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Servico Publico: um Instrumento de
Concretizacao de Direitos Fundamentais

Ana Claudia Finger

Professora do Instituto de Direito Romeu
Felipe Bacellar e do Curso de Especializacao
em Administracao Pdblica da UniBrasil
Mestranda em Direito do Estado pela UFPR
Advogada em Curitiba

1 Consideragoes introdutorias

A Constituicao, desde o século XIX, é entendida como o instrumento funda-
mental de organizagao do Estado de Direito, garantia dos direitos individuais dos
cidadios e limite a vontade estatal. E o documento juridico que, organizando o
exercicio do poder politico, estabelece principios, delimita os fins, as tarefas e
os objetivos a serem alcangados pelo Estado e pela sociedade.

Desde o nascimento do constitucionalismo no século XVIII, direitos funda-
mentais e constitui¢dio sempre estiveram intimamente ligados. A doutrina
constitucional tradicional buscou estabelecer um equilibrio entre a organizagao
do poder e a protecao dos individuos. Ja no constitucionalismo moderno, que
sempre esteve ancorado em dois p6los — a garantia dos direitos do homem e
a limitacdo do exercicio do poder —, a tdnica reside na garantia dos direitos
fundamentais e € a esse fim que se submete a organizagao estatal.’

Ao inverso da concepgido tradicional, onde os direitos fundamentais se
submetiam a lei, o constitucionalismo contemporaneo preconiza que a lei é con-
cebida para a garantia dos direitos fundamentais e estes, por sua vez, vinculam
todos os poderes constituidos. Nesse sentido, a finalidade essencial atribuida a
Constitui¢ao, compreendida ndo apenas como um sistema de normas de superior
hierarquia, mas sim como um produto de uma sociedade, passa a ser a tutela
dos direitos fundamentais.

Conquanto esteja inteiramente centrado na teoria dos direitos fundamentais,
em suas trés grandes frentes (fundamentagao, positivagao e eficacia), o problema
nuclear que vem sendo enfrentado pelo constitucionalismo moderno diz res-

' Sobre a evolucéo do constitucionalismo, vale conferir: ZABREBELSKI, Gustavo. £/ Derecho Ddctil. Madrid: Editorial
Trotta, 1999.
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142 Ana Claudia Finger

peito a protecao desses direitos.” Em verdade, a eficacia juridica das normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais é tema sobre o qual vem
se debrucando acendradamente a doutrina constitucional, especialmente no que
toca aos direitos sociais.

De fato, a eficacia e efetividade dos direitos sociais € a questao que mais tem
suscitado controvérsias, dividindo a doutrina constitucionalista. De um lado, os que
assinalam a impossibilidade de tais direitos serem justicializados, eis que se tratam
de direitos prescritos por normas dotadas de eficicia muito reduzida. De outro, ha
os que defendem que os direitos fundamentais sociais revestem-se do carater de
verdadeiros direitos subjetivos e, a vista disso, gozam de eficacia juridica, sendo
passiveis de justicializacao.

A pesquisa aqui desenvolvida assenta-se na premissa de que os direitos
fundamentais sociais nao sao direitos contra o Estado, mas sim direitos por meio
do Estado. Isto significa que sao direitos a prestacdes materiais positivas que o
Estado, por meio das leis, dos atos administrativos e também da implementagao
dos servigos publicos estd adstrito a realizar, a fim de concretizar o gozo efetivo
dos direitos constitucionalmente protegidos.

A reflexdo busca demonstrar que a concretizagao desta funcao estatal é uma
garantia constitucional de realizagio material de direitos fundamentais. Alias, € certo
que o produto imediato do estudo do Direito Administrativo sobre as bases do Direito
Constitucional tem o condao de trazer o aperfeicoamento das nogdes categoriais do
regime administrativo para a realizagao dos direitos fundamentais.’

Assim € que, percorrendo pela cambiante nogio do servigo publico e seus
principios fundamentais, pretende-se demonstrar que, apesar das mutagdes que
o conceito tem sofrido,! ndo ha alteracio no nucleo essencial do instituto. Com
efeito, o servico publico corresponde as prestacoes materiais dirigidas aos cidadaos,
para atendimento das necessidades ou satisfacio de comodidades, realizadas pelo

2 A respeito da problemaética relativa a protecao dos direitos fundamentais, vale destacar a afirmacao de Norberto
Bobbio que, j& na década de 60, advertia: “o problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje,
néo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Campus, p. 23-24.

N&o se pode deixar de registrar a inevitabilidade da proximidade da disciplina do Direito Administrativo com o
Direito Constitucional. Como anota Jorge Miranda, “nem sempre hoje se consegue tracar com nitidez as fronteiras
do Direito Constitucional e do Direito Administrativo”, de forma que “quando o Estado do século XX se apresenta
como um Estado Administrativo, em vez de legislativo (Carl Schmitt), muito do que é administrativo eleva-se a cons-
titucional; inversamente, quando a lei emana do Poder Executivo e se converte em medidas concretas é esse acto de
Direito Constitucional que parece convolar-se em acto de Direito administrativo”. Cf.: MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional: preliminares. O Estado e os sistemas constitucionais. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 1990, p. 21.

Nos ultimos tempos, em decorréncia de diversos fatores, como a multiplicagdo da populacdo, a globalizacao
econdmica (com a eliminacdo das fronteiras de mercado) e a reducao da eficiéncia na prestacédo das atividades
desempenhadas diretamente pelo Estado, tem-se assistido ao que se denominou “crise fiscal”. Vendo-se impossi-
bilitado de suprir as demandas da coletividade o Estado entrou em crise, sendo levado a redefinir o seu papel. Com
efeito, um Estado que ndo se apresenta em condicdes de financiar a prestagdo dos servicos publicos se deslegitima
perante a coletividade. Esta situacao de insolvéncia governamental implicou a necessidade de reconstruir o Estado,
redefinindo-se o seu papel com significativa reducao da atuacdo direta, tanto na realizacdo dos direitos sociais,
como na intervencdo econdmica. Sobre a evolucao no tradicional conceito de servico publico, imprescindivel con-
ferir a doutrina do espanhol Gaspar Arifio ORTIZ, que ostenta um posicionamento hostil em relagdo ao conceito
classico de servico publico, ficando relegado ao Estado apenas o papel regulatério. Cf.: ORTIZ, Gaspar Arifo.
Principios de Derecho Publico Econémico, Modelo de Estado, Gestién Publica, Regulacion Econdmica. Granada:
Comares Editorial, 1999.
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Servico Publico: um Instrumento de Concretizacdo de Direitos Fundamentais 143

proprio Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime juridico de direito
publico, que se caracteriza pela presenca de prerrogativas de supremacia e sujeigoes
especiais.

Nessa linha, a pesquisa evidencia o servi¢o pablico como uma atividade desen-
volvida pelo Poder Publico, portanto, sob um regime juridico administrativo,
correspondente a satisfagdo de necessidades essenciais da sociedade, segundo
principios de generalidade, continuidade, modicidade de tarifas e eficiéncia.
Sendo a sua prestacio um dever do Estado para atendimento de uma essencial
necessidade da comunidade, o servigo publico constitui um direito publico sub-
jetivo do cidadao, constituindo instrumento de realizacao efetiva dos direitos
fundamentais sociais.

E é nessa seara que se insere um dos temas mais ingentes da dogmatica cons-
titucional atual: o papel que incumbe ao Poder Judiciario na concretizagao efetiva
dos direitos fundamentais sociais, mormente diante da notéria incapacidade do
Estado na prestagio real dos servicos sociais bésicos. A problemdtica que se evi-
dencia no tratamento dos direitos fundamentais sociais nao decorre apenas das
dificuldades em relacdo a defini¢ao de sua efetividade, mas também da discussiao
em torno dos limites de atuagdo do Poder Judiciario na tutela de tais direitos.
Discussao esta que resulta de um confronto das normas definidoras da ordem
social e outras, como a da separag¢do dos poderes, da deliberacao majoritéria, etc.

A reflexdo busca evidenciar que esse confronto mostra-se equivocado, na
medida em que o debate em torno da legitimidade do Poder Judiciario na tutela
dos direitos fundamentais tangencia nao apenas questoes de técnica constitucio-
nal, mas perpassa pelos campos da ciéncia politica e da economia, resultando
marcantemente influenciado por questoes ideologicas.

Enfim, tratando-se de determinagoes assentadas num diploma normativo
de superior hierarquia, a Constitui¢ao, a concretizagao dos direitos fundamentais
¢ um mandado soberano que vincula todos os poderes constituidos.

2 Constituicao e direitos
fundamentais

> A Constituicao aqui é compreendida como um sistema normativo aberto de regras e principios que, refletindo os
valores sociais, inspira a organizacgao politica fundamental de uma sociedade que se pretende social e democratica.
Essa dimensdo, como expde Paulo Ricardo Schier, permite que considere a Constituicdo em suas duas dimensdes:
juridica e politica (formal e material). SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: Construindo uma nova
dogmatica juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 86. A respeito do tema, vele conferir o debate
tedrico travado entre Ferdinand Lassale e Konrad Hesse. Para o primeiro, a Constituicao escrita é uma folha de
papel, desprovida de contetido normativo, o qual reside apenas nos fatores reais de poder, aquilo que ele considera
constituicdo real. LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 1998, p.
47. J4 Konrad Hesse, embora tenha escrito sua obra quase um século mais tarde, debate a concepgdo de Lassale,
vislumbrando a capacidade de a Constituicdo construir a realidade, dada a sua forca normativa e o sentimento
constitucional presente na sociedade. Para ele, “a forca normativa da Constituicdo nao reside, tdo-somente, na
adaptacao inteligente a uma dada realidade. A Constituicao juridica logra converter-se, ela mesma, em forca ativa,
que se assenta na natureza singular do presente [...]. Embora a Constituicao ndo possa, por si so, realizar nada,
ela pode impor tarefas. HESSE, Konrad. A For¢ca Normativa da Constituicao. trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 19.
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144 Ana Claudia Finger

A Constitui¢ao de um Estado ndo é apenas um documento juridico, um siste-
ma de normas localizadas num lugar superior hierarquicamente.” E muito mais do
que isso. Ela representa um verdadeiro contrato social, com um ntcleo central
de normas que decorrem das necessidades e conquistas histéricas de uma dada
formacao social e que devem permanecer como diretrizes basicas da sociedade
que se pretende construir.

