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Aos meus pais, por tudo.



“A esséncia da esséncia é desconhecida” *

! Luhmann 1965: 59s Apud MARTINS, Leonardo (org). Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemdo (coletanea original de Jirgen Schwabe). Montevideo, Uruguay: Konrad-
Adenauer-Stiftung E.V., 2005, p. 94
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RESUMO

O presente trabalho dedica-se ao estudo do minimo existencial enquanto critério de
adjudicacao dos direitos sociais no controle jurisdicional de politicas pablicas. A anlise parte
do conceito usualmente adotado pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias, isto é, um conceito
intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana que condensa em si 0 nucleo
duro e essencial dos direitos fundamentais e que teria, portanto, justiciabilidade imediata,
independentemente das condigdes faticas presentes em determinada situacdo concreta. Esse
critério, cujo conteddo seria determinado a priori, € posto a prova diante das outras premissas
adotadas em nosso ordenamento — dentre elas a reconhecida aplicacdo do principio da
proporcionalidade, na teoria de Robert Alexy. Nesse contexto, 0 minimo existencial assume
maior relevo enquanto critério se analisado diante de uma situacdo concreta, juntamente com
outros parametros, na tentativa de estabelecer balizas coerentes e seguras a intervencao

judicial no &mbito das politicas publicas.

Palavras-chave: minimo existencial — controle de politicas publicas — contetdo essencial dos

direitos fundamentais.



ABSTRACT

The present paper analyzes the concept of minimum core of economic and social rights as a
standard for the adjudication of such rights under the judicial control of public policies. The
starting point of our analysis is the concept usually adopted by Brazilian doctrine and
jurisprudence, which is a standard closely linked to the principle of human dignity and which
has been applied to provide determinacy and justiciability to those rights, creating
immediately specific governmental obligations. This concept is confronted to other premises
adopted in Brazilian legal system (specially the principle of proportionality under Robert
Alexy’s theory). By doing so, this paper develops a different approach to giving content to the
minimum core and proposes its analysis together with other parameters for judicial control
taking into account the facts under a concrete situation. This paper further demonstrates how
this new approach provides consistent and reliable guidelines for judicial intervention in

government policies.

Key-words: minimum core of economic and social rights — judicial control of public policy -
core contents of fundamental rights.
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|. INTRODUCAO

1.1. O TEMA E SUA RELEVANCIA

N&o é de hoje que a doutrina e a jurisprudéncia do mundo todo se dedicam a
andlise da efetividade das normas constitucionais e o papel desenvolvido pelo Poder Judiciario
para garantia dos direitos fundamentais, principalmente dos direitos sociais, cuja
implementacdo torna-se indispensavel para a manutencdo de um Estado Democréatico de
Direito. Apesar dos esforgos dos estudiosos e de toda a producdo académica a respeito, até
hoje a doutrina ndo alcangou — tampouco os Tribunais o fizeram — um entendimento unissono.

2» um debate quase que interminavel que se

Ao contrario, observa-se uma “evolucédo ciclica
inicia com a possibilidade de controle dos atos (e omissdes) do Legislativo e Executivo por
parte do Poder Judiciério, passa pelos limites a essa intervencdo (triparticdo de poderes,
discricionariedade administrativa e reserva do possivel) e, finalmente, chega & imposicao de

“limites aos limites”, dentre 0s quais se inseriria 0 minimo existencial.

A situagdo agrava-se a medida que a doutrina relaciona o minimo existencial
com a dignidade da pessoa humana, conceituando-o, pois, como um “conjunto de prestagdes
materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo se encontra em situacdo de
indignidade”.® De caréter vago e amplitude indeterminada, ja néo se pretende mais delimitar o
conceito de dignidade humana com precisdo cartesiana’: mais importante que isso é

reconhecé-la como elemento estruturante do Estado e garantir sua efetiva aplicagéo.

Para além da indeterminacdo do conceito, 0 maior problema reside em
estabelecer o conteldo do minimo existencial, isto €, identificar quais seriam os direitos
fundamentais — e, sobretudo, em qual extensdo — que estariam abarcados pelo conceito, assim

entendidos como direitos suficientes para garantir uma “vida digna” aos cidad&os. E, a partir

’KRELL, Andreas. Discricionariedade Administrativa, conceitos juridicos indeterminados e controle
jurisdicional. 22 ed., 3* tiragem, S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 09.

* WATANABE, Kazuo. “Controle jurisdicional das politicas publicas — minimo existencial e demais direitos
fundamentais imediatamente judicializaveis”. In O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. GRINOVER,
Ada Pellegrini e WATANABE; Kazuo (Orgs). Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 217.

A expressdo “precisdo cartesiana” é retirada de LUCON, Paulo Henrique dos Santos. “Devido Processo Legal
Substancial”, disponivel em http://www.mundojuridico.adv.br, acesso em 04 de maio de 2010.
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da delimitacdo do conteldo, garantir-lhes imediata justiciabilidade em face do Estado, quando

este lhes faltar.

E exatamente ai que o debate supera a discussdo meramente conceitual e
torna-se indispensavel em um pais como o Brasil, cuja insuficiéncia estrutural atinge
principalmente os direitos fundamentais dos cidaddos, deixando evidente a caréncia de

instrumentos para a efetividade dos direitos previstos na Constituicdo Federal.

Afinal, h4 algum tempo vé-se o Judiciario abarrotado de a¢des — coletivas ou
individuais, e em todas as instancias — pleiteando ndo s6 a implementacdo ou correcdo de
politicas publicas, como direitos individuais relacionados a saude, a educacdo, a moradia, etc.
Os exemplos sdo numerosos e fazem parte do nosso cotidiano: estdo no noticiario televisivo,
nos jornais e revistas de grande circulagdo. De todos, 0 mais emblematico é, sem ddvida, o
caso da salde, visivel no crescente aumento das decisdes judiciais obrigando a internagéo de
doentes, a concessdo de medicamentos e até de tratamentos médicos no exterior. A
repercussdo também é visivel nos debates com ampla participagdo popular, como ocorre nas

audiéncias publicas.

No campo doutrinario ndo é diferente. Muitos trabalhos foram publicados na
tentativa de fomentar o debate e tentar enxergar “uma luz no fim do tdanel”. Ideias, criticas,
propostas, todas voltadas para a implementacdo de politicas publicas sob a ética dos trés
Poderes do Estado Democréatico de Direito — mas principalmente do Judicidrio — na tentativa
de estabelecer as linhas de atuacéo e os limites da intervencdo. Também o Supremo Tribunal
Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) tém se mobilizado na tentativa de
construir parametros para essa intervencdo e para o cumprimento das decisdes pelo Poder
Pablico®. 1sso sem contar a proposta legislativa — o Anteprojeto de Lei de Politicas Publicas,
de autoria de Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe — que evidencia a notoriedade e o
fresco debate que circunda o assunto.

® Essa tentativa de criar parametros para a intervencdo é mais sobressalente nas questées relacionadas ao direito &
salide. Nesse sentido, dois acordaos proferidos pelo Plenéario do STF sdo bastante emblematicos: STA 175-
AgR/CE e STA 47-AgR/PE, ambos julgados no mesmo dia 17.03.2010.
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Sem embargo sobre tudo o que ja foi escrito sobre o tema, ainda ha muito
que fazer. E haverd sempre, na medida em que todo esse debate ndo é capaz, por si sO, de
garantir os anseios sociais por uma vida digna®. Subsiste no pais um abismo de desigualdade,
com recordes mundiais de concentracdo de renda e déficit dramético nas necessidades béasicas
dos cidaddos’. Nesse sentido, ainda resta muito espaco para discutir ndo sé6 o conceito do
minimo existencial, como seu carater, conteludo, extensdo, justiciabilidade e sua propria

funcéo e utilidade a luz da Constituicdo Federal de 1988.

O tema ¢, portanto, atual e necessario. Obviamente que o trabalho
desenvolvido ndo tem o escopo de esgotar o assunto, tampouco de uniformizar o
entendimento, ou apresentar solugdes pretensamente definitivas. Ao contrério, pretende-se
enriquecer o debate, na tentativa de atribuir-lne uma interpretagéo coerente e aplicagdo em

consonancia com os pilares do sistema.

1.2. O PLANO DA OBRA

Partindo desse escopo, a presente dissertacdo analisa, basicamente, a
possibilidade de conceituar o minimo existencial, bem como a adequacdo ou inadequacgao
desse conceito na forma em que empregada pela doutrina majoritaria (jA& encampada pelos
Tribunais Superiores®), qual seja: (i) um conceito intimamente conectado ao principio da
dignidade da pessoa humana; (ii) que condensa em si 0 ndcleo duro e essencial dos direitos
fundamentais; (iii) que tem justiciabilidade imediata, isto é, sem a necessidade de prévia
ponderacdo do Legislativo ou do Executivo por meio de politica publica especifica, e sem a

possibilidade de questionamento, em juizo, das condicGes praticas de sua efetivacdo, vale

® E importante deixar claro desde o inicio deste trabalho que néo se pretendera, em momento algum, o estudo da
dignidade da pessoa humana com a finalidade de conceitua-la, nem mesmo daquilo que este principio assegura,
que é a vida digna. Ao contréario, ver-se-a que o conceito, como tantos outros, é dotado de abertura semantica cuja
delimitacdo encontra grandes dificuldades, que aumentam exponencialmente dependendo da teoria que se adota
como pressuposto tedrico para delinear o conceito da dignidade humana.

"BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituicdo de 1988: a reconstrucdo democrética do Brasil, in Vinte
anos da Constituicdo, Revista do Advogado, ano XXVII1, n® 99, S&o Paulo: AASP, setembro de 2008, p. 84.

® V., nesse sentido, STF, RE n. 482.611, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 26.03.2010; e STJ, REsp n°
1.185.474/SC, Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 24.04.2010.
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dizer, sem a sujeicdo a clausula da “reserva do possivel”

. Ou seja, de acordo com a doutrina
majoritaria que se destina ao estudo do tema'®, o minimo existencial seria, portanto, um
“limite aos limites” ao controle jurisdicional de politicas publicas, inoponivel as obje¢des do
Legislativo e do Executivo, devendo ser garantido independentemente de qualquer alegagéo de

falta de recursos*! do Estado.

A partir desse conceito — que desde j& se contesta — a dissertacdo pretende
propor outra concep¢do do minimo existencial, ponderavel no caso concreto, dada a
impossibilidade de se destacar os efeitos de uma norma juridica das condicGes faticas, sociais
e institucionais da situacdo que pretende regular. Pretende-se verificar a conveniéncia e
verdadeira utilidade decorrente de um conceito aprioristico de minimo existencial, no sentido
de uma formula condensadora de determinados direitos fundamentais e em determinada

extensdo pré-definidos que deveriam ser garantidos em toda e qualquer situagéo.

Ao longo desse trabalho, ficara claro que essa defini¢cdo €, no minimo, de
dificil sustentacdo e utilidade reduzida. Em outras palavras, a conclusdo que se propde a
alcancgar € de que todo direito fundamental é passivel de restricdo, e que a ado¢do de um
nacleo rigido e absoluto a priori contra o qual nada seria oponivel ndo é coerente com a

estrutura dos direitos fundamentais de acordo com nosso sistema.

Nesse contexto, serd objeto de analise a questdo da justiciabilidade desses
direitos, até onde o Estado estaria obrigado a garanti-los, quais os reais problemas da
dificuldade de se implementar os direitos (principalmente os direitos sociais) no caso concreto,
as criticas ao processo civil de cunho individualista e as possiveis solugdes para a

*WATANABE, Kazuo. “Controle jurisdicional das politicas publicas — ‘minimo existencial’ e demais direitos
fundamentais imediatamente judicializaveis”, p. 218. Esse mesmo entendimento é adotado pela jurisprudéncia,
com destaque para o Min. Celso de Mello, que encampa a tese da inoponibilidade do minimo existencial face a
reserva do possivel. A titulo exemplificativo, menciona-se STF, Segunda Turma, AgRg no RE com Agravo
639.337/SP, Relator Min. Celso de Mello, j. em 23.08.2011.

190s principais autores que se dedicam ao tema: TORRES, Ricardo Lobo. O direito a0 minimo existencial, Rio de
Janeiro: Renovar, 2009; BARCELLOS, Ana Paula de. Eficacia juridica dos principios constitucionais — o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; AMARAL, Gustavo. Direito, escassez
e escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001; WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas —
minimo existencial e demais direitos fundamentais imediatamente judicializaveis”. In O Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas. GRINOVER, Ada Pellegrini e WATANABE; Kazuo (Orgs). Rio de Janeiro: Forense, 2011.

1 Nesse caso, comprovada a falta de recursos pela administracdo ptblica, buscar-se-iam outras saidas: assim, por
exemplo, faltando recursos financeiros ao municipio, haveria um deslocamento de verba do Estado ou até da Unido
para suprimento do “direito minimo” pleiteado.
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interpretacéo a ser realizada pelos Tribunais, sem deixar de analisar, para tanto, as opcdes de
lege ferenda, sobretudo o Anteprojeto de Lei de Politicas Publicas atualmente desenvolvido
por Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe.

E importante destacar que muito embora se reconheca o carater heterogéneo
do rol de direitos sociais inscrito na Constituicdo brasileira, este trabalho ndo se aprofundara
nos direitos em espécie, mas cuidard de esbocar uma teoria geral para definigdo do minimo
existencial sem esquecer os demais critérios de controle das politicas publicas pelo Poder

Judiciério.

Todavia, para desenvolver 0s pontos centrais acima descritos, serdo
desenvolvidos capitulos introdutérios para contextualizagdo histérica quanto a evolugdo do
Estado, da Constituicdo e do Direito, sobretudo da Constituicdo de 1988, suas normas
programaticas e a efetividade das normas constitucionais (Capitulos 1 e II).

AplGs essa contextualizacdo, também serd desenvolvida a questdo da
legitimidade do controle das politicas publicas pelo Poder Judiciério e a existéncia de limites a
intervencado judicial, comumente alegados pelos poderes Legislativo e Executivo para afastar a
intervencdo (e.g., separagdo de poderes; ilegitimidade democrética do Poder Judiciério;
discricionariedade do agente da administracdo publica; reserva do possivel — fatica e juridica),
bem como outros limites apontados pelos juristas que se dedicam ao tema. Este ponto sera
tratado no Capitulo 11l do trabalho e tem como funcdo a contextualizacdo do minimo
existencial dentro desse quadro — ja que é geralmente definido como um “limite aos limites” —
para entdo passar a problematizacdo da dissertacdo propriamente dita, descrita nos dois
primeiros pardgrafos deste topico.

Os capitulos acima descritos se inserem em uma estrutura do trabalho que é

dividida em duas partes: (i) a primeira (Capitulos 1 a Ill), dedica-se ao estudo que é
normalmente realizado quando se trata do controle jurisdicional de politicas puablicas (a
evolucdo do Estado de Direito até o Estado Social, a ordem constitucional vigente e a
legitimidade, hipoteses e limites & intervencdo do Poder Judicidrio neste campo); e (ii) a
segunda, (capitulos IV, V e conclusdo do trabalho), parte da analise dos conceitos, ideias e
premissas que sustentam os capitulos anteriores para, finalmente, reanalisar a efetividade dos
17



direitos fundamentais (sobretudo dos polémicos direitos sociais), a possibilidade de restricdo e
sua exigéncia em juizo a partir do conceito de minimo existencial (que serd, igualmente,

reanalisado nesse cenario).

1.3. METODOLOGIA

De um modo geral, a abordagem metodoldgica do trabalho segue o enfoque
analitico (e, portanto, dogmatico).* Isso porque a dissertacdo possui como foco central a
analise de conceitos basicos e elementares envolvidos no objeto da pesquisa, partindo-se da

analise do conceito de minimo existencial no direito brasileiro®®.

O trabalho realiza ainda uma abordagem empirica e normativa. Empirica,
porque se analisa a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, que assume papel indispensavel na confeccdo da dissertagdo, permitindo-se verificar
como se da a aplicacdo prética do conceito de minimo existencial nos casos submetidos a
julgamento perante as mais altas Cortes do pais'®. Neste ponto, a pesquisa sera desenvolvida
também com as bases l6gicas do método™ hipotético-dedutivo (Popper), buscando, quando
necessario, evidéncias empiricas que derrubem as hipoteses formuladas pelos julgadores.
Quanto a abordagem normativa, esta é utilizada com fins de fornecer uma resposta adequada

ao problema analisado™®.

2SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, pp. 30-31.

3 A anélise do conceito sera desenvolvida sob a 6tica da Constituicdo Federal de 1988, tomando-se por base 0s
trabalhos da doutrina e jurisprudéncia patria sobre o tema. Isso ndo exclui, contudo, a referéncia a obra de
doutrinadores e decisdes de tribunais estrangeiros (como as decisdes do Tribunal Constitucional alemao), que
enriquece a compreensao do minimo existencial e outros conceitos utilizados no Brasil.

“Neste ponto, convém esclarecer que a jurisprudéncia serd utilizada de forma sistematica, de forma a compreender
as bases e os fundamentos do entendimento jurisprudencial do STF e STJ sobre 0 minimo existencial, e ndo como
mera exemplificacdo de ideias. Para tanto, a jurisprudéncia sera relacionada também com a andlise doutrinéria
sobre o tema, visando, contudo, analisar o conceito usualmente adotado, para, entdo, propor-se outro enfoque para
esse conceito, fornecendo subsidios para a atividade jurisprudencial. 1sso ndo exclui, contudo, a possibilidade de
mencdes pontuais a jurisprudéncia, tanto do STF quanto de outros tribunais.

Cumpre diferenciar, aqui, a abordagem metodolégica do método (forma) de trabalho, conforme salienta Virgilio
Afonso da Silva (Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricbes e eficacia, p. 30).

8SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigées e eficacia, p. 32.
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Com relagdo ao método (forma) de trabalho, o desenvolvimento da
dissertacdo da-se a partir da utilizacdo dos métodos dialético e historico, além do ja
mencionado hipotético-dedutivo®’.

O método dialético sera utilizado para a busca da conclusdo esperada,
permeando esta técnica com aspectos caracteristicos do método histérico para alcangar um
maior entendimento da questdo atraves da evolucdo do Estado, Constituicéo e efetividade dos
direitos fundamentais até os dias atuais.

Finalmente, grande importancia sera dada a interdisciplinaridade com o0s
diversos ramos do estudo juridico, sobretudo o direito constitucional, administrativo e filosofia
do Direito. Embora ndo seja o foco do trabalho, € inevitavel tratar de politicas publicas sem
passar por uma analise dessas areas do Direito, uma vez que o tema em si é, por exceléncia,
um tema interdisciplinar. Como bem lembrou Joaquim José Gomes Canotilho'®, paira sobre a
dogmatica e teoria juridica dos direitos econdmicos, sociais e culturais a carga metodologica
da vaguidez, indeterminacdo e impressionismo, de sorte que, nesse cenario, ndo surpreende o
fato de que as discussdes relacionadas a efetivagdo dos direitos sociais tenham sido deslocadas
para a teoria da justica, as teorias da argumentacao e a teoria econdmica do direito.

Ademais, o estudo do direito com subdivisdes estanques também é heranca
de um positivismo que, a época, tentava afirmar-lhe autonomia, o que hoje, além de indtil, é
desprovido de sentido. Deve-se ter em mente que a analise do direito processual tem que ser
feita sempre a luz do direito material a que serve, de modo que o estudo ndo se curve ao
enfoque do processo como um fim em si mesmo, mas, ao contrario, para que seja viabilizado,

sempre que possivel, a efetiva implementacéo dos direitos fundamentais.

"Em alguns momentos, seré utilizado também o método comparatistico, embora de maneira subsidiéria e pontual.
Mesmo que de forma reduzida, a doutrina e jurisprudéncia do direito estrangeiro é bastante rica ao tratar do tema
em estudo e poderd auxiliar na busca das conclusdes pretendidas.

8 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. “Metodologia “fuzzy’ e ‘camaledes normativos’ na problemética actual
dos direitos econémicos, sociais e culturais”. In Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p. 100.
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CAPITULOI
BREVE PANORAMA HISTORICO
A evolucéo do Estado, Direito e Constitui¢ao

1.1. A FORMACAO DO ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

“Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a
separacdo de poderes determinada, ndo possui Constituicdo”.'* Foi com essa formulagéo
paradigmatica que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 langou as
bases do que seria 0 nucleo material das primeiras ConstituicGes escritas, matéria-prima do
liberalismo burgués do final do século XVIII e ao longo do século XIX: a nogdo da limitagdo
juridica do poder estatal, mediante a garantia de alguns direitos fundamentais e do principio da

separacdo dos poderes®.

Tal formulacdo sintetiza, ainda, um importante ponto de partida para o
estudo desenvolvido no presente trabalho: os direitos fundamentais e as nocGes de
Constituicdo e Estado de Direito sempre estiveram, ao longo da histéria do
constitucionalismo?, intimamente conectados. Significa dizer que os direitos fundamentais
integram, ao lado da definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e da organizacdo do
poder, a esséncia do Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da
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Constituigdo formal, mas também elemento nuclear da Constituicdo material“. Vale dizer, so

YArtigo XVI da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789. Tradugéo
livre do original: “toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation des
Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution”.

PSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais - uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional”. 10a ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 58.

“!Conforme Luis Roberto Barroso, “constitucionalismo significa, em esséncia, limitacéo do poder e supremacia da
lei (Estado de direito, rule of the law, Rechtsstaat). O nome sugere, de modo explicito, a existéncia de uma
Constituicdo, mas a associagdo nem sempre é necessaria ou verdadeira. H& pelo menos um caso not6rio em que o
ideal constitucionalista esta presente independentemente de Constituicdo escrita — 0 do Reino Unido — e entre
outros, muito mais numerosos, em que ele passa longe, apesar da vigéncia formal e solene de Cartas escritas.
Exemplo inequivoco é o fornecido pelas multiplas ditaduras latino-americana dos Gltimos quarenta anos. N&o
basta, portanto, a existéncia de uma ordem juridica qualquer. E preciso que ela seja dotada de determinados
atributos e que tenha legitimidade, a adesdo voluntaria e esponténea de seus destinatarios” (Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo — os conceitos fundamentais e a construgcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 5.

22SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 58.
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existira efetivamente um Estado Democratico de Direito se houver uma efetiva preocupacgao

com a implementacdo pratica dos direitos fundamentais encartados na Constituig&o.

De fato, falar de um “minimo existencial” significa falar da implementacéo
dos direitos fundamentais, ainda que em uma “parcela minima” desses direitos, ou de seu
contetido essencial, para utilizar a terminologia do Anteprojeto de Lei de Politicas Publicas®.
Nesse contexto, a perspectiva historica assume notavel relevo para o presente trabalho. Os
direitos fundamentais, assim como o Estado e as Constituiches, passaram por diversas
transformagdes ao longo do tempo, tanto no que diz com o seu conteldo, quanto no que
concerne a sua titularidade, eficacia e efetivacdo. A historia dos direitos fundamentais €, em
certa medida, a historia da evolucdo do Estado e das formas de exercicio e organiza¢do do
poder. E essa historia desemboca no surgimento do Estado constitucional, cuja esséncia e
razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais do homem. A historia dos direitos fundamentais nada

mais &, portanto, que a histéria da limitacdo do poder?”.

Antes de tudo é importante destacar que este capitulo (assim como toda a
dissertacdo®) toma por base a analise da cultura ocidental e os valores nela desenvolvidos®®.
Mas ndo é dificil identificar, mesmo em alguns paises da Europa oriental, um percurso
semelhante no reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais, principalmente no

constitucionalismo que sucedeu os regimes totalitarios, sejam eles fascistas ou comunistas®’.

#Conforme art. 6° § tnico do Anteprojeto de Lei de autoria dos Professores Ada Pellegrini Grinover e Kazuo
Watanabe, anexo ao presente trabalho.

**Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, citando K. Stern. A efic4cia dos direitos fundamentais, p. 36.

0 desenvolvimento da presente dissertacdo, muito embora trate de conceito utilizado em diversos outros paises
(sobretudo na Alemanha), terd como foco a analise da Constituicdo de 1988 e o Estado Brasileiro. 1sso porque, se
por um lado néo seria possivel negar as semelhangas existentes no constitucionalismo dos paises do Ocidente, por
outro lado o controle jurisdicional de politicas publicas e seus limites tém relagdo intima com o as peculiaridades
do constitucionalismo de cada pais, guardando, cada qual, caracteristicas préprias de acordo com suas condicdes
historicas, politicas, socioecondmicas e culturais.

%Hermes ZANETI JR., citando Ernst Wolfgang Bockenforde, lembra que apenas é possivel falar em modelos de
Estado em virtude de seu conceito ser histdrico e datado. Realmente, “Estado” ndo é um conceito universal, mas
refere-se a uma forma de ordenamento politico surgida na Europa a partir do século XIII até os fins do século
XVIII ou inicio do XIX, na base de pressupostos e motivos especificos da historia europeia e que apos esse periodo
se estendeu (“A Teoria da Separacdo de Poderes e o Estado Democratico Constitucional: Fun¢des de Governo e
Funcdes de Garantia”, in GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Orgs.), O Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 37).

“"Todavia, como lembra Paulo BONAVIDES, nem todos os paises que procuraram realizar o Estado social e
concretizar os direitos sociais basicos o fizeram por meio do poder constituinte, em ordem a estabelecer na
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De todo modo, a analise do constitucionalismo brasileiro tem origens europeia e americana, e
é nelas que se fala ao tracar o breve perfil histérico das no¢des de Estado, Constituicdo e

direitos fundamentais.

Feitos os esclarecimentos, convém identificar, com base na doutrina de Luis
Roberto Barroso®, trés modelos institucionais diversos de Estado reservando-se, em cada um
deles, um papel especifico para o Direito, para a ciéncia juridica e para a jurisprudéncia. Sao
eles: o Estado pré-moderno, o Estado legislativo de direito e o Estado constitucional de direito.

O Estado pré-moderno € anterior & consagracdo da legalidade e
caracterizava-se pela pluralidade de fontes normativas, pela tradicdo romanistica de producéao
juridica e pela natureza jusnaturalista de sua fundamentacdo®. N&o havia, neste periodo, um
sistema formal e unitario de fontes, mas uma multiplicidade de ordenamentos, provenientes de
instituicGes concorrentes — o Império, a Igreja, o Principe, os feudos, os municipios e as
corporagfes — 0 que, como a historia nos ensina, permitia praticas abusivas por todas essas
instituicdes em desfavor dos individuos. Tais abusos tiveram como expressdo maior a reunido
dos poderes na figura do monarca absolutista, que encontra exemplo emblemaético na Franga,

na figura do Rei Luis XIV e sua célebre frase ““L'Etat c'est moi”.

Vem a Revolugdo Francesa e, com ela, a passagem do Estado absolutista
para o Estado liberal. O Direito incorpora o jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e
XVIII e tem inicio a era das codificagdes, inaugurada pelo Codigo Napolednico de 1804.

Nasce o “Estado de Direito*” (em sua maioria, sob a forma de monarquia constitucional®!-*?)

Constituicdo os fundamentos desse Estado e nela formular a Carta social dos direitos que o caracterizam. Um
exemplo desse tipo é a Austria, onde a doutrina constitucional, de inegavel influéncia kelseniana, tinha por
dispensavel o emprego da Constituicdo para introduzir os direitos sociais basicos, preferindo trazé-los ao
ordenamento juridico por via da legislacdo ordinéria (Curso de Direito Constitucional. 122 ed., Malheiros, p. 338).
BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, p. 243.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, pp. 243-244.

®Conforme leciona Gustavo ZAGREBELSKY, a expressdo “Estado de Direito” traz em si um valor e uma
direcdo. O valor ¢ a eliminagdo da arbitrariedade na relacdo da Administragdo com os individuos; a diregdo é a
inversdo da relacdo entre poder e Direito, que deixa de ser rex facit legem (o rei faz a lei) e passa a ser lex facit
regem. Segundo o autor, até alcancar o Estado constitucional da atualidade, caracterizado pela subordinagdo da lei
a Constituicdo, o Estado foi absolutista no século XVII, de policia ou despotismo esclarecido no seculo XVIII e de
direito no século XIX (EI derecho ddctil: ley, derechos, justicia. 32 ed., Madrid: Trotta, 2005, pp. 21-41). No
mesmo sentido, Dalmo de Abreu DALLARI afirma que é no século XVIII que se conjugam varios fatores que
iriam determinar o aparecimento das Constituices e infundir-lhes as caracteristicas fundamentais. Sao eles: “a
afirmacdo da supremacia do individuo, a necessidade de limitacdo do poder dos governantes e a crenga quase
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e com ele o mito da legalidade. O nucleo essencial das primeiras constituicdes escritas é
composto por normas de reparticdo e limitacdo do poder (Montesquieu®), ai abrangida a
protecdo dos direitos individuais em face do Estado®. A vigéncia do Estado Nomocratico®
parte da simples existéncia de algum tipo de ordem legal cujos preceitos materiais e
procedimentais sejam observados tanto pelos 6rgdos de poder quanto pelos particulares.

Juntamente com a transformacéo do Estado absoluto em Estado de direito,
ocorreu a transformacdo do sudito em cidadao, isto €, em sujeito titular de direitos ndo apenas

“naturais”, mas “constitucionais” em face do Estado, que a eles fica vinculado®®. O chamado

religiosa nas virtudes da razdo, apoiando a busca da racionalizacdo do poder” DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de Teoria Geral do Estado, 23? ed., S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 198 — destaques do texto original).
#1Segundo Luis Roberto BARROSO, a nogéo de democracia “somente viria a desenvolver-se e aprofundar mais
adiante, quando se incorporam a discussao ideias como fonte legitima do poder e representacao politica. Apenas
quando ja se avangava no século XX é que seriam completados os termos da complexa equagdo que traz como
resultado o Estado democratico de direito: quem decide (fonte do poder), como decide (procedimento adequado)
e 0 que pode e ndo pode ser decidido (contetdo das obrigacdes negativas e positivas dos orgaos de poder)”.
(Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, p. 40).

2 Muito embora o constitucionalismo tenha sido impulsionado pelos mesmos objetivos bésicos, ele assumiu
caracteristicas diversificadas, segundo as circunstancias de cada Estado. Em alguns Estados, o constitucionalismo
foi instrumento de afirmac&o politica de novas classes econdmicas, enquanto noutros foi mera expressdo de anseios
intelectuais. Assim, houve situagdes de nascimento de um constitucionalismo com carater verdadeiramente
revolucionario, e outras de um constitucionalismo simbdlico, como nas monarquias constitucionais, cujo
absolutismo apenas perdeu seu carater pessoal para adquirir um fundamento legal. Tal fato permite distinguir a
existéncia de um constitucionalismo em sentido formal, em que a lei fundamental nada mais é que um conjunto de
regras juridicas de maxima eficacia concernentes a organizagdo e ao funcionamento do Estado; e no sentido
material, que se consagra como expressdo dos valores de convivéncia e dos fatos provaveis do povo a que ela se
liga (Elementos de Teoria Geral do Estado, pp. 199-200).

$«Tout seroit perdu si le méme homme ou le méme corps des principaux, ou des nobles, ou du peuple, exercoient
ces trois pouvoirs: celui de faire des lois, celui d’executer les résolutions publiques, et celui de juger les crimes ou
les différents des particuliers”. MONTESQUIEU. De I’esprit des lois. Paris: Garnier Fréres, Libraires Editeurs,
1869.

**Conforme Luis Roberto BARROSO, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, pp. 09-10. Nessa mesma
passagem, o autor afirma que ““0 Estado moderno surge no inicio do século XVI, ao final da Idade Média, sobre as
ruinas do feudalismo. Nasce absolutista, por circunstancia e necessidade, com seus monarcas ungidos por direito
divino. O poder secular liberta-se progressivamente do poder religioso, mas sem lhe desprezar o potencial de
legitimac&o. Soberania é o conceito da hora, concebida como absoluta e indivisivel, atributo essencial do poder
politico estatal. Dela derivam as ideias de supremacia interna e independéncia externa, essenciais a afirmacgéo do
Estado nacional sobre os senhores feudais, no plano doméstico, e sobre a Igreja e o Império (romano-germanico),
no plano internacional™.

COMPARATO, Fabio Konder. “Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas ptblicas”, in Revista
dos Tribunais, S&o Paulo: RT, v. 737, ano 86, mar/97, pp. 16-19.

% Como lembra Maria Tereza SADEK, essas inovacdes resultaram na percepcdo de que a desigualdade social
deixou de ser vista como natural: “O questionamento das diferencas sociais e 0 repddio ao arbitrio dos
governantes séo decorréncias diretas da aceitacdo do principio da igualdade natural. Assim, toda e qualquer
desigualdade passa a ser entendida como uma desigualdade provocada pelo arranjo social, pelo ordenamento
estatal, pelo acordo realizado entre os individuos. O Estado e a sociedade s&o, pois, concebidos como criagGes
humanas, como resultantes de um pacto entre individuos. A desigualdade e o poder ilimitado deixam, pois, de ser
justificados como naturais, isto & como decorrentes da ordem natural das coisas ou, ainda, como
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contrato social, uma vez traduzido em pacto constitucional, deixa de ser uma hipébtese
filosofico-politica para tornar-se um conjunto de normas positivas que obrigam entre si ao
Estado e ao cidaddo®’. E é assim que a positivacéo desses direitos significou simultaneamente
0 apogeu e a superagdo do direito natural®®: considerado metafisico e anticientifico, o direito
natural é substituido pelo positivismo juridico do século XI1X que, preocupado em criar uma
“ciéncia juridica pura”, buscou objetividade cientifica apartando o Direito da moral e dos
valores transcendentes. Direito é norma, ato emanado do Estado com carater imperativo e

forca coativa®™.

Nesse pano de fundo, sdo consagrados os direitos fundamentais de cunho
individualista, os chamados direitos de defesa do individuo frente ao Estado, instituidos para
demarcar uma zona de ndo-intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em
face de seu poder. Costuma-se dizer que tais direitos (chamados direitos civis e politicos*®)

exigiam, para seu exercicio, nada além de uma abstencdo do Estado*. Por essa razdo, sdo

materializagdes de uma vontade extraterrena. Os arranjos sociais e politicos tornam-se, portanto, passiveis de
contestacao e sujeitos a intervencao™ (“Judiciario e arena publica: um olhar a partir da Ciéncia Politica”, in O
Controle Jurisdicional de Politicas Pablicas, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 9).

$"EERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal (trad. de Ana Paula Zomer e Alexis Couto de
Brito), 3% ed., S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010, pp. 859-860.

%8«Com a promulgagédo dos codigos, principalmente o napolednico, o Jusnaturalismo exauria a sua fungéo no
momento mesmo em que celebrava o seu triunfo. Transposto o direito racional para o cédigo, ndo se via nem
admitia outro direito sendo este. O recurso a principios ou normas extrinsecos ao sistema do direito positivo foi
considerado ilegitimo™” (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
politica. 22 ed., Brasilia: UNB, 1986, p. 659).

9«0 positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito na qual o estudioso assumisse uma atitude cognoscitiva (de
conhecimento), fundada em juizos de fato. Mas acabou se convertendo em uma ideologia, movida por juizos de
valor, por ter-se tornado ndo apenas um modo de entender o Direito, mas também de querer o Direito. Em
diferentes partes do mundo, o fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram
de disfarce para autoritarismos de matizes variados. A ideia de que o debate acerca da justica se encerrava
quando da positivacdo da norma tinha um carater legitimador da ordem estabelecida. Qualquer ordem.”
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, pp. 240-241).

“*No rol desses direitos, destacam-se os direitos a vida, & liberdade, & propriedade e & igualdade perante a Lei. Séo,
posteriormente, complementados por um leque de liberdades, incluindo as assim denominadas liberdades de
expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido, associacgao, etc.) e pelos direitos de
participacdo politica, tais como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, assim, a intima
relacdo entre os direitos fundamentais e a democracia. Também o direito de igualdade, assim entendido como
igualdade formal perante a lei e algumas garantias processuais (devido processo legal, habeas corpus) se
enquadram nesta categoria (Conforme Ingo Wolfgang SARLET, A efic4cia dos direitos fundamentais, p. 47).

“IA ideia, como se vera ao longo do presente trabalho, é falaciosa. Apenas para que n&o fique sem qualquer
referéncia, € importante destacar, desde ja, que o exercicio das “liberdades negativas” ndo € assegurado com a
mera abstencdo do Estado, uma vez que este deve criar instituicbes para o pleno exercicio desses direitos. Nesse
sentido, v. HOLMES, Stephen; SUSTAIN, Cass R. The Cost of Rights, 1999, Norton, New York.
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apresentados como direitos de cunho “negativo e pertencem, segundo a tdo conhecida (e

criticada) classificacdo®?, aos direitos fundamentais de primeira gerac#o.

O modelo, obviamente, é o reflexo ao trauma absolutista. Ndo mais
interessava a concentracdo do poder nas mdos do soberano. Ao invés da concentragdo, a
dispersdo**: trés distintos polos de poder, com objetivos estanques® que funcionariam como
freios uns aos outros, resultando assim em um sistema de checks and balances. A separagéo
dos poderes idealizada em Montesquieu foi levada adiante pelo Estado liberal, em que a
prevaléncia da lei é entendida como a solu¢do mais adequada de defesa contra o arbitrio e
contra os riscos inerentes & concentracdo do poder*®. Adota-se um modelo juridico fechado e
completo, marcado pela supervalorizacéo do Poder Legislativo e cujo espago para a atividade
interpretativa era bastante reduzido. Nesse sistema, as declaragdes de direitos eram apenas
nominativas e a Constituicdo tinha por principal funcdo ordenar os diversos ramos de poder.
Ao Legislativo cabia criar as leis, ao Executivo aplica-la, e ao Judicidrio restava a
interpretacdo nos moldes da lei, assim entendida como um processo silogistico de subsuncgao
dos fatos a norma. O juiz era, assim, “la bouche qui prononce les paroles de la loi; des étres
inanimés qui n’en peuvent modeérer ni la force ni la rigueur”. Refém da separacéo de poderes,

ndo cabe ao juiz qualquer papel criativo*’; ao contrario, cabia & instituicdo prestar o servico

“2 A classificagdo tem origem na teoria dos status formulada por Jellinek, que tem por base a analise da posicio
juridica do individuo frente ao Estado: passivo, negativo, positivo e ativo (JELLINEK, Georg. Sistema dei diritti
pubblici subbiettivi (traduzione italiana riveduta dall’autore sulla seconda edizione tedesca con note del Gaetano
Vitagliano), Milano : Societa Editrice Libreria, 1912).

“3E comum, na histéria dos direitos fundamentais, atribuir-lhe uma evolugéo baseada em geragdes. Originalmente,
a mutacdo histérica dos direitos fundamentais era segmentada em trés geracdes de direitos, mas ha quem defenda a
existéncia de quarta, quinta e até de uma sexta geracdo. O termo “geragdo” é muito criticado pela doutrina, por
ensejar a falsa impressdo de substituicdo de uma geracdo pela outra. Por essa razdo, a doutrina mais moderna
costuma utilizar-se da terminologia dimensdo, embora esta também ja seja alvo de criticas. Dimensdes, geragdes,
familias ou naipes, o fato é que a terminologia pouco importa para 0 que se pretende desenvolver no presente
capitulo. Mais importante que isso € o reconhecimento de que os direitos fundamentais foram reconhecidos
paulatinamente, dos direitos de liberdade aos direitos de solidariedade e participacdo politica (SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, pp. 45-49). Por essa razdo, adota-se neste trabalho a terminologia
cléssica de “geracdo”, sem que isso signifique a superacdo das geracdes anteriores pelas posteriores.

“SADEK, Maria Tereza. “Judiciario e arena ptblica: um olhar a partir da ciéncia politica”, p. 05.

“*E bem verdade que mesmo Montesquieu ja previa situacdes de excecdo a separacdo estanque, pois admitia a
intervencdo do chefe de Estado, pelo veto, no processo legislativo. Mas essa, repita-se, era situacao excepcional a
regra da separacdo estanque e rigida de poderes.

¢ SADEK, Maria Tereza. “Judiciario e arena ptblica: um olhar a partir da ciéncia politica”, p. 11.

“"BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo, p. 230. O trecho destacado é de Montesquieu,
De I’esprit des lois. Livre XI, chapitre 6, 1748.
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publico de aplicar a lei para a solucdo de conflitos, sem capacidade de adquirir o estatuto de

poder estatal®.

Nesse processo, 0 grande desafio do Estado de Direito era conciliar a
indispensavel liberdade decisoria do Executivo com a observancia da legalidade, na tentativa
de apagar qualquer resquicio de arbitrariedade monarquica®®. Reconheceu-se a necessidade de
0 Poder Legislativo, através de maior “abertura normativa”, conceder ao Executivo certa
margem de flexibilidade para o alcance de determinado fim, sobretudo nas situacdes em que
as circunstancias da realidade dificilmente sdo previsiveis. Nessa orbita livre de decisdo
prevaleceria a avaliacdo e vontade do administrador, que seria pouco ou nada sindicavel pelo
Poder Judiciario. Tal controle, quando existente, visava a resgatar as liberdades e garantias
ameacadas pelo Estado, em cumprimento ao seu propésito de government by law™.

O sistema acima descrito revela — e justifica — 0 momento histérico que
marcou o0 surgimento do Estado liberal. Sem ddvida, a teoria foi consagrada em um periodo
em que se pretendia o enfraquecimento do Estado absolutista e a restricdo de sua interferéncia
na esfera de liberdade individual®. Dai porque se costuma dizer que a separacéo de poderes
foi concebida para assegurar “a contencdo do poder pelo poder”,** protegendo, assim, 0s
direitos e liberdades fundamentais das investidas do poder arbitrario. Se por um lado o
modelo visava refrear a continua interferéncia da realeza nas decisdes judiciais®®, por outro

implementou a justica da manutencéo do status quo.>

A partir do final do século XIX e inicio do século XX a historia muda seu

curso. A chamada Revolucao Industrial e a l6gica aleatoria e impessoal do mercado capitalista

8 SADEK, Maria Tereza. “Judiciario e arena ptblica: um olhar a partir da ciéncia politica”, p. 6.
“KRELL, Andreas. “Discricionariedade administrativa, conceitos juridicos indeterminados e controle judicial”, in
Revista Esmafe — Escola da Magistratura Federal da 5% Regiéo, n. 8, p. 178, dez. 2004.
*%Sobre a evolucdo da discricionariedade administrativa em matéria de politicas pdblicas, v. artigo de minha
autoria publicado em GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas, pp. 93-124.

S'DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 216.

S2PENALVA, Ernesto Pedraz. Contitucion, jurisdiccion y proceso. Madrid: Akal, 1990, pp. 09-42.
3CANELA JR., Oswaldo. A efetivacéo dos direitos fundamentais através do processo coletivo: um novo modelo
de jurisdicdo. S&o Paulo: tese defendida na USP, no prelo, p. 59.
% ZANETI JR., Hermes. “A Teoria da Separacéo de Poderes e o Estado Democrético Constitucional: Funcdes de
Governo e Funcdes de Garantia”, pp. 38-39. O autor lembra que a democracia era fraca, exercida para garantir os
espacos de liberdade juridica do individuo, sendo que os direitos politicos ficavam limitados aos homens,
instruidos e ricos (democracia de elite).
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livre mostraram aos individuos que o mero reconhecimento formal da liberdade e igualdade
ndo bastava. Percebeu-se que o Estado ndo era o Gnico opressor: o impacto da industrializacao,
da produgdo em massa, gerou a concentracao de riqueza e, com ela, graves problemas sociais e
econdmicos que resultaram na existéncia de um contingente humano que, apesar de dispor de
direitos e garantias positivados nos textos constitucionais, ndo tinha condi¢cbes minimas de
exercé-las.”® Entendeu-se que s6 ha liberdade de escolha, locomogdo, manifestacdo do
pensamento, quando se tem meios para realiza-las.”® Nesse cenario, torna-se facil a expansdo
de ideias totalitarias, desenvolvidas com base no positivismo juridico que, como todo dogma,
ndo precisava de qualquer justificacdo além da propria existéncia. Cria-se uma aparéncia de
legalidade, possibilitando a implementacdo de “ditaduras constitucionais”.>’ As

consequéncias, como se sabe, foram colhidas no pds-guerra.

Paralelamente aos acontecimentos histéricos dos séculos XIX e XX -
Revolugdo Industrial, Revolugdo Russa de 1917, e Primeira e Segunda Guerras Mundiais —
deu-se o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado o comportamento ativo
na realizacdo da justica social. Pouco a pouco vai se desenhando um Estado intervencionista
(Welfare State), preocupado em tornar efetivas as promessas do legislador. Esse perfil é
claramente visto nas constituicdes do México, de 1917, e da Alemanha, de 1919 (Weimar).

**Conforme conta Dalmo de Abreu DALLARI, “o industrialismo do século XIX, a0 mesmo tempo em que
procurara levar as ultimas consequéncias os principios individualistas do liberalismo, promovera a concentragao
dos individuos que nada mais possuiam do que a for¢a de trabalho. Com isso, iria deixar muito evidente a
existéncia de desniveis sociais brutalmente injustos e favorecer a organizacdo do proletariado como forca
olitica”.
EG Conforme Konrad HESSE, “Para os desempregados, a liberdade de profissao € indtil. Liberdade de aprender
e livre escolha dos centros de formagdo ajudam somente aquele que esta financeiramente em condicdo de
terminar a formacao desejada e ao qual tais centros de formagao estdo a disposicao. A garantia da propriedade
somente tem significado real para os proprietarios, a liberdade de habitagdo somente para aqueles que possuem
uma habitagdo. Se essas e outras liberdades devem ser mais do que liberdades sem contetido, entdo elas também
pressupdem mais do que uma proibicAo de intervencBes estatais, ou seja, aquele sistema de medidas
planificadoras, formentadoras e conservadoras da politica econdmica e social, da politica cultural e
educacional, da politica sanitaria e familiar, que caracteriza o estado social atual, por exemplo, em prémios de
poupanca para construcdo, subsidio de habitacdo e familiar por filhos ou de apoio estatal de formagdo e
aperfeicoamento profissional” (Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 1998, pp. 176-177).
A expressdo é de Dalmo de Abreu DALLARI, destacando a aparente contradicdo existente entre os termos
ditadura e constitui¢do. Todavia, como a Constituicdo nasceu com a mistica da limitacdo do poder e afirmagdo das
liberdades individuais, as ditaduras procuram criar uma aparéncia de legitimidade, disfar¢ando o seu verdadeiro
carater, apoiando-se em uma Constituicdo formal (Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 201).
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S&o os chamados direitos sociais®®, ou direitos fundamentais de segunda geracéo. Costuma-se
dizer que a nota distintiva desses direitos é a sua dimenséo positiva, uma vez que ndo se trata
mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas de utilizar o
Estado para alcancar essa liberdade (liberdade por intermédio do Estado) *°: em uma ponta
outorgam-se aos individuos direitos a prestacdes sociais, como salde, educacdo, assisténcia

social, trabalho, etc., e noutra ponta exige-se do Estado a garantia desses direitos.®%-*

Todavia, a judicializagdo dos direitos instituidos nestes documentos nas
hipoteses de arbitrariedades cometidas pelos governantes ainda era duvidosa. E bem verdade
que desde 1891 ja se desenhava o sistema do judicial review a partir do controle de
constitucionalidade “inaugurado” nos Estados Unidos da América com o juiz John Marshall®
e que, além disso, como bem lembra a Professora Ada Pellegrini Grinover, o surgimento do
sindicato como porta-voz das reivindicaces das massas operarias também contribuiu para a
mudanca do enfoque do juiz “boca da lei”.®® A despeito dos avancos, de um modo geral a
funcéo jurisdicional continuava em sua postura passiva, e as poucas situacdes de atuacdo mais

ativa resultaram nas criticas do ativismo judicial.

*8Segundo Ingo Wolfgang SARLET, a expressdo “social” encontra justificativa na circunstancia de que os direitos
da segunda dimensdo podem ser considerados uma densificacdo do principio da justica social, além de
corresponderem a reivindicagOes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe operaria (SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais, p. 48).

*SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 47.

%9Como bem lembra Ana Paula de BARCELLOS, “desde o inicio do século XX, portanto, tem-se procurado
transformar o atendimento dessas necessidades em direitos, introduzindo-os no ordenamento juridico. Esta a
formula encontrada para tentar afirmar que esses bens fundamentais formam imperativos da dignidade humana,
ndo podendo depender da provisao do mercado”. (“O minimo existencial e algumas fundamentacdes: John Rawls,
Michael Walzer e Robert Alexy”, in TORRES, Ricardo Lobo (org.), Legitimacédo dos Direitos Humanos, 22 ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 101).

®Importante destacar que, apesar da caracteristica positiva desses direitos, estes englobam também as “liberdades
sociais”, tais como a liberdade de sindicalizagdo, do direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos
fundamentais aos trabalhadores (direito a férias e repouso semanal remunerado, salario minimo, limitagdo da
jornada de trabalho, etc.). Inclusive, é importante destacar, desde logo, que essa polarizacdo entre “direitos que
exigem abstencdo estatal” e “direitos que exigem acdo estatal” é falaciosa, conforme ja indicado em nota acima.
Nem o mais primério dos direitos exige mera abstencdo do Estado para ser realizado; ao contrdrio, o exercicio de
todo e qualquer direito pressupde a acdo estatal. Este assunto serd melhor delineado no capitulo V do trabalho.
%2Trata-se do famoso caso Madison versus Marbury, em que se afirmou a supremacia da Constituicdo. Segundo
Raul Machado HORTA, contudo, foi Alexander Hamilton que, antes mesmo de Marshall, em sua obra The
Federalist, atribuiu aos magistrados o direito de interpretar a Constituicdo para verificar o enquadramento ou ndo
dos atos do Poder Legislativo a Lei Fundamental (Direito Constitucional. 22 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 1999,
pp. 134-135).

**GRINOVER, Ada Pellegrini. “O controle jurisdicional de politicas ptblicas”, in GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 126.
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Mas é sobretudo no pés Segunda Guerra® que os direitos fundamentais da
pessoa humana foram novamente postos em debate: em 26 de junho de 1945 foi aprovada a
Carta das Nag¢des Unidas, destinada a fornecer a base juridica para a permanente a¢do conjunta
dos Estados, em defesa da paz mundial. Todavia, a experiéncia ja tinha deixado evidente que
ndo hd paz onde ndo h& justica social, surgindo, portanto, a ideia de uma Declaragdo de

Direitos que fixasse as diretrizes para a reorganizacéo dos Estados®”.

Em 1948 vem a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, pela qual os
Estados se comprometeram a assegurar novos bens da vida, indispensiveis para a
sobrevivéncia da humanidade®. Os direitos fundamentais evoluem desprendendo-se da figura
do homem-individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de grupos humanos,

ganhando, portanto, titularidade coletiva e difusa®’.

Esses novos direitos passam a ser integrados nas agendas constitucionais e
forcaram uma nova revolugéo judicial: os valores come¢am a retornar ao Direito, que deixa de
caber integralmente no positivismo juridico. A aproximacgdo quase absoluta entre Direito e
norma e sua rigida separagdo da ética ndo correspondiam ao estagio do processo civilizatério e
as ambigdes dos que patrocinavam a causa da humanidade. O critério da subsuncdo apresenta
deficiéncias para a devida aplicacdo do direito, sobretudo no que se reporta aos casos

% Luis Roberto BARROSO atribui como marco histérico do novo direito constitucional o constitucionalismo do
pos-guerra, principalmente na Alemanha e na Italia; no Brasil, 0 marco foi a Constituicdo de 1988, e 0 processo de
redemocratizacdo que ela ajudou a protagonizar. Ainda segundo o autor, o marco filoséfico foi a construcdo do
pos-positivismo, que surge do equilibrio entre as ideias do jusnaturalismo moderno e do positivismo do século
XIX. O pés-positivismo, segundo Barroso, inicia sua trajetoria guardando deferéncia relativa ao ordenamento
positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e de legitimidade (Direito Constitucional Contemporaneo, p.
248).

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 211.

®*Dalmo de Abreu DALLARI nota que a Declaragdo contém um preambulo no qual se afirma que a Assembleia
Geral das NagOes Unidas proclama os direitos fundamentais. O termo, bastante expressivo, ““torna evidente que
ndo ha concessdo ou reconhecimento dos direitos, mas proclamacéo deles, significando que sua existéncia
independe de qualquer vontade ou formalidade. Assim sendo, tratando-se de direitos fundamentais inerentes a
natureza humana, nenhum individuo ou entidade, nem os governos, os Estados ou a propria Organizacdo das
NacBes Unidas tém legitimidade para retird-los de qualquer individuo™. Ainda segundo o Autor, a Declaracao
revela a consagracgdo de trés objetivos fundamentais: “a certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixacao prévia
e clara dos direitos e deveres, para que os individuos possam gozar dos direitos ou sofrer imposic¢des; a seguranca
dos direitos, impondo uma série de normas tendentes a garantir que, em qualquer circunstancia, os direitos
fundamentais ser@o respeitados; a possibilidade dos direitos, exigindo que se procure assegurar a todos 0s
individuos os meios necessarios a fruicao dos direitos” (Elementos de Teoria Geral do Estado, pp. 211-212).
*"Direito & paz social, direito ao desenvolvimento, a0 meio-ambiente etc.
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concretos, considerando as especificidades que nem sempre o legislador consegue antever®. A
constatacdo de que as normas constitucionais ndo trazem um sentido Unico, objetivo, valido
para todas as situacdes foi um marco diferencial. Da mesma forma, a compreensao do direito
como um sistema composto exclusivamente por regras impossibilita ao juiz fundamentar as
decisdes nos casos complexos em que nenhuma regra € identificada, passando a recorrer a

discricionariedade judicial®

. A partir dai, entendeu-se que caberia ao intérprete da norma o
papel de declarar seu real sentido diante dos casos concretos: a visdo de que as normas
constitucionais sdo abertas, principioldgicas e dependentes da realidade ndo se prestam mais a

atribuir um sentido Gnico e objetivo como outrora se pensava’.

Por outro lado, o discurso cientifico impregnou o Direito de forma que seus
operadores ndo desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo e seus fundamentos
vagos e metafisicos de uma razdo subjetiva. Nasce 0 pos-positivismo, assim entendido como a
mistura entre as concepcdes jusnaturalista e positivista: ndo se descarta a clareza, a certeza e a
objetividade do Direito, mas ndo se concebe desconectado de uma filosofia moral e politica.
Busca-se ir além da legalidade estrita, mas ndo se despreza o direito posto; procura-se
empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. Incluem-se o0s valores na interpretacdo juridica e forma-se uma nova
hermenéutica; desenvolve-se uma teoria dos direitos fundamentais calcada na dignidade da
pessoa humana. Os valores morais compartilhados pela comunidade em um dado momento e
lugar materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na Constituicdo, explicita
ou implicitamente.”* E mesmo aqueles que ja contavam com a previsdo constitucional,

passaram a evoluir em seu conte(ido, assumindo novos contornos’2.

% PINHEIRO, Marcelo Rebello. A efic4cia e a efetividade dos direitos sociais de caréter prestacional: em busca
da superacdo dos obstaculos. Dissertagdo de mestrado defendida na Universidade de Brasilia — UNB, no prelo,
disponivel em: http://repositorio.bce.unb.br/handle/10482/5143, acesso em 20.06.2012, p. 39.

% Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério (trad. Nelson Boeira). 3 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010.

" SALDANHA, Ana Claudia. “A interpretacdo constitucional dos direitos sociais e 0 minimo existencial”, in
Revista Académica ESMP, n. 1, ano Vv, 2012, disponivel em
http://www.mp.ce.gov.br/esmp/publicacoes/revistaeletronica.asp, acesso em 11.11.2012.

™ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, pp. 249-250. Alguns autores
incluem nessa evolucdo o “aparecimento” do principio da proporcionalidade como ferramenta de controle e de
decisdo em relacdo a colisdo de direitos fundamentais (com estrutura de principio). Todavia, compartilhamos do
entendimento de Virgilio Afonso da Silva de que ndo houve um “aparecimento” do principio da proporcionalidade
em um contexto de evolugdo das “geracdes” de direito; o principio da proporcionalidade decorre da estrutura dos
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O Estado constitucional de direito desenvolve-se, portanto, a partir do
término da Segunda Guerra Mundial e se aprofunda no Gltimo quarto do século XX, tendo
como caracteristica central a subordinacao da legalidade a uma Constituicdo rigida. A validade
das leis ja ndo depende apenas da forma de sua producéo, mas da efetiva compatibilidade de
seu conteudo com as normas constitucionais, as quais se reconhece a imperatividade tipica do
Direito. Mais do que isso: a Constituicdo ndo apenas impde limites ao legislador e ao
administrador, mas lhes determina, também, deveres de atuacdo’>. A ciéncia do Direito
assume um papel critico e indutivo da atuagdo dos Poderes Publicos, e a jurisprudéncia passa a
desempenhar novas tarefas, dentre as quais se incluem a competéncia ampla para invalidar
atos legislativos ou administrativos e para interpretar as normas juridicas conforme a

Constituicéo””.

direitos fundamentais tal qual expostos na Constituicdo de 1988 (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
fundamentais — conteldo essencial, restricdes e eficacia, 2a ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011).

?para Ingo Wolfgang SARLET, boa parte desses direitos em processo de reivindicagdo e desenvolvimento
corresponde, na verdade, a facetas novas deduzidas do principio da dignidade da pessoa humana, encontrando-se
intimamente vinculados a ideia da liberdade-autonomia e da protecdo da vida contra ingeréncias do Estado e de
particulares. Assim, tais reivindicaces seriam novas liberdades fundamentais, cujo reconhecimento se impde em
face dos impactos da sociedade industrial e técnica deste final de século. Sdo, em sua esséncia, direitos de cunho
excludente e negativo, que poderiam enquadrar-se na categoria dos direitos da primeira dimenséo, evidenciando
assim a permanente atualidade dos direitos de liberdade, ainda que com nova roupagem e adaptados as exigéncias
do homem contemporaneo (A eficacia dos direitos fundamentais, p. 50).

