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1. Evolugao do constitucionalismo e direitos fundam entais.

Com a superacao do modelo liberal, o Estado passou a intervir cada vez
mais em campos antes reservados a esfera privada. A intervencdo estatal na
sociedade e na economia é legitimada pelos objetivos conferidos ao Estado, a
exemplo da promocdo da igualdade material e consequente reducdo das
desigualdades sociais e econdmicas. Em suma, a referida intervencdo tem como
objetivo primordial a garantia dos direitos fundamentais prestacionais, consistentes
no dever do Estado em oferecer aos cidadaos e & comunidade prestagfes positivas.

Esses objetivos foram concebidos porque a auto-regulacdo da sociedade
pelas leis naturais da economia somada a abstencdo do Estado, ao invés de
conduzi-la ao patamar esperado de liberdade e igualdade, provocou um profundo
abismo social e grande desigualdade econdémica.

Portanto, de modo a corrigir tais desigualdades e diminuir a espoliacédo
dos desfavorecidos, o Estado, além de respeitar a esfera privada dos individuos,
assumiu, principalmente frente aos hipossuficientes, o dever de oferecer prestacoes
positivas para eliminar obstaculos socio-econdémicos que impossibilitassem o
alcance efetivo da igualdade e liberdade. Foram consagrados entdo os direitos
fundamentais de segunda geragao, ou direitos sociais, correspectivos ao dever de
prestacdes estatais positivas.

As normas que impdem ao Estado o dever de oferecer uma prestacéo
nao sdo homogéneas, fazendo com que aos diversos deveres prestacionais sejam
atribuidos regimes juridicos distintos.

Apesar da grande variedade na classificagdo e denominacdo desses
direitos?, em razéo do corte metodolégico aqui proposto e do embasamento advindo
das classificagBes adotadas, afigura-nos suficiente determina-los em razdo de seu
locus e conteudo, tomando-os por direitos prestacionais originarios e derivados e
direitos a prestagfes faticas (materiais) ou normativas.

Direitos prestacionais originarios sao aqueles identificaveis quando

(1) a partir da garantia constitucional de certos direitos (2) se
reconhece, simultaneamente, o dever do Estado na criagdo dos
pressupostos materiais indispensaveis ao exercicio efectivo desses
direitos; (3) e a faculdade de o cidadao exigir, de forma imediata, as
prestacdes constitutivas desses direitos.>
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Direitos prestacionais derivados sao aqueles que os cidadaos usufruem e
participam na medida em que institucionalizados pelo Poder Publico, principalmente
por meio de concretizacao legislativa.

Em suma, os direitos prestacionais originarios sdo aqueles concedidos
pelo constituinte originario, que retira dos poderes constituidos a possibilidade de
deles dispor. Diferenciam-se dos direitos prestacionais derivados, que sao
formulados pelo constituinte originario, cabendo aos poderes constituidos sua
institucionalizacao.

Ja a segunda divisdo relaciona-se com o conteudo da prestacdo. As
prestacdes faticas implicam uma postura ativa do Estado de modo a garantir o
efetivo exercicio da liberdade, ou seja, sdo prestacbes que objetivam colocar a
disposicdo do cidaddo condi¢cdes minimas de subsisténcia (minimo existencial),
visando proporcionar uma vida digna e efetivo exercicio dos demais direitos. Quanto
as prestacdes normativas, direcionam-se principalmente ao Poder Legislativo em
sua funcéo legiferante e ao Executivo em sua fung¢édo regulamentar, com o objetivo
de proporcionar o devido regramento juridico as normas constitucionais e legais que
apontam determinado fim prestacional.

Posteriormente, com o advento dos direitos coletivos e difusos,
denominados direitos fundamentais de terceira geracdo, forma positivados direitos
“de titularidade coletiva, atribuidos genericamente a todas as formagfes sociais,
tendo como principio consagrador o da solidariedade entre os contemporaneos e
entre geracdes™.

Dessa forma, a previsdo dos direitos de terceira geracao “assiste, de
modo subjetivamente indeterminado, a todo género humano [...], qualificando-se
como encargo que se impde — sempre em beneficio das presentes e das futuras
geracdes — tanto ao Poder Publico quanto & coletividade em si mesma considerada™

Nota-se, entdo, que o encargo na protecdo desses direitos é imputado
também ao Estado, que tem o dever legal de assegura-los através de acles, a
exemplo da protecdo do meio ambiente efetivada por obras publicas e politicas de
conscientizacdo e preservacao. Os direitos de terceira geracdo apresentam dois
pontos de contato com os direitos de segunda geracédo: a) impOe ao Estado o dever
de oferecer prestacdes positivas e b) sdo pressupostos para que os cidadaos
exercam plenamente sua liberdade e igualdade.

Portanto, a expressao “direitos prestacionais” aqui analisada refere-se
aos direitos prestacionais originarios faticos, de segunda e terceira geracdo, que
objetivam a busca da real igualdade e liberdade, através de atuacdes do Estado que
visam eliminar obstaculos ao pleno exercicio dos direitos individuais, principalmente
0S sOcio-econdmicos e ambientais.

Porém, mesmo a concepc¢do das prestacdes positivas sofreu alteracdes
qguanto a sua extensao, imperatividade e exigibilidade.

A intervencdo estatal no campo econdmico-social pretendeu
primeiramente corrigir as distorcfes advindas do liberalismo, trazendo consigo uma
carga de justica distributiva. Isso porque visou afastar os efeitos da primazia do livre
capital sobre o trabalho, uma vez que os detentores do poder econémico dele se
utilizavam para subjugar os desfavorecidos. Dessa forma, sob o dogma da nao
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interferéncia do Estado na esfera negocial dos particulares, os poderosos
manifestaram sua vontade no sentido de acumular para si a riqueza, sem que
pudesse haver uma “contra-vontade” dotada da mesma forga social e econémica. A
concentragdo de bens excluiu varios segmentos sociais do processo econdmico e
politico, impedindo, inclusive, a fruicdo de direitos individuais.

