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RESUMO: O presente artigo busca analisar a atuagdo do Estado frente as politicas de
inclusdo, apresentando os reflexos da constru¢ao histérica da instituicdo estatal e as
debilidades sociais decorrentes desta. Enfatiza as ag¢des dos poderes que compdem o
Estado, e as consequéncias das a¢des e omissdes dos agentes legalmente designados para
tratarem sobre o tema, bem como a crescente participagdo das instituicdes juridicas na
busca pela efetivagao das politicas de inclusao.
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ABSTRACT: The present article seeks to analyze the State’s performance in relation to
inclusion policies, presenting the reflexes of the historical construction of the state
institution and the social weaknesses. Emphasizing the actions of the powers that make up
the State, and the consequences of the actions and omissions of the agents legally
appointed to deal with the issue, and the increasing participation of legal institutions in the
search for the implementation of inclusion policies.
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INTRODUCAO

As politicas estatais, associadas as peculiaridades de desenvolvimento cultural da
sociedade, acarretaram disparidades sociais que trazem consequéncias socioeconomicas €
influem na vida de todos os membros da sociedade, ainda que indiretamente. Para
minimizar os problemas dai decorrentes, o Estado, por meio de seus institutos legais, preveé
a criagdo e execucao de politicas de inclusdo, com objetivo de reduzir as referidas
disparidades sociais. Todavia, muitas vezes tais politicas nao sdo suficientes, cedendo
assim espaco para que instituicdes do Poder Judicidrio expandam gradativamente sua

algada de atuagao.

1. O PAPEL DO ESTADO NA FORMACAO DA DESIGUALDADE

1.1 Formacao do Estado

Em um meio social no qual ha individuos dotados de interesses dispares e
concepgoes distintas, as relagdes sociais tornam-se frageis, uma vez que as pessoas que
assim convivem tendem a observar uns aos outros com desvalia em relagdo as distingdes
existentes. Assim apontou Renato Janine Ribeiro ao analisar as palavras de Thomas

Hobbes que traduziram o conflito existente entre os homens que viviam em sociedade.

[...] Porque cada um pretende que seu companheiro lhe atribua o mesmo valor
que ele atribui a si proprio, na presenca de todos os sinais de desprezo ou de
subestimagdo, naturalmente se esfor¢a, na medida em que a tal se atreva (o que,
entre os que nao tém um poder comum capaz de os submeter a todos, vai
suficientemente longe para leva-los a destruir-se uns aos outros[...](RIBEIRO,
2000, p. 56).

Logo, o Estado, no desenvolver de suas capacidades institucionais destinadas a
integracdo e unificagdo da sociedade, estruturou-se de forma a preservar as instituigdes
primdrias que buscavam a ordem e estabilidade da denominada sociedade democréatica, até
entdo autorregulamentada por principios individuais de protecao aos interesses dissonantes.

Ao afirmar a dificil possibilidade de conciliagdo entre os que convivem em
sociedade, Hobbes convalidou a ideia de que a necessidade de pacificagdo social exigiu a

forma¢do de um pacto de for¢a cogente nas relagdes privadas, determinando a unificagdo
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da sociedade. “Isto ¢ mais do que consentimento, ou concordia, ¢ uma verdadeira unidade
de todos eles, numa s6 e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada homem com todos
eles” (HOBBES apud RIBEIRO, 2000, p.62).

A partir da estruturagdo do Estado moderno, que se pautou na unido entre
membros da sociedade e instituigdes, que foram devidamente distribuidas de forma a
exercerem suas funcdes, ¢ visivel que foi preservada a integracdo em detrimento da
autorregulacao individual da sociedade.

A formacao do Estado como organizacdo complexa passou por varios percalgos,
caracteristicos do processo de aprimoramento do modelo. A sociedade precisou se adaptar
e interiorizar a ideia de fazer parte de um Estado, como comunidade, agregando conceitos
como unido e inclusdo, mas preservando o desenvolvimento pessoal dos individuos.
Contudo, foi preservado o desenvolvimento pessoal dos individuos, que buscaram de
forma dispare o progresso pessoal de cada membro da sociedade. Partindo desta assertiva,
torna-se visivel a liberdade individual na busca pelo cumprimento e satisfacdo das
necessidades e anseios de individuos integrantes de um sistema maior, denominado
sociedade. Dessa forma, a partir da forma¢ao do Estado, os individuos, ainda que

legalmente limitados em certas vontades, tem plenos direitos, como apregoa Abreu Dallari,

cada individuo € titular de direitos naturais, com base nos quais nasceram a
sociedade e o Estado, mas ao convencionar a formag¢do do estado e, a0 mesmo
tempo, a cria¢do de um governo, os individuos abriram méo de certos direitos,
mantendo, entretanto, a possibilidade de exercer os poderes soberanos, de tal
sorte que todas as leis continuam a ser a emanagdo do povo (DALLARI. 2014,
p.110).