Como anota Jorge Miranda, “qualquer Estado, seja qual for o tipo histérico
que o conduza, tem Constitui¢ao; na medida em que necessariamente se acompanha
de uma institucionalizacao juridica do poder, em qualquer Estado podem recortar-se
normas fundamentais em que se assenta todo o seu ordenamento.”®

Nao apenas como ordem juridica de procedimento para o poder estatal, a
Constituigio assume a fungao de um documento para a integracao da comunidade
na formacao da consciéncia politica. E, na verdade, um discurso codificador da
realizagdo de interesses programaticos e da legitimagao de pretensdes de dominio
politico — resultado de uma luta de posi¢des constitucionais e o “fundamento
das esperancas” de um povo. No entanto, o poder de integra¢io que lhe é dado
depende exclusivamente da sua efetiva realizagao e concretizagao na vida diaria.’

Concebida como um sistema aberto de regras e principios, construida
através do didlogo com a realidade da sociedade que sobre ela se edifica, a Cons-
tituigao é um documento dotado de forca normativa que, além de estruturar
o Estado, estabelece os objetivos materiais e os fins publicos a serem alcancados,
vinculando o agir do Poder Puablico na concretizagio dos valores nela consagrados.

Vislumbrando a Constitui¢gio como um documento normativo do Estado e
da sociedade e superando a idéia da Constitui¢ao apenas como um concentrado de
principios politicos desprovidos de eficicia, Clemerson Merlin Cleve enfatiza

a compreensao da Constitui¢dio como norma, alids, norma dotada
de superior hierarquia, a aceitacio de que tudo que nela reside
constitui norma juridica, nao havendo lugar para lembretes, avisos,
conselhos ou regras morais e, por fim, a percep¢ao de que o cidadao
tem acesso a Constituicio, razao pela qual o legislativo ndo é o seu
Unico intérprete, sdo indispensaveis para a satisfagdo da superior
autoridade constitucional .®

Os direitos fundamentais foram decididamente incorporados ao constitucio-
nalismo através da Declaracido dos Direitos do Homem e do Cidadao, fruto da
Revolugao Francesa de 1789. A propésito, cabe lembrar o artigo 16, da Declaragao

5 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1988, t. II, p. 7.

7 KRELL, Andréas. Direitos Sociais e Controle Social no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris ,
2002, p. 28-29.

8 CLEVE, Clemerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 33.
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Servico Publico: um Instrumento de Concretizacdo de Direitos Fundamentais 145

de 1789: “Nao tem constitui¢ao a sociedade em que nao estiver assegurada a
garantia dos direitos (fundamentais), nem determinada a separagao dos poderes.”
No fim do século XIX e inicio do século XX, em decorréncia dos movimentos
sociais que permearam a histéria, notadamente a Revolugdo Industrial, as cons-
tituigbes passaram a incorporar, ao lado dos direitos e garantias individuais, os
direitos sociais.”

A partir dai, a preocupacao do constitucionalismo passou a ser a abrangéncia e
a eficicia dos direitos fundamentais, por intermédio de acoes estatais de intervencao
direta ou de controle e fiscalizacao. No que toca aos direitos sociais, essa preocupagao
é especialmente verdadeira, mormente diante do debate que tem travado a doutri-
na constitucionalista quanto a eficicia juridica das normas que definem os direitos
sociais e a possibilidade de serem eles justicializados.

Em verdade, a eficicia dos direitos fundamentais sociais constitui uma das
questoes mais urgentes da teoria dos direitos fundamentais e sobre o qual a dogmatica
constitucional tem dedicado enorme atencao, mormente diante da onda de doutrinas
politicas e econdmicas neoliberais que passaram a questionar a validade da garantia
dos direitos sociais pregando a reducao e, em alguns casos, até a eliminagio de tais
direitos."

Todavia, antes de enfrentar o tema central da pesquisa, que é a configuracao
do servigo publico como uma garantia constitucional de concretizagiao de direitos

fundamentais, cabe um exame prévio acerca da classificagao dos direitos fundamentais.

2.1 Classificacao dos direitos fundamentais

O estudo dos direitos fundamentais fez proliferar diversas classificagdes que
apresentam entre sium maior ou menor grau de semelhanga, sendo que as dissensoes,
no mais das vezes de ordem semantica, decorrem do enfoque e da linha de pesquisa
adotados.

° A propésito, vale registrar a adverténcia de Paulo Bonavides, para quem, “na presente fase da doutrina, j& ndo se trata
em rigor, como assinalou Leibholz, de uma igualdade “perante” a lei, mas de uma igualdade “feita” pela lei, uma
igualdade “através” da lei.” BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 341.

10 £ sob esse prisma que o tema do servico publico assume especial relevancia, especialmente se considerarmos que o
Estado brasileiro — um Estado de Direito que se fundamenta numa social democracia, e na busca de uma sociedade
livre, justa e igualitaria — tem sofrido forte abalo diante de um pseudomodernismo neoliberal e globalizador, que
serve apenas para atender aos interesses de paises centrais e & economia internacional.

" Um dos pilares da obra de Alexy é a sua construcdo acerca da distingdo entre regras e principios. O modelo
proposto constitui a chave para a solucdo dos principais problemas que cercam os direitos fundamentais, como
por exemplo, o papel que tais direitos exercem no sistema. Segundo Alexy, tanto as regras quanto os principios
sdo normas, porque dizem o que deve ser. Apontando a insuficiéncia do critério que distingue regra e principio
segundo um grau de generalidade, o autor expde que entre eles ndo existe somente uma diferenca gradual, e
sim qualitativa. Principios sdo mandados de otimizagdo, sao razdes a serem cumpridas prima facie e cuja colisdo
é resolvida mediante a ponderacdo que se estabelece através de uma relagdo de precedéncia condicionada entre
principios opostos. Ja as regras s&o normas que devem ser cumpridas ou néo, isto é, sdo razoes definitivas do
dever-ser que se caracterizam por conterem determinagdes no ambito do fatico e juridicamente possivel. O conflito
entre regras é resolvido através da insercao de uma cldusula de excecao ou de invalidade de, pelo menos, uma das
regras, tendo em vista a impossibilidade fatica ou juridica. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 83 et seq.
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146 Ana Claudia Finger

O estudo dos direitos fundamentais tem como ponto de partida a obra de
Robert Alexy, que formula uma construcao sedimentada numa teoria juridica geral
e dogmatica dos direitos fundamentais."!

Alexy formula um conceito de direito fundamental constituido por um leque
de posig¢oes iusfundamentais — direitos a algo (agdes negativas [direitos de defesa]
e agdes positivas [faticas e normativas]); liberdades e competéncias. Nesses termos,
direito fundamental consiste num leque de posi¢oes definitivas e prima facie, vincu-
ladas reciprocamente nas trés formas basicas (direitos a algo, liberdades e compe-
téncias) e adscritas a uma disposi¢ao iusfundamental através de uma relacao meio/
fim — ponderacao. Essa conjugacdo de posicoes definitivas e prima facie conduz a
um carater dinamico (diferentemente do que ocorre com o direito fundamental,
consistente apenas em posigoes definitivas, que apresenta um carater estatico). O
direito fundamental constituido por posicoes definitivas e prima facie inclui exi-
géncias que vao além daquelas existentes, dai porque podem entrar em situagio
de colisao com outros direitos fundamentais e com principios referidos a bens
coletivos, estando, assim, absolutamente vinculados com seu entorno normativo.'?

A dlassificagdo dogmatica dos direitos fundamentais parte da consideracio
acerca da estrutura e funcio que esses direitos exercem no sistema, sendo distingui-
dos entre direitos de defesa e direitos a prestacao.

Assim, os direitos de defesa se caracterizam por expressarem posicoes juridicas
que exigem uma abstencao do Estado. Sao, pois, direitos contra o Estado, onde o
objeto da relacao iusfundamental implica uma agao negativa do Estado em relacao
aos seus titulares. Fundamentam pretensoes de omissao do Estado.

Os direitos fundamentais a prestagdes tém como objeto o poder de exigir do
Estado a realizacio de acoes positivas (normativas ou faticas). E a contrapartida exata
do direito de defesa que compreende todo direito a uma ac¢ao negativa."

2 Nessa linfia, o autor constréi um modelo’segundo o qual as disposicOes de direito fundamental apresentam um
carater duplo, sendo compostas de regras e principios que se encontram vinculados em diferentes niveis. ALEXY,
Robert, op. cit., p. 130 et seq.