Sendo assim, num primeiro momento, o Estado Social descarregou todos
0s seus ideais no Poder Executivo e, conseqientemente, na Administracao Publica.
Isso porque o chefe de Estado tinha a incumbéncia de, utilizando-se de seu poder
diretivo da sociedade (legitimado, muitas vezes, pelos proprios cidadaos, a exemplo
dos Estados Sociais Europeus), impedir e diminuir a desigualdade social e
econdmica com base nas normas constitucionais programaticas.

Porém, a confiangca no Estado empreendedor e prestador de servicos foi
abalada quando se percebeu que o dirigismo dos lideres fundado, em normas
constitucionais desprovidas de imperatividade nao foi suficiente para cumprir com 0s
objetivos a que se propds. Entdo, de modo a superar a crise de legitimidade do
Estado Social de Direito, concebeu-se o Estado Democratico de Direito.

O Estado Democratico de Direito tem por missdo consolidar a
transferéncia do poder da classe dirigente para os destinatarios das normas e do
poder estatal, permitindo que o0s mesmos influenciem permanentemente as
decisbes, atos e acdes estatais, atravées dos mecanismos de deliberacdo
democratica®. Esta nova exigéncia constitucional provoca o surgimento de novos
direitos, os de participacao e transparéncia na gestao estatal, que tendem a elevar-
se & categoria de direitos fundamentais de quarta geracao’.

Diferentemente do Estado Social, cuja atuagcdo se dava por meio de
normas programaticas efetivadas pelos poderes constituidos para, dentro de sua
visdo, corrigir as distor¢des advindas do liberalismo, o Estado Democratico de Direito
atua para garantir, preventivamente, os direitos basicos dos cidadaos positivados em
normas juridicas constitucionais, que séo dotadas de imperatividade e eficacia.

Essa compreenséo tem lugar no contexto do neoconstiticionalismo, cujas
premissas sao:

(i) a normatividade da Constituicao, isto €, o reconhecimento de que
as disposi¢des constitucionais sdo normas juridicas, dotadas, como
as demais, de imperatividade, (ii) a superioridade da Constituicdo
sobre o restante da ordem juridica (cuida-se aqui de Constituicdes
rigidas, portanto); e (ii) a centralidade da Carta nos sistemas
juridicos, por forca do fato de que os demais ramos do Direito
devem ser compreendidos e interpretados a partir do que dispde a
Constituicdo. Essas trés caracteristicas sdo herdeiras do processo
histérico que levou a Constituicdo de documento essencialmente
politico, e dotado de baixissima imperatividade, a norma juridica
suprema, com todos 0s corolarios técnicos que a expressao
carrega’.
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Com isso, os cidaddos obtém garantias juridicas para que possam
exercer todas as suas liberdades juridicas, influenciar e participar efetivamente do
exercicio do poder estatal.

Logo, o Estado Democratico de Direito representa, concomitantemente,
uma revalorizacdo da lei e do Direito, para que se garanta 0 cumprimento da
vontade popular influenciadora de toda a criagao estatal, em detrimento da vontade
de uma ampla liberdade dos poderes constituidos®.

Dessa forma, como a nossa Constituicdo adota o modelo democratico de
Estado de Direito (art. 1°), cumpre observar em seu texto as normas que imputam ao
Poder Publico o dever de oferecer prestacdes positivas, atribuindo aos cidadaos o
direito subjetivo'® de exigir a atuacdo, de forma a garantir o pleno exercicio das
liberdades e faculdades juridicas. S&o elas: art. 6° (que abarca amplamente os
direitos sociais); art. 144 (seguranca publica); art. 196 (saude); art. 205 (educacéao);
art. 225 (meio ambiente ecologicamente equilibrado); art. 230 (amparo ao idoso); art.
226, 87° (direito a recursos educacionais e tecnoldgicos necessarios ao
planejamento familiar); art. 227 (amparo a crianca e ao adolescente).

Os referidos dispositivos, ao estabelecerem o vinculo juridico entre o
cidadé@o e o Estado, investindo o primeiro em direito subjetivo, ndo fazem mencéo a
lei ou regulamentacdo posterior, ou seja, reafirma-se que o poder constituido nao
pode dispor de tais direitos, sendo agir para dar-lhes ainda mais efetividade. As
funcdes legislativas e administrativas tém aqui a finalidade de propiciar a efetiva
implementacdo de tais direitos, e ndo de outorga-los, o que ja foi feito pelo
constituinte. Os poderes constituidos ndo podem, por inércia, revogar direitos
definidos na Constituicdo, mormente quando a mesma nao exige interposicao
legislativa como condicdo para fruicéo de tais direitos™.

2. Fundamentalidade dos direitos prestacionais.

O carater fundamental dos direitos prestacionais pode ser aferido tanto
por uma compreensao formal (ou topografica), quanto substancial.

O primeiro argumento se da por uma analise do Titulo Il da Constituicdo
de 1988, denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Mencionado titulo
abrange o Capitulo | — “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” (art. 59),
Capitulo 1l — “Dos Direitos Sociais” (art. 6° a 11), Capitulo Ill — “Da Nacionalidade”

° Confirma tal assertiva a seguinte passagem de STRECK: “O que diferencia o projeto do Estado
Democratico de Direito é exatamente a revalorizagcdo do juridico, como contraponto a
plenipotenciariedade da razdo politica que tantas seqiielas deixou. Como bem assinala Diaz, o
Estado Democratico de Direito aparece como superacao real do Estado Social de Direito.” (STRECK,
Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 22 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 165)

' BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
Possibilidades da Constituicdo brasileira. 52 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 102-5.