1.2 A evoluciao: Estado Liberal e Estado Social

O Estado Liberal surgiu como uma necessidade da burguesia em determinar uma
delimitagdo das intervengdes do Estado, garantindo maior autonomia na tomada das
decisdes e também preservando os principios individuais, garantidores de direitos que
asseguram as pessoas a autonomia para agirem independentemente das intervengdes
estatais. Este modelo estatal buscou delinear restricoes a atuagdo do Estado, deixando para
este, o papel de garantidor bésico de direitos, liberando-o de qualquer obrigacdo para com

a construcao social.
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O Estado teve diversas formas de atuagdo na sociedade, que determinaram a
denominacdo e a intengdo subjetiva compreendida nas ideologias dos lideres e detentores
do poder. Os desejos almejados pelos defensores da redugdo da participagdo estatal e
consolidagdo do Estado Liberal, foram atingidos, em grande parte, sendo inegavel o
reconhecimento da grande importincia que isto teve para o desenvolvimento da
democracia atual, ja4 que o delineamento da separa¢do de poderes hoje adotada na
Constituicao Federal surgiu na época do desenvolvimento deste modelo de Estado. Logo
apo6s a consolidagdo das institui¢des, a burguesia, na busca pela preservagao de seus bens e
no desejo de consolidacao de seus direitos como pessoas dotadas de interesses, moldou o
que se define como Estado Liberal.

Por ter como objetivo a guarda das liberdades individuais, o intenso interesse na
preservacdo ideoldgica da classe burguesa afastou a ideia principal deste modelo de
Estado, que se preocupava em determinar a liberdade e igualdade entre todos. Assim

determinou Paulo Bonavides:

[...] Mas, no momento em que se apodera do controle politico da sociedade, a
burguesia ja nio se interessa na pratica a universalidade daqueles principios,
como apanagio de todos os homens. S6 de maneira formal os sustenta, uma vez
que no plano de aplicagdo politica eles se conservam, de fato, principios
consultivos de uma ideologia de classe [...] (BONAVIDES, 2004, p. 42).

Em contraposi¢ao as falhas existentes no delineamento do Estado Liberal, surgiu o
chamado Estado Social, pautado em uma transformag¢do na estrutura do Estado, buscando
colocar em discussdo as divergéncias entre os principios da igualdade de direitos e o real
desenvolvimento social. No entanto, este modelo também ndo deixou de apresentar
deturpacdes com relagdo aos objetivos a serem atingidos, uma vez que a excessiva
participagdo do Estado, a longo prazo, ndo apresentou os resultados pretendidos. Nas
palavras de Paulo Bonavides, este modelo de participacdo estatal tornou o Estado social um
sindbnimo de “intervencionismo, patronagem, paternalismo” (BONAVIDES; 2004, p. 203).

O Estado social formou-se como uma alternativa a ndo consolidagao dos ideais do
Estado Liberal. Este novo modelo estatal teve como um de seus pontos de partida a
supressao das deficiéncias sociais. Porém, o excesso de paternalismo estatal, necessario
para a consolidacao das politicas de igualdade, exigiu um aparelhamento institucional que

nao se sustentou por muito tempo, fazendo com que o Estado Social ndao lograsse seus
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objetivos. Além de aumentar a estrutura do Estado, este novo modelo estatal ndo pdde
determinar o desenvolvimento igualitario entre todos, desencadeando disparidades entre os
individuos, deixando a cargo do contexto historico e da capacidade de atuacao da
sociedade a realizagdo de acdes de supressdo das desigualdades, como os meios para

supressao dessas disparidades.

1.3 A contribuicio do Estado para o surgimento da desigualdade

Apds o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, este modelo buscou
suprir as inconsisténcias do Estado Liberal e Social, atuando na preservacao da liberdade
reivindicada pelos lideres do liberalismo, sem deixar de preservar a participagdo social.
Esta nova estruturacao proporcionou a formagao da sociedade e o desenvolvimento social.
O Estado, durante o processo de desenvolvimento de suas instituigdes, preparou-se e atuou
firmemente na criacdo de sistemas econdmicos, de seguranga e de educagdo, entre tantos
outros, progredindo gradativamente no aperfeicoamento destes sistemas.

Posto a formag¢dao do Estado, suas institui¢des e visualizadas as disparidades
decorrentes de questdes intrinsecas as relagdes sociais, cabe, neste ponto, o questionamento
sobre qual seria o papel a ser desempenhado pelo Estado e suas institui¢cdes no auxilio € na
resolucdo de questdes sociais. H4 que se atentar que, a partir do momento em que a
institui¢do estatal assumiu para si a responsabilidade para regular as relagdes sociais, as
questdes decorrentes da regulamentacdo destas relacdes também sdo de responsabilidade
do Estado.