13 Aqui, Alexy diferencia os direitos a prestacdes em sentido estrito, que compreendem as prestacdes faticas que sdo
aquelas que poderiam ser proporcionadas pelos particulares, e constituem apenas uma parcela dos direitos a presta-
cOes; e os direitos a prestacdes em sentido amplo que podem ser divididos em trés grupos: a) direitos de protecao;
b) direitos a organizacao e procedimento e c) direitos a prestagdes em sentido estrito. Os direitos fundamentais
a protecdo consistem nos direitos do titular de direito fundamental frente ao Estado para que este o proteja de
intervencdes de terceiros. Os direitos a organizacao e procedimento podem ser tanto direitos ao estabelecimento
de determinadas normas procedimentais quanto direitos a uma determinada interpretacdo de aplicacdo concreta
de normas procedimentais. Sdo direitos que conferem uma protecao efetiva dos direitos fundamentais através de
procedimentos. Os direitos a prestacdes em sentido estrito (direitos sociais fundamentais) séo direitos do individuo
frente ao Estado a algo que — se o individuo possuisse meios financeiros suficientes e se encontrasse no mercado
uma oferta suficiente — poderia obter também dos particulares. ALEXY, Robert, op. cit., p. 482 et seq.

" Ingo Sarlet chama a atencdo para a imprecisdo terminoldgica da expressdo “geracdo”, que conduz ao entendimento
equivocado de que os direitos fundamentais se substituem ao longo do tempo, conquanto estejam em constante
processo de expansao e fortalecimento. Segundo ele, a expressao “dimensao” é mais apropriada, porque nao
vincula os direitos fundamentais a um liame cronolégico, mas os aproxima segundo uma mesma dimensao de
contelido. SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 46 et seq.
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Servico Publico: um Instrumento de Concretizacdo de Direitos Fundamentais 147

tetdo dos direitos fundamentais, estes podem ser de primeira dimensao, segunda
dimensao e terceira dimensao.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao surgem e se afirmam como
direitos do individuo frente ao Estado, especificamente como direitos de defesa,
ou seja, dirigem-se a protecao de valores relativos a vida, a liberdade, a seguran-
¢a e a propriedade, contendo limita¢oes ao poder juridico na medida em que
estabelecem uma zona de nio intervencio do Estado na autonomia individual.
Constituem, assim, afirmacao juridica da personalidade humana. Apresentam um
cunho negativo por serem dirigidos a uma abstenc¢io do Estado." Sdo os chama-
dos direitos fundamentais classicos, também denominados direitos de resisténcia
ou de oposigao frente ao Estado, pois impoem a este deveres de abstengao para
preservagao da autonomia dos individuos. Inserem-se nessa dimensao o direito
avida, o direito a liberdade, o direito a propriedade e a igualdade perante a lei
e mesmo algumas garantias processuais, como o devido processo legal, o habeas
corpus e o direito de petigao.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao surgem dos movimentos rei-
vindicatérios para atribuir ao Estado comportamento ativo na realizagdo da justica
social. Identificam-se como direitos sociais, sendo que a sua consagragao implica
a superacdo de uma perspectiva estritamente liberal, passando o Homem a ser
considerado para além de sua condicao individual. Ndo se cuida de liberdade
perante o Estado, mas de liberdade por intermédio do Estado. Caracterizam-
-se por outorgar aos individuos direitos a prestagoes sociais estatais (assisténcia
social, saide, educacio, trabalho, etc.), revelando uma transi¢ao das liberdades
formais abstratas para as liberdades materiais concretas. Neles também se incluem
as denominadas “liberdades sociais” (sindicalizacdo, direito de grave, etc.), mas
sempre se reportando a pessoa individual, nao se confundindo com os direitos
coletivos ou difusos de terceira dimensdo. Enfim, sdo direitos que impdem ao
Estado determinados deveres de prestacdes positivas, visando a melhoria das
condigoes de vida e a promogao da igualdade material.

Florescidos na tltima década, os direitos fundamentais de terceira dimen-
sao — de fraternidade ou solidariedade — se destacam por se desprenderem
da figura do homem-individuo como o seu titular. Sao direitos que se destinam

a prote¢ao de grupos humanos (familia, povo, nacdo), caracterizando-se como

1> Segundo a teorizagdo formulada por Jellinek, sao direitos que pertencem ao status negativo. Ja os direitos a pro-
tecdo, exatamente por exigirem uma prestacdo do Estado, pertencem ao status positivo. A respeito, vide as criticas
formuladas por Alexy. Cf.. ALEXY, Robert, op. cit., capitulo 5.
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direitos de titularidade coletiva ou difusa. Inserem-se nesta perspectiva o direito
a prote¢iao ambiental, a faceta coletiva da tutela do consumidor, o direito a infor-
macao, o direito a autodeterminagdo e ao desenvolvimento econémico.

Segundo uma perspectiva juridico-objetiva ressaltada por Ingo Wolfgang
Sarlet,'® os direitos fundamentais nao se limitam a funcao precipua de serem
direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico. Além
disso, constituem decisoes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constitui-
¢ao, com eficacia em todo o ordenamento juridico, fornecendo diretrizes para
os orgaos legislativos, judiciarios e executivos.

Nesse sentido, os direitos fundamentais representam um conjunto de valo-
res objetivos basicos e fins diretivos da agao positiva dos poderes publicos, e ndao
apenas garantias negativas dos interesses individuais. As normas que prevéem
direitos subjetivos é outorgada fun¢ao autbnoma, que transcende esta perspectiva
subjetiva, desembocando no reconhecimento de conteddos normativos.

Ao lado dos direitos fundamentais, identificados como direitos subjetivos
de defesa do individuo contra o Estado, corresponde sua condi¢ao (como direi-
to objetivo) de normas de competéncia negativa para os poderes publicos. Ha
uma troca de perspectiva, no sentido de que aquilo que os direitos fundamentais
concedem ao individuo em termos de autonomia deciséria e de agao eles obje-
tivamente retiram do Estado.

Outra fun¢ao desempenhada pelos direitos fundamentais, nesta perspec-
tiva, diz com o reconhecimento de deveres de protecao do Estado, no sentido de
que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela prote¢iao dos direitos
fundamentais dos individuos nao somente contra os poderes publicos, mas tam-

bém contra agressoes provindas de particulares e até mesmo de outros Estados.

2.2 A Constituicao Federal de 1988 e os direitos fundamentais

A positivagao dos direitos fundamentais colocou um fim ao modelo absolu-
tista do Estado. Os movimentos sociais surgidos em decorréncia da Revolugao
Industrial impulsionaram o Estado a mudar da posicao passiva de manutengio
da ordem social para uma posicao ativa, relativamente a prote¢io dos direitos,
com vistas ao estabelecimento de um padriao minimo de igualdade e de uma vida
digna. Houve o rompimento definitivo com o Estado absolutista.

Essa passagem foi brilhantemente definida por Celso Antonio Bandeira

de Mello, para quem, “a consagra¢dao dos direitos individuais corresponde ao

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Eficacia das Normas Constitucionais sobre Justica Social. Revista de Direito
Publico. n. 57/58, 1983.
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sagracao dos direitos sociais retrata a eregao de barreiras defensivas do individuo
perante a dominacao econoémica de outros individuos.”!”

Como resultado da participa¢do de todos os segmentos da sociedade que, du-
rante mais de 20 (vinte) anos, foram excluidos do processo politico, a Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 — aclamada Constitui¢ao Cidada — é
o coroamento do processo de restauracao do Estado Democratico de Direito.
Com ela novos e importantes arsenais juridicos foram criados, superando-se,
assim, aquela perspectiva autoritdria, onisciente e nao pluralista do exercicio do
poder, que marcou pela intolerancia e pela violéncia.'®

Tendo como nicleo central o principio da dignidade da pessoa humana,
elevada a categoria de fundamento do Estado Democrético de Direito, e um extenso
catdlogo de direitos fundamentais, a Lei Fundamental de 1988 revela um Estado
comprometido com uma sociedade emancipada e igualitaria, cujas finalidades estao
atreladas a garantia de uma vida digna a todos os cidadaos. Percebe-se, assim, que a
Constitui¢do Federal de 1988 ¢ uma valiosa carta de protecao dos cidadaos contra
os abusos perpetrados tanto por entes estatais quanto privados.'?

Sem embargo de alguns vicios que certamente podem lhe ser apontados, é de
se reconhecer que estes ndo tém o condao de encobrir as virtudes e inovagoes trazidas
pelo texto constitucional de 1988. Concebida como uma Carta compromisséria, demo-
cratica e dirigente,* através da qual se pretende a constru¢do de uma sociedade
calcada nos alicerces da democracia, da justi¢a social e comprometida com os
valores de todos os segmentos envolvidos no seu processo de elaboracao, a Car-
ta Politica de 1988 ¢ uma Constitui¢do principiolégica, que parte de uma base
antropolégica comum inarredavel: a dignidade da pessoa humana. A prote¢io a
dignidade da pessoa humana foi elevada a fundamento do Estado Democratico
de Direito, sendo o homem encarado na sua triplice dimensao: sujeito, cidadao
e trabalhador.*!

E uma Constitui¢io marcadamente dirigente?? que, delimitando os fins

publicos a serem alcangados, condiciona os poderes a atuar na diregao eleita pelo

18 BARROSO, Luiz Roberto. Temas de Direjto Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 10.

9 Como assinala Paulo Bonavides, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil “imprime uma latitude sem
precedentes aos direitos sociais bésicos, dotados agora de uma substantividade nunca conhecida nas constitui-
cbes anteriores.”E uma Constituicdo do Estado Social, legitimada pelos valores igualitarios e humanistas que faz
expargir.” BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 339.