™ Nesse cenério desenvolve-se a ideia de dirigismo constitucional, de Joaquim José Gomes de CANOTILHO,
pelo qual as normas constitucionais estabeleceriam as diretrizes da forma de agir tanto do Poder Publico quanto
dos particulares. Posteriormente, contudo, o autor reformulou seu posicionamento, chegando a concluir que a
Constitui¢do Dirigente estaria morta: “Em jeito de conclusdo, dir-se-ia que a Constituicao dirigente esta morta
se o dirigismo constitucional for entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de, sé por si,
operar transformagfes emancipatdrias. Também suportara impulsos fanaticos qualquer texto constitucional
dirigente introvertidamente vergado sobre si préprio e alheio aos processos de abertura do direito constitucional
ao direito internacional e aos direitos supranacionais” (Constituicdo Dirigente e vinculagé@o do legislador —
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. 22 ed., Coimbra: Coimbra, 2001, p.
XXIX). Todavia, ha que se considerar o momento histérico-politico de Portugal (integracdo a Unido Europeia e
submissao a normas de carater supranacional) para se analisar a mudanca de posicionamento do autor. No Brasil,
se ndo faz mais sentido falar em “dirigismo constitucional” ante a negagao do conceito pelo proprio autor, ainda
cabe afirmar que a Constituicdo de 1988 deve nortear a interpretacdo de todas as outras normas do ordenamento,
bem como da atuagéo do Poder Publico. Sobre a manutengéo desse carater “dirigente” da Constitui¢do Federal de
1988 mesmo ap6s a mudanca de entendimento de Canotilho, veja-se STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao
Constitucional e Hermenéutica - uma nova critica do Direito. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
Para esse autor, a Constituicdo brasileira ainda procura alcangar a estabilidade social através do combate a trés
violéncias: a violéncia a seguranca e a liberdade, a violéncia decorrente da desigualdade politica e a violéncia
decorrente da pobreza; e teria, portanto, forca dirigente na formulagdo e execucgdo de politicas publicas para
combaté-las. E o que o autor chama de “Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade
Tardia” (pp. 122 e seguintes).

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, p. 245.
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Com as novas tarefas do Estado, o livre desenvolvimento da personalidade
ndo se fundamenta mais no apego a propriedade contra a intervencdo estatal, e sim nas
préprias prestacdes estatais. O arbitrio dos poderes publicos é evitado mediante a reserva de
lei e do principio democréatico. A busca de melhorias sociais e econdmicas da-se sem o
sacrificio das garantias juridico-formais. E governar passou a ndao ser mais a geréncia de fatos
conjunturais, mas sobretudo o planejamento do futuro, com o estabelecimento de politicas a
médio e longo prazo, com a participacéo e integragdo dos poderes Executivo e Legislativo,
cuja “fiscalizagdo” do cumprimento fica a cargo do Judiciario”. Nas palavras de Eros Grau’®,
0 government by policies substitui 0 government by law. A execu¢do de politicas publicas
torna-se tarefa primordial do Estado e, com ela, a exigéncia de racionalizacdo técnica para
consecucdo dessas mesmas politicas. HA um rearranjo que se revela incompativel com as

instituicBes classicas do Estado Liberal””.

Nesse contexto, a clssica e estanque separacdo de poderes — que, em sua
concepcao original, ndo passou de mera ilusdo — ja ndo servia mais. Realmente, o sistema de
separacgdo de poderes tal qual originalmente desenvolvido é meramente formalista, e jamais foi
praticado. A analise do comportamento dos 6rgdos do Estado, mesmo onde a Constituicdo
consagra enfaticamente a separacdo dos poderes, demonstra que sempre houve uma intensa
interpenetracdo: ora o 6rgao de um dos poderes pratica atos que, a rigor, seriam de outro; ora
se verifica a influéncia de fatores extralegais, fazendo com que um dos poderes predomine
sobre os demais’®. A separacdo de poderes sucedeu a separacdo de funcdes, marcada pela
interdependéncia entre os poderes estatais, racionalizando o exercicio das funcdes de

soberania e o estabelecimento de limites reciprocos’.

>“Essas politicas, contudo, ndo se reduzem a categoria de politicas econémicas, englobam de forma mais ampla,
todo o conjunto de atuagdes estatais no campo social (politicas sociais). A Expressdo politicas publicas designa
todas as atuagdes do Estado, cobrindo todas as formas de intervencdo do poder publico na vida social. E de tal
forma isso se institucionaliza que o préprio direito, neste quadro, passa a manifestar-se como uma politica
publica — o direito é ele proprio, uma politica publica™ (cf. GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito
Pressuposto. S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 22).

"®GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto, p. 22.

""BERCOVICI, Gilberto. “A problemética da constituicdo dirigente: algumas consideracdes sobre o caso
brasileiro”, in In Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 142, abr-jun. 1999, p. 37.

®DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 220.

CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, pp. 73
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De mais a mais, 0 fato € que esse sistema jamais conseguiu assegurar a
liberdade dos individuos ou o carater democréatico do Estado. A sociedade plena de injusticas
criada pelo liberalismo, por exemplo, com suas acentuadas desigualdades e uma garantia de
liberdade apenas para um namero reduzido de privilegiados, foi construida a sombra da
separagdo de poderes. Além disso, também ndo evitou que o Executivo transacionasse com o
Legislativo, sob o manto da constitucionalidade; e tampouco impediu que o Legislativo
atuasse segundo as conveniéncias do Executivo.?’ O poder, de uma forma ou de outra, sempre
encontrou um jeito de “reinventar-se” mantendo a aparéncia de legalidade e
constitucionalidade. Quando muito, a teoria da separacdo dos poderes serviu de justificativa
para impedir a intervencdo do Judicidrio para corrigir os atos e omissdes dos poderes
Legislativo e Executivo, mesmo nas situacfes em que a atuacdo (ou ndo-atuagdo) desses
poderes se revelassem arbitrérias. No caso do Brasil, infelizmente, isso ndo é novidade e

tampouco faz parte de seu passado remoto®’.

®DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 220.

81Até pouco tempo, a jurisprudéncia era unanime no sentido de que ndo cabe ao Poder Judiciario a revisdo do
“mérito” do ato administrativo, cuja analise ficaria restrita aos juizos de conveniéncia e oportunidade da
administracdo publica. A grande questdo, aqui, é que no conceito de “mérito” enquadravam-se atos que, nao raro,
ultrapassavam os limites da finalidade legal e dos preceitos constitucionais. Assim, sob o manto da
“discricionariedade” e da “impossibilidade de controle do mérito do ato administrativo”, evitou-se durante muito
tempo o controle judiciario dos atos da administracdo publica. Todavia, pouco a pouco a situagdo foi se
modificando para permitir e ampliar o controle judicial: primeiro o détournement du pouvoir, depois 0s motivos e
a finalidade do ato administrativo ampliaram o conceito de “legalidade” e permitiram o controle do mérito. A Lei
da Acédo Popular (Lei n° 4.717/65) teve papel fundamental nessa ampliacdo do conceito de “legalidade”. Como
lembra Ada Pellegrini GRINOVER, a Lei de Acéo Popular abriu ao Judicirio brasileiro a apreciacdo do mérito do
ato administrativo (principalmente nos casos dos artigos 4°, 11, b e V,b), elevando a leséo a condicdo de causa de
nulidade do ato, sem necessidade do requisito da ilegalidade. (“O controle jurisdicional de politicas publicas”, pp.
126-127).
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CaPiTULO I

A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
Constituicdo democratica, normas programaticas e efetividade das normas constitucionais

11.1. A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988: CAUSAS E EFEITOS

I1.1.1. AS CAUSAS

O panorama histérico do capitulo anterior tem uma razdo de ser: uma
Constituicdo, assim entendida como ordem juridica fundamental de organizacdo do Estado e
de seu povo, sO pode ser estudada a partir de sua insercdo na realidade historica a que
pertence. Na feliz expressdo de J. J. Gomes Canotilho, esse € “o conceito de constituicdo

constitucionalmente adequado®”".

E ndo h& forma melhor de se entender a Constitui¢cdo Federal de 1988 que situa-
la no panorama historico-politico brasileiro da época: processo de redemocratizacdo pos
Regime Militar, com a superacdo do mito progressista do “pais que vai pra frente”, construido
sob a manipulagdo da midia estatal obstinada em ocultar o crescimento das desigualdades
sociais. Era previsivel, portanto, que a Constituicdo representasse uma rea¢do vigorosa as
praticas antidemocraticas do Regime Militar, que amesquinhou os direitos fundamentais,

muito embora os mantivesse, de fachada, na Constituicdo anterior®.

8Todavia, ainda segundo 0o mesmo autor, o fato do discurso constitucional ser um discurso centrado sobre um
conceito de constituicdo “construido” sobre um determinado ordenamento constitucional positivo (no caso, o
ordenamento brasileiro), néo significa a possibilidade de problematizacdo do conceito, estrutura e funcdo de uma
lei constitucional sem o auxilio da teoria da constituicdo. Até porque ndo ha na literatura um conceito Unico de
constituicdo. O recurso a teoria da constituigdo é indispensavel por sua fungdo hermenéutica, critica e auxiliar do
direito constitucional, possibilitadora: “(1) de uma relativa racionalizagéo da pré-compreensdo do conceito de
constituicdo; (2) da critica das solugcdes e modelos concretamente adoptados no plano constitucional positivo; (3)
de sistema de referéncia da constituicdo em relacdo a ‘praxis’ constitucional; (4) de ‘ciéncia de conjecturas e
refutacbes’ (POPPER) relativamente as possibilidades e limites do direito constitucional”. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes, Direito Constitucional, pp. 75-76.

BALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. “Os direitos fundamentais na Constituicio de 1988”, in Vinte Anos da
Constituicéo, Revista do Advogado, ano XXVIII, n® 99, Sdo Paulo: AASP, setembro de 2008, p. 43.
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Além disso, é importante destacar que o Brasil ndo atravessou integralmente a
triade do século XX: o Estado liberal (pré-modernidade), o Estado social (moderno) e o
Estado neoliberal (p6s-moderno). Como lembra Luis Roberto Barroso®, o Brasil chegou &
p6s-modernidade sem ter conseguido ser nem liberal, nem moderno. Nossa conformacéao
historica decorre da mistura de tradicbes do ponto de vista normativo — o paradoxo
metodoldgico, a que se refere Candido Rangel Dinamarco®™: por um lado, a Constituicio
Republicana de 1891 filiou-se ao sistema juridico-politico norte-americano; por outro lado, a
doutrina, a jurisprudéncia e a legislagdo infraconstitucional seguiram basicamente 0 modelo
francés e europeu continental. Tudo isso aliado a uma grave deficiéncia cronica no aspecto
administrativo, resultando que, do ponto de vista de um observador externo, nosso legislador é

idealista; nosso administrador, ineficaz®®.

Nesse contexto cheio de percalcos®”, é inevitavel que a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 resultasse em certa “euforia constitucional”, com a previsdo de um

#BARROSO, Luis Roberto. “Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito Constitucional brasileiro (pds-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo)”, in Revista Dialogo Juridico, Ano I, Vol. I, n° 6, Salvador,
setembro de 2011, p.4. Disponivel em: http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/DIALOGO-JURIDICO-06-
SETEMBRO-2001-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, acesso em 29 de junho de 2011.

80 autor afirma, ao tratar do pensamento juridico-processual brasileiro, que, “vista pelo aspecto global, a cultura
processual brasileira apresenta um grande paradoxo metodolégico decorrente da aceitagdo de conceitos e
propostas técnico-processuais hauridas na obra de Mestres europeus, especialmente alemaes e italianos, ao
mesmo tempo em que nossa férmula politico-constitucional de separagéo dos Poderes do Estado tem muito mais
do modelo norte-americano. Aqui, como nos paises da Common Law, o controle dos atos da Administracao é feito
por juizes do Poder Judiciario, inexiste o contencioso administrativo que nos principais paises europeus existe.
Com esse feitio, o direito brasileiro deveria repelir certas ideias presentes na doutrina europeia e ligadas a
distingdo entre justica ordinaria e justica administrativa (0 contencioso administrativo). A presenga de litigios
fundados em direito administrativo, publico por exceléncia, deveria afastar-nos, por exemplo, da cléssica
definicdo do direito processual civil como ‘conjunto de normas e principios disciplinadores do exercicio da
jurisdicéo, da acéo e da defesa em matéria civil’ (Liebman). Sabido que a instrumentalidade ao direito material é
o canal pelo qual o processo recebe legitimas influéncias deste (Cappelletti), é natural que o processo civil
nacional seja muito mais publicista e portanto caracterizado por graus de indisponibilidade que nédo estdo
presentes no processo civil ordinario (ndo administrativo) de paises europeus. E conhecida a tendéncia dos
europeus modernos a mitigar diferengas entre o processo civil ordinario e o administrativo, mas o exagerado
apego da doutrina brasileira a certos conceitos arraigados na doutrina tradicional italiana, como o de lide,
caracterizaria esse paradoxo entre um pensamento doutrinario ligado a pressupostos privatisticos , numa ordem
juridico-processual enderecada cumulativamente a solucéo de litigios fundados em direito privado e direito
publico” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cbes de Direito Processual Civil, vol. |, Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 176).

8ZANETI JR., Hermes. “A teoria da separagdo de poderes e o Estado Democrético Constitucional: funcdes de
governo e fungbes de garantia”, p. 41.

¥Como bem lembra Luis Roberto BARROSO, “n&o foi uma histéria de poucos acidentes. Da independéncia até
hoje, tivemos oito Cartas Constitucionais: 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988, em um melancdlico
estigma de instabilidade e de falta de continuidade das institui¢cdes. A Constituicdo de 1988 representa o esfor¢o
de inimeras geracOes de brasileiros contra o autoritarismo, a exclusao social e o patrimonialismo, estigmas da
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extenso catdlogo de direitos fundamentais. E a euforia foi tamanha que, paralelamente ao
reconhecimento desses direitos “verdadeiramente fundamentais”, houve a constitucionalizagéo
de outros que — sem qualquer critica & nobreza de espirito do constituinte de 1988 — ndo
deveriam ter o status de constitucionais, tampouco de fundamentais. Assim, por exemplo, o
direito & obtencdo de certiddes gratuitas perante as reparticbes publicas, direito as criagdes
industriais e & propriedade de marcas e signos distintivos, direito & heranca, dentre outros®.
Mais que uma falta de critério do constituinte de 1988, essa “inflacdo” de direitos acaba por
banaliza-los. Na medida em que tudo se torna fundamental, desvaloriza-se o qualificativo.
Ademais, muitos desses direitos ja estavam catalogados em normas anteriores a Constituicdo
de 1988 sem nunca ter provocado, até onde se tem noticia, qualquer reacdo contraria ao seu

reconhecimento®’.

formacdo nacional. Nem tudo foram flores, mas ha muitas razdes para celebra-la” (“Vinte anos da Constitui¢do
de 1988: a reconstrucdo democratica do Brasil”, p. 80).

8 A constitucionalizagdo de direitos “nao-constitucionais”, contudo, ndo é um fenémeno exclusivo do Brasil.
Conforme leciona CANOTILHO, referindo-se a Constituicao portuguesa, “‘em alguns casos, 0 que as constitui¢oes
contém sdo normas que se tornaram constitucionais em virtude da importancia transitéria de certos assuntos (ex:
a caixa publica de amortizagdo em Franga, consagrada na constituicdo em 1926, através de lei de reviséo, para
garantir aos cidadaos o compromisso solene do Estado). Outras vezes, certas normas obtém dignidade
constitucional em virtude de iniciativas populares, embora os assuntos sejam de nulo alcance constitucional (ex.:
a proibicéo de absinto na Suiga foi introduzida na constituicao por iniciativa legislativa popular). Finalmente, a
elevacdo a dignidade de constituicio formal de certas normas esta relacionada com o carater compromissorio da
lei fundamental, onde as varias forgas constituintes procuram inserir solu¢es normativas adequadas a ‘luta por
posicdes constitucionais’ (Seifert)”. (Direito Constitucional. 62 ed., Coimbra: Almedina, 1993, p. 72).
®ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. “Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1988”, p. 44. Segundo
Luis Roberto BARROSO, esse “produto final heterogéneo” que consiste a Constitui¢do de 1988 ¢ resultado da
abertura para todos os setores organizados e grupos de interesse, que tornou o texto final uma vasta mistura de
reivindicacdes legitimas de trabalhadores e categorias econdmicas, cumulados com interesses cartoriais, reservas
de mercado e ambicdes pessoais (“‘Vinte anos da Constituicdo de 1988: a reconstrucdo democratica do Brasil”, p.
82). Essa seria uma das “vicissitudes historicas”, nos dizeres de Anténio Junqueira de AZEVEDO, da Constituicao
de 1988. Discorda-se do autor, contudo, que parece sugerir que a Constituicdo atual, calcada nos direitos humanos,
ndo seria suficiente. Para ele, o Direito é sistema e a interpretacdo ja ndo basta. Sem se estender muito no assunto
neste momento — uma vez que o posicionamento ficard mais claro no desenvolver do trabalho — convém apenas
destacar que ndo ha discordancia em relagcdo ao pensamento do autor de que o Direito é sistema e ndo se reduz ao
texto. Todavia, 0 que ndo se concorda, € que o raciocinio desenvolvido pelo autor leva a compreensdo da
existéncia de limites imanentes e valores absolutos (vida), que é exatamente a nega¢do do que se desenvolvera
neste trabalho: ““Antes de mais nada, é preciso se conscientizar de que, como afirmava Michel Villey (o.c., passim),
se todos nds temos “direitos humanos’ ha necessidade, para harmonizar os direitos humanos de cada qual, de
regras a eles superiores. A vida é um imperativo absoluto, mas os direitos humanos em geral ndo estdo na mesma
situacdo e precisam se compor; por exemplo, se a pessoa publica — Prefeito, Governador — tem direito ao
resguardo da prépria intimidade, como conciliar esse direito com o direito & informacéo da midia e com o direito
a ser informado do povo? Se ha direito a protecéo da casa, como residéncia, como admitir a cessdo dela como
garantia penhoravel?Os problemas sdo muitos e ndo basta alegar direitos humanos para se obter solugdo; faltam
regras mais precisas de composicdo” (AZEVEDO, Antonio Junqueira de. “O Direito ontem e hoje. Critica ao
neopositivismo constitucional e a insuficiéncia dos direitos humanos”, in Vinte anos da Constituicao, p. 13).
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Apesar desse cenario, o Estado brasileiro alcancou o modelo de Estado
Democréatico Constitucional, tendo como objetivos fundamentais a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e
a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagdo (art. 3°, incisos | a 1V).

O texto constitucional consolidou, de um lado, as conquistas liberais (as
liberdades individuais — art. 5° e seus 78 incisos); e de outro, as conquistas decorrentes do
surgimento da questdo social, entendidas como conquistas igualitérias, de busca de uma
igualdade substancial (a igualdade para, a que se refere Norberto Bobbio®). Para tanto, previu
expressamente em seu bojo os direitos sociais® e trabalhistas (art. 6° a 11), e os direitos
previdenciarios (art. 194, 195, 201 a 204), mostrando-se comprometida também com o0s
chamados direitos de “terceira geracdo®”. Forneceu ainda os meios de garantir e efetivar esses
direitos, como o mandado de seguranca coletivo, a agdo direta de inconstitucionalidade®, a

acdo declaratéria de constitucionalidade® e o mandado de injuncdo®. Indiretamente, criou

%0« <liberdade para’ atribui ao individuo n&o apenas a faculdade, mas também o poder para fazer. Se houvesse
apenas as liberdades negativas, todos seriam igualmente livres, mas nem todos teriam igual poder. Para
equiparar os individuos, quando os reconhecemos como pessoas sociais também no poder, é preciso que sejam
reconhecidos outros direitos, tais como os direitos sociais, 0s quais devem colocar cada individuo em condicGes
de ter o poder para fazer aquilo que é livre para fazer”” (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. BOVERO,
Michelangelo (org.); VERSIANI, Daniela Beccaccia (trad). Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 504).

*ICujos contetidos s6 sdo desenvolvidos nos artigos 193 a 224.

2Como ja& mencionado anteriormente, como direitos de terceira geracdo tém sido apontados o direito ao
desenvolvimento, o direito a um patriménio comum da humanidade, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e o direito & paz. E bem verdade que, diferentemente do direito ao meio ambiente, que veio encartado
no art. 225 da Constituicdo, nem todos esses direitos foram previstos expressamente. Todavia, mesmo aqueles que
ndo sdo proclamados abertamente (e.g., direito a paz e direito ao desenvolvimento), é inegavel que a Constituicdo
mostra-se comprometida com a sua promocao, ao incluir como objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil a garantia do desenvolvimento nacional (art. 3% 1l) e ao prever a Cooperacdo entre os Povos para o
Progresso da Humanidade, a Defesa da Paz e a Solucéo Pacifica dos Conflitos (art. 4°, respectivamente incisos X,
VI e VII). (Cf. ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. “Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1988”, p.
45).

®Inserida na Constituicdo Federal de 1988 por meio da Emenda Constitucional n° 3, de 1993. E fato que a agéo
direta de inconstitucionalidade foi, na verdade, inserida com a Reforma do Judiciario em 1965 (antes, portanto, da
promulgacdo da Constituicdo atual). Todavia, até 1988 a legitimidade ativa para o ajuizamento da ADIn era restrita
ao Procurador-Geral da Republica, que era livremente nomeado e exonerado pelo Chefe do Executivo — dai porque
o remédio teve pouco e irrelevante desenvolvimento até a Constituicdo atual, que, inclusive, estendeu a
legitimidade para a propositura dessa acdo a varias autoridades e entidades. Conforme afirma Manuel Gongalves
FERREIRA FILHO, tal fato resultou na multiplicagdo dessas acfes e, consequentemente, a extensdo do papel do
STF de “legislador negativo™ (“O papel politico do Judiciario na ordem constitucional vigente”, in Vinte anos da
Constituicdo, Revista do Advogado, ano XXVII1, n® 99, S&o Paulo: AASP, setembro de 2008, p. 87).

*Instituida com a Emenda Constitucional de 1993.
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ambiente propicio para o surgimento de uma grande variedade de leis infraconstitucionais que
tratassem da tutela coletiva, como o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), que
complementou e aprimorou consideravelmente a disciplina da Lei da A¢do Civil Publica (Lei
n. 7.347/85)%. E foi além: reconhece como fundamental o direito & participacéo do cidadéo,
superando a dimens&o das liberdades politicas dos direitos civicos classicos®”.

A Constituicdo de 1988 construiu assim um “Estado Democratico destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias®”; e que tem como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico (CF, art. 1° incisos | a V), tendo por
objetivo “assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social”

(CF, art. 170).

E bem verdade que as Constituicdes de 1934 e 1946 ja possuiam carater social.
A nota distintiva da Constituicdo de 1988 é que, além das fun¢Bes de racionalizar, limitar e
organizar poderes, a lei fundamental passou a (i) exigir uma fundamentacdo substantiva para

0s atos dos poderes publicos, a fim de que tenham nela (Constituicdo) um parametro material,

% Muito embora este tenha permanecido praticamente ineficaz durante décadas, uma vez que o entendimento
majoritario era da impossibilidade do Judiciario impor ao Legislativo a obrigacdo de sanar a omisséo e elaborar a
norma regulamentadora. A jurisprudéncia evoluiu e, em 2007, o Supremo Tribunal Federal mandou aplicar a
regulamentacdo do direito de greve do servidor publico as normas que regem este instituto no direito privado, para
fins de suprir a lacuna (STF, MI n® 670, Rel. Min. Gilmar Mendes). Sobre esse assunto, v. QUINTAS, Fabio Lima.
“A efetividade do mandado de injuncdo: retrospecto e perspectivas”, in Direito Pablico, v. 20, Porto Alegre, 2008,
p. 82-102.

% Cf. Relatério Final do Projeto de Pesquisa Tutela judicial dos interesses metaindividuais — agdes coletivas,
Ministério da Justica — Secretaria de Reforma do Judiciario, Ideal Gréfica e Editora Ltda., Brasilia, setembro de
2007, p. 17.

%7ZANETI JR., Hermes. “A teoria da separagdo de poderes e o Estado Democrético Constitucional: funcdes de
governo e funcBes de garantia”, pp. 42-43. Citando Perez Lufio, 0 autor afirma, nessa passagem, que o conceito de
Estado Democratico de Direito surge com a necessidade que a doutrina sentiu de interpretar a Constitui¢do “para
potencializar a virtualidade do principio democratico no seio do Estado Social de Direito”. Trata-se de ir além de
afirmar a convivéncia possivel do principio democratico com o Estado Social; exige participacdo, ou seja, a
integracdo do social e do democratico em todo o Estado de Direito, em intima e necessaria conexdo. Entenda-se
participacdo, assim, como atuacdo “dos destinatarios do ato final de decis@o nos atos intermediarios de formacéo
dessa decisdo, bem como o direito de questionar, a posteriori, a decisdo tomada nas esferas préprias de
competéncia, a fim de que reflita na sua esfera de interesses”.

*8preambulo da Constituicdo Federal de 1988.
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diretivo e inspirador desses atos. Nesse sentido, a fundamentacdo é o que da legitimidade
material para o exercicio dos poderes, e esta é hoje essencialmente fornecida pelo catalogo de
direitos fundamentais (direitos, liberdades e garantias, e direitos econémicos, sociais e
culturais)®. Além disso, a Constituico (ii) estabeleceu um programa de acéo que vai além da
definicdo dos principios materiais estruturantes (principio do Estado de Direito, principio
democratico, principio republicano, principio da solidariedade, principio pluralista),
estendendo-se a imposicdo de tarefas e programas que os poderes publicos devem concretizar.
Esse segundo aspecto € o que atribui a Constituicdo Federal de 1988 a fei¢do de Constituicdo
de um Estado Democratico de Direito, cujas bases fundamentais encontram-se, repita-se, no

art. 3° da Carta Constitucional.

11.1.2. OS EFEITOS

Como se V&, 0 novo texto constitucional imprime uma latitude sem precedentes
aos direitos sociais basicos, dotados agora de uma substantividade nunca conhecida nas

constituicdes anteriores'®,

Governar, entdo, passou a ser muito mais que a geréncia de fatos conjunturais:
passou a ser o planejamento do futuro, com o estabelecimento de politicas a médio e longo
prazos. Para executa-las, contudo, é necessaria maior racionalizacdo técnica. A instituicdo de
normas de programacdo finalista servem de base juridica na implementacdo de politicas

publicas pelas organiza¢fes burocréticas governamentais, visando a transformacdo social, a

®Nesse sentido, Anténio Magalhdes GOMES FILHO lembra que ndo basta a proclamacio desses direitos pelo
texto constitucional. Para terem verdadeira forca normativa, os direitos fundamentais reclamam condicGes de
eficécia, exigem a predisposicdo de técnicas para sua tutela efetiva ou garantias secundarias. Dentre essas técnicas,
destacam-se as vinculacdes dos poderes publicos a observancia dos direitos fundamentais. Em relagéo aos érgaos
judiciérios, tais limitagBes decorrem ndo apenas das regras processuais (principalmente aquelas contidas na
férmula do devido processo legal), como também do prdprio conteGdo material dos referidos direitos
fundamentais, que devem determinar a direcdo das decisdes jurisdicionais. E por esse motivo que, como se vera
adiante, a fundamentacdo é um — sendo o maior — dos motivos que justificam e legitimam a intervencéo judicial
para controle dos atos e omissdes do legislativo e do executivo na implementagdo de politicas publicas (“A
motivacdo das decisfes judiciais na Constituicdo de 1988: fung¢des politicas e processuais”, in Vinte Anos de
Constituicdo, Revista do Advogado, Ano XXVII1, n® 99, Sdo Paulo: AASP, setembro de 2008, p. 17).
19BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 122 ed., Malheiros, 2002, p. 339.
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distribuicdo de renda e a direcdo publica do processo econémico. Afirmam-se novas funcbes

do Direito, de condug&o e incentivo do processo social™™.

Esses standards legais tém por fungdo impor metas, resultados e fins para o
préprio Estado, muitas vezes sem especificar os meios pelos quais devem ser alcangados,
concedendo ao Poder Executivo — que detém o know-how da organizacéo dessas politicas' —
uma maior liberdade de decisdo na implementacdo dessas normas. Como lembra o jurista
Andreas Krell, muitos desses textos legais deixam de trazer consigo as hipdteses de acéo,
prescrevendo apenas a perseguicdo de determinados fins'®. A medida que os Parlamentos
criam textos legais com pouca densidade regulativa, concedem-se amplos espacos de deciséo
ao administrador para escolher os meios adequados para a solugdo dos casos concretos, cujos
limites sdo pautados pelo principio da “reserva de lei”.

Essa nova proposta do Estado resulta em um rearranjo institucional dos
poderes. Como j& exposto no capitulo anterior, a separagdo de poderes, muito embora esteja
encartada como clausula pétrea na Constituicdo atual (art. 60°, § 4°, 111), cede em rigidez para
abarcar as novas fungdes e tarefas do Estado, resultando em uma interdependéncia entre esses
mesmos poderes. Permanecem, claro, as fungdes origindrias — ao Legislativo ainda cabe,
prioritariamente, legislar; ao Executivo, aplicar as leis; e ao Judiciario, exercer o controle
sobre os equivocos — mas admite-se certa interpenetracdo, existindo situacfes em que o
Executivo legislara'®, o Legislativo julgara e o Judiciario implementara, no caso concreto,

determinada politica (e vice-versa).

WIBERCOVICI, Gilberto, “A problematica da constituicdo dirigente: algumas consideracdes sobre o caso
brasileiro”, pp. 37-38.
192p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 172 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 128.
1930 autor afirma que, no campo do planejamento administrativo, abandona-se o tradicional esquema “se-entio”,
substituido quase que na totalidade pelo esquema “fim-meio”. Realmente, a estrutura normativa dos diplomas
reguladores de &reas como educagdo, salde publica, fomento econdmico, planejamento espacial, controle
urbanistico e protecdo ambiental nem sempre sdo programadas na tradicional forma condicional — “se A acontecer,
entdo seja B” — caracteristica do Direito Privado e do Direito Penal (KRELL, Andreas. “Discricionariedade
administrativa, conceitos juridicos indeterminados e controle judicial”, p. 181-182).
10%Exemplo classico de competéncia normativa priméria do Executivo sédo as medidas provisérias que, embora
tenham sido concebidas como mecanismo excepcional, tornaram-se instrumento rotineiro para o Chefe do
Executivo legislar. A disfungdo sé foi coibida, em parte, com a edicdo da Emenda Constitucional n°® 32, de
12/09/2001, estabelecendo-lhe prazo méximo de 60 dias de vigéncia, prorrogaveis uma s6 vez por idéntico
periodo, com trancamento da pauta até que haja deliberacdo sobre ela por parte de cada casa do Congresso
Nacional (Cf. BARROSO, Luis Roberto. “Vinte anos da Constituicdo de 1988: a reconstrucdo democratica do
Brasil”, p. 83).
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Nesse rearranjo, o Poder Executivo ganha maior atuagdo, com ampliagcéo da
discricionariedade administrativa ante a necessidade de executar as finalidades constitucionais
(muitas vezes veiculadas em normas marcadas pela indeterminagdo semantica), e
impossibilidade do legislador prever, de anteméo, todas as situacdes concretas'®®. Com efeito,
nem sempre é possivel estabelecer a situacdo de fato que ensejara uma dada conduta e o
respectivo comportamento que deve ser tomado pelo agente da Administracdo Publica.
Normalmente, o que ocorre — principalmente no campo das politicas publicas — é a
impossibilidade de regular todas as hipoteses que autorizariam uma dada atuacdo do agente
estatal para atingir a finalidade prevista pela norma. Em outras situacfes, ainda, a propria
finalidade da norma é expressa através de conceitos indeterminados, restando relativa
liberdade ao administrador, seja em relacdo a praticar ou ndo o ato diante de uma situacdo, seja
em relacdo ao momento adequado para fazé-lo, seja, ainda, quanto a forma que revestira o ato,
ou, por fim, em relacdo a providéncia que deve ser tomada. Todas essas situagdes possibilitam
ao administrador decidir entre pelo menos duas alternativas abertas e igualmente legitimas
(i.e., igualmente fundamentadas constitucionalmente). Nessas situacdes, haverd, pois,
discricionariedade’®®. E importante ter em mente, portanto, que a discricionariedade atribuida

aos Orgdos do Poder Executivo ndo é resultado de uma negligéncia do Poder Legislativo, e sim

105Ressalte-se que discricionariedade no se confunde com a interpretacdo da norma realizada pelo administrador.
A interpretacdo, nesse caso, antecede a discricdo, e solucionard apenas a delimitacdo de um dado conceito empirico
contido na norma, adequando-0 ao caso concreto. Tais conceitos — no pensamento liberal de Ernst Forsthoff — tém
de ser determinados em sua significacdo concreta partindo do contexto em que se encontram e com efeitos
normativos, realizando-se, pois, a interpretacdo. Assim, o processo de interpretagdo é vinculado a critérios
preexistentes, nos quais a vontade do administrador é irrelevante (FORSTHOFF, Ernst. Tratado de Derecho
Administrativo. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958, pp. 123-130).

106 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade administrativa e controle jurisdicional, 22 ed., 3 tir.,
Séao Paulo: Malheiros, 1998, p. 19. Segundo o autor, a discricionariedade atribuida ao administrador pode ter causa
(i) na hipotese da norma, a partir da descricdo imprecisa da situagdo fatica que visa regular; (ii) no comando da
norma, deixando ao administrador alternativas de conduta quanto a realizar ou ndo um ato, quanto ao momento
adequado para fazé-lo ou quanto a medida mais satisfatoria diante das circunstancias; (iii) na finalidade da norma,
quando esta vem expressa por conceitos imprecisos, vagos, conceitos de valor (e.g., seguranca juridica, bem estar
social, etc). Discricionariedade é, portanto, “a margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante
cada caso concreto a fim de adotar a solugdo mais adequada a satisfacao da finalidade legal, quando, por for¢ca
da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solugdo univoca para a situagao vertente” (trecho retirado da mesma obra, p. 48). Para maior
detalhamento do tema, além dos ja citados Prof. Celso Ant6nio Bandeira de Mello e Andreas Krell, v. FREITAS,
Juarez de. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009;
BOUCIER, Daniéle. “Modeliser la décision administrative — Réflexions sur quelques paradigmes”, in
CHEVALIER, Jacques (org.). Le Droit Administratif en mutation. Paris: BUF, 1993; ou ainda DANIEL, Juliana
Maia. “Discricionariedade administrativa em matéria de politicas puablicas”, in GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (orgs.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, pp. 93-124.
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uma opcao legislativa, diante da impossibilidade de se conhecerem todas as situacGes de fato
que permitam antever um Unico comportamento 6timo e adequado da Administracdo Publica
para consecugdo do programa estatal. Ndo raro, porém, o que se observa é que essa atribuicdo
de maior discricionariedade & administragdo publica — principalmente nos ordenamentos de
paises de economia fragil, como o Brasil — serve de palco para o comportamento arbitrario do
agente estatal, que transforma os critérios objetivos de oportunidade e conveniéncia em
reflgio para uma atuacdo que pouco ou nada se amolda aos fins legais e constitucionais que

deveriam ser perseguidos pela Administracao™®’.

No que se refere ao Poder Legislativo, houve um decréscimo de sua
importancia na producdo de leis. Além das medidas provisorias, a maior parte dos projetos
relevantes resultou de iniciativa do Executivo. E 0 que revela o levantamento feito pelo
Anuario da Justica Brasil 2012, que noticia um indice de 90% (noventa por cento) de
inconstitucionalidade das leis brasileiras, apontando como uma das causas exatamente a
hegemonia do Poder Executivo em relagdo a iniciativa do processo legislativo sobre variados
temas. ' Nesse cenario, a énfase da atuacdo do Congresso Nacional deslocou-se para a
fiscalizacdo dos atos de governo e de administragdo, cujos principais instrumentos séo as
Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs). Além disso, ha ainda um problema estrutural da
representacdo politica no Brasil, que gera sobre-representacdo de alguns Estados e sub-

representacdo de outros'®®,

Quanto ao Poder Judiciario, este vive um momento de expressiva ascensao
politica e institucional, que encontra as causas mais diversas: a recuperagdo das garantias da
magistratura, a ampliacdo dos poderes de Promotores (com a independéncia do Ministério

Publico), o aumento da demanda por justica por parte de uma sociedade mais consciente e

YWEREITAS, Juarez de. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, p. 374.

108 «Q Brasil ndo sabe fazer leis”, in Anuario da Justica Brasil 2012, S&o Paulo: Editora Conjur, 2012, pp. 24-29.
Segundo o entendimento do Prof. Luis Roberto Barroso exposto nesse artigo, ha pelo menos trés razdes que
explicam o fato de a maior parte das leis estaduais submetidas a julgamento pelo Supremo ndo encontrar guarida
na Constituicdo: a primeira, € que a Constituicdo de 1988 deixou pouco espacgo de autonomia legislativa para os
estados, de forma que grande parte dos temas sobre os quais se legisla regionalmente acaba esbarrando em
competéncia federal; a segunda, é a hegemonia do Poder Executivo, que faz com que boa parte das leis padega de
vicio formal porque resultaram de projetos que nasceram na Assembleia Legislativa, quando deveriam ter se
originado a partir de mensagem do Executivo; a terceira, € que as assembleias dos estados legislam sobre temas
irrelevantes, enquanto quase toda a legislacéo relevante deriva do Executivo, no Brasil e no mundo (pp. 26-27).
19BARROSO, Luis Roberto. “Vinte anos da Constituicdo de 1988: a reconstrucéo democratica do Brasil”, pp. 83-
84.
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organizada, a criacdo de novos direitos e de novas acgOes pela Constituicdo, e outros fatores
que resultaram na expressiva judicializacdo das relacdes sociais e de questdes politicas™’. Tal
expansdo encontra seu exemplo mais notério no Supremo Tribunal Federal, cujo incremento
do papel politico € incontestavel — e escancarado nas recentes decisdes de grande repercussao
no pais: a equiparacdo das unides homoafetivas ao regime das unides estaveis entre homem e
mulher; o regime de cotas para acesso as universidades; a proibi¢do do nepotismo; o direito ao
aborto de feto anencéfalo; a liberacdo da marcha da maconha; o fim da lei de imprensa; a
obrigacdo do Poder Publico fornecer atendimento a criangas menores de cinco anos em creche
ou pré-escola em local acessivel aos pais sob pena de multa diaria e, mais recentemente, o
julgamento da Acéo Penal 470 (“Mensaldo”), deixam claro que o STF esta firme no propdsito

de fazer as garantias constitucionais sairem do papel.

Nesse sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho aponta alguns fatos que
resultaram paulatinamente na ampliacdo desse papel politico do Judiciario. Segundo esse
autor, o processo teria se iniciado com o reconhecimento do controle de constitucionalidade
difuso adotado com a Republica que, apesar de ser um controle negativo, envolveria, no seu
entender, um aspecto politico, por fazer do Supremo Tribunal Federal um “legislador
negativo”; o segundo fato seria decorrente da Reforma do Judiciario de 1965 que introduziu a
acdo direta de inconstitucionalidade (o controle abstrato) que teve sua fungdo ampliada apds a
Carta de 1988 em virtude da extensdo da legitimidade ativa; o terceiro veio em 1993, com a
instituicdo da acdo declaratoria de constitucionalidade, por meio da qual se pretendeu subtrair
do controle difuso o debate de questbes constitucionais, impondo o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto; finalmente, o papel politico foi acentuado com a

Emenda n° 45/2004, que criou as sGmulas vinculantes (art. 103-A) "1

. Mas o passo
decisivo para o papel politico do Supremo Tribunal Federal na conformagcdo da ordem

constitucional veio, segundo o autor, com a Lei n° 9.868/1999 (que regulamenta a agéo direta

HOBARROSO, Luis Roberto. “Vinte anos da Constituicio de 1988: a reconstrugdo democratica do Brasil”, p.84.
EERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “O papel politico do Judiciario na ordem constitucional vigente”, pp.
86-88.

12vArt, 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderé, de oficio ou por provocagao, mediante deciséo de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais érgaos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.
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de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade), ao permitir, em seu

artigo 27, a modulagdo™® por dois tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal.

Essa breve exposicdo sobre o rearranjo do poder resultou em uma série de
criticas por parte da doutrina, algumas ha muito ultrapassadas, outras que encontram eco até 0s
dias de hoje: (i) a primeira refere-se a programaticidade de algumas normas constitucionais,
que por muito tempo restaram sequer sem o reconhecimento de sua eficacia, servindo de
desculpa para a inagdo dos poderes publicos e que hoje buscam mecanismos de
“compensacdo” ou “dosagem”; (ii) a segunda, a interferéncia da Constituicdo no poder
politico, que se desdobra na critica da falta de legitimidade do Judiciério, na critica
institucionalista e, mais recentemente, na critica instrumental'**; e (iii) por fim, a crise de
governabilidade supostamente resultante das determinagbes constitucionais, ante a
incapacidade de realizar no plano fatico todas as previsdes contidas na Carta. E sobre essas

criticas que se passa a tratar nos tépicos seguintes™.

Nesse sentido, convém destacar que embora as criticas a Constituicdo ndo
sejam o foco central da discussdo trazida no presente trabalho, é importante delinea-las, pois,
como se verd adiante, boa parte das justificativas para negar a implementacdo das normas de
direitos fundamentais — sobretudo as que veiculam direitos sociais — tém origem nas criticas
feitas & Constituicdo de 1988, que teria previsto um extenso rol de direitos muitas vezes sem
se preocupar em como implementa-las, sobretudo nas situacGes de auséncia de recursos

financeiros do Estado.

Nesse contexto, desenvolvem-se as mais variadas teorias e classificacdo das

normas constitucionais para tentar justificar ou dar legitimidade & impossibilidade do Estado

3De inspiracéo europeia, a modulagio significa que um ato inconstitucional, assim reconhecido, possa continuar a
viger como se fosse valido, para sempre ou até um termo fixado pelo Supremo Tribunal Federal. A modulacao,
portanto, operard somente para o futuro. Isso significa que a norma inconstitucional ndo serd sempre nula, e seus
efeitos ndo mais serdo necessariamente ex tunc. (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “O papel politico do
Judiciario na ordem constitucional vigente”, pp. 86-88). Nessa mesma passagem, o autor afirma que a modulacéo é
uma deciséo politica: primeiro, porque é tomada por dois tercos e ndo pela maioria absoluta reclamada para a
declaracdo da inconstitucionalidade; segundo, porque seu fundamento é politico, pois a apreciacdo do interesse
social, no seu entender, “nada tem de juridico”.

114 Sobre a falta de capacidade instrumental do Judiciario, v. FISS, Owen. “The forms of Justice”, Harvard Law
Review, v. 93, n. 1, 1979, p. 31.

W5Tais criticas sdo muito bem delineadas em artigo de Gilberto BERCOVICI j4 citado diversas vezes no presente
trabalho (“A problematica da constituicdo dirigente: algumas consideragdes sobre o caso brasileiro”, pp. 38 a 43).
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de garantir a todos e indistintamente uma vida digna. O préprio conceito de minimo
existencial, inclusive, € uma criagdo doutrinaria importada das ideias da Corte Constitucional
Alema na tentativa de, de um lado, reduzir a obrigatoriedade do Estado em garanti-las; e, de
outro, ndo deixar os cidaddos “a ver navios” nas situagdes em que a implementacdo desses
direitos é ainda mais critica, seja pela gravidade da situacdo gerada com a desatencdo a esses
direitos, seja pela auséncia comprovada de recursos financeiros do ente estatal para
implementé-los. Vale dizer que, de certa forma, o proprio conceito do minimo existencial é
uma nova tentativa de encontrar resposta as criticas da programaticidade das normas, crise de

governabilidade e politizacao do Judiciario que se faz a Constituicéo.

11.1.2.1 As NORMAS PROGRAMATICAS!®

Essa é, provavelmente, a origem das maiores criticas que ja foram feitas a
Constituicdo de 1988. Sem duvida, a Carta Constitucional &€ marcada por um rol extenso de
normas destinadas a projetar os fins sociais que deverdo ser alcancados pelo Estado. De
carater principioldgico, muitas vezes essas normas sdo dotadas de grande abertura semantica
que, além de ndo trazerem consigo a forma ou o programa pelo qual serdo efetivadas, elas séo,
quase sempre’’, dotadas de um conteido fundamental: ainda que nem todas as normas de
direitos fundamentais tenham a estrutura de principio, é fato que, do ponto de vista

“estatistico”, a maioria das normas com essa estrutura sdo também “fundamentais”.

A inser¢do dessas normas no texto constitucional fez surgir a discussdo do
cardter da normatividade das constitui¢cbes, sobretudo do cardter juridico das normas

programaticas e o grau de efic4cia e aplicabilidade atribuido as normas constitucionais™*.

10u “normas constitucionais de cunho programético”, segundo denominagdo de SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais, pp. 293-294.

17 Como se vera adiante, na teoria de R. Alexy que se adota no presente trabalho, a ideia de principio ndo tem
nenhuma relacdo com “fundamentalidade” do direito contido na norma. Ao contrario da classica distingdo entre
principios e regras feita no Brasil pela maior parte da doutrina — que se funda em um critério valorativo, pelo qual
0s principios seriam hierarquicamente superiores as regras — para Alexy o conceito de principio é um conceito
axiologicamente neutro, que ndo tem absolutamente nenhuma relacdo com a “fundamentalidade”.

118 Ha quem negue, até hoje, a exigibilidade (e consequente existéncia) dos direitos sociais. Nesse sentido, veja-se
ATRIA, Fernando. “Existem direitos sociais?”, Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto
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Durante muito tempo relutou-se em atribuir eficacia as normas programaticas.
Estas seriam normas destituidas de imperatividade que, estampadas de regras genéricas, vagas
e abstratas, ndo teriam outra fungdo sendo enunciar programas politicos ndo vinculantes, que

seriam realizados com a evolucdo do Estado.

Esse debate teve como marco indiscutivel a tese de José Afonso da Silva'®®,
cuja primeira edicdo data de 1968, que classificou as normas constitucionais quanto a sua
eficacia normativa, dividindo-as em (i) normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata; (ii)
normas de eficdcia contida e aplicabilidade imediata, mas passiveis de restrices; e (iii)
normas de eficacia limitada ou reduzida (dentre as quais se inserem as normas definidoras de
principio institutivo e as definidoras de principio programatico), que dependeriam de
integracdo infraconstitucional para operar a plenitude de seus efeitos.

Nesse sentido, as normas de eficacia plena seriam “aquelas que, desde a
entrada em vigor da Constituicdo, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos 0s
efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situacdes, que o legislador
constituinte, direta e normativamente, quis regular” *?°. Teriam, portanto, incidéncia imediata

e independeriam de providéncia normativa ulterior para sua aplicacéo.

Ja as normas de eficicia contida, seriam “aquelas em que o legislador
constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas
deixou margem a atuacdo restritiva por parte da competéncia discriciondria do Poder
Pablico, nos termos em que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nela
enunciados™*?!. Assim, embora tivessem normatividade suficiente atribuida pelo legislador
constitucional, tais normas preveriam meios normativos (e.g., referéncias a leis, conceitos

genéricos etc.) que lhes poderiam reduzir a eficacia e a aplicabilidade.

Alegre, n. 56, 2005, pp. 9-46. Para esse autor, os direitos sociais teriam exigibilidade limitada e, portanto, ndo
seriam verdadeiros direitos.

19 5ILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 1998, titulo 11, capitulos 11, 11l e IV.

120 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 101. Como exemplos de normas de
eficécia plena da Constituicdo Federal de 1988, tem-se o art. 1°, paragrafo Gnico (“Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do™); art.. 5°, inciso |
(““Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes nos termos desta Constituicdo™); art. 18, § 1o (“Brasilia
¢ a capital federal™).

21G1LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 116. S3o exemplos de normas de eficacia
contida o art. 5°, incisos VIII, X1, XII, X1, XIV, XVI, XXIV, LX, LXI, LXVII.
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Finalmente, as normas de eficacia limitada seriam “aquelas através das quais o
legislador traca esquemas gerais de estruturacdo e atribuicBes de oOrgdos, entidades ou
institutos, para que o legislador ordinario os estruture em definitivo, mediante lei” *?. Estas,
portanto, ndo teriam recebido normatividade do constituinte, que preferiu deixar ao legislador

ordinério a tarefa de completar a regulamentacéo das matérias nelas tratadas.

Partindo do principio de que todas as normas constitucionais tém eficacia'® e
que a distincéo entre elas reside apenas na necessidade (ou desnecessidade) de regulamentacao
infraconstitucional para o exercicio dos direitos nelas encartados, a classificacdo de José
Afonso da Silva revolucionou o debate sobre a normatividade da Constituicdo: foi adotada
pela doutrina majoritaria** e encampada pelo Supremo Tribunal Federal durante décadas. Até
hoje, inclusive, a classificacdo € utilizada nos julgados da Corte Constitucional, muito embora
— como bem lembra Virgilio Afonso da Silva'® — nem sempre o facam com a acuidade

necessaria.

12251 LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 126. S&o exemplos de normas de
aplicabilidade limitada, ou normas programaticas: art. 4° paragrafo Gnico; art. 5°, inciso VI (Ultima parte), XXXII;
art. 7°, incisos 1V e V.

123 José Afonso da Silva seguiu a evolugdo doutrinria que ocorreu nos Estados constitucionais, que pouco a pouco
foram atribuindo normatividade aos principios. Um dos grandes contribuidores dessa doutrina foi Crisafulli, para
quem os principios, sejam eles expressos na lei ou implicitos no ordenamento, sdo normas e ndo meras diretrizes
tedricas. Nesse sentido, o jurista defende que os principios tém dupla eficécia: eficcia imediata e a eficacia
mediata (programatica) (CRISAFULLLI, Vezio. La Constituzione e le sue Disposizioni di Principi. Milano, 1952, p.
91). Com o pos-positivismo, Friedrich Miiller e Ronald Dworkin admitem definitivamente os principios como
normas. E com Robert Alexy, os principios ganham o status de mandamentos de otimizagdo, cuja principal
caracteristica consiste na possibilidade de serem cumpridos em distintos graus, como seré visto no capitulo 1V do
presente trabalho.

124 N&o se descarta a tentativa de alguns de reformular a teoria de José Afonso da Silva, dentre os quais se
destacam Celso Bastos, Carlos Ayres Brito e Maria Helena Diniz. Nenhuma, contudo, teve grande repercusséo.
Mais adiante, no capitulo V do presente trabalho, sera refutada a classificagdo de José Afonso da Silva. Por ora,
destaca-se apenas que esse autor tomou por base a distingdo entre eficacia e efetividade que sdo, contudo,
conceitos que em muitos casos se aproximam. As condi¢des faticas, sociais € institucionais para a producdo dos
efeitos de uma norma juridica séo parte do fenémeno juridico, e fazem parte do objeto de estudo da dogmaética
juridica. S&o, contudo, indissociaveis. Ndo se pode imaginar que a real produgdo de efeitos das normas
constitucionais seja algo destacado do fendmeno juridico. Possivelmente, ai reside grande parte dos problemas
tedricos e classificatorios no ambito das normas constitucionais (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
fundamentais: conteido essencial, restrigdes e eficacia, pp. 239-240).

12540 conceito de norma de eficacia contida, talvez por uma questdo terminoldgica, é muitas vezes compreendido
de forma diversa daquela defendida por seu autor. Isso pode ser percebido, por exemplo, na jurisprudéncia do
STF. Embora, em geral, as referéncias a normas de eficcia contida sejam feitas nos moldes propostos por José
Afonso da Silva, em muitos casos as decisdes confundem o conceito de eficicia contida com o conceito de eficacia
limitada. Assim, ndo é raro achar decisfes que classificam determinado dispositivo como de eficicia contida,
afirmando que isso significaria que sua eficacia depende de lei infraconstitucional” (SILVA, Virgilio Afonso da.
Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricdes e eficacia, p. 214). A titulo exemplificativo da
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Mas é importante destacar que a tese ndo pacificou o debate. Ao contrario, ndo
foram poucas as vozes que levantaram criticas a classificacdo desde a sua primeira edig&o.
Além disso, embora o ponto de partida de José Afonso seja o reconhecimento de eficacia a
todas as normas constitucionais, ainda assim as programaticas permaneceram relegadas ao

“segundo plano” ?°. Nesse sentido, Eros Roberto Grau®?’

observa que a positivacdo de normas
com carater meramente programatico acaba por desestimular a luta social por esses direitos
que j& aparecem sem forca efetiva: seriam “direitos sem garantias” que, como tal, permitiriam
a acomodacado da sociedade civil, “entorpecida pela perspectiva de que esses mesmos direitos

um dia venham a ser realizados™.

A grande questdo € que essas normas dotadas de “programaticidade” (ou
normas com estrutura de principio, na tdo conhecida terminologia de Robert Alexy)'?
geralmente veiculam direitos sociais (direitos individuais classificados como os direitos de
segunda e terceira ‘“geracdo”), e nem sempre descrevem 0 meio pelo qual devem ser
efetivados em sua plenitude. Exemplos classicos de direitos sociais sdo os direitos a educacéao
e salde aos cidaddos, enunciados respectivamente no art. 6° da Constituicdo Federal e, mais
adiante, no Capitulo 11, Secéo I, artigos 205 a 214; e Capitulo 11, Secéo 111, artigos 196 a 200.
Quanto a esses direitos, contudo, ndo se nega a vinculatividade, tampouco se lhes deixa de

atribuir eficdcia, uma vez que se encontram regulamentados na propria Constituicdo, atraves

impropriedade cometida pelo STF, o autor cita, na nota 23, os seguintes precedentes: ADI 827 (DJU 18.06.1993) e
RMS 24.287 (DJU 01.08.2003).

126 Além disso, boa parte das dificuldades decorrentes da classificacdo do autor deve-se a separagdo por ele
realizada entre eficacia e efetividade, concebendo a real (no plano fatico ou “sociolégico”) producéo de efeitos das
normas constitucionais como algo destacado do fenémeno juridico, isto é, da “eficacia juridica” das normas
constitucionais. Para o autor, a questdo de saber se a norma constitucional produz efetivamente seus efeitos é um
problema que se insere na perspectiva socioldgica, para estudo da sociologia juridica, o que ndo seria 0 proposito
de sua tese, que se situa no campo da ciéncia juridica (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais, p. 13). Para mais discussdo sobre essa critica feita a classificagdo de José Afonso, v. SILVA,
Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 239.

2IGRAU, Eros Roberto. “A Constituicdo brasileira e as normas programéticas”, in Revista de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, n. 4. Rio de Janeiro: Forense, 1985, pp. 40 e seguintes. N&o se ignora o fato de
que o referido artigo foi publicado antes da Constituicdo de 1988, que procurou assegurar também as garantias para
exercicio dos direitos. De todo modo, a insercdo do texto de Eros Grau ndo € de inadequada: a relutancia em
atribuir efetividade as normas programaticas € objeto de discussdo até os dias de hoje, muito embora desde José
Afonso da Silva sabe-se que estas tém sim, eficacia e carater vinculante. Conforme se vera adiante, a tese de J.
Afonso ja ndo se adéqua mais ao constitucionalismo atual. Para fins desse capitulo, contudo, a adogdo dessa
“tradicional” classificacdo cumpre o importante papel de problematizar a questdo das normas programaticas e sua
eficacia (sobretudo das normas que veiculam direitos sociais), que serd, mais adiante, aprofundada.

128 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, (trad. Virgilio Afonso da Silva), 22 ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2011.
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de expressa vinculagcdo de recursos, gerando direitos subjetivos a populacdo em face do
Estado, em caso de descumprimento do dever estatal. Em outras palavras, a propria
Constituicdo institui uma politica pablica'®® para as areas da sadde e educacdo, eliminando,
portanto, a discussdo sobre o carater normativo desses dispositivos™®. Com relagdo a esses
direitos — sobretudo o direito & salde — a discussdo se restringe a extensdo em que devem ser
garantidos, isto €, até onde o Estado estaria obrigado constitucionalmente a garantir a satde da
populacdo (se apenas preventiva; se preventiva e curativa; se haveria obrigacdo de fornecer
todo e qualquer medicamento ou apenas aqueles incluidos na lista do SUS, etc.)*!. Tal
discussao, sem duvida, relaciona-se com o cerne do presente trabalho, que é tratar do minimo
existencial, 0 qual compreenderia, segundo a doutrina majoritaria que trata do assunto **2, o

“nticleo duro” dos direitos a satde e & educagéo™.

2De acordo com Maria Paula Dallari BUCCI, politicas publicas sdo programas de acdo governamental que
resultam de um processo ou um conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo or¢camentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas para a realizacdo dos
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Como se percebe, o conceito de politicas pablicas
pressupde modelos de “agdes”, “programas” ou “atividades” publicas, evidenciando o comprometimento de todas
as funcdes do Estado com a realizacdo das metas e efetivagdo dos direitos fundamentais previstos na Carta
Constitucional (“O conceito de politica pablica em Direito”, in Politicas publicas: reflexes sobre o conceito
juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 39).

130 De fato, a Constituicdo Federal previu verdadeiras politicas pablicas em seu bojo com relagio a determinados
direitos, tais como: a previsdo de percentuais minimos a serem alocados nos setores da salde e educagdo (art.
198, § 2° e art. 212); a possibilidade de intervencdo federal na hipétese de descumprimento dos aludidos
percentuais (art. 34, VII, alinea “e” e art. 35, Ill); a previsdo da gratuidade do ensino basico como direito
subjetivo que se consubstancia em verdadeira regra constitucional, prevista no art. 208, § 1°; a possibilidade de
destinacdo das receitas dos impostos para as areas da salde e da educacéo (art. 167, IV) e, mais recentemente, na
previsdo do Fundo de Combate e Erradicacéo da Pobreza, instituido pela Emenda Constitucional EC n. 31/2000.

131 Essa preocupagdo foi externada no Supremo Tribunal Federal em voto do Min. Gilmar Mendes no Ag. Reg. na
Suspensdo de Liminar 47/PE, julgado em 17 de margo de 2010: ““A doutrina constitucional brasileira ha muito se
dedica & interpretacéo do artigo 196 da Constituicao. Teses, muitas vezes antagobnicas, proliferaram-se em todas
as insténcias do Poder Judiciario e na seara académica. Tais teses buscam definir se, como e em que medida o
direito constitucional a salde se traduz em um direito subjetivo publico a prestacBes positivas do Estado,
passivel de garantia pela via judicial”. Na Suspensao de Tutela Antecipada (STA) 145, o STF trouxe, com base
nas discussbes realizadas em audiéncia publica, alguns pardmetros para tentar racionalizar o julgamento de
demandas que pleiteiam medicamentos no Poder Judiciério.

