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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL Il

Apresentacao

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direitos Sociais,
Seguridade e Previdéncia Social 11, durante o XXVII CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI, realizado em Porto Alegre/RS, entre os dias 14 a 16 de novembro de 2018, em
parceria com o Programa de Pos-Graduacdo em Direito da UNISINOS.

Os trabalhos apresentados abriram caminho para importantes discussoes relacionadas aos
campos teméticos do GT, em que os participantes (professores, pés-graduandos, agentes
publicos e profissionais da area juridica) puderam interagir em torno de questBes tedricas e
préticas, levando-se em consideragdo o contexto politico, social e econdbmico vivido pela
sociedade brasileira, em referéncia ao tema central do evento — TECNOLOGIA,

COMUNICACAO E INOVACAO NO DIREITO. A temética apresenta inlmeros desafios
gue as diversas linhas de pesquisa juridica teréo que enfrentar, bem como as abordagens
tratadas neste destacado encontro, possibilitando o aprendizado consistente dos setores
governamentais, sociais, politicos e de mercado.

Na presente coleténea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, tendo sido apresentados no GT 09 (nove)
artigos de excelente qualidade, selecionados por meio de avaliagdo por pares e que
demonstraram o aprofundamento das pesguisas no ambito dos direitos sociais, seguridade e
previdéncia social desenvolvidas no interior dos diferentes programas de pos-graduacéo do
pais.

Os trabalhos publicados foram divididos em quatro eixos teméticos: Direito a educacéo e a
responsabilidade do Estado e da familia; Direito a salde e a alimentacéo, participacéo
democratica e judicializagdo da salde; Direito a moradia e a protegdo da pessoa com
deficiéncia; e Direitos sociais e previdéncia social.

No tocante ao direito a educacéo e a responsabilidade do Estado e da familia, 2 (dois) artigos
enfrentaram temas que trataram de questées como: 1) O estado e a familia como responsaveis
pela efetivacdo do direito social fundamental a educacdo; e 2) Homeschooling: uma
abordagem constitucional e sua aplicacdo na ordem juridica brasileira.



Com relacdo ao eixo temético do direito a salde e a alimentacado, participacdo democrética e
judicializacdo da salde, foram apresentados 6 (seis) trabalhos que em certa medida,

discutiram os limites e possibilidades das politicas publicas e do direito a saide no atual

sistema normativo brasileiro. Foram discutidos os seguintes temas: 1) Vigilancia sanitériae a
efetivacdo do direito a salde: uma necessaria protecdo estatal aos interesses de mercado; 2)
Direito a salde e participacdo democrética: atuagdo popular nos processos de tomada de
decisOes estatais de salde; 3) Limites e possibilidades da judicializacdo da salide no ambito
dos juizados especiais federais; 4) A judicializacdo do direito a salde no Brasil: 0 Recurso
Extraordindrio N° 566.471/RN e as acdes de medicamentos e contra planos de salde; 5) A
fragilidade do municipio na judicializacdo dos direitos sociais; e 6) Direito humano a
alimentacdo adequada a luz do Comentario Geral n® 12: uma andlise sobre as obrigactes
correlativas do estado na promocéo dos direitos humanos sociais.

Em terceiro momento, destaca-se o0 eixo direito a moradia e a protecdo da pessoa com
deficiéncia, com um artigo que abordou aspecto fundamental datemética, qual sgja: O direito
humano fundamental a moradia e a pessoa com deficiéncia.

Por fim, no quarto eixo temético, intitulado direitos sociais e previdéncia social, acolheu 6
(seis) artigos que conseguiram desenvolver de forma sistematica e atual elementos

fundamentais para compreensdo do eixo, quais sgam: 1) O principio da igualdade e sua
aplicabilidade nos casos de aposentadoria por invalidez sob a luz da pericia biopsicossocial;
2) Os tratamentos diferenciados estabelecidos para mulheres e homens na legislacdo

previdenciariaa uma analise a luz do principio da igualdade; 3) Os beneficios por

incapacidade decorrentes de acidente do trabalho ou doenca ocupacional e seus impactos
para segurados e empresas; 4) Seguridade social como direito fundamental — uma andlise do
beneficio de prestacdo continuada como mecanismo de concretizacdo da dignidade humana
do idoso; 5) Revisdes previdencidrias. a autotutela como forma de efetivar o direito

fundamental a previdénciasocial e, ainda, 6) As aposentadorias e 0s seus requisitos previstos
no regime geral de previdéncia social: atuais e projetados. Diante da pluralidade e

diversidade do arcabouco normativo e jurisprudencial utilizado, percebeu-se a profundidade
das pesquisas e a responsabilidade das investigacdes, proporcionando uma analise sistemética
e verticalizada do contelido selecionado.