20 CLEVE, Clémgrson Merlin. Direito Alternativo. Por uma Dogmatica Constitucional Emancipatdria. DIREITO ALTERNA-
TIVO. SEMINARIO NACIONAL SOBRE O USO ALTERNATIVO DO DIREITO. Evento Comemorativo do Sesquicentenario
do Instituto dos Advogados Brasileiros, 1994, Rio de Janeiro. Anais... Rio de Janeiro: COAD, 1994, p. 47.

21 Esta é a trfade mdgica concebida por CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991, p. 347.

22 No sentido que lhe atribui Canotilho. CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacédo do Legislador.
Coimbra: Coimbra Ed., 1982.
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constituinte, notadamente em campos como os da educagao, saade, cultura, im-
pondo a realizacao de valores como a justica material e os direitos a ela inerentes.

Ao lado do econémico e do social, que avultam na Constitui¢do de 1988,
também se destacam os direitos e garantias fundamentais que vinculam todos os
poderes do Estado e revelam uma grande conquista na luta contra a tirania e o abu-
so de poder. A propésito, impende ressaltar que a consagragao constitucional dos
direitos fundamentais guarda vinculagio direta com o principio da separacao dos
poderes. Com efeito, a teoria preconizada por Montesquieu destinava-se a conter o
poder, através do sistema dos freios e contrapesos, evitando o seu abuso, com vistas
a protecao do individuo, suas liberdades e seus direitos.

Como ja alinhavado nas notas introdutérias, a Constitui¢io nio é apenas um
documento juridico que delimita as fungoes estatais, mas, antes disso, é um instru-
mento de concretizacio da cidadania e dos direitos fundamentais nela acolhidos,
visto que o seu nucleo essencial estd voltado para a garantia de bens, interesses e
valores individuais consagrados pela categoria dos direitos fundamentais. Sendo
assim, a organizacao do Estado e a distribui¢ao e delimitacao do exercicio do
poder revelam-se meramente instrumentais para assegurar a sociedade uma vida
digna, justa, livre e solidaria.

Nessa ordem de idéias, as determinagoes insculpidas na Constitui¢ao tém o
condao de vincular todos os poderes constituidos, caracterizando-se como verdadei-
ros mandados soberanos.

Enfim, ao lado do direito assegurado ao cidadao corresponde o respectivo de-
ver do Estado de presta-lo.* Assim, onde restar assegurado um direito ao cidadao,
este ¢ investido de um poder juridico de exigir prontamente uma prestagao para
a concretizagao desse direito, podendo, certamente, recorrer ao Poder Judicidrio
sempre que o sujeito passivo (destinatiario do mandamento) deixar de satisfazer.

No ambito do Estado Social de Direito, os direitos fundamentais sociais
constituem exigéncia inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e garantia
daigualdade de chances (oportunidades), inerentes a no¢ao de uma democracia
e um Estado de Direito de contetido nao meramente formal, mas sim guiado
pelo valor da justica material.

Em sintese, além da intima vinculac¢io entre as no¢oes de Estado de Direito,
Constitui¢do e direitos fundamentais, estes, sob o aspecto de concretizagdes do
principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores da igualdade,

liberdade e justiga, constituem condigao de existéncia e medida da legitimidade de

2 A moderna doutrina constitucional enfatiza que qualquer direito fundamental constitucional (civil, politico, econ6-
mico, cultural ou social) contém, ao mesmo tempo, elementos de obrigagdes positivas e negativas para o Estado.
Cf.. SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 148 et seq.
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um auténtico Estado democritico e social de Direito, tal qual consagrado também
em nosso direito constitucional positivo vigente.

Ademais, como leciona Paulo Bonavides, no direito constitucional brasileiro
nao ha diferenga entre os chamados direitos fundamentais classicos (status negativo
de Jellinek), também chamados de primeira dimensao, e os direitos fundamen-
tais sociais (status positivo de Jellinek), que se inserem na categoria dos direitos
de segunda dimensdo. Nao ha entre eles diferenca de grau nem de valor, sendo

ambos decorréncia de um bem maior: a dignidade da pessoa humana.*

3 A especial problematica dos direitos fundamentais sociais

3.1 llegitimidade democratica
e principio da separacao dos poderes — obstaculos a justicializacao dos
direitos fundamentais sociais?

No tocante ao tema dos direitos fundamentais sociais, especialmente relevante
(e problematica) é a discussao em torno da eficacia juridica de tais direitos, por certo,
diante da natureza desses direitos, que se destinam a compelir o Estado a realizagao
de prestagdes materiais, nem sempre resgataveis, seja por caréncia ou limitagao
de meios e recursos. O fato é que, durante muito tempo, estes direitos tiveram
a sua juridicidade questionada, de modo que a doutrina os inseria dentro da
esfera programatica.

Nessa linha, cite-se a posi¢ao defendida por Konrad Hesse, para quem os
direitos fundamentais sociais, por apresentarem uma estrutura distinta daquela
ostentada pelos tradicionais direitos de liberdade e igualdade, nao revelam um
carater de direitos subjetivos individuais, apenas evidenciam, de antemao, a¢oes
do Estado tendentes a realizar o programa neles contido. Segundo Hesse, essa
estrutura distinta dos direitos fundamentais sociais faz com que “somente a partir
de uma regulagao concreta acometida pelo legislador podem nascer pretensoes
juridicas bem determinadas e invocaveis ante o poder publico.”®

Nao obstante, diante da énfase dada aos direitos fundamentais pela Constitui-
¢ao Federal de 1988, positivados no inicio do texto constitucional, logo apés o pream-
bulo e os principios fundamentais, constituindo-se parametro hermenéutico e valores
superiores a toda ordem constitucional e juridica, as objeg¢des suscitadas quanto a
exigibilidade dos direitos fundamentais sociais caem por terra. De ressaltar-se a
inovacao trazida pelo artigo 5°, paragrafo primeiro, da Lei Fundamental, que

24 BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 595.

2 Apud, LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Id., p. 73. Nessa mesma linha de pensamento, Leivas destaca a posicdo de
Bockenférd, para quem a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais implica violagdo ao principio demo-
cratico. Id., p. 74.
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dispoe que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais possuem
aplicabilidade imediata. E de se reputar excluido, assim, o canho programatico
desses preceitos. Também no intento de consagrar um status juridico diferenciado
e maior protecao a essas normas, o legislador constituinte as incluiu no rol das
clausulas pétreas (art. 60, § 4°).

Neste passo, interessante destacar a defini¢ao apresentada por Paulo Gil-
berto Cogo Leivas, que, investigando a fundo os direitos fundamentais sociais em
dissertacao de mestrado defendida perante a Universidade Federal do Parana,
concebe-os, num sentido material, como sendo

direitos a agdes positivas faticas que, se o individuo tivesse condigoes fi-
nanceiras e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia obté-las
de particulares, porém, na auséncia destas condigoes e considerando
a importancia destas prestagdes, cuja outorga ou nio outorga nao
pode permanecer nas maos da simples maioria parlamentar, podem
ser dirigidas contra o Estado por forga de disposigao constitucional.?®

O que se observa nos debates travados acerca da eficicia das normas defini-
doras dos direitos sociais, ¢ que a problemdtica transcende questoes de técnica
constitucional. Com efeito, aqui predominam discussdes que perpassam pela
seara da teoria constitucional e vao para a ciéncia politica, restando marcadas
por conflitos marcadamente ideol6gicos. Assim, mais do que um caréter cientifi-
co, a resisténcia a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais apresenta-se
puramente ideolégica e ndo juridico-racional.

Em verdade, debate-se as fronteiras entre o juridico e o politico, entre o politico
e 0 econdmico, a legitimidade democratica do poder judicial, notadamente, o que se
reputa o cardter contramajoritdrio da tutela judicial dos direitos fundamentais sociais.?’

Alilegitimidade democratica constitui uma forte objec¢ao a tutela judicial dos
direitos sociais, na medida em que isto implicaria transferir para o Judiciario o po-

2 |LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. A Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais Sociais. Dissertacdo (Mestrado).
Curitiba: UFPR, 2002, p. 71.

27 A propdsito do carater contramajoritario do Poder Judiciario, interessante conferir a obra de Roberto Gargarella.
Fazendo referéncia a tensdo que existe quando o Poder Judiciério se dedica ao exame das leis, sobretudo diante
do confronto com o principio da triparticdo dos poderes e a concepgdo democratica dos Estados, Gargarella lanca
as bases para limitar e reorientar a tarefa de revisdo judicial das leis. GARGARELLA, Roberto. Sobre el Caréater
Contramajoritario del Poder Judicial. Barcelona: Ariel, 1996.

28 \/eja-se, a proposito, a adverténcia de Alexy, para quem, “el sentido de los derechos fundamentales consiste justa-
mente en no dejar en manos de la majoria parlamentaria la decision sobre determinadas posiciones del individuo,
es decir, en delimitar el campo de decision de aquella y es propio de posiciones iusfundamentales el que pueda
haber dasacuerdo sobre su contenido.” ALEXY, Robert, op. cit., p. 412.