O que se pretende demonstrar, neste artigo, € que as escolhas estatais ao longo do
tempo contribuiram para a formacdo de uma sociedade desigual, com grandes disparidades
e dificuldades para propiciar a ascensdo social. Dentre outros fatores, os percalgos
encontrados na constru¢do das instituicdes estatais possuem relagdo direta com a grave
exclusdo social, decorrente da concentragdo de riquezas e do preconceito. As chamadas
politicas de inclusdo sdo necessarias para o equilibrio social, cabendo ao Estado firmar a

igualdade entre os membros da sociedade:

dotando-se o Estado de uma organizacdo flexivel, que assegure a permanente
supremacia da vontade popular, buscando-se a preservagdo de possibilidades,
com liberdade, a democracia deixa de ser um ideal utdpico para se converter na
expressao concreta de uma ordem social justa (DALLARI, 2014, p. 305)

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 02, n. 02, p. 39-56, abr./jun.2017.



44

Nao obstante, a inafastavel necessidade de elaboracdo de politicas adequadas de
inclusdo social, é preciso reconhecer que as instituicdes estatais assumem encargos
extremamente custosos na resolucdo das politicas sociais. Estes referidos custos sdo
divididos entre todos, pois a implementacio de politicas publicas exige dispéndios. E
imperativo que se reconheca a necessidade de criagdo de um aparelhamento estatal que
possibilite a execucao das politicas publicas ja elaboradas. Tal fato transforma a sociedade
em uma instituicdo necessariamente dependente da atuagdo do governo e suas politicas
administrativas. Assim determina Ralph Milliband (apud DALLARI, 2014, p. 296-297),
em obra publicada no ano 2000, que os riscos de tais determinagdes fazem parte do

processo de intervencao estatal;

[...] antes de tudo ¢ preciso ter em conta que a introdugio de modificagdes
profundas na ordem social ndo se fara facilmente e ndo isenta de escolhas
penosas ¢ de grandes tensdes. Além disso, ¢ também necessario atentar para
falhas e resultados n3o esperados nem pretendidos na implantagdo da nova

ordem [...].

2. DAS POLITICAS SOCIAIS

2.1 Os fundamentos das Politicas Sociais

As deficiéncias, oriundas das politicas administrativas adotadas pelos governos ao
longo dos anos, geraram Onus social, dificultando o desenvolvimento das pessoas. Estes
contratempos encontram-se presentes em diferentes frentes do contexto social. Assim

3

afirma Regina Lirio do Valle: “...as politicas publicas de inclusdo originam-se de um
processo complexo e diversificado de instrumentos de concretizagdo de acdes continuadas
ou omissodes, bem assim de providéncias inter-relacionadas...” (apud CONSEDEY, 2014,
p.0l).

As politicas sociais sao heteronomas, uma vez que, atuam em diferentes frentes
para a resolugdo de diferentes problematicas. Tais politicas sociais sdo divididas com
relagdo aos objetivos que buscam atingir. Dessa forma, as politicas de inclusdo possuem

grande importancia na evolugdo social. Evidenciam-se em nossa sociedade restrigdes e

caréncias que afetam rendimentos, estruturas e geram acentuadas disparidades. Um Estado
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positivado, em que ha leis, regras e instituigdes administrativas estabelecendo a forma
como as politicas de inclusdo atuardo nas questdes sociais, nos impde a necessidade de
discutir com afinco sobre a necessidade de tais politicas, assim como seu funcionamento e
expansao. Assim pondera Lilian Balmant Emerique, ao expor as indagagdes decorrentes da

pertinéncia das politicas de inclusdo;

[...] diante de fato de que existem restricdes, perdura o enigma de saber como
arbitrar entre objetivos miultiplos cujo cumprimento simultdneo torna-se
complicado? Ainda a conjecturar que um direito que pudesse ser garantido
plenamente, isto ¢ muitas vezes ndo iria ocorrer em detrimento da satisfagdo de
outros? E, em tal caso como escolher mutuamente entre eles? Neste caso o
problema realmente existe? Nao deveriam ser os direitos fundamentais
mutuamente compativeis e complementares?[...] (EMERIQUE, 2011, p.01)

No entanto, ndo ¢ pertinente a valoragdo dos resultados de uma determinada
politica social em detrimento de outra, sem o prévio estudo adequado, abarcando neste, os
impactos reais a serem logrados, e os desafios a serem suportados durante o lapso temporal
em que tais politicas estiverem em seu processo de efetivagdo. Assim afirma Maria Clara

de Moraes Consedey, ao analisar as ideias de Vanice Regina Lirio do Valle.

[...] assim, uma dada politica de inclusdo ndo pode ser objeto de avaliacdo sem
que considere a sua relagio com o tempo. E preciso ter conhecimento do
estimado para a concretizagdo da finalidade almejada, para so6 entdo, proferir-se
um juizo de inadequacdo desse mesmo resultado [...] (CONSEDEY, 2014, p.01).