Agradecemos a todos 0s pesguisadores da presente obra pela sua inestimavel colaboracéo e
desglamos a todos 6tima e proveitosa leitural

Profa. Dra. Edith Maria Barbosa Ramos— UFMA



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A FRAGILIDADE DO MUNICIPIO NA JUDICIALIZACAO DOSDIREITOS
SOCIAIS

THE FRAGILITY OF THE MUNICIPALITY IN THE JUDICIALIZATION OF
SOCIAL RIGHTS

Miriane Maria Willers

Resumo

O presente artigo se propde a discutir 0 novo status do Municipio na Constituicéo Federal de
1988 e a fragilidade do poder local na efetivagdo dos direitos sociais, especialmente quando
as demandas sdo judicializadas. Para isso, faz-se necessario apresentar o Municipio no
Constitucionalismo Brasileiro, analisando a (in)evolucdo em diversos momentos historicos.
Em seguida, serdo abordados os direitos fundamentais sociais no Texto Constitucional e a
dependéncia de politicas publicas e de alocagdo de recursos. Este trabalho tem a preocupagédo
também de andlisar ainterpretacdo do Principio da Solidariedade pelos Tribunais Patrios e as
implicagbes no Poder Local.

Palavras-chave: Municipio, Ente federativo, Direitos sociais, Principio da solidariedade,
Judicializagéo

Abstract/Resumen/Résumeé

The present article proposes to discuss the new status of the Municipality in the Federal
Congtitution of 1988 and the fragility of the local power in the realization of social rights,
especially when the demands are judicialized. For this, it is necessary to present the
Municipality in the Brazilian Constitutionalism, analyzing (in)evolution in several historical
moments. Next, the fundamental social right wil be addressed in the Constitutional Text and
the dependence of public policies and resource allocation. This work is also concerned with
analyzing the interpretation of the Principle of Solidarity by the Courts and the implications
of Local Power.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Municipality, Federative body, Socia rights,
Principle of solidarity, Judicialization
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1. INTRODUCAO

O Municipio tem origem remota nas aldeias, tribos e agrupamentos de familias. No
Brasil, as primeiras instituicbes municipais foram transplantadas com os Portugueses em
1500. Daquela época a contemporaneidade, o Municipio foi adquirindo autonomia, embora
alternando retrocessos e avangos em determinados momentos da histérica constitucional
brasileira.

Com a Constituicdo Federal de 1988, o Municipio foi elevado a ente da Federacao,
embora este novo status suscite discussdes discordantes entre doutrinadores. O certo é que 0s
Municipios foram dotados, constitucionalmente, de autonomia politica, auto-organizadora,
administrativa e financeira. Mas, é inegavel a dependéncia financeira em relacdo a Unido e
aos Estados, o que ndo é da esséncia federativa.

Na atual configuracdo constitucional, o Municipio responde pela efetivagdo de
direitos sociais, solidariamente com o0s demais entes da Federagdo, sem que possua
semelhante capacidade financeira da Unido e Estado. Indiscutivel que o cidaddo busca no
governo municipal a satisfacdo das demandas sociais. Nisso reside um potencial paradoxo,
quando se discute a concretizacdo de direitos sociais pelo Municipio, especialmente, quando
as demandas sdo judicializadas e as limitacfes orgcamentarias.

Assim, o status do Municipio na atual Carta da RepuUblica representa fortalecimento
ou fragilidade, quando se aborda a efetivacdo de direitos sociais? Quais as implicacdes da
judicializacdo para o Poder Local? S&o os principais questionamentos do presente estudo. Na
tentativa de respondé-los, serd utilizado o método de abordagem dedutivo e como técnica de
pesquisa, a bibliografica, baseada em documentacdo indireta, que servird de base tedrica para
o0 desenvolvimento do texto.

Frente ao exposto, 0 presente artigo tem por escopo apresentar, primeiramente, uma
reflexdo sobre o Municipio na Constituicdo Federal de 1988. Em seguida, sera realizada uma
abordagem dos direitos fundamentais sociais e sua relagdo com as politicas publicas. E por
fim, a intencdo é discutir a solidariedade dos entes federativos na consecugdo das prestaces

sociais e as implicacGes da judicializagdo no Municipio.
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2. A PERCEPCAO DO NOVO STATUS DO MUNICIPIO NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Refletir sobre os direitos sociais e suas repercussfes no Municipio, especialmente
quando judicializados, requer uma breve anélise do federalismo brasileiro. Além disso, uma
rapida imersdo nas Constituicdes até chegar a Carta de 1988, que elevou o Municipio a ente
federativo. Contextualizando o Municipio nas constituicdes brasileiras verifica-se que ora a
Municipalidade ndo tem influéncia politica, nem autonomia e ora adquire maior expressdo no
cenario politico-constitucional. Para entender este cenario € necessario, primeiramente,
compreender, analisar o poder local inserido no sistema federativo.

Na Constituicdo Imperial de 1824, os Municipios ndo tinha prefeito, mas havia a
previsdo da criacdo das camaras municipais em todas as cidades. O poder local ndo detinha
prestigio politico, porém o movimento da Independéncia do Brasil esteve ligado diretamente
aos Municipios:

Compreende-se, portanto, que 0 movimento da Independéncia do Brasil tenha estado
tdo intimamente ligado as Camaras Municipais, em manifestacdes inequivocas, que
todas as lutas de idéias e tddas as rebelides tenham tido semente no Municipio, ainda
quando contra o excessivo poder central, como ocorreu em 1824, com a Revolucédo
pernambucana. Assiste-se, é certo, a habilidade dos politicos provinciais, que
aproveitam as energias municipais para criar o regionalismo das Provincias. Ao
mesmo tempo, em descensdo incessante, 0 Municipio foi perdendo as suas fontes de
riqueza fiscal, a sua significagdo politico-social, minado pelo artificialismo das
Provincias e vaga protecdo central, meramente teérica, da sua pregada autonomia
(PONTES DE MIRANDA, 1967, p.333).