2% Aqui ndo se pode deixar de fazer referéncia ao debate travado entre Carl Schimitt e Hans Kelsen. A polémica
decorreu das divergéncias dos dois doutrinadores a respeito de a quem incumbiria a guarda da Constituicao,
sendo questionada a legitimidade dos érgaos jurisdicionais para invalidar regras produzidas pelo legislativo,
principalmente em virtude do principio democratico, eis que se ressalta o paradoxo/contraste entre a legitimidade
conferida pelo povo, durante o processo eleitoral, aos érgaos legislativos e a ilegitimidade dos 6rgéos judiciarios e
cortes constitucionais, cujos membros ndo séo eleitos pelo povo. Sobre a polémica, vale conferir SCHIMITT, Carl. La
Defensa de la Constituicion. Madrid: Tecnos, 1998 e KELSEN, Hans. Quién Deve ser el Defensor de la Constituiciéon?
Madrid: Tecnos, 1995.
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der de decisdo sobre a eficacia de normas que impdem ao Estado a realizagao
de prestagdes positivas aos individuos e a sociedade.*™ *

No entanto, o argumento de maior peso contra a justiciabilidade dos di-
reitos fundamentais sociais sempre foi centrado no principio da triparti¢do dos
poderes. Isto porque sempre vigorou o entendimento de que o Poder Judiciario
nao pode intervir na esfera reservada a outro Poder, exercendo o controle das
opgoes legislativas de organizagdo e prestagdo. A sua intervencao deve se dar,
apenas excepcionalmente, em caso de violagio evidente e arbitraria pelo legis-
lador da determinacio constitucional.®

O certo € que, por se tratarem de demanda de direito a prestagio estatal, a
doutrina constitucionalista ainda diverge quanto ao alcance de tais direitos, haven-
do, por isso mesmo, forte resisténcia ao fato de o Poder Judiciario funcionar como
garante dos direitos fundamentais sociais, seja sob o argumento de que as normas
que os prescrevem caracterizam-se por serem dotadas de uma eficacia muito reduzi-
da, ou por se inserirem na esfera programatica, ou porque carecem de intervencao
legislativa.

Embora discretamente, a jurisprudéncia ja vem reconhecendo a justicia-
bilidade dos direitos sociais, como observa Luigi Ferrajoli, ao afirmar que a expe-
riéncia juridica contemporanea tem sinalizado para a viabilidade de assegurar-se
a eficacia prética dos direitos judiciais por intermédio do Poder Judicidrio, verbis:

la tesis de la no susceptibilidade de tutela judicial de estos derechos
resulta desmentida por la experiencia juridica mas recente, que por
distintas vias (medidas urgentes, acciones reparatérias y similares) ha
visto ampliar-se sus formas de proteccion jurisdicional, en particular
en lo que se refiere al derecho a la salud, a la seguridad social y a
una retribuicién justa.*!

Interessante € a critica suscitada por Claudio Ari Mello quanto a alegada
ilegitimidade do Poder Judiciario na tutela dos direitos sociais. Para o autor, trata-
-se de uma objecao que parte de uma premissa ultraconservadora e, portanto,
equivocada, da teoria da triparticao dos poderes.

Em profundo ensaio monogréfico®® acerca dos direitos fundamentais so-
ciais, Claudio Ari destaca que a legitimidade do Poder Judicidrio esta fundamen-

tada no principio da supremacia constitucional. Com efeito, ninguém discute a

30 Nesse caso, a eficacia dos direitos fundamentais sociais ndo poderia ser suscitada perante o Judiciario por se
tratarem de normas que dependem de aspectos cujo poder de decisao centra-se nas esferas legislativa e executiva.

31 FERRAJOLL, Luigi. Derechos y Garantias. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 64.

32 MELLO, Claudio Ari. Os direitos sociais e a teoria discursiva do direito. Revista de Direito Administrativo, n. 224,
p. 239-284, abr./jun. 2001.
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competéncia do Poder Legislativo para legislar sobre os direitos sociais; de igual
modo, ninguém discute a competéncia do Poder Executivo para realizar agoes
administrativas para a prestacao dos direitos sociais. No entanto, nao é da com-
peténcia de nenhum desses poderes decidir se garantirdo ou nao tais direitos,
porque isto é uma determinacao constitucional. Assim, sendo um 6rgéo criado
para concretizar os fins constitucionais, o Poder Judicidrio esta tao vinculado a
Lei Fundamental quanto os demais poderes, gozando, portanto, de legitimidade
para materializar tais direitos.

Na mesma dire¢do, demonstrando a possibilidade de atuacao do Poder Judi-
ciario na concretizacio do contetido dos direitos fundamentais sociais, Andréas
Krell defende a necessidade de revisio do dogma do principio da triparti¢ao dos
poderes, visto que as normas que definem os direitos sociais prescrevem para
o Estado a realizagido de determinados fins ou tarefas, nio constituindo apenas
recomendagdes ou preceitos morais com eficacia juridica meramente diretiva,
mas constituem direito diretamente aplicavel,” Sendo assim, os principios cons-
titucionais e as normas sobre direitos sociais, como fonte de direitos e obrigagoes,
admitem a interven¢ao do Poder Judiciario em caso de omissoes inconstitucionais.

Segundo o autor, por certo um dos maiores entraves a protecao efetiva
dos direitos fundamentais no Brasil diz respeito a ultrapassada interpretagiao
constitucional, fortemente arraigada ao formalismo juridico, vigorante ha muito
tempo, especialmente durante o regime autoritario e da qual ndo conseguem se
desvencilhar a maioria dos juristas brasileiros. Essa concepg¢ao formalista da absoluta
prevaléncia as formas, com base numa operagao meramente logica. Dai, porque me-
rece urgente revisao, sob pena de se relegar a inocuidade os direitos fundamentais
consagrados no texto constitucional.

O direito constitucional existe para realizar-se.** Toda norma constitucional
¢ dotada de eficacia juridica, devendo ser interpretada e aplicada em busca da
sua maxima efetividade. Por outro lado, promessas exageradas, sem condiciao
de real efetivacao, acabam gerando um sentimento de frustragao, desconfianga,
servindo apenas como artificio para criar a imagem de um Estado que responde
normativamente aos anseios da sociedade.”

De fato, quando a norma constitucional dispde sobre o irrealizavel, ine-

xistindo condi¢des materiais para a concretizacao do fim nela positivado, surge

0 Tatize RRDELES, BRERO ihenoming qnsingeridade narmapd . Gus pada

publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacao Legislativa, n. 36, p. 238, out/dez. 1999.
34 BARROSO, Luis Roberto. Temas ..., p. 83.
3 KRELL, Andréas. Direitos Sociais ..., Op. cit., p. 27-28.
36 BARROSO, Luiz Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 59.

A& C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 12, p. 141-165, abr./jun. 2003



Servico Publico: um Instrumento de Concretizacao de Direitos Fundamentais 155

mais é do que uma forma de manipulacao preponderantemente ideolégica, que

serve para imunizar o sistema politico.

3.2 A legitimacao judicial na concretizacao dos direitos
fundamentais

Nao se pode deixar de reconhecer que, ainda hoje, a interpretagio juridica
se concentra nos aspectos légico-formais, nao permitindo a influéncia de pontos de
vista valorativos. O operador juridico ainda nao se acostumou a questionar o con-
teido material das normas legais e atos administrativos, muito embora a doutrina
constitucional venha enfatizando que o Estado Social preconizado na Constitui¢ao
Federal de 1988 exige uma nova postura do operador do direito, com vistas a uma
interpretacio orientada por valores.

Esta ultrapassado aquele positivismo juridico formalista que exigia dos juizes
a aplicagao do direito legislado de uma maneira mecanica, légico-dedutiva e nao
criativa. Hoje, o moderno Estado Social requer uma magistratura mais apta para
realizar as exigéncias de um direito material assentado em normas éticas e politicas.
Se antes, no Estado liberal, o direito dependia basicamente do legislador, hoje, no
Estado Social, ele nao sobrevive sem o juiz.

A propésito, a doutrina constitucional alema contemporanea tem preconiza-
do que, no processo de tomada de decisoes, nao ¢ suficiente a referéncia a critérios
normativos, sendo imprescindivel também a referéncia aos fatos concretos aos quais
se dirige a decisdo judicial, bem como ao contexto social em que a decisao esta
inserida. E exatamente nesse contexto que sobressai a teorizacio formulada por
Claudio Pereira de Souza Neto, que na obra Jurisdi¢do Constitucional, Democracia e
Racionalidade Prdtica, pretende demonstrar a superacao de um paradigma liberal-

-positivista e, de outro lado, a legitimacao da jurisdigao constitucional através de

370 paradigma liberal-positivista se assenta nos seguintes postulados: i) teoria da norma constitucional: lei e cons-
tituicdo se identificariam, a norma constitucional seria dotada de textura fechada; a constituicdo seria um sistema
coerente e completo; (i) teoria da decisdo: a aplicacdo da norma constitucional se identifica com a da norma
infraconstitucional; ndo se pode falar em ato de decisdo, mas sim meramente de ato de cognicdo, eis que o ato
jurisdicional apenas aplicaria uma vontade pré-constituida; o magistrado é capaz de, monologicamente, fazer
uma leitura racional do texto normativo, sem a interferéncia de seus valores e interesses pessoais; (iii) teoria da
democracia segundo a qual a vontade estatal deve ser formulada pelo 6rgéo que foi legitimado para tanto através
do voto popular (parlamento); o magistrado deve se ater ao disposto no texto legal, sendo restard usurpando a
vontade popular. Paradigma pds-positivista que aparece marcado pelas seguintes caracteristicas: (i) teoria da nor-
ma constitucional: presenca dos principios no ordenamento constitucional, e ndo sé de regras juridicas; estrutura
aberta e fragmentada da constituicdo; (i) teoria da decisdo: reinsercdo da razao pratica na metodologia juridica,
rejeitando a perspectiva positivista de que somente a observacdo é racional; propondo uma racionalidade dialégica,
centrada ndo no sujeito, mas no processo argumentativo que vincula a correcao das decisdes judiciais ao teste
do debate publico; (iii) teoria democratica: propugna pelo carater procedimental do processo democratico e pela
possibilidade de limitacdo do principio majoritario em nome da preservacao da propria democracia. SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Jurisdicdo Constitucional, Democracia e Racionalidade Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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um paradigma poés-positivista, que se destaca, principalmente, pela reinclusao
da razao pratica na metodologia juridica.’”
Em sua construcao tedrica, o autor propde um novo paradigma que, em

termos de jurisdigio constitucional, aparece marcado pelas seguintes caracteristicas:

