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Direito administrativo e dignidade da
pessoa humana

Maria Sylvia Zanella Di Pietro

Professora Titular de Direito Administrativo da USP. Livre-docente,
Doutora e Mestre pela USP. Procuradora aposentada do Estado de
Séo Paulo. Advogada em Sao Paulo.

Resumo: Examinando a natureza e conteudo juridicos da dignidade da
pessoa humana no ordenamento constitucional brasileiro, o presente
artigo visa a identificar o papel do Direito Administrativo na concretizacdo
das normas constitucionais que, como principios ou como regras, almejam
o respeito ao referido principio, notadamente no campo das chamadas
politicas publicas.

Palavras-chave: Direito administrativo. Dignidade da pessoa humana.
Politicas publicas.

Sumario: 1 Observacdes iniciais - 2 Conteudo do principio da dignidade
da pessoa humana - 3 Dignidade da pessoa humana: valor, principio ou
regra? — 4 O papel do direito administrativo na concretizacdo das normas
constitucionais que, como principios ou como regras, almejam o respeito a
dignidade da pessoa humana - 5 Dignidade da pessoa humana e politicas
publicas - 6 A titulo de concluséo

1 Observacées iniciais

O tema da dignidade da pessoa humana nao tem sido muito tratado no am-
bito do direito administrativo. Insere-se mais nas matérias afetas ao direito cons-
titucional e ao direito internacional (em decorréncia das declaracdes universais
de direitos). Como professora de direito administrativo, confesso que nédo havia,
anteriormente, me debrucado sobre o tema da dignidade da pessoa humana.
Na realidade, a matéria tem sido pouco ou nada tratada no ambito do direito ad-
ministrativo, a ndo ser, mais recentemente, nos aspectos pertinentes as politicas
publicas.

Quando me dispus a discorrer sobre o tema, a minha primeira atitude foi de
perplexidade. Como tratar o assunto?
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1 4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro

Num segundo momento, percebi que tinha que ler o que tem sido escrito
pelos juristas, para me ilustrar. Tive a sorte de receber da Editora Revista dos
Tribunais seis volumes sobre Doutrinas Essenciais, precisamente os que tratam
dos direitos humanos. Na comemoragao dos cem anos da Editora, ela republicou
textos tal como publicados originalmente. Os volumes sobre direitos humanos
foram organizados por Flavia Piovesan e Maria Garcia. Pois bem, encontrei nessa
coletdnea iniUmeros textos especificos sobre a dignidade da pessoa humana.
O mais antigo deles é do ano 2000. Antes disso, nenhum artigo foi publicado
tratando especificamente do tema, embora os seis volumes tratassem dos
direitos humanos. Nao ha duvida de que falar sobre direitos humanos significa
falar sobre dignidade da pessoa humana. Certamente essa auséncia de mencao
ao principio ocorreu porque somente na Constituicao de 1988 é que foi prevista
a dignidade da pessoa humana, logo no artigo 19, lll, entre os fundamentos do
Estado Democratico de Direito.

No terceiro momento, antes mesmo de finalizar as leituras, a minha atitude
foi a de meditacao sobre o assunto. Como atuei durante 24 anos em areas
consultivas da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, acostumei-me a tratar
da aplicacdo concreta do direito na andlise de casos sobre os quais tinha que
opinar. Um pouco por isso e talvez por ter, pela propria natureza, os pés no chao,
procurei ndo ficar muito em aspectos tedricos ou filoséficos, para tentar encontrar
no direito administrativo as medidas Uteis para a concretizacao da dignidade da
pessoa humana.

2 Conteudo do principio da dignidade da pessoa humana

Em minhas leituras, nao encontrei propriamente um conceito de dignidade
da pessoa humana. Trata-se de expressao com significado indeterminado, apli-
cavel as mais variadas areas dos direitos individuais. Trata-se de um principio
cujo significado é mais facil de intuir do que definir. Com efeito, todos nés temos
consciéncia de que cada ser humano tem sua individualidade, suas crengas, seus
sonhos, suas esperancas, sua fé. Todo ser humano quer ter liberdade para decidir
como conduzir sua vida sem interferéncia do Estado. Todo ser humano quer ser
tratado com igualdade em relagao aos seus semelhantes. Todo ser humano quer
ser reconhecido como pessoa e respeitado como tal.

Em hipdteses extremas, pode-se dizer que, para mim, a dignidade da pessoa
humana exige, pelo menos, um teto onde se abrigar, alimentos para manter-
se, roupas adequadas para vestir, educacao, saude, trabalho, seguranca, salario
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Direito administrativo e dignidade da pessoa humana 1 5

compativel com as necessidades minimas de subsisténcia. 56 com esse enunciado
facil é perceber como o Brasil e a maior parte do mundo esta longe desse minimo
existencial.

A Constituicao de 1988 contém algumas normas que dizem respeito
especificamente a dignidade da pessoa humana.

O artigo 1°indica os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, dentre
eles, no inciso lll, a dignidade da pessoa humana.

O artigo 170 estabelece que a ordem econOmica, fundada na valorizacdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social. E da o rol dos principios que devem
ser observados, dos quais os que mais dizem respeito a dignidade da pessoa
humana sao o da reducao das desigualdades regionais e sociais e o da busca do
pleno emprego.

E curioso que o capitulo da ordem social, em sua disposicdo geral, contida
no artigo 193, nao se refira especificamente a dignidade da pessoa humana. Ele
estabelece que a ordem social tenha como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais. Foi, no entanto, mais especifico, ao tratar
de determinados temas inseridos nesse Titulo da Constituicao.

O artigo 226, §7°, inserido no capitulo que trata da familia, da crianca, do
adolescente e doidoso, prevé que o planejamento familiar, fundado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, é livre decisao do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicoes
oficiais ou privadas.

O artigo 227 atribui a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao.

E o artigo 230 atribui a familia, a sociedade e ao Estado o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Esses sao os dispositivos constitucionais que falam sobre dignidade. Isso,
contudo, nao esgota o conteudo do principio. Na realidade, partindo-se da ideia
de que a dignidade é inerente a todo ser humano, em seu contetido inserem-se
todos os direitos individuais, sejam eles econdmicos, politicos, sociais, culturais
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1 6 Maria Sylvia Zanella Di Pietro

ou de qualquer outra natureza, previstos em Constituicdes, em Declaracbes de
Direitos ou em leis infraconstitucionais.