' O STF, analisando o direito constitucional relativo & satde (art. 196 da CF), principalmente no caso
de fornecimento de medicamentos, declarou que a previsdo constitucional ndo necessita de previsao
infraconstitucional para ser implementada. Neste sentido: BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 22
Turma. RE 195192/RS. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento: 22.02.2000. Publicacdo: DJ
31.03.2000, p. 60; 22 Turma. Ag. Reg. no Ag. Inst. 238328/RS. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgamento: 16.11.1999. Publicagdo: DJ 18.02.2000, p. 59; 22 Turma. Ag. Reg. no RE 271286/RS.
Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento:12.09.2000. Publicacdo: DJ 24.11.2000, p. 101; 22 Turma.
Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 259508/RS. Relator: Min. Mauricio Corréa. Julgamento:
08.08.2000. Publicagéo: DJ 16.02.2001, p. 137.



(art. 12 e 13), Capitulo IV — “Dos Direitos Politicos” (art. 14 a 16) e Capitulo V — “Dos
Partidos Politicos” (art. 17).

Nota-se, entdo, que todos os direitos compreendidos no Titulo Il da
Constituicdo tém o status de direito fundamental, obtendo assim o atributo da
aplicabilidade imediata'? estampada no §1° do art. 5° da Constituicdo. Isso porque
referida norma refere-se aos direitos fundamentais, mesma terminologia utilizada no
Titulo 11.

Dentre os dispositivos do Titulo Il, o art. 6° enumera direitos que
dependem de uma atuacdo do Estado, principalmente da Administracdo Publica,
para serem fruidos pelos cidadaos.

Séo entédo direitos fundamentais de aplicabilidade imediata, o que imputa
ao Estado o dever de implementa-los. Portanto, a omissao estatal traduz-se em
inadimpléncia perante aqueles que carecem dos bens juridicos que sédo o conteudo
desses direitos. Nesse ponto, aplica-se a licdo de CANOTILHO, que embora refira-
se ao Estado Portugués encontra guarida em nosso ordenamento juridico:

Das varias normas sociais, econdmicas e culturais € possivel
deduzir-se um principio juridico estruturante de toda a ordem
econdmico-social portuguesa: todos (principio da universalidade)
tém um direito fundamental a um ‘ndcleo basico de direitos sociais’
(minimum core of economic and social rights), na auséncia do qual o
estado portugués se deve considerar infractor das obrigacdes
juridico-sociais constitucional e internacionalmente impostas™.

Na perspectiva substancial, a fundamentalidade dos direitos prestacionais
€ compreendida pelo fato de que, sem as minimas condi¢cdes de subsisténcia, os
demais direitos, até mesmo os individuais, ndo sdo passiveis de exercicio. Séo
direitos que objetivam a busca da real igualdade e liberdade, através de atuacdes do
Estado que visam eliminar obstaculos soécio-econémicos ao pleno exercicio dos
direitos individuais. Devem ser preservados, pois foram priorizados pelo constituinte
originario como fundamentais a verdadeira concretizacdo dos direitos fundamentais
de primeira geracdo, notadamente a liberdade, igualdade e dignidade da pessoa
humana. Por isso, abrangem também os direitos que formalmente ndo se encontram
no Titulo Il da Constituicdo, mas que apresentam tais caracteristicas, o que é
confirmado pela ndo-taxatividade prevista no art. 5°, §2° da CF.

3. Direitos prestacionais e minimo existencial: lim ites e
possibilidades da tutela jurisdicional.

As prestacdes positivas, concebidas primeiramente no Estado Social, e
mantidas no Estado Democratico de Direito com a variagdo acima apontada, visaram
precipuamente a garantia do minimo existencial, que encontra guarida em Nnosso
ordenamento juridico através do principio da dignidade humana (art. 1°, Il e 170,
caput da CF).

12 Repise-se que, conforme exposto anteriormente, aqui estd a se tratar apenas de direitos

prestacionais faticos e originarios, ou seja, atribuidos diretamente pela Constituicdo, que nao
dependem da interposicéo de atividade legislativa (direito a prestacdes normativas).

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
1998, p. 470.



A primeira baliza que encontra o Judiciario ao determinar a
implementacdo dos direitos prestacionais é a dimensdo que 0os mesmos recebem
diretamente da Constituicao.

Para esta andlise, podemos compreender os direitos prestacionais como
circulos concéntricos*. A Constituicdo assegura imediatamente o circulo de menor
raio, pois este é o espectro da decisdo fundamental tomada pelo Constituinte
originario'®>, é o nucleo indisponivel'® dos direitos fundamentais, impassiveis de
restricdo pelo legislativo e de desrespeito pela Administragdo Publica.

Os demais circulos, de maior raio, serdo institucionalizados pelo poder
legislativo e executivo através de deliberacdo politica e democratica'’, e sua
sindicabilidade dependera de regulamentacéo infraconstitucional.

O Poder Judiciario, ao tutelar os direitos prestacionais, encontrara limites
no nivel de institucionalizacdo que receberam. Se a decisédo se fundar diretamente
na Constituicdo, devera se ater ao circulo de menor raio, ao nucleo indisponivel e
imediatamente sindicavel dos direitos prestacionais. Caso tal nucleo tenha sido
incrementado por legislacdo infraconstitucional, possibilitando sua sindicabilidade
pelos cidadaos, o Poder Judiciario podera transcender o circulo minimo, e adentrar o
raio institucionalizado pelos poderes constituidos.*®

Esta analise permite a identificacdo entre o nucleo fundamental dos
direitos prestacionais como garantia do minimo existencial, aspecto do principio da
dignidade da pessoa humana. Portanto, como esses direitos sdo vinculados a um
principio (dignidade da pessoa humana), em verdadeiro imbricamento normativo,
impdem a Administracdo o dever de tomar atitudes para que se atinja a finalidade
posta na Constituicdo, qual seja, a concretizacdo da dignidade da pessoa humana
através da garantia do minimo existencial.