(1) no Ambito da teoria da norma: as normas juridicas manifestam-se
através de regras e de principios, os quais traduziriam a preocupagao
de que o direito seja justo, atuando, portanto, como reserva de jus-
tiga e, por forca do seu status predominantemente constitucional,
servem como limites a atividade legislativa, bem como fornecem
critérios normativos para a resolugio dos casos dificeis; mitigam-se
os dogmas da coeréncia e da completude do ordenamento juridi-
co; a constituicao é considerada aberta e fragmentada, contendo,
inclusive, dispositivos que apontam em sentidos diversos, de modo
que, para concretiza-los, é necessaria a utilizagio, por parte do
magistrado, de recursos mais amplos que a mera légica formal.
(i1) no ambito da teoria da decisdo, hd a reabilitacio da razao prética,
nao se reduzindo, no pés-positivismo, a racionalidade a observacio e
adescrigao, de modo que a agdo possa ser passivel de fundamentagio
racional. Nesse aspecto, Dworkin ainda defende uma racionalidade
centrada no sujeito, representado pela figura do juiz Hércules, ao
passo que os demais autores propugnam uma racionalidade dial6gica,
pois, através do processo comunicativo, as pretensoes normativas po-
dem ser expostas aos argumentos e contra-argumentos. Tal processo,
alias, tem um grande potencial racional, na medida em que apenas
as proposigoes normativas que passem pelo teste do debate publico
podem ser consideradas racionais. De tal sorte, o critério para aferir
a veracidade da proposi¢io normativa nio é a concordancia estrita
entre o objeto e o enunciado, mas o consenso da comunidade a qual
se dirige a proposiciao. Nesse ponto, a tépica confere dignidade a
persuasio, jd a teoria da argumentacio, em especial a versao de Alexy,
considera que os argumentos propostos devem ser, a0 menos, preten-
samente verdadeiros. Na topica pura, a norma é apenas mais um
topos a ser levado em conta, conforme o seu potencial persuasivo,
ao passo que os demais autores limitam normativamente o Ambito
de atuagio da razio pratica. Ndo h4, na tépica, preocupacio em
criar uma situagao ideal para o didlogo, através da imposigio de
regras éticas balizadoras da intera¢io comunicativa, como ocorre
no pensamento habermasiano.

(iif) no ambito da teoria democratica, o cardter dial6égico da
racionalidade pratica enseja a valorizagdo da formacdo de um
espaco publico autdbnomo ao aparato burocritico estatal, no qual
as pretensdes normativas seriam objeto de intenso debate.

Por fim, a legitimacao da jurisdi¢do constitucional é obtida através de duas
conclusdes concomitantes, quais sejam: o ato jurisdicional ndo é um ato de mera
vontade, mas sim um ato racionalizado dialogicamente; o principio majoritario
pode ser limitado pelo proprio procedimento democratico, notadamente para

38 SOUZA NETO, Claudio Pereira de, op. cit., p. 338.

A& C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 12, p. 141-165, abr./jun. 2003



Servico Publico: um Instrumento de Concretizacao de Direitos Fundamentais 157

se preservar os direitos fundamentais, que sao condi¢oes de possibilidade para
a democracia. Dessarte, os tribunais constitucionais sao considerados guardioes
do processo deliberativo democratico.*

Para que se logre uma efetiva e mais expressiva realizacao dos direitos sociais,
torna-se imperiosa uma gradual intervengao ativa e prolongada do Poder Judicidrio,
integrada as agoes de outros atores estatais e da sociedade civil.

Como bem registrou o professor Clemerson Merlin Cléve, “mais do que isso,
importa hoje, para o jurista participante, sujar as maos com a lama impregnante da
pratica juridica, oferecendo, no campo da dogmatica, novas solugdes, novas férmulas,
novas interpretagoes, novas construcoes conceituais. Este € o grande desafio contem-

poraneo.”™

4 Servico publico — um direito fundamental

4.1 Estado Social, Neoliberalismo e direitos fundamentais

A hermenéutica constitucional classica atendia as exigéncias do Estado de
matiz liberal, que pressupunha, para o seu funcionamento, a obediéncia ao principio
da legalidade. Aqui a ordem juridica servia ao chamado Estado gendarme, que se
limitava puramente a garantir a liberdade, a seguranca e a propriedade dentro de
um quadro politico de Estado de Direito. Entretanto, a evolugao civilizatéria conduziu
a superacao dessa configuragio original do Estado de Direito, impondo ao Estado,
como forma de justificagao e legitimagao de seus poderes, a promogao do bem-estar
concreto dos cidadaos, a supressao das desigualdades e a efetivagao da dignidade
humana. Nascia, assim, o Estado Social e, com ele, um crescente aumento das fun-
¢oes publicas para a concretizacao das demandas coletivas.

Todavia, o que a realidade mostrou é que aquele Estado paternalista, multi-
facetario — cognominado Estado Social —, acabou por revelar-se ineficiente e,
portanto, incompetente para concorrer com a iniciativa privada na prestagio de
determinados servicos. E a crise do Estado Social, que surgiu basicamente com

os ventos da ideologia do Estado Neoliberal.*’

39 CLEVE, Clémerson Merlin. A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo. In: UMA VIDA Dedicada ao Direito — Ho-
menagem a Carlos Henrique de Carvalho, o Editor dos Juristas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 37-38.

40 A respeito do tema, vale conferir: SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacdo popular na Administragdo
Publica: O Direito de Reclamacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 130.

41 Sobre os fatores que desencadearam a crise do chamado Estado-Providéncia e determinaram uma nova concepgéo
de Estado (regulador), interessante a abordagem feita por Marcal Justen Filho. JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito
das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 17 et seq.
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Foram varios os fatores que levaram o Estado a uma situagio de insolvéncia
governamental, que o impossibilitava de suprir as demandas da coletividade.*! No
Brasil, destacam-se o excesso de demandas sociais admitidas pelo Poder Pablico
e a sua impossibilidade de atendé-las, a pesada carga tributaria e o exagerado
acimulo de poder centralizado nas maos do Executivo, como alguns dos obsta-
culos a construcao do Estado preconizado na Carta Politica de 1988.*2

A globalizagido econdmica também tornou imperativo redefinir as fungdes do
Estado.* Processada sem nenhum contetdo ético, é uma globalizagao perversa e
excludente que, eliminando as fronteiras de mercado, atinge negativamente os
paises em desenvolvimento, prestando-se, tio-somente, para atendimento dos
interesses de paises centrais.

Com efeito, nos tempos atuais, o extraordindrio avango tecnolégico e cien-
tifico fez surgir uma globalizagdo excludente que, ao tempo em que aproxima
alguns paises, numa linguagem quase universal, exclui outros. Como decorréncia
dos grandes progressos cientificos e tecnolégicos e da intervencao das grandes
poténcias econdmicas na ordem politica das nagoes, que sao obrigadas a ceder
ante a tirania das finangas e dos mercados globais, assiste-se a uma globalizacao
que se processa sem nenhum contetido ético. Para ndo sucumbirem frente aos
mega-Estados (grandes macroestruturas econdémicas), os chamados paises em
desenvolvimento tém sua ordem juridica sacrificada: a ética, que antes visava a
busca do bem humano, cede espaco agora a ética do lucro, que gera opressao e
exclusdo de pessoas e grupos.**

Quanto aos efeitos da globalizagao na redefinigao das fungoes estatais é opor-

tuna a observagao de José Eduardo Faria:

Se a conversao das economias nacionais num sistema mundial esta
conduzindo ao redimensionamento do principio da soberania nacio-
nal, qual o futuro das Constituigoes-dirigentes, aquelas que, além de
consistirem num estatuto organizatério definidor de competéncias
e regulador de processos, atuam também como uma espécie de
estatuto politico dos Estados intervencionistas, estabelecendo o que
(como e quando) o legislador e os governantes devem fazer para
a concretizacao das diretrizes programaticas constitucionais?*3

42 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Id., ibid.

43 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Crise Econémica e Reforma do Estado no Brasil: para uma nova interpretacdo da
América Latina. Sao Paulo: Ed. 34, 1996, p. 269-270.

4 Sobre os reflexos negativos da globalizacdo da economia, a chamada globalizacao perversa, vale conferir os apon-
tamentos de Milton Santos. SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacdo: do pensamento Unico a consciéncia
universal. 5. ed. Rio de Janeiro: Record, 2001.