Nas palavras de José Afonso da Silva,’ “a dignidade da pessoa humana é
um valor supremo que atrai o contelido de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida"

Praticamente todos ou autores que tratam do tema apontam a dignidade
como caracteristica inerente a todo ser humano. De forma simples, clara e
sintética, Regina Maria Macedo Nery Ferrari® afirma:

Quando se fala em dignidade humana, se quer dizer a dignidade de todo
e qualquer ser humano, individual e concreta, em qualquer circunstan-
cia e em qualquer fase de sua vida, independentemente de ser titular de
direitos, de ter reconhecida sua personalidade, em termos juridico-civis,
porque mesmo antes de adquiri-la ja existe um ser humano cuja dignidade
merece protec¢ao. O direito a dignidade humana independe da aquisicdo
de personalidade juridica.

Na realidade, é o que decorre do artigo 1° da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, de 1948: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia devem agir uns para
com os outros em espirito de fraternidade”. E no Preambulo da Declaracdo consta
a expressdo “dignidade inerente a todos os membros da familia humana”

Jorge Miranda,® comentando a Constituicao Portuguesa, observa que:

[...] da consciéncia juridica portuguesa e de diferentes preceitos constitu-
cionais podem sintetizar-se as diretrizes basicas seguintes:

a) a dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma das
pessoas e é a dignidade da pessoa individual e concreta;

b) a dignidade é da pessoa enquanto homem e enquanto mulher;

c) cada pessoa vive em relagdo comunitaria, o que implica o reconheci-
mento por cada pessoa de igual dignidade das demais pessoas;

d) cada pessoa vive em relacao comunitaria, mas a dignidade que possui
é dela mesma, e ndo da situagcao em si;

e) o primado da pessoa é o do ser, ndo o do ter; a liberdade prevalece
sobre a propriedade;

' Comentdrio contextual a Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 38.

2 Direito constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 570.

3 A Constituicdo portuguesa e a dignidade da pessoa humana. In: Doutrinas essenciais: direitos
humanos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v. 1, p. 1155-1166.
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f) sé a dignidade justifica a procura da qualidade de vida;

g) a proteccao da dignidade das pessoas estd para além da cidadania
portuguesa e postula uma visdo universalista da atribuicao dos direitos; e

h) a dignidade pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua autode-
terminacdo relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e as
outras pessoas.

3 Dignidade da pessoa humana: valor, principio ou regra?

Seria a dignidade da pessoa humana um mero valor, um principio ou uma
regra?

Talvez se possa dizer que, pelo seu sentido, a dignidade humana participa,
ao mesmo tempo, da natureza de um valor (o valor supremo a que se refere o
Preambulo da Constituicao), de principio constitucional (que tem por objetivo
garantir a tao referida centralidade da pessoa humana) e de regra a ser observada
para dar efetividade ao valor e ao principio.

Na Constituicao Federativa do Brasil, de 1988, a dignidade da pessoa
humana esta prevista, no artigo 19, lll, como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, ao lado da soberania, cidadania, valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, e do pluralismo politico.

Nas palavras de José Afonso da Silva:*

[...] se é fundamento é porque se constitui num valor supremo, num valor
fundante da Republica, da Federacéo, do Pais, da Democracia e do Direito.
Portanto, ndo é apenas um principio da ordem juridica, mas o é também
da ordem politica, social, econdmica e cultural. Dai sua natureza de valor
supremo, porque esta na base de toda a vida nacional.

Acrescenta o autor que, como valor supremo, a dignidade da pessoa hu-
mana “atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o
direito a vida”. Por isso é que a Constituicao o prevé nos capitulos da ordem social
e econdmica, dando um “contelido normativo eficaz da dignidade da pessoa
humana”.

Outra licao importante de José Afonso da Silva é no sentido de que a digni-
dade da pessoa permanece independentemente de sua forma de comportar-se,

4 Op.cit, p.38.
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1 8 Maria Sylvia Zanella Di Pietro

mesmo que ilicita. Citando o pensamento dos autores espanhdis, Jesus Gonzalez
Perez e Fernando Garrido Falla, o jurista afirma que a palavra “dignidade” é
empregada:

[...] no sentido de forma de comportar-se e no sentido de atributo
intrinseco da pessoa humana, como um valor de todo ser racional,
independentemente da forma como se comporte. E com esta segunda
significacdo que a Constituicao tutela a dignidade da pessoa humana, de
modo que nem mesmo um comportamento indigno priva a pessoa dos
direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, ressalvada a incidéncia de
penalidades constitucionais autorizadas.

Dai reconhecer-se aos presos o direito a dignidade. S6 que, no Brasil, foi
preciso que “homens de colarinho branco” fossem condenados a penas privativas
de liberdade para que se comecasse a destacar a péssima situacao do sistema
penitenciario.®

E ndo ha duvida de que a dignidade da pessoa humana coloca-se entre os
“valores supremos” a que se refere o preambulo da nossa Constituicao, quando
afirmaqueoEstadoDemocratico éinstituido para“asseguraroexerciciodos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos” Todos esses valores integram a ideia de dignidade da pessoa
humana.

Embora haja quem identifique “valores” e “principios’, eu fico com a licdo
de Joaquin Arce Y Fléres-Valdés,® para quem os principios sao proposicdes que
estao na base do ordenamento juridico, significando “origem, causa, génesis do
ordenamento juridico de uma sociedade”, enquanto os “valores superiores se
entendem como meta, fim, critério axioldgico do Direito”.

A dignidade da pessoa humana, por depender das garantias da igualdade,
liberdade, bem-estar, seguranca, justica, constitui, sem divida, um valor supremo,

5 O Ministro da Justica, José Eduardo Cardoso, afirmou que preferiria a morte a cumprir pena
(O Estado de S. Paulo, 14 nov. 12). E o Ministro José Antonio Dias Toffoli, do Supremo Tribunal
Federal, comparou as penas impostas aos réus do “mensaldo” as puni¢cdes medievais, da época
da inquisicao (O Estado de S. Paulo, de 15 nov. 12). Tais afirmagdes sdo feitas em decorréncia da
péssima situacdo de nosso sistema penitenciario, que estd muito longe de respeitar a dignidade
da pessoa humana, e pdem a descoberto dois tipos de afronta a dignidade da pessoa humana:
de um lado, o fato de que os presidios ndo respeitam a dignidade do preso; de outro lado, a
afronta ao principio da igualdade, ja que nunca antes foram feitas afirmacdes desse tipo com
relacdo aos condenados a penas privativas de liberdade.