Dessa forma, a prestacéo jurisdicional pleiteada deve considerar que “os
principios sdo normas imediatamente finalisticas, j& que estabelecem um estado de
coisas para cuja realizacdo €& necessaria a adocdo de determinados
comportamentos™®.

Portanto, € dado ao Poder Judiciario determinar que a Administracdo
cumpra o seu dever prestacional colhido dentre as normas constitucionais, de modo
a afastar a violacdo do direito prestacional no caso concreto deduzido em juizo e
determinar a busca do fim posto pelo principio da dignidade da pessoa humana, pois
“pode até haver incerteza quanto ao conteudo do comportamento a ser adotado,

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 100.

> BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa
humana na Constituicdo de 1988. in Revista de Direito Administrativo. v. 221:159-188. Renovar: Rio
de Janeiro, 2000, p. 175.

® AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 97.

" BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa
humana na Constituicdo de 1988. in Revista de Direito Administrativo. v. 221:159-188. Renovar: Rio
de Janeiro, 2000, p. 178.

'® Tal entendimento ndo exclui, antes reafirma, o dever do legislador em expandir os direitos sociais
para além dos limites maximos do minimo existencial, estes ja assegurados pela Constituicdo. A
respeito, confira-se TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério,
volume V: o orcamento na Constituicdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 180-5.

9 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 63.



mas nao quanto a sua espécie: o que for necessario para promover o fim é
devido™®.

Sendo assim, como a atividade jurisdicional prende-se a violacdo do
direito que lhe foi levada a conhecimento através do direito de agéo, caso a violagédo
ao direito prestacional advenha de uma omissdo administrativa, o juiz devera emitir
ordem enderecada a Administragdo Publica para cumprir seu dever prestacional
podendo, em face das circunstancias, determinar o ato a ser praticado, caso seja ele
0 Unico que possibilite, no caso, a consecucdo da finalidade constitucional®.

Ocorre que, em respeito a separacao de funcdes (art. 2° da Constituicao),
restard a Administragdo Publica a possibilidade de escolher os meios necessarios ao
efetivo cumprimento do seu dever ou ainda 0s meios e recursos pelos quais
praticard o ato. Esse entendimento possibilita atribuir efetividade aos direitos
fundamentais sem descurar totalmente da separacédo de fungdes.

Porém, a violagdo ao direito prestacional ndo necessariamente decorrera
de uma omissdo da Administracdo, mas sim de uma insuficiéncia na atividade por
ela desenvolvida para o alcance de suas finalidades.

Nesse caso, € necessario esclarecer que a escolha dos meios
necessarios ao cumprimento de seus deveres, que se consubstanciam nos fins
deferidos constitucionalmente, serdo balizadas pela proporcionalidade, que ‘“se
aplica apenas as situacfes em que ha uma relacdo de causalidade entre dois
elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim [....]"*.

Na esfera administrativa, pode a Administracdo Publica organizar sua
maquina e determinar a implementacdo dos direitos fundamentais em acbes
dirigidas a coletividade como um todo, escolhendo, dentre as possibilidades
existentes, qualquer meio adequado a promoc¢ao do fim a que esta jungida, qual
seja, a implementacdo dos direitos prestacionais. Na seara aqui analisada, a
proporcionalidade deve ser examinada pela adequagéo. A tal concluséo se chega a
partir das palavras de AVILA®:

A adequacdo exige uma relacdo empirica entre 0 meio e o fim: o
meio deve levar a realizacdo do fim. Isso exige que o administrador
utilize um meio cuja eficacia (e ndo o meio, ele préprio) possa
contribuir para a promocao gradual do fim.

[...]

Essas ponderagfes remetem a seguinte e importante pergunta: A
Administracao e o legislador tém o dever de escolher o mais intenso,
o melhor e 0 mais seguro meio para atingir o fim, ou tém o dever de
escolher um meio que ‘simplesmente’ promova o fim? A
administracdo e o legislador tém o dever de escolher um meio que

%% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 72.

L “se 0 juiz concluir que a alternativa de nao-agir representa ofensa aos direitos fundamentais ou
pretericdo dos principios gerais do Direito, infere-se que somente serdo assegurados os direitos
fundamentais e respeitados esses principios se a conduta da Administracdo for positiva. Entretanto, o
juiz nem sempre podera dizer exatamente como a autoridade administrativa devera agir’ (MORAES,
Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administracdo Publica. 22 ed. Sdo Paulo: Dialética,
2004, p. 167).

22 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 112.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 116-8.



simplesmente promova o fim. Vérias razfes levam a essa
concluséo.

Em primeiro lugar, nem sempre € possivel — ou, mesmo, plausivel —
saber qual, dentre todos os meios igualmente adequados, € o mais
intenso, melhor e mais seguro na realizacdo do fim. Isso depende de
informacfes e de circunstancias muitas vezes nao disponiveis, e a
promocédo satisfatoria de seus fins também, se tivesse que, para
tomar cada decisdo, por mais insignificante que fosse, avaliar todos
0S meios possiveis e imaginaveis para atingir um fim.

Em segundo lugar, o principio da separagdo dos Poderes exige
respeito a vontade objetiva do Poder Legislativo e do Poder
Executivo. A liberdade da Administracdo seria previamente reduzida
se, posteriormente a adocdo da medida, o aplicador dizer que o
meio escolhido ndo era o mais adequado. Um minimo de liberdade
de escolha é inerente ao sistema de divisdo de funcgdes.