O sistema federalista, inspirado no modelo norte-americano, foi implementado no
Brasil com a Constituicdo de 1891, mas “moldado no federalismo cléssico, praticamente
ignorou a cooperagdo entre a Unido ¢ os entes federados” (BERCOVICCI, 2004, p.31). As
antigas provincias foram consideradas Estados e constituiram a federac&o dos Estados Unidos
do Brasil, em que pese 0s municipios terem maior relevancia no cenério politico. De inicio,
vigorou, ao invés da unido, a lei dos do mais forte, a lei dos clds, com desvirtuamento dos
preceitos constitucionais, com a denominada dos governadores que instituiu a fraude
generalizada (BONAVIDES, 2008). Nos 40 anos da Constituicdo de 1891 ndo houve
autonomia municipal. A mencdo do Municipio naquele documento federativo é fugaz e
rapida, constando de um Unico artigo, assegurando sua autonomia quanto ao seu peculiar
interesse (BONAVIDES, 2004).

Ja na reforma de 1926, a autonomia municipal é elevada a principio constitucional.
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No periodo compreendido entre 1930 e 1945, durante o Estado Novo, de acordo com
Bonavides (2008) ocorreu o aniquilamento da federagdo, com a arrecadacao centralizada na
Unido, autoritarismo e enfraguecimento da autonomia dos Estados. Sob o regime ditatorial de
Getulio Vargas, surgiu o Estado Social, num falso imaginario de que apenas os grandes
lideres podem atender, de cima para baixo, as demandas da populacdo (ZIMMERMANN,
1999). Cabe destacar, no entanto, que foi a Constituicdo de 1934, a primeira a inscrever a
autonomia da municipalidade no texto constitucional. Logo depois, novo retrocesso na
autonomia municipal com a Carta de 1937, que prescrevia a livre nomeacao dos prefeitos
pelos Governadores dos Estados.

Com a deposicdo de Getalio Vargas, foi instaurado um periodo democratico, e teve
inicio a elaboracdo da Carta de 1946, que consolidou o federalismo brasileiro mais
cooperativo, sendo uma das constituicdes mais municipalistas, até entdo, no pais, com
garantias politicas, administrativas e financeiras para os Municipios. A “Constituicdo de 1946,
sem ir até onde deveria ter ido, restaurou a autonomia municipal e deu nova oportunidade a
intensa politica municipalista” (PONTES DE MIRANDA, 1967, p. 333). Porém, no periodo
entre 1964 a 1985, quando o Brasil vivenciou a ditadura militar, o federalismo praticamente
desapareceu. Zimmermann (1999) leciona que a época foi marcada pela centralizacdo do
poder, cassacOes de mandatos, aumento das desigualdades sociais, a liberdade individual foi
reduzida e os direitos e garantias constitucionais foram suspensas. Embora mantivesse
assegurada a autonomia dos Municipios, esta era mais restrita.

Com a redemocratizacdo na década de 80 e elaboracdo da Constituicdo de 1988,
surgiram novos pactos e compromissos politicos e sociais. O Federalismo foi mantido na
Carta da Republica, ainda hoje vigente, no art. 1°, onde restou inscrito que “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”. Com a Carta de 1988, o Municipio

foi incluido como ente da federagdo. Contudo,

apés a Constituicdo de 1988, de modo lento, inconstante e descoordenado, os
Estados e Municipios vém substituindo a Unido em varias areas de atuacdo (
especialmente nas areas da saude, educacdo, habitacdo e saneamento), a0 mesmo
tempo em que outras esferas estdo sem qualquer atuagdo governamental gragas ao
abandono promovido pelo governo federal( BERCOVICI, 2004, p.67).

No federalismo tridimensional coexistem trés niveis de governo (federal, estadual e

municipal), mas ha preponderancia do poder federal, declinio da esfera estadual e estagnagéo
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do espaco municipal (BONAVIDES, 2004). Este modelo vai de encontro ao fundamento do
Estado Federal, que é a reparticdo de competéncias entre os entes federados.

A partir desta concepcdo tridimensional, vislumbra-se na Constituicdo de 1988 a
reparticdo de competéncias entre os diversos entes. O Municipio € detentor de atribuicGes,
constitutivas de sua competéncia, mediantes dispositivos constitucionais expressos nos arts.
30 e 156, de modo especial. Ademais, divide com os demais entes competéncias comuns,
como aqueles expressas no art. 23 da CF/88.

De acordo com Bercovicci (2004), no art. 23 da Constituicdo Federal de 1988 foi
consagrado o Federalismo Cooperativo. No dispositivo estdo relacionadas uma série de
matérias que sdo de competéncia comum entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
Ocorre que o paragrafo unico desse artigo aponta que “Lei complementar fixard normas para
a cooperacdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o
equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional”. Mas, a referida lei
complementar até hoje ndo foi elaborada. Desta forma, o que se observa na préatica no Brasil,
é a centralizacdo de recursos por parte da Unido e se verifica uma hipertrofia do Executivo
Federal (RAMOQOS, 2012). E o Municipio, com a menor arrecadacdo dentre os trés entes ( 18%
da tributacdo), é o mais demandado a atender os reclamos da sociedade, especialmente dos
direitos sociais.