¢ Los principios generales del derecho y su formulacién constitucional. Madrid: Civitas, 1990. p. 117.
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um ideal a ser levado em consideracao pelos trés Poderes do Estado no exercicio
de suas funcdes institucionais.

Mas nao ha duvida de que a dignidade da pessoa humana tem a natureza
de principio, no sentido de origem, causa, génesis do ordenamento juridico de
uma sociedade. Ele existe independentemente de existir o Estado. Ele nao é
criado pela Constituicao ou pelas Declaracées de Direitos. Ele é apenas reconhe-
cido ou declarado por esses instrumentos. Ele corresponde a um valor fundante
da Constituicdo. Ele a precede. E dessa forma que esta previsto no artigo 1° da
Constituicao.

A palavra “principio”, no caso, é utilizada no sentido de “proposicao basica,
fundamental, tipica, que condiciona todas as estruturacdes subsequentes’, con-
forme definicdo de José Cretella Junior.’

Ou, como diz Celso Antonio Bandeira de Mello, principio é, “por definicao,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo funda-
mental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque de-
fine a légica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que
Ihe da sentido harmonico”.

E, se for levada em consideracao a distingdo entre regras e principios, feita
por Robert Alexy (aceita no Brasil por Clemerson Merlin Cleve, Virgilio Afonso da
Silva, Luis Roberto Barroso, dentre outros), a dignidade da pessoa humana entra-
ria em qual categoria?

Segundo Alexy, as regras contemplam uma solugao Unica que deve ser cum-
prida exatamente como prevista. Os principios sdo mandamentos de otimizacao,
que podem ser aplicados de diferentes maneiras, conforme as circunstancias de
cada caso. Ocorrendo conflito entre principios, deve ser aplicada a técnica da
ponderacao, pela qual se decidira qual principio deve ter peso maior.

A resposta é dificil. Segundo Alexy, a dignidade da pessoa humana ndo é um
principio absoluto. Ela é tratada em parte como regra e em parte como principio.®

Sem maiores aprofundamentos na doutrina de Alexy, eu diria o seguinte:
pela forma prevista (implicitamente) no Preambulo da Constituicdo e em seu
artigo 19, a dignidade da pessoa humana é considerada, abstratamente, como
valor (ideal a ser atingido) e como principio inerente ao Estado de Direito
Democratico. Com essa natureza de valor e de principio, a dignidade da pessoa

7 Os canones do direito administrativo. Revista de Informagéo Legislativa, ano 25, n. 97/5-52.
8 Conforme MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 141.
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humana tem que servir de norte para a aplicacao do direito, para a interpretacao
das regras juridicas e para integracao em caso de lacuna da lei.
Nas palavras de Regina Maria Macedo Nery Ferrari:?

[...] quando se trata do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, é preciso ressaltar sua funcdo hermenéutica integradora, pois
ele serve de parametro para a aplicacdo, interpretacdo e integracdo nao
s6 dos direitos fundamentais e das demais normas constitucionais, mas
também de todo o ordenamento juridico. Assim, sem que se reconhecam
a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sao inerentes, estar-
se-a negando a sua prépria dignidade. (grifos nossos)

No entanto, trata-se de principio que serve de inspiracao e esta na base
de uma série de normas constitucionais, estas sim com natureza de regras. Eo
caso do direito a livre manifestacdo do pensamento, do direito a ampla defesa e
ao contraditério, da inviolabilidade de domicilio, da inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia, do direito de heranca, da proibicao do racismo, do direito a indi-
vidualizacdo da pena e tantos outros direitos previstos na Constituicao. Trata-se
de regras que tém por objetivo garantir a observancia do principio da dignidade
da pessoa humana (embora nem sempre observadas nas situacdes concretas).

Por isso, parece que a dignidade da pessoa humana é prevista ora como
principio, ora como regra. E se constitui em valor supremo do Estado de Direito
Democratico.

4 O papel do direito administrativo na concretizacdo das normas
constitucionais que, como principios ou como regras, almejam o
respeito a dignidade da pessoa humana

Grande parte das normas constitucionais nao tem condicoes de ser concre-
tizada, ainda que tenham por objetivo garantir a dignidade da pessoa humana.

Norberto Bobbio' ensina que a universalizacao do respeito a dignidade
da pessoa humana se desenvolveu em pelo menos trés fases: em um primeiro
momento, os direitos humanos “aparecem como teorias filoséficas nas obras de
seus defensores”; a seguir, inserem-se em textos de ambito nacional; e, por der-
radeiro, sdo enunciados em documentos de alcance mundial, como a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

o Op.cit, p.561.
1©° Apud MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 143.
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E realmente essa evolucao ocorreu.

Ha um texto muito interessante e ilustrativo de Jacob Dolinger," no qual
ele mostra como foi sendo conceituada a dignidade da pessoa humana nas obras
filosoficas através dos séculos, a convergéncia do direito romano com o direito
canonico, na era medieval e nas fases subsequentes, mostrando a influéncia da
moral, da religido e da ética na formacao do principio da dignidade da pessoa
humana, bem como a influéncia do Antigo e Novo Testamento. Ele ndo deixa
duvida de que as construcdes doutrinarias e filosoficas antecederam em muito
o reconhecimento da dignidade da pessoa humana no direito positivo e nas
Declaragcdes Universais de Direitos. Mesmo no direito brasileiro, ele cita licoes
extraidas de obras de Clévis Bevildqua, Pimenta Bueno, Ruy Barbosa, Carlos
Maximiliano, Pontes de Miranda, em escritos muito anteriores a Constituicao de
1988 e alguns anteriores a prépria Declaracdao Universal de 1948.

Foi a primeira fase a que se refere Norberto Bobbio.