2.2 A inclusdo por meio da educacio

As delimitagdes de governos influem no contexto social. Neste estudo aborda-se as
debilidades resultantes desta intervengdo, ha de se expor neste ponto que nos ultimos anos
construiu-se a ideia de que o setor privado, este englobando ndo somente empresas, mas
também individuos, pode auxiliar o Estado no controle das disparidades sociais. Esta
participagdo ¢ denominada de “Terceira Via”, que em uma definicdo pouco aprofundada
pode ser entendida como a parceria entre o Estado e instituigdes da sociedade civil. Assim
determina Anthony Giddens (1999, p.79): “A politica da terceira via ¢ uma politica de uma
unica nacdo. A nagdo cosmopolita ajuda a promover a inclusdo social e também tem um

papel-chave no fenomeno de sistemas transnacionais de governo”.
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Logo, pode-se conjugar a ideia de que a participagdo individual de cada membro da
sociedade pode acelerar na supressdo das debilidades sociais, neste ponto a educacao ¢ um
item de extrema importancia, uma vez que, o aperfeicoamento das habilidades individuais
se concretiza com a educacdo. Assim demonstra Giddens (1999, p.119) ao citar uma
expressdo famosa do ex-primeiro-ministro britdnico Tony Blair que descreveu em trés
palavras as prioridades no seu governo: “educagdo, educagdo, educag¢do”. Giddens (1999,
p. 119) afirmou ainda a ideia de que “A necessidade de melhores qualificagdes
educacionais e de treinamento em habilidades ¢ evidente na maioria dos paises
industrializados, particularmente no que diz respeito aos grupos mais pobres”.

Logo ¢ possivel determinar a educacdo como um fator preponderante para o auxilio
das debilidades sociais. Em conjunto com as institui¢des estatais, a educagdo tem papel de
significativa importancia no desenvolvimento indireto da sociedade, uma vez que um
individuo dotado de ferramentas adequadas para o desenvolvimento intelectual pode lograr
éxito incluir-se na sociedade e ajudar no progresso do Estado.

Todavia se um conjunto de individuos ndo tiver a sua disposicdo um sistema
educacional adequado, as possibilidades de inclusdao se tornam inviaveis. Exemplo forte ¢
facilmente visualizado na privatizagdo de institui¢des educacionais, pois as instituicdes de
educacdo, assim como muitos Orgdos publicos, possuem debilidades em seu
funcionamento. Assim observa Giddens (1999, p. 113), ao afirmar que esta defasagem faz
com que “...Grupos privilegiados comecam a viver em comunidades fortificadas e a se

retirar da educacao publica e dos sistemas de satde publicos...”.

3- DA REGULAMENTACAO DAS POLITICAS DE INCLUSAO

3.1 Controle formal das politicas de inclusao

A principal diretriz para a regulamentacdo das regras de aplicagdo das politicas de
inclusdo, desde a identificagdo da questdo até a aplicagdo concreta das acdes necessdrias,
estd posta na Constituigdo Federal como assevera Vanice Regina Lirio do Valle ao afirmar
que: “desde o reconhecimento até da relevancia do instrumento para fins de ordenacdo do
agir estatal, até a identificagdo em si, em concreto, de planos da acdo estatal, mais ou

menos densificados ja no proprio Texto Fundamental” (apud CONSEDEY, 2014, p.01).
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Ainda tendo como base o alicerce constitucional e a prerrogativa destinada aos
poderes executivo e legislativo para a formulagdo de atos normativos regulatorios, €
possivel a observancia do tema, da politica ou da acdo afirmativa a ser empregada. Uma
vez que tal agdo estiver devidamente respaldada na Constituicdo Federal, como uma
determinagdo fundamental, sua prerrogativa de funcionamento e ampliagdo encontrar-se-a
protegida de qualquer possibilidade de ideia adversa, de que tal politica em seu interesse
final seja desprovida de fundamento normativo ou necessidade social, pois ndo se deve
olvidar o real condao das politicas de inclusdao, sendo esta a necessidade social. Assim

afirma Ingo Wolfgang Sarlet;

[...] A sustentag@o da fundamentalidade de todos os direitos assim designados no
texto constitucional (que alcanga todo o Titulo II e, portanto, os direitos sociais
do artigo 6° e os dos trabalhadores), por sua vez, implica reconhecer pelo menos
a presung@o em favor da fundamentalidadade também desses direitos e garantias,
ainda que possamos ter, a depender da orientagdo ideoldgica ou concepgdo
filosofica professada, boas razdes para questionar tal fundamentalidade [...]
(SARLET, 2008, p.09).

Uma vez respaldada a existéncia e a prorrogacdo de determinada politica de
inclusdo, ¢ possivel que os legisladores ordinarios, no exercicio regular de seus mandatos,
atuem de forma a realizar as determinagdes funcionais do Estado provedor, se assim for a

sua ideologia de formagdo e construcao social.