Mesmo quando a Administracdo empreende mecanismos de
implementacdo destes direitos, suas acdes podem (e isso ndo raramente ocorre)
deixar de lado algumas situacOes especificas, onde tais direitos nao seréo
implementados. Aqui, a agdo administrativa ndo sera invalida, desde que se atinja o
fim, restando aquele marginalizado a busca dos meios necessarios a sua satisfacao,
dentro de suas peculiaridades®. Neste sentido, preceitua AVILA®:

A medida sera adequada se o fim for realizado na maioria dos casos
com sua adocdo. Mesmo que exista um grupo nao atingido, ou
casos em que o fim n&o foi realizado com aquela medida, s6 por
isso ela ndo sera considerada inadequada. Pode-se, ainda, exigir a
acdo de uma medida que seja individualmente adequada para
promover o fim.

Dessa forma, embora na esfera administrativa a Administracdo goze de
um espectro maior de liberdade na decisdo, quando a implementacdo de direitos
fundamentais prestacionais é determinada pelo Judiciario, a Administracdo deve
adotar o meio que elimine a violacdo ao direito requerido no caso concreto, dentro
de suas peculiaridades.

Conclui-se que, sob qualquer angulo, quando se analisa a implementacao
de direitos constitucionalmente garantidos, ndo ha que se falar em poder
discricionario pelo qual caiba a Administracdo a escolha entre agir e nao-agir. A
inacdo ndo é uma possibilidade dada pela Constituicdo. A Administracdo tem o
dever de agir, escolhendo, dentre as possibilidades, aquelas que promovam o fim da
maneira que julgar mais adequada e eficiente, ou, em outras palavras, aquela
atividade que propicie o maior nivel de implementacéo dos direitos prestacionais.

Nesse ponto, toda a acdo administrativa se da4 em funcdo de uma
finalidade posta constitucionalmente: a implementacédo dos direitos prestacionais e

% Neste sentido Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca leciona que “uma medida de politica econémica,
por se enderecar a fatos concretos e, por isso mesmo, isolados, ndo consegue nunca gerar uma
situacdo de satisfacdo generalizada. Os setores que, alcancados por aquela medida, se sentirem
prejudicados, lancardo seus brados provocadores de mudanca. E o Estado devera certamente
procurar adotar novas medidas no intuito de alcancar o equilibrio” (FONSECA, Jodo Bosco
Leopoldino da. Direito Econémico. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 28).

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 118.



garantia do minimo existencial. Afirmando a primazia da finalidade sobre o poder
discricionario, leciona BANDEIRA DE MELLO (1985:100-1)°:

NGs no Direito Publico, erradamente eu diria, ouso tomar a liberdade
de dizer ‘erradamente’, queremos articular os institutos de Direito
Puablico e os de Direito Administrativo em torno da idéia de poder,
quando o correto seria articula-los em torno da idéia de dever, de
finalidade a ser cumprida. Em face da finalidade, alguém — o Poder
Pulblico — esta posto em uma situagcdo que os italianos chamam de
doverosita, isto é, sujeicdo a esse dever de atingir a finalidade.
Como ndo ha outra férmula para se atingir esta finalidade, para
cumprir este dever, sendo irrogar a alguém certo poder instrumental,
ancilar ao cumprimento do dever, surge o0 poder, como mera
decorréncia, como mero instrumento impostergavel para que se
cumpra o dever. Mas € o dever que comanda toda a logica do
Direito PuUblico. E o dever assinalado na lei, e a finalidade
estampada na lei, colocam-se para qualquer agente publico, como
um im&, como uma forca atrativa inexoravel do ponto de vista
juridico.

Confirmando a impossibilidade de se ter a discricionariedade da
Administracdo como fator impeditivo de implementacdo de direitos fundamentais, o
STJ e 0 STF, ao analisarem os direitos prestacionais a educagédo bésica e infantil,
também entenderam pela impossibilidade de oposicdo da discricionariedade
administrativa a implementacdo dos direitos prestacionais. Isso porque, face as
normas definidoras de direitos, ndo ha possibilidade, dada pela norma, de a
Administracdo optar pela acdo ou omissdo. A acdo administrativa, neste caso, €
imposicdo constitucional. E ver os julgados:

12. A determinacéo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra
suposta ingeréncia do judiciario na esfera da administracéo.
Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente aos
direitos consagrados, quica constitucionalmente. Nesse campo a
atividade € vinculada sem admissédo de qualquer exegese que vise
afastar a garantia pétrea.

13. Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminacéo
das desigualdades e a protecdo a dignidade humana, algcadas ao
mesmo patamar da defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode
relegar o direito & educagdo das criancas a um plano diverso
daqguele que o coloca, como uma das mais belas e justas garantias
constitucionais.?’

Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacao infantil (CF, art. 211, §2°) — ndo poderéo
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que
Ihes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da
Republica, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade
politico-administrativa dos entes municipais, cujas op¢des, tratando-
se do atendimento da criancas em creche (CF, art. 208, IV), ndo

?® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Poder Discricionario, in Revista de Direito Publico, ano XVIII,
76:99-109. out-dez de 1985, p. 100-1.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 12 Turma. Resp. 718203/SP, Rel. Min. Luz Fux. Julgado em
06.12.2005, DJ 13.02.2006, p. 694.
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podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo
de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
direito basico de indole social.?®

A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianca, ndo se expbe, em seu processo de concretizacdo, a
avaliacdes meramente discricionarias da Administracdo Publica,
nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental.?®

Nestes casos (de tutela de direitos prestacionais) ndo se cogita de ofensa
aos principios da separagdo de poderes, em razdo do principio da inafastabilidade
da jurisdicdo. Sendo assim, quando a Administracdo ndo exerce sua funcao,
deixando com que sua omissao acarrete lesdo ou ameaca de lesdo a direito
(inclusive prestacional), € funcdo do Judiciario, se acionado, tomar as providéncias
para afastar a lesdo. Nas palavras de MORAES®:

no Direito Brasileiro, os principios da inafastabilidade da tutela
jurisdicional e da separacdo de poderes sdo perfeitamente
compativeis entre si, pois, quando da atividade ndo vinculada da
Administracdo Publica, desdobrdvel em discricionairedade e
valoracdo  administrativa dos  conceitos  verdadeiramente
indeterminados, na denominada ‘area de livre decisdo' que lhe é
reconhecida, resultar lesdo ou ameaca a direito, € sempre cabivel o
controle jurisdicional [....].