A Constituicdo Federal também consagrou a autonomia municipal. Autonomia
significa “capacidade ou poder de gerir 0s proprios negocios, dentro de um circulo prefixado
por entidade superior. (SILVA, 2012, p. 41). Conforme previsto no art. 29 € garantido ao
Municipio a possibilidade de elaboracdo da Lei Organica, conforme ja mencionado. Trata-se
de autonomia administrativa de se auto-organizar de modo independente da Unido e do
Estado ao qual pertence. Silva (2012) refere ainda que a autonomia municipal assenta-se em
quatro capacidades: capacidade de auto-organizacdo, capacidade de autogoverno, capacidade
normativa prépria e capacidade de autoadministracéo.

J& pelo art. 30, inciso Ill, da Constituicdo Federal, 0 Municipio recebeu, em tese,

autonomia financeira. Esta pode ser assim conceituada:

Os tributos, impostos, taxas, contribuicdo de melhoria, contribui¢do para o custeio
do servico de iluminacdo publica e contribuicdo de seguridade somam-se a outras
entradas, pregos publicos, tarifas, etc., para formar as rendas do Municipio. A
instituicdo dessas rendas, sua arrecadacdo e sua aplicacdo caracterizam a autonomia
financeira do Municipio. (GODOY, 2012, p.93).

Desta forma, pode-se verificar que, no Brasil, o Municipio tem uma grande

relevancia. Além de relevante, ficou claro que o Municipio, como ente federado, tem um
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conjunto significativo de prerrogativas e responsabilidades. No entanto, questiona-se até que
ponto estas prerrogativas contribuem para a concretizagdo dos direitos sociais. S&0 esses
direitos que na Constituicdo Federal de 1988 pela primeira vez na historia constitucional
brasileira integram o rol dos direitos fundamentais ( PIOVESAN, 2010).

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS

Para comegcar, é preciso lembrar que o Estado de Bem-Estar Social surgiu no inicio
do século XX e com ele, nova etapa de direitos que demandam prestacdes estatais positivas,
para garantir a dignidade da populagdo. E de pronto, estas prestacOes estatais demandas
politicas publicas, cujos efeitos sdo mais sentidos nos Municipios. Politicas publicas ap0ds a
Constituicdo Federal de 1988 vém sendo municipalizadas, sem que ocorra a prometida
transferéncia de recursos, especialmente por parte da Uniao.

Destaca-se que a terceira geracdo de direitos, que trata sobre os direitos econémicos
e sociais, teve reconhecimento constitucional. A Carta de 1988 “assumiu o firme
compromisso de garantir a todos um minimo existencial fundado na dignidade humana, no
direito a liberdade e na democracia” (CORDEIRO, 2012, p. 141). Bedin resume o que
consistem tais direitos:

Esta terceira geragdo de direitos compreende os chamados direitos de créditos, ou
seja, os direitos que tornam o Estado devedor dos individuos, particularmente dos
individuos trabalhadores e dos individuos marginalizados, no que se refere a
obrigacdo de realizar agBes concretas, visando a garantir-lhes um minimo de
igualdade e bem-estar social. Estes direitos, portanto, ndo sdo direitos estabelecidos

“contra o Estado” ou direitos de “participar do Estado”, mas sim direitos garantidos
“através ou por meio do Estado” (2002, p.62)

Os direitos sociais podem, assim, ser conceituados como uma dimensdo dos direitos
fundamentais do homem. Séo prestacGes positivas a serem exigidas do Estado, direta ou
indiretamente, previstas na Constituicdo Federal e que possibilitam melhores condigdes de
vida aos menos favorecidos economicamente. Sdo direitos que tendem a efetivar a igualdade
de situagdes sociais desiguais (SILVA, 2014). Estdo expressos no rol exemplificativo do art.
6° do Texto de 1988: salde, educacdo, moradia, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social,
protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados. Também aparecem nos
arts. 7°, 194, 196, 201, 203, 205 e 215.
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De acordo com Piovesan (2014) aos direitos sociais aplica-se o regime dos direitos
humanos e enfoca a existéncia de cinco principios especificos no que tange aos direitos
sociais. O primeiro deles é o principio de observancia ao minimo essencial, que tem como
fonte maior o principio da dignidade humana. Outro principio é o da aplicacdo progressiva
dos direitos sociais do qual resultam os principios da proibi¢cdo do retrocesso social e da
proibicdo da inacdo estatal. Os Estados tém obrigacdo de reconhecer e progressivamente
implementar os direitos sociais, com utilizacdo do maximo dos recursos disponiveis. A autora
apresenta como terceiro principio, o da inversdo do 6nus da prova. De acordo com este
comando, o Estado que afirma n&o ter recursos para satisfazer os direitos sociais, tém o 6nus
de provar que este é 0 caso e que ndo obteve éxito em buscar suporte internacional para
assegurar e efetivar tais direitos. Ainda, destaca o principio da participacdo, transparéncia e
accountability (prestacdo de contas) onde a democracia é essencial para ado¢do de politicas
pablicas em matéria de direitos sociais. E por Gltimo, o principio da cooperagdo internacional.
De acordo com Piovesan, isso compreende além da “obrigacdo de respeitar, proteger e
implementar direitos, destaca-se a obrigagdo de cooperar” (2014, p. 184).