3.2 A atuacao do Estado nas politicas de inclusao

Evidenciado que as agdes afirmativas sdo protegidas e respaldadas pelo texto
constitucional, observa-se a possibilidade de implementacdo e expansdo de politicas de
inclusdo. No entanto, a liberdade concedida aos poderes constituidos para legislar de forma
a determinar acdes afirmativas, em certas situacdes, encontra-se limitada, ora por pressao
externa de parcelas da sociedade, ora por categorias que visualizam na utilizagdo das
instituicdes estatais um meio inadequado para supressdo das debilidades sociais, pois tal
estratégia representa grande perigo.

A atuagdo do Estado nesta drea acarreta uma série de responsabilidades que
ultrapassam a alcada das politicas de inclusdo, atingindo ainda areas de extrema

importancia para o funcionamento essencial do chamado Estado Democratico de Direito,
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como a economia e a infraestrutura, visto que as ideologias de defesa das agdes afirmativas
de inclusdo exigem das autoridades governamentais uma distribuicdo significativa de
dispéndios publicos que afetam a economia. Estas referidas agdes estruturam os Estados
de forma centralizada e Unica, firmando uma estrutura aparelhada e robusta que exige

intensa regulamentacdo, como aponta Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] ndo se pode deixar de considerar que, para a realizacdo de tais politicas
publicas, é necessario o emprego de dinheiro publico, de modo que suas praticas
deveram estar previstas para a inclusio do gasto publico no orgamento estatal
[...] (apud LEMOS; LEAL, 2012, p. 38).

Nao obstante, a possibilidade de que os poderes constituidos ndo atuem de forma a
determinar as politicas afirmativas gera desconforto social e desestabilidade no seio da
comunidade, em especial, da parcela da populagdo que necessita do real funcionamento das
politicas de inclusdo, que beneficia a sociedade como um conjunto que se desenvolve
comumente de forma diversificada, respeitando as ideologias e questdes culturais de cada
individuo. Neste ponto, verifica-se que uma das instituicdes permanente estruturada na
formagdo do Estado, a qual ¢ por diversas vezes incumbida de conduzir questdes de
significativa importancia, como a em analise, ¢ o Poder Judiciario, como apregoa Andreas

J. Krell;

[...] No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vestuto dogma
da Separagdo dos Poderes em relagdo aos controles dos gastos publicos e da
prestagdo dos servigos basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo
e Executivo no Brasil se mostram incapazes de garantir um cumprimento
racional dos respectivos preceitos constitucionais [...] (KRELL, 2002, p. 22).

3.1 Da atuacio do Poder Judiciario nas politicas de inclusiao

O poder judiciario ¢, por conseguinte, incumbido de analisar e configurar a
aplicacdo de acdes afirmativas de politicas sociais. Vanice Regina Lirio do Valle assevera
que ¢ importante a atuacdo do “Judicidrio como a instituicdo perante a qual possam
desembocar as demandas atinentes as promessas constitucionais incumpridas (apud,
CONSEDEY, 2014, p.01), porém a atuacdo do Poder Judiciario na determinacdo de
politicas de inclusdo ndo pode ser encarada como algo habitual, haja vista ndo ser esta a

sua funcao.
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Neste segmento, a atuacdo do Poder Judicidrio caminha no limite do que ¢
facilmente compreendido como a “separacdo de poderes”. As limitagdes do Poder
Judiciario para atuar nas questdes referentes as politicas de inclusdo, tratadas
anteriormente, tem como ponto de partida os artigos 5° e 7° da Carta Magna, de 1988, por
meio dos quais limita a faculdade do Poder Judiciario de fundamentar as a¢des afirmativas
das diretrizes comprometidas com as mudancas da qualidade da sociedade. H4 quem
defenda o ““ativismo judicial”, uma vez que as omissdes de atos normativos acarretam
desconforto, ndo somente do ponto de vista institucional, mas também configuram
descompasso com os ideais da sociedade que exige agdes assertivas, sejam para a
determinagdo de politicas de inclusdo como para ndo realizagdo de tais politicas. Assim nas

palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] ¢ que deve compreender a atuacdo da Jurisdi¢do constitucional no controle
das politicas publicas, pois, considerando-se a fundamentalidade dos direitos que
essas agdes visam concretizar, ndo haveria condi¢cdes de se relegar somente ao
Executivo a decisdo de implementar, ou ndo, as politicas publicas, pois, a ndo
concretizacdo desses direitos importaria numa forma de exclusdo dos mesmos do
rol de direitos protegidos pela Constitui¢ao, e, com isso, haveria retrocesso social
[...] .Capud LEMOS; LEAL; 2012, p. 40).