Veio a segunda fase, com a previsao em textos internos e internacionais.

No entanto, o autor reconhece, da mesma forma que a maior parte da
doutrina, a distancia entre o principio da dignidade da pessoa humana, tal como
defendido teoricamente e posto no direito interno e internacional, e a sua efetiva
concretizagao.

Esse distanciamento existe ou porque nem todas as nacdes estao empe-
nhadas em garantira dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentos a ela
inerentes; ou porque a observancia desses direitos exige recursos financeiros que
nao existem em quantidade suficiente, ou, quando existem, sdo desperdicados
com outros fins menos relevantes; ou sao utilizados de forma incompetente; ou
ainda sao desviados pela corrupcao que impera nas classes politicas.

O fato é que a inclusado da dignidade humana na Constituicdo, como valor,
como principio e como regra, ndo foi suficiente para garantir a sua concretizacao,
apesar de que, como diz Flavia Piovesan,’?“a Carta de 1988 destaca-se como uma
das Constituicdes mais avancadas do mundo no que diz respeito a matéria”.

Com efeito, o avanco da Constituicdo ndo foi suficiente para garantir a apli-
cacdo do principio para expressiva parcela da populacao brasileira.

No ambito do direito administrativo, os temas que mais tém a ver com o
respeito a dignidade da pessoa humana, como minimo existencial, é o referente

" Dignidade: o mais antigo valor da humanidade. Revista de Direito Constitucional e Internacional -
RDCI, 70/24, jan./mar. 2010; republicado na coletdnea Doutrinas essenciais: direito humanos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v. 1, p. 445-506.

12 Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicao Brasileira de 1988, op. cit.
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aos servicos publicos, especialmente os de carater social, como salde, educacao,
previdéncia, assisténcia, fundamentalmente. Também a atividade de fomento
contribui para o mesmo fim, na medida em que o Estado incentiva a iniciativa
privada quando ela esteja voltada para o atendimento de necessidades relevantes
para a coletividade. Dentre os principios da Administracdo, talvez um dos mais
relevantes seja o da participacao popular, inerente a ideia de Estado Democratico
de Direito, instaurada com a Constituicao de 1988.

Além disso, algumas medidas judiciais, também estudadas no ambito do
direito administrativo, podem auxiliar na concretizacdo do principio da dignidade
da pessoa humana, como o mandado de injunc¢do (de aplicacao pouco expressiva)
e asacoes civis publicas, inclusive para combate a corrupcao. Na realidade, os prin-
cipais remédios que o direito positivo oferece tém a natureza de acdes judiciais. A
mingua de leis que sejam promulgadas ou efetivamente cumpridas; a mingua de
iniciativas da Administracao Publica, procura-se socorro junto ao Poder Judiciario.
Talvez por isso mesmo o tema das politicas publicas ganhou relevancia no direito
brasileiro, especialmente na area dos direitos sociais.

5 Dignidade da pessoa humana e politicas publicas

O tema das politicas publicas, no ambito do direito administrativo, passou a
chamar a atencao dos juristas nos ultimos dez anos.”

Nao sdo poucas as controvérsias que vem suscitando. Isto porque se trata
de tema relacionado com a discricionariedade do poder publico na definicao e
execucao das politicas publicas, bem como o da complexa questao dos limites do
seu controle pelo Poder Judicidrio.

As politicas publicas sao as metas e os instrumentos de acao que o poder
publico define para a consecucao de interesses publicos que lhe incumbe pro-
teger. Elas compreendem ndo sé a definicao das metas, das diretrizes, das priori-
dades, mas também a escolha dos meios de atuacao. De acordo com Maria Paula
Dallari Bucci,' “as politicas publicas devem ser vistas também como processo ou
conjunto de processos que culmina na escolha racional e coletiva de prioridades,
para a definicdo dos interesses publicos reconhecidos pelo direito”. A autora
conceitua as politicas publicas como “programas de acao governamental visando

3 Inimeros trabalhos tém sido escritos, dos quais se destaca a tese pioneira de Maria Paula Dallari
Bucci, defendida em 2000 na Faculdade de Direito da USP, sob o titulo de Direito administrativo e
politicas publicas, publicada pela Saraiva, em 2002.

* Op.cit, p. 264-265.
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a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”. E
acrescenta que “politicas publicas sao ‘metas coletivas conscientes’ e, como tais,
um problema de direito publico, em sentido lato”'®

Com essas afirmacdes iniciais, ja se percebe como o tema se relaciona com
a discricionariedade, seja na escolha do interesse publico a atender, dentre os
varios agasalhados pelo ordenamento juridico, seja na escolha das prioridades
e dos meios de execucdo. E aqui ndo se fala apenas da discricionariedade da
Administracdo Publica. Fala-se, muitas vezes, até com maior razao, na propria
discricionariedade do legislador ao definir politicas publicas com base em metas
maiores postas pela Constituicao.

Com efeito, a partir da ideia de que a definicdo de politicas publicas implica
opg¢oes a serem feitas pelo poder publico e que essas opg¢des sdo externadas por
variados instrumentos (Constituicao, Emendas a Constituicdo, atos normativos do
Poder Legislativo, do Poder Executivo e de érgaos e entidades da Administragao
Publica), poder-se-ia fazer uma gradacao levando em conta a propria hierarquia
dos atos estatais. Existem metas fixadas pela prépria Constituicdo, ja a partir de seu
predmbulo. Inumeros exemplos extraem-se de seu texto. E o caso do artigo 170,
que coloca como meta a “existéncia digna conforme os ditames da justica social”
e ja indica os principios de observancia obrigatéria para esse fim. O artigo 182
outorga aos Municipios competéncia para definir a politica de desenvolvimento
urbano, mas ja coloca como meta o “pleno desenvolvimento das funcdes sociais
da cidade” e o0 “bem-estar de seus habitantes”. O artigo 193 prevé como meta
do titulo pertinente a ordem social o “bem-estar e a justica social” O artigo 194
estabelece como meta da seguridade social a garantia dos “direitos relativos a
salde, a previdéncia e a assisténcia social”. O artigo 196 impde politicas sociais na
area da saude que visem “a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacao”. O artigo 201 define os objetivos a serem atendidos pelos planos de
previdéncia social. Os artigos 203 e 204 definem os objetivos a serem alcancados
na area de assisténcia social. O artigo 205 coloca como meta da educacao o
“pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificacdo para o trabalho”. Esses sdao apenas alguns exemplos de metas
definidas pela Constituicao, dirigidas a todos os entes da federacao e aos trés
Poderes do Estado.