Importante lembrar ainda que os direitos sociais “dependem, para sua eficacia de
uma agao concreta do Estado, e ndo simplesmente de uma possibilidade de agir em juizo”
(LOPES, 1998, p. 130). Faz-se necessario a criacdo de politicas publicas para atender os
referidos direitos e com previsdo material para dar efetividade a essas prestacdes positivas do
Estado. No Brasil costumeiramente surgem politicas publicas para acalmar os reclamos
populares, mas sem que haja disponibilidade de recursos para atende-las.

Assinala-se que a crise da efetividade dos direitos sociais esta relacionada “com a
maior ou menor caréncia de recursos disponiveis para o atendimento das demandas em termos
de politicas sociais” (SARLET, 2008, p. 152). O autor aponta que diante da diminuta
disponibilidade de recursos publicos é importante a deliberacdo responsavel a respeito da
destinagdo das verbas, o que implica no aprimoramento da gestdo democratica do orcamento
publico. Sarlet leciona que

os principios da moralidade e da eficiéncia , que direcionam a atuacdo da
administracdo publica em geral, assumem um papel de destaque nesta discussdo,
notadamente quando se cuida de administrar a escassez de recursos e otimizar a
efetividade dos direitos sociais ( 2008, p. 154).

E inegavel que o atendimento aos direitos econdmicos e sociais exigem

investimentos significativos em gastos sociais, ampliacdo do setor publico, um mercado
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submetido a determinadas regras e a intervencdo do Estado no mercado para corrigir
distorgdes e garantir a igualdade entre os homens (BEDIN, 2002). Os direitos sociais sao
extremamente custosos, mesmo “os direitos fundamentais sociais minimos tém,
especialmente quando sdo muitos os que deles necessitam, enormes efeitos financeiros
(ALEXY,2017, p.512). E nas situacdes de crises econdmicas, aumentam as demandas sociais.
E sendo direitos custosos para o Poder Publico a eficécia e a efetividade dos direitos sociais é
dependente de politicas publicas e da conjuntura econébmica. E com isso, enfrenta-se o

controle judicial da politica. E preciso ter presente que

a exigibilidade de um direito aparece nas varias fases de organizacdo temporal da
politica pablica desde o estabelecimento da agenda & formulagdo de alternativas, a
decisdo, & implementacdo da politica, & execucdo, até a fase final, da avaliacdo (
KUJAWA; KUJAWA, 2008, p.329)

Neste aspecto é fundamental a participacdo do cidadao nos negécios do Estado, que
ndo é exercida apenas pelo voto, mas importa em participar da efetiva tomada de decisdes
acerca das questbes de interesse publico, que impactam na vida da coletividade ou parcela
significativa da nacdo.

Novais destaca que a Constituicao

passou a ser a verdadeira norma juridica e direitos fundamentais passaram a
significar direitos justiciaveis com base no seu valor constitucional, inclusivamente
contra a vontade do legislador democratico. A fundamentalidade dos direitos
constitucionais assentava, agora, essencialmente no carater supremo, material e
formal, da Constitui¢do, enquanto norma e lei fundamental de um dado ordenamento
juridico e traduzia-se juridicamente na vinculagdo de todas as entidades publicas,
incluindo o legislador democratico, a sua forga normativa ( 2010, p.70-71).

Importante mencionar a licdo de Bobbio acerca do Estado liberal e o seu alargamento
no Estado Democratico que emancipou a sociedade civil do sistema politico e com isso

aumentaram as demandas em face do Poder Publico:

Tal processo de emancipacdo fez com que a sociedade civil se tornasse cada vez
mais uma inesgotavel fonte de demandas dirigidas ao governo, ficando este, para
bem desenvolver sua fungdo, obrigado a dar respostas sempre adequadas. Mas como
pode o governo responder se as demandas que provém de uma sociedade livre e
emancipada s80 sempre mais numerosas, sempre mais urgentes, sempre mais
onerosas? ( 2015, p.62).

O caminho da efetivacdo dos direitos sociais passa pelo estabelecimento de politicas
publicas, que precisam ter seu nascedouro na participacdo popular. Esta, configura-se como

uma das garantias do Estado Democratico de Direito. Para tanto, o Poder Publico precisa
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oportunizar e fortalecer os espacos democraticos, criar condi¢des para que a sociedade exerca,
plenamente, a cidadania. A participacdo social deve ser incentivada e comecar pelo
Municipio, onde tudo acontece, onde o cidaddo exerce seus direitos e deveres. Todavia, ao
invés de uma democracia participativa na busca pela efetivacdo das politicas publicas, o
cidaddo prefere judicializar suas necessidades. E o que se percebe atualmente, é a
judicializagdo dos direitos sociais, basicamente em face do Municipio, local onde o cidadao

vive. Deste modo, gerando fragilidade na autonomia financeira do poder local.