4 FARIA, José Eduardo. Direito e Globalizacdo Econémica. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 5.
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Como decorréncia da crise fiscal que se instalou no Brasil, impos-se a neces-
sidade de um novo modelo de gestao administrativa, que visa a eficiéncia e qua-
lidade dos servigos a serem prestados. Fez-se imperiosa uma revisio do modelo
de administragdo publica, mais voltada nao apenas para os resultados, mas,
também, para os processos de controle. E a mudanca para o modelo gerencial
de Administragio Pablica, em substitui¢ao ao modelo burocratico (que enfatiza
a legalidade e a racionalidade).*

Enfim, uma nova concepg¢ao de Estado passou a se estabelecer na pauta das
discussoes politicas, econdmicas e juridicas. Um Estado que tem seu papel redefinido,
com redugio da sua atuagao direta, tanto na realiza¢do dos direitos sociais no
plano que caracterizou o Estado de bem-estar, quanto na interveng¢ao econémica.

Ocorre que, na onda das politicas neoliberais, as fungdes estatais, agora
identificadas como gestao e regulacao, revelam-se muito distantes dos fins que
legitimam a existéncia do aparelho estatal — a promog¢do do bem-comum.

E nesse contexto que o estudo do servico puiblico assume grande relevancia,
mormente em se considerando que a légica da globalizagdo econdmica, ditada
pelas regras hegemonicas do mercado internacional, implica uma reducao, senao
eliminacado, dos direitos sociais constitucionalmente consagrados. Com efeito,
paises do capitalismo periférico como o nosso, seduzidos pela onda neoliberal
que propde o encolhimento radical do Estado, sao levados ao aprofundamento da
desigualdade e a formacao de uma classe de excluidos. Ocorre que estes indivi-
duos, sem a intervengao estatal, decididamente nao tém condigoes de sobreviver.

E ai que surge uma crise de legitimagio. Ora, é certo que um Estado que
nao consegue financiar a satisfagdo das necessidades coletivas, deslegitima-se
perante a coletividade.” Passa-se a conviver com o que Boaventura de Souza
Santos denomina “Estado paralelo”, assim descrito: “o Estado compromete-se
formalmente com um certo padrao de legalidade e de regulacdo social, mas

4 Em apertadissima sintese, estes eram os propositos da chamada reforma administrativa. As transformacdes operadas
na sociedade acabam por transformar também o Estado e, por conseqliéncia, implicam na necessidade de uma
revisao nas questoes referentes ao trato da coisa publica. Surge, entdo, um novo didlogo, onde a sociedade vem
colocada num primeiro plano, sobressaindo idéias de eficiéncia, ética e transparéncia na atuagdo administrativa,
onde o individuo, que antes era visto apenas como sudito, passa a ser cidadao. E o fim do Estado hegeliano, onde
o poder era concentrado, dirigista, voltado a competicao bélica e as promessas ideoldgicas. Nascia um novo Estado,
onde o poder recebe novo tratamento, tendendo a ser desconcentrado, flexivel, menos oneroso e desmonopolizado.
Sobre os planos em que a reforma administrativa provocada pela Emenda Constitucional n® 19/98, vale conferir:
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre a Reforma Administrativa. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

47 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo, op. cit., p. 132-133.

48 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela Mo de Alice. O Social e o Politico na pds-modernidade. 4. ed. Porto Alegre:
Afrontamento, 1995, Onze teses por ocasido de mais uma descoberta de Portugal; O Estado e os modos de pro-
ducao do poder social, p. 63.

A& C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 12, p. 141-165, abr./jun. 2003



160 Ana Claudia Finger

descompromete-se dele, na pratica, por omissdo ou vias informais”.*

4.2 O direito fundamental ao servigo publico

Das consideragbes até aqui alinhavadas acerca dos direitos fundamentais,
percebe-se que a atividade administrativa de prestaciao de servigos publicos esta
intimamente ligada aos postulados constitucionais.

A Constituigao de 1988 privilegia o perfil de uma Administragao ativa —
servigos publicos, obras publicas, exploragao estatal da atividade econémica, poder
de policia —, operacionalizada por um complexo de 6rgaos e pessoas juridicas.
Mas a Constitui¢ao também privilegia uma Administragio controlavel e calcada na
participacao dos cidadaos — controle interno e externo, principios constitucionais,
licitacdo, concessoes e permissoes, ampla defesa e contraditério no processo
administrativo.

E uma Constitui¢io marcadamente dirigente que, timbrada pela preocupagio
com a democracia, com os direitos humanos e com a justiga social, delimita os fins
publicos a serem alcangados, condicionando os poderes a atuar na dire¢io eleita
pelo constituinte, notadamente em campos como os da educacao, satde, cultura e
realizagao de valores, como a justica material e os direitos a ela inerentes.*

No Estado liberal, que consagrou o paradigma do Estado Legislativo (Carl
Schimitt), a grande, sendo tnica, tarefa estatal era propiciar, sob a égide de leis
gerais, condigdes de seguranca aos individuos. Ja no Estado Social, houve grande
alargamento do papel do Poder Publico no atendimento das demandas coletivas,
ou seja, no oferecimento dos servigos publicos.

Ja ha muito tempo, nas na¢oes mais desenvolvidas, floresceu a idéia de que
o desenvolvimento passava, necessariamente, pelo caminho da privatizagao, que
trazia consigo vantagens, como a redugao da hipertrofia do Estado, ampliagao
da receita governamental, o crescimento ou o desenvolvimento de mercados de
capital, onde os mesmos nao existiam e o estimulo a investimentos estrangeiros.

Com efeito, o agigantamento do Estado moderno, caracterizado pela
multiplicacdo das finalidades que lhe foram reconhecidas como préprias e pela
intensificagido dos seus poderes, fez proliferar uma generalizada convic¢ao de que
se tornara um Estado muito grande, com notéria incapacidade no atendimento

das demandas coletivas. A partir dai, desenvolveram-se teorias, como a preconi-

4 BARROSO, Luis Roberto. Temas..., p. 12.

0 Essa teorizacdo do jurista espanhol é apresentada na obra: ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico
Econbémico, Modelo de Estado, Gestién Publica, Regulacion Econémica. Granada: Comares Editorial, 1999.
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zada por Gaspar Arino Ortiz, de um Estado minimo, perfeitamente articulado
com a ideologia neoliberal.”

O espanhol, apontado como o precursor de um novo modelo de servigo
publico, formula uma construcao que busca evidenciar a faléncia do servigo publico
na sua configuragdo tradicional — prestagdes materiais dirigidas aos cidadaos para
atendimento das necessidades coletivas ou satisfagao de comodidades, realizadas
pelo préprio Estado, sob um regime juridico de direito publico. Assim, diante
do excesso de demandas estatais que nao mais podiam ser supridas em fungao
da notéria incapacidade do Estado (estrutural, operacional e econémica), Arifio
Ortiz afirma que o velho conceito de servigo publico ja ndo mais se mostra ade-
quado para atender as necessidades e preferéncias da populagao a que se destina.

Formulando o que concebe ser um novo conceito de servi¢o publico, Arino

Ortiz aponta os principios inspiradores, quais sejam: a passagem de um sistema de

(1) titularidade publica sobre a atividade; (ii) concessoes fechadas; (iii) direitos de
exclusividade; (iv) obriga¢bes de fornecimento; (v) precos administrativamente
fixados; (vi) cardter temporal (com reversao/resgate em todo o caso) e (vii) regu-
lagao total da atividade, nos minimos detalhes; para um sistema aberto presidido
pela (i) liberdade de empresa; (ii) presenca de obrigacoes ou determinadas cargas
de servico publico; (iii) liberdade de precos e modalidades de prestacao e liberda-
de de inversdo e amortizacao e (iv) regime de competi¢ao aberta, como qualquer
outra atividade comercial ou industrial, em que se hd de lutar pelo cliente.

Nessa perspectiva, as aspiracoes da sociedade, independentemente da sua
natureza ou da finalidade a que estejam vinculadas, sao transformadas em mer-
cadoria; por conseqiiéncia, a satisfacio das necessidades coletivas é transferida
para o mercado. Ea l6gica do mercado (do lucro) que passa a regular a atividade
estatal, em substituigao a légica da supremacia do interesse publico.

Analisando a evolucao operada no conceito de servigo publico, interessante
¢ a critica formulada por Maria Cristina César de Oliveira Dourado a concepgao
de Estado minimo, difundida pela ideologia neoliberal, onde dificilmente teriam
lugar os servigos publicos tradicionais. Nessa 6tica, assinala a administrativista
paraense, “o dever-poder do Estado de garantir a efetividade de direitos es-
senciais e fundamentais é transferido para o ‘soberano privado supra-estatal e
difuso’ que passa a ditar as regras de convivio social legitimado numa eficacia
técnico-produtiva, como afirma Juan Ramén Capella.”!

Toda essa teorizagao, que se revela absolutamente descompromissada com

> DOURADO, Maria Cristina César de Oliveira. O repensar do conceito de servico publico. Interesse Publico, Porto
Alegre, n. 9, p. 91, 2001.
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os postulados da igualdade, da solidariedade, da dignidade da pessoa humana e da
justiga social, sob o0s quais se assenta o Estado Democrético de Direito, ndo leva em
consideracao a real dimensao dos servigos publicos e o papel que exercem na reali-
zacgao dos direitos fundamentais. Esse papel ganha ainda maiores dimensoes, em
se considerando paises como o Brasil, cujas aterradoras estatisticas de desigual-
dade social evidenciam uma imensa gama de excluidos que ndo atingiram um
nivel de vida minimamente compativel com as condigdes de dignidade humana.

