta para
a impossibilidade de se conceber o desenvolvimento apenas como liberdade,
e para a imprescindibilidade do papel interventor do Estado como promotor

78 GABARDO, op. cit., p. 246.

7% Seguindo tal raciocinio, Carla Rister relaciona o conceito de desenvolvimento com diversas
passagens do Titulo VIII da Constituicdo brasileira, que versa sobre a Ordem Social (RISTER, op.
cit., p. 389-437).

8 FUKUDA-PARR et al. Assessing State compliance with obligations to fulfill economic and social
rights: a methodology and application to the states of Brazil. In: PIOVESAN; SOARES (Coord.).
Direito ao desenvolvimento, p. 450.
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da igualdade, elemento nodal da concepcao de desenvolvimento que se pode
deduzir da Constituicao de 1988. A mera igualdade de oportunidades, suposta-
mente atingida quando fornecidas as condicdes minimas de existéncia digna ne-
cessarias para o exercicio das liberdades, é insuficiente para reduzir efetivamente
as desigualdades entre as posicdes sociais, e assegurar assim a possibilidade de
manutencao das melhorias obtidas em termos de qualidade de vida.®' E como
assinalado ha pouco, essa permanéncia das condicdes de bem-estar social alcan-
¢adas por conta do desenvolvimento — relacionada com a nogao de sustentabili-
dade — consiste em um dos elementos que integra o préprio conceito.

Tome-se como referéncia a ja classica tese de Amartya Sen, que compre-
ende o desenvolvimento como liberdade. O autor assevera que o fendmeno sob
exame tem por objetivo eliminar as diversas formas de privacdo da liberdade, tais
como “pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econémicas e destituicao
social sistematica, negligéncia dos servicos publicos e intolerancia ou interfe-
réncia excessiva de Estados repressivos”® Com isso, defende que as liberdades
se manifestam simultaneamente como finalidades do desenvolvimento e como
meios para atingi-lo. Mas o conceito de liberdade por ele manejado é muito mais
alargado do que a acepgao comum emprestada a essa expressao.® Ele engloba
entre as chamadas liberdades substantivas (freedoms) as capacidades basicas do
individuo, tais como as condicdes para se evitar caréncias como a fome, a subnu-
tricdo e a morte prematura, e as liberdades relacionadas com as aptidées como
ler, expressar-se, fazer calculos e participar da politica. Portanto, o termo liberdade
em sua obra adquire conotacdo extremamente ampla, nao se limitando (embora
incluindo) as liberdades formais (liberties), comumente relacionadas aos direitos
dos individuos de nao sofrerem intervencdes restritivas ao exercicio dos seus
direitos e faculdades legais.®*

Dai se percebe que se ao Estado competisse assegurar apenas a liberdade,
quando concebida em um sentido mais restrito do que o empregado por Amartya
Sen (como geralmente ocorre), ndo se alcancaria de forma efetiva o desenvol-
vimento, em razao da continuidade das desigualdades sociais. A abordagem de
Sen sé consegue identificar o desenvolvimento com a ideia de liberdade quando

81 Ver, sobre o tema, a obra DUBET. Repensar la justicia social: contra el mito de la igualdad de
oportunidades.

82 SEN, op. cit., p. 18.

8 O autor se refere a cinco tipos de liberdades: as liberdades politicas, as facilidades econdmicas, as
oportunidades sociais, as garantias de transparéncia e a seguranca protetora (SEN, op. cit., p. 25).

84 SEN, op. cit., p. 52.
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estende radicalmente essa nocao,® nela inserindo garantias que tradicionalmen-
te ndo sdo consideradas como liberdades.