4. A SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS: PODER LOCAL
FRAGILIZADO NA JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

E indiscutivel que o Poder Plblico vem sendo acionado em incontaveis processos
judiciais para que alcance aos cidaddos direitos sociais, especialmente, saude, educacdo e
moradia. Com aplicabilidade do Principio da Solidariedade, os tribunais vém condenando o
Municipio a dispor de direitos sociais, que, na maioria das vezes, ndo sdo de sua competéncia.
E quando de responsabilidade comum, sem a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do
Estado. E indiscutivel também a crise do Estado Social e, com isso, as politicas pablicas
tornaram-se paulatinamente escassas, colocando em risco a efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais (STRECK, 2014).

Sarmento(2009) explica que o neoconstitucionalismo, sob a égide da Constituicdo de
88, promoveu mudancas relevantes no Direito Brasileiro. Entre estas mudancas estd a
“judicializagdo da politica e das relagdes sociais, com significativo deslocamento de poder da
esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario”( SARMENTO, 2009, p.268).
Este controle normativo do Poder Judiciario no @mbito das demandas contemporaneas tem

gerado muitas discussdes:

O protagonismo recente dos tribunais constitucionais e cortes supremas ndo apenas
transforma em questdes problematicas os principios da separacdo dos poderes e da
neutralidade politica do Poder Judiciario, como inaugura um tipo inédito de espaco
publico, desvinculado das classicas instituices politicas representativas
(CITTADINO, 2002, p. 17).

Na prética, ao inves das politicas publicas serem definidas nos espacos democraticos
existentes, o cidaddo prefere acionar judicialmente o Estado — de modo especial o Municipio,
esfera estatal mais proxima — para 0 cumprimento das obrigagdes sociais, que acaba sendo

condenado a prestacbes muitas vezes extremamente onerosas, como por exemplo,
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fornecimento de medicamentos importados para o tratamento do céncer; realocacdo de
dezenas de familias residentes em areas de risco ou de preservacdo ambiental, sem que
disponham de recursos especificos para tanto.

Destaca-se que “uma énfase excessiva no espago judicial pode levar ao esquecimento
de outras arenas importantes para a concretizacdo da Constituicdo e a realizagdo de direitos,
gerando um resfriamento da mobilizacéo civica do cidadao” (SARMENTO, 2009, p.291). No
Estado Democrético de Direito deve ser defendida a autonomia publica e privada do cidadao e
que ndo haja o sacrificio da democracia, pois cabe ao legislador realizar as opg¢des politicas
em nome do povo.

Canotilho (2010) alerta que os tribunais, em que pese ndo poderem ficar alheios a
concretizacdo dos direitos sociais, ndo podem impor a criacdo de pressupostos de fato e de
direitos fora da sua competéncia ou extravasando os limites juridicos-funcionais. Em época de
escassez ¢ austeridade financeira, o autor afirma que a chamada “irreversibilidade dos direitos
sociais” deve ser analisada com razoabilidade e racionalidade, pois podera ser necessario
baixar os niveis de prestacdes essenciais para manter o nucleo essencial do proprio direito
social.

Analisando a jurisprudéncia dos tribunais patrios, ao se discutir a efetivacdo de
direitos sociais, o0 judiciario ampara suas decisdes no Principio da Solidariedade e, com isso,
impde ao poder local (que consta no polo passivo na maioria dos processos) a obrigagdo de
arcar com custos que sdo de responsabilidade de outros entes da federacdo. Alguns aspectos
precisam ser analisados com maior cautela pelas cortes judiciais.

O primeiro aspecto a ser considerado, em ambito do sistema federativo vigente no
Brasil, é a observancia e ponderacdo de outros principios para a realizacdo dos direitos
sociais, entre 0s quais o Principio da Subsidiariedade. Sarlet (2008) menciona que o principio
da subsidiariedade esta conectado com os principios da solidariedade e da dignidade humana
quando se discute a efetivacdo dos direitos sociais ante as limitagdes do Estado.

Sarlet (2008), citando Jorg Neuner, explica que o principio da subsidiariedade esta
relacionado a uma imposicao de auxilio (feicdo positiva) e na necessaria observancia pelo
Estado das singularidades das unidades sociais inferiores, ndo podendo atrair para si as
competéncias originarias daquelas (feicdo negativa). Também se vincula a exigéncia do
exercicio efetivo da autonomia e cobranca de uma corresponsabilidade pessoal do cidadé&o.
Neste aspecto, com atuacdo e compreensdao do conteudo e significado do principio da

dignidade humana.
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A concretizacdo dos direitos sociais necessita, também, de contribui¢do efetiva dos
demais atores politicos e sociais, de acordo com Sarlet (2008). Cita como exemplos: o
Judiciario, o Ministério Publico, agéncias reguladoras, Tribunais de Contas, organizacoes
sociais de modo geral, além da participacéo ativa do cidadao.

O principio da solidariedade também deve ser invocado combinando com as
capacidades financeiras estatais de efetivar os direitos sociais. Por exemplo, 0 Municipio
deve responder pelas questbes de interesse local, conforme previsto no art. 30 da
Constituicdo. Mas, por outro lado, chamamos a atencdo para o elenco de competéncias
materiais comuns do art. 23 da Carta da Republica, que € composto, basicamente, de matérias
de grande projecdo social (WEICHERT, 2004). O autor esclarece que isso significa que é

necessaria a

soma de esforgos de todos os entes para a superacdo do quadro de caréncia desses
bens e direitos no cenario nacional. Assim, compete & Unido, aos Estados, aos
Municipios e ao Distrito Federal cuidar da salde e assisténcia publica, da protecéo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia, proteger o patrimdnio histérico,
artistico, cultural e natural, promover programas de constru¢do de moradias e a
melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento bésico, combater a causas da
pobreza e os fatores de marginalizagdo, dentre outras tarefas relevantes (2004, p.
96).