32 titulo exemplificativo menciona-se: TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009; WATANABE, Kazuo. “Controle jurisdicional das politicas publicas — ‘minimo
existencial’ e demais direitos fundamentais imediatamente judicializaveis”, pp. 213 a 224; BARCELLOS, Ana
Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais — o principio da dignidade da pessoa humana.
Renovar: Rio de Janeiro, 2002. Para todos os autores que tratam do minimo existencial, é fato que ambos o direito
a educacdo e a salde estariam abrigados por esse conceito, ainda que haja divergéncias sobre a extensdo do que
consistiria 0 “ndcleo essencial” de cada um desses direitos.

133A discussdo sera aprofundada mais adiante, mas apenas para que ndo fique sem qualquer referéncia, cumpre
destacar desde ja que, no tocante aos direitos sociais, discute-se a fundamentalidade desses direitos, isto é, se
haveria um ndcleo minimo, uma prestacdo minima que deveria ser fornecida pelo Estado sob pena de violar a
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Afora esses direitos (que ja causam bastante confusdo quanto a extensdo em
que devem ser garantidos, apesar das diversas regras constitucionais em gque se fundamentam)
a questdo da programaticidade das normas se agrava principalmente nas situagdes em que nem
a Constituicdo, nem a legislacdo infraconstitucional previram meios para sua efetivagéo,
restringindo-se a mencionar, quando muito, a existéncia de planos e diretrizes futuros a serem
executados pelos governantes. Em outras palavras, confia-se a concretizagdo da Constituigéo a

instancias politicas, deixando-Ihes, nesse caso, margem ainda maior de discricionariedade®*.

Assim, por exemplo, o art. 1°, Ill, que atribui & dignidade humana o status de
fundamento do Estado Democratico de Direito; ou o art. 170, caput, que estabelece que a
ordem econdmica tem por finalidade assegurar a todos uma “existéncia digna”; o art. 3°, Ill,
que estabelece como um dos objetivos fundamentais “erradicar a pobreza e a marginalizagao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais”; o préprio art. 6° que trata dos direitos sociais;

dentre inllmeros outros.

Embora durante muito tempo a doutrina patria majoritaria considerasse essas
disposicdes constitucionais como detentoras apenas de uma “eficacia juridica negativa” ao
legislador, impedindo-o de agir explicitamente contra os objetivos dessas normas'®,
atualmente a discussédo evoluiu e ultrapassa a questdo da normatividade ou vinculatividade das
normas programaticas. Sao inimeros os trabalhos doutrinérios e decisdes dos nossos tribunais
que reconhecem a eficicia desses direitos, independentemente da indeterminagdo que 0s

caracteriza. A dificuldade hoje reside em determinar sua justiciabilidade, isto é, a extensdo

dignidade da pessoa humana, ou se o Estado estaria obrigado a efetiva-lo em sua inteireza. Para Ricardo Lobo
TORRES, a fundamentalidade dos direitos sociais se restringe a esse nicleo minimo, e somente este geraria um
direito subjetivo do cidaddo em face do Estado. O “restante” do direito (isto é, aquilo que ndo esta em seu nicleo,
que ndo se relaciona com a dignidade da pessoa humana) deve ser implementado pelo Estado na medida de suas
possibilidades (reserva do possivel) e sem a intervencdo do Poder Judiciario. (TORRES, Ricardo Lobo. O direito
ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009).

340 que, repita-se, ndo se confunde com arbitrariedade. A amplitude e indeterminagdo do texto constitucional,
contudo, ndo supde a incapacidade da Constituicdo de regular a vida do Estado e da sociedade (Cf. BERCOVICI,
Gilberto. “A problematica da Constitui¢do dirigente: algumas considera¢des sobre o caso brasileiro”, p. 39).

135 De um modo geral, a doutrina cléassica simplesmente negava eficécia a tais normas, sequer desenvolvendo as
possibilidades positiva e negativa. Assim, por exemplo, o entendimento de José Cretella Jr: “Na regra juridica
constitucional que dispde que ‘todos tém direitos e o Estado tem dever’ — dever de salde — na realidade, ‘todos
ndo tém direito’, porque a relagdo juridica entre o cidadao-credor e o Estado-devedor n&o se fundamenta em
vinculum iuris gerador de obrigaces, pelo que falta ao cidaddo o direito subjetivo publico, oponivel ao Estado,
de exigir, em juizo, as prestacBes prometidas, a educacional e a da salde, a que o Estado se obrigara, por
proposicédo ineficaz dos constituintes, representantes do povo. O Estado deve, mas o debet tem contetdo ético,
apenas (...)” (CRETELLA JR., José. Comentarios a Constituicdo de 1988. Vol. 8, 1993, p. 4.334).
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com que esses direitos seriam imediatamente exigiveis do Poder Publico. E isso porque se

pretende realizar os fins sociais de hoje com as técnicas do Estado de Direito de ontem™*®.

Atualmente, portanto, o problema se refere a aplicacdo (efetividade) do
programa finalistico que orientou a atividade legislativa. A norma so sera efetiva quando seu
objetivo for alcancado por forca de sua eficacia (observancia, aplicacdo, execucdo, uso), ou
seja, a concretizacdo do comando normativo no mundo real**’. Como lembra Luis Roberto
Barroso™®, o problema ndo reside na suposta “auséncia de efeitos” das normas programaticas,
até porgue, desde o inicio de sua vigéncia, tais normas geram, sim, efeitos imediatos, objetiva
e subjetivamente: objetivamente, porque (i) revogam o0s atos normativos anteriores que
disponham em sentido colidente com o principio que substanciam e (ii) carreiam um juizo de
inconstitucionalidade para os atos normativos editados posteriormente, se com ela forem
incompativeis; subjetivamente, porque conferem, de imediato, direito a (i) opor-se
judicialmente ao cumprimento de regras ou a sujeicdo a atos que o atinjam, se forem
contrérios ao sentido do preceptivo constitucional, e a (ii) obter, nas prestacdes jurisdicionais,
interpretacéo e decisdo orientadas no mesmo sentido apontados por estas normas, sempre que

estejam em pauta os interesses constitucionais por elas protegidos.

Parece-nos, ja nestes passos introdutorios do trabalho, que o problema
ultrapassa a interpretacdo normativa e justifica-se, dentre outros fatores, na falta de “vontade

de constituicdo” **°

que, aliada & desatencdo aos direitos sociais basicos se torna o grande
desestabilizador das Constitui¢des (e, consequentemente, do proprio Estado). Esse fenbmeno
ndo é exclusividade do Brasil e acontece de forma mais patente nos paises de economia fragil.

Assim, o grande problema no momento constitucional brasileiro ndo é a Constituicdo, nem o

B3¢Citando F. Horner (Die sozialen Grundrechte, Salzburg-Muenchen, 1974, p. 227), BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional, p. 338.

B'BERCOVICI, Gilberto. “A problematica da Constituicdo dirigente: algumas consideracdes sobre o caso
brasileiro”, p. 39. O autor lembra a distingdo de J. A. Silva, entre a eficacia juridica da eficacia social das normas
constitucionais. Nesse sentido, a eficacia juridica seria a possibilidade juridica de aplicacdo da norma, isto é, a
qualidade de produzir efeitos juridicos. Ja a eficacia social (ou efetividade), diria respeito a implementacdo do
programa previsto na Constituicdo (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 32 ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 1998). A inadequacéo da tradicional classificacdo de J. A. da Silva seré objeto de discussédo
no Capitulo V deste trabalho.

B¥BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicéo brasileira. 3?2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1996, pp. 254-256.

9HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, pp. 19-
20.
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extenso rol de direitos nela previstos, tampouco a falta de critério na selecdo de suas normas,
ou as tdo difamadas normas programaticas. A dificuldade do momento é como aplicar a
Constituicdo e, nas frequentes situacOes de desatencdo a esses direitos, como judicionalizar o
Estado social, como estabelecer e inaugurar novas técnicas ou institutos processuais para
garantir os direitos sociais basicos, a fim de torna-los efetivos'*’, mesmo diante da conhecida

(ou presumida) falta de recursos.

E inegavel que a Constituicio de 1988 constituiu um grande avango na garantia
processual desses direitos, prevendo em seu bojo o mandado de injuncdo, a
inconstitucionalidade por omissdo e 0 mandado de seguranca coletivo. Todavia, até onde ir4,
na prética, essa garantia — isto é, até onde havera condicdes materiais propicias para traduzir
em realidade o programa de direitos basicos formalmente postos na Constituicdo — é a grande
preocupacdo dos dias de hoje, polarizada entre, de um lado, os direitos sociais de grande
latitude e, de outro, a precariedade dos recursos estatais disponiveis.

11.1.2.2 A INTERFERENCIA DO JUDICIARIO NO PODER POLITICO

Outro efeito gerado pela Constituicdo de 1988 diz respeito a regulacdo da

atuacgdo estatal, que, para alguns, seria excessiva; para outros, seria apenas uma questdo de

141

direcionar essa atuacao (o dirigismo constitucional de que falava Canotilho™") para propiciar o

bem-estar social da populacao.

Nesse cenério, ndao foram poucas as vozes erigidas em prol da
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desregulamentacdo estatal e desconstitucionalizacdo™“ de diversas matérias, para quem o texto

M9BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, pp. 338-345.

Yo “dirigismo” estatal tem sua origem na expressio “Constituicdo Dirigente”, de Joaquim José Gomes
CANOTILHO. Todavia, este autor reviu seu posicionamento na obra Direito Constitucional e Teoria da
Constituicéo, para defender que a Constituicdo deve evitar converter-se em lei da totalidade social para ndo perder
sua forca normativa, dada a impossibilidade de uma Constituicdo absorver as mudancas e inovagdes sociais. Nesse
sentido, a Constituicdo deveria exercer ndo mais uma funcgéo diretiva, mas apenas supervisora. Sustenta o autor o
desenvolvimento de um ordenamento juridico de coordenacgdo que, com base nos principios da responsabilidade
social e da consciéncia global, desenvolveriam uma reflexdao sobre os direitos sociais e suas decisfes de atuagao,
evitando-se que se ultrapassem situacdes limites em que todos perderiam (Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, pp. 1272-1273). Para criticas a essa teoria, v. FARIA, José Eduardo. O Direito constitucional na
economia globalizada, Sdo Paulo, 1997, pp.321-328.

“2Nesse sentido, ressalte-se 0 entendimento de Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO: “o caminho do
desenvolvimento institucional sé estara aberto quando as formulas impositivas de politicas publicas forem
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constitucional atual, marcado pelo estabelecimento de programas e diretrizes a serem seguidos
pelos governantes, acabaria substituindo o processo de decisdo politica, tolhendo a liberdade
do Poder Legislativo e eliminando a discricionariedade do Poder Executivo, indispensavel
para a consecucao de suas tarefas.

A critica ganha ainda mais forca quando se atinge a politizacdo do Poder

Judiciario, seja como “constituinte” e “legislador”, seja como determinador de ac¢fes ou

varridas da Constituicao, abrindo espaco para que se possa praticar uma auténtica democracia de escolhas de
como queremos ser governados e ndo apenas de escolha de quem queremos que nos governe” (“Desafios
Institucionais Brasileiros” in MARTINS, Ives Gandra (org.), Desafios do século XXI, S&o Paulo:
Pioneira/Academia Internacional de Direito e Economia, 1997, p. 195). Ressalte-se ainda a existéncia de projetos
que defendem a desconstitucionalizagdo de direitos. Assim, por exemplo, a PEC 341/2009, de autoria de Régis de
Oliveira, que “modifica os dispositivos constitucionais retirando do texto matéria ndo constitucional”. Referido
projeto foi arquivado no inicio  deste ano, conforme informacdes obtidas em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473l, acesso em 04 de julho de
2011. Merece destaque também o entendimento de J. E. Faria, para quem a “desconstitucionalizacdo” nao
resultaria no vazio juridico: “Essa soberania compulsoriamente partilhada, sob pena de acabar ficando a margem
da economia globalizada, tem obrigado o Estado-nacéo a rever sua politica legislativa, reformular a estrutura de
seu Direito Positivo e redimensionar a jurisdicdo de suas instituicfes judiciais mediante amplas e ambiciosas
estratégias de desregulamentacéo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacéo de direitos sociais, implementadas
paralelamente & promog¢ao da ruptura dos monopdlios publicos. A nogdo dessa estratégia é justificada, entre
outros fatores, por uma espécie de calculo de custo/beneficio feita pelos dirigentes e pelos legisladores. Sem ter
como ampliar a complexidade de seu ordenamento juridico e de seu aparato judicial em nivel equivalente de
complexidade e diferenciacdo funcional dos diferentes sistemas socioecondmicos, eles passam a agir
pragmaticamente. Afinal, se quanto mais tentam disciplinar e intervier, menos conseguem ser eficazes, obtiver
resultados satisfatorios, manter a coeréncia Idgica e assegurar a organicidade de seu Direito Positivo, ndo lhes
resta outro caminho para preservar sua autoridade funcional: quanto menos procurarem disciplinar e intervir,
menor serd o risco de acabarem desmoralizados pela inefetividade de seu instrumental regulatorio e de seus
mecanismos de controle. A consequéncia desse processo de desregulamentacdo, deslegalizacdo e
desconstitucionalizagdo, longe de conduzir a um vazio juridico, abre caminho para uma intrincada articulacao de
sistemas e subsistemas socioecondmicos internos e externos, nos planos micro e macro. Uma parte significativa do
Direito Positivo do Estado-nagdo, por exemplo, hoje vem sendo internacionalizada pela expansdo da lex
mercatoria e do "Direito da producdo” e por suas relagdes com as normas emanadas dos organismos
multilaterais (SANTOS, 1995). Uma outra parte, por sua vez, vem sendo minada pela forca constitutiva de
situacdes criadas pelos detentores do poder econdmico; e, como consequéncia, estd sendo substituida pelo veloz
crescimento do numero de normas privadas, no plano infranacional, na medida em que cada corporagéo
empresarial tende a criar as regras de que precisa e a jurisdicizar suas respectivas areas e espagos de atuagao
segundo suas conveniéncias. A desregulamentagdo e a deslegalizagdo em nivel de Estado significam, dessa
maneira, a "re-regulamentacdo” e a relegalizacdo em nivel dos proprios sistemas socioeconémicos (SANTOS,
1995); mais precisamente, em nivel das organizacfes privadas capazes de efetuar investimentos produtivos,
oferecer empregos, gerar receita tributaria, impor comportamentos etc” (Cf. FARIA, José Eduardo. “Declaracao
Universal dos Direitos Humanos: Um cinquentenario & luz da globalizacdo econdmica”, obtido em
http://www.cjf.jus.br/revista/numero6/artigo5.htm, acesso em 04 de julho de 2011). A ideia de José Eduardo Faria
encontra respaldo na doutrina de Canotilho que, revendo posicoes anteriores, defendeu em sua Ultima obra Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo que a Constituicdo ndo tem mais capacidade para ser dirigente, pois
perderam a capacidade de absorver as mudancas da sociedade, tendendo, portanto, a exercer funcdo apenas
supervisora. Segundo o autor, a crescente contestacdo da eficacia das constituigdes tende a torna-las meras
“constituicdes simbolicas” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢ao.
Coimbra: Almedina, 1998, pp. 119-1205). Sobre constituicdo simbdlica, v. NEVES, Marcelo. A
constitucionalizagdo simbdlica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007).
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politicas publicas. Essa critica, aqui, assume trés diferentes enfoques: (i) o primeiro,
relacionado a falta de legitimidade do Poder Judiciério para essa “intromissao” na politica; (ii)
0 segundo seria 0 enfoque institucionalista, preocupado basicamente com as externalidades
geradas pela acdo judiciaria inflacionada em um contexto de desenvolvimento incompleto e de
necessidade de atracdo de investimentos, ou seja, dos custos de uma maquina judiciéria
ineficiente e imprevisivel; (iii) o terceiro, por fim, seria o enfoque centrado naquilo que 0s
americanos chamam de institutional capacity — ou capacidade instrumental, nas palavras de
Marcos Paulo Verissimo.'** Dada a importancia do debate, intimamente ligado ao surgimento
de critérios para a concessdo ou negativa de intervencdo do Poder Judiciario, € indispensavel

analisa-las individualmente, ainda que de forma superficial diante da riqueza do tema.

11.1.2.3 O ENFOQUE DA LEGITIMIDADE

O enfoque da legitimidade € o mais lembrado pelos criticos da intervencao
judicial no &mbito das politicas pablicas, e de longe o mais alegado pela administracdo publica

para afastar essa intervencéo.

De um modo geral, afirma-se que o Poder Judiciario, acostumando-se a decidir
questBes politicas, pode ceder & tentacdo de suprir com suas liminares ou julgamentos a
atuacdo dos demais Poderes, vistos como omissos ou corruptos. Tal fato resultaria em infracdo
ao principio da separagdo dos poderes, encartado como clausula pétrea na Constituicéo
Federal.

Sustenta-se ainda o risco do Judiciario politizar-se, assumindo ele proprio viés
ideoldgico, perdendo sua imparcialidade e assumindo papel partidario. Surgiria assim aquilo
que Marcos Paulo Verissimo™** denomina “problema duplo de legitimidade”, revelado tanto a
priori, quanto a posteriori: de um lado, essa expansdo transformaria o0s juizes em atores

politicos sem que suas agdes tivessem respaldo anterior de cunho representativo, uma vez que

%3 A judicializagdo dos conflitos de justica distributiva no Brasil: o processo judicial no pés 1988. Tese de
Doutorado defendida na USP, no prelo, pp. 12-14.

44Conforme VERISSIMO, Marcos Paulo. A judicializacdo dos conflitos de justica distributiva no Brasil: o
processo judicial no pos 1988. Tese defendida na USP, no prelo, p. 12. No mesmo sentido, veja-se FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. “O papel politico do Judiciario e a ordem constitucional vigente”, p. 84.
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estes (diferentemente dos membros do Legislativo e da chefia do Executivo nos diferentes
niveis da Federacdo) ndo sdo eleitos por voto popular; de outro lado, esses juizes também nédo
sdo pessoalmente responsabilizaveis por suas decisdes, ao menos no que se refere ao mérito
delas, e ndo podem ser destituidos do cargo em virtude do exercicio equivocado da judicatura,
como ocorre com 0s maus administradores publicos, ainda que essa punigdo seja indireta (e.g.,

quando ndo séo reeleitos).

Por fim, como as decis6es que envolvem direitos sociais consistem em decisdes
sobre alocagdo de recursos, sustenta-se que devem ser tomadas em processos nos quais esteja
garantida a participagdo e a contestacdo publica. De fato, tratando-se de decisbes
governamentais que envolvem questdes de politica publica e justica distributiva, a participacéo
publica é indispenséavel justamente porque essas decisdes promovem a apropriacdo por alguns

de bens financiados por toda a sociedade'*.

As criticas ndo procedem. Primeiro, porque a Constituicdo ndo estabelece uma
linha Unica de atuacdo para a politica, reduzindo sua diregdo a execucdo dos preceitos
constitucionais, substituindo-a. Muito ao contrério, a Constituicdo apenas estabelece um
fundamento para a politica, que deve ser realizada no ambito do programa constitucional,
tornando mais transparente a vinculacéo dos 6rgédos de direcdo politica. O poder estatal passa a
ser um poder com fundamento na Constituicdo, e seus atos devem ser considerados
constitucionalmente determinados. Dai porque, inclusive, ao deixar de regular inimeras
questBes (ante a impossibilidade de antever todas as situacBes faticas que ensejariam uma
determinada conduta desejavel) atribui-se a discussdo politica a solu¢do dessas questdes. A
funcdo da Constituicdo de 1988 €, pois, fornecer um norte, um objetivo, e consagrar uma
exigéncia de atuagéo estatal; cabe ao governo selecionar e especificar sua atuacdo a partir dos
fins constitucionais, indicando os meios ou instrumentos adequados para sua realizagéo. 1sso

ndo se confunde, em absoluto, com substituicdo da politica™*.

Ademais, ndo se pode negar que a acdo das cortes de justica sobre temas de

politicas publicas tém, sim, potencial democratico importante, na medida em que permite a

145 |LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica, p. 171.
YBERCOVICI, Gilberto. “A problematica da constituicio dirigente: algumas consideracdes sobre o caso
brasileiro”, p. 35.
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introducdo na agenda politica de questdes que, de outro modo, ndo ingressariam nela, por
incapacidade dos grupos de interesse respectivos de atuar efetivamente no espago politico
representativo formal. E o que ocorre no cenario brasileiro, em que as cortes de justica
acabaram se tornando particularmente permeaveis a acdo de grupos minoritarios originalmente
excluidos do processo politico tradicional, sobretudo nos segmentos intermediarios da

sociedade.

Quanto ao processo de participacdo e contestacdo publica, ndo é de hoje que se
verifica a adocdo de mecanismos (principalmente no ambito das acgbes coletivas) que
permitem essa contestacdo™’. Um bom exemplo é a realizacdo de audiéncias publicas para

decisdo das demandas que chegaram ao Judiciario pleiteando bens e servicos de salde.

De todo modo, a judicializacdo da politica ndo significa necessariamente a
ruina da democracia — desde que, é claro, seja mantido o devido equilibrio. Afinal, ndo é de
hoje que as Cortes Constitucionais assumiram inegavel papel politico, e a transformagdo da
jurisdicdo constitucional em parte integrante do processo de formulagéo de politicas publicas,

148

como se vera, é um desdobramento das democracias contemporaneas . A judicializagdo da

politica ocorre porque os Tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o funcionamento do

47 Como bem lembra Daniel Wei Liang WANG, “embora a associagdo democracia/representatividade seja
correta, uma vez que dificilmente pode haver um sistema de governo no mundo atual que possa ser chamado de
democratico sem contar com algum grau de representatividade, acredito que ha necessidade da existéncia de
outros espagos institucionais nos quais a participacao e a deliberagdo dos cidadaos no processo decisorio de
politicas publicas possam ocorrer” (Poder Judiciario e participacdo democratica nas politicas publicas de
saude, Dissertacdo de mestrado apresentada no curso de pds graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, 2009, p. 26).

%8 E 0 que constata Matthew M. THAYLOR, em ensaio publicado na Latin American Research Review: “At
their root lies the recognition that the political role of the courts is one of the thorniest questions facing new
democracies and scholars alike: despite the relative inattention to their role, courts are institutions whose
construction, structure and culture have concrete effects on the pace of economic, social, and political change.
Understanding how courts structure, wield, and expand their power is the common threat in the diverse body of
work reviewed here” (*“‘Beyond Judicial Reform — Courts as political actors in Latin America”, Latin American
Research Review, Vol. 41, n. 2, june 2006, p. 271 ). Para uma analise em portugués sobre o incremento do papel
do Poder Judiciario — sobretudo nos paises que adotaram o presidencialismo como forma de governo — veja-se
SADEK, Maria Tereza. “Judiciario e arena publica: um olhar a partir da Ciéncia Politica”, pp. 1-32. Para uma
andlise recente sobre o que pensam os Ministros do STF a respeito dessa maior “interven¢do” do Judiciario na
politica, veja-se Anuario da Justica Brasil 2012, Sao Paulo: Editora Conjur, 2012,
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Legislativo e do Executivo se mostram falhos™*°. Ha, contudo, justificativas constitucionais e

parametros para essa atuacéo.

Primeiramente, ressalte-se que a legitimidade da intervencdo do Poder
Judiciario decorre do proprio sistema constitucional, originado da common law. Com efeito, o
préprio art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, ao estabelecer que “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”, legitima a possibilidade de

intervencado do juiz, caso provocado.

Mas mesmo antes da Constituicdo de 1988 o ordenamento brasileiro ja havia
introduzido essa possibilidade de controle, ainda que de forma mais “timida”: a Lei de Agdo
Popular (Lei n. 4.717/65) estendeu ao Poder Judiciario a apreciacdo do mérito do ato
administrativo, a0 menos nos casos dos artigos 4°, inciso Il, b, e inciso V, b, possibilitando a
anulabilidade do ato por lesividade'*®. Essa possibilidade veio a ser confirmada, em termos de
acdo popular, com o inciso LXXXIII, art. 5° da Constituicdo Federal, ao estabelecer a
possibilidade da propositura de acdo popular para “anular ato lesivo ao patriménio publico

(...), amoralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico-cultural (...)".

Indo além, a legitimidade da intervencdo do Poder Judiciario encontra
fundamento nos deveres de imparcialidade e motivagdo a que o juiz esta adstrito*>*. Primeiro,
porque a motivacdo funciona como uma espécie de prestacdo de contas do juiz, justificando a
decisdo que muitas vezes suprime omissdes legislativas e integra o conteldo do texto
normativo; segundo, porque a exigéncia de motivagdo concorre para propiciar a efetividade da

participacdo popular nos assuntos do governo, que se realiza através do controle a posteriori

“SCASTRO, Marcos Faro de. “O Supremo Tribunal Federal e a judicializagio da politica”, obtido em
http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_34/rbcs34_09.htm, acesso em 04 de julho de 2011.

10 GRINOVER, Ada Pellegrini. “O controle jurisdicional de politicas pablicas”, p. 127.

IA verificacdo da legitimidade do Judiciario para intervir nas decisdes do Executivo e decidir na &rea de politicas
publicas depende de como a separacgdo de poderes é concebida em determinada constituicdo. Na Constituicéo de
1988, contudo, ndo restam mais duvidas: “Deixar o Judiciario de fora do debate com base apenas em uma ideia
anacronica de separacdo de poderes € uma estratégia que nao serd considerada aqui. O mesmo pode ser dito
acerca do argumento baseado exclusivamente na falta de legitimidade democratica do Judicidrio. Ambos 0s
argumentos — separacdo de poderes e auséncia de legitimidade democréatica — costumam ser usados como uma
forma extremamente maniqueista, a qual pretendo aqui evitar. Por isso, e por outras razoes argumentativas,
pretendo aqui presumir que um amplo controle de constitucionalidade é um ponto inquestiondvel do sistema
constitucional e que, nesse sentido, deve ser aceito que os juizes tém legitimidade para interferir em questfes
legislativas e governamentais” (SILVA, Virgilio Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 32 ed.,
Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 591-592).
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sobre os fundamentos do ato do juiz'**; finalmente, porque possibilita a verificacdo da

harmonia do contetido da decisdo judicial com a lei e com os preceitos constitucionais™>®

(nos
quais se inserem os direitos fundamentais) *>*. Nesse sentido, vale lembrar a licdo de Antdnio
Magalhdes Gomes Filho que, citando Briiggemann, assevera que o Estado de Direito é o
Estado que se justifica: ao contrario do poder autoritario, que se exerce de forma absoluta e
oculta, o poder democratico reclama publicidade e transparéncia, o0 que pressupde a

permanente explicitacdo das razdes da atuacéo estatal™”.

Mas o fundamento principal para a legitimidade da intervencéo judicial consiste
no art. 3° da Constituicdo Federal, ao estabelecer os objetivos fundamentais da Repulblica
Federativa do Brasil — dentre os quais se inserem a erradicagdo da pobreza e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais (inciso Il1) — vinculando os trés poderes a esses objetivos.
Para atingi-los, contudo, é necessario que o Estado incida sobre a realidade social. E ¢
exatamente na consecucdo desses objetivos (e do principio da prevaléncia dos direitos
humanos previstos no art. 4° 1l, da Constituicdo Federal), que o Estado Social de Direito

transforma-se em Estado Democratico de Direito™®®.

Dai porque a judicializacdo da politica, isto €, a possibilidade do controle dos
atos do legislativo e do administrativo pelo Poder Judicidrio em nada se confunde com o

“ativismo judicial” em seu sentido pejorativo aplicado por parte da doutrina. E preciso

2Aqui, o que importa ndo é a real efetivacdo desse controle a posteriori, mas sim a possibilidade de exercé-lo.
Ademais, a possibilidade desse controle ainda serve para condicionar o préprio contetido da decisdo, na medida em
que a necessidade de apresentar a opinido publica um discurso racional e coerente impde determinado tipo de
comportamento mental ao juiz no momento em que realiza suas opc¢des decisdrias (GOMES FILHO, Antonio
Magalhées. “A motivacdo das decisdes judiciais na Constituicdo de 1988: funces politicas e processuais”, in Vinte
anos da Constituicdo, Revista AASP, ano XXVIII, n. 99, S&o Paulo: AASP, p. 16.

153 Nesse sentido, o contetido material dos direitos fundamentais deve determinar a direcdo das decisdes judiciais.
Assim, a motivacdo das decisdes torna-se a propria garantia dos direitos fundamentais, pois, de um lado, serve para
verificar, através do raciocinio desenvolvido pelo juiz, se foram efetivamente obedecidas as regras do devido
processo legal; de outro lado, é também por meio da fundamentagdo que sera viavel constatar se a decisao aplicou
validamente as normas que permitiam a restri¢do e se foi apreciado corretamente o contexto fatico que a autorizava
(GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. “A motivacdo das decisfes judiciais na Constituicdo de 1988: funcdes
politicas e processuais”, p. 17).

14p legalidade de uma decisdo ndo resulta da simples referéncia ao texto legal, mas deve ser verificada in
concreto pelo exame das razbes pelas quais o juiz afirma ter aplicado a lei, pois tal exame € que pode propiciar o
efetivo controle daquela demonstracdo” (GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. “A motivagdo das decisfes
judiciais na Constitui¢do de 1988: funcdes politicas e processuais”, p. 17).

1> GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. “A motivacdo das decisdes judiciais na Constituicdo de 1988: funcdes
politicas e processuais”, pp. 16. Segundo o autor, a legitimidade democratica do Poder Judiciario existe a partir do
respeito a garantia do juiz natural, do contraditorio e do dever de motivacao.

8GRINOVER, Ada Pellegrini. “O controle jurisdicional de politicas pablicas”, pp. 127-128.
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compreender que, uma vez que 0S objetivos estdo na Constituicdo, eles saem da esfera

politica, da deliberagdo parlamentar, para tornar-se matéria de interpretacao judicial®’.

Ademais, ha que se diferenciar politica de partidarismo™®. Politica é
participacdo na vida publica. A atuacdo das cortes na politica ndo € s6 desejavel, mas é
inevitavel e necesséaria nas situacdes em que houver arbitrariedades cometidas pelos outros

poderes. 1sso ndo se confunde com partidarismo, que ¢é de fato vedado as cortes do pais.

Isso porque, para a consecucdo desses objetivos, torna-se indispensavel a
existéncia de uma acao estatal, organizada através de metas ou programas que impliquem o
estabelecimento de funcdes especificas aos Poderes Publicos, que serdo realizadas segundo a
especializacdo de atividades de cada um. O poder estatal, embora uno, continuara exercido em
suas trés formas de expressao - executiva, legislativa e judiciaria -, mas estes serdo, agora,
instrumentos para a consecucdo dos objetivos estabelecidos no artigo 3° da Carta

Constitucional™® e, embora com funcées destacadas, s&o Poderes harmdnicos entre si.

E nesse contexto que as politicas pablicas sdo, por exceléncia, 0 meio do Estado
interferir na realidade social — e o faz através de uma ac¢do coordenada entre seus trés poderes:
sdo normas, atos e decisdes destinados a consecucdo dos fins estatais, embora o Poder
Judiciario, como se verd, so estara efetivamente legitimado a intervir nas hipdteses de atuagao
— e omissdo — arbitraria dos Poderes Executivo e Legislativo. N&o se discute que nesse campo
a atuacdo do Poder Executivo é sobressalente: assim como o legislador atua na determinacéo e

Y’Conforme L. R. Barroso, em entrevista & Revista Consultor Juridico sobre os 20 anos da Constituicao brasileira,
disponivel na internet em http://www.conjur.com.br/2009-mar-07/luis-roberto-barroso-traca-historico-direito-
constitucional-tv, acesso em 10 de junho de 2010).0 autor continua: “Entdo, em uma primeira abordagem, a
Constituicdo de 88 contribui sim para que o Judiciario tenha um papel muito mais ativo na vida do pais. Mas ha
um segundo motivo para isso. O atual sistema politico brasileiro levou a um descolamento entre a sociedade civil
e a classe politica. Ha algumas demandas da sociedade que n&o sdo atendidas a tempo pelo Congresso Nacional.
E o que acontece? Nos espacos em que havia demandas sociais importantes e o Legislativo ndo atuou, o
Judiciario se expandia. Aqui penso ser oportuno fazer uma distin¢ao entre judicializagdo e ativismo judicial, que
sdo ideias que estao proximas, mas que nao se confundem. Judicializacé@o é um fato, que identifica a circunstancia
que muitas questdes que antes eram proprias da politica passaram a ser decididas pelo Judiciario, foram
transformadas em pretensdes veiculadas perante juizes e tribunais. O ativismo € uma atitude, que identifica uma
interpretacdo expansiva da Constituicdo, incluindo no seu ambito de alcance questdes que ndo foram nela
expressamente contempladas”.

158 Cf. excelente observacdo de Maria Tereza SADEK em palestra sobre o controle de politicas publicas
ministrada nas IX Jornadas de Direito Processual Civil no ano de 2012.

CANELA JR., Oswaldo. A efetivagéo dos direitos fundamentais através do processo coletivo: um novo modelo
de jurisdicéo. Tese de Doutorado apresentada no curso de pés-graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, no prelo, p. 17-19.
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conformacdo material da Constituicdo, a Administragdo atuard na determinagdo e
conformacdo material das leis e das decisGes politicas a serem executadas no nivel
administrativo, para implementar as politicas sociais. Isso ndo significa, contudo, que essa
atuacdo seja impermeével pelo Poder Judiciario'®. Ja se viu no capitulo anterior que o “mito
de Montesquieu” da separacdo de poderes rigida e estanque nunca saiu do papel — e suas
adaptacBes ha muito sdo inadequadas. Aquilo que é compreendido como teoria da separagao
dos poderes é, na verdade, uma simples visdo enviesada das ideias de Montesquieu, aplicada a
um regime presidencialista em uma sociedade infinitamente mais complexa do que aquela que

Montesquieu tinha como paradigma™®.

11.1.2.4. O ENFOQUE INSTITUCIONALISTA

Essa abordagem engloba dois problemas distintos, ambos sob o enfoque da
eficiéncia: (i) a expansdo do papel politico das cortes de justica, nos moldes tratados acima; e
(ii) o funcionamento da méaquina judiciaria no desempenho de suas fungdes mais tradicionais
de solucdo de conflitos privados, adjudicacéo e garantia de direitos oriundos da relacdo credor-

devedor®®?,

19COMPARATO, Fabio Konder. “Planejar o desenvolvimento: a perspectiva institucional”, in Para viver a
democracia. S&o Paulo: Brasiliense, 1989, p. 102. Ademais, como lembra Maria Paula Dallari BUCCI, o fato de
ser a politica publica um “quadro normativo de acdo” informado por elementos de polder pablico, elementos de
expertise e elementos que tendem a constituir uma ordem local — todos da érbita do aparelho burocratico — faz com
que a Administracdo desempenhe um papel relevante na analise e elaboracdo dos pressupostos que dao base a
politica pablica. A ideia de uma sucessdo de atos no tempo, em que o Legislativo e 0 governo tragam primeiro as
diretrizes da politica para depois a Administracdo Publica executé-la, passa a ser mais um tipo ideal que um dado
da realidade. Principalmente no campo dos direitos sociais como salde, educacdo e previdéncia, em que as
prestacdes do Estado resultam da operagdo de um sistema extremamente complexo de estruturas organizacionais,
recursos financeiros, figuras juridicas, cuja apreensdo é chave de uma politica publica efetiva e bem-sucedida.
Conhecer, portanto, os principios juridicos da Administracdo Publica, os condicionamentos legais a contratagdo de
funcionérios ou servicos, as formas de organizacdo juridica da Administracdo direta e indireta, além dos dados
materiais geridos pela Administracdo em seu cotidiano, sdo operagbes que necessariamente fazem parte do
processo de formulagdo da politica publica. Por outro lado, esse processo representa 0 modo de formacdo da
vontade administrativa no espaco da acdo discricionaria — especialmente num pais de regime presidencialista, em
que os aparelhos do governo e da Administracdo se confundem no Poder Executivo (“O conceito de politica
publica em Direito”, in Politicas pablicas: reflexes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pp. 250).
81G1LVA, Virgilio Afonso da. “O Judiciério e as politicas publicas: entre transformagéo social e obstaculo a
realizacdo dos direitos sociais”, in SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais:
fundamentagao, judicializacao e direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008: p. 589.

162 Guardadas as diferentes concepcdes de democracia e leituras do principio majoritério, essa critica baseia-se
nos problemas postos ndo s6 no Brasil, mas pela democratizagdo latino-americana e pela abertura das economias
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A analise do papel politico das cortes sob esse enfoque institucionalista parte da
ideia de que o Judiciario perderia sua condigdo de aplicador neutro das garantias do credor e
do devedor outorgadas pela legislacdo civil e comercial, espalhando incertezas sobre o
ambiente econdmico. Tais incertezas seriam continuamente transformadas em custos
adicionais de investimento, criando ineficiéncias crescentes que funcionariam como um freio

ao desenvolvimento da economia brasileira®®®.

No que diz respeito ao desempenho da maquina judiciaria, o enfoque
institucionalista encara o Judiciario como um grande prestador de servigcos de cobranca. Em
linhas gerais, a politizagdo da maquina judiciaria nacional, espalhando suas incertezas sobre o
ambiente econémico, adicionada a profunda morosidade e ineficiéncia do judiciario em sua
feicdo de “cobrador de contas”, fariam dele uma instituicdo atravancadora do desenvolvimento

nacional.

Muito embora ndo se possam ignorar as adversidades do Judiciario brasileiro —
que € muitas vezes moroso, ineficiente e imprevisivel — 0s argumentos da critica
institucionalista ndo sdo determinantes, capazes de justificar uma postura totalmente refratéaria

do Poder Judiciario frente as demandas que veiculam a discussao de politicas publicas.

Ao contrario — e isso serd mais bem delineado no capitulo V deste trabalho — o
Judiciario é um importante espago de participacdo nas politicas publicas, principalmente para
0s menos favorecidos, que tém na tutela jurisdicional um espaco institucional onde reclamar
bens e servicos ndo disponibilizados ou insuficientemente disponibilizados pelo Poder

Plblico®®.

periféricas ao jogo do comércio mundial (cf. VERISSIMO, Marcos Paulo. A judicializagdo dos conflitos de
justica distributiva no Brasil: o processo judicial no pos 1988. Tese de Doutorado apresentada no curso de pos-
graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, no prelo, p. 13).
163 Como lembra Marcos Paulo VERISSIMO, “cada decisdo que interfere com uma politica regulatéria, por
exemplo, ou que deixa de reconhecer um crédito com base em principios sociais ou em consideracdes ligadas ao
sinalagma real dos contratos, em outro exemplo, agregaria uma sensacao de incerteza no contexto dos negocios
que seria imediatamente interpretada pelos agentes econdmicos como um risco de investimento, o qual, por sua
vez, é imediatamente precificado” (A judicializagdo dos conflitos de justica distributiva no Brasil: o processo
judicial no p6s 1988. Tese de Doutorado apresentada no curso de p6s graduagdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, no prelo, p. 13).
164 WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciario e participacdo democratica nas politicas ptblicas de satde, pp.
8-9.

62



No mais, a redugdo do Poder Judiciario a um “mero cobrador de contas” €, no

minimo, uma interpretacdo malfeita da Constituicdo Federal de 1988.

11.1.2.5. A CAPACIDADE INSTRUMENTAL

Por fim, cumpre fazer referéncia a uma terceira linha de analise, que se centra
na doutrina americana do institutional capacity, ou capacidade instrumental, conforme tese

desenvolvida por Marcos Paulo Verissimo ja citado no presente trabalho.

Aqui, a critica da invasdo dos espacos politicos pelo Judiciario da-se sob o
ponto de vista da incapacidade de seus instrumentos para resolver as disputas relacionadas
com politicas publicas. Nesse sentido, 0s 6rgados judiciarios seriam formuladores de politicas
erraticas e geralmente regressivas, como decorréncia de suas proprias caracteristicas

institucionais e do tipo de procedimento que utilizam para desempenhar sua funcao.

Caracteristicas institucionais como a inércia, a imparcialidade e a objetividade
a que 0s juizes estdo adstritos inviabilizariam, por si s@, a regulacdo dos assuntos politicos.
Isso porque, sendo inerte, 0 juiz ndo pode identificar os problemas sociais que estdo
necessitando mais urgentemente de uma dada politica puablica. Ao contrario, a corte s pode
atuar ou deixar de atuar nas politicas que lhe sdo submetidas, ainda que sejam irrelevantes em
relacdo a outros problemas sociais que assolam o pais e que ficaram a margem da vontade das
partes de provocar a intervencdo judiciaria respectiva. H4, ainda, a regra da adstricdo da
sentenga ao pedido, que impede o Judiciario de desenhar a politica publica de sorte a
acomodar os varios interesses em jogo, deixando-lhe restrita margem de criatividade e
flexibilidade necessaria para o tratamento do assunto. De fato, pela estrutura do processo civil
atual, se a solucdo pleiteada pelo autor ndo for a melhor, o juiz ficard com a dificil escolha de
rejeitd-la, deixando sem resposta o problema social, ou aceita-la, atribuindo uma solucéo

(ainda que parcialmente) inadequada’®®.

165 \VERISSIMO, Marcos Paulo. A judicializacdo dos conflitos de justica distributiva no Brasil: o processo
judicial no pds 1988, pp. 16-17.
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Quanto a objetividade, o sistema atual parte de uma necessidade de dar decisdes
com base em direitos (ou a parte tem o direito, ou ndo o tem) e de uma incapacidade de pensar
em preferéncias ou em conciliacdo de diversos interesses, o que resulta em uma grande
deficiéncia para lidar com as questdes relacionadas as politicas publicas. Ndo se resolvem
conflitos politicos pela investigacdo de quem seja o proprietario dos bens em conflito, mas

pela “acomodacdo das diferentes preferéncias™ **°

a respeito desses mesmos bens, os quais
sdo geralmente fundados em desejos e necessidades, mas ndo em relagdes de propriedade. Dai
porque a pretensdo a objetividade da norma juridica preexistente faz com que se trate a
questdo de maneira simplista, como se bastasse dizer aqueles que precisam de salde que, em
razdo dessa necessidade, sdo por isso titulares de um direito & saude. Esse pensamento
individualista — quase sempre desvinculado de uma analise de seus efeitos — ndo leva em
consideracdo o fato de que a concessdo desse direito implica politicas redistributivas que, por
sua vez, interferem em direitos alheios, ligados a propriedade de outros bens, 0s quais sdo

identicamente protegidos pelo texto constitucional e devem, igualmente, ser preservados.

Dados estatisticos comprovam essa falta de andlise consequencialista por parte
dos juizes. De fato, conforme demonstra pesquisa publicada no Anuario da Justica Brasil
2010, de um total de 75 juizes entrevistados (integrantes do STF, STJ, TST e TSE), apenas
61% consideraram que, ao julgar, o juiz devera levar em conta o impacto de sua decisdo em
termos sociais, econdmicos e de governabilidade. O curioso é que essa proporcao foi mais alta
no STJ (60,6%), no TST (62%) e no TSE (100% - dos 2 entrevistados) que no STF (54,5%).

Em suma, o Judiciario é dotado de uma rigidez institucional, marcada (i) pela
incapacidade de lidar com a “barganha” em plano coletivo (em regra, ndo se transaciona com
direitos indisponiveis); (ii) pela necessidade de transformar pontos de vista parciais em
direitos que precisam ser ou nédo titulados em um jogo de tudo ou nada; (iii) pela necessidade
de adstricdo ao caso concreto e a correlativa impossibilidade de amplia-lo para contemplar
outras necessidades sociais; e, por fim, (iv) pela incapacidade de gerir a propria agenda. Tudo

166 \VERISSIMO, Marcos Paulo. A judicializacdo dos conflitos de justica distributiva no Brasil: o processo
judicial no p6s 1988, pp. 17.
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isso faria do Judiciario um péssimo alocador de recursos, formulador de politicas publicas

erraticas, portanto™®’.

Por outro lado, essas mesmas caracteristicas institucionais do Poder Judiciario
garantem-lhe a vantagem de ter legitimidade para funcionar como contrapeso aos Orgaos
representativos no jogo politico do Estado de Direito. Afinal, essa mesma objetividade impede
0 juiz de expressar suas opinides pessoais ou de simplesmente acolher preferéncias
majoritarias encontradas no corpo social. Além disso, as cortes possuem garantias que
asseguram sua independéncia em relagdo a pressdes de grupos e instituices, decorrentes de
um dialogo que se consubstancia no contraditério judicial. Nesse contraditério, (i) ndo sdo 0s
juizes que escolhem a agenda ou os termos do debate e sdo, portanto, obrigados a decidir
questbes que talvez de outro modo preferissem ignorar; (ii) ndo determinam quais as vozes
que devem ser ouvidas, mas, ao contrario, sdo obrigados a ouvir todos aqueles que tém
interesse no conflito; (iii) ndo podem deixar sem analise um pedido que lhes seja endere¢ado,
sendo obrigados a responder; (iv) essas respostas devem ser motivadas (fundamentacdo) o que
garante o controle sobre eventuais arbitrariedades de decisdes calcadas em preferéncias

pessoais'®.

Como se V&, a capacidade (ou ndo) do Judiciario para lidar com as politicas
publicas € uma situacdo muito controversa, que revela uma situacdo de crise institucional.
Nessa “faca de dois gumes”, é importante deixar claro que a crise ndo decorre unicamente da
existéncia de disposi¢des constitucionais contraditdrias, nem da programaticidade das normas

ou de um dogma intoc&vel como o da separacéo de poderes. Ha vantagens e desvantagens em

167 VERISSIMO, Marcos Paulo. A judicializacdo dos conflitos de justica distributiva no Brasil: o processo
judicial no pés 1988, pp. 17-18. Tais dificuldades foram lembradas pelo Supremo Tribunal Federal em voto do
Ministro Ricardo Levandowski no recente julgamento do RE 368.564/DF, tratando da concessao de tratamento no
exterior a um individuo portador de doenca ocular progressiva. Citando Cass Sustein, o Ministro ressalta: “Assim,
além do problema da definicao de atribuicbes e competéncias, é necessario discutir-se 0s instrumentos que cada
um dos poderes tem para levar a cabo as suas funcdes e os respectivos limites. A Carta Magna, dentro do desenho
institucional eleito pelos constituintes, definiu determinados limites a atuacdo de cada Poder. Dentre os
parametros dentre os quais o Judiciario atua estdo: i) os limites da coisa julgada; ii) a legitimacao politica para
decidir; iii) o processo contraditorio bilateral; e iv) a inércia institucional. Tais restricGes fazem com que o
Judiciario tenha dificuldades em dar concrecdo as politicas publicas, mediante uma légica propria da justica
distributiva, uma vez que sua atuacao esta muito mais identificada com a légica da justica comutativa™ (STF, RE
368.564/DF, 12 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 13 de abril de 2011).

168 Conforme Marcos Paulo VERISSIMO, citando Owen Fiss (The forms of Justice). A judicializagdo dos
conflitos de justica distributiva no Brasil: o processo judicial no pés 1988. Tese de Doutorado apresentada no
curso de pos graduacgdo da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, no prelo, pp. 17-18.
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cada um dos enfoques analisados, evidenciando que as mesmas caracteristicas aparentemente
desfavoraveis a intromissdo do Judiciario nas politicas pablicas sdo legitimadoras dessa

intervencao.

Ressalte-se que este trabalho ndo tem por objetivo tomar partido de qualquer
dessas criticas, tampouco de propor uma nova e irrefutvel solugdo. Mas ndo se pode deixar de
exibir um panorama geral das criticas enderecadas a Constituicdo Federal de 1988 e,
sobretudo, ao incremento do papel do Judiciério e o tratamento atribuido as politicas publicas

nesse cenario.

De todo modo, ndo se pode fechar os olhos para a realidade: a judicializacdo da
politica ndo é mais uma profecia “ameacadora”, e sim um fato com o qual lidamos ha algum
tempo. Os magistrados de todas as esferas da federacdo se revelaram verdadeiros atores da
arena politica e se manifestam sobre as mais diversas matérias envolvendo politicas publicas,
decidindo direitos relacionados a salde, a educacdo, ao saneamento, a habitacdo, dentre

outros.

189 6 3 Carta

Ao menos em parte, isso se deve ao modelo institucional adotado
de 1988, que fornecem parametros para o incremento do papel do Judiciario (sobretudo a
democratizacdo do acesso a justica com a tutela dos direitos difusos e coletivos). Por outro
lado, a existéncia de um cenario favoravel ndo é garantia de que as previsdes constitucionais
se concretizardo, e a prova disso é a interpretacdo que foi dada ao texto constitucional durante
muitos anos em relacdo a (in)eficicia das normas programaticas. O modelo presidencialista e a
Constituicdo sdo, assim, indicadores que delineiam possibilidades, que moldam papéis e
sustentam expectativas. Mas a dimensdo, a profundidade e o ritmo da efetivacdo dessas

previsdes dependerdo do empenho, da habilidade e do grau de ativismo de seus integrantes,

169 Conforme lembra Maria Tereza SADEK, o desenho institucional presidencialista determinado pela
Constituicdo de 1988 conferiu estatuto de poder ao Judiciario, garantindo-lhe uma independéncia e autonomia
que o regime militar ndo lhe atribuira. De aplicador das leis e dos codigos, o Judiciario foi configurado como
agente politico, cabendo-lhe controlar a constitucionalidade e arbitrar conflitos entre o Executivo e o Legislativo
(“Judiciario e arena publica: um olhar a partir da Ciéncia Politica”, in GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (orgs.), O controle jurisdicional de politicas pablicas, Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.
15).
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bem como das reacGes encontradas por parte das demais instituicdes e atores na arena

politica".

Nesse sentido, assiste-se a fenOmenos correlatos que propiciam a participagéo
dos magistrados na condigdo de protagonista privilegiado. H4, de um lado, a combinacgdo da
engenharia institucional presidencialista e a ampla constitucionalizacdo de direitos que
resultam na ampliacdo das possibilidades de interferéncia do Judiciario nas politicas publicas;
e, de outro, a limitacdo da margem de discricionariedade do Executivo e do Legislativo®™. E é
assim que, nos Ultimos anos, muitas politicas puablicas tém encontrado ressonancia no

Judiciario, quer na forma de contestacdo, quer na exigéncia de realizagdo'’

questionamento de sua execucio’ .

, quer ainda no

O Poder Judiciario torna-se, assim, um novo interlocutor e uma nova arena,
tanto para seus confrontos, quanto para contestar politicas governamentais e decisdes de
maiorias legislativas. Tal fato resultou em uma extraordinéria procura por solugdes judiciais, 0

que pode ser comprovado pelos numeros relativos a entrada de processos: em 2003,

170 SADEK, Maria Tereza. “Judiciario e arena ptblica: um olhar a partir da Ciéncia Politica”, p. 10.

YA discricionariedade observa limites claros que remontam, para a doutrina classica, a finalidade legal.
Realmente, se por um lado a absoluta vinculagdo dos atos administrativos — ainda que possivel — nem sempre
resulta em boa administracdo, a atribuicdo de discricionariedade ao administrador ndo Ihe garante um salvo-
conduto. Exatamente porque seu propésito ndo € outro sendo permitir o alcance da finalidade legal (e
constitucional), ndo se pode tomar a discricionariedade como um pretexto para decisfes ineficientes, sejam as
que ndo atendam o interesse publico implicito na finalidade legal, sejam as que o atendam de maneira deficiente.
Dai porque pouco importa se 0 ato administrativo € “vinculado” ou “discricionario”, na classica diferenciagcdo
doutrinaria. Todas as possibilidades, em maior ou menor escala, tém de guardar fundamentagéo na intimidade do
sistema, para evitar dois fendmenos simétricos igualmente nocivos: tanto a vinculagdo dissociada da
subordinagdo a outros principios que vdo além da estrita legalidade, quanto a discricionariedade tendente a dar as
costas a vinculacdo ao sistema. Sobre a discricionariedade em matéria de politicas publicas, v. DANIEL, Juliana
Maia. “Discricionariedade administrativa em matéria de politicas publicas”, pp. 93-124.

172 Assim, por exemplo, na regulamentagéo do aviso prévio proporcional ao tempo de servigo. Em junho de 2011,
0 Supremo julgou quatro mandados de injungéo que requeriam a efetividade do direito previsto pela Constituicéo,
mas sonegado por falta de regulamentagdo do Congresso Nacional. E decidiu que iria regulamentar
temporariamente o direito, até que o Legislativo o fizesse. Essa mesma situagdo ocorreu no caso de direito de
greve de servidores publicos. Tais decises provocaram um amplo dialogo institucional e, em menos de quatro
meses apos a decisdo (antes mesmo que o STF tivesse concluido o julgamento e explicitado o regime aplicavel),
foi editada a Lei 12.506/2011, que regulamentou o dispositivo constitucional e estabeleceu o tempo méaximo de
90 (noventa) dias para o aviso prévio (Anuario da Justica Brasil 2012, pp. 40-41).

173 Como ocorreu no “caso dos autistas”, na A¢do Civil P(blica que tramitou perante a 62 Vara Civel da Fazenda
Publica de S&o Paulo (Processo n° 053.00.027139-2).
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registrava-se uma média de um processo para cada 10,2 habitantes; cinco anos depois, em

2008, essa média atingiu um processo para cada trés habitantes®’*.

Nesse contexto, houve considerdvel aumento do nimero de agdes civis publicas
propostas (tabela 1), embora seja ainda muito inferior se comparado com o nimero de agdes
individuais ajuizadas perante o Judiciario (tabela 2), evidenciando uma cultura do processo

civil individualista:

Tabela 1: Nimero de Acdes Civis Pablicas ajuizadas - MPRS e MPSP'"

Ndmero de ACPs 2006
ajuizadas pelo 2000 | 2001 2002 2003 2004 2005 Total
MP (até julho)
Rio Grande do Sul | 537 674 1041 1031 1211 1511 6005
S&o Paulo 2404 2395 3306 2453 1658 12216

Fonte: informacdes fornecidas pela Subprocuradoria Geral de Justica do MPRS e da Corregedoria do MPSP

Tabela 2: Participacdo do numero de Acbes Civis Publicas no acervo geral de
distribuigdes civeis relativo ao periodo de 2002 a 2006 — TIMT, TJRS e TJSP

Sao Paulo Mato Grosso Rio Grande do Sul

0,10% 0,15% 0,01%

Fonte: informacdes fornecidas pelas Corregedorias do TIMT, TJRS e TJSP. (*) Dados obtidos a partir da comparacéo entre o
numero de ACPs e o nimero geral de processos em curso no més de agosto de 2003. Se considerado apenas 0 movimento da
capital paulista, a taxa em questdo seria de 0,12%.

“SADEK, Maria Tereza. “Judiciério e arena publica: um olhar a partir da Ciéncia Politica”, p. 17.
5 Tabela constante do Relatério Final do Projeto de Pesquisa Tutela Judicial dos Interesses Metaindividuais —
acdes coletivas. Brasilia: ldeal, 2007, p. 42.
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Mas o dado mais importante — e que denota uma verdadeira atuacdo do Poder
Judiciario nas politicas publicas — é o indice de procedéncia dessas ac¢des civis publicas em
primeiro grau: o percentual médio para os estados do Mato Grosso e Rio Grande do Sul foi de
32,73%, dividindo-se nos seguintes assuntos'’®, em ordem decrescente: (i) tutela do meio
ambiente, habitacdo e urbanismo, patriménio historico e cultural e acidentes trabalhistas; (ii)

direitos da cidadania e politicas publicas; (iii) interesses do consumidor.

Com relagdo as demandas individuais, ndo é novidade que o Poder Judiciario
recebeu uma enxurrada de a¢Bes nos Ultimos anos, principalmente relacionadas com o direito a
salide, cujos autores pleiteiam liminarmente a concessdo de medicamentos que ndo constam
das listas do Sistema Unico de Saude (SUS), equipamentos, tratamentos no exterior, dentre

outros assuntos relacionados.

O fato é que, seja por meio de agdes coletivas, seja através das demandas
individuais, o impacto financeiro dessas demandas ndo pode ser desconsiderado. Segundo
informacdes publicadas pelo Ministério da Salude, no ano de 2011 o montante despendido com
aquisicdo de medicamentos, equipamentos e insumos concedidos em decisdes judiciais na
Justica Federal'”” foi de R$ 243.954.000,00 (duzentos e quarenta e trés milhdes novecentos e
cinquenta e quatro mil reais), isso sem considerar os valores relativos as despesas com o
procedimento de compra e entrega do medicamento (tais como publicacdo em Diario Oficial,
pagamento de transportadora para entrega da medicacdo em domicilio, pagamento de seguro
para o transporte do medicamento e, quando for o caso, custos com importacdo). O grafico
abaixo denota a distribuicdo de gastos por estado no ano de 2011 com insumos e

medicamentos:

176 A relacdo da natureza e tipo de interesses envolvidos nas agdes civis plblicas refere-se ao estado do Mato
Grosso, uma vez que os dados encaminhados para a pesquisa referentes aos estados do Rio Grande do Sul e de
Sdo Paulo revelaram-se incongruentes (Tutela Judicial dos Interesses Metaindividuais — a¢Oes coletivas, p. 42).
"Dados obtidos em Parecer da Advocacia Geral da Unifo — Consultoria Juridica/Ministério da Salde —
intitulado Intervencdo Judicial na salde publica (panorama no ambito da Justica Federal e Apontamentos na
seara das Justicas Estaduais), disponivel em
http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/pdf/2012/Ago/21/Panorama.pdf, acesso em 22.10.2012.
Ainda que ndo se tenha como atestar a fidedignidade desses dados, é fato que funcionam como um bom exemplo
da situacéo.
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Valor Total

"M 22.323.325.01'
® R 20.737.740,56

uFE
mEA

15.704.828,01

15.607.255,97

L1

15.426.250,51

5P

14.658.369,61

13.568.246,76)

13.044.424,25

6.870.486,60]

6.824.819,57|

4.852.565,46]

3.470.004,34)

2.964.117,81

2.702.604,82

1.852.515,30

879.228,91

Fonte: Ministério da Satde — Advocacia Geral da Unido — Consultoria Juridica

A situagdo ndo difere muito nas Justicas Estaduais, que enfrentou expressivo
aumento nos gastos relativos as demandas judiciais de satde. Segundo esses mesmos dados do
Ministério da Saude, o Estado de S&o Paulo gastou, somente no ano de 2010, o equivalente a
R$ 700.000.000,00 (setecentos milhGes de reais) no atendimento as demandas judiciais de

salde. Para que se tenha uma ideia do abrupto crescimento desses gastos, no ano de 2006 o

178

valor estimado foi de 60 milhdes *°. Ainda no ano de 2010, o Estado do Para informou ter

gasto R$ 913.073,81 (novecentos e treze mil e setenta e trés reais e oitenta e um centavo) para

179

atendimento de apenas seis pacientes . Vale lembrar que essas despesas concorrem com 0S

"8parecer da Advocacia Geral da Unifio — Consultoria Juridica/Ministério da Saude — intitulado Intervencéo
Judicial na sadde publica (panorama no ambito da Justica Federal e Apontamentos na seara das Justigas
Estaduais).