3.4 Visao juridica das politicas de inclusiao

Um dos principais objetivos do poder judiciario € a busca pela pacificagdo por meio
da justica e do equilibrio, ndo devendo, ao menos em regra, legislar ou exercer qualquer
funcdo alheia a sua al¢ada, mas tem como obrigagcdo assegurar o cumprimento das acdes
afirmativas determinadas pelos atos dos poderes competentes. Segundo Elival da Silva

Ramos, a atuagdo do judiciario nesta questdo parte da ideia de que a:

[...] abertura da interpretagdo que possibilita que a Constituigdo suporte as
modifica¢des que a sociedade sofre ao longo dos anos, de forma que o ativismo
ndo ¢é necessariamente negativo, tratando-se, isto sim de uma forma do o direito
se adaptar as exigéncias pessoais [...] (apud LEMOS; LEAL, 2012, p. 40).

As posturas mais conservadoras, em sua maioria, buscam a exclusividade da
atuacdo do Poder Judiciario, limitando assim as suas func¢des originais, objetivando a
consagragao da teoria que apregoa a separagao de poderes. Assim sendo, o poder judiciario

almeja o equilibrio e a justica nas relacdes sociais, validando o chamado minimo
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existencial, conceito este que se relaciona com os demais principios que asseguram a
organiza¢do adequada da sociedade de forma justa e equilibrada.

Logo, nao fugiria da alcada do poder judiciario a determinagdo das acdes
afirmativas de inclusdao. Todavia a atuagdo por parte das institui¢des juridicas € possivel no
atendimento das questdes referentes ao minimo existencial, as quais ndo podem esperar por
apreciagdes politicas condicionadas as inten¢des dos legisladores originarios. Logo, ¢
possivel a atuagdo por parte do judiciario, para determinar agdes afirmativas nos casos em
que as desigualdades oferecam riscos evidentes ao minimo existencial, observando as
pretensdes sociais e a existéncia de disponibilidade financeira do Estado. Assim sendo

afirmam Sarlet e Figueiredo:

[...] mesmo o Estado dispondo dos recursos e tendo o poder de utiliza-los o
poder de utiliza-los, ndo haveria obrigacdo de prestar alguma coisa que ndo fosse
razoavel, porque o direito a prestagdo corresponde ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade [...] (FIGUEIREDO; SARLET, 2007, p. 189).

< .

Entretanto, qualquer das ac¢des do judicidrio que visem a implementagdo de
qualquer politica de inclusdo devem atentar-se ao binomio da razoabilidade da pretensao e
disponibilidade financeira do Estado, nao eximindo o Estado do cumprimento de suas
obrigagdes perante a sociedade, incluindo nestas as politicas de inclusdo. Consoante a isso

Ricardo Lobo Torres afirma que:

[...] o fundamento do minimo existencial esta na ética e no exercicio da liberdade
do individuo, na protecdo aos direitos humanos em sociedade e sua extensdo
abrange tanto direitos individuais quanto sociais de desenvolvimento humano
[...] (apud, CONSEDEY, 2014, p.03).

4- BENEFICIOS E CONSEQUENCIAS DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO
NAS ACOES AFIRMATIVAS DE INCLUSAO

4.1 A economia e o Poder Judiciario

Como ja determinado, as acdes do poder judiciario que visam atender as demandas
das politicas de inclusdo e o preenchimento do chamado minimo existencial, necessario
para o livre exercicio das liberdades individuais, exige das institui¢des juridicas atuacao

supletiva nas omissdes do Estado, atentando-se a capacidade financeira estatal e as reais
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necessidades, uma vez que a livre utilizacdo de recursos para o cumprimento de
determinagdes basicas afetaria o desenvolvimento econdmico natural do Estado, que ndo
convém ser atingido por qualquer determinagao afirmativa do poder judiciario que fuja das

obrigacdes do Estado. Assim afirma Indo W. Sarlet:

[...] é exatamente neste sentido que deve ser tomada a referida ‘neutralidade’
econdmico-financeira dos direitos de defesa, visto que a sua eficacia juridica (ou
seja, a eficacia dos direitos fundamentais da condi¢do de direitos negativos) e a
efetividade, naquilo que depende da possibilidade de efetivacdo pela via
jurisdicional [...] (SARLET, 2008, p. 21).

A separacdo de poderes busca preservar a atuagao exclusiva dos poderes estatais
nos limites de suas competéncias, ndo havendo fim adequado em qualquer politica de
inclusdo determinada pelo Poder Judicidrio que oferega respaldo suficiente para a violagdo
de alicerces do Estado Democratico de Direito.

A atuagdo do Poder Judiciario, no que se refere a inclusdo, propicia pessoalidade as
relacdes sociais, visto que analisa as questdes ndo somente do ponto de vista legal e
normativo, mas também considerando o aspecto humano de suas decisdes. Desse modo, as
questdes sdo analisas por entidades do judicidrio e recebem notavel consideragdo por parte
do sistema juridico, conferindo assim maior determinag¢do, em especial nas situagdes que
envolvema omissao por parte dos legisladores originarios. Entretanto, as consequéncias de
tais liberdades conferidas ao judicidrio sdo evidentes. No que mais afeta as politicas de
inclusdo, uma determinacao do poder judicidrio, no ato de decisdes que valorizam a ideia
de reservas ao minimo existencial, pode gerar consequéncias como gastos, que serdao
debitados dos cofres publicos. Como apontado anteriormente, uma das principais questdes
a serem analisadas atinge as configuragdes econdmicas de cada Estado.