Além disso, a vinculagéo dos direitos prestacionais ao minimo existencial
permite balizar a tutela jurisdicional no sentido de somente se poder exigir da
Administracdo sua implementacdo quando o cidaddo nao tiver meios proprios de
garantir uma situagdo minima de dignidade.

Assim, aqueles que tiverem condicfes financeiras tém sua dignidade e o
minimo existencial assegurados, carecendo de direito subjetivo & prestacdo®!, o que
acaba por resguardar o principio da igualdade (tratar de maneira desigual os
desiguais) e a consecugcdao dos objetivos de eliminacdo de desigualdades e
distribuicao de riqueza (art. 3°, 1 e 1l da CF).

Verificada a existéncia de direitos prestacionais, sua imediata
sindicabilidade e as balizas para sua tutela por meio do Judiciario, dois temas ainda
devem ser verificados: 0S meios processuais para sua reivindicacdo e a previsédo
juridica de suporte financeiro para as referidas prestacoes.

4. Mecanismos processuais de tutela dos direitos pr estacionais.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 22 Turma. RE 436.996/SP, Rel. Min. Celso de Mello. Julgado
em 22.11.2005, DJ 03.02.2006, p. 77.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 22 Turma. Ag.Reg. no RE 410715/SP. Relator(a): Min. Celso
de Mello. Julgamento: 22/11/2005 Publica¢do: DJ 03.02.2006, p. 76.

% MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administracdo Publica. 22 ed. Sao Paulo:
Dialética, 2004, p. 111.

st Segundo ALEXY, o direito subjetivo s6 nasce para o cidaddo na medida em que nao consiga, por
auséncia de meios, obter condicbes materiais de agir com liberdade e igualdade frente aos demais
(ALEXY, Robert. Teoria de los derecos fundamentales (Theorie der Grundrecthe). Trad. Ernesto
Valdés. Madrid: Centro de Estldios Constitucionales, 1997, p. 486)
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Visto anteriormente que a Constituicdo impde ao Estado o dever de
prestacdes positivas aos cidadaos, constatada sua omissdo ou a insuficiéncia das
medidas por ele adotadas, correlatamente € o administrado investido em direito
subjetivo para exigir judicialmente a prestacao para garantia do minimo existencial.

Na medida em que a Constituicdo outorga aos cidadaos este direito
subjetivo, logicamente outorga diretamente ao Poder Judiciario meios suficientes a
sua tutela, pois

A outorga de uma ampla tutela juridica € um principio fundamental
do Estado de Direito, sem a qual as normas juridicas limitam-se a
palavras no papel, meros conselhos ou normas morais.*

Apesar de decorrer diretamente da Constituicdo o poder do juiz em
imputar & Administracdo Publica o dever de implementar os direitos prestacionais, o
legislativo, cumprindo seu mister de poder dirigido pelas finalidades constitucionais,
elaborou alguns meios de tutela especifica de tais direitos.

Esta elaboragdo legislativa decorreu da insuficiéncia tedrica da
classificacao tripartite dos provimentos jurisdicionais em declaratérios, constitutivos e
condenatorios, e da rigida separagdo entre o processo de conhecimento e de
execucao.

Os direitos prestacionais encontram sua correlacdo no campo processual
na tutela especifica de obrigacdo de fazer, contida em diversos diplomas
legislativos.**

Concebeu-se entédo a tutela mandamental das obrigacoes de fazer e nao-
fazer, onde o juiz, ao invés de utilizar-se do classico provimento condenatorio, emite
uma ordem para que a autoridade administrativa supra a omissédo ou insuficiéncia
verificada. Buscando maior efetividade do processo, a legislacdo processual
contempla diversos dispositivos que regram esta tutela e outorgam ao juiz amplos
poderes de coercéo indireta para que sua ordem seja cumprida. Consagra-se assim
o provimento de natureza mandamental, superando o provimento condenatorio.
Conforme MARINONI®*:

Note-se que a sentenca condenatdria abre a oportunidade para a
execucdo, mas ndo executa ou manda; a sentenca mandamental
manda que se cumpra a prestacdo mediante coercdo indireta. Na
condenacdo ha apenas condenacdo ao adimplemento, criando-se
pressupostos para a execucdo forcada. Na sentenca mandamental
ndo ha apenas a exortagcdo ao cumprimento; e ha ordem de
adimplemento que ndo é mera ordem, mas ordem atrelada &
coercdao indireta.