> Op. cit., p. 241.
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Em muitos casos, a Constituicdo até ja indica os instrumentos habeis para
a consecucao das metas. E o caso do artigo 201, que indica os eventos a serem
cobertos pelos planos de previdéncia. Do mesmo modo, o artigo 208 prevé os
instrumentos habeis para garantir o dever do Estado com a educacao.

Outras vezes, a Constituicao distribui entre as trés esferas de Governo a
competéncia para definir as politicas publicas, como se verifica pelo artigo 21,
que outorga a Uniao, entre outras, a competéncia para elaborar e executar planos
nacionais e regionais de ordenacao do territério e de desenvolvimento econémico
e social (inciso IX), planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades
publicas, especialmente as secas e as inundacodes (inciso XVIII), instituir diretrizes
para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e trans-
portes urbanos (inciso XX), estabelecer principios e diretrizes para o sistema
nacional de viacao (inciso XXI). J& o artigo 23 define as competéncias comuns
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, algumas das quais
envolvendo a definicdo e/ou implantacdo de politicas publicas, como promover
programas de construcdao de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais
e de saneamento basico (IX), estabelecer e implantar politica de educacéo para a
segurancadotransito (inciso Xlll).Oartigo 165 prevé trésimportantesinstrumentos
de definicdo de metas, a serem estabelecidos por meio de leis de iniciativa do
Poder Executivo: o plano plurianual, as diretrizes orcamentdrias e os orcamentos
anuais. Algumas diretrizes podem ser vinculantes e tém que, obrigatoriamente,
ser incluidas nas leis orcamentdrias, como a exigéncia de percentual minimo de
gastos com a educacdo e a salde (arts. 212 e 198, respectivamente).

Postas as metas, em termos genéricos, pela Constituicao, cabe ao legislador,
em segundo plano, disciplina-las de modo a garantir o seu atendimento, por meio
dos atos legislativos previstos no artigo 59.

Muitas dessas leis deixam ao Poder Executivo e a érgdos e entidades da
administracao direta e indireta, especialmente as agéncias reguladoras, a imple-
mentacao das politicas publicas definidas em lei.

Sdo apenas exemplos dados para demonstrar que a competéncia para
definicdo de politicas publicas distribui-se entre os Poderes Legislativo e Executivo.
A ambos cabe o dever de observar as metas postas pela Constituicao.

Seria simples afirmar que as politicas publicas sao definidas pelo Legislador e
executadas pelo Executivo, sendo vedado aos 6rgaos de controle (especialmente
Poder Judiciario, Ministério Publico e Tribunal de Contas) interferir nas opcoes
feitas, porque isto afrontaria o principio da separacdo de poderes. E, na realidade,
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as grandes metas governamentais sdo tracadas pela propria Constituicao e
respectivas Emendas. O legislador disciplina as matérias postas na Constituicao.
O Executivo, por meio dos entes da administracdo direta e indireta, as executa.

No entanto, o modo como o tema vem sendo posto por parte da doutrina
coloca em xeque essa forma de aplicacdo do principio tradicional da separacao
de poderes.

Isto ocorre porque as politicas publicas sdo vistas como o instrumento ade-
quado para concretizar os direitos fundamentais previstos na Constituicao, espe-
cialmente na area social. Como o modelo do Estado Social é prédigo na protecao
dos direitos fundamentais e na previsdo de inUmeros servicos sociais como
deveres do Estado, a consequéncia inevitavel é a de que acabam por se colocar
em confronto, de um lado, o dever constitucional de atender as imposi¢des consti-
tucionais, que correspondem a direitos do cidadao (essenciais para garantir a
dignidade da pessoa humana), e, de outro lado, a escassez dos recursos publicos
paraatender atodos esses direitos. Dai o principio da reserva do possivel, oriundo do
direito alemao: os deveres estatais, impostos pelo ordenamento juridico, devem
ser cumpridos na medida em que o permitam os recursos publicos disponiveis.

Surge entdo o dificil problema de tentar estabelecer critérios para a definicao
de politicas publicas: quais as prioridades a serem atendidas? Quais as escolhas
que melhor atendem as metas constitucionais? Pode o Poder Judiciario (ou outro
orgao de controle) interferir nas escolhas feitas pelo legislador ao definir as metas
no plano plurianual e distribuir recursos nas leis orcamentarias? Pode o Poder
Judiciario interferir nas escolhas feitas pela Administracdo Publica?

Rigorosamente, ndo pode o Judiciario interferir em politicas publicas, na-
quilo que a sua definicao envolver aspectos de discricionariedade legislativa ou
administrativa. O cumprimento das metas constitucionais exige planejamento
e exige destinacdo orcamentaria de recursos publicos. Estes sao finitos. Nao
existem em quantidade suficiente para atender a todos os direitos nas areas
social e econémica. Essa definicao estd fora das atribuicées constitucionais do
Poder Judiciario. Este pode corrigir ilegalidades e inconstitucionalidades, quando
acionado pelas medidas judiciais previstas no ordenamento juridico, mas nao
pode substituir as escolhas feitas pelos Poderes competentes.

No entanto, o que se verifica é que, por diferentes formas, o Judiciario
vem interferindo, direta ou indiretamente, na formulacdo de politicas publicas.
Existem diferentes fatores que vém contribuindo para isso. Dois deles saltam aos
olhos: de um lado, a inércia do poder publico, a sua ineficiéncia, a auséncia ou
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deficiéncia no planejamento, a corrupcao, os desvios de finalidade na definicao
de prioridades, os interesses subalternos protegidos, em detrimento de outros,
especialmente relevantes para a garantia dos direitos fundamentais. E doloroso
assistir-se aos gastos do dinheiro publico com publicidade, mordomia, corrupgao,
em detrimento da salde, educacdo, moradia e outros objetivos de interesse social.
De outro lado, ha a atuagao do Ministério Publico que, na missao de proteger os
interesses difusos e coletivos, especialmente nos pequenos municipios, utiliza os
termos de ajustamento de conduta para interferir nas decisdes das autoridades
publicas e as acdes civis publicas para obter do Poder Judicidrio prestacdes
positivas dirigidas as autoridades, para obriga-las a prestar determinado servico
publico ou a construir determinada obra publica. O Ministério Publico impulsiona
o Judiciario a interferir nas politicas publicas, nem sempre com sucesso.