179 parecer da Advocacia Geral da Uni&o — Consultoria Juridica/Ministério da Satde — intitulado Intervengéo
Judicial na sadde publica (panorama no ambito da Justica Federal e Apontamentos na seara das Justicas
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gastos destinados ao Sistema Unico de Salde, o que evidencia a complexidade da questdo. De
fato, o problema tem muitas dimensdes e, sob uma Otica macro, envolve os enfoques das
criticas vistas neste capitulo sobre a (falta de) legitimidade e capacidade instrumental do
Judiciario. Sob uma 6tica micro, contudo, o juiz depara-se com situagdes dramaticas, como se
tivesse uma espada nas méos tendo que optar entre a vida e a morte do cidaddo que o procura.
Nessas circunstancias, a tendéncia tem sido garantir o direito do solicitante e desconsiderar ou

relativizar os constrangimentos de natureza material'®°.

Acontece que o impacto financeiro dessas decisbes ndo pode ser

181 & envolve escolhas (tragic choices) #2. Sabe-se que boa

desconsiderado. O cobertor é curto
parte da populagdo brasileira ainda ndo tem acesso a direitos basicos, como saneamento,
educagdo fundamental, moradia, assisténcia social. Por outro lado, ndo se pode enxergar o
Judiciario como um “superpoder” que se sobreponha aos demais, desconsiderando qualquer
planejamento ja feito pelos outros poderes. A questdo é: até onde estaria o Judiciario
legitimado a interferir nas politicas publicas, determinando gastos ndo previstos no orgamento
e desviando recursos destinados a outras politicas? Trata-se de questdo complexa que suscita
as mais variadas discussdes. De inicio, sabe-se que ha limites que devem ser levados em conta,
visando a atingir um equilibrio que ndo deixe os cidaddos a ver navios, nem resulte no téo

criticado ativismo judicial exacerbado.

Nessa busca pelo equilibrio, surgem as mais variadas propostas de interpretacdo
dos dispositivos constitucionais. Tenta-se atribuir uma série de critérios, balizas e até
preferéncias, geralmente ligadas & “fundamentalidade” de determinados direitos, como se
tivessem uma hierarquia superior. Vale dizer, realiza-se uma classificacdo de grau, pela qual
seria mais “urgente” a garantia de determinados direitos supostamente mais “fundamentais”.
Imprime-se uma carga valorativa de carater aprioristico e busca-se justificar essa situacdo

preferencial em uma relacdo com a dignidade da pessoa humana, que teria, assim, o grau

Estaduais), disponivel em http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/pdf/2012/Ago/21/Panorama.pdf,
acesso em 22.10.2012.

180 SADEK, Maria Tereza. “Judiciario e arena ptblica: um olhar a partir da Ciéncia Politica”, p. 25.

817 expressdo é usualmente utilizada pelo professor nas aulas da disciplina da pés-graduacdo “Tutela
Jurisdicional de Politicas Publicas”, ministrada em conjunto com a Professora Ada Pellegrini Grinover.

182 CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic choices (the conflicts society confronts in the allocation of
tragically scarce resources). New York: Norton, 1978.
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maximo de importancia no ordenamento juridico. Nesse contexto, 0 minimo existencial é
apontado como uma das saidas para o problema, uma nova tentativa desenvolvida pela
doutrina e adotada pelo Judiciario de concretizar o texto constitucional, obrigando os poderes
Executivo e Legislativo a garantir, de qualquer forma e sob quaisquer condi¢@es, um minimo
de direitos para garantir aos cidaddos uma vida digna. Trata-se, portanto, de um conceito
originariamente pensado para proteger, garantir — ainda que em uma extensdo minima — a
realizacdo dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal no plano concreto. Todavia,
como se vera nos capitulos seguintes, na forma com que desenvolvida o minimo existencial
analisa o problema sob uma oOtica parcial e de forma incoerente, ajudando pouco, as vezes

nada. Nesse “sincretismo metodolégico™ %

, adotam-se teorias incompativeis como se
compativeis fossem. E é assim que o minimo existencial, na forma em que vem sendo tratado
pela doutrina e pelo Judiciério, funciona menos como um critério de protecdo e acaba tendo
apenas funcdo declaratdria, ou pior, torna-se muitas vezes um critério restritivo da concessao

desses direitos.

Independentemente de se caracterizar como limite, limite aos limites, parametro
de concessdo ou critério de restricdo, o0 minimo existencial é pensado sob a Gtica de nortear a
atuacio do Poder Judiciario nas demandas relacionadas com os direitos sociais. E por isso que,
para contextualizar a discussdo, passa-se no proximo capitulo a analisar as balizas
desenvolvidas pela doutrina e pela jurisprudéncia nesse protagonismo judicial para, apds,

adentrar o tema especifico deste trabalho, que é o minimo existencial.

183Nessa feliz expressdo de Virgilio Afonso da SILVA, o autor afirma a necessidade de coeréncia nas
classificagdes adotadas: ““Classificacdes ou sdo coerentes e metodologicamente sélidas, ou sdo contraditorias —
quando por exemplo, sdo misturados diversos critérios distintivos — e, por isso, pouco ou nada Uteis”
(“Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo”. In Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais 1 (2003): 607-630, disponivel em
http://xa.yimg.com/kqg/groups/19604888/1457260705/name/Virg%C3%ADIi0%20Afonso%20da%20Silva%20-
%20Princ%C3%ADpios.pdf, acesso em 05/06/2012).
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CAPITULO |11

O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS
As hipdteses e os limites a intervencgéo

I11.1. ASHIPOTESES DE INTERVENGAO

Como visto no Capitulo Il deste trabalho, a despeito das criticas ao incremento
do papel do Judiciario nas questbes ligadas as politicas publicas, essa intervencdo é uma
realidade ha algum tempo e decorre dos seguintes fatores: do modelo institucional
presidencialista adotado; do extenso rol de direitos sociais previsto na Carta Constitucional de
1988 e dos instrumentos para tutela-los de maneira coletiva; e, por fim, de boa dose de
ativismo dos agentes, notadamente do Judiciario, em contraposicdo a limitacdo da margem de
discricionariedade do Executivo e do Legislativo.

Dai porque ndo h4, a priori, exclusdo de qualquer funcdo do Estado quanto ao
compromisso para a promocao e efetivacdo dessas politicas, uma vez que, como exposto no
capitulo anterior, a Constituicdo Federal d& a direcdo e regula a atuacdo do Estado, assim
compreendido na totalidade dos Poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario®®*.

Sem duvidas, mesmo na concepg¢do atual da harmonizacdo dos poderes ha
divisdo de atribuicGes distintas dentro do aparato estatal. Na realidade, o que se verifica é que
a elaboracdo dos planos de governo, que encerram politicas publicas em todas as areas da
Administracdo, costuma ficar a cargo do Executivo e do Legislativo. Nao raro, porém, esses

184Nesse sentido, v. Maria Sylvia Zanella DI PIETRO: “Costuma-se dizer que os atos emanados no exercicio da
funcdo politica ndo sdo passiveis de apreciacdo pelo Poder Judicidrio (...) a vedagdo persiste, desde que
considerem como questdes exclusivamente politicas aquelas que, dizendo respeito a polis, ndo afetam direitos
subjetivos. No entanto, se houver lesdo a direitos individuais e, atualmente, aos chamados direitos difusos
protegidos por acdo popular e acgdo civil publica, o ato de governo sera passivel de apreciacdo pelo Poder
Judiciario” (Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 47). Vale dizer, muito embora a formulagdo das
politicas publicas estivesse sempre na esfera de competéncia dos poderes Legislativo e Executivo, cabendo a este
altimo sua implementacdo, € importante destacar que todas as funcdes do Estado estdo comprometidas com a
realizacdo das metas do bem-estar social da populacéo, expressas ou ndo no texto constitucional. Por essa razéo,
ndo ha, de inicio, exclusdo de qualquer fun¢do do Estado quanto ao compromisso de promocao e efetivacio de seus
objetivos previstos na Constituicdo Federal, art. 3° e 4° (Cf. CORTEZ, Luis Francisco Aguilar. “Outros limites ao
controle jurisdicional de politicas publicas”, in GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (orgs.), O
controle jurisdicional de politicas publicas, Rio de Janeiro: Forense, 2011, pp. 286-287).
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poderes sdo comandados pelas mesmas forcas politicas que vencem as elei¢fes. As
possibilidades de escolha atribuidas ao Executivo neste momento sdo amplas e pequeno é 0
namero de situagdes nas quais os investimentos tém finalidade vinculada, como ocorre com a
educacdo e a satde™. Além disso, mesmo nas hip6teses de vinculagdo de um percentual
minimo dos recursos, ndo raro verifica-se a desatencéo a esse percentual'®. E é assim que a
omissdo arbitraria da administracdo na realizacdo dos direitos sociais é dilema corriqueiro no
cenario do pais, legitimando a intervencdo judicial para coibir o desajuste da escolha de
prioridades or¢camentérias adotadas pelo governo.

Vé-se, pois, que a exteriorizacdo da politica pablica esta muito distante de um
padrdo juridico uniforme e claramente apreensivel pelo sistema. Isso se reflete em dividas
quanto a vinculatividade dos instrumentos de expressao das politicas — 0 seu carater cogente
em face dos governos e condigdes politicas que mudam — e quanto a justiciabilidade dessas

mesmas politicas, isto é, a possibilidade de exigir o seu cumprimento em juizo®'.

A questdo da justiciabilidade dos direitos fundamentais e, sobretudo, dos
direitos sociais, é o grande foco de discussdo quando se fala em controle de politicas publicas.
Superada a critica a sua falta de legitimidade com base na ideia (mal interpretada) da
separagdo dos poderes, é necessario delinear as hipdteses de intervencdo do Poder Judiciério
para realizagdo de determinada politica publica quando este é intimado a agir. Em tese, ndo ha
decisdo, seja proferida pelo Executivo, seja aprovada pelo Legislativo, que ndo seja passivel
de apreciacdo judicial’®. Mas sabe-se que ndo é porque o Judicidrio é chamado que estd

autorizado a agir. Alias, a intervencéo judicial ndo é — ou pelo menos ndo deveria ser — a regra,

85 DAL BOSCO, Maria Goretti; VALLE, Paulo Roberto Dalla. “Novo conceito da discricionariedade em politicas
publicas sob um olhar garantista, para assegurar direitos fundamentais”, disponivel na internet, em
http://www.compedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/direito_humano_adm_pub_maria_dal_bosco_e_paulo_val
le.pdf, acesso em 09 de junho de 2010, pp. 09-10 (artigo integrante da Tese de Doutorado da autoria, intitulado
Politicas Publicas e improbidade: uma aproximagao garantista).

186 Conforme destaca Maria Tereza SADEK, com base em dados do Ministério da Justica, do total de 27 Estados,
13 alocaram menos recursos que o percentual obrigatorio de 12% (doze por cento) de investimento na satde
publica. Sao eles: SC, MT, PB, AL, RJ, ES, MA, PR, CE, GO, PI, MG, RS (“Judiciéario e arena pablica: um olhar a
partir da Ciéncia Politica”, p. 27).

7BUCCI, Maria Paula Dallari. “O conceito de politica publica em Direito”, in Politicas pablicas: reflexées sobre
0 conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 257.

188 por “apreciagdo judicial” entende-se, aqui, a possibilidade de recorrer ao Poder Judiciario (direito de agdo) e
ndo a concessdo da tutela jurisdicional, isto é, uma decisdo determinando a implementacdo ou corre¢do de
determinada politica publica. E fato que existe 0 acesso amplo e irrestrito ao Poder Judiciario, mas este nem
sempre, contudo, estara autorizado a intervir.
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e sim a excegdo: este poder entrara em acdo somente quando houver falha dos poderes
Legislativo e Executivo, a quem cumpre prioritariamente elaborar e executar as politicas
publicas. Ou seja, a intervencdo Judicial ndo esta autorizada sempre, mas apenas e tdo somente

quando houver ilegitima atuacdo ou omissdo estatal.

Embora a ideia pareca Obvia, é muitas vezes esquecida por parte da doutrina
que, avida por ver concretamente reconhecidos os direitos sociais, resulta em boa dose de
exagero, autorizando, a priori, a intervencdo, quando na verdade deveria ocorrer o contrario.
Essa doutrina encontra eco nas decisdes judiciais que muitas vezes sdo desvinculadas de uma
real analise da situacdo fatica, principalmente quando se trata do direito & salde, pleiteado
através de liminares, com todo o apelo a vida que essas situacdes envolvem, deixando o juiz

entre a cruz e a espada.

Nessa ordem de consideragBes, os dois principais vicios do Executivo e do
Legislativo no exercicio de sua discricionariedade revelam-se (i) na arbitrariedade por acéo,
situacdo em que o0 agente publico ultrapassa os limites impostos & competéncia discricionéria,
optando por solucdo sem lastro em regra valida ou desviando-se da finalidade constitucional-
legal; e (ii) na arbitrariedade por omissao, hipotese em que o agente deixa de exercer a escolha
administrativa ou a exerce de forma insuficiente. Nessa segunda modalidade igualmente
patoldgica, o (ndo) comportamento do agente estatal traduz-se como descumprimento das
diligéncias impositivas.'®® Tanto numa quanto noutra situacdo deveré ocorrer o controle pelo
Judiciario. Vale dizer, o mérito da escolha legislativa e da decisdo administrativa podem até
permanecer “incontrolaveis”, ndo podendo ser substituidos pelo entendimento judicial, mas o
demérito nessas escolhas — seja 0 excesso arbitrario, seja a omissdo antijuridica — serd sempre

controlavel*®.

Na primeira hipotese, a da acdo arbitraria, encontram-se as situacfes mais
visiveis — e com as quais o Judiciario, desde a Lei de A¢do Popular, ja estad mais “acostumado”
a lidar — sdo as hipdteses de “discricionariedade excessiva” (arbitrariedades) praticada pela

administracdo publica. Vale dizer, as situacfes em que o agente da administracdo comete, sob

189 FREITAS, Juarez de. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4% ed, S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 372.
1% FREITAS, Juarez de. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, p. 372.
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o manto da “discricionariedade” aparentemente insindicavel, comete atos que ndo se
coadunam com a finalidade da lei e com os ditames constitucionais*®. Nessas hipéteses ndo
ha grande dificuldade em reconhecer a possibilidade de intervencdo judicial para declarar a
inconstitucionalidade do ato e sua nulidade, uma vez que a prépria Carta Constitucional prevé

mecanismos para a sindicabilidade dessas situagdes'*.

Isso ndo significa, repita-se, que ndo existam limites & intervencao judicial. E o
primeiro grande limite que se coloca a atuacéo judicial é lembrar que lhe cabe a funcdo de
controle, e ndo de substituicdo do processo de decisdo politica. Significa dizer que o controle
deve, sim, ser subsidiario, nas hipoteses em que o legislador ou o administrador falharem na
consecucdo das tarefas do Estado. Mais uma vez, o controle ndo é de merito, mas de

demérito™®,

Mas ¢é importante destacar que demérito inclui ndo s6 a acdo ou omisséo estatal,
como a propria atividade procedimental realizada para a implementacdo da politica: as
decisdes fundamentais & luz das possibilidades orcamentarias. Quer-se dizer que podera ser
objeto de controle, por exemplo, a adequagdo da politica as diretrizes orcamentarias e aos
principios magnos; a destinacdo das verbas vinculadas & salde e a educacdo; o exame das

prioridades™®. 1sso porque, muito embora néo se discuta que é o administrador quem melhor

YlComo ja se expds anteriormente neste trabalho, a discricionariedade é uma opcdo legislativa, ante a
impossibilidade de regular a priori todas as possiveis situa¢des e formas de atuacdo da administragdo publica.
Todavia, a discricionariedade do administrador ndo lhe garante um salvo-conduto. Exatamente porque seu
proposito ndo é outro sendo permitir o alcance da finalidade legal, ndo se pode tomar a discricionariedade como
um pretexto para decis@es ineficientes, sejam as que ndo atendam o interesse publico explicito na finalidade legal,
sejam as que o atendam de maneira deficiente. Ademais, a atuacdo da administragdo pablica encontra limites hoje
ndo sO na finalidade legal, mas na Constituicdo e no primado harménico dos direitos fundamentais, buscando
sempre a efetividade do direito a boa administracdo publica. Assim, se 0 agente estatal, no momento de sua decisao
diante de uma dada situacgdo concreta, realizar uma escolha que néo se coadune com 0s principios estabelecidos na
Constituicdo, sua conduta ndo estara pautada pela discricionariedade, e sim pela arbitrariedade — o que ndo pode
ser tolerado.

192 Assim, por exemplo, a acdo direta de inconstitucionalidade por agdo ou a agdo por descumprimento de preceito
fundamental, esta Ultima de carater subsidiario aquela. Reconhecida a inconstitucionalidade da atuagdo estatal, o
ato serd declarado nulo. Tradicionalmente, tais a¢des visam tutelar as chamadas liberdades publicas (ou direitos de
defesa) que sdo os direitos fundamentais de primeira geracdo, que tém como objetivo garantir uma esfera de
autonomia ao individuo.

19EREITAS, Juarez de. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, p. 373.

Y4Maria Paula Dallari Bucci, contudo, discorda desse entendimento. Para essa autora, o art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal faz referéncia a “lesdo ou ameaca a direito”. Por essa razdo, o Judicidrio tutelaria as politicas
publicas na medida em que elas expressem direitos. Excluem-se, portanto, os juizos acerca da qualidade ou da
adequacdo, em si, de opgdes ou caminhos politicos ou administrativos do governo (BUCCI, Maria Paula Dallari,
“O conceito de politica publica em Direito”, p. 31). Embora ndo se esteja a defender a judicializacdo de toda e
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conhece a realidade administrativa e financeira do ente publico, € necessario evitar que, na
pratica, a discricionariedade se torne um ‘“cheque em branco” ao agente estatal para
desenvolver as politicas publicas.

O problema reside na segunda hipotese de controle, a das situagcbes de omissdo
arbitréria, sobretudo quando cometida pela Administragdo Publica'® que deixa de cumprir sua
tarefa constitucional, geralmente fixada por normas programaticas (com toda a abertura
semantica e consequente dificuldade de implementagdo que essas normas implicam). E ndo é
dificil prever que a maior ocorréncia de omissdes arbitrarias da-se exatamente no campo das
politicas publicas de carater social, cuja efetivagdo exige um dever prestacional por parte do

Estado-Administracio e, como tal, impacta nos cofres ptblicos™®.

Diante dessa realidade, torna-se necesséaria atuacdo mais presente do Poder
Judiciario para garantir aos cidaddos o direito social reconhecido na Constituicdo, muitas

vezes até regulamentado por lei, isto é, atribuindo-lhe uma politica publica, mas que nédo é

qualquer politica, ndo nos parece razoavel excluir, a priori, a sindicabilidade do modus operandi da administracao
na implementacdo da politica pdblica. Afinal, se estiver sendo realizada em discordancia com os ditames legais €
constitucionais, nada impede que o Judiciario intervenha para realizar o controle. Por outro lado, quanto mais
critica for a situacdo (uma vez que ndo se pretende transformar o Judiciario em um superpoder, que se sobrepde
aos demais), maior sera a exigéncia de fundamentacdo que dé legitimidade a intervencdo realizada no caso
concreto.

%Nas hipéteses de omisso arbitraria do Poder Legislativo em regular determinada situacdo segundo os ditames
constitucionais, o remédio previsto pelo ordenamento juridico € o mandado de injuncéo que, apds longo periodo de
inocuidade, passou a ter o carater efetivo para possibilitar que o juiz determine ao legislador a corregdo da omissao
agpontada.

1% Convém destacar novamente — embora o assunto serd melhor desenvolvido nos capitulos seguintes — que a
diferenciacdo entre liberdades publicas e direitos sociais a partir da ideia de que os primeiros exigem meramente
uma abstencdo do Estado para sua realizacdo, enquanto os segundos exigem uma atuacdo Estatal (praestare,
facere), ndo é adequada. A realizacdo e a protecdo de direitos sempre custam dinheiro, seja no caso dos direitos
sociais, seja no caso dos direitos civis e politicos. Nesse sentido, os recursos publicos sdo indispensaveis também
para a protecdo da liberdade de imprensa, do direito de propriedade, do direito de associagdo, etc., uma vez que a
realizacdo desses direitos depende da criacdo e manutencao de institui¢des publicas, judiciérias e de seguranca, que
necessariamente implicam gastos para o Estado (ABRAMOVICH, Vitor; COURTIS, Christian. Los derechos
sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2002, p. 23). Todavia, como bem lembra Virgilio Afonso da
Silva, os direitos sociais e econdmicos distinguem-se sim dos direitos civis e politicos pelos gastos que sua
realizacdo pressupfe. Muito embora a realizagdo e garantia de qualquer direito implique gasto estatal, ndo se pode
negar que a realizacdo dos direitos sociais e econdmicos custem mais dinheiro (SILVA, Virgilio Afonso da. “O
Judiciério e as politicas publicas: entre transformagdo social e obstaculo a realizacdo dos direitos sociais”, in
Direitos sociais: fundamentagao, judicializacdo e direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
pp. 591-592).
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efetivada na prética. Nessas situagdes, a margem de discricionariedade do administrador é

minima, e sua omiss&o é passivel de responsabilizacdo™®’.

Aqui, portanto, ndo se discute mais a possibilidade do controle pelo Poder
Judiciario, mas sua “extensdo”: na medida em que os direitos sociais custam mais (e muito
mais) dinheiro, até onde o Estado estaria obrigado a garanti-los? Partindo do fato de que os
direitos sociais estdo encartados na Constituicdo, seria possivel concluir que séo
imediatamente exigiveis do Estado, e na maxima extensdo possivel? Como fica a efetivagdo
desses direitos diante do or¢camento restrito, do “cobertor curto” de que fala o Professor Kazuo
Watanabe'®®? Se por um lado sdo direitos indispensaveis para a consecucdo dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil (CF, art. 3°), por outro ndo hd milagre da multiplicacdo
orcamentaria: aquilo que é destinado a um setor, ndo o sera em outro. E a definicdo dessas
prioridades cabe, por Exceléncia, aos poderes Legislativo e Executivo. Até que ponto,
portanto, estaria o Judiciario autorizado a intervir para determinar a realocagdo de recursos, a
implementacdo de determinada politica, ou até mesmo conceder tratamentos aqueles que o

pleiteiam?

Essas questbes revelam que toda e qualquer discussao de omissdo
administrativa na efetivagdo de politicas publicas recai sempre sobre o orcamento. De um
modo geral, a polarizagdo da-se entre a necessidade de se efetivar determinado direito e a
“reserva do possivel”, limite tdo invocado pela administragdo para afastar o controle judicial
de sua conduta omissiva. Mas se por um lado ndo se pode negar a vinculagdo do administrador
ao dever de realizar os direitos sociais, por outro € notorio que a Administracdo ndo tem
condi¢cdes de acabar com a totalidade das mazelas sociais, garantindo um servi¢o publico
eficiente em salde, educacdo, moradia, previdéncia etc. Sabe-se que se devem coibir as
atitudes irresponsaveis, as omissdes arbitrarias que cologuem em xeque a prépria efetividade
do sistema. Mas saber quais exatamente seriam as omissdes arbitrarias praticadas pelo agente

estatal em matéria de politicas publicas, autorizando, portanto, o ingresso do individuo ou de

197 Nesse sentido, v. FRISCHEISEN, Luisa Cristina Fonseca. Politicas Publicas — A responsabilidade do
administrador e o Ministério Publico. Max Limonad, 2000, p. 95.

198 A expressdo é usualmente utilizada pelo professor nas aulas da disciplina da pés-graduagéo “Tutela Jurisdicional
de Politicas Publicas”, ministrada em conjunto com a Professora Ada Pellegrini Grinover.
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determinada coletividade ao Poder Judiciario para obrigar a administracdo a implementa-la, é

questdo de dificil resposta.

Dificil, mas ndo impossivel. E nessa busca por uma resposta, as solucbes
propostas foram as mais variadas: dentre os extremos, ha quem diga que, uma vez previstos na
Constituicdo, esses direitos devem ser garantidos, sendo irrelevante qualquer alegacdo sobre a
auséncia de recursos; da mesma forma, ha quem sustente que o Judiciario ndo poderia jamais
conceder esses direitos, de sorte que a escolha das prioridades sé poderia ficar a cargo do
Executivo, e sO ele sabe fazé-lo. Mas, aqui, interessa-nos as solu¢es mais equilibradas,
desenvolvidas a partir da imposicdo de limites, tanto para evitar a intervencdo excessiva do
Poder Judiciario (que pode ser tdo ou mais maléfica que a omissdo dos outros poderes), quanto
para impedir que os cidaddos fiqguem & mercé da disposi¢do de recursos do Municipio,

perpetuando-se as mazelas sociais.

Nem tanto ao céu, nem tanto ao mar, portanto. Embora a imposicao de limites

seja indispensavel™®®,

é importante saber, também, de que forma e em que momento esses
limites devem ser impostos. Vale dizer, seria razodvel afirmar que a realizacdo de
determinados direitos — principalmente direitos sociais — encontram limites a priori, que,

apesar de serem previstos pela Constituicdo ndo seriam judicializaveis em face do Estado?

111.2. OSLIMITES AO CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO:

Quando se fala na imposicdo de limites ao controle jurisdicional de politicas

plblicas, a doutrina®® e a jurisprudéncia enumeram, basicamente, os limites (i) da reserva do

1995egundo Luis Francisco de Aguilar CORTEZ, “a necessidade de regulagdo e contengdo do exercicio do poder
pelo Estado e pelos demais polos de poder dominantes na sociedade demonstra que a func¢éo jurisdicional
igualmente deve ter seus limites fixados. Historicamente, tais limites pareciam bem estabelecidos, tendo em vista a
natureza 'passiva’ da atuacdo do Judiciario, agindo apenas quando provocado, pela natureza 'garantista’ de sua
intervencdo em prol das liberdades civis e politicas ou mesmo pelas técnicas processuais exigidas para sua
atuacdo em casos individuais. Todavia, se aqueles limites atendiam a configuracdo da sociedade, do Direito e da
democracia ja ndo mais presentes em sua integralidade, novos parédmetros devem ser reconhecidos, a fim de
promover aqueles valores e principios em cujo nome o Judiciario é autorizado a atuar” (“Outros limites ao
controle jurisdicional de politicas publicas”, p. 289).

2Nesse sentido, veja-se: GRINOVER, Ada Pellegrini. “O controle jurisdicional de politicas pablicas”, pp. 125-
150. Para outros limites, v. CORTEZ, Luis Francisco de Aguilar, “Outros limites ao controle jurisdicional de
politicas publicas”, pp. 285-307. Esse autor enumera a existéncia de limites faticos, isto €, aqueles relacionados a
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possivel, normalmente utilizado como argumento pela Administracdo Pudblica para
impossibilitar a intervencdo judicial em toda e qualquer situacéo, notadamente naquelas em
que ndo ha dotacdo orgamentéria para fazé-lo; (ii) do minimo existencial, que seria um direito
as condicdes minimas de existéncia humana digna®® que autorizariam a imediata
sindicabilidade dos direitos, independentemente da existéncia de lei ou atuagcao administrativa;
e, finalmente, (iii) a razoabilidade, que equilibraria a tensdo entre os limites acima,

202 Nessa ordem de

ponderando-os diante de uma determinada situacdo concreta
consideracOes, a reserva do possivel seria inoponivel ao minimo existencial, isto €, o direito
minimo deveria ser garantido em qualquer hipdtese, independentemente da existéncia ou nao
de dinheiro em caixa. Funcionaria, assim, como um “limite aos limites” - ou pressuposto, nas

palavras de Ada Pellegrini Grinover?®,

Por tudo o que ja se disse, a ideia de impor “limites” ao controle jurisdicional
relaciona-se com a “demarcacdo” da competéncia do Poder Judiciério e sua extensdo, e ndo
como um impedimento ao controle. Os limites acima descritos seriam, assim, balizadores da
intervencdo judicial, buscando efetivar as politicas sociais sem que isso signifique a
sobreposicao do Poder Judiciario de forma ilimitada sobre os demais poderes, desorganizando

0 orcamento publico e substituindo o processo de decisdo politica.

Nesse contexto, € importante delinear, ainda que superficialmente, a analise dos
principais “limites” a intervencdo judicial, definidos pela doutrina e pela jurisprudéncia. Por
razBes de estrutura do presente trabalho, o minimo existencial ser& apenas mencionado neste

capitulo, e voltaremos a sua analise mais aprofundada na Parte 11 do presente trabalho.

disponibilidade de recursos, critérios e fases de alocacdo, além de questdes relacionadas ao planejamento
administrativo; limites politicos, fundados na atuacdo do Judiciario com respeito as atribuicbes politicas das
funcdes estatais; e, finalmente, limites juridicos. Realmente, ha outros limites além da triade comumente enunciada
pela doutrina. Nesse sentido, destaca-se a exigéncia de motivacdo qualificada, além da prdpria separagdo de
funcdes entre os poderes, que devem ser exercidos de forma harmonica, ndo sendo possivel a intervencao do Poder
Judiciario no &mbito de toda e qualquer escolha politica realizada pelo Executivo e pelo Legislativo.
2IGRINOVER, Ada Pellegrini, “O controle jurisdicional de politicas ptblicas”, p. 132.

22y/ale dizer, para Ada Pellegrini Grinover, o minimo existencial ndo é inoponivel & reserva do possivel. Ao
contrario, ele é ponderavel a partir da razoabilidade em uma determinada situacdo concreta. Como se ver4, a autora
discorda da existéncia de um conceito aprioristico e rigido de minimo existencial, assim entendido como um
nacleo duro de direitos fundamentais que devem ser necessariamente garantidos, em toda e qualquer hipétese. No
que diz respeito ao presente trabalho, ja ficou claro que se compartilha da ideia da autora, muito embora com
algumas especificidades.

2BGRINOVER, Ada Pellegrini. “O controle jurisdicional de politicas ptblicas”, p. 133.
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I11.3. | A RESERVA DO POSSIVEL

A reserva do possivel (Der Vorbehalt des Mdéglichen) surge como a grande
defensora do cumprimento das determinacGes orcamentarias, argumento principal utilizado
pela Administragdo Puablica para afastar a intervencdo judicial. Trata-se de conceito
desenvolvido originalmente pela doutrina constitucional alem& a partir do julgamento de dois
casos levados a Corte Constitucional daquele pais em meados da década de 70, apresentados
respectivamente pelos Tribunais Administrativos de Hamburg e da Baviera®, relacionados a
regulamentacdo das admissdes de estudantes no curso de medicina. A questdo teve origem na
pretensdo de estudantes que exigiam 0 acesso ao ensino superior, em um momento em que a
Alemanha contava apenas com universidades publicas, e que estipulavam um limite maximo
de alunos por classe visando a garantir a qualidade do ensino ministrado (numerus clausus
absoluto). Os estudantes, entdo excluidos do ensino superior, recorreram ao Poder Judiciario
pleiteando seu acesso. O Tribunal Constitucional alem&o concluiu que eventuais restricées ao
acesso sO seriam aceitaveis se observadas certas condicionantes: (i) a existéncia de
regulamentacdo local prévia; (ii) a comprovagdo da insuficiéncia material do Estado para
atender a toda a demanda; e (iii) a comprovacdo de que teriam sido envidados esforgos
legislativos e governamentais visando ao incremento das vagas mediante planos de governo e
acOes administrativas?®. Com isso, o Tribunal Federal Constitucional Alem&o concluiu que a
prestacdo exigida do Estado deve corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade. Em outras palavras, a origem do conceito estd mais ligada a razoabilidade
das prestacdes dirigidas ao Estado que & limitacdo de recursos propriamente dita®®®. Esse

entendimento fica claro em trecho do julgamento®”:

204 B\/erfGE 33, 303 (Numerus clausus).

25Conforme JACOB, Cesar Augusto Alckmin. “A reserva do possivel: obrigacdo de previsdo orcamentéria e de
aplicacdo de verba”, in GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (orgs.), O controle jurisdicional de
politicas publicas, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 250.

2% OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do possivel.
Dissertagdo de Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do Parand, 2006, p. 211. Disponivel em:
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/3084/Disserta¢d0%20-
%20Ana%?20Carolina%20Lopes%200I1sen.pdf;jsessionid=77EB2F6144D3D23B4F8891B5F0199D6E ?sequence
=1, acesso em 05/11/2012.

27 MARTINS, Leonardo (org). Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao
(coletanea original de Jurgen Schwabe). Montevideo, Uruguay: Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., 2005, pp. 663-
664.
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“Mesmo na medida em que os direitos sociais de participacdo em beneficios
estatais ndo sdo desde o inicio restringidos aquilo existente em cada caso, eles
se encontram sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o
individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado
em primeira linha pelo legislador em sua propria responsabilidade. Ele deve
atender, na administragcdo de seu orgamento, também a outros interesses da
coletividade, considerando, conforme a prescri¢ao expressa do Art. 109 11 GG,
as exigéncias da harmonizacdo econdmica geral. A ele compete também a
deciséo sobre a extensdo e as prioridades da expansdo do ensino superior,
devendo se atentar para o fato de que ampliagcdo e novas construcfes de
instituicdes de ensino superior fazem parte, consoante o Art. 912 GG, das
tarefas em prol da coletividade a serem cumpridas em atuagdo conjunta da
Unido e dos Estados-membros. Junto a tais decisGes, os Orgdos estatais
competentes deverdo se orientar, de um lado, pelas reconheciveis tendéncias de
demanda por vagas no ensino superior, pois uma orientacdo exclusiva por
investigacBes de necessidade, de qualquer forma dificeis de serem realizadas,
poderia provocar direcionamento profissional e exame de necessidade ndo
permitidos, e na qual restaria reduzido o significado da livre auto-
determinacdo enquanto elemento constitutivo de um ordenamento de liberdade.
Por outro lado, um tal mandamento constitucional ndo obriga, contudo, a
prover a cada candidato, em qualquer momento, a vaga do ensino superior por
ele desejada, tornando, desse modo, 0s dispendiosos investimentos na &rea do
ensino superior dependentes exclusivamente da demanda individual
frequentemente flutuante e influenciavel por variados fatores. 1sso levaria a um
entendimento erréneo da liberdade, junto ao qual teria sido ignorado que a
liberdade pessoal, em longo prazo, ndo pode ser realizada alijada da
capacidade funcional e do balanceamento do todo, e que 0 pensamento das
pretensdes subjetivas ilimitadas as custas da coletividade é incompativel com a
ideia do Estado social. Como o Tribunal Constitucional Federal repetidas
vezes enfatizou em relagéo ao direito fundamental da liberdade geral de acéo
(cf. BVerfGE 4, 7 [15]; 8, 274 [329]; 27, 344 [351]), a Grundgesetz decidiu a
tensdo individuo-coletividade na acepcao de dependéncia e vinculagdo com a
coletividade da pessoa (Gemeinschaftsbezogenheit und
Gemeinschaftsgebundenheit); o individuo deve, por isso, tolerar aqueles limites
a sua liberdade de agédo que o legislador prescrever para o cuidado e fomento
da vida social coletiva nos limites do geralmente exigivel, contanto que
permaneca protegida a individualidade da pessoa”.

Do trecho acima se verifica que a discussdo envolve o direito a livre escolha
profissional e dos locais de ensino, bem como o principio geral da igualdade e o principio do
Estado social, de onde decorre o direito a admissdo ao curso universitario. Entendeu o
Tribunal Constitucional Federal Alemdo que esse direito, contudo, pode ser limitado,

independentemente da existéncia ou ndo de recursos. A aplicagdo do instituto da reserva do
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possivel, na origem, nada mais foi que a ponderacdo dos elementos constantes daquelas

determinadas situagdes concretas.

No Brasil, contudo, a adogéo da “reserva do possivel” pela doutrina atribuiu-lhe
outra compreensdo, assumindo as mais variadas facetas *°: h4 quem defenda que se trata de
um limite intransponivel, seja qual for o direito discutido, zelando pelo cumprimento rigoroso
dos orgamentos; por outro lado, existem aqueles que afastam integralmente a aplicacdo da
reserva do possivel, por entenderem que 0 orcamento € uma questdo de menor importancia em
face da necessidade de efetivacdo dos direitos sociais; e, finalmente, existem aqueles que
defendem o argumento com reservas, sujeito a um exercicio de ponderagdo dos valores, para
aplica-lo somente nas hipdteses em que o direito pleiteado ndo deva se sobrepor a necessidade
de previsdo orcamentéria da despesa decorrente de sua concessdo’®. Em qualquer dessas
facetas, contudo, a “reserva do possivel” tratou sempre de um limite utilizado em defesa do
Estado para negar a implementacdo de determinado direito, com fundamento na falta de

recursos financeiros para fazé-lo.

H& muita discussdo quanto a natureza juridica da reserva do possivel, sendo que

a maioria a qualifica como um principio®. Essa classificacdo, contudo, depende da ideia

28] ACOB, Cesar Augusto Alckmin. “A reserva do possivel: obrigacéo de previsdo orcamentaria e de aplicacéo de
verba”, p. 250.

2°Com relagdo a essa Gltima corrente, cite-se Ada Pellegrini GRINOVER, para quem os limites da reserva do
possivel e do minimo existencial seriam aferiveis no caso concreto, a partir da aplicacdo do limite da razoabilidade
(*“O controle jurisdicional de politicas pablicas”, pp. 125-150). No mesmo sentido, v. Gustavo AMARAL, que
descarta a teoria da “méaxima eficécia” dos direitos sociais, por ndo levar em consideragdo os dados da realidade,
tais quais a escassez dos recursos financeiros (“Interpretacdo dos Direitos Fundamentais e o Conflito entre
Poderes”, in TORRES, Ricardo Lobo (org). Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar,
2001, pp. 99-120).

219 para Ana Carolina OLSEN, a possibilidade de ponderacdo da reserva do possivel néo seria suficiente para
legitiméa-la como um principio (A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel.
Dissertacdo de Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 2006, p. 211. Disponivel em:
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/3084/Disserta¢d0%20-
%20Ana%?20Carolina%20Lopes%200Isen.pdf;jsessionid=77EB2F6144D3D23B4F8891B5F0199D6E ?sequence
=1, acesso em 05/11/2012). Para Walber Aradjo CARNEIRO, a reserva do possivel seria uma causa excludente
da ilicitude do Estado que deixa de conferir eficacia a um direito fundamental social. Segundo o autor, “a
escassez de recurso, como um fato inexoravel, servird, desde que esteja caracterizado, como uma excludente
para a efetivacdo da medida, 0 que ndo desnatura a existéncia de um direito subjetivo e correlato dever do
Estado™ (“Escassez, Eficacia e Direitos Sociais”., in Revista do Programa de Pds Graduagdo em Direito da
UFBA. Salvador: EDUFBA, jan-dez 2004, p. 383). Finalmente, para Marcelo Rebello PINHEIRO, a reserva do
possivel seria um “elemento de realidade” que traria limitagdes a efetividade dos direitos fundamentais (A
eficacia e a efetividade dos direitos sociais de carater prestacional: em busca da superacéo dos obstaculos.
Dissertagao de Mestrado. Brasilia: UNB, 2008, p. 118. Disponivel em
http://repositorio.bce.unb.br/handle/10482/5143, acesso em 05.11.2012).
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prévia embutida no conceito de principio, que também pode variar a depender da classificacéo
das normas sob a ética de sua estrutura (conforme Alexy) ou qualitativa (no sentido de que 0s
principios teriam maior carga semantica e seriam, portanto, hierarquicamente superiores as
demais normas). Apesar da relevancia do tema, ndo cabe a este trabalho trazer a discussao
sobre a natureza juridica da reserva do possivel, razdo pela qual se adota — por ora sem
maiores explicacdes — a ideia de que a reserva do possivel constitui uma restricdo a efetivacédo
de um direito fundamental, limitando, portanto, a intervencdo judicial em determinada

situacoes.

A analise da reserva do possivel da-se geralmente sob dois aspectos, quais
sejam, a reserva do possivel fatica e a reserva do possivel juridica. Do ponto de vista fatico,
ndo seria possivel exigir uma prestacdo positiva do Estado se ndo h4, de fato, materialmente,
dinheiro em caixa. Nestes casos — que sdo extremos — ndo ha direito que se faca valer, uma vez
que qualquer determinacdo judicial no sentido de implementar determinada politica publica
restaria indcua®**. J& sob o ponto de vista juridico, haveria impossibilidade de implementacéo
de determinada politica em razdo da auséncia de previsdo orgamentéria para fazé-lo dentro do

sistema vigente.

Vale dizer, nesse caso 0 administrador teria optado direcionar os recursos do
Estado para outro direito, que ndo o direito pleiteado. Nessa uUltima situacdo, caberia ao

julgador analisar, diante das condicBes faticas da situagcdo concreta®*?

, se a escolha do
administrador é constitucionalmente legitima: se o é, ndo estd autorizada a intervencéo
judicial; caso contrério, pode o julgador estabelecer a corre¢do da politica ou mesmo a

realocacdo de recursos prioritariamente destinados para outra politica, bem como a incluséo da

211 para Daniel SARMENTO, a reserva do possivel fatica ndo se resume a “absoluta exaustdo dos recursos
publicos”, mas deve ser interpretada como “uma avaliacao focada na tolerabilidade do impacto econémico da
pretensdo individual do titular do direito fundamental sobre o universo de recursos publicos existentes” (“A
protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos”, p. 571).

12 Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. “Em torno da reserva do possivel”, in SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 192: “o Tribunal ndo estd posto para proclamar 'principiologicamente’ que o Poder Publico
deve 'pagar o devido', mas para discernir e realizar um juizo concreto (ou seja, deve levar em conta de forma
concreta as defesas apresentadas) a respeito do ‘caso’ que Ihe esta posto a frente™.
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politica na peca orcamentaria para executd-la no exercicio seguinte. Afinal, ndo raro a

escassez de recurso decorre de escolhas equivocadas da Administracdo Publica™?,

De qualquer forma, independentemente de se tratar de impossibilidade fatica ou
juridica, a comprovacdo de auséncia de recursos ou de previsdo orgamentéria cabera sempre
ao administrador®®, a quem compete demonstrar também que os recursos sdo aplicados

eficientemente, sem desperdicio.

A necessidade de efetiva comprovacao da falta de recursos é uma preocupagao
diversas vezes expressada na jurisprudéncia. Com efeito, ha o entendimento reiterado do STF,
acompanhado pelos demais Tribunais, de que ndo basta a mera alegacdo da auséncia de
recursos financeiros para afastar a intervencgéo judicial, devendo a Administracdo comprovar

efetivamente essa alegacdo. E o que se verifica no voto do Min. Celso de Mello no agravo

regimental de suspensdo de liminar n® 47/PE***:

“N&o se ignora que a realizagdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado
as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a alegacdo de incapacidade econdomico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir, entdo, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no
texto da Carta Politica.

213N esse sentido, v. LOPES, José Reinaldo de Lima. “Em torno da reserva do possivel”, p. 182.

2%Ada Pellegrini GRINOVER defende que a falta de recursos devera ser provada pela prépria administracio,
aplicando-se, ainda, por analogia, a regra da inversdo do 6nus da prova prevista no art. 6°, VIII, do Cddigo de
Defesa do Consumidor (“O controle jurisdicional de politicas publicas”, p. 138). Contra esse posicionamento, V.
JACOB, Cesar Augusto Alckmin, “A reserva do possivel: obrigacdo de previsdo orcamentaria e de aplicacdo da
verba”, p. 253. Para esse autor, as normas do microssistema do CDC seriam excepcionais e, portanto, ndo seriam
aplicaveis as relagdes entre Estado e particular por se supor que esteja em condicédo de hipossuficiéncia. Mas nada
impediria a aplicacdo da teoria da distribui¢do dindmica do 6nus a prova, j& que a reserva do possivel pode ser
enquadrada na categoria de “fato impeditivo do direito do autor”. Neste trabalho, compartilha-se com a ideia de C.
A. Jacob, sem embargo da existéncia de proposta pela inversdo do dnus da prova no Anteprojeto de Lei de
Politicas Publicas.

215 STF, Tribunal Pleno, SL 47-AgR/PE, j. em 17.03.2010. Convém desde logo chamar a atencdo para o fato de
que o Min. Celso de Mello, em suas decisfes, recorrentemente lanca mdo da “fundamentalidade” e
“essencialidade” do direito para justificar sua implementacdo, mais do que a analise da situacdo concreta. Tal
entendimento é um exemplo de que muitas vezes falta coeréncia metodologica nas decisGes dos Tribunais,
dificultando o devido tratamento da questdo. Isso ficara mais claro na Parte Il da presente dissertacdo, em que se
vera que esses parametros, critérios ou “limites” sdo utilizados como mera retdrica e pouco ajudam na decisdo de
necessidade ou ndo de intervencdo judicial para criar, implementar ou corrigir determinada politica publica.
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N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipbtese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento
e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢cbes materiais
minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo
STF n° 345/2004).

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do possivel’ —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigacfes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar em nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagao de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade™.

Se por um lado a alegacdo da escassez de recursos deve ser objetivamente
comprovada, por outro ndo pode o0 juiz presumir a existéncia de recursos, como ocorre em
diversas decisdes. De fato, a analise do orcamento é um assunto &rido e desconhecido dos
magistrados, que costumam se esquivar da efetiva verificagdo da escassez e eficiéncia no

emprego dos recursos financeiros pelo Poder Pablico®.

Apesar da utilidade do conceito na tentativa de impor limites ao controle
judicial, é necessario empregar muita cautela na transposicdo de ideias estrangeiras no
ordenamento nacional, principalmente se consideradas as diferengas socioecondmicas entre o
Brasil e a Alemanha. A discusséo europeia sobre os limites do Estado Social e a redugéo de
suas prestaces ndo pode ser transferida para o Brasil, onde o Estado Providéncia nunca foi

efetivamente implantado?’.

O que ocorre é que muitas vezes essas peculiaridades sdo desconsideradas no
emprego da “reserva do possivel”, principalmente pela jurisprudéncia péatria, que nao raro
limita-se a acatar o argumento e afastar a intervencdo judicial sem, contudo, verificar a
situacdo concreta. Isto é, 0 argumento serve apenas como retorica. Nesse sentido, convém

trazer alguns acordaos analisados sobre o tema.

218 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 173.

2T KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 2002, pp. 108-109.
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8 |219
)

Em breve pesquisa®
220

realizada no website do Supremo Tribunal Federa
foram identificados dez acorddos™" utilizando-se como filtro “reserva do possivel” no campo
“Pesquisa Livre”. Destes, dois acdrdaos proferidos pelo Plenario do STF julgados no mesmo
dia (17.03.2011) %, sdo bastante embleméaticos, por demonstrar a existéncia de inGimeras

divergéncias dentro do proprio Supremo no tratamento do assunto.

O primeiro (SL 47-AgR/PE) refere-se a um agravo regimental manejado pelo
Estado de Pernambuco contra a decisdo que negou a suspensdo da liminar obrigando o
Municipio de Petrolina (PE) a adotar medidas administrativas para melhorar a
operacionalidade do Hospital Municipal Don Malan. O agravante alegou que o cumprimento
da liminar resultaria em grave lesdo ao erario sob a roupagem da “reserva do possivel”,
argumento que foi afastado pelo Ministro Nelson Jobim ao indeferir a suspensao de liminar,
entendendo que essa “grave lesdo” ndo teria sido comprovada pelo ente da Administragdo
Publica. No mais, o Ministro lembrou que “a orientacdo do SUPREMO ¢é de que sejam

218 Destaque-se que a pesquisa realizada tem carater mais ilustrativo, seja porque o presente trabalho néo se
destina a uma extensa andlise da jurisprudéncia constitucional brasileira, seja pelas inimeras dificuldades que
envolvem a realizacdo de pesquisas nesta seara. Conforme apontou Jean Paul Cabral Veiga da Rocha em Tese de
Doutorado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, é possivel apontar ao menos
quatro elementos que demonstram a dificuldade na realizacdo de pesquisas de jurisprudéncia constitucional no
caso brasileiro: (i) a imensa quantidade de acdes julgadas e em tramite nos Tribunais Superiores, decorrente do
proprio sistema de controle de constitucionalidade adotado; (ii) a dificuldade em se falar em uniformizagdo da
jurisprudéncia; (iii) as estratégias informais de decisdo do STF que, diante de situa¢cBes de grande impacto
politico e/ou econbmico, utiliza-se de outros meios que ndo a deliberacdo de meérito; (iv) a instabilidade
verificada na histéria constitucional brasileira (7 constitui¢des alternadas entre periodos de autoritarismo e
democracia), que inviabiliza a percepcdo de um coerente iter argumentativo e suas mudangas (ROCHA, Jean
Paul Cabral Veiga da. A capacidade normativa de conjuntura no direito econémico: o déficit democratico da
regulacdo financeira. Tese de doutorado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo —
USP, Sdo Paulo, 2004). Felipe de Paula acrescenta ainda outro elemento que dificulta a realizacdo de pesquisas
de jurisprudéncia constitucional no Brasil: a dificuldade na escolha dos critérios para indexagdo dos julgados nos
repertorios de jurisprudéncia, com relativa confusao entre ratio descindendi e obter dictum (DE PAULA, Felipe.
A (de)limitacéo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 150).

219 \yww.stf.jus.br.

220 RE 368.564/DF, Relator Min. Marco Aurélio, julgado em 13.04.2011; Intervencdo Federal 470-5/SP, Relator
Min. Gilmar Mendes, julgado em 26.02.2003; Intervencdo Federal 1.262-7/SP, Relator Min. Gilmar Mendes,
julgado em 26.02.2003; AgReg no RE com Agravo 639.337/SP, Relator Min. Celso de Melo, julgado em
23.08.2011; AgRg no RE 410.715-5/SP, Relator Min. Celso de Mello, julgado em 22/11/2005; AgReg na
Suspensdo de Liminar 47/PE, Relator Min. Gilmar Mendes, j. em 17.03.2010; ADIn 3.768-4/DF, Rel. Ministra
Carmen Ldcia, j. em 19.09.2007; ADIN 4,167/DF, Relator Min. Joaquim Barbosa, j. em 27/04/2011; AgReg na
Suspensdo de Tutela Antecipada 175/CE, Relator Min. Gilmar Mendes, j. em 17.03.2010.

22! Embora o critério tenha se mostrado razoavelmente falho, por acusar acorddos que ndo tratavam exatamente
da questdo, além de ndo apontar outros que analisam a polarizagdo da reserva do possivel com o minimo
existencial, esses dois acorddos analisados servem como uma boa amostragem da andlise da questdo pelo STF,
seja para demonstrar auséncia de um entendimento pacificado sobre o tema, seja para demonstrar que ja se
reconhece a necessidade de comprovagao inequivoca da falta de recursos pela Administragdo Pablica.
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inequivocamente demonstradas as graves lesées decorrentes do ato decisorio que se pretende

suspender”’.

O segundo (STA 175/CE) consiste em um agravo regimental interposto pela
Unido contra a decisdo da Presidéncia do STF que indeferiu o pedido de suspensao de tutela
antecipada, mantendo a decisdo de fornecer o medicamento Zavesca (miglustat) de alto custo a
paciente. Assim como o Estado de Pernambuco na SL 47-AgR, a Unido alegou que o
cumprimento da tutela antecipada concedida resultaria em “grave lesdo a ordem, a economia,
a saude e a seguranca publicas”, o que foi afastado pelo STF por auséncia de comprovagéo da
alegada lesdo.

Os votos de cada um dos Ministros nesses acorddos sdo muito semelhantes,
razdo pela qual se toma por modelo exemplificativo o acérdao proferido no julgamento do
agravo regimental na suspensdo de liminar (SL 47-AgR/PE). Muito embora a conclusdo dos
Ministros tenha sido idéntica — manter a decisdo liminar de obrigar o Municipio de Petrolina a
melhorar as condigdes do hospital — a fundamentacdo dos votos dos Ministros Gilmar Mendes
e Celso de Mello é totalmente diferente, revelando que a matéria é controversa mesmo dentro
do STF. De um lado, o Ministro Gilmar Mendes constréi uma argumentacdo que (i) considera
a escassez dos recursos; (ii) remete a um juizo de ponderacéo; (iii) traz diversos parametros
para a intervencdo judicial nas questfes relacionadas ao direito & saude, calcados tanto na
interpretacéo do art. 196 da Constituicdo Federal quanto nos elementos trazidos em Audiéncia
Publica para, ao final, concluir que naquela determinada situacdo concreta, ja havia uma
politica publica definida constitucionalmente cujo cumprimento o Poder Publico ndo poderia
se esquivar. De outro, o Ministro Celso de Mello profere um voto “apaixonado”, invocando a

222

fundamentalidade“ e a essencialidade do direito a salde e direito a vida para, ao final,

concluir que sempre havera uma escolha tragica e que esses direitos devem sempre prevalecer,

222 Essa mesma ideia é exposta em voto anterior do Ministro Celso de Mello, referente ao direito & educagio
(atendimento em creche e pré-escola), no julgamento do AgRg no RE 410.715-5/SP: ““Esse carater de
fundamentalidade, de que se acha impregnado o direito a educacdo, autoriza a adogdo, pelo Judiciario, de
provimentos jurisdicionais que viabilizem a concre¢é@o dessa prerrogativa constitucional, mediante utilizagéo,
até mesmo, quando for o caso, de medidas extraordinarias que se destinem (...) a tornar efetivo ‘(...) o
atendimento dos direitos prestacionais que congregam os valores inerentes a dignidade da pessoa humana, como
€ o caso do direito a educagdo fundamental’” (STF, RE 410.475-AgR/SP, Segunda Turma, j. em 22.11.2005).
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sob pena de negar efetividade aos comandos constitucionais. Os trechos abaixo transcritos

evidenciam a polarizagéo:
Ministro Gilmar Mendes

“Em relacdo aos direitos sociais, é preciso levar em consideracdo que a
prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de
cada cidad&o. Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um determinado
valor para arcar com 0 aparato capaz de garantir a liberdade dos cidad&os
universalmente, no caso de um direito social como a saude, por outro lado,
deve dispor de valores varidveis em funcdo das necessidades individuais de
cada cidadédo. Gastar mais recursos com uns do que com outros envolve,
portanto, a adocdo de critérios distributivos para esses recursos.

Dessa forma, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para
a satisfacéo de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulagédo das
politicas sociais e econémicas voltadas a implementacdo dos direitos sociais
implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas. Essas escolhas seguiriam
critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar e a quem atender)
configurando-se como tipicas opgdes politicas, as quais pressupdem ““escolhas
tragicas” pautadas por critérios de macrojustica. E dizer, a escolha da
destinacdo de recursos para uma politica e ndo para outra leva em
consideracédo fatores como o numero de cidadaos atingidos pela politica eleita,
a efetividade e a eficacia do servico a ser prestado, a maximizagdo dos
resultados, etc.”

Ministro Celso de Mello

“Salientei, entdo, que, entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a
salde — que se qualifica como direito subjetivo inalienavel a todos assegurado
pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, “‘caput’, e art. 196) — ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, impde-se, ao julgador, uma vez configurado esse dilema,
uma so e possivel opcao: precisamente aquela que privilegia, por razdes de
natureza ético-juridica, o respeito indeclinavel a vida e a satde humana™.

A andlise dos trechos dos votos acima mencionados demonstra que ha uma
preocupacao continua com o estabelecimento de pardmetros que facilitem o tratamento da
matéria e garantam relativa uniformizacdo dos julgamentos. Apesar desses esforcos, verifica-
se que a matéria estd longe de ser pacificada. Dai porque se recorre & adogdo de outros

parametros.
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E nesse contexto que se insere o minimo existencial que, de acordo com a
doutrina nacional, funcionaria como uma forma de restringir a omissdo administrativa pela
falta de recursos financeiros. Originalmente, o minimo existencial € uma criagcdo doutrinaria
igualmente de origem alema que, segundo se afirma, corresponderia ao ndcleo central de
direitos fundamentais indispensaveis para uma vida humana digna. Vale dizer, cada direito
fundamental teria um ndcleo central, duro, e 0 minimo existencial seria a “reunido desses
nacleos” que, uma vez descumpridos, justificaria a intervencdo do Judiciario nas politicas
publicas, para corrigir seus rumos ou implementa-las, independentemente da existéncia de lei
ou de atuagdo administrativa?’®. Tradicionalmente, a doutrina costuma relacionar o minimo
existencial ao principio da dignidade da pessoa humana, no sentido de que a desatencéo desse
nacleo minimo de direitos significaria a violacdo da propria dignidade. Nesse sentido, o
principio erige-se a categoria de “principio absoluto”, acima de todo e qualquer outro valor
constitucional e impassivel, portanto, de ponderacgéo.

E é assim que a discussdo entre a possibilidade ou ndo de controle jurisdicional
de politica publica na maior parte das vezes restringe-se a uma polarizacdo entre a reserva do
possivel e 0 minimo existencial: de um lado, o or¢camento e as escolhas politicas que devem
ser preservados; de outro, o direito fundamental que ndo pode ser esquecido, sob pena de

tornar-se “promessa constitucional inconsequente” %,

111.4.“OUTROS LIMITES”

Embora a polarizagdo acima descrita seja o cerne das discussdes na doutrina e
jurisprudéncia, hd quem ainda identifique a existéncia de outros limites a intervencéo judicial
no campo das politicas pablicas. Segundo Luis Francisco Aguilar Cortez’®, os critérios do
minimo existencial e da reserva do possivel ndo solucionariam por completo o problema, uma

vez que também se caracterizam pela abertura semantica. Desse modo, a existéncia de outros

*GRINOVER, Ada Pellegrini. “O controle jurisdicional de politicas ptblicas”, pp. 132-133.

224 Expressdo utilizada pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello em decisdo proferida no RE
271.286/RS, publicada no DJU em 24.11.2000.