Todavia, ao invés da soma de esforcos dos entes federados, ocorre a sobrecarga do
Municipio, quase sempre integrando o polo passivo das demandas, onde os direitos
postulados, muitas vezes, fogem de sua competéncia. O Judiciario, arguindo o principio da
solidariedade, ndo considera a capacidade financeira dos entes, comprometendo o orgamento
para o atendimento de postulados individuais. Ao comprometer o orcamento municipal, ha

interferéncia na sua autonomia:

Sucede que (...) o paragrafo Unico do art. 227 da Constituicdo estadual estabelece
(...) uma vinculagdo orgamentéria, ao dizer: "para o atendimento e desenvolvimento
dos programas e acGes explicitados neste artigo, o Estado e os Municipios aplicardo,
anualmente, no minimo, o percentual de um por cento dos seus respectivos
or¢amentos gerais". (...) interferindo no orgamento dos Municipios, ndo deixa de
Ihes afetar a autonomia (art. 18 da CF), inclusive no que concerne a aplicagéo
de suas rendas (art. 30, IlI), sendo certo, ademais, que o art. 25 da parte
permanente e o art. 11 do ADCT exigem que os Estados se organizem, com
observancia de seus principios, inclusive os relativos a autonomia or¢camentéria dos
Municipios. [ADI 1.689, rel. min. Sydney Sanches, j. 12-3-2003, P, DJ de 2-5-
2003].

Cada ente estatal pode ser solidario com a efetivacéo dos direitos sociais, na medida
da sua capacidade financeira. Na prética, os tribunais negam esta interpretacdo, entendendo
que o cidaddo pode escolher contra qual ente publico demandar, sem que seja considerada a
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necessidade da soma de esforcos de todos as esferas estatais, conforme previsto no art. 23 da
Constituicdo. Também, o Poder Judiciario, na maioria dos casos, acaba desconsiderando a
capacidade financeira do ente acionado, especialmente os municipios, e fundamentam a
decisdo com base no principio da solidariedade.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal (STF) ao julgar a ADI 2.544, o Relator
Ministro Sepulveda Pertence, implicitamente, j& interpretou o principio da solidariedade

conforme a capacidade de cada ente publico. Vejamos:

(...) A inclusdo de determinada funcdo administrativa no ambito da competéncia
comum ndo impde que cada tarefa compreendida no seu dominio, por menos
expressiva que seja, haja de ser objeto de agdes simulténeas das trés entidades
federativas: donde, a previsdo, no pardgrafo Unico do art. 23, CF, de lei
complementar que fixe normas de cooperagdo (v. sobre monumentos arqueolégicos
e pré-histdricos, a Lei 3.924/1961), cuja edicdo, porém, é da competéncia da Unido
e, de qualquer modo, ndo abrange o poder de demitirem-se a Unido ou os Estados
dos encargos constitucionais de protecdo dos bens de valor arqueoldgico para
descarrega-los ilimitadamente sobre os Municipios. [ADI 2.544, rel. min. Sepulveda
Pertence, j. 28-6-2006, P, DJde 17-11-2006].

N&o se nega que a Constituicdo contempla uma discriminacdo de competéncias dos
entes federativos, mas a “existéncia de trés orbitas federativas ndo significa que todas elas
tenham estrutura idéntica (JUSTEN FILHO, 2011, p.175).

Se por um lado a “atividade administrativa ¢ orientada pela solidariedade, que se
traduz num complemento da dignidade humana e da isonomia (JUSTEN FILHO, 2011, p.
185) e imposto ao Estado o exercicio de suas competéncias para o atendimento das
necessidades sociais basicas, por outro, é desarrazoado obrigar um dos entes estatais a atender
determinados direitos sociais além de sua capacidade financeira e das competéncias
estabelecidas pela Carta da Replblica. O Principio da Solidariedade deve ser
hermeneuticamente interpretado, considerando os pilares do federalismo, entre os quais a
cooperacao.

E indiscutivel que com o passar do tempo, aumentam as necessidades materiais para
que possam ser assegurados os direitos sociais, ainda mais diante da caréncia de recursos em
razdo da diversidade social, como por exemplo no Brasil, com sua grande dimensdo territorial
e consequentes desigualdades. S&o inimeros os desafios para efetivacdo dos direitos sociais.
Neste sentido:

No que tange aos direitos fundamentais sociais, especialmente & sua efetivagdo,
cumpre observar que as restri¢des estatais ocupam espaco considerdvel na discusséo

acerca da concretizacdo das garantias constitucionais previstas. Nelas as limitacfes
(da dignidade, das dotagdes orgamentarias, ou, mesmo, do retrocesso social)
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enfrentam a realidade entre o reconhecimento formal e as disposi¢Oes reais para a
concretiza¢do (REIS; FONTANA, 2010, p. 3326).