Nessa linha, embora a proposta do autor utilize o rétulo da liberdade, ndao
ha como negar que “esta, pura e simples, ndo vinculada a busca da efetividade
dos mencionados direitos econémicos e sociais, podera levar a uma sociedade
fortemente inigualitaria, mediante a concessao de direitos apenas do ponto
de vista formal”. Por isso, torna-se necessario “aprofundar a abordagem da liber-
dade, associando-a a busca da igualdade”® E exatamente por isso que se propde
neste ensaio: que o desenvolvimento seja associado a nocao de igualdade, e nao
de liberdade.

Ainda que a tese de Amartya Sen inclua as “oportunidades sociais” entre as
freedoms, a opcao pela liberdade como rétulo para explicar o desenvolvimento
produz efeitos significativos em termos simbdlicos, pois deixa transparecer uma
ideologia liberal pautada em uma postura que embora considere o Estado re-
levante para o desenvolvimento, reputa-o subsidiario. E nesse sentido a critica
tecida por Emerson Gabardo a concepcdo desenvolvimentista de Sen, por enten-
der que ela reflete “uma espécie de liberalismo fraco em que o desenvolvimento
acaba muito mais ligado a idéia de que os homens devem possuir ‘condicdes mi-
nimas de satisfacao’ do que ‘condicées mdaximas de satisfacdo” Ou seja, a posicao
pressupde que o Estado desenvolvido serd “aquele que conseguir oferecer o mini-
Mo necessario para que a sociedade exerca plenamente sua liberdade”®

Note-se, pois, que entender o desenvolvimento como liberdade implica
aceitar a nocao de igualdade de oportunidades como fator determinante dos fins
do Estado, entendimento do qual nao se compartilha aqui.Tal idedrio reputa como
justas as desigualdades existentes entre as posicdes sociais, desde que a todos
tenham sido proporcionadas as condi¢ées minimamente necessdrias para exercer
suas liberdades, por considerar que os ocupantes de postos desprivilegiados nao
lutaram para conquistar patamares mais altos na escala social, embora, em tese,
pudessem fazé-lo. Essa racionalidade “esconde uma mentalidade elitista em que
se justificam os privilégios a partir da categorizacao dos sujeitos como winners
ou losers”, com base na qual, por muito tempo, justificou-se “que os pobres eram
em regra imorais, alcodlatras, corrompidos ou no minimo preguicosos; agora

8 GABARDO, op. cit., p. 329.
8 RISTER, op. cit., p. 130.
8 GABARDO, op. cit., p. 330.
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seriam basicamente estupidos ou pouco inteligentes — o que deve exclui-los
naturalmente a partir da concorréncia social”8

Em um Estado Social e Democratico como o brasileiro, o desenvolvimento
reclama a sua associacdo a uma concep¢ao material de igualdade, que néo limite
a incumbéncia do Poder Publico a propiciar igualdade de condi¢cdes no ponto de
partida, mas que também |Ihe outorgue o dever de agir em prol da reducdo das
desigualdades da sociedade. E isso sé é possivel mediante uma atuagdo maximi-
zada da Administracdo Publica com vistas a plena realizacdo dos direitos funda-
mentais econdmicos e sociais. Nao se ignora que a garantia do minimo existencial
é imprescindivel. Ela se trata de condicao necessaria, mas insuficiente.®

No modelo estatal perfilhado pela Constituicdo de 1988, é indispensavel uma
atuacdo interventiva do Estado com vistas a distribuicao. Trata-se do conceito-
chave do Estado Social.*° E essa funcdo primacial do Poder Publico ganharelevo na
realidade brasileira, marcada por acentuadissimas desigualdades que sé podem
ser solucionadas através de uma reparticao mais igualitaria.