Desse modo, uma nagdo pode ter problemas significativamente destrutivos, uma
vez que debilidades sociais sdo comumente visualizadas na sociedade e a determinacdo de
quais serdo as prioridades das institui¢des estatais ndo ¢ algo de fécil previsibilidade, entdo
os gastos oriundos de decisdes do poder judiciario devem atender a capacidade financeira
estatal e ha uma demanda justificavel, porém com a necessaria ampliacao da atuagdao do
judiciério na politica de delimita¢do das agdes das institui¢des juridicas, estas ndo medem,
de forma precisa, quais sdo as consequéncias exatas em escala universal de suas agdes.

Logo uma possivel determinacdo do poder judiciario, conferindo a determinado individuo
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certo direito em detrimento do Estado, ndo permite visualizar as consequéncias € o0s
resultados universais de tal determinagao.

A instituicdo “justica” realizou com afinco suas prerrogativas, mas as
consequéncias de tais atos serdo suportados por todo um sistema que ndo mais estara sob
responsabilidade do poder judiciario. A andlise da justica do minimo existencial deve ser
realizada com extrema precisdo pelas institui¢des juridicas, pois qualquer agdo gerarda uma
reagdo, nos casos que tratam de questdes de supressdo social, em que ha a utilizagdo de
dispéndios. E necesséria a aplicacdo de anélises técnicas que exijam conhecimento amplo
de questdes juridicas, sociais e economicas, aludindo que as agdes do judiciario pretendem
exigir conhecimento extrajudicial dos aplicadores do direito suplantando a original

competéncia de autuagdo do judiciario. Assim apresenta Gustavo Binenbojm:

[...] a ndo observancia da reserva do minimo possivel revela uma pretensdo do
judicidrio, ainda que velada, de transformar o aplicador do direito em
economista, socidlogo ou filosofo capaz de entender todas as engrenagens
pertinentes para o deslinde de uma controvérsia [...] (apud, CONSEDEY, 2014,
p- 04).

4.2 Das determinacdes juridicas

Exposta a ideia de formagao de um Estado detentor da autoridade necessaria para o
regramento social, € possivel entender que limitagdes legais foram e sdo impostas a todos
que convivem socialmente, limitando as liberdades individuais em beneficio da
estruturacdo de um Estado Democratico de Direito. Superada a ideia de que em uma
sociedade democratica, que respeita as diferencas culturais e ideologicas de cada individuo
integrante do grupo, observa-se que as diferencas resultantes destas disparidades podem
desencadear fragilidades na estrutura estatal. Em razdo destas debilidades existentes, as
politicas de aprimoramento, que atuam de forma subsidiaria na supressdao de lacunas na
estrutura social, fazem-se necessarias. A responsabilidade por tais medidas de supressao
decorrem de agdes afirmativas estatais, que visam equilibrar e estruturar a sociedade,
integrando todos os individuos e respeitando suas diferencas pessoais. Posto isto, ter-se-a a
andlise das competéncias para o cumprimento de ag¢des afirmativas, bem como o respaldo

sob o qual se encontra a necessidade da supressao das debilidades da estrutura social.
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Tais questdes sdo evidenciadas na Constituicdo Federal, ao determinar o respeito e
cumprimento das agdes afirmativas oriundas dos direitos fundamentais dos individuos,
apresentando, por meio do escopo constitucional, ao qual compete aos legisladores
originarios, a formulacdo de atos que auxiliem na supressdao das necessidades sociais

preservando a economia, assim aponta Mario de Conto:

[...] no constitucionalismo contemporaneo, esse sistema de freios e contrapesos
ganha um destaque ganha um destaque ainda maior, pois se constitui como uma
forma de manutencdo das fungdes do Estado, ndo podendo haver uma separagio
radical, ou seja, deve, de fato, haver a interpretagdo dos poderes para que o
proprio Estado Democratico possa ser mantido, ja que todos os poderes devem
estar vinculados aos direitos fundamentais [...] (qpud LEMOS; LEAL, 2012, p.
38).

Cabe ressaltar que, em um Estado Democratico de Direito, as opinides e ideologias
podem divergir no que concerne a necessidade das instituigdes estatais ¢ da atuagdo do
Estado em questdes de natureza social, logo ndo ¢ incomum que preocupacdes decorrentes
do aparelhamento estrutural, acabem por minar a atuacdo das institui¢des estatais na
reestruturacao social, considera¢des fundadas nos riscos da intervengao estatal, em especial
na economia, gerando aparelhamento excessivo das instituicdes administrativas.