A interferéncia do Judiciario vai ganhando adeptos, sob o argumento de
que, ao interferir em politicas publicas, ele ndo esta invadindo matéria de com-
peténcia dos outros Poderes do Estado, nem a discricionariedade que lhes é
propria, porque esta fazendo o seu papel de intérprete da Constituicdo. Ele esta
garantindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais ou o minimo existencial
indispensavel para a dignidade da pessoa humana."” Em resumo, o Judiciario
nao estaria analisando aspectos de discricionariedade, mas fazendo cumprir a
Constituicao.

Na falta de critérios objetivos para definir os limites do controle judicial, um
dos critérios que vem sendo invocado é o do minimo existencial que, no dizer de
Carolina de Freitas Paladino,'® é composto por “um conjunto de direitos sociais,
econdmicos e culturais, aqueles considerados mais pertinentes, os quais integram
o nucleo da dignidade da pessoa humana, ou porque decorrem do direito basico
da liberdade” E conclui que, “em assim sendo, considera-se sua validade erga

m

omnes e, portanto, ‘diretamente sindicaveis™.

16 A respeito dos termos de ajustamento de conduta, é evidente que ndo podem ser usados como
meio de coac¢do das autoridades publicas. O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que a adesao
a eles ndo pode ser imposta unilateralmente aos agentes publicos ou privados.“O compromisso
de ajustamento de conduta é um acordo semelhante ao instituto da conciliacdo e, como tal,
depende da convergéncia de vontades entre as partes” (REsp n° 596.764-MG. Rel. Min. Antonio
Carlos Ferreira. Dje, 23 maio 12).

7 Nessa linha de pensamento, dentre outros: Luiz Cristina Fonseca Frischeisen (Politicas publicas.
A responsabilidade do administrador e o ministério publico), Luiz Nunes Pegoraro (Controle
jurisdicional dos atos administrativos discriciondrios), Luis Manuel Fonseca Pires (Controle judicial
da discricionariedade administrativa).

8 Politicas publicas: consideracdes gerais e possibilidade de controle judicial. A&C - Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32, p. 226, abr./jun. 2008.
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Ha até quem estabeleca uma hierarquia entre os direitos sociais, como é
feito por Ricardo Lobo Torres,'® que distingue o status positivus libertatis, proprio
do minimo existencial, do status positivus socialis, “constituido pelas prestacoes
estatais entregues para a protecao dos direitos econémicos e sociais e para a
seguridade social”. Para o autor:

[...] o status positivus socialis é de suma importancia para o aperfeicoa-
mento do Estado Democratico de Direito, sob a sua configuracdo de
Estado de Prestacdes e em sua missdo de protetor dos direitos sociais e
curador da existéncia: compreende o fornecimento de servigo publico es-
sencial (educacao secundaria, superior, saude curativa, moradia etc.) e as
prestacoes financeiras em favor dos fracos, especialmente sob a forma de
subvencoes sociais.

Como se verifica, o autor somente considera como integrante do minimo
existencial o status positivus libertatis. Seriam os minimos existenciais ou minimos
sociais a que se refere a Lei Organica da Assisténcia Social (Lei n° 8.742/93).

Luiza Cristina Fonseca Frischeisen? menciona o pensamento de Ricardo Lobo
Torres, mas para refuta-lo, ja que, a seu ver, “os direitos civis e mesmo politicos, sem
acesso a educacao, saude, justica, informacao, a igualdade do acesso e condicdes
de trabalho entre homens e mulheres, as chamadas liberdades negativas, nao se
realizam sem o real desenvolvimento das liberdades positivas”. Em favor de seu
entendimento, cita o pensamento de Bobbio, Canotilho, Celso de Albuquerque
Mello e Flavia Piovesan.

Aautora mencionaainda o pensamento de autores que relacionam o minimo
social com um conceito econdmico de renda minima necessdria a insercdo na
sociedade. Dentro desse contexto é que foi promulgadaalLein®9.533,de 10.12.97,
que autoriza o Poder Executivo Federal a conceder apoio financeiro a programas
de garantia de renda em municipios, cuja receita tributaria por habitante é inferior
a respectiva média estadual e com renda familiar por habitante inferior a renda
média familiar por habitante do Estado.

Comparados os critérios, é evidente que este ultimo tem a vantagem da
objetividade, afastando a dificuldade ou quase impossibilidade de definir aprio-
risticamente quais os direitos que se inserem no minimo existencial ou minimo
social a que se refere a Lei Organica da Assisténcia Social.

1 A cidadania multidimensional na era dos direitos. /n: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, [s.d.]. p. 251.

20 Poljticas publicas: a responsabilidade do administrador e o Ministério Publico. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 68.
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Tratando-se do minimo existencial, alega-se que as normas constitucionais
gue o garantem tém eficacia imediata, ndo dependendo de medidas legislativas
ou executivas para a sua implementacdo. Em decorréncia disso, a omissdo do
poder publico, afrontando metas constitucionais, pode ser corrigida pelo Poder
Judicidrio, quando provocada pelos préprios interessados ou por 6rgdos de defesa
de interesses coletivos, constituem exemplo o Ministério Publico, os sindicatos,
os partidos politicos. Invoca-se a necessidade de ponderacdo, de equilibrio, de
razoabilidade, de proporcionalidade na atuacao do Poder Judiciario.

O fato é que, a partir de tais ideias, aqui expostas de forma muito resumida,
vem ganhando forca, embora com muitas contestacdes, a tese que defende o
controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio. E vem crescendo o nimero
de acdes em que se pleiteia judicialmente a imposicao de prestacdes positivas
para o Estado, com o objetivo de garantir o atendimento de direitos sociais. E
dificil dizer se é a doutrina que vem inspirando decisbes judiciais ou se estas é que
vém inspirando a doutrina.