Na situacdo nacional, a grande causa que subjaz a esse cenario ndo repousa
sobre uma auséncia de recursos financeiros, especialmente diante do crescimento
econdmico vivenciado na ultima década. O problema principal consiste na grave
crise de distribuicao, demonstrada pelo fato de o Brasil ser um dos paises dotado
de maior desnivel entre os mais ricos e os mais pobres da populacdo,® situando-
se entre os 12 paises mais desiguais.? Ainda que na ultima década tenha havido
reiteradas quedas dos indices de desigualdade de renda no pais, informacdes do
Censo 2010 demonstram que os 10% mais ricos no Pais tém renda média mensal
trinta e nove vezes maior que a dos 10% mais pobres. Para que estes consigam
reunir a renda média mensal daqueles (R$5.345,22), teriam que juntar a sua
remuneracao mensal total (R$137,06) durante trés anos e trés meses.”

E nessa conjuntura que a tendéncia atual do Direito Administrativo patrio
caminha para o rechaco da corrente do Direito Administrativo neoliberal (Que ga-
nhou corpo na década de 1990) e para a consolidacao contemporanea de um

8 GABARDO, op. cit., p. 330.

8 GABARDO, op. cit., p. 341, 344.

% BERCOVICI, op. cit., p. 106.

o1 GABARDO, op. cit., p. 337.

22 Dado extraido do site: <http://oglobo.globo.com/economia/desigualdade-social-cai-pelo-12-
ano-consecutivo-diz-fgv-4246915>. Acesso em: 15 jan. 2013.

As informacdes foram colhidas no site: <http://www.sedufsm.org.br/index.php?secao=noticias
&id=351>. Acesso em 15 jan. 2013.
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Direito Administrativo social. A formulacao de uma politica nacional de desenvol-
vimento reclama uma postura ativa e coordenadora do Estado, a qual “desapa-
receu das consideracdes governamentais com o neoliberalismo”®* O Poder Publico
nao pode restringir-se a regular e fomentar os agentes econémicos privados. O
art. 174 da Constituicao impde o dever de instituir um planejamento, mediante
a conjugacdo de esforcos entre os Poder Executivo e Legislativo, que logre
concretizar os objetivos previstos no texto constitucional, vinculando as previsées
orcamentarias a sua consecu¢ao.”

Concorda-se com Emerson Gabardo, quando afirma ndo ser “apropriada a
idéia de que o Estado deve ser subsidiario, muito menos de que deve se restringir
a garantia de dignidade (ou seja, do minimo para ser livie — mesmo que numa
concepcao elastecida de liberdade)”, competindo-lhe, pelo contrario, “oferecer o
maximo para os individuos”® E nao se trata aqui de mera opcao tedrica ou orien-
tacao ideoldgica, mas de decisdes politicas da Constituinte brasileira, traduzidas
em normas juridicas, conforme ja demonstrado até aqui. A realizacdo do bem-
estar social, nos termos da Constituicao Federal, reclama uma atuacao estatal
intervencionista. Por meio do planejamento, o Estado figura como o principal
propulsor do desenvolvimento, através da coordenacdao dos agentes publicos
e privados com vistas a transformacao das estruturas socioeconémicas, a distri-
buicao e descentralizacdo da renda, e a integracgao social e politica dos cidadaos.

Os diversos dispositivos do Titulo VIII, “Da Ordem Social’, que disciplinam as
incumbéncias e competéncias quanto a concretizacao dos direitos fundamentais
sociais, ndo estabelecem em momento algum uma atuagao secundaria ou aces-
séria do Estado. Eles apenas permitem uma agao concertada entre Estado e socie-
dade civil, dirigindo a esta, em algumas matérias, deveres concomitantes aqueles
encomendados ao Poder Publico, sem conferir prioridade de atuacgao a iniciativa
privada. Verifica-se em diversas passagens, como no campo da seguridade social
(art. 194), da saude (art. 196, caput, 198, Il e 199, §1°), da assisténcia social (arts.
203, 204, caput e ll) e da educacao (arts. 205, 208, 209, 213 e 227), que o consti-
tuinte confere ao Estado “uma inafastavel competéncia prépria e direta para gerir
o processo de desenvolvimento”, atribuindo a sociedade e a comunidade deveres
de acao complementar.”’