Cabe ressaltar que a atuagdo das entidades juridicas neste processo ocorre sob uma
estrutura sensivel, uma vez que ¢ exigida das instituicdes juridicas a adocao de medidas
que ndo sdo, segundo as delimitacdes de separacdo de poderes, compativeis, originalmente,
com as fun¢des e delimitagdes do poder judiciario.

A atuacdo do poder judicidrio € um tema de significativa importancia, atingindo
questdes variaveis e heterogéneas, como a separagdo de poderes, a atuagao de cada poder e
a possibilidade de expansdo das competéncias do poder judiciario, além de repercutir nas
politicas de inclusdo, gerando consequéncias, tanto positivas quanto negativas, que afetam
a todos. As instituicOes juridicas atuam de forma subsidiaria, até mesmo porque ndo ¢, em
regra, permitido a elas legislar sobre politicas publicas. Porém, com a omissdo das
autoridades competentes, a atuagdo do judiciario € necessaria, como ja apontado esta
atuacdo ndo pretende ultrapassar os limites de suas obrigacdes, assim ¢ apontado nas

palavras de Gisele Cittadino:

[...] ocorre que com o processo de alargamento do circulo de interpretes da
Constitui¢do e com a abertura das normas, a jurisdi¢do constitucional assumiu,
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ao menos de forma aparente, o papel de legislador concorrente, pois esta atuando
de forma a corrigir o legislador ou antecipando-se a este, pois se estaria
interpretendo a  Constituigdo de forma construtiva, através da
jurisprudencializacdo, o que se convencionou em chamar de ativismo judicial
[...] (apud LEMOS; LEAL; 2012, p. 39).

No entanto, tal atuacdo deve ser restringida por pressupostos, que garantem a
limitagao das agdes juridicas, considerando o principio do minimo existencial, que exige
que as aplicagdes subsidiarias das institui¢des juridicas observem a necessidade de sua
competéncia. Neste seguimento, as entidades juridicas devem atuar somente em questoes
fundamentais presentes na Carta Magna e que pertencem a estruturagdo social. Tal
limitagdo visa preservar a separacao de poderes e manter a exclusividade original de
atuacdo do poder judiciario nos limites de suas competéncias, como prevé Américo Bedé

Freire Junior;

[...] o ativismo judicial é benéfico, desde que seu uso ndo seja desmedido, entdo
¢ necessario que os juizes se utilizem do controle jurisdicional das politicas
publicas de forma ponderada, e que tenham consciéncia ‘para usar do ativismo
na exata propor¢do, ou seja, sem excessos ou omissdes’[...] apud LEMOS,;
LEAL; 2012, p. 41).

Superado este principio, hd também o que atinge a funcdo pratica das politicas
publicas, tendo o poder judiciario liberdade e autonomia obliqua para atuar nas questdes
fundamentais de cumprimento das politicas de inclusdo. Deve, portanto, em suas decisdes,
atentar-se para as consequéncias decorrentes das decisdes proferidas, haja vista que a
determinag¢do de implementagdo ou prorrogacdo de uma politica piblica ndo se finaliza
com determinacdo do cumprimento de agdes afirmativas, para a preservacao das
institui¢des que sustentam a estrutura do Estado, principalmente a economia.

As decisdes proferidas deverdo observar a ado¢do do maximo possivel com o
minimo de dispéndios, para evitar que haja estruturagdo excessiva da instituicdo estatal,
pois a intencdo principal das politicas de inclusdo ¢ o progresso da sociedade, o que ndo
seria possivel sem a dispensa de custos, que devem ser maximizados para evitar a
desestruturacdo econdmica de qualquer Estado, que atue na busca de supressao estrutural
da sociedade. Logo a atuagdo do poder judicidrio ¢ inegavelmente importante, mas tal

atuacdo exige, de quem a aplica, discernimento e conhecimento extensivo de questdes que
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ultrapassam a al¢ada do poder judicidrio, sendo este o preco pago para a resolucdao de

debilidades sociais.

CONCLUSAO

Tendo em vista que o Estado assumiu para si prerrogativa de organizar e determinar
os regramentos que determinam a organizacao social, € possivel ter a concepgao de que o
mesmo também assumiu as consequéncias dos resultados de sua estruturacdo, as
desigualdades resultantes desta estruturagdo afetam a sociedade como um todo. Logo se
tem a ideia de que a aplicagdo de politicas publicas é necessaria, e os responsaveis, naturais
pela andlise e determinacdo das politicas de inclusdo, sdo os legisladores originarios. No
entanto, estes, casos recorrentes negam tal responsabilidade fazendo-se necesséario a
atuacdo do poder judiciario que deve pautar suas decisdes relacionadas e determinagdo de
politicas publicas no principio razoabilidade/proporcionalidade, uma vez que a observacao
das consequéncias decorrentes dos atos do poder judicidrio tem de observar a capacidade
financeira do Estado, sempre privilegiando o minimo existencial, buscando o

desenvolvimento social.
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