2% CORTEZ, Luis Francisco Aguilar. “Outros limites ao controle jurisdicional de politicas ptblicas”, pp. 285-
307.
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parametros teria a funcdo de suprir (ou a0 menos reduzir) a indeterminagdo desses conceitos.
O autor sugere, entdo, outros parametros que poderiam ser classificados entre faticos, politicos

e juridicos.

Os limites faticos estariam relacionados a disponibilidade de recursos, critérios,
fases de alocacdo e questdes relacionadas ao planejamento administrativo. E aqui que se
inseriria, por exemplo, a anélise da existéncia ou ndo de recursos disponiveis, mas sem deixar
de considerar o principio da eficiéncia da Administracdo Publica. Outro limite fatico
corresponderia a verificagdo do cumprimento do planejamento econdmico, nos termos
determinados pelo art. 174 da Constituicdo Federal, isto é, verificar o real compromisso dos
entes da Administracdo Publica as pegas orcamentérias para decidir sobre a possibilidade ou

ndo de intervengéo.

J& os limites politicos diriam respeito & separacéo de poderes e governabilidade,
no sentido de que o controle judicial deve, sempre que possivel, preservar a competéncia
original de formulacdo das politicas publicas pelo Legislativo e Executivo. E, em caso de
intervengdo, caberia considerar a responsabilidade social e politica dos magistrados, no
sentido de garantir que estes ndo se omitam em virtude das deficiéncias nos quadros
burocraticos estatais do Brasil, mas, ao mesmo tempo, que essa intervencgdo seja efetivamente

fundamentada, permitindo seu controle.

Finalmente, com relacdo aos limites juridicos, Cortez os relaciona a anélise das
condicionantes impostas pelo ordenamento juridico que resultam na maior ou menor
efetividade da prestagdo jurisdicional. Aqui, funcionariam como critério para possibilidade ou
ndo da intervencdo (i) o principio da impessoalidade e isonomia, isto é, um direito social
individualmente pleiteado deve sempre ser visto com cautela, para que ndo haja violagéo da
isonomia nem implique a negativa pura e simples de toda pretenséo individual; (ii) a omisséo
legislativa e as leis regulamentadoras, garantindo-se, de um lado, a efetividade a um minimo
do direito ao qual a Administracdo Publica se omitiu; e, de outro, evitando
limitagBes/restricbes excessivas pela legislagdo infraconstitucional; (iii) os critérios de
legitimacdo, motivacdo e coeréncia da decisdo judicial; (iv) por fim, as questdes processuais

também podem consistir limites a intervengdo, sendo indispensavel que os juizes visualizem
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os efeitos coletivos de suas decisdes, bem como a fixacdo de critérios gerais pelos Tribunais
para tratar as questdes coletivamente (e.g. o instituto dos recursos repetitivos e o critério da

repercussao geral).

Como se V&, o autor traca uma série de parametros para tentar auxiliar a dificil
decisdo — que envolve questbes de justica distributiva — de conceder ou negar a tutela
jurisdicional no campo das politicas publicas. Como bem lembra o autor, nenhum desses
“limites” é absoluto, devendo ser analisados diante de uma situagdo concreta. Embora pareca
Obvia, essa constatacao faz toda a diferenca no tratamento do minimo existencial e de qualquer
outra restricdo que se tente fazer quando se trata de direitos fundamentais — e dai decorrerd a
conclusdo do que é ou ndo possivel exigir do Estado, sem que isso implique uma inefetividade

das normas constitucionais, ou na excessiva intervengéo judicial.

Como se observa, os limites & intervencdo judicial funcionam, em verdade,
como legitimantes da atuacdo do Judiciario nesta seara. Dai porque — convém destacar desde
ja — ndo existem limites absolutos, que sejam estabelecidos a priori e em abstrato, sem
qualquer andlise da situacdo concreta. Sem embargo sobre o delineamento de alguns institutos
para contengdo do exercicio abusivo do poder, seja pelo Executivo ou Legislativo, seja pelo
Judiciario, é somente na analise de uma situacdo concreta que se pode verificar a legitimidade
ou ndo de uma intervencéo judicial, a partir da analise de diversos “limites” faticos, politicos e

juridicos que, naquela determinada situagdo, se torna condicionantes da atuacao do Judiciério.

A Segunda Parte deste trabalho serd dedicada & analise do conceito de minimo
existencial que, segundo a doutrina majoritéria, seria um limite absoluto, imponderavel, ou
pressuposto da intervencdo jurisdicional no controle de politicas publicas — conceito este que
sera posto a prova. Mas ndo para decidir entre uma e outra definicdo, fundada em uma ou
outra teoria. E bem verdade que a adogdo de algumas premissas levam, inevitavelmente, a
determinadas consequéncias. E neste momento ficaré clara a opgéo de determinado “conceito”
de minimo existencial (ou negagdo dele). Mais importante que isso, contudo, é 0 que se

pretende com este trabalho, que é contribuir para a discussao sobre o controle jurisdicional de
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politicas publicas e seus limites e fornecer subsidios para a atividade jurisprudencial®®

visando orientar o debate sempre para a efetivagdo dos direitos sociais encartados na
Constituicdo Federal.

2Este propésito encontra fundamento na Tese de Titularidade do Professor Virgilio Afonso da SILVA, que
ressalta, inclusive, a auséncia de trabalhos mais extensos sobre o “nucleo essencial” dos direitos fundamentais
(Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, pp. 23 e 37).
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CAPITULO IV

O MINIMO EXISTENCIAL

1V.1. MINIMO EXISTENCIAL COMO CONTEUDO ESSENCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A andlise da existéncia ou ndo de um conceito de minimo existencial e sua
justiciabilidade pressupBe, como se vera, a adocdo de uma série de premissas tedricas para,
partindo-se do conceito de minimo existencial usualmente adotado, reformula-lo na tentativa
de atribuir maior coeréncia metodoldgica a discussao. Dai porque este capitulo — que deveria
ser o capitulo central da dissertacdo — é, na verdade, uma decorréncia natural da anélise que se
faz em duas partes desse trabalho: de um lado, a analise do minimo existencial como um
possivel limite dentro do contexto do controle jurisdicional de politicas publicas; de outro, a
analise dos pressupostos, implicagdes e utilidade do conceito. E adquire, assim, uma dimenséao
a0 mesmo tempo sistematizadora e desmistificadora.?’’ Claro que esta dissertacio néo se
destina & negacdo absoluta, tampouco ao desrespeito a tudo o que foi desenvolvido até este
momento em relagdo ao minimo existencial. Todavia, em muitos trechos dos proximos
capitulos ficara clara a adocdo de pontos de partida totalmente distintos da doutrina majoritaria

e que, consequentemente, alcancard conclusdes também distintas.

Falar em “minimo existencial” leva intuitivamente a ideia de um conteddo
essencial de direitos fundamentais. Essa mesma intuicdo leva-nos, ainda, a tentar delimitar

esse conteddo, isto é, a refletir sobre os direitos que o constituiriam: direito a educacdo, saude,

229

moradia, e outros direitos sociais®*® — portanto, de caréter “prestacional” — que o Estado

221 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricées e eficacia, p. 184. Tratando
sobre o contelido essencial dos direitos fundamentais, o autor afirma que a primeira dimenséo sistematiza toda a
andlise das principais teorias que tratam do assunto, enquanto a dimensdo desmistificadora demonstra que o
conceito de “conteldo essencial dos direitos fundamentais” ndao pode ser utilizado como mero topos
argumentativo, mas envolve uma compreensdo global da funcdo dos direitos fundamentais, suas estruturas
analiticas mais elementares e, sobretudo, da definicdo do que € por eles protegido e quais as restrigdes possiveis.
228 |ss0 néo significa que os direitos tradicionalmente classificados como liberdades publicas ndo possuam um
conteddo essencial que mereca ser protegido. Nesse sentido, Ricardo Lobo TORRES fala da dimensao negativa
do minimo existencial, que envolveria o direito a ndo ser tributado quando a renda estiver em patamares abaixo
daquele fixado em lei para incidéncia do imposto de renda, por exemplo (O direito ao minimo existencial, pp. 35-
36). De qualquer modo, é evidente que o ponto critico que levou a necessidade de criagdo de um minimo
existencial envolve principalmente os direitos sociais, que sempre tiveram dificil aplicabilidade na historia
constitucional brasileira.
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estaria obrigado a fornecer. E como se fala de um minimo, é evidente que ndo se trata de
garantir esses direitos sociais em sua inteireza, mas, obviamente, na garantia de um minimo

sem o qual os cidaddos ndo conseguiriam ter uma vida digna.

Nesse sentido, costuma-se dizer que a Constituicdo de 1988 fornece alguns
parametros para definir quais seriam esses direitos minimos que comporiam o minimo
existencial®®®. O exemplo mais classico seria o direito & educacdo que, muito embora a
Constituicdo Federal assegure tanto o ensino fundamental, quanto “a progressiva
universalizagdo do ensino médio gratuito”, e 0 acesso ao ensino superior, estabelece a
obrigatoriedade da educacdo basica e creche (art. 208, incisos | e 1V). Esse, portanto, seria 0
minimo existencial em relacdo ao direito & educagdo e seria esse, também, o contetido
essencial desse direito, ou, para Ricardo Lobo Torres?®!, af se restringiria a fundamentalidade
do direito social a educacéo.

22% 1550 ndo exclui, todavia, a possibilidade de entender que faz parte de um “minimo existencial” direitos de
dimensdo negativa, como o direito a imunidade tributéria, assim entendida como dispensa do pagamento de
impostos por aqueles que ndo tém condicdes financeiras de fazé-lo.

2% Claudia Hondrio cita as seguintes referéncias da Constituicdo Federal como fundamentos para a protegdo do
minimo existencial: (i) o preambulo da Carta, que menciona a instituicdo de um “Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social’’; (ii) o art. 1°, 111, que dispde a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos da Republica; (iii) os fundamentos da soberania e cidadania (art. 1°, incisos | e I1); (iv) o art. 3°,
inciso 111, que aponta que um dos objetivos do Estado brasileiro € “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais™; (v) o art. 23, inciso X, que estabelece como competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios “combater as causas da pobreza e os fatores de
marginalizacdo, promovendo a integrac¢do social dos setores desfavorecidos™; (vi) o art. 6° que estabelece que
““sao direitos sociais a educac¢do, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados™; (vii) o art. 7°, inciso IV, que garante o
saldrio minimo ““capaz de atender suas necessidades vitais bésicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que Ihe preservem o poder aquisitivo™; (viii) o titulo VIII (“da ordem social™) que dispde nos arts. 193
e 194 os objetivos de bem estar, justica social e seguridade social. A autora também enumera diversos
fundamentos com base nos Pactos Internacionais e na Declaragdo de Direitos do Homem (HONORIO, Claudia.
Olhares sobre o minimo existencial em julgados brasileiros. Dissertagdo de mestrado apresentada na
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2009, disponivel em
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/17942/claudial.pdf?sequence=1, acesso em 10.01.2012).
210 autor distingue direitos sociais de direitos fundamentais sociais, sustentando que somente o nicleo dos
direitos sociais teria o carater de fundamental, e somente esse nucleo, portanto, seria sindicavel em face do Estado:
““os direitos sociais se transformam em minimo existencial quando sé@o tocados pelos interesses fundamentais ou
pela jusfundamentalidade. A ideia de minimo existencial, por conseguinte, coincide com a ideia de direitos
fundamentais em seu ndcleo essencial”. (TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial, p.42).
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Ainda no campo intuitivo, a frequente utilizacdo da ideia de um conteldo
essencial dos direitos fundamentais guarda relagdo com um ndcleo protegido, impassivel de

restricdo, sob pena de “esvaziar-se”.

Muito embora a relacdo conteudo essencial e minimo existencial seja
corriqueira e, como se disse, intuitiva, € importante ressaltar que o minimo existencial pode ter

diversos outros sentidos e, a depender do sentido adotado, assumir diversas variaveis.

Segundo Virgilio Afonso da Silva®*?, de inicio é possivel identificar a0 menos
trés significados para o conceito de minimo existencial: (i) aquilo que € garantido pelos
direitos sociais, vale dizer, 0 minimo existencial equivaleria ao “direito fundamental social”
em sua inteireza®*®; (ii) aquilo que, no &mbito dos direitos sociais, seria justiciavel, isto &,
mesmo que os direitos sociais tenham amplitude maior, somente 0 minimo existencial seria
passivel de concessdo mediante tutela jurisdicional, e todo o restante seria mera questdo de
politica legislativa; (iii) finalmente, o significado coincidente com contetdo essencial, algo
que ndo corresponde a inteireza do direito social, mas que também ndo tem relacdo direta e

necessaria com a justiciabilidade.

Também a denominacdo atribuida ao “minimo existencial” varia: ha quem
chame de “minimo vital” (e ha quem diferencie o “minimo vital” *** do “minimo existencial”),

“conteddo minimo”, “ndcleo essencial”, “substancia minima”, dentre muitos outros.

Por fim, ha diferentes fundamentos morais que justificariam a obrigacédo estatal

de conceder esse minimo existencial aos cidaddos, sendo trés os principais: (i) 0 minimo

225|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, restricées e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 204-
205.
% Tal posicionamento é defendido por Ricardo Lobo TORRES, que distingue “direito social” de “direito
fundamental social”. Para ele, s6 seria um “direito fundamental” esse contetido minimo, o nucleo de cada direito.
Se apenas 0 minimo é um “direito fundamental”, entdo o minimo existencial corresponderia a todo o “direito
fundamental social”. Nesse sentido, todos os direitos fundamentais sociais, sem excecdo, teriam aplicabilidade
imediata e, consequentemente, tutelabilidade jurisdicional, independentemente de prévia aprovacdao de politica
publica pelo Legislativo ou pelo Executivo (O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009) Esse
posicionamento ¢é defendido também por CUNHA JR., Dirley. Controle judicial das omissdes do Poder Publico, 22
ed., Séo Paulo: Saraiva.

**Nesse sentido, o “minimo vital” consistiria apenas nas prestacdes relacionadas & sobrevivéncia, e ndo
abarcariam, por exemplo, direitos culturais.
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existencial seria uma exigéncia necessaria para a garantia da liberdade real®*®; ou (ii) para a
protecdo dos pressupostos da democracia®*®; ou, ainda, (iii) em caréater ndo-instrumental,
simplesmente porque o atendimento das necessidades materiais humanas essenciais constitui

um fim em si mesmo?’.

A despeito das diferenciacdes de nome, sentido ou fundamento, ndo se exclui a
existéncia, até certo ponto®*®, de elementos comuns entre os significados, que decorre da
adocdo de premissas (teorias) comuns. Nesse sentido, a doutrina nacional majoritéria, formada
por autores da chamada “escola carioca” que se dedicaram ao tema (tais como Ana Paula de
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Barcellos®*® e Ricardo Lobo Torres®®®), além de outros de relevo (como o Professor Kazuo

2% Esse é o fundamento encontrado em John Rawls, Political Liberalism. New York, Columbia University Press,
1996.

2% Nesse sentido, Friedrich Miiller. Teoria estruturante do Direito, I, (trad. Peter Naumann, Eurides Avance de
Souza), 22 ed., Séo Paulo: RT, 20009.

21 SARMENTO, Daniel. “A protecéo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos”, in Direitos
sociais — fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie, (org. Claudio Souza Pereira Neto e Daniel
Sarmento), 22 tir., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 574-575.

28Djz-se até certo ponto porque ha algumas diferenciacdes no conceito de minimo existencial mesmo para a
doutrina majoritaria. Para Ana Paula de BARCELLOS, por exemplo, 0 minimo existencial seria a “parte sindicavel
do principio da dignidade humana” (BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficicia Juridica dos Principios
Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002); j& para Ricardo
Lobo TORRES, o minimo existencial, em seu sentido de prestacdo positiva e ndo de imunidade tributaria, seriam
os direitos fundamentais sociais (O direito ao minimo existencial, pp. 35-36); e para Ingo Wolfgang SARLET
(Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, p. 400 e seguintes) e
Kazuo WATANABE, o minimo existencial corresponderia ao nlcleo essencial dos direitos sociais, deixando claro,
contudo, que a fundamentalidade dos direitos sociais ndo estd reduzida ao minimo existencial. (“O controle
jurisdicional de politicas publicas: minimo existencial e demais direitos imediatamente judicializaveis”, pp. 217-
219).

29« efeito pretendido pelo principio da dignidade da pessoa humana consiste, em termos gerais, em que as
pessoas tenham uma vida digna. Como é corriqueiro acontecer com 0s principios, embora esse efeito seja
indeterminado a partir de um ponto (variando em funcéo de opinibes politicas, filostficas, religiosas etc.), ha
também um conteldo bésico, sem o qual se podera afirmar que o principio foi violado e que assume carater de
regra e nao mais de principio. Esse nicleo, no tocante aos elementos materiais da dignidade, é composto pelo
minimo existencial, que consiste em um conjunto de prestacGes materiais minimas sem as quais se podera afirmar
que o individuo se encontra em situacao de indignidade” (BARCELLQOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos
Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, pp. 304-305). Para essa autora,
portanto, 0 minimo existencial seria 0 “ndcleo sindicavel” da dignidade da pessoa humana.

#9 O autor equipara as expressdes “minimos sociais” (Lei n° 8.742/93), “social minimum”, de John Rawls,
“minimo existencial” e “direitos constitucionais minimos” e 0s conceitua como “um direito as condi¢fes minimas
de existéncia humana digna que nédo pode ser objeto de intervencéo do Estado na via dos tributos (= imunidade) e
que ainda exige prestacOes estatais positivas. O direito é minimo do ponto de vista objetivo (universal) ou
subjetivo (parcial). E objetivamente minimo por coincidir com o contetido essencial dos direitos fundamentais e
por ser garantido a todos os homens, independentemente de suas condi¢Bes de riqueza; isso acontece, por
exemplo, com os direitos de eficacia negativa e com os direitos positivos como o ensino fundamental, os servicos
de pronto-socorro, as campanhas de vacinagéo publica, etc. Subjetivamente, em seu status positivus libertatis, é
minimo por tocar parcialmente a quem esteja abaixo da linha de pobreza” (TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao
minimo existencial, pp. 35-36).
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Watanabe), costumam definir o minimo existencial como um nucleo bésico, formado por um
conjunto de prestacfes materiais minimas, ligada ao principio da dignidade da pessoa humana,
sem o qual poderia se afirmar que esse principio foi violado. E, para boa parte dos autores que
acompanham esse entendimento, somente o minimo existencial poderia ser exigido
judicialmente de forma direta e independentemente da existéncia, ou ndo, de recursos e outras
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condi¢cbes do Estado para sua implementacdo”. Em todos eles identifica-se, portanto, a

remissdo a termos comuns: conteudo essencial, nucleo de direitos fundamentais, dignidade da

pessoa humana e justiciabilidade imediata®*.

Mas ha ainda outro importante ponto em comum para essa doutrina, que é a
definicdo de um minimo existencial que existe a priori, isto é, os direitos que comporiam
esses minimos seriam pré-estabelecidos, contra os quais nem a administracdo publica, nem o
legislador poderiam se opor®*®. Funcionaria, assim, como um “limite aos limites”, ou, na maior
parte das vezes, como um limite ao limite da reserva do possivel: se o Poder Publico ndo pode

ser obrigado a atender toda e qualquer demanda relativa aos direitos sociais ante a escassez

2«Em sintese, a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo existencial, em seu duplo aspecto
de protecdo negativa contra a incidéncia de tributos sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas e de
protecdo positiva consubstanciada na entrega de prestacOes estatais materiais em favor dos pobres. Os direitos
sociais maximos devem ser obtidos na via do exercicio da cidadania reivindicatoria e da pratica orcamentaria, a
partir do processo democratico. Esse é o caminho que leva a superacao da tese do primado dos direitos sociais
sobre os direitos da liberdade, que inviabilizou o Estado Social de Direito e da confusdo entre direitos
fundamentais e direitos sociais, que ndo permite a eficacia desses Gltimos sequer na sua dimensdao minima”
(TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial, p. 41). Para Ana Paula de Barcellos, 0 minimo
existencial seria equivalente ao “nucleo da dignidade humana”, que representaria “um subconjunto, dentro dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, menor — minimizando o problema dos custos — mais preciso — procurando
superar a imprecisao dos principios — €, mais importante, que seja efetivamente exigivel do Estado, sob a forma
da eficacia juridica positiva ou simétrica™. (A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana, p. 118).

2 Ingo Wolfgang SARLET chama a atencdo de que n&o ha uma identidade necesséria, mas ainda assim existe
uma relacdo: “para além de outras consideracdes, insistimos aqui na tese de que o nucleo essencial dos direitos
fundamentais n&o se confunde com o maior ou menor contetido da dignidade da pessoa humana dos direitos
fundamentais, assim como também a assim designada garantia do minimo existencial, mesmo no caso dos
direitos sociais, nao pode ser pura e simplesmente identificada com o nicleo essencial de tais direitos, pelo
menos nao no sentido de que se trata de categorias absolutamente idénticas, o que, todavia, ndo significa que
ndo haja uma relacao entre tais figuras juridicas. Por outro lado, é preciso enfatizar que a garantia do contetdo
(ou nucleo) essencial ndo equivale, pelo menos ndo necessariamente, a uma salvaguarda de um contetdo
minimo, em outras palavras, como bem averba Ignacio Villaverde Menéndez, a qualificacdo do contetdo
protegida em face das restri¢des se da precipuamente ndo pelo fato de ser um contedo minimo, mas sim, pela
circunstancia de que se estd imune a agéo do poder publico e, portanto, segue a disposicao do titular do direito”
(A eficacia dos direitos fundamentais, p. 404).

#3gegundo Daniel SARMENTO, haveria um contetido minimo de direitos fundamentais, um “nicleo essencial
[que] traduz o 'limite dos limites', ao demarcar um reduto inexpugnavel, protegido de qualquer espécie de
restricdo” (A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 111).
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dos recursos, por outro ndo pode negar, em hipdtese alguma, a aten¢do ao ndcleo minimo

desses direitos sociais, sob pena de negar efetividade a Constituicéo.

Trata-se, portanto, de um conceito “em abstrato”, que ndo sofre a interferéncia
da situacdo concreta que serd posta a andlise do julgador. Vale dizer, a desatencdo a qualquer
das prestacOes integrantes do minimo existencial geraria imediatamente um direito subjetivo
ao individuo para pleitea-lo judicialmente. E o julgador, nesse caso, estaria obrigado a garantir

essas prestagdes integrantes do minimo existencial.

E ai — e exatamente ai — que mora o problema. Quais seriam, entfo, as
“prestacdes” integrantes do minimo existencial? Quais direitos sociais estariam abarcados pelo

conceito e em qual exata medida da extensdo minima que deveriam ser garantidos?

Parte da doutrina arrisca estabelecer esse conteGdo minimo como
imediatamente judicializavel, mas, & exce¢do do direito ao ensino basico e creche, previstos
expressamente pela Constituicdo Federal (art. 208, incisos | e IV), ndo h& convergéncia
doutrinaria em relacdo a outros direitos. Sobretudo quando se inclui, nesse conteido do
minimo existencial, o direito a salude. Muito embora ninguém ouse deixa-lo de fora do
conceito (afinal, ndo ha vida digna sem sadde), as divergéncias surgem em relacdo a extensao
em que deve ser garantido. Pois, se é o direito mais dramatico, por relacionar-se com o
préprio direito a vida, também é um dos direitos de mais dificil implementacdo, dado o

altissimo custo e a necessidade de organizacio que o envolve®*
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. Assim, mesmo para aqueles

que, como Ana Paula de Barcellos“™, tentam atribuir elementos objetivos & composicdo do

**Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres afirma que, no que toca ao direito & satide, a fundamentalidade abarcada
pelo minimo existencial se restringiria @ medicina preventiva (e.g., campanhas de vacinagdo), ao passo que a
medicina curativa seria prestada mediante cobrancas tarifarias, exceto aos que comprovadamente ndo tenham
condicBes de fazé-lo. Identificam-se, ai, dois problemas: o primeiro em relagdo a impropriedade do conceito. Se
minimo existencial retne, em si, os direitos fundamentais; se a fundamentalidade no caso da salde se restringe a
medicina preventiva; ndo ha sentido em afirmar que a medicina curativa seria concedida aos mais necessitados.
Vale dizer, essa Ultima afirmacéo nega as anteriores, pois se estaria, nesse caso, incluindo a medicina curativa no
minimo existencial. O segundo refere-se a dificuldade de sustentar, em um pais como o Brasil, em que 32,75% séao
considerados pobres e 16% indigentes, a ndo garantia da medicina curativa (dados obtidos na internet, no site do
IPEA: www.ipeadata.gov.br).

% para Ana Paula de BARCELLOS, o minimo existencial compreenderia a esses quatro elementos. A autora
chega ainda a delinear o que consistiria 0 minimo existencial dentro do direito a educacdo e a saude, por
exemplo. No primeiro caso, 0 minimo existencial corresponderia ao atendimento em creches e pré-escolas as
criancas de até seis anos; o direito a educagdo fundamental associado a programas suplementares de material
didatico-escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a salde; e a oferta de ensino noturno, a0 menos
fundamental. No caso do direito a satide, 0 minimo seria composto pela prestacdo do servigo de saneamento, 0
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minimo existencial (educacdo bésica, saude, moradia, assisténcia social e acesso a justica),
ainda assim ndo fica clara a exata extensdo desses critérios. Além disso, € inevitavel pensar em
certa dinamicidade desse contelido, que pode variar entre as diferentes regiGes. Assim, por
exemplo, o direito & indumentéria pode ndo ser essencial, fundamental, nas tribos indigenas no
Estado da Amazonia; todavia, ndo se pode negar a inafastabilidade desse direito para aqueles

que vivem na regido Sul do pafs, que atinge baixissimas temperaturas*.

Essa breve exposicdo do conceito usualmente adotado de minimo existencial ja
permite identificar que o maior problema reside no estabelecimento do contetido do minimo
existencial. Essa dificuldade decorre da adogdo, como premissa, da teoria absoluta do
contetdo essencial dos direitos fundamentais e teoria interna de restricbes ao exercicio dos
direitos fundamentais, e ndo da teoria relativa e teoria externa. Por essa razdo, 0s topicos
seguintes serdo dedicados a sucinta exposicdo dessas e de outras teorias indispensaveis para a
(re)formulacéo do conceito de minimo existencial. E importante repetir que a adocio de uma
ou outra teoria ndo é s6 uma questdo de escolha, mas de coeréncia. Essa “escolha” resulta em
diversas implicacdes, em um complexo de fundamentagdes necessérias para justificar
eventuais ndo-realizagcdes dos direitos fundamentais. Nas palavras de Virgilio Afonso da
Silva®’, o recurso a conceitos como o “minimo existencial” ou a “reserva do possivel” s6
fazem sentido diante de um determinado arcabouco tedrico, quase sempre desconsiderado em
sua aplicagéo, tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia.

Para tanto, parte-se, neste trabalho, do significado de minimo existencial
relacionado com o conteddo essencial dos direitos fundamentais, especialmente por duas
razGes: primeiro, porque é esse o0 conceito adotado pelo Anteprojeto de Lei de Politicas
Plblicas em elaboragdo pelos Professores Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe?*, o

qual sera tratado mais adiante; segundo, porque a despeito dos diferentes significados que se

atendimento materno infantil, as acbes de medicina preventiva e as agdes de prevencdo epidemiolégica (A
eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade humana, pp. 173-179).

#8Esse exemplo é utilizado frequentemente em sala de aula pelo Prof. Kazuo Watanabe no curso de pés graduacéo
da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.

2T SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2a ed., 2011, p. 186.

248 Conforme art. 6°, paragrafo Unico, do Anteprojeto: “Considera-se minimo existencial, para efeito desta lei, o
nlcleo duro, essencial, dos direitos fundamentais sociais garantidos pela Constituigdo, em relacéo ao especifico
direito fundamental invocado, destinado a assegurar a dignidade humana”.
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Ihe podem atribuir todos eles se relacionam, em maior ou menor medida, a ideia de contetdo

essencial.

1V.2. A ORIGEM DO MINIMO EXISTENCIAL

Assim como a “reserva do possivel”, o minimo existencial (assim entendido
como contetdo essencial) tem origem na doutrina alemd e surgiu como um mecanismo de
amparo aos direitos fundamentais. Para além da nobreza do propoésito, esse “amparo” tinha
duas razbes de ser: primeiramente, a Constituicdo alemd de 1949 (“Lei Fundamental de
Bonn”) & época era notavelmente reduzida quanto a protecéo dos direitos fundamentais®*;
segundo, ndo havia, naquele momento, a possibilidade de controle de constitucionalidade.
Assim, a atividade conformadora dos direitos fundamentais, executada pelo legislador, era
considerada extremamente restritiva, aumentando o carater de fragilidade dos direitos
fundamentais®. E nesse contexto que a doutrina construiu a teoria do ndcleo essencial,
baseado no reconhecimento de um conteddo minimo do direito fundamental que ndo estaria

sujeito a qualquer restricdo®".

Posteriormente a Lei de Bonn passou a prever explicitamente em seu artigo 19,
Il, a garantia da inviolabilidade do conteudo essencial, determinando que ““em nenhum caso
pode um direito fundamental ser atingido em seu contetdo essencial”. A partir dai, diversas
Constituicdes passaram a incluir em seu bojo a protecdo desse minimo essencial, como a
Constituicdo Portuguesa de 1976 (art. 18, 111) e a Constituicdo Espanhola de 1978 (art. 53, 1).

9 gsegundo Andreas KRELL, a ndo inclusdo dos direitos sociais na Lei de Bonn explica-se, a0 menos em parte,
pela experiéncia mal sucedida da Constituicdo de Weimar. Partindo-se do principio de que os direitos sociais
dependem de determinadas circunstancias faticas e juridicas, acreditou-se que a positivacdo desses direitos
resultaria na perda de for¢a normativa da Constituigdo. Assim, a Lei Fundamental de Bonn limitou-se a declarar a
inviolabilidade da dignidade da pessoa humana (art. 1°, § 1°) e apontar o Estado de Direito Social como objetivo
geral (art. 20, 8 1°) (KRELL, Andreas. “Controle judicial dos servigos publicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais”, in SARLET, Ingo Wolfgang (org). A constituicdo concretizada: construindo pontes com o
publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, pp. 45-49).

2% OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do possivel.
Dissertagdo de Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 2006, p. 163. Disponivel em:
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/3084/Disserta¢d0%20-
%20Ana%?20Carolina%20Lopes%200Isen.pdf;jsessionid=77EB2F6144D3D23B4F8891B5F0199D6E ?sequence
=1, acesso em 05/11/2012.

#! | OPES, Ana Maria D’Avila. “A garantia do contelido essencial dos direitos fundamentais”. In Revista de
Informacé&o Legislativa, ano 41, n. 164, Brasilia: Subsecretaria de Edigdes Técnicas do Senado Federal, out-dez
2004, p. 13.
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Como se Vvé, a preocupacdo com um minimo existencial ndo é nova, nem
exclusividade da doutrina e jurisprudéncia constitucional alemd. Core content, contetdo
central minimo, obrigagdes centrais minimas, limiar minimo ou conteudo essencial sdo todas
denominacBes para tratar da possibilidade de definicdo de um “grau minimo” dos direitos
(sobretudo sociais e econdmicos) sem o qual esse direito se tornaria irreconhecivel ou perderia
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seu significado”“, justificando sua previsdo em diversos diplomas normativos, inclusive de

soft law?3,

No Brasil, como se sabe, ndo houve essa preocupacdo de incluir na
Constituicdo Federal de 1988 a garantia a um contetdo essencial dos direitos fundamentais.
Para Gilmar Ferreira Mendes, essa preocupagdo seria exagerada, pois “é facil ver que a
protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais deriva da supremacia da Constituicdo
e do significado dos direitos fundamentais na estrutura constitucional dos paises dotados de
Constituicdes rigidas™ ***. N&o se trata, a nosso ver, de uma “preocupacdo exagerada”. A
protecdo do conteldo essencial ndo se destina a afastar possiveis reformas constitucionais que
possam alterar a configuracdo desse direito (papel desempenhado pelas clausulas pétreas); a
protecdo do conteldo essencial assume papel diverso: destina-se ao legislador ordinério que,
em sua tarefa de concretizador dos direitos fundamentais, deve tomar em consideracdo esse

contelido essencial.

Com relagdo a protecéo do contetido essencial pela Constituicdo alemd, convém
fazer duas observagcfes. Em obra organizada por Leonardo Martins, percebe-se que mesmo &

a discussdo ja envolvia a dificuldade de definicdo do que seria o “conteudo essencial”, razéo

%2 COURTIS, Christian. “Critérios de justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais: uma breve
exploracdo”, in SARMENTO, Daniel, Direitos sociais: fundamentos, judicializacéo e direitos sociais em espécie
(coord. Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento), Rio de Janeiro: Lumen luris, 2010, pp. 503-504.

253 Nesse sentido, 0 Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights, assinado em
Janeiro de 1997, dispde no art. 9: “9. Violations of the Covenant occur when a State fails to satisfy what the
Committee on Economic, Social and Cultural Rights has referred to as “a minimum core obligation to ensure the
satisfaction of, at the very least, minimum essential levels of each of the rights [...]. Thus, for example, a State
party in which any significant number of individuals is deprived of essential foodstuffs, of essential primary
health care, of basic shelter and housing, or of the most basic forms of education is, prima facie, violating the
Covenant."” Such minimum core obligations apply irrespective of the availability of resources of the country
concerned or any other factors and difficulties’”, disponivel em
http://en.wikipedia.org/wiki/Maastricht_Guidelines_on_Violations_of Economic,_Social_and_Cultural_Rights,
acesso em 10/12/2012.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 32 ed., 22 tir., S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 39.
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pela qual se optou por determinar as hipoteses em que esse contetdo essencial seria atingido,

sem, contudo, defini-lo explicitamente®®

. Além disso, 0 mesmo autor da conta de que esse
conteldo essencial ndo corresponde a dignidade da pessoa humana, seja porque, se assim 0
fosse, a clausula pétrea do Art. 79 111 GG®® tornaria o Art. 19 1l GG supérfluo, seja porque

nem todos os direitos tém relagdo com a dignidade humana.

Logo se vé que a delimitacdo do contetdo essencial de determinado direito ndo
se reduz a sua correlacdo com o principio da dignidade humana que, aliés, pouco auxilia nessa
tarefa, principalmente pela indeterminagcdo semantica que traz consigo. Essa correlagéo acaba
por resultar em um conceito circular e muitas vezes teratolégico, dado que, apesar de todos 0s
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esforcos, a definicdo da dignidade humana ainda é tormentosa™’. Ademais, a defini¢do do

2% MARTINS, Leonardo. (org). Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o,
pp. 93-94.

2% Referido artigo disp&e que o principio da inviolabilidade da dignidade humana firmado no Art. 1 GG nao pode
ser atingido por emenda constitucional. Com relacdo a interpretacdo desse principio pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemdo, menciona-se a decisdo BVerfGE 30, 1 (Abhorurteil) que, na andlise de outros parametros do
controle de constitucionalidade (art. 10 | e art. 79 Il GG), reforgou a necessidade de se verificar eventual
violagdo ao principio da dignidade humana sempre diante do caso concreto: “No que diz respeito ao principio da
inviolabilidade da dignidade humana firmado no Art. 1 GG, o qual, segundo o Art. 79 Il GG, ndo pode ser
atingido por emenda constitucional, tudo depende de se determinar que condi¢Ges devem estar presentes para
que a dignidade humana possa ser considerada como violada. Evidentemente ndo se pode falar em termos
gerais, mas sempre em face do caso concreto. Formulagdes gerais, como as de que a pessoa humana ndo pode
ser reduzida a um simples objeto do poder publico, podem t&o somente indicar a direcdo na qual podem ser
encontrados casos de violagao da dignidade humana. Nao raramente a pessoa humana é, sim, mero objeto, ndo
apenas das relagbes e do desenvolvimento da sociedade, mas também do Direito, na medida em que deve se
submeter em detrimento de seus interesses. Somente desse dado [portanto] néo se pode deduzir uma violacdo da
dignidade humana. Ao contrario, para estar presente uma violagdo da dignidade humana o atingido precisa ter
sido submetido a um tratamento que coloque em xeque, de antemao, sua qualidade de sujeito [de direitos], ou
haver no caso concreto um desrespeito arbitrario a sua dignidade. O tratamento da pessoa humana pelo poder
publico que cumpre a lei deve, para se verificar se a dignidade humana foi atingida, ser expressdo do
desrespeito ao valor a que o ser humano tem direito por forca de sua existéncia como pessoa, configurando,
portanto, nesse sentido, ‘um tratamento desrespeituoso (sic)’” (MARTINS, Leonardo. (org). Cinquenta anos de
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, pp. 179-181).

7 para uma analise aprofundada do debate sobre o principio da dignidade da pessoa humana, v. SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, 3? ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. Para Ana Paula de Barcellos, apesar da indeterminacdo do conceito da dignidade humana, seria possivel
tracar alguns caminhos: “Assim como se passa com a fundamentacdo da decisdo judicial, através da qual se
observa o percurso trilhado pelo juiz, permitindo identificar facilmente onde ele porventura se tenha desviado da
rota original, da mesma forma a exposi¢do de como uma determinada opinido juridica se relaciona com o0s
principios constitucionais aplicaveis permitira certo balizamento e, em consequéncia, 0 controle constitucional
do processo de interpretacdo e de suas conclusdes através da sindicabilidade da eficacia interpretativa dos
principios constitucionais” (BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: o principio
da dignidade da pessoa humana, p. 147). Em que pese o esforco da autora, entende-se que a relagdo entre a
dignidade da pessoa humana e 0 minimo existencial é pouco frutifera, seja porque pretende definir o indefinido
com ainda outras indefini¢fes, seja porque o principio da dignidade humana é, muitas vezes, utilizado como um
“conceito guarda-chuva”, que justificaria todos os demais direitos, 0 que ndo seria correto. A este assunto
voltaremos no tépico 1V.2.4.
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conteudo essencial requer a analise de uma série de problemas inter-relacionados, que
evidenciam um fendmeno complexo. De fato, essa delimitagdo envolve: (i) a analise do que é
protegido pela norma de direito fundamental; (ii) a relacdo entre 0 que € protegido e suas
possiveis restricdes; e (iii) a fundamentacdo daquilo que é protegido e de suas restricdes®.

Toda essa analise pressupfe ainda a identificacdo dos direitos fundamentais
dentro de um determinado modelo normativo. O modelo adotado por este trabalho, conforme
ja exposto anteriormente, é o0 modelo de Robert Alexy, de classificagdo estrutural das normas

de direitos fundamentais entre regras e principios.

E fato que o modelo ja foi exaustivamente exposto e exaltado e hoje é
abertamente acolhido — ndo sem algumas criticas de peso, como o faz Humberto Avila®® —
pela doutrina e jurisprudéncia nacionais. De qualquer forma, ndo é o propdsito deste trabalho
trazer grandes discussdes sobre o tema. Por ora, parte-se de sua notdria aceitacdo pela doutrina
e jurisprudéncia patria para estabelecer a Teoria dos Principios de Robert Alexy como
premissa tedrica para este trabalho para futuramente demonstrar que, ndo raras vezes, a no¢ao
de minimo existencial usualmente adotada ndo “casa” com essa premissa. Vale dizer, a mesma
doutrina e jurisprudéncia que adota a Teoria dos Principios, relaciona-a com um conceito de
“minimo existencial” que lhe é incoerente. Repita-se, uma vez mais, que 0 que estd em jogo
ndo € a simples escolha de um melhor ou pior conceito de minimo existencial, dentro de uma
Ou outra teoria; ao contrario, é preciso ter em mente que a ado¢do de uma determinada teoria
leva, inequivocamente, a uma determinada conclusdo, que lhe deve ser coerente. SG assim €
que serd possivel construir verdadeiros parametros para a intervencao judicial nas politicas

publicas.

E por essa razdo que é premissa fundamental do conceito de minimo existencial
0 reconhecimento da estrutura normativa como traco distintivo entre regras e principios,

conforme sera exposto no tdpico seguinte. Para tanto, serd feita mencgdo a diversos trabalhos

8 SILVA, Virgilio Afonso da. “O conteldo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais”, in Revista de Direito do Estado 4 (2006), p. 24, disponivel em
http://static.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/04/\VV AS-Conteudo_essencial.pdf, acesso em
05/04/2012.
29 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 8 ed., S&o
Paulo: Malheiros editores, 2008.
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do Professor Virgilio Afonso da Silva®, por duas razdes: primeiro, porque é quem, na
atualidade, trata o assunto com grande propriedade e clareza impar; segundo, porque é quem
melhor defende o posicionamento adotado nesta dissertacao.

IV.3. A TEORIA DOS PRINCIPIOS:

O ponto de partida da definicho de um conteudo essencial dos direitos
fundamentais ndo pode ser outro sendo a Teoria dos Principios. 1sso porque a distingdo entre
principios e regras é o primeiro pressuposto tedrico adotado no presente trabalho, sendo que
todas as conclusdes nele alcangadas dependem da opc¢éo da teoria adotada nesse ambito.

A Teoria dos Principios ganhou forca nas vozes de Ronald Dworkin®®* e Robert
Alexy?®? que, diferentemente dos demais autores que anteriormente se dedicaram ao estudo do
tema®®®, encamparam a distincdo qualitativa entre regras e principios, vale dizer, passaram a
distinguir esses dois tipos de normas com fundamento em seu carater l6gico, e ndo de grau
(pelo qual principios seriam normas mais importantes que as regras) ou de generalidade (pelo
qual principios teriam carater mais abstrato e geral que as regras). 1sso significa que o conceito
de principio para Alexy e Dworkin é um conceito que ndo guarda nenhuma relagdo com a
fundamentalidade da norma: uma norma serd um principio em razdo de sua estrutura
normativa, podendo ou ndo ser “fundamental”. Trata-se, portanto, de um conceito

axiologicamente neutro®®*, nas palavras de Alexy. E essa a teoria que se toma por pressuposto.

260 Basicamente, as ideias deste tépico foram retiradas das seguintes obras do autor: “Principios e regras: mitos e
equivocos acerca de uma distingdo”. In Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 607-630;
“O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais”, in Revista de Direito
do Estado 4 (2006), pp. 23-51, disponivel em
http://static.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/04/\VV AS-Conteudo_essencial.pdf, acesso em
05/04/2012; Direitos fundamentais: contetdo essencial, restri¢des e eficacia, 22 ed., 22 tir., Malheiros: Séo Paulo,
2011.

1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério (trad. Nelson Boeira). 3% ed., Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010.

%2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. (trad. De Virgilio Afonso da Silva). Sdo Paulo:
Malheiros, 2010.

263 Conforme lembra Virgilio Afonso da SILVA, a tese majoritariamente adotada no Brasil até entfo partia da
distingdo de grau entre principios e regras, seja de generalidade, abstracdo ou fundamentalidade (“Principios e
regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do”, p. 609).

2% SILVA, Virgilio Afonso da. “Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma disting&o”, pp. 612-615.
Como lembra o autor, tradicionalmente na literatura juridica brasileira “principios” sdo conceituados como as
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O ponto central da teoria de Alexy é o conceito de principios como
mandamentos de otimizacdo. Isso significa que “principios sdo normas que estabelecem que
algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas

presentes” 2.

Disso decorre que os principios podem ser realizados em diversos graus. O
objetivo sera sempre a realizagdo méaxima, mas que raramente ocorre, uma vez que a
realizacdo total de um principio quase sempre encontra barreiras na protecdo de outro(s)
principio(s). E por isso que um principio garante um direito prima facie, podendo ser limitado

pela incidéncia de outros principios.

Essa € a grande diferenca estrutural entre principios e regras pela teoria de
Alexy: enquanto os principios garantem direitos (ou impdem deveres) prima facie, as regras
garantem direitos (ou imp&em deveres) definitivos. Vale dizer, se um direito é garantido por
uma norma que tenha estrutura de uma regra, esse direito é definitivo e devera ser realizado
totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso concreto. E por isso que se costuma dizer que a
aplicacéo das regras ocorre no ambito do “tudo-ou-nada” 2°®. O conflito entre regras se resolve
pelo método da subsuncgéo: se duas regras preveem consequéncias distintas para 0 mesmo ato

ou fato, uma delas é necessariamente invalida, ainda que em parte®’.

Situacdo diferente ocorre quando dois principios preveem consequéncias
distintas para um mesmo ato, fato ou posi¢do juridica. Como mandados de otimizacéo, 0s
principios tém uma “tendéncia expansiva”, que tende a fazer com que sua realizagdo seja
sempre restringida pela realizagdo de outro principio. Ha a fixacdo de rela¢bes condicionadas
de precedéncia®® e a solucéio da colisdo dé-se pelo método do sopesamento. Um resultado
6timo vai sempre depender das variaveis do caso concreto e é por isso que ndo se pode falar

que um principio sempre prevalecera sobre outro. O que pode ocorrer é a prevaléncia de um

normas mais fundamentais do sistema, enquanto as regras costumam ser definidas como uma concretizagdo
desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e menos fundamental.

%65 S|LVA, Virgilio Afonso da. “Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma disting&o”, p. 609.

26 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 25.

%7 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restriges e eficacia, pp. 47-49: “(...)
todo conflito entre duas regras cujas consequéncias juridicas, para 0 mesmo ato ou fato, sejam incompativeis
deve ser resolvido no plano da validade. Sempre que ha conflito entre regras, hd alguma forma de declaragdo de
invalidade”. O autor equipara, aqui, a instituicdo de uma clausula de exce¢do como uma declaragdo parcial de
invalidade.

268 SLVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia, pp. 50.
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principio sobre outro diante de determinadas condi¢es concretas que, na formula proposta

por Alexy, poderia ser expresso da seguinte maneira: (P1 P P2) C**°.

Feita essa breve exposicao da distingdo entre regras e principios (e dos métodos

270

de solucdo nas hipoteses de colisdo normativa“™), ha duas premissas indispensaveis que

devem ser adotadas para desenvolvimento do conceito de conteudo essencial. A primeira

271 dos direitos fundamentais

consiste no reconhecimento do carater principiolégico da maioria
encartados na Constituicdo Federal de 1988 — notadamente os direitos sociais — conforme ja
descrito nos capitulos anteriores deste trabalho. A segunda é o reconhecimento de que nao
existem direitos absolutos, conforme extensamente reconhecido em nosso ordenamento?®’?,
tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia. Essa segunda premissa, embora parega Obvia,
é por vezes esquecida no trabalho de elaboracdo de critérios e limites ao controle de politicas

publicas — dai sua relevancia em destaca-la.

Assumindo que direitos fundamentais sdo, em sua maioria, veiculados por
normas com estrutura de principio e que esses direitos ndo séo ilimitados, conclui-se que (i)
entre a existéncia de um direito prima facie garantido pelos principios e o direito definitivo
garantido pelas regras existe um “longo caminho” a ser percorrido; e (ii) esse “longo caminho”
é marcado por restriches a esses direitos. Restricdes — e ndo limites ou regulamentacdes —

como ficara claro mais adiante.

Como exposto acima, a definichio do conteudo essencial dos direitos
fundamentais requer a analise (i) do ambito de protecdo da norma de direito fundamental; (ii)
a relacdo entre o que é protegido e suas possiveis restricdes e, por fim, (iii) a fundamentagao
daquilo que é protegido e de suas restrigdes. Assim, antes de passar a analise das restricbes aos

%9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. de Virgilio Afonso da Silva), p. 93. Por essa
férmula, P1 e P2 seriam dois principios em colisdo, P seria a relacdo de precedéncia (por isso PL P P2) e C a
situacdo concreta.

219 E claro que pode ainda existir colisdo entre regras e principios. Todavia, este € o ponto mais complexo da
Teoria dos Principios e ndo cabe debate-la no presente trabalho. Para um estudo aprofundado dessas colisdes, v.
LIMA, Rafael Schavone Bellem de. Otimizagdo de principios, separacdo de poderes e seguranca juridica: o
conflito entre principio e regra. Dissertagcdo de mestrado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo — USP, no prelo.

2™ Ha direitos fundamentais sociais que sdo veiculados na forma de regras, como, por exemplo, a licenca-
gestante, prevista no art. 7°, XVI1II1, da Constituicdo Federal.

2 A titulo exemplificativo citam-se as seguintes decisées proferidas pelo Supremo Tribunal Federal: HC
93250/MS, 22 Turma, Rel. Ministra Ellen Gracie, DJ 27.06.2008; RE 45.5283/RR, 22 Turma, Rel. Ministro Eros
Grau, DJ 05.05.2006; ADI 2566 MC/DF, Pleno, Rel. Ministro Sydney Sanches, DJ 27.02.2004;
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direitos fundamentais é necessario tratar de seu &mbito de protecdo, a partir da analise do

suporte fatico das normas constitucionais de direitos fundamentais.

IV.4.  SUPORTE FATICO, AMBITO DE PROTECAO, INTERVENCAO E FUNDAMENTACAO

CONSTITUCIONAL:

Definir o suporte fatico das normas de direitos fundamentais ndo é tarefa facil —
0 que talvez explique a falta de interesse da doutrina por muito tempo em se dedicar a analise

do suporte fatico dessas normas.

Preliminarmente, pode-se definir suporte fatico como “os elementos que,

quando preenchidos, dao ensejo a realizagdo do preceito da norma de direito fundamental”
273

A definicdo do suporte fatico ndo se resume a identificar aquilo que é protegido
pela norma (o0 &mbito de protecdo do direito fundamental); ao contrario, envolve a resposta a
quatro perguntas: (i) o que é protegido? (2) contra o qué? (iii) qual a consequéncia juridica?

(4) o que é necessario ocorrer para que a consequéncia também possa ocorrer??’*

Aquilo que é protegido, portanto, € apenas o inicio da definicdo. Ao ambito de
protecdo deve ser agregado aquilo contra o qual é protegido. E o que ocorre, por exemplo,
quando se pensa no direito a livre manifestacdo do pensamento (art. 5° inciso 1V, da
Constituicdo Federal). N&o basta a definicdo daquilo que € protegido (a liberdade de
manifestacdo), € necessario definir contra o que esse direito € protegido — no caso, a
intervencdo, em geral estatal. 1sso porque sem a intervengdo (estatal ou ndo), ndo havera a

consequéncia juridica (a exigéncia de cessacdo da intervencdo). E necessario que alguém

218 SILVA, Virgilio Afonso da. “O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais”, p. 31.

21 SILVA, Virgilio Afonso da. “O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais”, p. 29. Isso ndo significa, contudo, que o direito a livre manifestacdo do pensamento (CF, art. 5°,
IV) se restrinja ao dever de ndo-intervencdo. Como ja mencionado no trabalho, todos os direitos fundamentais
tém também uma dimensdo positiva que, nesse caso, € a criagdo de condigdes estruturais para que a livre
manifestacdo do pensamento seja exercida.
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intervenha no direito a livre manifestacdo de pensamento para que se possa exigir a cessacdo

dessa intervengdo®’™.

Mas ndo € sO0. Ha ainda um altimo elemento que faz parte da definicdo do
suporte fatico da norma de direito fundamental, que é a exigéncia de fundamentacéo
constitucional. De fato, ndo basta a ocorréncia da manifestagio do pensamento e da
intervencdo nessa liberdade para gerar a consequéncia de exigir a cessagio da intervencio. E
necessario que essa intervencdo ndo tenha fundamentacdo constitucional. Se houver
fundamentacédo para a intervencdo, ndo havera uma violagdo ao direito fundamental, mas t&o
somente uma restricdo constitucional, o que impede a ativacdo da consequéncia juridica

(declaracdo de inconstitucionalidade e retorno ao status quo ante) *’°.

De um modo geral, o debate sobre o suporte fatico das normas de direitos
fundamentais divide-se em duas correntes, relacionadas a sua amplitude: os adeptos do suporte
fatico amplo e os adeptos do suporte fatico restrito. Mais uma vez, aqui, ressalte-se que a
questdo ndo se resume a escolha entre uma ou outra teoria; a adogdo de uma delas implica a
adocdo de premissas que levardo a resultados inevitaveis, e totalmente distintos dos resultados
que seriam atingidos com a adog&o da outra teoria. Por ora, mencione-se que a opcdo de uma
dessas correntes tem efeitos na definicdo do controle das restricdes aos direitos fundamentais,
na fundamentacdo do conteddo essencial desses direitos (minimo existencial) e, finalmente, na

eficicia das normas que garantem direitos fundamentais®’”.

IV.4.1. SUPORTE FATICO RESTRITO:

A adocdo de uma teoria que pressupde um suporte fatico restrito das normas de
direito fundamental parte da ideia da exclusdo em abstrato de algumas agdes, estados ou
posi¢des juridicas do ambito de protecdo dessas normas. Vale dizer, por essas teorias exclui-

275 Esse é 0 modelo defendido por ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 72 e seguintes.

218 SILVA, Virgilio Afonso da. “O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais”, p. 31.

21T SILVA, Virgilio Afonso da. “O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais”, p. 32.
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se, a priori, uma série de condutas que ndo seriam abarcadas pela norma de direito

fundamental, isto &, ndo seriam condutas por ela protegidas?®’®.

Retomando-se o exemplo do direito a livre manifestacdo do pensamento, a
adocdo de um suporte fatico restrito para essa norma resultaria na exclusdo, a priori, de
condutas como a callnia, a injuria e a difamacdo. Nenhuma dessas trés condutas, por serem
ilicitas (tipificadas no Cddigo Penal), estariam no ambito de protecdo da livre manifestacdo do
pensamento. O raciocinio, aqui, é de que a manifestacdo do pensamento é livre salvo se
constituir caltnia, injuria ou difamag&o. E o proprio preceito constitucional que ndo protege
essas formas de exercicio do direito fundamental a livre manifestacdo do pensamento, é a
prépria Constituicdo que, ao enunciar os direitos, exclui da respectiva esfera normativa esses
tipos de situagdes®’®. Em outras palavras, a definicdo do suporte fatico restrito é a propria
definicdo daquilo que é definitivamente protegido pela norma.

Uma importante observacdo em relacdo as teorias que adotam o suporte fatico
restrito as normas de direito fundamental é que, se todas as condutas que nao estdo no ambito
de protecdo dessas normas ja estdo excluidas a priori — isto é, independentemente da anélise
da situacdo concreta — entdo ndo h& que se falar em restricdo a direitos fundamentais e,

consequentemente, ndo hé espaco para se falar em sopesamento entre principios®®.

E é ai que mora o grande problema do suporte fatico restrito, isto é, a
necessidade de obter uma precisa definicdo daquilo que é protegido pela norma de direito

fundamental. Os autores que recorrem ao suporte fatico restrito dos direitos fundamentais

278 Nesse sentido, 0 exemplo de Virgilio Afonso da SILVA é bastante elucidativo das consequéncias da adogio
de um suporte fatico restrito — que serdo melhor tratadas no topico sobre as restricdes aos direitos fundamentais:
“Quando o Min. Sepulveda Pertence afirma que o sigilo bancario ndo é garantido pela ‘intimidade protegida no
inciso X do art. 5° da Constituicao Federal’, esta ele (...) excluindo de antem&o uma conduta, um estado ou uma
posi¢do juridica do ambito de protecdo de um direito fundamental. A consequéncia dessa exclusdo nédo €
pequena: de acordo com ela, ndo importa que interesses haja na prote¢édo do sigilo bancario dos individuos, esa
€ uma protecdo que a lei ordindria criou e que, portanto, poderd abolir quando quiser. E, 0 que é mais
importante: para isso nao € necessaria nenhuma fundamentagdo constitucional. Bastam juizos de conveniéncia e
oportunidade. Em outras palavras: se o sigilo néo é protegido pelo direito a privacidade — ou por qualquer outra
norma de direito fundamental — isso significa que intervencdes nesse sigilo, ou a sua total aboli¢éo, séo questdes
meramente legais e excluidas, portanto, do controle de constitucionalidade™ (SILVA, Virgilio Afonso da. “O
conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficcia das normas constitucionais”, p. 32).

2% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de 1976. 32 ed.,
Coimbra: Almedina, 2006, p. 297.

20 gILVA, Virgilio Afonso da. “O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais”, p. 33.
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buscam, de modo geral, a esséncia de cada direito fundamental e rejeitam a ideia de coliséo de
direitos fundamentais (a0 menos no momento de definicdo do ambito de protecdo da
norma®®). O problema é definir 0 que est4 nessa “esséncia”, nesse mbito de protecio de cada
norma de direito fundamental. Partindo-se da premissa de que ndo existem direitos absolutos —
premissa que é aceita por todos — os limites de cada direito fundamental tém que ser, a priori,

muito bem definidos, uma vez que esses autores ndo aceitam o sopesamento.

Consequentemente, boa parte das teorias que adotam um suporte fatico restrito
possui certa dose de conservadorismo, decorrente da impossibilidade de atualizacdo do
ambito de protecdo dos direitos fundamentais a uma realidade cambiante®®, uma vez que se
busca quase sempre definir essa “esséncia” a partir daquilo que, na época da promulgacao da
Constituicdo, queria se proteger. A busca pela “intencdo do legislador” €, assim, um
anacronismo dificilmente sustentavel diante de uma realidade de mais de vinte anos apds a
promulgacéo da Constituicio de 1988%%,

Em outras palavras, a principal dificuldade que qualquer teoria que pressuponha
um suporte fatico restrito tera que enfrentar € o método de definicdo desse suporte. Isto é, com
base em quais critérios pode haver a exclusdo a priori de condutas que poderiam estar
garantias (prima facie) por esses direitos? Vale lembrar que a exclusdo dessas condutas se da

de forma definitiva — e sem qualquer fundamentagdo constitucional para tanto. Sobre este

281 Como se vera mais adiante, no Brasil ocorre um verdadeiro “sincretismo metodolégico”, em que se misturam
conceitos e classificagbes imisciveis, deixando de lado a coeréncia metodoldgica indispensavel para tratamento
da matéria. Mantendo-se essa coeréncia metodoldgica, pode-se dizer que os autores que adotam um suporte fatico
restrito afastam qualquer possibilidade de sopesamento para se alcangar o direito protegido. A titulo
exemplificativo, mencionam-se John Rawls (Political Liberalism, New York: Columbia University Press, 1993)
e Friedrich Muiller (Teoria estruturante do Direito, I, (trad. Peter Naumann, Eurides Avance de Souza), 22 ed.,
Sdo Paulo: RT, 2009). A expressdo “sincretismo metodologico” € de Virgilio Afonso da SILVA em
“Interpretacdo Constitucional e sincretismo metodoldgico”, in SILVA, Virgilio Afonso da. (org.), Interpretagéo
Constitucional, S&o Paulo: Malheiros, 2010, pp. 115-143.