%2 BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa
humana na Constituicdo de 1988. in Revista de Direito Administrativo. v. 221:159-188. Renovar: Rio
de Janeiro, 2000, p. 167.
¥ As Ultimas alteracdes legislativas consagraram a insuficiéncia do substitutivo das perdas e danos
caso a obrigacdo de fazer imputada ao devedor ndo fosse satisfeita espontaneamente.
Especialmente no caso dos direitos prestacionais, onde o que esta em jogo € o minimo existencial, o
substitutivo das perdas e danos equivale a prépria negativa de jurisdigdo, pois de nada valera, para
um cidaddo que ndo tem condiges minimas de dignidade, aguardar os tramites processuais-
orcamentarios para que o Poder Publico lhe pague quantia em dinheiro por meio de requisigdo de
E4equen0 valor ou, pior ainda, precatorio.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica: (arts. 461, CPC e 84, CDC). Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 45.
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Dessa forma, constatada a omissédo administrativa, pode ter lugar a tutela
de obrigacéo de fazer em face do Poder Publico. Ainda conforme MARINONI®®;

[....] havendo simples omissdo, ou ocorrendo opc¢éo equivocada por
um das ag¢fes que, em principio, seriam facultadas a Administracao,
cabe a tutela inibitoria para impor o comportamento que, em virtude
das peculiaridades do caso concreto, é aquele capaz de atender a
finalidade legal. Mesmo em se tratando de faculdade, ou de
competéncia discricionaria da Administracdo, havendo simples
omissdo (que ¢ ilegalidade) ou opcdo ilegal por um dos caminhos
gue em principio seriam facultados a Administracdo, abre-se a
oportunidade para o uso da inibitdria positiva.

Os principais mecanismos que contemplam a tutela mandamental dos
direitos prestacionais através da imputacdo de obrigacdo de fazer sdo: a tutela
especifica ordinaria (art. 461 do CPC), tutela especifica em defesa da crianca e do
adolescente (art. 213 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/90), a
acdo civil publica®® (arts. 3° e 11 da Lei 7.347/85) o mandado de seguranca (Lei
1.533/31).

Os trés primeiros dispositivos citados, em que pese referirem-se a
obrigac&o®’, servem para a satisfacao de qualquer direito a que corresponda um
dever juridico de fazer ou ndo fazer. E a posicéo pacifica da doutrina®, confirmada
pela jurisprudéncia demonstrada ao longo deste trabalho, que utiliza esta tutela para
a satisfacdo de direitos prestacionais desprovidos de conteudo imediatamente
patrimonial.

Outra caracteristica comum®® entre estas trés previsdes de tutela, face a
similaridade de seus textos, é a possibilidade de o juiz, de oficio, fixar multa®® ao
réu** em caso de descumprimento da ordem, como uma forma de coercéo indireta*

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica: (arts. 461, CPC e 84, CDC). Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 118.
% O STJ entende que a acéo civil publica e o0 mandado de seguranca s&o instrumentos adequados
para a protecdo de direitos prestacionais. Discutia-se no caso o direito a educacéo infantil (creches):
“a Carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no controle dos atos da administracao,
com a eleicdo dos valores imateriais do art. 37, da CF como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por
uma série de instrumentos processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um
microsistema de tutela de interesses difusos referentes a probidade da administracdo publica, nele
encartando-se a Acdo Popular, a Agdo Civil Publica e o Mandado de Seguranca Coletivo, como
instrumentos concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por clausulas pétreas” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica, 12 Turma. REsp 718.203/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em
06 12.2005, DJ 13.02.2006 p. 694).

’ Tecnicamente, a expressdo obrigacdo apresenta-se como espécie de dever juridico cujo trago
caracterlsnco € a patrimonialidade.

® TALAMINI. Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer ou ndo fazer e sua extensdo aos deveres
de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 22 ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Trlbuna|s 2003, p. 125-7.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acéo Civil Pablica. Comentarios por artigo (Lei n°® 7.347, de
24/7/85). 52 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 73.
O Art. 461, §4° CPC; art. 213, §2° do ECA e art. 11, caput, da Lei 7.347/85.
“ Com relagcdo a aplicagdo desta multa a Fazenda Publico, o STJ assentou a jurisprudéncia pela sua
possibilidade. E ver a seguinte ementa: “RECURSO ESPECIAL. FAZENDA PUBLICA.
FORNECIMENTO DE ATENDIMENTO HOSPITALAR E CIRURGIA PARA EXTRACAO DE PEDRAS
NO RIM. OBRIGAGCAO DE FAZER. FIXAGAO DE MULTA DIARIA. CABIMENTO. PRECEDENTES.
ANTECIPACAO DE TUTELA CONTRA A FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE” (BRASIL, Superior
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sobre este para forcar o adimplemento da prestacdo decorrente de seu dever
juridico. Além disso, ha também a previsdo comum para que o juiz, visando o
cumprimento da obrigacao de fazer, adote as medidas necessarias que assegurem o
resultado pratico equivalente & prépria prestacéo®.

Com relacdo ao mandado de seguranca, embora ndo haja, na Lei
1.533/31, dispositivo expresso de cominagdo de tutela especifica de fazer, a
exemplo dos outros dispositivos citados, sua utilizacdo contra omissdes do Poder
Publico é amplamente aceita*’. Calha a licdo de MEIRELLES™:

Equiparam-se a atos de autoridade as omissfes administrativas das
quais possa resultar lesdo a direito subjetivo da parte, ensejando
mandado de seguranca para compelir a Administracao a pronunciar-
se sobre o requerido pelo impetrante.

Por fim, cabe pontuar que ndo € pacifica a aplicacdo, em sede de
mandado de seguranca, das medidas de coercédo indireta (a exemplo da imposi¢cao
de multa, adocdo de medida equivalente a prestacédo, etc.), uma vez que ndo ha
essa previsdo na Lei n° 1.533/51. Porém, ha doutrina que advoga a aplicacédo
subsidiaria do art. 461 do CPC, como é o caso de TALAMINI*®, que cita precedente
jurisprudencial do Tribunal de Justica do Parana quanto a cominagdo de multa em
mandado de seguranca®’.

Porém, tanto no mandado de seguranca quanto nas outras tutelas
supramencionadas®®, é certa a possibilidade de prisdo do réu por descumprimento
de ordem judicial, em razdo do crime tipificado no art. 330 do Cdédigo Penal,
observadas as garantias fundamentais.