O fendmeno tem sido chamado de judicializagdo das politicas publicas ou de
politizagédo do Judicidrio, provocando o chamado ativismo judicial.

Diferentes tipos de acdes vém sendo propostas, como as individuais, princi-
palmente nas areas da saude e da educacao, e as coletivas, para obtencao de
prestacdes positivas a toda uma coletividade de pessoas que estdao na mesma
situacao; ou para obtencao de provimento em que se determine a prestacao de
um servico publico (como saneamento, por exemplo), ou execucao de uma obra
publica (rodovia), ou a adocao de determinada politica publica, muitas vezes em
substituicdo a adotada pela Administracao Publica e até com interferéncia na
distribuicao de recursos publicos constante de lei orcamentaria.

Trata-se de hipoteses variadas em que o Judicidrio nao se limita a decretar
a invalidade de um ato da Administracao Publica ou a inconstitucionalidade de
uma lei, mas a impor prestacdes positivas, diante da omissao do Legislativo ou do
Executivo.

No caso das acdes individuais, ndo hd interferéncia direta nas politicas
publicas, porque o que se objetiva é a garantia de um direito subjetivo individual.
E o caso das acdes em que se pleiteiam medicamentos, exames ou tratamentos
médicos, vagas em creches ou escolas. Embora ndo haja interferéncia direta com
as politicas publicas, na pratica se verifica uma interferéncia indireta, provocada
pela grande quantidade de agbes desse tipo. O custo global das prestacdes
positivas assim obtidas é de tal ordem que acaba por praticamente obrigar o
administrador publico a destinar, para esse fim, verbas que estariam previstas
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no orcamento para atender a outros objetivos. Por exemplo, a construcdo de
hospitais ou postos de saude (que atendem ao minimo existencial de toda uma
coletividade) pode ficar frustrada pela necessidade de dar cumprimento as
decisdes judiciais proferidas em casos concretos. Como se verifica, corrige-se,
parcialmente, uma omissao do poder publico, beneficiando o cidaddo que recorre
ao Judiciario, mas se produz um mal maior para a coletividade que fica privada da
implementacao de determinada politica publica que viria em beneficio de todos.
O mérito desse tipo de agdo talvez seja o de pressionar o poder publico na adogao
de medidas corretivas de sua omissao. Por outras palavras, garante-se o direito a
uma pequena parcela da populacdo, porém afronta-se o principio da isonomia,
além de prejudicar (e nao favorecer) o cumprimento de politicas publicas. E um
impasse dificil de ser resolvido, porque dificilmente um magistrado vai negar, por
exemplo, um medicamento a quem dele necessite para a prépria sobrevivéncia.
Mas, ndo ha davida de que as consequéncias negativas da multiplicacdo desse
tipo de acao recomendam o maximo de cautela no reconhecimento do direito.
Em situacbes como essas, a Administracao Publica, na qualidade de ré,
costuma invocar o principio da reserva do possivel, nem sempre aceito pelo
Poder Judiciario, ja que se trata de atender a direito fundamental, analisado no
caso concreto, sendo possivel a alocacdo de verba orcamentaria para esse fim.
No caso das agdes coletivas que tenham também o objetivo de obter
prestacdes positivas, por exemplo, medicamentos a todos os portadores de
determinada doenca ou prestacao do servico de saneamento em determinado
municipio, dois tipos de observacdo sdo relevantes: (1) é inteiramente inconcebivel
que o Judiciario interfira nas opcodes feitas licitamente pelos demais Poderes,
substituindo-as pelas préprias op¢des; se as metas a serem cumpridas na area
dos direitos sociais sao em quantidade maior do que é possivel atender com os
recursos financeiros disponiveis, cabe ao Legislativo e ao Executivo, dentro de
suas competéncias constitucionais, definir aquelas que considera prioritarias; a
menos que haja frontal infringéncia a norma constitucional (como o descumpri-
mento do minimo exigido constitucionalmente nas dreas da educacao e saude),
nao ha como o Judiciario determinar a observancia de outras prioridades; (2) no
caso de acgdes coletivas, é mais dificil afastar o principio da reserva do possivel,
pois inimeros fatores tém que ser analisados, como a impossibilidade de dis-
pensar tratamento igual a situacoes diferentes, com afronta aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, sem falar que a inexisténcia de recursos
orcamentarios pode apresentar-se como uma deficiéncia dificil ou impossivel
de ser superada com base em simples ordem judicial. A dificuldade é facil de ser
constatada em Municipios com parcos recursos financeiros.
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Na realidade, a interferéncia do Poder Judiciario em politicas publicas
nao pode transformar-se em regra e ndo pode implicar substituicao da discri-
cionariedade administrativa pela discricionariedade do juiz. Nao existe garantia de
que a iniciativa do Ministério Publico, ao propor a acao, ou a decisao tomada pelo
juiz, quanto a oportunidade e conveniéncia de determinada politica, seja melhor
do que a adotada pelo legislador ou pela Administracdo Publica. Para atuacdo
judicial, ainda que com o objetivo de obter prestacdes positivas, é necessaria a
demonstragao de que a omissao é antijuridica e de que a invoca¢ao do principio
da reserva do possivel nao é feita, ilicitamente, com desvio de poder, para fugir
ao cumprimento do dever. Isso ndo quer dizer que o Judiciario ndo possa analisar
a politica publica; ele pode fazé-lo; mas, se verificar que as escolhas do poder
publico sao razoaveis a vista das metas impostas constitucionalmente, ele nao
pode altera-las ou determinar a sua alteracao.

E relevante observar que, quando o Judiciario analisa politicas publicas fi-
xadas e implementadas pelos demais Poderes, ele caminha em areias movedicas.
Todos os fundamentos em que se baseiam os defensores do controle judicial
decorrem de conceitos juridicos indeterminados, como dignidade da pessoa
humana, nucleo essencial dos direitos fundamentais, minimo existencial, razoa-
bilidade, proporcionalidade. Nao ha critérios objetivos que permitam definir, com
precisao, o que é essencial para que se garanta a dignidade da pessoa humana,
ou em que consiste o nucleo essencial dos direitos fundamentais ou o minimo
existencial. E mesmo esse minimo pode estar fora do alcance do poder publico,
pela limitacdo dos recursos financeiros. Nao é por outra razao que o cumprimento
das metas constitucionais exige planejamento. Também nao é por outra razao
que ndo se pode fugir inteiramente ao carater programatico das normas consti-
tucionais inseridas no capitulo da ordem social e econémica.