%82 S|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 95 (destaques
no original).

8 S|ILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricées e eficacia, p. 96. Nessa
critica ao conservadorismo, 0 autor faz a seguinte observacdo: “O problema do conservadorismo ndo surge
apenas apos decorrido um longo periodo da promulgagéo da constituicdo. A constituicéo brasileira tem apenas
20 anos, mas na época de sua promulgacdo a privacidade das pessoas ndo era ameagada pela crescente
digitalizacdo de informages ou pela Internet; ndo se pensava, a época, que a realizacao da igualdade poderia
necessitar de agBes afirmativas; ndo se sabia que a liberdade de expresséo e seu potencial as vezes ofensivo
seriam exponencializados pelo uso do computador e da Internet — para ficarmos em alguns poucos exemplos.
Buscar a intencéo do legislador constituinte para delimitar o0 ambito de protecéo dos direitos fundamentais é
uma estratégia que, em parcos 20 anos, demonstra um anacronismo e um conservadorismo dificilmente
sustentaveis”.
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ponto voltaremos a tratar mais adiante. Por ora, passemos a analise do suporte fatico amplo

dos direitos fundamentais.

1V.4.2. SUPORTE FATICO AMPLO:

A principal caracteristica das teorias adeptas de um suporte fatico amplo das
normas de direito fundamental é a rejeicdo da ideia de exclusdo, a priori, de condutas ou
situacOes do &mbito de protecdo dessas normas. Aqui, 0 &mbito de protecdo dos direitos
fundamentais ndo é a definicdo daquilo que é definitivamente protegido; ao contrario, essa

definicdo € apenas um primeiro passo. Explica-se.

O ponto central da adocéo de um suporte fatico amplo para as normas de direito
fundamental é a separacdo entre aquilo que é protegido prima facie e aquilo que € protegido
definitivamente. Esse modelo de suporte fatico amplo é o modelo adotado na teoria de Alexy:
em um primeiro momento, toda agdo, estado ou posi¢do juridica que possua alguma
caracteristica que, isoladamente considerada, esteja dentro do “tema” de um determinado
direito fundamental, deve ser considerada como abrangida por seu &mbito de protecdo®*. E s6
posteriormente essas condutas ou situacGes abarcadas pelo ambito de protecdo do direito
fundamental seréo eventualmente submetidas ao sopesamento diante de uma situagéo concreta
para decidir pela protecdo definitiva desse direito ou ndo®®. Assim, no modelo de suporte
fatico amplo, ndo ha necessidade de, no momento de definicdo do ambito de protecdo da
norma, alcancar a definicéo precisa do direito e seus limites, como ocorre com o suporte fatico

restrito.

Novamente recorre-se ao exemplo do direito a livre manifestacdo do
pensamento. Pelas teorias do suporte fatico amplo das normas de direito fundamental, ““toda e

qualquer manifestacdo de pensamento, ndo importa o conteddo (ofensivo ou ndo), ndo

2% SILVA, Virgilio Afonso da. “O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais”, p. 34.
8 Note-se que a definicdo de suporte fatico amplo é bem mais aberta, exatamente para abranger todas as
condutas que tenham relagdo com o determinado direito fundamental em jogo. E por isso que a defini¢do do
ambito de protecdo partindo de um suporte fatico amplo é muito mais simples, pois ndo é necessario excluir
nenhuma conduta a priori. As restricbes sdo externas e vém depois, incidem sobre aquilo que a priori é
protegido.
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importa a forma, ndo importa o local, ndo importa o dia e o horério” 2%

estara, a priori,
dentro do ambito de protecdo do direito previsto no art. 5°, inciso 1V, da Constituicdo Federal
de 1988. E s6 depois do sopesamento, diante de uma determinada situagdo concreta (em que

incidirdo as restricoes) que se chegard a conclusao se houve ou ndo violacao a esse dispositivo.

Assim, retomando-se as quatro questdes necessarias para definir o suporte
fatico da norma de direito fundamental sob sua “6tica mais ampla”, tem-se que 0 suporte
fatico do direito fundamental a livre manifestacdo do pensamento serd toda e qualquer
manifestacdo do pensamento que tenha sofrido intervengdo ndo fundamentada
constitucionalmente, gerando a consequéncia juridica de exigir a cessagdo da intervencéo. Se,
contudo, em determinada situagdo concreta, a intervengdo tiver fundamento constitucional
(ex., o pensamento manifestado fere a honra de outrem), ndo haverd violacdo, mas uma

restricdo a esse direito. Novamente nas palavras de Virgilio Afonso da Silva®":

“Ocorre que € perfeitamente possivel que haja, ao mesmo tempo, uma
intervencgéo estatal em um direito fundamental e uma fundamentagéo para essa
intervengdo. Nesses casos, fala-se em intervengdo estatal fundamentada.
Quando isso ocorre, ndo se estd diante de uma violacdo a um direito
fundamental, mas diante de uma restricdo. Essa formalizacdo ilustra bem,
portanto, o carater nao-absoluto dos direitos fundamentais e a centralidade do
exame da fundamentagdo das restricbes para a dogmaética dos direitos
fundamentais e para a decisdo final acerca de sua constitucionalidade
(restricdo permitida) ou inconstitucionalidade (violagdo)™.

A partir desse modelo, o decisivo ndo é o trabalho com &mbito de protecdo ou

com o conceito de intervencdo estatal, mas com a argumentacdo possivel no ambito da

fundamentagéo constitucional das intervengoes.

A grande diferenga entre a adocdo de um suporte fatico restrito ou amplo,
portanto, reside no foco da argumentacdo: no primeiro caso, o foco estd no momento da
definicdo daquilo que é protegido e daquilo que caracteriza uma intervencdo estatal; no
segundo caso, essas definicdes se ddo apenas prima facie, de sorte que a argumentacdo se

%6 SILVA, Virgilio Afonso da. “O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais”, pp. 34-35.
%7 SILVA, Virgilio Afonso da. “O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais”, pp. 34-35.
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concentrara no momento da fundamentagéo da intervencdo?®®, no qual se verificara se ha, ou
ndo, um direito definitivo que foi violado. A garantia de toda e qualquer manifestacdo de
pensamento prima facie ndo implica resposta alguma acerca de sua garantia definitiva, que
somente podera ser dada a partir de um sopesamento que leve em consideracdo as variaveis de

uma situacdo concreta.

Acontece que esses elementos do suporte fatico assumem um carater
diferenciado quando se trata de “direitos prestacionais”, isto €, direitos que exigem atuacao
positiva por parte do Estado para serem realizados no plano concreto®®. De fato, enquanto na
reflexdo sobre o suporte fatico de normas que garantem liberdades publicas (ou melhor, que
dispdem sobre a dimensdo negativa das liberdades publicas) o preenchimento do suporte
fatico ocorrerd quando houver uma acéo estatal ndo fundamentada que intervenha no &mbito
de protecdo de um direito fundamental, tendo como consequéncia juridica a exigéncia de
abstencdo estatal (isto é, a declaracéo de inconstitucionalidade da intervencdo em questdo para
voltar ao status quo ante), quando se trata da dimensao positiva desses direitos, esse cenario se
altera.

No caso dos direitos sociais (ou da dimensédo positiva das liberdades publicas) -
0 &mbito de protecdo da norma serd composto por acOes estatais que fomentem a realizacéo
desses direitos?®. Também o conceito de intervencdo é invertido nesse caso: intervencdo
estatal ndo significa restringir o @mbito de protecdo de um direito; ao contrério, na esfera dos
direitos sociais, intervir é ndo agir ou agir de forma insuficiente. Ja quanto a fundamentacéo

constitucional, o que se deve fundamentar, nesse caso, ndo € uma a¢do, mas uma omissdo ou,

288 SLVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 94 (destaques
no original).

28 Na verdade, melhor que falar em direitos prestacionais é dizer sobre a dimenséo positiva dos direitos. Isso
porque mesmo as liberdades publicas possuem uma dimensdo positiva do direito, que exige uma “prestagdo”
estatal. Assim, por exemplo, para o exercicio do direito ao voto — normalmente definido como liberdade negativa,
que supostamente ndo exigiria uma intervencdo estatal — exige a realizacdo de prestacOes estatais para criar
condicBes ao seu exercicio. Nao ha como exercer o direito ao voto sem a criagcdo e manutencdo das instituicdes
eleitorais, por exemplo. E nesse ponto convém destacar que a criagdo e manuten¢ao dessas instituicbes também
custam dinheiro ao Estado. Dai porque é falaciosa a distingdo entre liberdades publicas e direitos sociais no
sentido e que somente estes Ultimos exigiriam uma prestacdo estatal que implica gastos publicos. Para maior
aprofundamento sobre o tema, veja-se SUSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. The cost of rights: why liberty
depends on taxes. New York, W.W. Norton & Company, 1999, p. 95.

20 proteger um direito social é realizar esse direito. (SILVA, V Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais:
conteddo essencial, restri¢des e eficacia, p. 77).
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alternativamente, uma acéo insuficiente?®'. E a consequéncia juridica pela ndo realizacdo sem
justificativa de uma acéo estatal que poderia fomentar a realizagdo de um determinado direito
social (isto é, uma omissdo infundada) consiste na existéncia de um direito definitivo a
realizacdo dessa acdo. E da conjuntura desses fatores que nasce, como se V&, a

justiciabilidade desse direito — mas sempre diante da analise de um caso concreto®®.

Seja com relacdo a dimensdo positiva ou negativa dos direitos fundamentais,
verifica-se que é crucial, dentro dos pressupostos adotados até agora neste trabalho — Teoria
dos Principios de Alexy e, consequentemente, o suporte fatico amplo das normas de direito
fundamental — a andlise das possiveis restricdes e suas justificativas para a defini¢do do
contetdo essencial de um direito fundamental. E sobre este ponto que se dedicara o proximo

topico.

IV.5. RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS: A ADOCAO DA TEORIA EXTERNA COMO

FORMA DE MAIOR PROTEGCAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quando se fala em restri¢Ges aos direitos fundamentais, fala-se na relacdo entre
o direito e suas restricbes ou seus limites, a depender da teoria adotada. Neste ponto, a
dicotomia da-se entre a teoria interna (que parte da unidade do direito e seus limites) e a teoria
externa (pelo qual as restricOes séo externas ao direito prima facie protegido). Note-se, pois, a
primeira grande diferenca entre ambas as teorias: enquanto a teoria interna fala em definicao

de limites, a teoria externa fala em imposicéo de restrigdes.

A teoria interna parte da ideia de que o direito e seus limites sdo algo uno, isto

é, que os limites sdo inerentes ao proprio direito (limites imanentes®®):

#ISILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricées e eficacia, p. 78.

22 S LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia, p. 78.

2% Muito embora a ideia dos limites imanentes n&o seja a (inica que represente a adocdo de uma teoria interna dos
direitos fundamentais, é fato que esta é, sem ddvida, a mais emblematica. Também a teoria institucional dos
direitos fundamentais sustenta uma visdo interna dos limites aos direitos fundamentais. Nao é objeto desta
dissertacdo, contudo, a analise das teorias de direitos fundamentais. A elas recorre-se apenas para demonstrar, ao
final, a falta de coeréncia metodoldgica na adogdo de um conceito aprioristico de contetdo essencial dos direitos
fundamentais (minimo existencial).
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“por ela se sustenta que cada direito apresenta limites l6gicos, imanentes,
oriundos da propria estrutura e natureza do direito e, portanto, da propria
disposicdo que o prevé. Os limites ja estdo contidos no proprio direito,

portanto n&o se cuida de uma restricdo imposta a partir do exterior” .

Como se verifica do trecho acima, a definicdo do conteldo e da extensdo de
cada direito fundamental ndo depende de qualquer fator externo e ndo sofre influéncia de
possiveis colisdes posteriores. Em outras palavras, os direitos fundamentais tém seus limites
definidos implicita ou explicitamente pela propria Constituicdo. Dai porque pela teoria interna
o direito é definitivo desde sempre, pois traz em si seus proprios limites. Vale dizer, eles tém
sempre a estrutura de regras®”, de sorte que o exercicio de algo garantido por um direito
fundamental significa sempre o exercicio de uma garantia definitiva (que ndo se sujeita, pois, a

sopesamentos).
Mas qual o 6nus de adotar essa teoria?

Na esteira de tudo o que j& foi dito em relacdo & adocdo de um suporte fatico
restrito dos direitos fundamentais, a teoria interna também tera o dnus de fundamentar todas as
limitacbes de um determinado direito “a partir de dentro” de forma pronta e acabada, para
excluir a necessidade de restri¢Oes internas. E a dificuldade de definir, de antemé&o, aquilo que
é e 0 que ndo € protegido por determinada norma €, sem divida, muito maior. Para alcancar o
conteudo essencial de uma norma de direito fundamental com base na teoria interna, é preciso
pensar de antemdo no ambito de protecdo e em todos os limites que séo inerentes ao exercicio
daquele direito fundamental. E exatamente essa a dificuldade enfrentada pelos autores que

definem o minimo existencial como um “ndcleo duro, essencial dos direitos fundamentais®®®”.

2% BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderac&o, racionalidade e atividade jurisdicional, Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 59.

2% SILVA, Virgilio Afonso da. “O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficdcia das normas
constitucionais”, pp. 37-38. Nas palavras do autor: ““Nesse sentido, ndo haveria como imaginar uma situagdo em
que, a despeito de haver um direito ‘em si’, ndo pudesse ele ser exercitado por haver sido restringido em
decorréncia da colisdo com outros direitos. Ou ha direito subjetivo ou ndo ha. Se o direito subjetivo existe, entéo
ele pode ser naturalmente exercido no &mbito de seus limites. Em outras palavras: no ambito da teoria interna
ndo ha como se falar que determinada acao seja, prima facie, garantida por uma norma de direito fundamental,
mas que, em decorréncia das circunstancias — faticas e juridicas — do caso concreto, tal acdo deixe de ser
protegida. Nesses casos, ‘o direito no qual a agdo se baseia ndo existe, ou pelo menos ndo na forma como a ele
se recorre’”.

2% Conforme o faz o Anteprojeto de Lei de Politicas Pablicas em seu art. 6°, paragrafo dnico.
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A busca pela esséncia do direito fundamental desconectado das situagfes faticas e impassivel
de sopesamento impde um 6nus muito maior para sua defini¢cdo, ndo s6 na identificacdo dos
direitos que o comporiam, mas na identificacdo da esséncia de cada um desses direitos
fundamentais desconectados da situagéo concreta. E pior, sem o 0nus da fundamentacéo, uma
vez que a “escolha” dos direitos fundamentais que o comporiam e a identificacdo da esséncia
desses direitos abarcados pelo conceito de minimo existencial se daria de antemédo, a priori, e
com estrutura de regra: ou ha o direito subjetivo ou ndo ha. Com essa “autolimitagdo” dos
direitos fundamentais, muitas situagdes que exigiriam um controle de constitucionalidade mais
detalhado passam a ser resolvidas no primeiro passo do controle, que € a definicdo do suporte
fatico do direito fundamental em questdo. Negada a intervengdo no ambito de protecdo do
direito a partir de alguma forma de exclusdo a priori de condutas, o controle encerra-se

prematuramente®”.

Ao contrério da teoria interna, a teoria externa rejeita a ideia de um direito uno,
que compreende no mesmo objeto o direito e os limites a ele inerentes. Pela teoria externa, ha
dois objetos distintos: ha o direito em si e, destacado dele, as suas restricdes?*®. Daf porque se

fala em “teoria externa”, as restricdes ao direito sdo externas a ele, ndo fazem parte dele.

Desde j& se verifica a estreita ligacdo entre a teoria externa e a teoria dos
principios de Robert Alexy. Como visto no topico V.3 deste trabalho, a teoria dos principios
sustenta que, em geral, direitos fundamentais sdo garantidos por norma que consagra um
direito prima facie. Como essa norma tem estrutura de principio — mandamento de otimizagéao
— seu suporte fatico é o mais amplo possivel, resultando automaticamente em um aumento na
colisdo entre direitos fundamentais. E € a colisdo entre essas normas que levara a necessidade
de impor restri¢des ao exercicio do direito nelas contido. O produto final dessa colisdo com a
consequente imposicdo das restricdes consiste no direito definitivo. E exatamente essa a
distingdo que faz a teoria externa: de um lado, o direito em si, que prima facie é o mais amplo

possivel; de outro, suas restricbes (externas a ele), incidentes de acordo com as variaveis

2T SLVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 164.
2% SILVA, Virgilio Afonso da. “O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais”, p. 38.
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faticas e juridicas da situacdo concreta®®. Essas restricdes podem ter a estrutura de regra ou de
principio®®. E a solugdo das colisdes sera dada pelo método do sopesamento ou, se for o caso,

pela aplicacio da regra da proporcionalidade®*.

Da exposicdo acima ja fica claro que ndo € possivel simultaneamente
fundamentar limites imanentes aos direitos fundamentais e conceitua-los como mandamentos
de otimizacdo, reconhecendo-lhes a estrutura de principios. Isso porque ambos 0s conceitos
sdo inconciliaveis: a principal caracteristica de um mandamento de otimizagdo é a sua
capacidade de ser sopesado. E o sopesamento que liga e fundamenta o caréater prima facie de
cada principio com o direito definitivo no caso concreto. Ja na teoria dos limites imanentes, 0s
limites de cada direito sdo definidos internamente e ndo h& a possibilidade de restricdo
constitutiva externa — razdo pela qual ndo ha possibilidade (nem necessidade) de sopesamento

entre os direitos fundamentais®®2.

Ora, se se parte de um suporte fatico amplo para os direitos fundamentais,

havera, automaticamente, um aumento na colisdo entre os direitos fundamentais. Tal fato

2% Mais uma vez recorre-se as palavras de Virgilio Afonso da Silva: “Um principio, compreendido como
mandamento de otimizacdo, é, prima facie, ilimitado. A propria ideia de mandamento de otimizacdo expressa
essa tendéncia expansiva. Contudo, em face da impossibilidade de existéncia de direitos absolutos, o conceito de
mandamento de otimizacdo ja prevé que a realizacdo de um principio pode ser restringida por principios
colidentes. Ai reside a distingdo, exposta anteriormente, entre o direito prima facie e o direito definitivo. Essa € a
distingdo que a teoria externa pressupde” (“O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das
normas constitucionais”, p. 39).

%00 geqgundo Virgilio Afonso da SILVA, materialmente falando, as restri¢des a direitos fundamentais sdo sempre
baseadas em principios. Formalmente, contudo, a restricdo poderd ocorrer de formas diversas (e.g. regras
presentes na legislacdo infraconstitucional). Geralmente, quando isso ocorre, essa “aparente colisdo entre um
principio e uma regra nada mais é que o resultado de um processo de restricdo ao principio, cuja expressdo é a
regra” (Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia, p.141).

%01 Apesar de geralmente chamado de principio, a proporcionalidade tem, na verdade, a estrutura de uma regra,
“porque impde um dever definitivo: se for o caso de aplica-la, essa aplicacdo nao esta sujeita a condicionantes
faticas e juridicas do caso concreto”, e segue a regra do tudo-ou-nada. Ou ela seré aplicavel — e o0 serd no todo —
ou ela ndo seréa aplicavel (Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, p. 168). E importante
também distinguir o sopesamento da aplicacdo da regra da proporcionalidade. O primeiro sera aplicavel quando
determinada situacdo de colisdo entre dois principios ainda néo tiver sido objeto de ponderagdo pelo legislador.
Assim, quando houver a necessidade de aplicacdo direta dos principios constitucionais ao caso concreto, devera
haver um sopesamento entre os potenciais principios aplicaveis na resolugdo do caso concreto. Ja a
proporcionalidade deve ser aplicada quando houver uma colisdo entre direitos fundamentais, isto é, se
determinada regra infraconstitucional que restringe um direito fundamental é adequada, necessaria e
proporcional (os trés estagios da regra da proporcionalidade) naquele determinado caso concreto. Vale dizer, a
proporcionalidade testa uma medida preexistente, para saber se ela “supera” o teste dos trés estagios. No caso do
sopesamento, essa “medida” ainda inexiste, a colisdo da-se entre dois principios diretamente ao caso concreto.
Para maiores detalhes sobre a distingdo, v. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo
essencial, restricdes e eficacia, p. 179.

%02 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia, pp. 164-165.
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aliado a ampliacdo do conceito de intervencdo estatal em conjunto com a adog¢éo de uma teoria
externa, tende a ampliar também o nimero de ac¢Bes estatais que sdo consideradas como
restricOes aos direitos fundamentais. Por fim, para que tais restricdes possam ser consideradas
legitimas (isto &, constitucionalmente fundamentadas), e ndo violagdes a direitos, terdo de
passar pelo exame da proporcionalidade, que engloba as trés sub-regras da adequagéo,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito®*.

Nesse sentido, verifica-se que o conceito de principio como mandamento de
otimizacdo, aliado ao modelo de suporte fatico amplo de direitos fundamentais, acaba tendo
em seu ambito de protecdo um maior nimero de condutas que estdo garantidas por aquele
direito. Vale dizer, a utilizagdo de um modelo de suporte fatico amplo acaba por atribuir maior
protecdo aos direitos fundamentais que a adogdo de um suporte fatico restrito, que parte da
ideia da existéncia de exclusédo a priori de condutas, de forma abstrata e em definitivo, de

sorte que tais condutas ndo estardo garantidas em toda e qualquer hipotese®**

. Isso porque o
modelo de suporte fatico amplo ndo se preocupa em pré-delimitar o &mbito de protecdo da
norma; ao contrario, inclui em principio toda e qualquer conduta relacionada com aquele
direito, inclusive condutas que poderiam ser consideradas imorais e ilegais. A excluséo dessas
condutas vem em um momento posterior, 0 momento da restricdo. Significa dizer que tudo
estd abrangido pela norma, até que seja, entdo, restringida. E a restricdo sera legitima apenas

se houver fundamentagéo constitucional para tanto.

Neste momento, a pergunta que o leitor possivelmente se faz é qual a relagdo
entre a adocdo da teoria dos principios (que parte do suporte fatico amplo e das restricbes
externas ao direito em si) e a delimitacdo do contetdo essencial? Qual a relacdo que tudo o

que se desenvolveu até aqui com o conceito de minimo existencial?

%03 As etapas da proporcionalidade h4 muito j& sdo conhecidas da doutrina e jurisprudéncia, razéo pela qual ndo se
alongara em suas defini¢des. De um modo geral, uma medida sera adequada quando ela fomentar a realizacdo do
objetivo perseguido; serd necessaria quando for mais eficiente e resultar em uma menor restricdo do direito
fundamental em relacdo a outra possivel medida adotada naquele caso concreto. Quanto a proporcionalidade
em sentido estrito, ela tem como funcdo principal evitar que medidas estatais, embora adequadas e necessarias,
restrinjam direitos fundamentais além daquilo que a realizacdo do objetivo perseguido seja capaz de justificar.
SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, pp. 167-182.

%%por essa razdo, uma das criticas que se faz ao modelo de suporte fatico restrito é a impossibilidade de
atualizacdo do ambito de prote¢do dos direito fundamentais a uma realidade cambiante. A prote¢do fornecida pelos
direitos fundamentais ficara sempre restrita aquilo que, na época da promulgacdo da Constituicdo, se queria
proteger (Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia, p. 96).
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Basicamente, tudo o que se desenvolveu até aqui se relaciona com a estrutura
dos direitos fundamentais. E para tratar do conteddo essencial desses direitos € imprescindivel
entender sua estrutura. E por isso que a adogio da teoria dos principios ndo é mera questdo de
escolha, mas envolve o reconhecimento de pré-requisitos (a adogdo da teoria externa e do
suporte fatico amplo para os direitos fundamentais) e suas consequéncias tedricas e préaticas (a
aceitacdo da proporcionalidade e, como se verd adiante, de uma concepcdo relativa na
definicdo do contetido essencial dos direitos fundamentais) **. Trata-se, portanto, de uma
questdo de coeréncia argumentativa, que resulta, ao final, em maior ou menor protecdo dos
direitos fundamentais na pratica. Afinal, é a coeréncia, a l6gica do sistema que garante a sua

prépria seguranga.

IV.6. CONTEUDO ESSENCIAL ABSOLUTO E RELATIVO: AS TEORIAS PARA DEFINICAO DO

CONTEUDO ESSENCIAL

Como j& exposto na introducdo deste Capitulo, a definicdo do conteudo
essencial dos direitos fundamentais € o resultado da analise de diversas variaveis e respectivos
problemas inter-relacionados. Nesse sentido, ha duas formas principais de se determinar o
conteddo essencial dos direitos fundamentais: pela teoria do contetdo essencial absoluto e
pela teoria do conteudo essencial relativo.

A primeira delas defende a ideia de que os direitos fundamentais tém, cada um,
um contetdo absoluto, um nucleo duro cujos limites externos formariam uma barreira
intransponivel, independentemente da situacdo e dos interesses que eventualmente possam
haver em sua restricdo. Essa teoria absoluta € até mais intuitiva: se se pretende proteger o
nacleo, ou seja, a esséncia de um direito fundamental, parece ser mais razoavel delimitar essa
esséncia. A partir dessa teoria, o contetdo essencial do direito fundamental seria o contetdo
minimo residual que nunca podera ser relativizado, isto €, nunca poderd ser restringido.

Qualquer que seja a situagdo, no minimo esse conteudo essencial deve persistir.

%5 SILVA, Virgilio Afonso da. “O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficdcia das normas
constitucionais”, in Revista de Direito do Estado 4 (2006), p. 41.
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E importante destacar que a adogdo de um conteido essencial absoluto néo
necessariamente significa, portanto, um contetdo essencial imutavel. Por essa razdo, a teoria
absoluta do contetdo essencial dos direitos fundamentais pode ser subdividida em contetido
absoluto estatico e contetudo absoluto dindmico. No primeiro caso, o contetdo dos direitos
fundamentais assume carater absoluto ndo apenas em sentido espacial, mas em sentido

material-temporal. Para essa teoria, esse contetdo sera sempre, portanto, intangivel e imutavel.

Todavia, a maior parte da doutrina®*® parte da ideia de um contetido absoluto
dinamico®”’, isto é, seu contelido, embora seja sempre absoluto no sentido de ndo sofrer
relativizagbes de acordo com urgéncias e contingéncias, poderd ser modificado com a
passagem do tempo. Admite-se, nesse caso, a existéncia de um nucleo absoluto que seria

adaptavel a realidade cambiante.

A segunda teoria é a teoria relativa, que parte do principio de que ndo existe
um contedo absoluto; ao contrério, o contetdo essencial de cada direito fundamental s6 é
aferivel no caso concreto, e consistira, assim, no produto resultante das colisbes de diversos
direitos e interesses. Assim, para 0s adeptos da teoria relativa, o conteldo essencial de um
direito fundamental ndo serd sempre o mesmo, e podera variar de situacdo para situacao,

dependendo dos direitos envolvidos em cada caso.

A partir dessa breve analise — e na esteira de tudo o que ja foi dito — é possivel
alcangar duas conclusdes: (i) que a ado¢do de um conteldo absoluto passard pelas mesmas
dificuldades do suporte fatico restrito e da teoria interna, qual seja, a da precisa identificacéo
do nucleo (do objeto de protecdo, portanto) de cada direito fundamental, e (ii) que, assim
como a adogdo de um suporte fatico amplo e da teoria externa das restricbes aos direitos

fundamentais, a concepgdo de um contetdo essencial relativo relaciona-se intimamente com a

%%Esse é 0 entendimento, por exemplo, de Ingo Wolfgang SARLET (A eficacia dos direitos fundamentais - uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional”. 10a ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009).
%07 Segundo Kazuo WATANABE: “O ‘minimo existencial’, além de variavel histérica e geograficamente, é um
conceito dindmico e evolutivo, presidido pelo principio da proibicdo de retrocesso, ampliando-se a sua
abrangéncia na medida em que melhorem as condi¢des sociais e econémicas do pais” (Controle jurisdicional
das politicas publicas — ““minimo existencial” e demais direitos fundamentais imediatamente judicializaveis, p.
218).
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398 O nucleo essencial de um direito fundamental sera, nesse caso,

regra da proporcionalidade
0 produto da aplicagdo da regra da proporcionalidade, que parte sempre de uma analise no

caso concreto. Conforme esclarece Virgilio Afonso da Silva®*®:

“Segundo essa versdo, a garantia do conteldo essencial dos direitos
fundamentais nada mais é que a consequéncia da aplicacdo da regra da
proporcionalidade nos casos de restri¢cOes a esses direitos. Ambos 0s conceitos
— conteudo essencial e proporcionalidade — guardam intima relagéo: restri¢coes
a direitos fundamentais que passam no teste da proporcionalidade ndo afetam
0 contetido essencial dos direitos restringidos™.

O que se quer dizer é que pouco importa se determinada restricdo de direito
fundamental é ou ndo intensa. N&o ¢ a intensidade da restricdo que resultard na invaséo do
contelido essencial do direito e, consequentemente, de sua violagdo. Pela teoria relativa,
mesmo uma restricdo leve de um direito sera considerada como uma invasédo do conteudo

essencial desse direito, se essa restricdo ndo for constitucionalmente fundamentada.

Assim, mais importante que “dosar” as restricbes — leves ou intensas — a um
direito fundamental, é a exigéncia de fundamentacéo para essas restrigdes. Tudo o que nao for
fundamentado, pouco importando a “amplitude” da restricdo, ndo resulta em invaséo ao

conteldo essencial do direito fundamental.

Mais que uma relagdo intima com a proporcionalidade, a defini¢do do contetdo
essencial a partir da teoria relativa serd& o produto da aplicacdo da regra da
proporcionalidade. 1sso significa que a essencialidade sera um valor a ser respeitado naquele
determinado caso concreto. Em outras palavras: a garantia do contetdo essencial dos direitos
fundamentais é mera decorréncia da aplicacdo do principio da proporcionalidade. Essa
identificacdo entre o0s conceitos de conteudo essencial dos direitos fundamentais e

proporcionalidade é, inclusive, necessaria: se assim ndo fosse, teria que se aceitar que algumas

%%Nesse sentido, é importante destacar que a relagdo entre o contetido essencial e a proporcionalidade ndo é uma
confusdo conceitual, em seu sentido negativo, e sim uma intima e inevitavel relagdo. Isso porque a distingao entre
os conceitos de proporcionalidade e conteddo essencial resulta na aceitagdo de que restrigdes a direitos
fundamentais, mesmo que proporcionais, poderiam eventualmente afetar o seu conteldo essencial. N&o ha,
portanto, I6gica que justifique a distingdo entre os conceitos no ambito da teoria relativa (Cf. SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, p. 198).

%99 S|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia, p. 197.

123



restricoes a direitos fundamentais, mesmo que fossem proporcionais, poderiam eventualmente

afetar o seu contetido essencial®®, o que é uma grande incoeréncia.

Incoeréncia que, contudo, ndo é pouco recorrente na doutrina e jurisprudéncia
patrias. Conforme se passa a analisar no topico seguinte, o minimo existencial tal qual
conceituado atualmente é exatamente o produto dessa incoeréncia: algo que deve ser protegido
independentemente da aplicacdo da proporcionalidade. Por essas teorias — ou melhor, por
esse “sincretismo tedrico” — o conteddo essencial e o resultado da aplicagdo da
proporcionalidade ndo séo coincidentes.

V.7. CONTEUDO ESSENCIAL, MINIMO EXISTENCIAL E PROPORCIONALIDADE: UMA

ANALISE DO CONCEITO VIGENTE

Embora ainda de maneira incipiente, jA& se encontram muitos trabalhos
dedicados & analise do conceito de minimo existencial na doutrina brasileira®!. Com a
jurisprudéncia ndo é diferente, a matéria ganhou relevancia nos Tribunais Superiores e o

entendimento ali desenvolvido irradiou-se nas demais instancias.

Como ja exposto em diversas partes nesta dissertagdo, de um modo geral o
minimo existencial corresponderia, hoje, ao nucleo duro, essencial, dos direitos fundamentais
sociais garantidos pela Constituicdo. Para alguns autores (a maioria deles) esse nucleo duro
teria como fundamento ou correlag¢do ao principio da dignidade da pessoa humana, no sentido
de que a garantia desse nucleo minimo seria indispensavel para uma vida digna, e cuja

omiss&o resultaria, consequentemente, na possibilidade de intervencao judicial®*2.

$10 5 LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 198.

11 Cf. autores ja informados em nota na Introducéo do trabalho.

%12 Daniel SARMENTO identifica cinco “grupos” de tentativas de definicdo do minimo existencial: (i) as
propostas de John Rawls e Hayek, pelos quais 0 minimo existencial serviria de instrumento para garantia da
liberdade real; (ii) Habermas e Santiago Nino, para quem o minimo existencial protege as condi¢Bes para a
democracia, no sentido de que, para que o cidaddo participe efetivamente do espago publico, deve ter suas
necessidades materiais bésicas satisfeitas; (iii) a proposta de que a garantia das condi¢des materiais minimas de
vida ndo seria instrumento para alcancar um objetivo, mas sim uma exigéncia autbnoma da justica, a satisfacao
das necessidades bésicas das pessoas; (iv) por fim, o minimo existencial como algo que deriva do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Como ja tratado no inicio desse capitulo, a despeito das inimeras
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Esse é o entendimento de Ana Paula de Barcellos que, relacionando o minimo

existencial a dignidade da pessoa humana, define-o da seguinte forma:

“(...) um conteldo béasico, sem o qual se podera afirmar que o principio foi
violado e que assume carater de regra e ndo mais de principio. Esse nucleo, no
tocante aos elementos materiais da dignidade, é composto pelo minimo
existencial, que consiste em um conjunto de prestacdes materiais minimas sem
as quais se podera afirmar que o individuo se encontra em situacdo de

indignidade™.

Essas “prestacfes materiais minimas” seriam um conjunto formado por direitos
sociais, econémicos e culturais partindo “principalmente de sua essencialidade, dentre outros

critérios” 3. Assim, para a autora:

“somente as prestacbes que compdem o minimo existencial poderdo ser
exigidas judicialmente de forma direta, ao passo que ao restante dos efeitos
pretendidos pelo principio da dignidade da pessoa humana sdo reconhecidas
apenas as modalidades de eficacia negativa, interpretativa e vedativa do

retrocesso, como preservacao do pluralismo e do debate democratico™ **.

O minimo existencial asseguraria, assim, o conteldo béasico da dignidade

humana, ““sem o qual se podera afirmar que o principio foi violado e que assume carater de

regra e ndo mais de principio” **°.

propostas de definicdo, todas trazem, em si, uma certa coincidéncia de ideias. Para os fins deste trabalho, tais
diferenciacfes ndo sdo significativas. Mais importante que encontrar o seu “fundamento” é o reconhecimento de
uma definicdo de minimo existencial que somente pode ser feita diante do caso concreto (€ o que ora se defende).
Para maiores detalhes dessa classificagdo, v. SARMENTO, Daniel. “A protecédo judicial dos direitos sociais:
alguns parametros ético-juridicos”, pp. 552-586.

13 BARCELLOS, Ana Paula de. Eficacia juridica dos principios constitucionais — o principio da dignidade da
pessoa humana, p. 114.

1 BARCELLOS, Ana Paula de. Eficacia juridica dos principios constitucionais — o principio da dignidade da
pessoa humana, pp. 304-305.

1> BARCELLOS, Ana Paula de. Eficacia juridica dos principios constitucionais — o principio da dignidade da
pessoa humana, p. 305.
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Ricardo Lobo Torres produziu diversos artigos sobre o assunto. Mas €
precipuamente na obra “O Direito ao Minimo Existencial” que o autor se dedica extensamente
a questdo. Nas palavras do autor:

“(...) ha um direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna que nédo
pode ser objeto de intervencdo do Estado na via dos tributos (= imunidade) e
que ainda exige prestacOes estatais positivas. O direito € minimo do ponto de
vista objetivo (universal) ou subjetivo (parcial). E objetivamente minimo por
coincidir com o conteudo essencial dos direitos fundamentais e por ser
garantido a todos os homens, independentemente de suas condicdes de riqueza;
isso acontece, por exemplo, com os direitos de eficacia negativa e com direitos
positivos como o ensino fundamental, os servigos de pronto-socorro, as
campanhas de vacinagdo publica, etc. Subjetivamente, em seu status positivus
libertatis, € minimo por tocar parcialmente a quem esteja abaixo da linha de

pobreza”.

Mais adiante, o autor relaciona o minimo existencial com a dignidade humana,
afirmando que ““ndo é qualquer direito minimo que se transforma em minimo existencial.

Exige-se que seja um direito a situacdes existenciais dignas™ *'°.

Algumas observacOes sdo interessantes em relacdo a definigdo do minimo
existencial na visdo de Ricardo Lobo Torres. A primeira, é de que o autor adota visdo
jusnaturalista do minimo existencial que, para ele, é um direito pré-constitucional (a0 menos
em sua dimensdo negativa) *'’. A segunda é de que seria um direito “indefinivel, aparecendo

sob a forma de clausulas gerais e de tipos indeterminados e universal”. Terceiro, 0 autor

%18 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial, pp. 35-36.

*17 Nas palavras do autor: ““O minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos direitos da liberdade: é
pré-constitucional, posto que inerente a pessoa humana, constitui direito pablico subjetivo do cidad&o, néo
sendo outorgado pela ordem juridica, mas condicionando-a; tem validade erga omnes, aproximando-se do
conceito e das consequéncias do estado de necessidade; ndo se esgota no elenco do art. 5° da Constituicdo nem
em catalogo preexistente; é dotado de historicidade, variando de acordo com o contexto social, é indefinivel,
aparecendo sob a forma de clausulas gerais e de tipos indeterminados e universal, no sentido de que toca a
todos os homens, independentemente de suas nacionalidades ou das classes sociais econdmicas a que pertengam,
€ negativo, pois exibe o status negativos que protege o cidaddo contra a constricdo do Estado ou de terceiros;
cria também o status positivus libertatis, que gera a obrigacdo de entrega de prestaces estatais individuais para
a garantia da liberdade e das suas condicfes essenciais; postula garantias institucionais e processuais que
provocam custos gerais para o Estado; é plenamente justiciavel; independe de complementacéo legislativa,
tendo eficacia imediata” (O direito ao minimo existencial, pp. 39-40).
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afirma que nesse “status negativus”, o direito ao minimo existencial assumiria o carater de
direito absoluto, mas que sofreria “limitacdes faticas que podem comprometer o seu
exercicio”, tais como “casos de extrema injustica ou inseguranca decorrentes de subversdo
da ordem publica, de guerra e de calamidades publicas™ nas quais ocorrem ofensas a vida e a
dignidade humana, mas que, contudo, ndo poderiam ser evitadas pelo Estado e nem gerariam a

sua responsabilidade civil pois “ndo é ele um segurador universal’”3®

. Quarto e por fim, 0
autor afirma que ““a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo existencial,
em seu duplo aspecto de protecéo negativa contra a incidéncia de tributos sobre os direitos
sociais minimos de todas as pessoas e de protecdo positiva consubstanciada na entrega de
prestacOes estatais materiais em favor dos pobres”. Para o autor, portanto, os direitos sociais
sO teriam o carater de fundamentais naquilo que corresponderia a0 minimo existencial,
deixando o restante para obtencdo através do exercicio da “cidadania reivindicatoria e da
pratica orcamentaria, a partir do processo democratico” *°. A nosso ver, essa definicdo
contétm uma serie de problemas que dificulta ndo s6 a utilizagdo do conceito, sua

defensabilidade, bem como sua utilidade. A ela retornaremos mais adiante.

H& quem se esforce para atribuir parametros mais objetivos ao minimo
existencial, indicando quais — e em que extensdo — determinados direitos sociais estariam
inclusos nessa definicdo. Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos indica como critérios a

educaco, a sadde bésica, a moradia, a assisténcia social e 0 acesso a justica. *%.

No que se refere a jurisprudéncia patria, 0 minimo existencial se apresenta
menos delineado, como um conceito mais geral ligado a dignidade da pessoa humana,
geralmente reproduzindo o entendimento doutrinério, e sempre no contexto de um embate

com a reserva do possivel. Além disso, a maioria dos 32 acérddos analisados®*

(sendo quatro
do Supremo Tribunal Federal e os outros vinte e oito do Superior Tribunal de Justica)

menciona a decisdo monocratica proferida pelo Ministro Celso de Mello na Acdo de

%18 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial, p. 115.

%1% TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial, p. 41.

%20 BARCELLOS, Ana Paula de. Efic4cia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
Eessoa humana, p. 258.

2! pesquisa realizada no website do STF (www.stf.jus.br) e STJ (Wwww.stj.jus.br) a partir do critério “minimo
existencial” no campo Pesquisa Livre. Para justificativa, dificuldades e criticas a pesquisa jurisprudencial, v. nota
anterior desenvolvida neste Capitulo.

127



Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, proferida em 29 de abril de 2004. Outra
caracteristica importante revelada a partir da analise das decisdes dos Tribunais Superiores é a
recorrente relacdo da fundamentalidade do direito invocado para concluir por sua

322

justiciabilidade®* ou ndo (e, consequentemente, pela oponibilidade ou ndo a reserva do

possivel) e sua caracterizacdo como “limite aos limites”.

Ainda que a doutrina e a jurisprudéncia acima transcritas sejam uma parte do
todo, isto €, apenas representativas do que se tem escrito sobre o tema, é possivel identificar
algumas caracteristicas comuns — embora ndo estejam necessariamente presentes em todos 0s
casos — no conceito de minimo existencial delineado atualmente. De fato, no estabelecimento
do que estaria incluso nesse minimo existencial (isto €, na tarefa de delimitacdo do contetido
essencial dos direitos fundamentais) verifica-se que o grande propdsito por trds da protecdo
desses direitos é a tentativa de estabelecer um critério objetivo para a justiciabilidade dos
direitos fundamentais. Nessa tentativa, dois parametros sdo comumente utilizados nos
conceitos acima analisados: (i) a relacdo com a essencialidade ou fundamentalidade do direito
invocado (geralmente apontado em intima relagdo com a dignidade da pessoa humana); e (ii)
sua inoponibilidade frente a reserva do possivel, isto €, ““a necessidade de preservagdo, em
favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do

minimo existencial” independentemente da existéncia de dinheiro em caixa®®.

O que se quer dizer é que, para a doutrina e jurisprudéncia majoritarias, a

justiciabilidade dos direitos sociais depende da essencialidade dos direitos invocados — dai a

%22 Assim, por exemplo, no AgReg no RE 410.715-5/SP, de relatoria do Ministro Celso de Mello. Pesquisa
realizada por Silvia MARQUES e Sueli DALLARI a partir dos processos judiciais de fornecimento de
medicamentos pelo Estado de Sdo Paulo de 1997 a 2004 revelou que em mais de 80% dos casos 0s juizes
entenderam que o ““direito de todos os individuos a salde deve ser garantido integralmente, a despeito de
questdes politicas, orcamentarias ou entraves burocraticos” (“Garantia do direito social a assisténcia
farmacéutica no Estado de S&o Paulo”, in Revista de Saude Publica, 41(1), 2007, pp. 101-107).

%23 parcela da doutrina e da jurisprudéncia parte da distingdo entre reserva possivel fatica e juridica para afirmar
que 0 minimo existencial restaria protegido ante a reserva do possivel juridica, mas ndo fatica. Nesse sentido, v.
entendimento do Ministro do Superior Tribunal de Justica Humberto Martins no julgamento do REsp n°
1.185.474, DJe 29/04/2010: “Portanto, é possivel que, mesmo com a alocacgéo dos recursos no atendimento do
minimo existencial, persista a caréncia or¢camentaria para atender a todas as demandas. Nesse caso, a escassez
ndo seria fruto da escolha de atividades n&o prioritarias, mas sim da real insuficiéncia de recursos. Em
situacdes limitrofes como essa, ndo ha como o Poder judiciario imiscuir-se nos planos governamentais, pois
estes, dentro do que é possivel, estio de acordo com a Constituicdo, ndo havendo omisso injustificavel”. E
interessante notar que tal voto foi proferido em demanda em que se discutia o direito a creche aos menores de
Zero a seis anos, que é estatuido por regra constitucional expressa (art. 208, incisos | e IV da Constituicdo
Federal).
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utilizacdo de termos como vida digna, jusfundamentalidade do direito, dentre outros — que
seriam determinantes para se concluir pela possibilidade, ou ndo, de exigi-los em juizo em
caso de omissdo estatal. A partir dai, criar-se-ia uma “regra” de aplicacdo objetiva, no &mbito
do tudo-ou-nada. A logica seria a seguinte: é essencial, ou fundamental (ou jusfundamental),
ou constitui necessidade basica do cidaddo, ou provimento sem o qual ele ndo consegue ter
uma vida digna? Entdo faz parte do minimo existencial e é, portanto, dever do Estado garantir
esse direito, pouco importando a existéncia ou ndo de recursos. E aqui que o minimo
existencial funcionaria como um limite aos limites e todo o “restante” do direito fundamental
em jogo (que ultrapassa 0 minimo existencial) seria passivel de ponderagdo diante do caso

concreto.

Essa ideia fica clara na ementa do seguinte acordao do Superior Tribunal de
Justica ao tratar do fornecimento de medicamentos pelo Sistema Unico de Satide:

“Administrativo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Possibilidade em
excepcionais. Direito a salde. Fornecimento de medicamentos. Manifesta
necessidade. Obrigacédo do poder publico. Auséncia de viola¢do do principio
da separacdo dos poderes. Ndo oponibilidade da reserva do possivel ao
minimo existencial.

1. Ndo podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do
Administrador, sendo de fundamental importancia que o Judiciario atue como
6rgéo controlador da atividade administrativa. Seria uma distor¢do pensar que
0 principio da separacao dos poderes, originalmente concebido com o escopo
de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como
Obice a realizacdo dos direitos sociais igualmente fundamentais.

2. Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistird empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a
inclusdo de determinada politica publica nos planos or¢amentarios do ente
politico, mormente quando ndo houver comprovacéo objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal.

3. In casu, ndo ha empecilho juridico para que a acao, que visa a assegurar 0
fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra o municipio, tendo em
vista a consolidada jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que *o
funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS) é de responsabilidade
solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer
dessas entidades tém legitimidade ad causam para figurar no pélo passivo de
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demanda que objetiva a garantia do acesso & medicacdo para pessoas
desprovidas de recursos financeiros™ 3.

Algumas consideragdes aqui precisam ser feitas. A primeira é que o conceito de
minimo existencial na esteira da doutrina e jurisprudéncia majoritaria traz em si a delimitacéo
de um conteddo essencial de forma aprioristica, isto €, a partir de um suporte fatico restrito,
com limites imanentes ao direito fundamental, até se chegar ao seu contetudo essencial — com
todos os problemas j& expostos nos topicos anteriores, isto €, a dificuldade de delimitar esse
contetdo e a desnecessidade de fundamentacdo constitucional para fazé-lo. A segunda refere-
se a incoeréncia do conceito. Afinal, a caracteristica da ado¢do de um suporte fatico restrito
aliado a teoria interna de restricdo dos direitos fundamentais e a teoria absoluta para delimitar
seu conteldo essencial parte justamente da negativa da proporcionalidade — que é,
paradoxalmente, amplamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia patrias. Em outras palavras,
ha, no Brasil, aquilo que Virgilio Afonso da Silva denominou “sincretismo metodologico”,

com a mistura de conceitos imisciveis — contetudo absoluto e proporcionalidade.

Esse sincretismo também é verificado em outro ponto: ao mesmo tempo em que
a doutrina e a jurisprudéncia patria adotam amplamente a Teoria dos Principios de Robert
Alexy — para quem principios e regras sdo conceitos axiologicamente neutros — justifica-se
uma prote¢do ao minimo existencial com base na fundamentalidade do direito. Tudo isso gera
uma incoeréncia metodoldgica de dificil sustentacdo e controle na aplicacdo do conceito,

resultando, no mais, em inseguranca juridica.

E o que acontece, por exemplo, no caso do direito & educagdo. A
justiciabilidade imediata do ensino fundamental e creche decorre ndo da fundamentalidade ou
importancia do direito — que € de fato indiscutivel — mas da estrutura de regra que possui 0
art. 208, 1V, da Constituicdo Federal. O mesmo se diga em relacdo & impenhorabilidade do

325 3 gratuidade do transporte publico para maiores de 65 anos®?, dentre

bem de familia
diversos outros exemplos em que os Tribunais invocaram o minimo existencial e a

fundamentalidade dos direitos para justificar sua imediata justiciabilidade — quando, na

%24 9T, 22 Turma, AgRg no REsp n° 1.136.549/RS, Relator Ministro Humberto Gomes Martins, DJe 21.06.2010
— grifamos.

%25 9TJ, REsp 1.217.219/PR, Relator Ministro Castro Meira, DJe 04/04/2011; STF, AgRg no RE 410.715-5/SP,
Relator Ministro Celso de Mello, j. em 22/11/2005.

%26 STF, ADIn 3.768-4/DF, Pleno, Relator Ministra Carmen Lcia, j. 19.09.2007.
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verdade, decorrem simplesmente do fato de serem regras constitucionais expressas>2’

. Ou seja,
muitas vezes 0 minimo existencial é invocado como mero argumento de retérica. Afinal, se
esses direitos sdo imediatamente judicializaveis, isso se deve ao carater de regra que reveste

0s comandos constitucionais a ele relacionados.

Retomando-se as premissas analisadas nos topicos anteriores, verificamos que o
grande problema da definicho do minimo existencial de forma aprioristica, isto é,
desconectada da proporcionalidade e, consequentemente, da analise do caso concreto é a
mesma da adogdo de um suporte fatico restrito para as normas de direito fundamental, da
teoria interna de definicdo dos limites dos direitos ou do contetdo absoluto dos direitos
fundamentais: a precisa defini¢do daquilo que seria ou ndo protegido pelo minimo existencial.
A dificuldade assume contornos ainda maiores quando se verifica que parte da doutrina lhe
atribui o carater de regra®?®, que seguiria, portanto, a aplicacdo do tudo-ou-nada: ou se garante
0 minimo existencial, ou haveria violagdo ao conteldo essencial do direito fundamental

pleiteado em juizo.

Tudo isso, aliado ao sincretismo metodologico dificulta ndo s6 a definicéo
(delimitagcdo) do contetdo essencial dos direitos fundamentais, mas carece a seguranca
juridica que é atribuida pela fundamentagdo constitucional (que, no caso da definigdo

aprioristica, ndo ocorre).

O resultado é uma mistura de ideias, conceitos, defini¢des, proposicdes que
pouco — ou nada — ajudam. Ao inves de proteger, a adocdo desse conceito desconectado da
situacdo concreta e de forma aprioristica acaba-se por criar o efeito contrario da desprotecéo,
ante a falta de controle.

Retoma-se a definicdo de Ricardo Lobo Torres, que é bastante sintomatica
quanto aos problemas que delimitacfes de conteldo essencial como esta podem enfrentar.
Como afirmado paragrafos acima, as dificuldades resultam ndo s6 da definicdo do conceito

%27 1550 sem contar com algumas situagdes “extremadas”, como nos julgados do Superior Tribunal de Justica em
que se reconheceu o direito a um minimo existencial as pessoas juridicas (AgRg no REsp n° 1.217.839/DF e
AgRg no RE 1.182.130/PR).

%28 Assim o faz Ana Paula de Barcellos (A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade humana, pp. 305-306).
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por partir de uma delimitacdo aprioristica, mas também de sua defensabilidade e utilidade. De
forma sintética, podem-se apontar as seguintes dificuldades, que serdo tratadas nos topicos
adiantes: (i) a relacdo com a dignidade humana; (ii) a atribuicdo de um carater absoluto aos
direitos fundamentais; (iii) a pouca utilidade do conceito.

IV.7.1 ARELAGAO DO MINIMO EXISTENCIAL COM A DIGNIDADE HUMANA

A relacdo com a dignidade da pessoa humana é absolutamente insuficiente para
delimitacdo do minimo existencial. Isso porque se trata de mais um conceito cuja delimitacdo
é, para dizer o minimo, extremamente complicada®®. Ndo ha como definir com precisao
cartesiana o que seria dignidade humana, tampouco vida digna. Em outras palavras, todos os
problemas relacionados a defini¢cdo do que deve fazer parte desse contetdo voltam a tona, tal
qual ocorre com a fundamentacdo do suporte fatico restrito e da teoria interna (e limites

imanentes dos direitos fundamentais).

Nesse contexto, tenta-se atribuir um carater diferenciado a dignidade da pessoa
humana, que teria, simultaneamente, uma parte com carater de regra e outra com carater de

principio, sendo que somente esta Ultima parte seria relativizavel, isto é, ponderavel no caso

330

concreto, e devidamente fundamentada®". Mas ainda que se atribua essa estrutura diferenciada

%29 Muitos autores ja se dedicaram ao estudo do tema na tentativa de estabelecer balizas para a definicdo do
principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que, se ndo é possivel
dizer com exatidao o que é o principio da dignidade humana e qual a extenséo do direito a vida digna garantida
por esse principio, é possivel identificar algumas hipGteses em que a dignidade resta violada. Assim, por
exemplo, no caso da tortura, que é expressamente vedada pela Constituicdo Federal em seu art. 5°, I1l. Sobre
maiores discussdes acerca do principio da dignidade humana, v. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. Também Ana Paula de Barcellos se dedicou ao assunto. A autora acredita que, assim como o dever de
motivacdo, seria possivel realizar um controle daquilo que ndo estaria abarcado pelo principio da dignidade
humana (A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p.

$0Esse é 0 posicionamento de ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. De Virgilio Afonso da
Silva). Sao Paulo: Malheiros, 2010, pp. 95). Também compartilham desse entendimento SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, e BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional, pp. 193-
194. Para Virgilio Afonso da Silva, contudo, a dignidade humana enquanto principio segue a mesma estrutura dos
demais, podendo, portanto, ser relativizado em determinado caso concreto, exceto nos casos em que a propria
constituicdo determine condutas absolutamente vedadas nesse ambito (como ocorre com a vedacdo a tortura e
tratamento degradante, prevista no art. 5°, inciso 111, da Constituicdo Federal). Para o autor, esses seriam casos em
que a norma constitucional assume o carater de regra, justificando, portanto, sua impossibilidade de relativizacao
nesses casos (Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, pp.200-202).
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(como o faz Alexy) recai novamente sobre 0 mesmo problema da dificuldade de identificacao,

a priori, daquilo que corresponderia & “parte regra”.

De mais a mais, atribuir a dignidade o contetdo essencial de todos os direitos

fundamentais resulta em dois problemas principais®*

. O primeiro deles consiste no fato de que
se todos os contetidos essenciais sdo coincidentes com a dignidade humana significa dizer que
é apenas a dignidade que tem um conteudo essencial absoluto. Todos 0s outros direitos teriam,
assim, um contetdo relativo, restringivel até mesmo por completo em alguns casos concretos.
Ou seja: a teoria absoluta, aqui, cai por terra e aproxima-se muito da teoria relativa. O segundo
problema dessa estratégia reside no risco de hipertrofia da dignidade. Esse fenémeno, alias,
ndo é desconhecido no ordenamento brasileiro. A analise da jurisprudéncia do STF da conta
de um sem namero de julgados em que ha remissdo direta a dignidade da pessoa humana sem
que haja, contudo, verdadeira relagdo entre o direito que se pretende proteger no caso concreto

e a dignidade da pessoa humana®®.

Finalmente, a relacdo do minimo existencial com a dignidade humana (ou
garantia a uma vida digna) ndo é suficiente para explicar a existéncia de diferentes minimos
existenciais, ainda que se lhe admita certa adaptabilidade a uma realidade cambiavel. Assim,

por exemplo®**

, 0 minimo existencial pode ter patamares muito maiores na Alemanha, isto €,
incluir mais direitos a prestacdes que no Brasil. Isso ndo significa, contudo, que um aleméo

seja “mais digno” que um brasileiro.

$1Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, pp. 192-193.
%2Conforme afirma Virgilio Afonso da SILVA, “apenas nos seis primeiros meses de 2005, ao menos nove
decisbes apontaram algum tipo de ofensa a dignidade da pessoa humana. Diante disso, pode-se dizer que ou a
dignidade humana é, no Brasil, constantemente desrespeitada, ou tal garantia tem servido como uma espécie de
enorme ““guarda-chuva”, embaixo do qual diversas situagdes, que poderiam ser resolvidas por meio do recurso a
outras garantias constitucionais e até mesmo infraconstitucionais, acabam sendo amontoadas em busca de
protecéo. Claro que néo é o caso, aqui, de ser ingénuo a ponto de pensar que no Brasil todos tém sua dignidade
respeitada a todo tempo. Imaginar isso em um pais em que parte consideravel da populacao vive abaixo da linha
de pobreza e que tem a quarta pior distribuigdo de renda em todo o planeta seria muito inocente. Mas também
seria uma ingenuidade pensar que € essa situacao social indigna que gera o constante recurso a garantia da
dignidade humana no discurso académico e forense no Brasil. N&o séo esses casos de vida indigna que chegam
aos juizes; até porque aqueles que vivem nessa situacdo poucas chances tém de ter acesso ao Judiciario. A
inflagc&o no uso da dignidade humana no discurso forense ndo tem ligagdo direta com a realidade social do pais, e
¢ um fendmeno limitado exclusivamente ao discurso juridico” (Direitos fundamentais: conteddo essencial,
restricdes e eficécia, pp. 193-194).

30 exemplo em questdo foi mencionado por Virgilio Afonso da Silva em discussao sobre o tema, em auxilio &
elaboracéo do projeto de qualificacdo deste trabalho.
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Esse uso “frouxo”, por vezes demasiadamente ampliado, que se faz do principio
da dignidade da pessoa humana acaba por inferioriza-lo. Retomando-se a jurisprudéncia do
STF, sdo vérias as decisdes em que o principio € utilizado apenas como um verniz
argumentativo, como forma de fortalecer ou qualificar outros principios, geralmente
vinculados a outros principios constitucionais que tém por objeto especifico outros direitos
com contedo préprio, distintos da dignidade da pessoa humana, ainda que se possa a ela
relaciond-la. Assim, a dignidade humana é invocada quando se fala do direito & moradia, a
salde, a educacdo, a um processo célere, a liberdade de expressao, ao trabalho, as condicdes
do encarcerado, dentre diversas outras situagdes — todas protegidas por normas especificas,
diversas do principio da dignidade humana. Tudo isso contribui, muitas vezes, para a confusao

que se encontra nos julgados ou no discurso comum sobre a dignidade humana***.