9 BERCOVICI, op. cit., p. 66.

% BERCOVICI, op. cit., p. 76-77.
% GABARDO, op. cit., p. 331.

% GABARDO, op. cit., p. 247.
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Nos campos do Direito Administrativo e do Direito Constitucional, a rejeicao
de um carater subsidiario ao Estado conduz a significativas repercussdes, mor-
mente quanto ao dever de efetivacdo dos direitos fundamentais econdmicos
e sociais. Como se viu, no periodo imediatamente posterior a promulgacao da
Constituicdo até os primeiros anos do século XX, difundiu-se a tendéncia que aqui
se chamou de Direito Constitucional da efetividade. O casamento dessa corrente
com um Direito Administrativo individualista, heranca da construcao liberal desse
ramo juridico, levou a uma postura muitas vezes excessiva do Poder Judiciario,
que apesar de bem-intencionada e preocupada com a concretizacao dos direitos
sociais acabou, muitas vezes, atrapalhando a sua realizacao universalizada pelo
Poder Executivo. Essa tendéncia encontra-se orientada para a protecao dos
direitos individuais contra o Estado, e “nao para a implementacao dos principios e
politicas consagrados na Constituicao”*®

Esse descompasso entre as formas e institutos classicos do Direito Admi-
nistrativo liberal, forjados no século XIX, e as necessidades prestacionistas do
Estado Social”® revela-se de maneira evidente quando se investiga o tema em
apreco. E é neste ponto que aquele modo de encarar o Direito Administrativo
colide com a atual tendéncia de um constitucionalismo igualitdrio. A consolidacdo
de um Direito Administrativo social, que possa caminhar de forma harmonizada
com a nova roupagem do Direito Constitucional, reclama o repensar de alguns
dos dogmas da doutrina e da jurisprudéncia administrativistas, buscando-se um
modelo dinamico de Administracdo Publica inclusiva que, de um lado, assegure a
realizacdo efetiva dos direitos econémicos e sociais, e, de outro, aja com respeito
ao principio da igualdade. Ndo basta a concesséo de tais direitos de forma indivi-
dualizada pelo Judiciario. E preciso uma atividade administrativa racionalmente
planejada.

E aqui entram as figuras do planejamento e das politicas publicas como ins-
trumentos de promocao universalizada do desenvolvimento, contrapondo-se ao
casuismo judicial. No modelo de Estado Social, o governo nao pode se limitar
a gerenciar fatos conjunturais. A Constituicdo impde o planejamento das acdes
futuras, por meio da formulacdo de politicas a serem implementadas a médio
e a longo prazo. Para a execucao destas, pressupde-se uma racionalizagao téc-
nica dos recursos disponiveis, que levem em conta, globalmente, os objetivos e
programas sociais tracados pelo constituinte.'® E essa a licdo de Thiago Marrara,

% BERCOVICI, op. cit., p. 77.
% BERCOVICI, op. cit., p. 59-60.
100 BERCOVICI, op. cit., p. 57-58.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set. 2013



A nogéo constitucional de desenvolvimento para além do viés econémico - Reflexos sobre algumas tendéncias... 1 63

ao pontuar que “para atingir objetivos complexos e, simultaneamente, para lidar
com os problemas de escassez de recursos das mais diversas ordens, o Estado, as-
sim como o individuo, é obrigado a agir de modo racional e estratégico, fazendo
consideracdes sobre o futuro”'”’

Apromocaododesenvolvimento eaefetivacdo plenadosdireitosfundamen-
tais econdmicos e sociais, requisitos essenciais para o atingimento dos objetivos da
Republica descritos no art. 3° da Constituicdao, nao serdao alcangados somente pela
postura ativista do Poder Judiciario. Conquanto esta seja, muitas vezes, realmente
necessdria entre as diversas engrenagens postas a disposicao do cidadao para a
satisfacao de suas necessidades constitucionalmente tuteladas, a realizacao de
tais propésitos demanda a atuacao programada de uma Administragcao Publica
inclusiva. E isso se da por meio do planejamento, que “coordena, racionaliza e da
uma unidade de fins a atuacao do Estado, diferenciando-se de uma intervencao
conjuntural ou casuistica”.'®