5. Mecanismos processuais de tutela dos direitos pr estacionais e 0
principio da eficiéncia administrativa

Os dispositivos processuais acima referidos, na funcao de instrumentos a
serem utilizados para impulsionar coativamente a Administragcdo no cumprimento de
seu dever de implementar os direitos prestacionais sintonizam-se com o principio da
eficiéncia (art. 37 da Constituicdo). Isso porque, quando a inacdo nao é uma
possibilidade dada pela norma, a eficiéncia da Administragdo Publica somente

Tribunal de Justica, 22 Turma. REsp 738511/RS, Rel. Ministro Franciulli Neto. Julgamento:
06.09.2005, DJ 21.03.2006, p. 117).

*2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica: (arts. 461, CPC e 84, CDC). Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 71-5.

3 Art. 461, caput, do CPC; art. 213, caput do ECA e art. 21 c/c art. 11 da Lei 7.347/85 c/c art. 84 do
CDC.

* 0 STF ja julgou pela aplicabilidade do mandado de seguranca para reprimir omissées indevidas do
Poder Publico. Confira-se o seguinte julgado: BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 12 Turma. RMS
23987/DF. Relator(a): Min. Moreira Alves. Julgamento: 25.03.2003. Publicacao: DJ 02.05.2003, p. 40.
*> MEIRELLES, Helly Lopes. Mandado de Seguranca — Agdo Popular, Acao Civil Piblica, Mandado
de Injuncéo, “Habeas Data”. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 32.

“® TALAMINI, Eduardo. A efetivacéo da liminar e da sentenca no Mandado de Seguranca. Artigo in
Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Vol. 36. Ano 2001, p. 237. Disponivel em:
http://calvados.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito. Acesso em 25 de maio de 2007.

*"TJIPR. MS 70.088-5, Rel. Des. Trotta Teles.

8 GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissées administrativas: novas perspectivas de
implementacdo dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pp. 285, 295 e 298.
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podera se verificar quando sua atuacdo obrigatoria implicar no satisfatorio
atendimento as necessidades sociais.

Esta conclusdo encontra apoio mais uma vez na licdo de AVILA, ao
lecionar que “eficiente € a atuagdo administrativa que promove de forma satisfatoria
os fins em termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos™®. Logo, no caso aqui
analisado, nenhum desses adjetivos podera ser aposto a Administracdo Publica
caso se mantenha inerte, afastando-se do principio da eficiéncia.

Vinculando a eficiéncia administrativa a necessaria atuacdo da
Administracdo Publica com objetivo de satisfazer as necessidades sociais, assentou
0 STJ, no julgamento do MS 7765/DF, que:

A Administracdo Publica e, conseqlentemente, 0s seus agentes,
desimportante o seu nivel hierarquico, estao adstritos, por expressa
disposicdo constitucional (art. 37, caput), a observancia de
determinados principios, dentre 0os quais se destaca o principio da
eficiéncia, inserido no dispositivo em virtude da alteragdo procedida
pela Emenda Constitucional n. 19/98.

A atividade administrativa, dessa forma, deve desenvolver-se no
sentido de dar pleno atendimento ou satisfacdo as necessidades a
gue visa suprir, em momento oportuno e de forma adequada. Impde-
se aos agentes administrativos, em outras palavras, o cumprimento

estrito do "dever de boa administracdo".*

Em outra oportunidade o STJ, em voto proferido pela Min. Eliana Calmon
no REsp 549.253/RS™, afirmou que o principio da eficiéncia impée a Administracdo
Publica o dever de atuar, pois ndo € admissivel que a sociedade fique a deriva, em
espera infindavel para que aquela cumpra seu dever de satisfazer as necessidades
sociais contempladas em norma juridica.

Concluséo decorrente deste entendimento € de que o Estado, portador do
dever de atuar, deve fazé-lo de modo a alcancar a satisfagdo das necessidades
sociais. Sendo assim, estes mecanismos processuais de tutela das prestacdes
positivas propiciam, além da implementacdo dos direitos prestacionais, a
concretizacdo do principio da eficiéncia, que, tal como entendido, afasta a
possibilidade da mora, insuficiéncia ou deficiéncia da atuacao estatal.

6. Conclusao

Os direitos prestacionais sao direitos fundamentais e imputam ao Estado o
dever de empreender acdes positivas para sua implementacdo. A inércia estatal
configura ofensa ao direito fundamental do cidaddo na medida em que impossibilita
a obtencao de condicbes minimas de vida (minimo existencial), e assim o investe no
direito subjetivo para exigir a prestagao e assegurar sua dignidade.

A ordem juridica brasileira oferece mecanismos processuais que
possibilitam uma tutela satisfatoria desses direitos, imputando ao Estado a obrigacéo

* AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade Administrativa. Revista
Eletrbnica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 4,
outubro/novembro/dezembro, 2005. p. 23. Disponivel na Internet. Acesso em: 17 de agosto de 2006.
0387, 12 Sec¢do. MS 7765/DF, Rel. Ministro Paulo Medina, julgado em 26.06.2002, DJ 14.10.2002 p.
183.

L STJ, 22 Turma. REsp 549253/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, julgado em 11.11.2003, DJ
15.12.2003 p. 283
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de implementar os direitos pleiteados, possibilitando ainda a adocéo de expedientes
de coercao indireta para forcar a acao estatal.

Os mecanismos processuais que potencializam o Judiciario e o cidadao na
garantia e efetivagcdo dos direitos prestacionais, ao serem utilizados, longe de
incorrer em ofensa a separacdo de poderes e a discricionariedade administrativa,
coadunam-se com o0 principio da eficiéncia, pois sdo meios que propiciam a
satisfacdo das necessidades sociais e individuais dos cidadaos.
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