Dai porque conceituar o minimo existencial como o nucleo indispensével para
uma “vida digna” pouco auxilia na construgdo do conceito. Ao contrério, transforma-se em
verdadeira tautologia entre dois conceitos de dificil delimitacdo — sobretudo se essa
delimitacdo se der desconectada da situagdo concreta. E claro que a dignidade humana, como
principio estruturante do Estado de Direito, guarda relagdo com o minimo existencial do
direito social invocado. O que se quer evitar, aqui, € uma correspondéncia entre o contetdo do
minimo existencial e o contetdo do principio da dignidade humana, uma vez que, como Visto,

a relacdo pouco contribui para a delimitagdo do minimo existencial.

IV.7.2 A INEXISTENCIA DE DIREITOS ABSOLUTOS

H4 ainda outro ponto que evidencia a inconsisténcia da definicdo adotada pela
doutrina majoritaria. Embora exista um consenso geral de que ndo existem direitos absolutos,

sendo todos passiveis de ponderacdo diante de uma situagdo concreta, a definicdo atualmente

$AMANCIA, Natalia Alves. O principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do STF
(monografia apresentada a Escola de Formacédo da Sociedade Brasileira de Direito Piblico — SBDP), Sao Paulo,
2010, disponivel em http://www.shdp.org.br/arquivos/monografia/197_Monografia%20Natalia%20Amancia.pdf,
acesso em 17.08.2012, pp. 6-8. A autora identifica dois “motivos rivais” que estdo na base da multiplicidade
conceitual da dignidade humana e que acabam por contribuir por seu esvaziamento, por falta de preciséo quanto a
seu contetdo normativo: de um lado, a concepg¢do individualista, de matriz Kantiana; de outro, a concepcédo
social, de Amartya Sen.
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atribuida ao conceito de minimo existencial induz a conclusdo que haveria um nucleo minimo,

inoponivel a reserva do possivel e impassivel de ponderagdo — absoluto, portanto.

Essa definicdo decorre intuitivamente da correspondéncia que se faz entre o
principio da dignidade da pessoa humana e o conceito do minimo existencial: da mesma forma

que o principio da dignidade seria absoluto, o contetido do minimo existencial também o seria.

Novamente, trata-se de uma questdo de coeréncia metodoldgica. Como visto
neste capitulo, a adocdo da teoria dos principios e da pondera¢cdo como método de colisdo
entre os direitos fundamentais é incompativel com a ideia de principios absolutos. Isso nédo
significa que o contetido essencial dos direitos fique desprotegido. A protecdo € a existéncia
ou ndo de fundamentacdo constitucional para uma determinada restricdo, se a restricdo é
proporcional (ainda que atinja o contetdo essencial de determinado direito). Dai porque
podem existir situacfes em que o nucleo essencial do direito seja atendido sem que isso
signifique violacdo ao direito. Por outro lado, mesmo uma pequena restricdo que ndo atinja o
contetdo essencial do direito pode ser desproporcional, se ndo houver fundamentacéao

constitucional.

Retomando-se o conceito de Ricardo Lobo Torres, verifica-se que o préprio
autor contesta suas premissas: embora afirme que em seu “status negativus”, o direito ao
minimo existencial assumiria o carater de direito absoluto, o autor admite que o minimo

existencial possa sofrer limitagdes faticas..

Afirmar que o direito absoluto pode sofrer “limitagdes faticas” significa dizer
que, ao final, ele ndo é absoluto. Por mais intuitiva que possa parecer a necessidade de uma
delimitacdo aprioristica do conteddo essencial, do minimo existencial dos direitos
fundamentais (sociais ou ndo), o fato € que a argumentacdo para sustenta-lo diante de uma

situacdo fatica que o coloca a prova é muito mais dura, revelando as inconsisténcias.
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1V.7.3 A POUCA UTILIDADE DO CONCEITO

Uma terceira critica é possivel ser feita em relacdo a definicdo do minimo

existencial desconectado do caso concreto: a utilidade reduzida de um conceito nesses termos.

Retomando-se a ideia majoritariamente defendida sobre o minimo existencial
(nucleo duro, absoluto, definido a priori), ja se expds exaustivamente a grande dificuldade de
definir o que faria parte desse nicleo, excluindo-se de antemao todas as condutas e fatos que
ndo integrariam o conceito. O resultado é que um modelo que se baseia na reducdo a priori do
ambito de protecdo de direitos fundamentais tende a significar também uma garantia menos
eficaz desses direitos, j& que essa exclusdo carece de fundamentacéo para a intervencéo estatal

(ou ndo intervencdo, no caso dos direitos sociais).

Em outras palavras, o conceito criado para proteger os direitos sociais (ainda
que restritos ao conteddo essencial), acaba por reduzir a eficacia na protecdo desses direitos
tanto nas atividades legislativa quanto jurisdicional, excluindo da exigéncia de fundamentagéo

uma série de atos que inegavelmente restringem direitos®>.

A utilidade desse conceito torna-se ainda mais reduzida diante de uma anélise
empirica das demandas em que se pleitearam direitos sociais. Tomando-se como exemplo o
caso da saude — que é o mais emblematico e responsavel por um namero consideravel das
demandas que chegam ao Judiciario pleiteando a concessdo de medicamentos — observa-se
que o Poder Judiciario tem se manifestado quase sempre em favor do usuario quando se trata
de solicitacbes de medicamentos, concedendo até mesmo medicamentos ndo padronizados

pelo Ministério da Saude.

Uma pesquisa®® realizada a partir de acdes judiciais individuais para
fornecimento de medicamentos propostas por usuéarios do Sistema Unico de Salde — SUS
contra o Estado do Rio de Janeiro no ano de 2005 revelou que, do universo final de 2.062

acbes com sentengas proferidas até dezembro de 2006, em 89% dos casos (precisamente

%35 S|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 125.

%% BORGES, Danielle da Costa Leite; UGA, Maria Alice Dominguez. “Conflitos e impasses da judicializacdo na
obtencdo de medicamentos: as decisfes de 12 instancia nas ac¢fes individuais contra o Estado do Rio de Janeiro,
Brasil, em 2005”, in Cadernos de Sadde Publica, 26(1), Rio de Janeiro, jan. 2010, pp. 59-69.
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1.829) os pedidos foram julgados totalmente procedentes e os medicamentos pleiteados foram
concedidos pelo juiz nos exatos termos dos requerimentos dos usuérios. Em 7% dos casos 0s

pedidos foram julgados parcialmente procedentes®®’

e em 1% dos casos o proprio Estado ou
Municipio réu da agdo reconheceram que os medicamentos solicitados eram devidos. Os
restantes 3% referem-se a situagGes em que 0 juiz ndo chegou a analisar o pleito, em razdo do
falecimento do autor, desisténcia da acdo, abandono do processo ou interrup¢do no uso do

medicamento requerido®®®,

E claro que esse percentual é reflexo de pedidos enderegados ao Judiciario em
sede de antecipacdo de tutela ou liminar para que o medicamento pleiteado fosse fornecido
desde logo, dispensando a necessidade de consulta pelo juiz a érgdos técnicos ou perito
médico. Também é possivel que boa parte desses pleitos tenha sido revogada em segunda
instancia, o que, alias, tem acontecido com maior frequéncia a medida que os juizes vao se
familiarizando com o assunto®®. N&o se tem noticia, nessa pesquisa, se a motivagdo dos juizes
nessas acOes fez referéncia ao minimo existencial como critério para concessdo desses
medicamentos. De todo modo, verifica-se que o critério do minimo existencial tal qual
desenvolvido pela doutrina majoritaria é praticamente desnecessario: mesmo sem um
verdadeiro delineamento do que seria 0 “minimo existencial” (e se nele estaria inserto a
concessdo de medicamentos), 0 juiz, entre a cruz e a espada, acaba por conceder o
medicamento ao usuario no minimo em 89% dos casos, alguns inclusive de alto custo e sem

eficacia comprovada.

Poder-se-ia dizer que, nesse contexto, 0 minimo existencial assumiria uma
funcéo de filtro, garantindo entdo uma utilidade ao critério. Vale dizer, funcionaria como um

“filtro” para afastar aquelas demandas em que se pleiteiam medicamentos sem eficacia

%37 Segundo as autoras, a parte improcedente referia-se a outros itens pleiteados além dos medicamentos, tais
como leitos, seringas, luvas descartaveis, aparelhos para medir glicose, etc. Ainda assim, os medicamentos
pleiteados correspondem a parte procedente da acdo, portanto.
%% Daniel Wei Liang WANG pondera que, até o ano de 2007, o Supremo Tribunal Federal julgou sempre por
unanimidade no sentido de obrigar o poder publico a fornecer todos os pedidos de medicamentos ou tratamentos
médicos requeridos, rejeitando todos os argumentos concernentes & dotagdo orcamentaria e a escassez de
recursos. Nas palavras do autor, ““0s recursos econdmicos, ao invés de meio para criagdo de politicas pdblicas
para promocdo do direito a salde, séo vistos como obstaculos a sua realizacdo™ (Poder Judiciario e
Eg%rticipagéo democrética_nas politicas publicas de salde, p. 45). _ _ _

Nesse aspecto assume importante papel a decisdo proferida pela Presidéncia do Supremo Tribunal Federal na
Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) 145 em que foram estabelecidos alguns parametros para a andlise de
pleitos relativos aos medicamentos.
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comprovada, sem registro na ANVISA, ndo previsto nas listas do SUS (PNM** e
RENAME?*). Mas também ai ndo teria sentido defender um minimo existencial definido a
priori, pois nas situa¢des extremas pode ser que o Unico medicamento disponivel para a cura
de determinada doenca ndo exista no Brasil, ndo seja regulamentado pelo Ministério da Sadde
e, consequentemente, ndo conste das listas acima. N&o teria o usuério, nessa situacéo, direito a

uma vida digna?**?

O exemplo (ainda que ndo isento de falhas**®), é importante para evidenciar a
utilidade reduzida do minimo existencial definido a priori, por ser praticamente impossivel
defini-lo sem levar em consideracdo a situacdo concreta. E por situagdo concreta entenda-se (i)
urgéncia do pleito; (ii) eficacia (comprovada ou ndo) do medicamento; (iii) gravidade da
doenca; dentre inimeras outras variaveis que influenciardo o juiz na tomada de sua decisdo —
inclusive a existéncia de previsdo or¢camentéria (reserva do possivel) ou o cumprimento da
politica publica de satde pelo érgéo executivo réu nessas demandas. O que se quer dizer é
que, no final das contas, 0 minimo existencial sera oponivel inclusive a reserva do possivel, ao
contrério do que defende a doutrina majoritaria. E serd, portanto, passivel de ponderagdo —
revelando, uma vez mais, o sincretismo metodoldgico caracteristico da nossa doutrina e
jurisprudéncia, que dificulta o desenvolvimento de parédmetros eficientes para o controle

jurisdicional de politicas pablicas.

No mais, acreditar na definicdo de um minimo existencial a priori como forma
de identificar aquilo que poderia ser imediatamente judicializdvel em face do Estado ndo s

ndo soluciona o problema como pode agrava-lo. Afinal, mesmo com todos os avangos

%0 politica Nacional de Medicamentos, aprovada pela Portaria 3.916/98.

%41 Geréncia Técnica de Assisténcia Farmacéutica, Secretaria de Politicas de Salde, Ministério da Saude.
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais: RENAME.

%2 Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos pondera que “a maior ou menor eficacia das disposicdes
constitucionais que tratam do tema deve estar relacionada as prestacdes de sadde disponiveis e ndo as condigdes
de melhores ou piores de salde das pessoas, mesmo porque muitas vezes ndo h& qualquer controle sobre o
resultado final que uma determinada prestacdo de salde produzird no paciente”. (“O direito a prestacdes de
salide: complexidades, minimo existencial e o valor das abordagens coletiva e abstrata”, in Direitos Sociais:
fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. (coord. Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel
Sarmento), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 804).

3 podem-se identificar as seguintes falhas: (i) ainda que se duvide desse fato, ndo se sabe se a motivacéo das
decisdes analisadas tomou o minimo existencial como critério para concessdo dos medicamentos; (ii) parte do
principio de que estariam cobertos pelo minimo existencial do direito a salde o acesso a medicamentos que
tenham eficacia comprovada no Brasil, 0 que ndo € um consenso, embora seja um critério normalmente indicado
pela doutrina.
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alcangados nas Ultimas décadas no que se refere ao acesso & Justica®**, continuam excluidos do
Judiciario a parcela da populagdo mais carente e que mais necessita dele. Alguns estudos
empiricos demonstram que mesmo nas demandas envolvendo os direitos sociais, a principal

clientela do Judiciario brasileiro continua sendo a classe média*®.

Por outro lado, poder-se-ia dizer que o modelo adotado nessa dissertagédo do
minimo existencial, isto é, de contetdo essencial definido como decorréncia da aplicagcdo do
principio da proporcionalidade, teria, ao final, mera funcdo declaratoria, mais simbolica que

346

constitutiva®”. Afinal, se tudo € produto da aplicacdo da proporcionalidade, a mencéo a esse

critério no Anteprojeto de Lei de Politicas Publicas para a concessdo ou negativa de

determinado provimento judicial®**’

em relacdo ao direito social pleiteado ndo faria nada além
de reiterar, declarar um conteudo essencial ja protegido na adocdo do principio da

proporcionalidade como técnica de solucdo dos conflitos entre direitos fundamentais.

Ainda assim resta maior utilidade nesse modelo que no modelo aprioristico.
Isso porque o modelo defendido neste trabalho tem como principal vantagem a criagdo de
exigéncias de fundamentagdo para o aplicador do direito. Exigéncias essas que levam a uma

4 A titulo exemplificativo mencione-se o mandado de injuncéo, a lei de acdo civil pablica, a lei da acéo popular,
a criacdo dos juizados especiais, 0 Codigo de Defesa do Consumidor, dentre diversos outros mecanismos
desenvolvidos para ampliar 0 acesso a justiga.

¥ SARMENTO, Daniel, nota n. 100, “A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-
juridicos”, p. 584. Fabiola Vieira e Paola Zucchi também realizaram pesquisa partindo da analise das agdes
judiciais com pedido de fornecimento de medicamentos movidos por cidaddos contra a Secretaria Municipal de
Salde de S&o Paulo durante o ano de 2005 e concluiram que 54% dos pacientes foram representados por
advogados privados, sendo que 63% e moram nas areas do municipio com menor grau de exclusdo, o que seria
um relevante indicativo de iniquidade na distribuicdo de recursos. (VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola.
“Distorcdes causadas pelas a¢des judiciais & politica de medicamentos no Brasil”, in Revista de Saude Publica,
41(2), 2007, pp. 214-222). Todavia, tais dados devem sempre ser analisados com cautela, uma vez que existem
pesquisas semelhantes que apontam para resultados diversos (MESSEDER, Ana Marcia; OSORIO-DE-
CASTRO, Claudia Garcia Serpa; LUIZA, Vera Lucia. “Mandados judiciais como ferramentas para garantia do
acesso a medicamentos no setor publico: a experiéncia do Estado do Rio de Janeiro, Brasil”, in Cadernos de
Saude Publica, 21(2) p. 527 e 530).

8 SLVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, p. 202.

7 No Anteprojeto de Lei de Politicas Piblicas, 0 minimo existencial é usado como critério tanto para concessao
da antecipagdo de tutela (art. 6° caput) quanto para restricdo das agdes individuais (art. 26), no sentido de que
somente aquelas que pleiteiam prestacfes equivalentes ao minimo existencial do direito invocado é que poderiam
ser demandadas individualmente. Para todas as outras demandas relacionadas aos direitos sociais, o pleito
somente poderia ser enderecado coletivamente, mediante acdo civil pablica.
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possibilidade mais solida de dialogo intersubjetivo e, consequentemente, a uma maior

protecéo aos direitos fundamentais®*®.

E claro que o modelo ora proposto ndo é isento de criticas, as quais, geralmente,
sdo coincidentes as criticas enderecadas a teoria dos principios de Robert Alexy. Afinal, Mas
partindo-se da definicdo do minimo existencial como o contetdo essencial (sendo esse produto
da aplicacdo do principio da proporcionalidade), pode-se dizer que as criticas aplicam-se
também em relagdo ao minimo existencial. De todas as criticas, merecem destaque (i) a critica
feita a racionalidade do sopesamento como processo de solu¢do de colisbes entre principios
(que ndo seria capaz de excluir por completo a subjetividade na interpretacdo e na aplicacéo

do direito); e (ii) a critica relacionada a (aparente) inseguranca juridica desse método.

Com relagdo a racionalidade do método do sopesamento, 0s criticos costumam
atribuir um excesso de subjetivismo ao juiz na aplicacdo da proporcionalidade, deixando
extensa margem a mercé desse subjetivismo. Aqui, 0 equivoco estd na premissa de que seria
possivel excluir por completo qualquer subjetividade na interpretacdo e na aplicagdo do
direito. Nem mesmo o método da subsuncdo é capaz de fazé-lo. Afinal, mesmo nos casos de
mera subsunc¢do ha liberdade para o intérprete: por mais que se trate de operacgdo logico-formal
em que a concluséo deriva das premissas, a fundamentacdo dessas premissas e a interpretagdo
dos termos nela contidos ndo sdo um processo légico. Aqui, o grau de racionalidade ndo é
diferente daquele presente no sopesamento®?°. O que se pode exigir de um procedimento de
interpretacdo e aplicagdo do direito é a fixagdo de alguns pardmetros que possam aumentar a
possibilidade de dialogo intersubjetivo, ou seja, de pardmetros que permitam o controle da
argumentacio®’. E o que o faz Ada Pellegrini Grinover®!, ao incluir a racionalidade como

um dos limites ao controle de politicas publicas pelo Judiciario.

#8SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia, p. 124.
$95ILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia, p. 149.
$0SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia, p. 148. No
mesmo sentido, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.

%! GRINOVER, Ada Pellegrini. “O controle jurisdicional de politicas publicas”, pp. 125-150. No mesmo sentido,
v. SARMENTO, Daniel. “A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos”, pp. 552-
575; e AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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O mesmo se diga em relacdo a critica quanto a falta de seguranca juridica que
envolveria o critério do sopesamento (e consequentemente a definicdo do minimo existencial
como o produto da aplicacdo desse método). Ao contrério do que se imagina, a seguranca
juridica ndo depende apenas do método de aplicacdo do direito, mas relaciona-se também com
um minimo de previsibilidade na atividade jurisdicional, que deve ser acompanhada — e
cobrada — pela doutrina®?. Ademais, a exigéncia de fundamentagdo constitucional para o

modelo proposto atribui indiscutivelmente maior seguranca juridica ao sistema.

Isso ndo significa dizer, contudo, que a adogdo de um modelo que parte do
suporte fatico amplo, da teoria externa de restri¢des aos direitos fundamentais e da teoria
relativa para definicdo do conteudo essencial seria o correto e 0 modelo “oposto” (suporte
fatico restrito, teoria interna e teoria absoluta) seria equivocado. Até porque, poder-se-ia dizer
que a adocgdo da teoria interna adequa-se perfeitamente a ideia de minimo existencial — nucleo
absoluto de direitos fundamentais que ndo séo passiveis de ponderagdo em um caso concreto,
mas, ao contrario, sdo imediatamente exigiveis, independentemente de lei que os regule ou de
decisdo judicial que os garanta. Todavia, como ja se afirmou anteriormente, a grande
dificuldade da adocdo do pressuposto fatico restrito das normas de direitos fundamentais e da
teoria interna que Ihes estabelece limites imanentes, reside na defini¢cdo do que é protegido. A
mera mencao a vida digna ndo € suficiente para delimitar o ambito de protecdo. Sem que se
possa definir objetivamente, portanto, aquilo que é protegido pelo minimo existencial, o
conceito perde muito de sua utilidade. Cria-se mais um conceito marcado pela abertura
semantica e, pior, garante-lhe imediata justiciabilidade sem que lhe seja atribuido qualquer

contorno®* em relac&o ao seu contetdo.

$25ILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 149: “E a
partir da cobranca de consisténcia e coeréncia em suas decisdes e do conhecimento da historia jurisprudencial
do tribunal que cada um de seus membros ficara sempre compelido a ser coerente — €, por conseguinte, mais
previsivel em suas decisfes”.

%% Nesse sentido, cumpre destacar uma vez mais que os “contornos” que normalmente se atribuem ao minimo
existencial provém de regras constitucionais expressas. E o que ocorre, por exemplo, no caso do direito a
educacdo fundamental, que usualmente é apontada como um dos elementos integrantes do minimo existencial.
Acontece que esse contorno so é facilmente identificavel como “minimo” porque se trata de um direito definitivo,
expressamente garantido por norma constitucional com estrutura de regra. E a Constituigio que estabelece, no
art. 208, inciso IV, que o ensino fundamental é o minimo obrigatério. Na medida em que néo ha regras expressas
em relacdo aos demais direitos sociais, surge a dificuldade de delimitar a extensdo desses direitos que estaria
amparada pelo conceito de minimo existencial.
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1V.8. O MINIMO EXISTENCIAL A PARTIR DA ANALISE DO CASO CONCRETO

Por tudo o que ja se expds, chega-se ao entendimento de que o minimo
existencial deve ser definido a partir de uma situacao concreta, levando em consideragéo todos

os elementos faticos e juridicos que circundam determinada situacdo em litigio.

Embora conte com menos adeptos, esse € o entendimento de autores igualmente

de peso, tais como Ada Pellegrini Grinover, Daniel Sarmento e Gustavo Amaral.

Para Ada Pellegrini Grinover, o minimo existencial corresponde “a imediata
judicializacdo dos direitos, independentemente da existéncia de lei ou de atuagdo
administrativa, constituindo, mais do que um limite, um verdadeiro pressuposto para a
eficacia imediata e direta dos principios e regras constitucionais, incluindo as normas

programaticas, que deveriam ser implementadas por lei” ***.

Mais adiante, a autora parte de um conflito entre “minimos existenciais” (que
nada mais é que uma colisdo de direitos fundamentais em seus conteldos essenciais) para
identificar a existéncia de outros critérios, outros pardmetros que envolvem a analise da

situagdo concreta®®

, para concluir, ao final, que a intervencédo judicial nas politicas publicas
“sd podera ocorrer em situagdes em que ficar demonstrada a irrazoabilidade do ato
discricionario praticado pelo Poder Publico, devendo o juiz pautar sua anélise em atencéo ao

principio da proporcionalidade”.

De fato, j& vimos que é praticamente impossivel definir a priori 0 que esta
abarcado pelo conceito e solucionar pelo método l6gico da subsuncdo. Ademais, a analise da
situacdo concreta minimiza 0s riscos de equivoco, seja por exigir fundamentacdo,
possibilitando o controle; seja por exigir a anélise da situagdo como um todo, com todas as

suas particularidades.

%% GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas ptblicas, p. 133.
%5 A autora exemplifica essa colisio da seguinte forma: “Imagine-se que a Prefeitura decide construir um
hospital num bairro pobre, que ndo tem saneamento basico, sendo que em bairro proximo existe outro hospital.
Qual o minimo existencial que devera prevalecer? E ai que entra em agio o principio da razoabilidade, que pode
ser utilizado para corrigir uma politica puablica equivocada” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle
jurisdicional de politicas pdblicas, p. 133).
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O mesmo posicionamento é adotado por Daniel Sarmento”, em cuja exposicao

fica clara a adocdo da opgéo defendida neste trabalho:

“Entendo que a inser¢do ou ndo de determinada prestacdo no ambito do
minimo existencial ndo pode ser realizada in abstracto, ignorando a condigdo
especifica do titular do direito. Um exemplo: o fornecimento de um
medicamento certamente integrara o minimo existencial para aquele individuo
que dele necessite para sobreviver, e ndo possua 0s recursos suficientes para
adquiri-lo. Porém, o mesmo medicamento estara fora do minimo existencial
para um paciente que, padecendo da mesma moléstia, tenha os meios proprios
para compra-lo, sem prejuizo da sua subsisténcia digna. Trata-se, em suma, de
saber até que ponto a necessidade invocada é vital para o titular do direito,
aferindo quais seriam as consequéncias para ele da omissdo estatal
impugnada’*®*’.

E importante destacar que a adocdo desse posicionamento ndo exclui a
utilizagdo do minimo existencial como um importante critério para adjudicacdo dos direitos
sociais. Ao contrario, cumpre funcdo de relevo, que € estabelecer prioridades ao legislador e
ao administrador (antes mesmo de pensé-lo como um critério enderecado ao juiz) por forca de
principios constitucionais revestidos de elevado teor moral. O reconhecimento do minimo
existencial como um critério para o estabelecimento de prioridade legislativa reforca ao
executivo o dever de realizar 0s gastos necessarios para o atendimento das necessidades

materiais mais basicas dos necessitados®®®,

Nesse sentido, a adocdo de pardmetros como aqueles delineados por Ana Paula
de Barcellos para definicdo do minimo existencial (educagdo basica, saude, moradia,
assisténcia social e acesso a justica) assumiria o importante papel de reforcar as prioridades,
legitimando o Judiciario a fiscalizar o cumprimento destas prioridades pelos demais poderes
estatais. Todavia, repita-se, esse € um dos critérios, enderecados antes ao legislador e que,
como tal, ndo assumird carater absoluto, mas sera passivel de ponderacdo diante da situacao
concreta. O que se quer dizer é que a ado¢do do minimo existencial como um critério terd
funcdo declaratoria (uma vez que os direitos sociais j& sdo expressamente protegidos no texto
constitucional) e, a0 mesmo tempo, funcionard& como um dos parémetros para orientar a

atividade legislativa, os gastos do executivo e, finalmente, o controle judicial.

%8 SARMENTO, Daniel. “A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos”, p. 577.
%7 SARMENTO, Daniel. “A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos”, p. 577.
%8 SARMENTO, Daniel. “A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos”, p. 577.
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Como consequéncia, a utilizagdo do minimo existencial como um critério
reforca a possibilidade de submeter a juizo politicas publicas ja estabelecidas pelo Governo®**
OU mMesmo — e por que ndo? — a peca orgamentéria para andlise de sua razoabilidade e

proporcionalidade®®.

E importante esclarecer que ndo se estd admitindo que todo orcamento seja
submetido ao Poder Judiciario para analise de sua constitucionalidade a luz do principio da
proporcionalidade. 1sso, sem duvida, seria uma invasdo indevida de competéncias. Por outro
lado ndo se pode concordar, por exemplo, com uma situacdo em que o poder publico se nega a
estender o saneamento basico para uma determinada comunidade carente quando tiver gastos
macigos com publicidade ou com obras faradnicas. Em outras palavras, ndo se concorda com o
posicionamento de que o minimo existencial possa ser assegurado judicialmente de forma
incondicional, independentemente de consideracdes acerca do custo do pedido em si ou
mesmo o0 custo de universalizagdo da prestagdo demandada. Todavia, quanto mais
indispenséavel se afigurar uma determinada prestacéo estatal para o jurisdicionado, maior deve

ser 0 dnus argumentativo imposto ao Estado para superar o direito prima facie garantido®®*. E

%% Como ocorreu no famoso caso Grootboom, julgado em 2000, pela Corte Constitucional da Africa do Sul.

%0 De certa forma, foi 0 que decidiu o Tribunal Constitucional Alem&o em recente caso julgado conhecido como
“Hartz 1\VV”. O caso teve origem em um pacote de leis denominado “Pacote Hartz” que foi elaborado a partir dos
relatérios de uma “Comissdo de Especialistas” alema (Expertenkommissionen) convocada para desenvolver
recomendacdes na area de “Servicos Modernos no Mercado de Trabalho”. O “pacote” compunha quatro leis
(Hartz 1 a Hartz IV) e ganhou esse nome em funcdo do condutor da Comissdo, Sr. Peter Hartz, entdo um
executivo da Volkswagen. Especificamente no que se refere a Hartz 1V, essa lei unificou dois beneficios
existentes para manutencdo dos meios de sobrevivéncia de pessoas capacitadas no mercado de trabalho na
Alemanha, quais sejam, 0 auxilio desemprego e a assisténcia social. Com a unificacdo, os beneficios passaram a
se chamar “auxilio desemprego 11", alterando-se o método de célculo desses beneficios. Foram trés casos
origindrios que levaram a apreciacdo do Tribunal Constitucional Federal sobre a compatibilidade da Lei Hartz IV
com os preceitos da Lei Fundamental, especificamente os artigos I, | GG e 20, |, GG, que tratam do principio da
dignidade humana e do minimo existencial. A decisdo do Tribunal Constitucional Alemdo foi de que a Corte ndo
teria poderes para, de acordo com suas proprias avaliagdes e estimativas, estabelecer o beneficio, o que seria
competéncia do legislador. Todavia, a Corte entendeu-se competente para verificar se o legislador, para
assegurar o minimo existencial, fixou-o de forma justa, observando os dispositivos constitucionais e se escolheu
um método adequado e transparente para a quantificacdo desses beneficios, indicando os elementos
considerados e comprovando que seguiu, em todas as etapas, os principios basicos do método selecionado. Para
maiores informacfes sobre a deciséo, v. http://www.bundesverfassungsgericht.de/en/press/bvg10-005en.html e
EGIDY, Stefanie. “Casenote - The fundamental right to the Guarantee of a Subsistence Minimum in the Hartz 1V
Decision of the German Federal Constitutional Court”, The German Law Journal, Vol 12, n. 11, pp. 1961 a 1982,
disponivel em http://www.germanlawjournal.org/pdfs/\Vol12-No11/PDF_Vol_12 No 11 1961-
1982_Egidy%20FINAL.pdf, acesso em 05/06/2012. Em portugués, v. HORBACH, Beatriz Bastide. “Beneficios
Sociais e a garantia do minimo existencial: o caso Hartz IV”, in Observatério da Jurisdicdo Constitucional.
Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011.

%1 SARMENTO, Daniel. “A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos”, p. 579.
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nesse sentido que o minimo existencial, entendido como um dos critérios incidentes em
determinada situacdo concreta, sem carater absoluto, desenvolve um importante papel na

protecédo dos direitos sociais.

Também merece destaque o posicionamento de Gustavo Amaral®®?

que, embora
relacione a definicdo do minimo existencial com o “grau de essencialidade” do direito
invocado e com a “dignidade humana”, reconhece a impossibilidade de defini¢do aprioristica e

ressalta a necessidade da analise do conceito diante da situa¢do concreta:

“Quao mais necessario for o bem para manutencdo de uma existéncia digna,
maior serd o grau de essencialidade (...). Veja-se que, quanto mais essencial
for a prestacdo, mais excepcional deverd ser a razdo para que ela ndo seja
atendida”.

E, mais adiante, conclui:

“Caberd ao aplicador ponderar essas duas variaveis, de modo que se a
essencialidade for maior que a excepcionalidade, a prestagdo deve ser
entregue, caso contrario, a escolha estatal sera legitima™.

Neste ponto, é importante retomar o embate do minimo existencial com a
reserva do possivel, j& mencionado neste trabalho. Partindo-se da ideia de que o minimo
existencial serd o resultado da ponderacdo em determinada situagdo concreta, € intuitiva a

conclusdo de que ele sera, pois, oponivel a reserva do possivel.

Vale dizer, o minimo existencial, a reserva do possivel (fatica e juridica), a
razoabilidade, sdo todos parametros para o controle das politicas publicas, ainda que, por
vezes, se posicionem em polos opostos: enquanto a reserva do possivel tenta evitar a
intromissdo excessiva do Judiciario nas politicas publicas, afastando-se o mito do juiz
Hércules®®®, o minimo existencial estabeleceria prioridades calcadas nas necessidades basicas
da populacédo, servindo tanto como critério ao legislador, quanto ao administrador e ao juiz.

No “meio” deles se inseriria a razoabilidade, auxiliando no equilibrio dessas tensées.

%2 Direito, Escassez e Escolha, pp. 211-216.
%3 A figura do juiz Hércules é uma referéncia ao conhecido trabalho de Ronald DWORKIN, Levando os direitos
a sério (trad. Nelson Boeira), 3% ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
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Em outras palavras, reitera-se o posicionamento ja defendido neste trabalho de
que o direito a0 minimo existencial ndo pode ser visto como absoluto, ndo se sujeitando a
reserva do possivel, e por duas razdes: a primeira, porque nao é coerente metodologicamente,
isto €, a ideia é incompativel com a ado¢do do principio da proporcionalidade e a técnica do
sopesamento para solucdo de conflitos entre direitos fundamentais; a segunda, porque a
solucdo ndo se coaduna com a situacdo fatica do préprio pais, marcado por uma sociedade
desigual e cujos recursos ndo sdo capazes de assegurar de maneira imediata e igualitaria as

condigdes materiais basicas para a “vida digna” de todos os cidaddos.

Prova disso € que o préprio salario minimo que, por imperativo constitucional
(art. 7°, inciso 1V), deveria ser suficiente para assegurar o minimo existencial para as familias
que o recebem, ndo é, por vezes, suficiente. Por outro lado, ndo me parece que seria
economicamente viavel ao Estado brasileiro aumentar imediatamente o valor do salario

1%%4,  Infelizmente,

minimo para patamares que satisfizessem a imposicdo constituciona
determinacfes nesse sentido vdo além da definicdo de um minimo existencial absoluto que
deva ser garantido em toda e qualquer hipdtese, e passam ndo s6 pelas condi¢fes econdmicas
do pais, como por diversas outras questdes que ndo seriam solucionaveis simplesmente pela

garantia do minimo existencial.

%4 SARMENTO, Daniel. “A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos”, p. 578.
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CAPITULO V
JUSTICIABILIDADE IMEDIATA DO MINIMO EXISTENCIAL?

V.1 A EFICACIA DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como visto no Capitulo Il do trabalho, a classificagio das normas
constitucionais segundo a teoria de José Afonso da Silva parte da distingdo de “eficacia”
dessas normas, assim entendida como “a capacidade de produzir efeitos juridicos”. Com esse
conceito, José Afonso tenta diferenciar eficacia juridica da eficacia social das normas
constitucionais, visando afastar, com isso, o problema da efetividade dessas normas. Em sua
teoria, a efetividade estaria no campo da “eficacia social” e ndo seria, portanto, objeto de seu

trabalho, que seria essencialmente juridico.

A partir dai, o autor diferencia as normas entre normas de eficacia plena,
normas de eficécia contida e normas de eficacia limitada, cujo critério de diferenciacéo reside,
basicamente, na necessidade (ou ndo) de regulamentacdo pelo legislador. Vale dizer, as
normas de eficacia plena (de aplicabilidade direta e imediata) ndo dependeriam de nenhuma
regulamentacdo para produzir seus efeitos; as normas de eficicia contida seriam aquelas
dotadas eficacia plena, mas que poderiam ser objeto de restricdo infraconstitucional (isto e,
enquanto essa restricdo ou regulacdo ndo existe, a eficacia da norma seria plena); e as normas
de eficacia limitada seriam aquelas cuja producdo plena de efeitos dependeria de regulacdo ou

restricdo infraconstitucional.

Dentro dessa classificacdo, as liberdades publicas e direitos politicos teriam
eficacia plena, pois apenas dependeriam de uma abstencdo do Estado, e ndo de uma
regulamentacdo ou restricdo posterior. De outro turno, as normas programaticas (que
geralmente consagram direitos sociais) seriam normas de eficacia limitada, pois estes
dependeriam sempre de atuacdo estatal para que pudessem “produzir efeitos”. Nesse sentido,
a baixa efetividade dos direitos sociais seria uma prova do carater limitado das normas que o

garantem, por necessitarem sempre de uma atuacao estatal que, por sua vez, envolve um custo.
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Todavia, toda norma constitucional depende de algum tipo de regulamentacéo,

mesmo as liberdades ptblicas. Isso porque todas as normas sdo passiveis de restricdo®®, néo

existe direito absoluto.

Ademais, toda norma depende da acéo estatal para produzir efeitos. Mesmo as
liberdades publicas possuem, em si, uma dimensdo positiva (necessidade de atuacdo Estatal),
além da dimenséo negativa (ndo intervencdo) que as caracteriza®®. Utilizando-se de exemplo
apresentado por Virgilio Afonso da Silva, o direito ao sufrégio, que se enquadra no @mbito das
liberdades publicas, exige, como condi¢do para seu exercicio, uma série de acOes estatais,
como a criagdo e a manutengédo de secdes eleitorais e de juntas de apuracdo, a organizagéo e
manutengdo de um érgdo responsavel pela coordenacdo e bom funcionamento das elei¢des (o
TSE), a elaboracdo de uma legislacdo eleitoral e partidaria que impeca fraudes ou um sistema
ndo-competitivo de partidos, a criacdo e a manutencdo de alguma forma de financiamento
partidario etc. Sem tudo isso — conclui o autor — o texto constitucional é “despido de qualquer
possibilidade de produzir efeitos”**’. Da mesma forma, para que o art. 196 (direito & satde) ou
art. 205 (direito a educacdo) tenha a possibilidade de produzir efeitos, é necessaria a criacéo de
hospitais e escolas, a contratacdo de médicos e professores, bem como a elaboracdo de uma
legislagdo que discipline a forma de financiamento desses servigos publicos.

Neste cenério, torna-se inadequada a distin¢do entre normas de eficécia plena,
contida ou limitada, uma vez que em qualquer dessas situagdes, havera necessidade de
intervencdo estatal para que o direito nela previsto seja exercido. Dai porque, provavelmente, a
maior dificuldade na classificacdo tradicional reside na separagdo entre os conceitos de

*°Destaca-se que n&o ha distincéo relevante, para os fins deste trabalho, entre restri¢do e regulamentacéo, visto que
toda regulamentacdo &, de certa forma, uma restri¢do (a partir da ideia do modelo de suporte fatico amplo das
normas de direitos fundamentais), e toda restricdo deve ter sempre como objeto a regulamentacdo do exercicio de
um determinado direito (justificativa constitucional para a restricdo). Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia, pp. 126-181).

%63, portanto, uma dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, de sorte que as liberdades publicas “n&o
garantem apenas direitos subjetivos aos individuos, mas constituem também uma dimenséo objetiva de valores
fundamentais. (...) A superagdo de uma concepcao de liberdades publicas que garantam apenas uma abstencao
estatal em face da autonomia dos individuos deu lugar, sobretudo, a trés novas formas de efeitos juridicos para
essas liberdades: (1) os chamados efeitos horizontais, que sdo efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares; (2) os direitos de protecéo; (3) os direitos a organizacdo e procedimentos™ (SILVA, Virgilio Afonso
da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restri¢Ges e eficacia, pp. 235-236).

$TSILVA, Virgilio Afonso de. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricées e eficacia, p. 233.
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eficacia e de efetividade: ndo hd como se destacar de uma norma sua producgdo de efeitos no

plano concreto, isto &, suas consequéncias.

Mas entdo por que razdo o exercicio das liberdades publicas ocorre, salvo
situacdes extremas, sem grandes dificuldades — e o Judiciario sequer titubeia em tutela-las em
caso de violagdo — ao passo em que as normas de direitos sociais enfrentam tamanha

dificuldade de implementagéo?

A diferenca (e aqui, novamente, se recorre a Virgilio Afonso da Silva) reside
ndo no plano juridico-analitico, mas no plano juridico-empirico. Isto é, a diferenga ndo esta na
norma, mas nas condigdes faticas e juridicas da situacdo concreta. Consequentemente, a
efetivacdo dos direitos sociais ndo é uma “mera” questao de interpretacdo constitucional®®® ou
da garantia de um minimo, de um conteldo essencial que possa imediatamente produzir
efeitos, isto &, que possa ser exigido judicialmente. Nem é s6 uma questao de “falta de vontade
politica do governo”, caso contrario, bastaria haver uma “vontade judicial” por parte dos

juizes para que boa parte do problema fosse resolvida®®°.

No caso das liberdades publicas, as necessérias condigdes institucionais, legais
e financeiras j& existem, pois ja hd um orgdo que regula as elei¢fes (direito ao sufragio), que
regulamenta a imprensa (direito a livre manifestacdo do pensamento), que fiscaliza os abusos
de entidades associativas (direito a livre associacdo), assim como também ja existem
funcionarios para trabalhar nesses 0rgaos e ja ha dotacdo orcamentaria suficiente para garantir
0 exercicio desses direitos. No caso dos direitos sociais — retomando-se os exemplos do direito
a saude e direito a educacdo — faltam condigdes institucionais (hospitais e escolas), legais e,
sobretudo, financeiras para a contratacdo de bons professores e medicos, aquisicdo de material
escolar, merenda, medicamentos e material hospitalar. O resultado € o que j& conhecemos ha
tempos: faltam leitos e faltam bancos nas escolas. E pela falta dessas condigfes institucionais,

recursos e, muitas vezes, de vontade politica, que as normas que consagram os direitos a satde

%8 Nesse mesmo sentido, Claudio Pereira de SOUZA NETO afirma que “o problema ndo é apenas de
interpretacdo do direito, mas de decisdo politica” (“A Justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parametros”, in Direitos Sociais: fundamentos, judicializacéo e direitos sociais em espécie, (coord. Claudio
Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 519).

%9 SILVA, Virgilio Afonso da. “O Judiciario e as politicas puablicas: entre transformacéo social e obstaculos &
realizacdo dos direitos sociais”, in Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie,
(coord. Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 592.
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e a educagdo — e somente por estas razdes — ndo sdo capazes de produzir os efeitos desejados.
H4, portanto, diferencas faticas que permitem que, no caso das liberdades publicas, “produzam

efeitos no plano concreto” e, no caso dos direitos sociais, nao.

Remanesce, ainda, a duvida: se tanto as liberdades pablicas quanto os direitos
sociais exigem intervencdo estatal e se ambos “custam dinheiro”, por que essas condicoes
institucionais sdo garantidas no caso das liberdades publicas e ndo o sdo no caso dos direitos

sociais? Porque os direitos sociais — e isso é inegavel — custam muito mais dinheiro®".

De fato, 0s mesmos gastos para manutencdo das instituicdes politicas, judiciais
e de seguranga necessarios para a garantia dos direitos civis e politicos sdo também
necessarios para a garantia dos direitos sociais e econdmicos. Ou seja, esses “gastos
institucionais” que sdo diluidos na efetivacdo de qualquer direito ndo devem ser considerados
guando se comparam 0s custos dos direitos sociais e econdmicos com 0s custos dos direitos
civis e politicos®”*. Além disso, enquanto boa parte dos custos das liberdades publicas é
aproveitado de maneira global por todas elas, cada direito social exige uma prestagédo estatal
exclusiva, e que ndo é aproveitada na realizacdo de outros direitos sociais®’%. Tudo isso

encarece ainda mais a realizacao efetiva desses direitos.

Em outras palavras, a questdo da justiciabilidade dos direitos sociais néo se
relaciona com o suposto carater programatico que lhe atribuia a doutrina mais tradicional. Por
outro lado, também ndo se tratam de direitos subjetivos definitivos. Afinal, ndo se pode
desconsiderar a escassez de recursos, a existéncia de diferentes formas de realizacdo dos
direitos sociais, assim como o principio democrético e da separagdo de poderes, que garantem
a primazia do legislador para adogéo das decisbes competentes sobre o que deve ser priorizado

e sobre como deve ser concretizado cada direito®”3,

70 SILVA, Virgilio Afonso da. “O Judiciario e as politicas publicas: entre transformacéo social e obstaculo &
realizacdo dos Direitos Sociais”, p. 593.

1 SILVA, Virgilio Afonso da. “O Judiciario e as politicas publicas: entre transformacéo social e obstaculo &
realizagdo dos Direitos Sociais”, p. 593.

$12SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricées e eficacia, p. 241.

8 SARMENTO, Daniel. “A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos”, p. 567.
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Por fim, destaque-se que ndo se concorda com posicionamento adotado por

%% de restringir a justiciabilidade dos direitos sociais a0 minimo existencial. Tal

alguns autores
entendimento seria um verdadeiro retrocesso a evolugdo no reconhecimento dos direitos
sociais que, hoje, ja possuem sua sindicabilidade afirmada. Ademais, se em relagdo a todos 0s
direitos fundamentais busca-se a maxima efetividade dentro daquilo que seja fatica e
juridicamente possivel, por que deveriamos nos contentar com o minimo naquilo que se refere
aos direitos sociais?®"> So direitos reconhecidos e protegidos pelo ordenamento pétrio em sua
inteireza, ndo pode o legislador infraconstitucional — tampouco a interpretacdo doutrinaria e

jurisprudencial — restringir a priori a sindicabilidade desses direitos.

Na esteira de tudo o que ja foi dito, os direitos sociais sdo, portanto, direitos
subjetivos prima facie, cuja justiciabilidade sera determinada através de uma ponderagdo de

interesses a ser feita em cada caso.

V.2. A JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS — CRITICAS AO PROCESSO CIVIL

INDIVIDUALISTA

A partir dai, verifica-se que a complexidade da tutela jurisdicional dos direitos
sociais, que geralmente é muito maior que a das liberdades publicas, ndo tem relacdo direta
com sua “eficécia juridica”. Ao contrario, hd uma série de outras varidveis que influenciam

nessa complexidade.

A primeira delas é que os direitos sociais tém inegével carater coletivo. Ainda
que se possa dizer que cada individuo tem direito & salde, educagdo e moradia, esses direitos
devem ser judicializados coletivamente®’®. E ha décadas o processo civil brasileiro é pensado

374 Esse é o posicionamento de Ricardo Lobo Torres: “Em sintese, a jusfundamentalidade dos direitos sociais se
reduz ao minimo existencial, em seu duplo aspecto de protecdo negativa contra a incidéncia de tributos sobre 0s
direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protecdo positiva consubstanciada na entrega de prestacdes
estatais materiais em favor dos pobres. Os direitos sociais maximos devem ser obtidos na via do exercicio da
cidadania reivindicatdria e da préatica orcamentaria, a partir do processo democratico. Esse € o caminho que
leva & superagdo da tese do primado dos direitos sociais sobre os direitos da liberdade, que inviabilizou o
Estado Social de Direito e da confusao entre direitos fundamentais e direitos sociais, que ndo permite a eficacia
destes Gltimos sequer na sua dimensao minima” (O direito ao minimo existencial, pp. 80-81).

7> SARMENTO, Daniel. “A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos”, p. 579.
¥®politicas Publicas s6 sdo (ou somente deveriam ser) judicializadas coletivamente. Todavia, néo se descarta a
importancia das acdes indiretamente coletivas, isto é, acdes propostas individualmente que, em decorréncia do
pedido, assumem carater coletivo. Assim o é, por exemplo, se um determinado individuo prope uma acdo para
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para uma litigdncia individual, baseada quase que exclusivamente nas relacOes bilaterais da
justica comutativa em que o0s interesses em disputa sdo apenas aqueles das partes
representadas, cuja transposicdo — como ndo poderia deixar de ser — mostra-se falha para o

tratamento de demandas de natureza coletiva.

E claro que ha tempos foram desenvolvidos importantes remédios para veicular
as demandas coletivas — dentre as quais a agdo civil publica assume inegavelmente maior
destaque — mas verifica-se que, mesmo nesses casos, muitas vezes a conducdo do processo é
realizada aos moldes de um processo de carater individual em que haveria um litisconsorcio

ativo.

Retome-se uma vez mais o exemplo do direito a saide. De um modo geral, nas
demandas em que se pleiteiam medicamentos, tratamentos medicos e outros bens ou servigos
relativos ao direito a saude, o raciocinio das cortes é feito da seguinte maneira: (i) se a
Constituicdo garante o direito & salde; e (ii) se ha um individuo que ndo tem acesso a
determinado medicamento ou tratamento; entdo (iii) é dever do Judiciario garantir que essa
pessoa receba os bens pleiteados, pouco importando a escassez de recursos, a existéncia de
outras politicas publicas ou quaisquer outras varidveis faticas. Como visto neste trabalho, a
justificativa para concessdao geralmente parte do raciocinio de que, entre um direito

fundamental & vida e argumentos de ordem financeira, este ultimo ndo deve prevalecer.

Dentro dessa légica, ndo é dificil perceber porque o Judiciario brasileiro é
refratério as acOes coletivas. Afinal, € muito mais facil ao juiz conceder um tratamento ou um
determinado medicamento que determinar que o Estado custeie determinados medicamentos
ou tratamentos para um grupo de pessoas ou para todos os cidaddos integrantes de um
determinado municipio. Isso explica, inclusive, o fato de que os juizes tém uma maior “visao
consequencialista” *" de suas decisdes nos julgamentos das agdes coletivas que das acdes

individuais. Um bom exemplo desse comportamento refratario é a decisdo da ministra Ellen

obrigar o Municipio a construir rampas de acesso a deficientes fisicos nas escolas. Embora o pleito seja individual,
a concessao da tutela jurisdicional beneficiard a coletividade de deficientes daquele determinado Municipio. 1sso
ndo significa que se deva estancar a propositura de toda e qualquer acdo individual, mas é importante, sim,
restringi-las.

877 Cf. t6pico 11.1.2.5.
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Gracie que, na Suspensdo de Tutela Antecipada STA 185/DF®'®

, chegou a afirmar que, em
matéria de prote¢do judicial dos direitos sociais, deve-se adotar uma anélise “pontual”, “caso-
a-caso”, em detrimento da tutela coletiva, uma vez que esta repercute “na programacao
orcamentaria federal, ao gerar impacto nas financas publicas”, o que configuraria “grave

les&o & ordem publica, em sua acepcao juridico-constitucional” 3'°.

O que acontece é que, na tutela coletiva, é inevitavel que os juizes reflitam
sobre a escassez dos recursos, em virtude do potencial de universalizagédo do que foi pedido.
N&o h& como decidir uma acdo civil publica que afete todo um universo de pessoas sem
considerar o seu efeito sobre politicas publicas em vigor e as verbas existentes. Nas palavras
de Daniel Sarmento, “0 julgamento forca uma analise de ‘macrojustica’ que envolve a

legitimidade do atendimento de determinados pleitos num quadro de escassez de recursos™
380

De fato, ndo é novidade que o Poder Judiciario brasileiro tem se mostrado

muito mais generoso nas agOes individuais do que nas acdes coletivas. O que o0s juizes

%78 DJ 04/12/2007. A decisdo suspendeu acérdo proferido pelo TRF da 5 Regido que acolheu pedido formulado
em sede de tutela antecipada em agdo civil publica pelo Ministério Pablico Federal para obrigar a Unido a realizar
no ambito do SUS as cirurgias de redesignacdo sexual em transexuais. Destaquem-se 0s seguintes trechos da
decisdo da Ministra Ellen Gracie: ““Assevere-se, inicialmente, que os pedidos de contracautela formulados em
situacdes relacionadas ao pagamento de tratamentos, cirurgias e medicamentos a pacientes tém sido analisados
por esta Presidéncia, caso a caso, de forma concreta, e ndo de forma abstrata e genérica, certo, ainda, que as
decisbes proferidas em pedido de suspensdo, nesses casos, restringem-se ao caso especifico analisado, nao se
estendendo os seus efeitos e as suas razbes a outros casos, por se tratar de medida topica, pontual. (...) E dizer,
no presente caso, nao se esta analisando uma situagdo concreta, individual, um caso especifico, determinou-se,
sim, a requerente que tome providéncias normativas e administrativas imediatas em relacdo aos referidos
procedimentos médico-cirurgicos, motivo pelo qual entendo que se encontra devidamente demonstrada a
ocorréncia de grave lesdo a ordem publica, em sua acepcéo juridico-constitucional, porquanto a execugéo do
acordao ora impugnado repercutird na programacdo orcamentaria federal, ao gerar impacto nas financas
publicas. Encontra-se, outrossim, devidamente configurada a grave lesdo a ordem publica, em sua acepcao
administrativa, dado que a gestao da politica nacional de salde, feita de forma regionalizada, busca uma maior
racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos médicos-cirdrgicos que devem ser fornecidos
gratuitamente a populacéo brasileira, a fim de atingir o maior namero possivel de beneficiarios. Verifico, ainda,
que, para a imediata execucdo da decisdo impugnada no presente pedido de suspensdo, sera necessario o
remanejamento de verbas originalmente destinadas a outras politicas publicas de salde, o que certamente
causara problemas de alocagio dos recursos publicos indispensaveis ao financiamento do Sistema Unico de
Saude em ambito nacional”.

% Nao se discute aqui o mérito da decisdo no sentido de determinar, em sede de antecipacdo de tutela, o
cumprimento de medidas legislativas e administrativas de carater imediato pela Unido (o que de fato resultaria
em um desarranjo das politicas publicas de salde). O que se questiona, aqui, é a preferéncia claramente
manifestada pela Ministra Ellen Gracie a andlise individual, “tépica”, “caso-a-caso” em sede de controle de
politicas publicas, com o que esta autora ndo concorda.

8 SARMENTO, Daniel. “A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos”, p. 584.
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ignoram, contudo, é o efeito domind que as a¢des individuais invariavelmente causam. Basta
observar o aumento consideravel das demandas exigindo medicamentos ou tratamentos
médicos no Judiciario nos Gltimos anos. Ao decidir “com o coragd0” as prestaces
demandadas, sob a (equivocada) aparéncia de que os efeitos concretos daquela deciséo sobre
0s recursos publicos seriam diminutos, o Judiciario acaba assegurando direitos que, diante dos
recursos disponiveis e da existéncia de outras prioridades, ndo seriam universalizaveis®®.
Como resultado tém-se as distor¢Bes geradas no &mbito das politicas publicas, que prejudicam

toda a racionalidade do sistema.

E a l6gica perversa das agBes individuais, que ndo s6 ndo elimina o problema
como cria um cenario cadtico para o administrador, comprometendo a possibilidade de o
Estado implementar com eficiéncia as politicas publicas para atender aos direitos sociais da

populacéo.

Como ja delineado no Capitulo 1l do Trabalho, o crescente impacto financeiro
gerado por essas ac¢des individuais que demandam principalmente bens e servigos de saude do
Poder Publico tem suscitado as mais diversas criticas.

De um modo geral, as criticas se repetem, mudando apenas 0 home que um ou
outro jurista lhes atribuem: critica democratica (quanto a legitimidade e separacdo de poderes);
critica técnica (quanto a capacidade do Judiciario); critica econdmica (as decisfes judiciais,
principalmente nas demandas individuais, impediriam a maximizacdo dos beneficios
produzidos pelos investimentos publicos, desorganizando as politicas publicas); a critica da
desigualdade quanto ao acesso a Justica (a maior parte da clientela do Judiciério seria oriunda

%81 £ 0 que acontece, por exemplo, com as demandas em que foram concedidos tratamentos médicos no exterior.
N&o sdo poucos o0s casos decididos pela concessdo desses tratamentos. Podem-se citar os seguintes precedentes
do Superior Tribunal de Justica: MS n. 8895, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 07/06/2004; REsp n. 616.460, Rel.
Min. Luiz Fux, DJ 21.03.2005; MS n. 8740, Rel. Min. Jodo Otavio Noronha, DJ 09/02/2004; REsp n. 353147,
Rel. Min. Franciulli Neto, DJ 18/08/2003, REsp 338373, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 24/03/2003. Realmente, 0s
casos mais notaveis ocorrem no ambito das agdes propostas visando a obtencdo de bens e servigos de salde.
Também sdo muitos os casos de decisdes judiciais concedendo medicamentos ou tratamento médicos fora do
consenso terapéutico, ndao incluidos nas listas de medicamentos do sistema publico de salde por nao terem
eficacia comprovada ou por possuirem medicamento similar mais barato ja incluso na lista oficial, bem como
medicamentos cuja comercializacdo ndo foi autorizada pela ANVISA ou mesmo medicamentos inexistentes no
pais. Tudo isso sem considerar os casos de tratamentos de altissimo impacto financeiro se relacionados a verba
disponibilizada no orgamento para as politicas publicas de salde.
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da classe média, de sorte que as decisdes judiciais ndo cuidariam daqueles que de sdo de fato

carentes de servigos sociais).

Sem embargo sobre o que ja foi exposto neste trabalho, algumas dessas criticas
merecem ser retomadas, pois relacionam-se diretamente as demandas individuais propostas
perante o Judiciario e fazem uma analise correta do contexto brasileiro atual. Sao elas: (i) a
falta de informag6es e conhecimento dos juizes para a intervencdo no ambito das politicas
pUblicas; e (ii) as injusticas distributivas geradas por essas acdes®®. Dai sua importancia em
retoma-las, inclusive para se pensar alguns aspectos de como a judicializagdo das politicas

publicas acontece atualmente.

Primeiramente, com relacdo a critica de falta de informacdo e preparo dos
juizes®®, parte-se do pressuposto de que a concretizagdo dos direitos sociais ndo se da pela
mera adjudicagdo ou simples reconhecimento de uma obrigagcdo de dar ou fazer por parte do
Estado, mas envolve diversas outras variaveis mais complexas, que passam pela analise do
orcamento, da verificagdo da existéncia de recursos, bem como das politicas publicas
eventualmente j& adotadas pela administragdo, além de pessoal e material para sua execugdo —
todos assuntos muito adversos ao juiz acostumado a conduzir o tradicional processo civil

individualista baseado na relacéo ganha-perde®**.

Portanto, uma decisdo judicial que obrigue os Poderes Politicos a prover um
bem ou a realizar uma politica publica estaria determinando a forma como parte dos recursos
deveria ser gasta, 0 que, aliado ao “despreparo” dos juizes, resulta nas distor¢des vistas na

jurisprudéncia patria, além de favorecer grupos ou individuos em detrimento de outros,

%82 Acredita-se que as criticas relativas a legitimidade institucional e democrética do Judiciério para interferir nas
politicas puablicas, assim como a critica econdmica, ja foram superadas no Capitulo 11 do presente trabalho, pelo
qual ora se dedica a essas duas vertentes, quais sejam, (i) da capacidade instrumental; e (ii) das desigualdades
9eradas pelo acesso a Justica.

% Nesse sentido, v. LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: teoria e pratica. Sio Paulo: Método, 2006,
p. 120.