Essa questao deve se tornar, dentro da tendéncia sob discussao, uma pau-
ta prioritaria do Direito Administrativo. A tematica da concretizacao dos direitos
econdmicos e sociais ndo pode ser debatida apenas pelo Direito Constitucional,
pois como visto até aqui, ela deve caminha pari passu com a questao do desenvol-
vimento. Do contrdrio, havera apenas uma implementacao eventual e pontual de
determinados direitos, sem que se alcance de forma igualitéria e universalizada
a elevacao dos padrées de vida da populacao de forma duradoura e sustentavel.

Nunca é demais lembrar que alguns dos primeiros passos para a busca do
desenvolvimento no ordenamento juridico nacional se deu com o Decreto-Lei
n°200/67.' Em seu art. 7°, o diploma prevé que“A acdo governamental obedece-
rd a planejamento que vise a promover o desenvolvimento econémico-social do Pais
e a seguranca nacional, norteando-se segundo planos e programas elaborados,
na forma do Titulo Ill, e compreendera a elaboracao e atualizacdo dos seguintes
instrumentos basicos: a) plano geral de govérno; b) programas gerais, setoriais e
regionais, de duracao plurianual; ¢) orcamento-programa anual; d) programacao
financeira de desembélso”

19T MARRARA. A atividade de planejamento na Administracdo Publica: o papel e o contetido das
normas previstas no anteprojeto da Nova Lei de Organizacdo Administrativa. Revista Brasileira de
Direito Publico — RBDP, p. 10.

102 BERCOVICI, op. cit., p. 69-70.

193 QLIVEIRA. O direito ao desenvolvimento, a assisténcia social e a Constituicdo da Republica de
1988. In: PIOVESAN; SOARES (Coord.). Direito ao desenvolvimento, p. 548.
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O tema do desenvolvimento e dos direitos fundamentais econémicos e
sociais deve, portanto, integrar a agenda do Direito Administrativo social hodierno,
impactando sobre os topicos essenciais desse ramo juridico, tais como a orga-
nizacao administrativa, os servicos publicos, as politicas publicas e a intervencao
do Estado na atividade econdmica. Somente assim serd possivel transformar
efetivamente as estruturas socioecondmicas da realidade brasileira, propiciando
uma atuacdo estatal que ndo se limite a assegurar um minimo necessario para o
exercicio das liberdades. Por imposicao constitucional, impende que a Adminis-
tracdo Publica assuma um perfil inclusivo e va além, reduzindo as desigualdades
sociais e regionais e construindo, nos termos do art. 3° da Constituicdao, nao
apenas uma sociedade livre, mas também justa e soliddria.

The Constitutional Notion of Development beyond the Economic View -
Reflexes on Some Trends of Brazilian Public Law

Abstract: Analyzing contemporary tendencies of Brazilian Public Law in
terms of fundamental economic and social rights, this article seeks to refute
the conception according to which the State’s role is limited to ensure to
citizen only minimum conditions of decent existence, required to exercise
the liberties. From a reading of the 1988 Constitution, it is proposed that
the juridical notion of development, detached from a merely economic
perspective, demands an interventionist posture of an inclusive Public
Administration, through universalized actions, which are not restricted to
the guarantee of the existential minimum. It is argued that the State function
in this area is not subsidiary, limited to provide an equal opportunity for
individuals as a starting point, but rather it is the duty of implementation of
public policies in a planned way, aiming to reduce inequalities between the
social positions that exist in Brazilian reality.

Key words: Development. Brazilian Public Law trends. Fundamental
economic and social rights. Public Administration.
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