Mas a solidariedade n&o pode ser confundida com caridade, mas sim como extensao
da democracia. “E por meio de uma democracia realizada solidariamente que a sociedade se
encontra na sua missao social” (REIS; FONTANA, 2010, p. 3327). Toda a sociedade deve
firmar-se em ac0es solidarias, cada um contribuindo com a realizacdo dos demais integrantes
da comunidade.

E preciso pensar a solidariedade como valor hermenéutico, sem retrocesso social,
numa participacdo ativa do cidaddo, envolvendo a consciéncia do homem enquanto ser
coletivo. N&o se desconhece que a “solidariedade ¢ uma forma fundamental de reclamo. Ela
nos coloca diante do contelldo mais nobre de nosso compromisso com o0s socialmente
excluidos e os existencialmente desaparecidos” (WARAT, 2004, p. 388). Mas, € urgente a
reflexdo acerca das implicacdes da judicializacdo nos orgcamentos dos Municipios, que séo
dependentes de transferéncias de recursos da Uniéo e dos Estados — o que nem sempre ocorre
na medida das necessidades locais. Além disso, seguem sendo “currais eleitorais” de
deputados, mendigando emendas parlamentares para a equipar hospitais, unidades de salde,

obras de infraestrutura, entre outros.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o Estado Democrético e Social de Direito,
tendo como um de seus fundamentos a dignidade humana e reconhecimento dos direitos
fundamentais sociais. Trata-se de imposicdes legais a serem observadas pelo Estado. Passados
30 anos da Carta de 1988, pode-se dizer que ha um abismo entre as propostas da Constituicdo
e a materializacdo dos projetos nela formulados, o que fomenta a judicializag&o.

Num retrospecto histdrico-constitucional, percebe-se que o Municipio vivenciou
avangos e retrocessos na sua autonomia, até que chegou a ser “promovido” a ente federativo
na CF/88, juntamente com a Unido e os Estados. Esta equiparacdo implicou em uma série de
responsabilidades, especialmente nas questdes de interesse local, que compreendem o
atendimento a diversas prestacdes sociais. Mas estas responsabilidades devem ser efetivadas
com a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado, o que nem sempre ocorre. A

obrigagdo no atendimento de demandas de saude, educacdo, moradia, entre outras, € comum
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dos trés entes politicos, mas € o Municipio que acaba assumindo os maiores 6nus e é
obrigado, judicialmente, a atender demandas sociais proprias da Unido ou do Estado.

N&o se desconhece que o Poder Judiciario é responsavel ultimo por equilibrar a
vontade da maioria e os direitos fundamentais. Mas, 0 que nao pode acontecer é a sobrecarga
Poder Publico Municipal, visto que a autonomia financeira inscrita no inciso Il do art. 30 da
CF/88 € uma prerrogativa fragil, o que representa obstaculo a concretizacdo dos direitos
sociais em plenitude. No modelo de Estado Federal vigente é o Municipio que recebe a menor
parcela de recursos na divisdo tributaria. No que tange aos recursos préprios compete ao
Poder Local empenhar todos os esfor¢os na arrecadagéo, basicamente, de IPTU, ISS e ITBI.
Mas tais recursos nem sempre sdo significativos. Sem recursos ndo ha possibilidade de
efetivar a contento os direitos sociais.

E indiscutivel que a concretizagdo dos direitos sociais esharra na questio orcamentaria. A
questdo orcamentaria ndo € uma questdo menor, principalmente quando se refere ao
orcamento da maioria dos Municipios. E preciso levar a sério o direito social postulado pelo
cidaddo mas também a escassez de recursos. Quando se obriga o Estado a alcancar
determinada prestacéo ilimitada, outras garantias constitucionais serdo afetadas.

O Judiciario, ao aplicar o Principio da Solidariedade, ndo considera a capacidade
financeira diferenciada dos entes, comprometendo o or¢camento para o atendimento de
postulados individuais. Ao comprometer o orcamento municipal, ha interferéncia na sua
autonomia. E necessario, entdo, repensar o Principio da Solidariedade por parte dos Tribunais,
guando se trata de condenar o Municipio a alcancar direitos sociais, que, na maioria das vezes
foge de sua competéncia e da sua capacidade financeira, visto que deveriam ser efetivados
com a cooperacdo dos demais entes federados. O Principio da Solidariedade deve ser
interpretado na medida da reparticdo de competéncias e cooperacdo técnico- financeira entre
os entes federados.

Hodiernamente, a judicializagdo como esta posta, fragiliza os Municipios, conforme
ja demonstrado. Além disso, afeta a cidadania e a democracia. O cidaddo recorre ao
Judiciario, especialmente na Justica Estadual, postulando demandas sociais em face da
Municipalidade. Estas demandas sdo na area da salde e moradia, de modo especial, e obtém o
direito antes mesmo daqueles cidaddos que estdo inscritos nos programas habitacionais, por
exemplo.

O orgamento e as politicas publicas precisam ser levadas a sério pela sociedade. O
cidaddo deve participar das escolhas orcamentarias, do planejamento e fiscalizar a execug&o.

N&o é mais admissivel que os governos decidam unilateralmente a efetivacdo dos direitos
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sociais. Trata-se de dever estatal consignada na CF/88. O cidad&o precisa conquistar o
orcamento de fato e de direito, escolhendo e fiscalizando as politicas publicas prioritarias. E

questdo de cidadania e, por extensdo, de democracia.
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