Geraldo Ataliba ja afirmava que, embora nao existindo uma “defini¢ao ecu-
ménica de servico publico, hd indicadores na Constituicao, revelados pela doutrina
e pela jurisprudéncia, que sao as balizas que permitem ao intérprete, em cada
caso, saber se estd diante de servigo publico ou ndo.”*

Analisando as balizas apontadas pela Constituigao Federal para a delimi-
tagao do servigo publico, embora reconhecendo a inexisténcia de um conceito
universal de servico publico, Romeu Felipe Bacellar Filho* vislumbra a possi-
bilidade de identificacio de um nicleo rigido, minimo e fundamental, como
parametro para uma conceitua¢ao que atenda a todas as aspiragoes.

Assim, considerando-se que a cidadania e a dignidade da pessoa humana
foram elevadas a fundamento do Estado Democratico de Direito (artigo 1°, da
Constitui¢ao Federal de 1988), Bacellar Filho leciona que o interesse perseguido
no exercicio da func¢io estatal encontra seu principio e fim no interesse préprio
dos cidaddos, tanto numa perspectiva individual quanto coletiva. E conclui que,
“constituindo a Administracao Pablica aparelhamento do Estado voltado, por
exceléncia, a satisfagdo das necessidades coletivas, a legitimidade do Estado-
-Administragao depende da sua eficiéncia na prestagao dos servigos essenciais
para a protegao dos direitos fundamentais.”*

Com amparo nas consideragoes alinhavadas por Bacellar Filho, retome-se
a classica definic¢ao de servigo publico cunhada por Léon Duguit, que concebia os
servigos publicos como aqueles indispensaveis a interdependéncia social, de tal
modo que nio poderiam ser prestados sem a intervencao da forca governante.
Jeze formulou um conceito segundo o qual o servigo publico era um processo

técnico para a satisfagdo de interesses gerais, submetido a um regime juridico

52 ATALIBA, Geraldo. Empresas estatais e regime administrativo: servico publico — inexisténcia de concessdo —
delegacdo — protecao de interesse publico. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, v. 4, p. 61, 1963.

3 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participacao dos cidadaos nesta
atividade. Servicos Publicos e direitos fundamentais: os desafios da regulacdo na experiéncia brasileira. Revista de
Interesse Publico, Porto Alegre, n. 16, p. 13-22, out./dez. 2002.

> BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, op. cit., p. 14.
> BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Id., p. 15.
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especial de prerrogativas de autoridade.”
Para Celso Antonio Bandeira de Mello,

servigo publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou co-
modidade material fruivel diretamente pelos administrados, prestados
pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito
Pablico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restrigdes especiais —, instituido pelo Estado em favor dos interesses
que houver definido como préprios no sistema normativo.*®

Perceba-se que, na consagrada formulagao do administrativista patrio, a nogao
de servico publico é composta, necessariamente, por dois elementos caracterizadores:
um substrato material (atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
fruivel diretamente pelos particulares) e outro substrato formal (regime juridico
de direito puablico).’”

Analisando as formulag¢des acima expendidas, facil perceber que o servigo
publico exerce uma funcao instrumental em relagio aos direitos fundamentais.
Em verdade, revela-se um instrumento que possibilita a efetiva concretiza¢ao dos
direitos fundamentais e, em tltima medida, a concretizacio do valor maximo do
sistema juridico brasileiro: a dignidade da pessoa humana.

Diante do contido no artigo 175, inciso IV, da Constitui¢ao Federal, a dou-
trina administrativista tem se encaminhado no sentido de reconhecer o direito
ao servi¢o adequado, como direito de exigir do Estado a realizacao de prestagoes
positivas, para a satisfagao de necessidades reputadas essenciais para o individuo
ou para a coletividade.’

Nesse sentido, evidenciado o servico publico como um direito do cidadao que
se assenta no correspectivo dever do Estado presta-lo para a satisfacio de um direito
fundamental, fica aquele investido de um poder juridico de exigir prontamente a sua
prestagao, via Poder Judiciario, sempre que verificada a omissao estatal ou mesmo a
sua ineficiéncia. A exigibilidade da conduta do Poder Pablico ndo estd no enunciado da
norma legal, mas sim no programa governamental por ela estabelecido, o que significa
que ¢ impositiva a busca dos meios idoneos a implementar os objetivos nela definidos.
Aineficiéncia na realizacdo desse mister sujeita o Poder Publico a sindicabilidade de

seus atos e omissoes e a responsabilizagio de seus agentes.™

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 575.
> BANDEIRA DE MELLO. Celso Anténio, op. cit., p. 577.

%8 Nessa linha posicionam-se ROCHA, Carmén Lucia Antunes. Estudos sobre concessao e permissao de servigo pu-
blico no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 32; DALLARI, Adilson Abreu. Direito ao uso dos servicos
publicos. Revista Trimestral de Direito Pablico, n. 13, Séo Paulo, 1996, p. 215 e também KRELL, Andréas. Direitos
sociais..., p. 31 et seq.

9 KRELL, Adreas. Id., ibid.
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Entretanto, a maior dificuldade é quando o Poder Piblico se mantém inerte,
seja ndo instalando os servigos publicos ou quando estes funcionam precariamente.
Isso se da, por exemplo, quanto ao direito fundamental social a educagao. Nao se
trata de norma meramente programatica. E um dever do Estado (arts. 205, 208, § 1°,
da CF) e um direito publico subjetivo do cidaddo, de modo que a sua nao prestagiao
importa em responsabilidade da autoridade competente pela instalagio do ser-
vigo (art. 208, § 2°).

O mesmo se da quanto ao direito a saide, muito embora aqui o constituinte
nao tenha expressamente assentado que se trate de direito subjetivo publico, nem
quanto a responsabilizagdo do agente publico nos casos de falta ou de insuficiéncia
do servico.

O certo € que, ante o mau funcionamento dos servigos publicos essenciais
para o bem-estar da populacao, o Poder Publico deve implementar politicas publicas
protetivas de determinadas categorias sociais marginalizadas e economicamente
excluidas. Essas politicas demandam o gerenciamento do Estado, com vistas a cria-
¢ao de mecanismos de prestagao efetiva e positiva de atividades que assegurem a
existéncia de condigoes dignas de vida.

Estes mecanismos se destinam a satisfacio concreta dos chamados direitos de
crédito (direito a saide, a educagdo, a moradia, a alimentagio, etc) referidos por Cle-
merson Merlin Cléve, sem os quais tais direitos nao passariam de letra morta. Com
efeito, “ndo basta ser afirmada juridicamente uma liberdade. O uso desta pressupoe
a capacidade para goza-la. O direito de livre expressao pressupde a capacidade de
exteriorizagdo e de organizagio dos recursos intelectuais; (...) os direitos de cré-
dito sao o solo sobre o qual floresce a capacidade, complemento indispensavel
das liberdades no e contra o Estado.”®

5 Conclusoes

1 O Estado Democritico de Direito sobrepos o governo das leis ao governo
dos homens, revelando um modelo de constitucionalismo que visa a protegao
de direitos fundamentais inteiramente afinado com o Estado de Direito.! A
positivacao dos direitos fundamentais revela-se uma das maiores conquistas da
humanidade na luta contra a tirania e o poder irresponsavel. De ver-se que sao

os direitos fundamentais que justificam e legitimam os fins do Estado.

6 CLEVE, Clemerson Merlin. Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito). Sdo Paulo: Académica, 1993,
p. 125-127.

8 Como assinala Clemerson Merlin Cléve, “O Estado Democrético de Direito mais do que um Estado de Direito. £
um Estado de Justica”. CLEVE, Clemerson Merlin, op. cit., p. 45.
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2 A problematica suscitada quanto aos direitos fundamentais sociais é
resolvida mediante o principio da supremacia constitucional, sobre o qual se
assenta a legitimidade do Poder Judicidrio para a concretizagao efetiva dos di-
reitos fundamentais sociais. Com efeito, todos os poderes estdo vinculados aos
mandamentos constitucionais, que impoem a sua observancia (e concretizagao),
como verdadeiros mandados soberanos.

Os direitos fundamentais sociais, a exemplo dos direitos fundamentais
classicos, constituem direito diretamente aplicavel. No entanto, para sua maxi-
ma efetivacdo, necessitam de uma dogmatica constitucional que dé conta da sua
especificidade. A Lei Fundamental de 1988 revela um Estado comprometido
com uma sociedade emancipada e igualitaria, cujas finalidades estao atreladas
a garantia de uma vida digna a todos os cidadaos. Assim, imperativos de justi¢a
material impoem a superagio de um formalismo exageradamente dogmatista
como condigao de tornar efetivos e eficazes os direitos fundamentais constitu-
cionalmente consagrados.

3 O servigo publico é uma das garantias constitucionais de realizagdo dos
direitos fundamentais. Sendo uma funcao estatal atribuida a Administragao Pabli-
ca, correspondente ao oferecimento de uma prestagao positiva concreta, tendente
a satisfacao das necessidades fundamentais do cidadao, o servigo puablico cons-
titui um importante instrumento de concretizagao dos direitos fundamentais e,
como tal, é tarefa inafastavel do Estado, mormente diante da idéia de um Estado
Democratico e Social de Direito, que a Constitui¢ido Federal de 1988 faz espargir.

4 A consagracao dos direitos fundamentais na ordem constitucional foi
uma grande conquista da humanidade. Mas conquista maior serd conseguir ul-
trapassar a distancia que separa a norma (dever-ser) da realidade social (ser). Dai
a necessidade de uma dogmatica constitucional emancipatéria, pés-positivista
e principiolégica, que tenha como centro o ser humano e onde a lei seja feita
para assegurar os direitos fundamentais. Uma dogmatica que se apresenta para
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