Por isso mesmo, o tratamento da matéria deve ser o mesmo que se adota
com relagcdo aos conceitos juridicos indeterminados: o Judicidrio somente pode
atuarem zonas de certeza positiva ou negativa. E deve analisar com muita cautela os
pedidos formulados, seja quanto a matéria de fato em que se fundamentam, seja
quanto a razoabilidade em relacdo ao fim que se pretende alcancar. A observancia
do principio da razoabilidade, inclusive quanto ao aspecto da proporcionalidade,
é obrigatdria e impde os seguintes questionamentos pelo magistrado: a medida
solicitada é realmente necessaria para o fim pretendido? E adequada? E propor-
cional? Nao existem outros meios menos onerosos para os cofres publicos?
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Quanto a essa cautela, preciosas sao as observacdes de Alice Gonzalez
Borges,*' quando observa que:

[...] sem duvida, as decisdes judiciais no campo das politicas publicas hao
de revestir-se das necessarias cautelas, através do exame cuidadoso dos
aspectos concretos da realidade fatica, para evitarem-se abusos, e, até
mesmo, infelizmente, por incrivel que pareca, as investidas de corrupcao.

A autora lembra que “Procuradores do Estado de Sdo Paulo (regional de
Marilia) atuaram para o desmascaramento e punicao de uma quadrilha orga-
nizada para aplicar o ‘golpe dos remédios, composta de médicos, advogados,
funcionarios de ONGs e de importantes laboratdrios farmacéuticos”. E acrescenta,
com base nas licdes de Alexy:

As decisbes judiciais, nessa dificil e delicada tarefa de ingeréncia e
intervencdo nas politicas publicas, hao de pautar-se, ndao somente pela
adequada informacdo da autoridade julgadora, mas também por uma
cuidadosa ponderacdo de principios, que ha de ser efetuada em cada
caso concreto, guiada pela razoabilidade e proporcionalidade.?

Também, o Ministro Celso de Mello da verdadeira licdio de doutrina, ao
julgar democraticamente, em 29.4.2004, a ADPF-45, pela qual se impugnava o
veto presidencial aposto a dispositivo do projeto de lei de diretrizes orcamen-
tarias de 2004, que garantia o minimo de dotacao de recursos para a area da
salide, em cumprimento a Emenda Constitucional n° 29/2000. Logo pela ementa
do acérdao, verifica-se que o Ministro considera valida a tese da “necessidade
de preservacao, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do
nucleo consubstanciador do minimo existencial”. No entanto, quanto a clausula
da reserva do possivel, faz a seqguinte ponderacao:

Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — nao pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas

21 Reflexdes sobre a judicializacdo de politicas publicas. Revista Brasileira de Direito Piblico — RBDP,
Belo Horizonte, ano 7, n. 25, p. 9-44, abr./jun. 2009. p. 39.

2 A mesma cautela é recomendada por inimeros outros autores, como: Raquel Melo Urbano de
Carvalho (Controle judicial dos atos politicos e administrativos na salde publica. Revista Interesse
Publico - IP, Belo Horizonte, ano 12, n. 59, p. 83-124, jan./fev. 2010. p. 113); Guilherme Carvalho
e Sousa (Quanto a insuficiéncia do direito para correta averiguagdo de politicas publicas:
interdependéncia com outras disciplinas e limitacdes ao controle exercido pelo Poder Judiciario,
Férum Administrativo - FA, Belo Horizonte, ano 10, n. 118, p. 9-18, dez. 2010. p. 14).
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obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacao de direitos consti-
tucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Para o Ministro, a aplicacdo da cldusula da reserva do possivel esta sujeita a
observancia de um“bindmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretensao individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2), a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacoes
positivas dele reclamadas”. E acrescenta:

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
que os elementos componentes do mencionado binébmio (razoabilidade
da pretensédo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-
se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois,
ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade
estatal de realizagao pratica de tais direitos.

Portanto, a conclusdo que adotamos neste item nao difere da exposta com
relacao aos conceitos juridicos indeterminados.

6 A titulo de conclusao

E importante ponderar que a interferéncia do Poder Judicidrio, mesmo
quando licita, ndo resolve o problema da afronta a dignidade da pessoa humana
no Brasil. Nao existem condi¢des de garantir nem o minimo do minimo existencial.
Se todas as pessoas que vivem em situacao de miséria fossem pleitear, perante
o Judicidrio, um teto para morar, alimentos, vestimenta, saude, educacao, nao
haveria recursos financeiros suficientes para atender a todos. A interferéncia do
Judiciario, quando muito, pode ser importante para pressionar e, quem sabe,
conscientizar as autoridades (se ainda se acredita em milagres), o poder publico a
se preocupar com a dignidade da pessoa humana.

Termino com uma citacdo de um membro do Poder Judicidrio, Desem-
bargador Rogério Medeiros Garcia de Lima, do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
a respeito da judicializacao das politicas publicas:?

Nesse contexto, exige-se do magistrado extrema cautela no exame
das questdes relacionadas a “judicializacdo da politica publica” O povo
elege o governante e o governante governa. Se governa mal, o povo, em

3 QEstado de S.Paulo, p. A2,03 mar. 12.
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eleicées democraticas periddicas, removerad (ou nao) o governante que
Ihe desagrade.

Aos magistrados apenas se reserva, quando provocados, o papel de fazer
cumprir a Constituicdo e as leis respeitando os postulados da gover-
nanca democratica, e, se for o caso, aplicar san¢des aos que violarem os
principios da boa administracdo publica. O Poder Judicidrio ndo pode
servir de trampolim para o exercicio arbitrario e ilegitimo do poder
politico por quem nao foi eleito.

Administrative Law and Human Dignity

Abstract: Examining the juridical nature and content of human dignity
in Brazilian constitutional system, this article aims to identify the role of
Administrative Law in the implementation of the constitutional norms that,
as rules or as principles, aims respect to this principle, especially in the field
of the public policies.
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