4Um exemplo bastante emblemético da quantidade de informagdes que envolvem a tomada de decisGes no
ambito de politicas publicas é a politica de distribui¢cdo de medicamentos. A “simples” escolha dos medicamentos
que compordo a lista daqueles a serem distribuidos na rede publica envolve: (i) a analise da melhor evidéncia
farmacologica-clinica; (ii) do perfil dos usuérios dos medicamentos; (iii) da sua eficacia; (iv) seguranca; (V)
efetividade; (vi) dos requisitos de qualidade dos farmacos; (vii) da comodidade posoldgica; (viii) dos custos; e (ix)
da disponibilidade no mercado. (OLIVEIRA, Maria Auxiliadora; BERMUDEZ, Jorge Antdnio Zepeda; OSORIO
DE CASTRO, Claudia Garcia Serpa. Assisténcia farmacéutica e acesso a medicamentos. Rio de Janeiro:
FIOCRUZ, 2007, p. 15-16).
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podendo inclusive minar os esfor¢os de um planejamento de politica publica de longo prazo

que beneficie um nimero maior de pessoas®®.

O carater coletivo dos direitos sociais requer que politicas sejam pensadas
coletivamente, 0 que 0s juizes, em regra, ndo fazem, seja por despreparo, seja por falta de
informacdes que nem sempre sdo facilmente obtidas. Dai porque muitos sustentam que essa
tarefa deve ser incumbéncia exclusiva do processo politico, que por possuir mais informacdes
a respeito teria, consequentemente, melhores condicGes de decidir, estabelecendo prioridades e
0s meios adequados para realiza-las.

A outra critica relacionada com as demandas individuais que chegam ao
Judiciario refere-se as desigualdades geradas pelas decisdes nelas proferidas. Estudos indicam

que a maior parte da clientela do Judiciario provém da classe média®®®

. O raciocinio é de que
as decisOes explicitamente alocativas de recursos sdo, simultaneamente, desalocativas (a
I6gica do “cobertor curto”), e o foco centrado nas a¢des individuais pode funcionar como uma

387

espécie de “Robin Wood as avessas” *°', por retirar recursos de politicas publicas destinadas

aos mais necessitados para transferi-los para a classe média.

Algumas razdes podem ser identificadas como causa das dificuldades do acesso
pelos mais necessitados ao Poder Judiciario, mas, de um modo geral, pode-se dizer que a

Justica é cara e distante da maioria dos cidad&os.

De fato, sabe-se que quanto mais baixo o estrato social ao qual o cidaddo
pertence, menor € sua capacidade de informacdo em relacdo aos seus direitos e sobre a
possibilidade de exigi-los no Judiciario. Tudo isso agravado por procedimentos formalistas, de

linguagem complicada e ambientes intimidadores®.

%85 SUSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton & Company, 1999, p. 95.

% SARMENTO, Daniel, nota n. 100, “A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-
juridicos”, p. 584; e VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. “Distor¢des causadas pelas agdes judiciais a
politica de medicamentos no Brasil”, pp. 214-222.

87 SARMENTO, Daniel. A protecao judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos, p. 584.

%88 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 24.
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Ademais, ainda que se possa falar em assisténcia juridica gratuita, a Justica
ainda ¢é cara®® e deficiente. As Defensorias Publicas, a quem caberia veicular as demandas
relativas aos direitos dos mais necessitados, ndo recebem investimentos necessarios,
reduzindo-lhe a capacidade de ampliar ou mesmo atender a quantidade de demandas ja
existentes. I1sso sem contar com o fato de que nem todos os Estados da federacdo possuem
defensorias, de sorte que o trabalho de assisténcia juridica acabou sendo transferido para a
Procuradoria de Assisténcia Judiciaria (PAJ), para Organiza¢Ges Nao-Governamentais ou para
o Ministério Publico, que é, atualmente, quem mais exerce o papel de “defensor dos direitos

sociais”.

Mas ainda que se concorde com parte dessas criticas, tais argumentos ndo sdo
determinantes para justificar postura totalmente refrataria do Poder Judiciario frente as
demandas que buscam discutir em seu cerne politicas publicas estabelecidas pelos outros
Poderes. Mesmo que a intervencao Judicial ndo seja o mundo ideal — seja em relacdo ao grau
de participacdo social que esse Poder possibilita, seja porque ndo é capaz de eliminar as
desigualdades geradas pelas decisdes — a questdo é que a ndo participacdo das cortes do
processo decisorio de politicas publicas ndo é a garantia de que legisladores e burocratas irdo
solucionar o problema. Dai a necessidade de se estabelecer um didlogo entre as instituicbes
para possibilitar maior participacdo da populacdo na definicdo e implementagdo das politicas
publicas destinadas a efetivacéo dos direitos sociais.

Nem tanto ao céu, nem tanto ao mar, portanto. Que as a¢des individuais ndo sdo
a forma adequada de veicular demandas relacionadas a politicas publicas, todos sabemos. 1sso
ndo significa, contudo, que o Judiciario ndo possa atuar na interferéncia dessas questdes, por

tudo o que ja foi desenvolvido na Parte | deste trabalho.

Sem duvidas, had maior adequacdo das agdes coletivas (especialmente a acdo
civil pablica) no tratamento do assunto, e por varios motivos: primeiro, porque superam a
dicotomia ganhador-perdedor existente nas ac¢oes individuais; segundo, porque naturalmente
forcam os juizes a ter visdo mais consequencialista de suas decisdes; terceiro e principalmente,

porque abrem espaco para mais dialogo e negociacdo entre os poderes, permitindo maior

%89 Seja em funcdo dos custos diretamente envolvidos com o acesso a justica (pagamento de custas, emolumentos
etc.), seja indiretamente (contratacdo de advogado), a Justi¢a brasileira ainda é uma Justica cara.
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dominio das informacg6es e reduzindo as chances de desarranjo de politica publica ja existente
ou de outras prioridades legitimamente estabelecidas pelo ente da administracdo (melhor

aproveitamento dos recursos escassos).

Em outras palavras, as acdes civis publicas favorecem o dialogo institucional
indispensavel em matéria de politicas publicas. Isso porque tendem a possibilitar uma
instrucdo processual mais completa, franqueando ao juiz um maior contato com as inimeras
variaveis envolvidas na implementacdo de politicas publicas de atendimento aos direitos
sociais que tenderiam a ser negligenciadas nas acdes individuais®®. Além disso, o fato de
serem antecedidas por uma fase de inquérito civil, em que se abre espago para o dialogo entre
as partes, permite a propria Administracdo entender e corrigir sua eventual falha, celebrando
um Termo de Ajustamento de Conduta®”. E mais, a relevancia e repercussdo dos assuntos
envolvidos nas acgdes civis publicas levam os promotores e procuradores a buscar meios
alternativos ao processo judicial antes mesmo da fase de inquérito civil, solucionando a
questdo muitas vezes com a mera requisi¢do de informacdes. Por fim, as acdes civis publicas
favorecem melhor o didlogo com os préprios envolvidos, o que geralmente ocorre através da

realizacio de audiéncias publicas®®.

Por outro lado, ndo se defende aqui a impossibilidade de propor acdes
individuais. Isso seria absolutamente incompativel com o reconhecimento da justiciabilidade
dos direitos sociais (ainda que prima facie) e com a norma constitucional de inafastabilidade
do Poder Judiciario (art. 5°, inciso XXXV) *®. Além disso, ndo se pode excluir o relevante
papel dessas agdes que, por serem numerosas, acabam exercendo pressdo politica sobre o
Estado para solucionar determinada questdo. Trata-se de uma “faca de dois gumes”: a mesma
I6gica perversa é, por vezes, a melhor forma encontrada de pressionar o poder publico

obrigando-0 a enxergar os anseios da populacdo. Assim, por exemplo, como ocorreu no caso

%0 SARMENTO, Daniel. “A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos”, p. 585”.
%1 WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciério e participagdo democratica nas politicas publicas de saude, p.
35.
%92 Em palestra realizada nas Jornadas de Direito Processual realizada no Rio de Janeiro no ano de 2012, Ada
Pellegrini Grinover afirmou, inclusive, que o Ministério Publico deveria realizar uma audiéncia publica antes de
propor a agdo civil pdblica para saber se essa € mesmo necessaria.
% Daniel SARMENTO traz ainda outro argumento importante, lembrando que ha situacdes singulares de
determinados titulares de direito social que ndo se enquadram no perfil da acdo coletiva, a qual pressupde a
indivisibilidade ou a homogeneidade do direito a ser tutelado (/A protecéo judicial dos direitos sociais: alguns
parametros ético-juridicos™, p. 585).
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dos individuos portadores de HIV, cujo namero crescente de demandas sucessivas acabou por

resultar na criacdo e implementacédo de elogiada politica publica no setor.

Enfim, percebe-se que o Judiciario pode ser um espaco de participacdo nas
politicas publicas, principalmente para os menos favorecidos, que tém na tutela jurisdicional
um espaco institucional onde reclamar bens e servicos ndo disponibilizados ou

disponibilizados de forma deficiente pelo Poder Piblico®*.

O que ocorre, muitas vezes, € o mau uso das ferramentas que o Judiciario
possui. Novamente retoma-se o exemplo das demandas relativas a bens e servi¢cos de salde,
que sdo o melhor indicativo de como as decisdes do Judiciério sdo, muitas vezes, equivocadas.
De um modo geral, as decises dos juizes brasileiros consideram o direito & saude como um
direito individual e, como tal, ndo observam as consequéncias econdmicas e distributivas de
suas decisdes. Além disso, raramente consideram a escassez de recursos e 0s custos dos
direitos pleiteados em juizo, tampouco levam em consideracdo as politicas publicas existentes,
optando por conceder o medicamento ou tratamento pleiteado justificando com base na
fundamentalidade do direito invocado. Por fim, ndo promovem um dialogo com a
administracdo publica responsavel pela implementacdo de politicas pablicas para discutir as
razdes da eventual ndo implementacdo, tampouco discutem a possibilidade de se cumprir uma

decisdo judicial frente a outros direitos que o poder publico precisa efetivar®®.

Assim, muitas vezes a questdo ndo estd na falta de ferramentas do Judiciério
para tratar o0 assunto, mas no mau uso (ou ndo uso) das boas ferramentas que possui e na falta
de reconhecimento de seus limites. Sozinho, o juiz Hércules ndo serd capaz de regular a
situacdo, nem com a melhor interpretacdo possivel dos dispositivos constitucionais, tampouco
com a criacgdo de critérios minimos de justiciabilidade como se costuma fazer com o minimo

existencial.

%% WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciario e participacdo democréatica nas politicas ptblicas de satde.
Dissertacdo de mestrado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo no ano de 2009,
disponivel em http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-21062011-134507/pt-br.php, acesso em
06/12/2012, pp. 8-9.

%% WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciério e participagdo democratica nas politicas publicas de saude, p.
42.
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Como visto, a questdo da justiciabilidade dos direitos sociais € mais complexa
que a garantia de um minimo existencial frente a escassez de recursos. Ao contrario, envolvem
diversas outras variaveis faticas relacionadas a vontade politica, capacidade e qualidade das
instituicdes, mobilizagédo social, superacdo de formalismos e desenvolvimento de ferramentas

procedimentais para permitir maior participacdo da populacao.

V.3. PARAMETROS PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS EM JUIZO

Se por um lado as criticas feitas ao longo deste trabalho ndo sdo suficientes para
afastar, em abstrato, a concretizagdo de direitos sociais pelo Poder Judicidrio — e tampouco sdo
favoréveis a restricdo da justiciabilidade a um minimo existencial definido a priori — resta o

desafio de desenvolver outros critérios ou parametros.

Embora ndo seja esse 0 exato escopo do trabalho, ndo seria justo restringi-lo a
critica do critério do minimo existencial tal qual desenvolvido sem sequer fornecer outros
pardmetros para auxiliar os operadores do direito a tratar a questdo da justiciabilidade dos

direitos sociais.

Vale dizer, o fato de ndo se concordar, neste trabalho, com um minimo
existencial aprioristico ndo significa que ndo se possa utiliza-lo (sempre levando em
consideracdo o caso concreto), juntamente com outros pardmetros, até mesmo para orientar
indiretamente a escolha de prioridades legislativa e governamental. Mas isso, repita-se, sdo
apenas parametros, que funcionariam como mecanismos de reducgdo do 6nus argumentativo do

magistrado — e nunca como critérios absolutos ou postulados de observancia peremptdria®®.

Nao se atentard, nessa tarefa, para os direitos sociais em espécie, no sentido de
tentar delimitar o que consistiria 0 minimo existencial dentro de cada um desses direitos

(salde, educacdo, moradia, etc.), até porque isso seria uma tarefa &rdua e ingléria, por todas as

%% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros”, p. 534.
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razdes ja expostas neste trabalho. Serdo estabelecidos pardmetros mais gerais, utilizando-se de

397

importante trabalho de Claudio Pereira Souza Neto™" sobre o tema.

Como se vera adiante, os critérios propostos nada mais sdo que as variaveis
faticas que circundam as decisdes no ambito das politicas publicas e que sdo — ou pelo menos
deveriam ser — levadas em conta na aplicacdo da regra da proporcionalidade e suas subregras.
Todavia, vale trazer os critérios defendidos pelo autor no sentido de criar parametros mais
“palpaveis” aqueles que ainda guardam receio em relagdo a “exclusiva” aplicagdo do

principio.

O autor subdivide os parametros em materiais e processuais, conforme se passa

a analisa-los.

V.3.1. PARAMETROS MATERIAIS

(1) “A atuacdo do Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais deve se circunscrever a
garantia das ‘condigdes necessarias’ para que cada um possua igual possibilidade de realizar
um projeto razoavel de vida (autonomia privada) e de participar do processo de formacéo da
vontade coletiva (autonomia publica)’;

O autor diferencia esse parametro do minimo existencial, sustentando que nao
haveria sentido na “cristalizacdo minima” de determinado direito, pois apenas as “condigdes

de subsisténcia” estariam garantidas.

Todavia, 0 minimo existencial desenvolvido neste trabalho nunca teve a fungéo
de restringir as “condi¢cGes de subsisténcia”, tampouco se pretendeu restringir a
justiciabilidade dos direitos sociais apenas ao minimo ou ao seu conteudo essencial. Muito ao
contrério, ao sujeitar a definicdo do conteido essencial de um direito fundamental as variaveis
envolvidas na situacdo concreta, significa que o direito social pode ser implementado em

extensdo muito maior que o minimo, ou pode ser que nada reste desse direito, atingindo

%7 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros”, in Direitos
Sociais — fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie, (coord. Claudio Pereira de Souza Neto e
Daniel Sarmento), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 515-551).
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inclusive seu contetdo essencial em virtude da existéncia de outro direito de maior relevancia
— desde que haja fundamentacdo constitucional para essa restricdo, isto é, desde que ela seja
proporcional.

Nesse sentido, esse primeiro parametro pode ser, sim, 0 minimo existencial,

inclusive remetendo aos delineamentos trazidos por Ana Paula de Barcellos®®®

(educacéo
fundamental, satde, moradia, assisténcia social e acesso a justi¢a), mas ndo como um critério
inoponivel aos outros parametros, e sim como uma orientacdo ao juiz, ao legislador e ao

burocrata no sentido do estabelecimento das prioridades para o0s gastos publicos.

(2) “Os direitos sociais prestacionais s6 sao exigiveis perante o Judiciario quando os seus
titulares sdo incapazes de arcar com 0s seus custos com recursos proprios sem tornar inviavel

a garantia de outras necessidades basicas”;

(3) “Os direitos sociais s6 sdo judicialmente exigiveis quando a prestacdo requerida for
passivel de universalizacdo entre 0s que nao podem arcar com 0S Seus Custos com recursos

proprios sem tornar inviavel a garantia de outras necessidades basicas”.

O critério (2) visa a restringir a atuacdo do Judicidrio no ambito das agdes
individuais ao atendimento dos hipossuficientes. A esse critério alia-se o critério (3), relativo a
possibilidade de universalizacdo apenas aos hipossuficientes, ja utilizado em diversas decisdes
da jurisprudéncia patria®®. Tais parametros visam exatamente a reduzir as desigualdades

geradas pelas decises judiciais no controle de politicas publicas*®.

(4) ““A concretizagdo judicial de direitos sociais deve considera-los como unidade, de modo a
garantir condicdes dignas de vida para os hipossuficientes, ndo necessariamente a
observancia de cada direito social em espécie”.

%% Novamente, vale trazer os quatro elementos (trés materiais e um instrumental) delineados pela autora, a saber:
educacdo fundamental, salde bésica, assisténcia aos desamparados e acesso a Justica (A eficacia juridica dos
principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 258).

%% A titulo exemplificativo cite-se: STF, AgR no Al 238.328-0/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU 08.02.2000 e
STJ, Rel. Min. Garcia Vieira, RMS 13.452-MG, j. 13/08/2002.

40 Cf, topico V.2. Nas palavras de Claudio Pereira de SOUZA NETO, “o atendimento das necessidades
individuais sem considerar a possibilidade de universalizacdo da medida para os hipossuficientes representa
redistribuicdo de renda ndo informada por critérios publicamente justificaveis™ (“A justiciabilidade dos direitos
sociais: criticas e parametros”, p. 540).
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Independentemente de todas as criticas que ja se fez neste trabalho sobre a
correlagdo dos critérios com a “dignidade da pessoa humana” ou & expressdo “vida digna”, o
que o autor defende com esse parametro é que o direito pleiteado seja relativamente
intercambiavel. Para exemplificar, o Judiciario ndo pode determinar a abertura de um posto de
emprego sob a justificativa de garantir o direito ao trabalho, mas pode determinar que o Estado
provesse prestacdes de cunho previdenciério ou assistencial*®*.

Embora o autor qualifique esse critério como material, parece-nos que se
relaciona mais com a flexibilidade do procedimento, mais precisamente com o principio da
adstricdo da sentenca ao pedido (arts. 128 e 460 do Codigo de Processo Civil), evitando-se,
assim, que o individuo (ou grupo de individuos) fique “a ver navios” ante a impossibilidade de

conceder, naquele momento, aquela determinada prestacéo pleiteada em juizo.

Esse critério esta em sintonia com o que Ada Pellegrini Grinover ja pugnava
quando da elaboracdo do Anteprojeto de Lei do Cddigo de Defesa do Consumidor®®?. Sem
duvida, o conceito rigido de pedido e causa de pedir do Codigo de Processo Civil, aplicado ao
processo coletivo, dificulta tutela de bens caracterizados pela alta dinamicidade, como ocorre
no ambito das politicas publicas. N&o € raro deparar-se com a situagdo de que, ao final do
julgamento de uma agdo coletiva, a tutela pleiteada em juizo j& ndo se adequa mais a situacao

fatica do momento da decisdo.

Dai porque o proprio Anteprojeto de Lei de Politicas Publicas ja se preocupou
em prever a possibilidade do juiz, mesmo de oficio, (i) determinar o cumprimento de
obrigacOes de fazer ou determinar a inclusdo de verbas no orcamento; e (ii) alterar a decisdo

na fase da execucdo da politica publica, conforme disposto no art. 17:

“Art. 17. Na decisdo, se for o caso, 0 juiz poderd determinar,
independentemente de pedido do autor, o cumprimento de obrigacdes de fazer
sucessivas, consistente, quando o entender necessario, na de incluir créditos
adicionalis especiais no orgcamento do ano em curso ou de determinada verba
no orgamento futuro e de aplicar efetivamente as verbas na implementagdo ou
correcdo da politica publica requerida.

1 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros”, p. 540.

%92 gobre outros institutos fundamentais do processo coletivo, v. GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo; NERY JR., Nelson. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
Anteprojeto, Vol. 11, 102 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011.

163



Paragrafo unico. O juiz, de oficio ou a pedido das partes, podera alterar a
decis@o na fase de execucgdo, ajustando-a as peculiaridades do caso concreto,
caso o ente publico promova politicas publicas que se mostrem mais adequadas
do que as determinadas na decisédo ou caso a decisdo se revele inadequada ou
ineficaz para o atendimento do direito que constitui o nicleo da politica
publica deficiente™.

(5) “Quando ha divergéncia entre a solucdo técnica previamente apresentada pela
Administracéo e a apresentada pela demandante, a primeira tem prioridade prima facie sobre

a segunda”.

A adocdo desse parametro significa o reconhecimento dos limites do Judiciario
e das capacidades institucionais “mais apropriadas” da Administracdo. O critério, aqui,
funcionaria como uma presuncao relativa: caberia ao demandante demonstrar que a solugéo

por ele pleiteada seria a mais adequada.

(6) ““Se ha duas solucdes técnicas adequadas para o mesmo problema, o magistrado deve
optar pela que demande menor gasto de recursos publicos”.

Esse pardmetro guarda relacdo com o principio da eficiéncia da Administragdo
Publica, insculpido no art. 37 da Constituicdo Federal. A escassez de recursos cria esse dever

tanto para a administracdo publica e indiretamente para suas decisdes.

(7) “Se a Administracdo investe consistentemente em direitos sociais, executando
efetivamente o orcamento, o Judiciario deve ser menos incisivo no controle das politicas no
setor. Se a Administragdo ndo realiza esses investimentos, o controle jurisdicional deve ser

mais intenso”.

O parametro acima nada mais sugere que a adogdo de cautela por parte do
Judiciério ao intervir nas politicas publicas ante sua limitacdo ao acesso a informacdes. Na
verdade, esse parametro poderia ser reformulado para determinar cautela na andlise dos

aspectos técnicos. E dizer, nas palavras de Gustavo Binenbojm, que ““quanto maior o grau de
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tecnicidade da matéria, objeto de decisdo por 6rgdos dotados de expertise e experiéncia,

menos intenso deve ser o grau do controle judicial”” %,

V.3.1. PARAMETROS PROCESSUAIS

(1) “Como regra geral, as demandas por prestacdes sociais devem ser veiculadas através de
acdes coletivas, facultando-se o acesso direto aos litigantes individuais apenas

excepcionalmente”.

Conforme exposto neste Capitulo, os direitos sociais tém natureza coletiva e,
por essa razdo, ndo deveriam — salvo excecdes’® — ser tutelados judicialmente através de
acOes individuais, sobretudo porque refletem diretamente no orgamento e nas prioridades
definidas pela administracdo pablica, causando um desarranjo de eventuais politicas publicas

ja existentes naquele setor.

Essa foi uma das preocupagdes do Anteprojeto de Lei de politicas publicas, que
prevé como saida para o infindavel nimero de a¢des individuais que abarrotam o Judiciario
brasileiro — sobretudo veiculando demandas relacionadas ao direito & salde — a restri¢do
dessas acdes individuais, admitindo-se apenas acgdes coletivas ou aquelas que, embora
propostas individualmente, tém efeitos coletivos.

A prioridade pelas acdes coletivas fica clara ja no art. 2° do Anteprojeto de Lei

de politicas publicas*®, assim como nos diversos dispositivos que tratam da possibilidade de

“%% BIRENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. S&o Paulo: Renovar, 2008, p. 236.

0% As “excecdes” seriam definidas a partir dos critérios da (i) urgéncia, (ii) razoabilidade da medida e (iii) se o
bem pleiteado encontra-se dentro das prioridades governamentais. Nesse sentido, uma opg¢éo (de lege ferenda)
seria definir o minimo existencial no Anteprojeto de Lei de Politicas Pdblicas como o ndcleo condensador das
prioridades governamentais, que poderiam ser aquelas apontadas por Ana Paula de Barcellos j& diversas vezes
mencionadas neste trabalho: salde, educacdo, moradia, assisténcia social e acesso a Justica. Nunca é demais
repetir, contudo, que o minimo funcionaria apenas como um parametro, assim como todos 0s outros incidentes na
situacdo concreta.

405 «Art, 20, Ressalvadas as hipéteses de cabimento de acdes constitucionais, é competente para o controle
judicial de politicas publicas a justica ordinaria, estadual ou federal, por intermédio de acles coletivas
ajuizadas pelos legitimados indicados pela legislagdo pertinente” (destacamos em negrito).
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reunido dos processos’®®, mesmo que em fase recursal, com vistas a evitar a conducdo

fragmentéria de processos, eliminando o risco de decisdes contraditérias*®’.

(2) ““O acesso direto aos litigantes individuais deve ser facultado (a) quando a néo entrega da
prestacdo possa causar dano irreversivel ou (b) quando a prestacao estiver prevista em texto
legal ou em programa governamental, vedando-se, sobretudo, 0 comportamento

contraditorio™.

Também por todas as razdes jaA desenvolvidas neste Capitulo, as acbes
individuais devem ser restringidas, evitando-se, com isso, 0 desarranjo que uma enxurrada de
demandas acaba causando na alocacdo de recursos para o cumprimento das prioridades

determinadas pela Administrag&o.

A esses somem-se 0s critérios da urgéncia e gravidade*® de uma necessidade
material, bem como da razoabilidade da medida, que envolve todas as decisdes relativas aos

direitos sociais, sejam pleiteados individualmente, sejam coletivamente.

(3) “A prova de que ndo tem recursos para universalizar a medida requerida é da

Administracéo Publica”.

406 «Art. 20. Quando o controle da politica pablica ndo for objeto especifico da demanda, mas questdo que
surgir no processo, individual ou coletivo, o juiz, de oficio ou a pedido das partes, poderd instaurar incidente
que obedecera ao disposto nos artigos 25 e 26 desta lei”.
“Art. 21. Quando varios processos versando sobre pedidos, diretos ou indiretos, de, implementacao ou correcao
de politicas publicas relativas ao mesmo entre politico correrem em diversos juizos, as causas serdo reunidas,
independentemente de conexdo, para julgamento conjunto, a fim de o juiz dispor de todos os elementos
necessarios para uma decisao equitativa e exequivel”.
“Art. 23. Quando o Tribunal receber diversos recursos em processos que objetivem o controle judicial de
politicas publicas, relativamente ao mesmo ente politico, e que poderdo comprometer 0 mesmo orgamento, 0S
processos serdo reunidos para julgamento conjunto, de competéncia do Orgdo especial, com vistas a uma
decisao equénime e exequivel”.
407 Esse mecanismo, inclusive, ja ha algum tempo é defendido por Ada Pellegrini Grinover quando da elaboragio
do Anteprojeto de Lei do Codigo de Defesa do Consumidor.
“%8 para Daniel SARMENTO, os critérios de urgéncia e gravidade da necessidade material seriam os elementos
definidores do minimo existencial. Para ele, ndo é a importancia para a realizacao de outros objetivos, tais como a
justica ou a democracia, que deve ser analisado para defini-lo. Mas independentemente do fundamento moral que
Ihe seja atribuido, o autor entende que o fundamento normativo do minimo existencial seria o principio da
dignidade humana, o qual, de todo modo, se relacionaria com as ideias de liberdade material, democracia e
atendimento as necessidades basicas do cidaddo (“A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros
gtico-juridicos”, p. 577).
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Esse pardmetro também ja € bastante utilizado na jurisprudéncia, sobretudo
com relagdo ao argumento da reserva do possivel pela Administracdo. Na verdade, nada mais
é que a classica regra de distribuicdo do 6nus da prova prevista no art. 333 do Cddigo de
Processo Civil.

(4) ““As decisbes que determinam a entrega de prestacdes publicas devem ser construidas a
partir de um dialogo que envolva ndo apenas as partes formalmente incluidas no processo,
mas também a ampla gama de profissionais e usuarios que se inserem no contexto em que a

decisdo incidira”.

Mais que um parametro, a existéncia de dialogo institucional é condicéo sine
gua non para uma boa decisdo no ambito das politicas publicas. Dada a importancia do tema,
este assunto serd tratado no topico V.5 mais adiante.

V.4. O ANTEPROJETO DE LEI DE POLITICAS PUBLICAS*®®

Muito embora ndo seja o proposito deste trabalho a analise critica do
Anteprojeto de Lei de Politicas Publicas, ndo se pode deixar de tecer alguns comentarios
aquilo que corresponde ao tema desta dissertacao.

O minimo existencial € mencionado em duas situagcbes no Anteprojeto, nos

artigos 6° e 26 abaixo transcritos:

“Art. 6°. Se o pedido envolver o minimo existencial ou bem da vida assegurado
em norma constitucional de maneira completa ou acabada, o juiz podera
antecipar a tutela, nos termos do art. 273 do Cédigo de Processo Civil, ficando
nesses casos dispensadas as informacdes a respeito dos incisos I, 111 e 1V do
artigo 5°.

Paragrafo Unico. Considera-se minimo existencial, para efeitos desta lei, o
nacleo duro, essencial, dos direitos fundamentais sociais garantidos pela
Constituicdo, em relagdo ao especifico direito fundamental invocado, destinado
a assegurar a dignidade humana”.

“° O Anteprojeto de Lei de Politicas Publicas elaborado por Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe
encontra-se anexado ao presente trabalho. Todavia, para facilitar a leitura, serdo transcritos os dispositivos que
guardam relacdo com o trabalho.
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“Art. 26. Na hipdtese de demandas para a tutela de direitos subjetivos
individuais, que possam interferir nas politicas publicas de determinado setor,
0 juiz sO podera conceder a tutela se se tratar do minimo existencial ou bem da
vida assegurado em norma constitucional de maneira completa e acabada, nos
termos do disposto no paragrafo 1° do art. 5° e se houver razoabilidade do
pedido e irrazoabilidade da conduta da Administracao™.

Como j& exposto nos topicos anteriores, o Anteprojeto de Lei de Politicas
Publicas prioriza a judicializagdo das demandas por direitos sociais através de acoes coletivas,

em virtude do caréater coletivo desses direitos.

Excepcionalmente, contudo, o Anteprojeto admite a propositura de acoes
individuais visando a efetivagdo de determinado direito social restrito ao minimo existencial
(art. 26). Vale dizer, somente nas situagdes em que os individuos que ndo tiverem o seu
minimo atendido, estaria autorizada a intervencdo judicial para conceder-lhes o direito
pleiteado — e nos limites desse minimo. Esse mesmo critério também € utilizado como

requisito para a concessdo da tutela de urgéncia, conforme disposto no art. 6° acima transcrito.
Podem-se tecer algumas criticas em relacéo aos dispositivos em questéo.

A primeira delas é que o Anteprojeto adota o conceito de minimo existencial
compartilhado pelos adeptos do suporte fatico restrito, limites imanentes e teoria absoluta para
definicdo do conteldo essencial dos direitos fundamentais, com todas as dificuldades dai
decorrentes ja apontadas neste trabalho. Basta notar que o art. 6° define 0 minimo existencial
como “ndcleo duro” em seu paragrafo Unico e, no caput, afirma que a tutela sera concedida
independentemente da andlise de informacbes, quais sejam: (i) relativas aos recursos
financeiros previstos no orgcamento para a implementagdo da politica pablica a que se refere o
pedido (art. 5°, 1I); (ii) relativas & previsdo de recursos necessarios para implementacdo ou
correcdo da politica publica a que se refere o pedido (art. 5°, 111); e (iii) independentemente da
insuficiéncia de recursos ou da possibilidade de transposi¢éo de verbas (art. 5°, 1VV). Em outras
palavras, a definicdo do minimo existencial adotada nos termos do art. 6° do Anteprojeto de
Lei de Politicas Publicas é a da teoria absoluta do conteddo essencial dos direitos
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fundamentais, a partir da qual o minimo existencial seria inoponivel a qualquer outra variavel

fatica ou juridica da situagdo em analise.

E interessante notar que os dispositivos acrescentam outro critério tanto para
concessdo da tutela antecipada quanto para permitir as acdes individuais, que é o fato do
direito ser “assegurado em norma constitucional de maneira completa e acabada”. Ao que
parece, a ideia aqui seria a mesma das “normas de eficacia plena” de José Afonso da Silva,
cujas criticas ja foram delineadas no tépico V.1 deste Capitulo. Por essa razdo, prefere-se
interpretar a expressdao “norma constitucional completa e acabada” como “normas com
estrutura de regra constitucional”, cuja aplicagdo, como ndo poderia deixar de ser, da-se
através do “tudo ou nada”. Para exemplificar, um cidaddo que pleiteasse individualmente o
acesso a educacdo fundamental (regra constitucional insculpida no art. 208, incisos | e 1V)
para seu filho teria, em funcdo do art. 6° do Anteprojeto, a possibilidade de ver seu pedido
concedido ja em sede de antecipacéo de tutela.

Acontece que a concessdo de determinado direito assegurado por regra
constitucional nunca apresentou duvidas quanto a sua justiciabilidade. Pelo contrério, sdo
sempre essas as situagdes em que as cortes ndo hesitam em conceder. O problema reside,
como Visto, nos outros direitos sociais previstos em normas com estrutura de principio e que
tém, portanto, justiciabilidade apenas prima facie, cuja efetivagdo depende da alocagédo de

recursos escassos.

Assim, embora o Anteprojeto tente criar critérios objetivos para restringir as
acOes individuais sem, contudo, deixar os individuos desamparados, garantindo-lhes a
possibilidade de ingressar em juizo individualmente ou de antecipar os efeitos da tutela
quando se tratar de minimo existencial, ele acaba por manter o mesmo impasse: afinal, quais
seriam esses direitos minimos cuja desatencdo permitiria a intervengdo estatal para concedé-

los?

H4, ainda, uma segunda critica, que aponta para a incoeréncia entre o art. 6° € 0

art. 26. Enquanto o primeiro claramente adota o conceito de minimo existencial aprioristico, o
art. 26 o submete a outros parametros, quais sejam: (i) a razoabilidade do pedido; e (ii) a
irrazoabilidade da conduta da Administracdo. Em outras palavras, enquanto no art. 6° a
169



definicdo parte da teoria absoluta, no art. 26 adota-se a teoria relativa. Esse sincretismo
metodologico, como visto, resulta na inutilidade do critério, inclusive pela falta de
possibilidade de controle em sua aplicagéo.

Uma possivel saida para o Anteprojeto seria interpretar 0 minimo existencial
como um parametro a ser definido no caso concreto (sob o critério da razoabilidade e todos os
outros pardmetros incidentes em uma determinada situacdo concreta). Sem prejuizo, o
conceito poderia ser delineado a partir daqueles direitos que seriam designados como
prioridades legislativas e dos gastos publicos: saude, educacdo, moradia, assisténcia social e
acesso a justica*™®. Dessa forma, o minimo existencial cumpriria sua funcdo declaratéria*'* e
serviria como um parametro para a designacao das prioridades legislativa e governamentais.
Dai porque, no final das contas, 0 minimo existencial serve antes como um pardmetro ao

legislador e ao administrador que ao magistrado.

E importante destacar uma vez mais que em hip6tese alguma o minimo
existencial teria “justiciabilidade imediata” simplesmente pelo fato do direito pleiteado se
enquadrar nas prioridades elencadas. O minimo existencial deve funcionar como um critério,
assim como todos os outros delineados neste trabalho, seja para restricdo a aceitabilidade das
acOes individuais, seja para concessao da tutela de urgéncia.

Com relacdo a utilizacgdo do minimo existencial como requisito para a
antecipacdo de tutela, acredito que os critérios da urgéncia e razoabilidade da medida pleiteada
sdo mais determinadores que a inser¢do ou ndo do direito pleiteado dentro das prioridades
eventualmente delineadas no minimo existencial. Embora funcione como mais um critério*?

(nos termos de lege ferenda ora propostos), a discussao guarda mais relagdo com o “standard”

19 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana, p. 258.
“1 Cf. tépico IV.7.3.
“12 Embora ndo estivesse tratando especificamente da possibilidade de antecipacio da tutela, Daniel SARMENTO
ressalta a importancia do minimo existencial como critério no sentido de que quanto mais essencial for a
necessidade material em jogo, maior serd o peso atribuido ao direito social no processo ponderativo. E claro que,
nessa légica, prestacdes situadas fora do minimo existencial terdo, portanto, uma chance menor de éxito, ja que
quando elas estiverem em questdo o direito social comparecera a ponderagdo com “peso reduzido”. De qualquer
forma, o autor reconhece que persistird a possibilidade tedrica de adjudicacdo de direitos sociais naquilo que
extrapolar o minimo existencial, a depender dos interesses em disputa (“A protecdo judicial dos direitos sociais:
alguns parametros ético-juridicos”, pp. 579-560).
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de convencimento judicial, a depender do modelo de constatacdo que se adota"

(verossimilhanca do direito invocado) que com o minimo existencial.

Em outras palavras, parece-nos que a saida para garantir maior protecdo aos
direitos sociais ndo é delimitar seu conteddo minimo. Isso porque, nesse caso, 0 problema é
inclusive anterior a necessidade de regulamentacdo ou possibilidade de restricdo a esses
direitos, é a prépria criacdo de condigdes para que eles produzam algum efeito. O problema,
repita-se, ndo reside na norma, e € por isso que a interpretacdo constitucional é insuficiente
para solucionar a questdo. Se essas normas previstas no texto constitucional ndo tém quase
nenhuma condicdo de produzir efeito, ndo faz qualquer sentido pensar em um conteudo

essencial, absoluto ou relativo.

V.5. A NECESSIDADE DE DIALOGO INSTITUCIONAL

Embora parecam 6bvias, existem algumas reflexdes que sdo esquecidas quando
se fala em efetivagdo de direitos sociais pelo Poder Judicidrio. Uma delas € a de que ndo existe
um super-poder que seja capaz de regular sozinho a matéria.

Claro que as decisGes de justica distributiva que envolvem politicas publicas
devem ser encaradas como prioridades dos Poderes Politicos, por todas as razdes ja expostas
neste trabalho. Todavia, nenhum poder é perfeito. Embora a democracia representativa
permita a premiagéo e a punicdo dos eleitos por parte dos eleitores e possibilite a participacéo
popular direta através do voto, ela nem sempre garante que aqueles que sdo afetados por
algumas decisfes em matéria de politicas publicas possam se manifestar e, de fato, ter alguma
participacdo na tomada de decisdo. Ademais, ndo ¢ dificil perceber as inumeras dificuldades
de se punir ou premiar um politico em razdo da qualidade de uma politica publica

determinada.

Tampouco 0s Poderes Politicos ndo impedem que desigualdades econdmicas
reflitam em desigualdades na capacidade de influir em decisGes politicas. Principalmente se

“3Nesse sentido, v. KNIINIK, Danilo. As provas nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro, Forense,
2007.
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considerados (i) a dependéncia dos politicos de contribuicdes de particulares para suas
campanhas; (ii)) a influéncia de grupos de interesses organizados (lobbying); (iii)
relacionamentos privilegiados; (iv) a classe de origem dos politicos, normalmente proveniente
das elites; (v) a desconfianca dos cidaddos nas instituicdes democréticas, o que implica menor
engajamento politico da populago, dentre diversos outros fatores***.

Desse modo, o fato dos membros do Executivo e do Legislativo serem eleitos
pelo povo, assim como o fato de o Executivo possuir melhor conhecimento da relagéo entre
escassez de recursos € 0 conjunto das necessidades que esses recursos devem atender, nao
parecem suficientes para afirmar, sem maiores problemas, que a escolha de canalizagdo de
recursos publicos feitas por esses poderes levara a uma formulacdo e gestdo democraticas das

politicas publicas em matéria de direitos sociais*'>.

Ou seja, embora a atuacdo do Judiciario no ambito das politicas publicas
apresente inumeras dificuldades e anacronismos, esta ndo € uma caracteristica exclusiva deste
poder. Tanto a representacdo politica quanto os focos especificos de participacdo e
deliberacdo, ainda que muito importantes, possuem sérias limitacGes para a participacdo dos

cidadéos, especialmente os menos favorecidos**®.

Prova disso é que um dos fatores que resultaram na maior atuacéo do Judiciario
é justamente a debilidade das instituicbes de representacdo democrética e a deterioracdo dos
espacos tradicionais de mediago politica e social*'’.

Dai porque além da interpretacdo constitucional, da vontade de Constituicdo
(vontade politica), da existéncia de recursos (ou melhor, da administragdo eficiente dos
recursos escassos), do reconhecimento da legitimidade do controle judicial e da adogdo de
pardmetros para esse controle, € necessario ampliar a possibilidade de participacdo e
contestacdo da politica publica. “A voz do povo é a voz de Deus”: é atravées dessa participacao

“4 WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciério e participacdo democratica nas politicas ptblicas de satde, pp.
‘%165-\2/\ZANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciario e participacdo democratica nas politicas publicas de saude, p.
‘%186.WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciario e participacdo democratica nas politicas pablicas de saude, p.
‘%127.ABRAI\/IOVICH, Victor. “Linhas de trabalho em direitos econdmicos, sociais e culturais: instrumentos e
aliados”, in SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos, 2(2), 2005, p. 204.
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que ela se tornara mais efetiva e eficiente para os maiores interessados nela, por meio de

cobranca, fiscalizacdo e troca de conhecimentos**®.

Um grande exemplo dessa possibilidade é o tdo conhecido programa de
combate ao HIV/AIDS no Brasil: sem divida alguma, o sucesso desse programa deve-se a
organizacdo de interesses dos pacientes e a sua capacidade de usar as vias institucionais

existentes para influir nas politicas pablicas**®.

E nesse contexto que o papel do Judiciario assume grande relevo e deve ser
encarado, nas palavras de Robert Alexy*?, como uma “instancia de reflexdo do processo
politico”, cuja legitimidade estd em sua “representacdo argumentativa”. Vale dizer, o
Judiciario promove um dialogo com a administracdo publica, que terd o 6nus de explicar,
justificar as razdes pelas quais determinada politica publica ndo foi implementada ou foi
insuficientemente implementada; se empregou seus melhores esforcos; se estd atendendo
outras areas prioritarias; se possui informac&o suficiente a respeito das necessidades existentes
etc.*?,

Além disso, é inegavel que o Judiciario tornou-se um importante canal
institucional para expressar demandas dos menos favorecidos, que dificilmente teriam suas
demandas atendidas pelos Poderes Politicos, colocando em debate as escolhas de prioridade

previamente feitas por esses poderes.

Ou seja, o Poder Judiciario pode — e deve — funcionar como um espago de
questionamento das decisdes tomadas pelo Poder Executivo, forgcando-o a uma justificativa e

“18 WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciério e participagdo democratica nas politicas publicas de saude, p.
24.

“% para maiores informacBes sobre o programa, v. Programa Nacional DST/AIDS, 2005, disponivel em
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/plano_estrategico.pdf , acesso em 07/07/2012; FONSECA, Maria
Goretti P.; TRAVASSOS, Claudia; BASTOS, Francisco Inacio; SILVA, Nelson do Valle; SZWARCWALD,
Célia Landmann. “Distrituicao social da AIDS no Brasil, segundo participacdo no mercado de trabalho, ocupagéo
e status sécio-econdémico dos casos de 1987 a 1998”, Cadernos de Salde Publica 19(5):1351-1363, 2003,
disponivel em http://www.scielosp.org/pdf/csp/v19n5/17807.pdf, acesso em 10/12/2012, p. 1362; FERREIRA,
Camila Duran; OLIVEIRA, Ana Carolina C.; MACHADO, Ana Mara F.; NAHOUM, André V.; FERRAO, Brisa
L. de M.; CARDOSO, Evorah L. C.; FRANCO, Leandro A.; GUERRA, Marcele G.; BRAGA, Marco Aurélio C.;
PUCCI, Rafael D.; BURANELLI, Vinicius C. O Judiciario e as politicas de salde no Brasil: o caso AIDS.
Disponivel em www.ipea.gov.br, acesso em 03/01/2013.

420ALEXY, Robert. “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democrético” In: CARBONELL,
Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 39.

21 PISARELLO, Gerardo. Los Derechos Sociales y Sus Garantias, Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 101-102.
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reavaliacdo de suas decisdes e prioridades. Tudo isso vai de encontro com a possibilidade de
controlar o orcamento (no sentido de controle das prioridades), bem como a existéncia de
parametros e critérios (tais quais 0 minimo existencial e outros delineados neste trabalho) que
auxiliem ndo s6 o Judiciario, mas todos os poderes na tomada de decisGes que envolvam 0s

direitos sociais.

E claro que a teoria parece ser muito mais simples que a pratica. Afinal, o
Judiciario como “espago democratico” perde forcas diante de agdes individualis,
principalmente se acompanhadas de pedidos liminares. Esse é (mais) um motivo que justifica
a priorizacdo das acOes coletivas, tal qual sugerido pelo Anteprojeto de Lei de Politicas
Publicas, na tentativa de buscar saidas que envolvam mais dialogo e negociacao entre todos os
poderes.

Vale dizer, o Judiciario torna-se um espaco de participagdo social na medida em
que consegue realizar o controle de politicas publicas de forma dialogada com outros

poderes.
Mas de que forma poderia ocorrer esse dialogo?

Em um primeiro momento, o dialogo pode ocorrer em cada caso concreto
submetido a juizo, utilizando-se para isso 0s elementos favoraveis das a¢des civis publicas ja

mencionados. Mas ndo é so.

Muitas vezes, esse didlogo ocorre indiretamente, como um produto da
totalidade do fenébmeno, como aconteceu no caso das demandas judiciais pleiteando
medicamentos: 0 aumento exponencial dessas a¢Ges no Judicidrio levou as secretarias de
salde a “intensificar” o dialogo com promotores e juizes a respeito do funcionamento da
politica publica de assisténcia farmacéutica e os critérios do poder publico para insercéo de
medicamentos na lista de distribuigdo, realizando inclusive audiéncias pablicas para ouvir 0s

interessados. Outras vezes, o préprio Judiciario consegue “forcar” didlogos institucionais,
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ainda que fora do processo judicial, uma vez que a propria Administracdo busca evitar o litigio

judicial, ja que a jurisprudéncia tende a ndo Ihe dar razao**.

De uma forma ou de outra, é importante que toda a comunidade juridica busque
fomentar esse dialogo, refletindo sobre novas possibilidades de implementa-lo. Sozinho, o juiz
Hércules ndo sera capaz de solucionar todas as dificuldades que envolvem a efetivacdo dos
direitos sociais, sobretudo em um pais como o Brasil, marcado por um abismo de
desigualdade, com recordes mundiais de concentracdo de renda e déficit dramatico nas
necessidades basicas dos cidaddos. H& necessidade de um empenho de esforgos conjunto por
parte de todas as instituices e da propria sociedade civil organizada.

22 \WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciério e participagdo democratica nas politicas publicas de satde, p.
39.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento do Estado guarda intima relagdo com a evolucdo da politica
e do Direito. Assim, se paulatinamente o Estado assume nova feicéo e torna-se um Estado
Democréatico de Direito, também os direitos fundamentais evoluem, no sentido de serem
pouco a pouco reconhecidos: primeiro, as liberdades publicas; depois, os direitos sociais; em
seguinte, os direitos da coletividade; e, finalmente, a evolugcdo desses e de outros direitos
fundamentais que, independentemente da “geracdo” a que pertencam, tém dupla dimenséo:
positiva e negativa, e sempre exigirdo, em maior ou menor medida, uma acao estatal que crie

condigdes para seu exercicio.

No Brasil — embora este ndo tenha passado inteiramente pelas fases do “Estado
Liberal” e do “Estado Social” — a Constituicdo de 1988 atribuiu, por forca de seu artigo 3°, 0
carater democratico ao Estado, manifestando de forma expressa 0s seus objetivos sociais,
embora muitas vezes o fagca em normas com estrutura de principio (tradicionalmente tratadas
como “normas de carater programatico”). Tais normas acabaram por atribuir grande margem
de discricionariedade ao Poder Executivo, e foi assim que governar deixou de ser a simples
aplicacdo dos preceitos estabelecidos em Lei e passou a significar a consecugéo de programas,
fins e objetivos planejados (politicas publicas) para atingir os objetivos do art. 3° da Carta

Constitucional.

A consecucgdo desses objetivos resultou, ainda, em um rearranjo do poder no
qual a Separacdo de Poderes estanque, nos moldes de Montesquieu, j& ndo se adequava a
realidade na qual o Executivo legisla, o Legislativo julga e o Judiciario executa. A separacao
de poderes foi sucedida pela separacdo de funcGes, marcada, contudo, pela interdependéncia
entre os Poderes, todos vinculados a consecucdo dos fins constitucionais. Nesse contexto, o
Poder Judiciario deixa de ser um mero coadjuvante para assumir um papel fundamental na
implementacdo de politicas publicas, com a real possibilidade de intervir todas as vezes em
que houver inconstitucionalidades por parte do Legislativo e do Executivo, seja decorrente de
acao, seja decorrente de omisséo desses poderes na garantia dos direitos fundamentais.

Esse incremento da atuacdo do Poder Judiciario no ambito das politicas

publicas foi (e ainda €) alvo das mais diversas criticas, com diferentes enfoques. Mas seja sob
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a Otica da legitimidade democratica, seja sob a Otica institucionalista ou da capacidade
instrumental, o fato é que o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario ja € uma
realidade latente no pais, que ndo pode e nem deve ser ignorada. Todavia, deve-se ter em
mente que essa “intromissdo” do Judiciario nos assuntos prioritariamente tratados pelos

Poderes Politicos deve sempre ser a excecao, e ndo a regra.

Torna-se cada vez mais indispensavel a adog¢do de pardmetros e critérios que
funcionem como “temperamentos” a intervencdo judicial. Afinal, se por um lado essa
intervengdo ndo deve ser excessiva, substituindo a atuacdo dos demais Poderes e gerando
enormes distor¢gdes no &mbito da Administracdo Publica, o Judiciario também ndo pode deixar
de cumprir seu papel democrético de efetivacdo de direitos sociais que, historicamente,
ficaram relegados a segundo plano na atuacdo do Poder Legislativo e, sobretudo, do Poder

Executivo.

Dentro desse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia, com base nas decisdes do
Tribunal Constitucional alemdo, “importou” limites ao controle jurisdicional de politicas
publicas, divididos entre aqueles arguidos em favor do Executivo, que visam a impedir a
intervencdo judicial, e aqueles que buscam uma garantia, minima que seja, da efetivacdo dos
direitos sociais encartados na Constituicdo. Tem-se, assim, a polarizagdo entre a reserva do
possivel, na tentativa de proteger as finangas e prioridades definidas pelo governo; e 0 minimo
existencial, que seria um “nacleo duro” dos direitos sociais, um conjunto de prestagdes
materiais minimas ligadas a dignidade humana, que seriam imediatamente exigiveis,
independentemente da existéncia de lei que os regulamente ou de recursos financeiros do ente
Estatal. Teria, assim, justiciabilidade imediata e, em caso de comprovada falta de recursos do
Estado, o Judiciério estaria autorizado a determinar a realocacdo de recursos para garantia
desses direitos. O minimo existencial seria, assim, um “limite aos limites” ao controle

jurisdicional de politicas pablicas.

Essa ideia de minimo existencial defendida pela doutrina majoritaria — e ja
encampada pela jurisprudéncia dos tribunais superiores — tem como pressuposto tedrico (i) a
existéncia de um modelo de suporte fatico restrito dos direitos fundamentais (isto €, excluem-

se, a priori e de forma definitiva, determinadas condutas do ambito de protecdo da norma); (ii)
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a adocdo da teoria interna de restricbes aos direitos fundamentais (isto é, as restricGes aos
direitos existem também de forma aprioristica e dispensam, portanto, a fundamentacéao
constitucional); e, finalmente, (iii) a ado¢do da teoria absoluta do contetdo essencial dos
direitos fundamentais. Tais pressupostos estabelecem um contetdo essencial aprioristico dos
direitos fundamentais, destacado da situagdo concreta e que ndo admite restriches sendo
aquelas internas ao proprio direito (limites imanentes). Assim, a saida encontrada para
efetivacdo dos direitos sociais no plano fatico sem que o Estado fosse obrigado a se tornar um
“segurador universal” seria a de que os direitos sociais teriam um conteudo essencial definido
a priori, irredutivel, que deveria ser garantido em toda e qualquer situacdo, sem o qual o
cidaddo estaria em situagdo de indignidade. Esse ndcleo minimo ndo se submeteria a
ponderacdo de interesses ou a aplicagdo da regra da proporcionalidade. Somente aquilo que
ultrapassasse 0 “nucleo” é que poderia ser objeto de ponderacgdo pelo legislador ou submetido
a anélise da proporcionalidade pelo julgador.

A grande dificuldade da ideia do minimo existencial como um conceito
determinado a priori relaciona-se com a delimitacdo do seu conteldo, isto €, quais direitos
fundamentais estariam previstos nesse conceito e qual a extensdo que corresponderia ao
“contelido essencial” de cada um dos direitos fundamentais e que teriam, portanto,
aplicabilidade imediata. Fala-se em “contetdo essencial” dos direitos fundamentais, mas,
salvo nas situacGes de previsdao constitucional expressa (e.g., ensino béasico e creche,
insculpido em regra constitucional veiculada pelo artigo 208, incisos | e 1V), nem mesmo a
doutrina defensora do minimo existencial é capaz de delimitar esse conteddo com alguma
objetividade. Como resultado, o conceito delineado para garantir a efetivagdo dos direitos
sociais acaba por ter reduzida utilidade frente a incapacidade de sua delimitacdo e,

consequentemente, de controle do critério.

Some-se a isso o0 fato de que essa mesma doutrina e jurisprudéncia que se
utiliza do minimo existencial definido em abstrato adota, de um modo geral, a teoria dos
principios de Robert Alexy, resultando em uma grande incoeréncia metodoldgica. Afinal, se as
normas de direito fundamental — sobretudo os direitos sociais — tém carater principiologico e
consistem em mandamentos de otimizagdo que contém em si um direito prima facie que deve

ser realizado na maior medida possivel (a partir da ponderagdo na situacdo concreta), a adogdo
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de um critério limitador aprioristico como o minimo existencial Ihe é incompativel. Além
disso, a nogdo de que existiria um nucleo ndo submetido ao sopesamento em nenhuma
circunstancia encontra 6bice no pressuposto de que nao existe direito absoluto no ordenamento

patrio.

Por todas essas razdes, é metodologicamente mais adequado (por uma questao
de coeréncia argumentativa), partir de um modelo de suporte fatico amplo dos direitos
fundamentais, o que, por sua vez, implica uma extensdo do ambito de protecdo de todos os
direitos fundamentais. A aceitagdo desse modelo amplo tem como consequéncia natural um
aumento das colisbes entre direitos fundamentais; colisdes estas que s6 podem ser resolvidas
através do sopesamento ou da aplicacdo da regra da proporcionalidade. Com isso, pressupde-
se a restringibilidade de todos os direitos fundamentais, baseada na distingdo entre direitos
prima facie e direitos definitivos. Em outras palavras, o direito definitivo serd produto de um

sopesamento realizado em determinada situagéo concreta.

Dentro desse arcabouco, também é mais defensavel partir de uma teoria externa
das restricdes de direito fundamental. Vale dizer, rejeita-se o recurso a qualquer forma de
limitagdo implicita (limites imanentes) a direitos fundamentais. Todo direito fundamental é
passivel de restricdo e toda e qualquer limitacdo é decorréncia de uma restrigdo externa — e
isso vale tanto para as normas que consagram as liberdades publicas, quanto para as normas
que veiculam direitos sociais. E toda restricdo externa so serd legitima se for fundamentada
constitucionalmente. Uma restricdo fundamentada é uma restricdo proporcional; uma restricao
ndo fundamentada € desproporcional e, portanto, inconstitucional. Essa ultima situacdo
resultara na existéncia de um direito subjetivo do cidaddo face ao Estado para garantir a
efetivacdo do direito fundamental violado, seja ele um direito com dimensdo negativa

(abstencdo) ou positiva (prestagéo).

Sabe-se que todos os direitos fundamentais, mesmo as liberdades publicas,
exigem uma acgdo estatal que crie condigdes para seu exercicio (legislacdo, manutencdo de
instituicdes etc.). Nesse sentido, a “inefetividade” das normas de direito social néo reside na
exigéncia de prestagdo estatal, tampouco reside no “carater programético” da norma. Muito ao

contrério, as dificuldades na implementagdo dos direitos sociais resultam de outras varidveis
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faticas e juridicas que ndo guardam relacdo com a eficacia dessas normas, inclusive pelo fato
de que a implementacgdo desses direitos custa muito mais dinheiro. Dai porque ndo se trata de
mera questdo de interpretacdo constitucional, e sim de vontade politica, capacidade e
qualidade das instituicGes, mobilizacdo social, superagdo de formalismos e desenvolvimento

de ferramentas procedimentais para permitir maior participagdo da populagéo.

Tendo isso em mente, verifica-se que havera maior coeréncia argumentativa e
consequentemente maior utilidade e possibilidade de controle (e seguranga juridica) com a
adocdo de um critério de minimo existencial que seja compativel com os pressupostos da
teoria dos principios de Robert Alexy, que é a teoria relativa do conteddo essencial dos
direitos fundamentais. Por essa teoria, 0 minimo existencial serd definido levando-se em
consideracdo a situacdo concreta, e serd o produto do sopesamento entre os direitos colidentes
e as varidveis faticas incidentes naquela determinada situacdo. Ou seja, reconhece-se a
justiciabilidade dos direitos sociais em carater prima facie e, a partir dai, 0 minimo existencial,
a reserva do possivel, assim como todos os outros critérios usualmente mencionados pela
doutrina e pela jurisprudéncia no &mbito do controle das politicas publicas adquirirdo maior
utilidade. Vale dizer, 0 minimo existencial serd um dos critérios, isto €, um dos parametros
que funcionam como mecanismos de reducdo do 6nus argumentativo do magistrado — e nunca

como critérios absolutos ou postulados de observancia peremptoria.

Finalmente, pensar em efetividade dos direitos sociais, minimo existencial e
controle de politicas publicas pelo Judiciario ndo se resume a um debate maniqueista sobre a
possibilidade de realizagdo dos direitos sociais por meio de decisfes judiciais, mas da
imposicdo de Onus argumentativos ao legislador ou ao administrador. E nesse contexto que o
Judiciario se transforma em uma importante “instancia de reflexdo do processo politico” *%,
cuja legitimidade esta em sua “representacdo argumentativa”. Vale dizer, o Judiciario
promove um didlogo com a administracdo publica, que terd o 6nus de explicar, justificar as
razdes pelas quais determinada politica publica ndo foi implementada ou foi insuficientemente

implementada.

423ALEXY, Robert. “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico” In: CARBONELL,
Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 39.
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Isso significa que o Poder Judiciario pode — e deve — funcionar como um
espaco de questionamento das decisbes tomadas pelo Poder Executivo, forcando-o, pelo
menos, a uma justificativa, garantindo a participagdo e a contestagdo publica também no
“Terceiro Poder”. Para isso, contudo, é indispensavel a superacdo de alguns formalismos, a
boa utilizacdo das ferramentas que o Judiciario ja possui (cujo exemplo, por exceléncia, é a
acdo civil publica), tudo visando a permitir um efetivo didlogo institucional entre todas as
esferas de poder. SO assim, através do empenho de esfor¢os conjuntos e do reconhecimento
dos limites de cada instancia de poder democratica, serd possivel alcangar boas decisdes no

ambito das politicas publicas.
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