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P A s . 7
“A esséncia da esséncia é desconhecida™

' Luhmann 1965: 59s Apud MARTINS, Leonardo (org). Cinquenta anos de Jjurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Federal Alemdo (coletdnea original de Jirgen Schwabe). Montevideo, Uruguay: Konrad-
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RESUMO

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

judicial no 4mbito das politicas publicas.

Palavras-chave: minimo existencial — controle de politicas publicas - conteudo 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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I. INTRODUCAO

L.1. O TEMA E SUA RELEVANCIA

Nio ¢ de hoje que a doutrina ¢ a jurisprudéncia do mundo todo se dedicam &
analise da efetividade das normas constitucionais e o papel desenvolvido pelo Poder Judicirio
para garantia dos direitos fundamentais, principalmente dos direitos sociais, cuja
implementagio torna-se indispensavel para a manutencio de um Estado Democratico de
Direito. Apesar dos esforgos dos estudiosos e de toda a produgdo académica a respeito, até
hoje a doutrina nio alcangou — tampouco os Tribunais o fizeram — um entendimento unissono.
Ao contrario, observa-se uma “evolugio ciclica’, um debate quase que interminavel que se
nicia com a possibilidade de controle dos atos (e omissdes) do Legislativo e Executivo por
parte do Poder Judicidrio, passa pelos limites a essa intervengdo (triparticio de poderes,
discricionariedade administrativa ¢ reserva do possivel) e, finalmente, chega & imposicio de

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

A situagdo agrava-se & 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 situagio de
indignidade™.’ De carater vago ¢ amplitude indeterminada, ja nfo se pretende mais delimitar o
conceito de dignidade humana com precisdo cartesiana’: mais importante que isso €

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

Para além da indetermina¢do do conceito, o maior problema reside em
estabelecer o conterido 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 cidadios, E, a partir
£

*KRELL, Andreas. Discricionariedade Administrativa, conceitos  juridicos indeterminados e controle
Jq'urisdic:'ona[. 2%ed., 3" tiragem, Sd0 Paulo: Malheiros, 1998, p. 09.

" WATANABE, Kazuo. “Controle jurisdicional das politicas piblicas — 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 expressio “precisfo cartesiana” é retirada de LUCON, Paulo Henrigue 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 delimitagdo do contetdo, 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 indispensdvel 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, ha algum tempo vé-se o Judiciario abarrotado de agdes — coletivas ou
individuais, e em todas as instdncias — pleiteando ndo s6 a implementagdo ou correciio de
politicas publicas, como direitos individuais relacionados a satide, a educagiio, a moradia, etc.
Os exemplos sdo numerosos ¢ fazem parte do nosso cotidiano: estdo no noticiario televisivo,
nos jornais e revistas de grande circulagdo. De todos, o mais emblematico é, sem duvida, o
caso da salde, visivel no crescente aumento das decisdes judiciais obrigando a internaciio de
doentes, a concessio de medicamentos e até de tratamentos médicos no exterior. A

repercussdo também € visivel nos debates com ampla participagiio popular, como ocorre nas

audiéncias piblicas.

No campo doutrindrio ndo ¢ diferente. Muitos trabalhos foram publicados na
tentativa de fomentar o debate e tentar enxergar “uma luz no fim do tinel”. Ideias, criticas,
propostas, todas voltadas para a implementagdo de politicas publicas sob a 4tica dos trés
Poderes do Estado Democratico de Direito — mas principalmente do Judiciario — na tentativa
de estabelecer as linhas de atuagdo e os limites da intervengdio. Também o Supremo Tribunal
Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) tém se mobilizado na tentativa de
construir pardmetros para essa intervengiio € para o cumprimento das decisdes pelo Poder
Publico’. Isso sem contar a proposta legislativa — o Anteprojeto de Lei de Politicas Publicas,

de autoria de Ada Pellegrini Grinover ¢ Kazuo Watanabe — que evidencia a notoriedade e o

fresco debate que circunda o assunto.

* Essa tentativa de criar parametros para a intervengdo € mais sobressalente nas questdes relacionadas ao direito a
saude. Nesse sentido, dois acérdios proferidos pelo Plenario do STF s#o 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 hd 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 concentragdo de renda e déficit dramatico nas necessidades basicas
dos cidadios’. Nesse sentido, ainda resta muito espaco para discutir ndo s6 o conceito do
minimo existencial, como seu carater, conteado, extensdo, justiciabilidade e sua propria

funcéo e utilidade a luz da Constitui¢do Federal de 1988.

O tema ¢, portanto, atual e necessario. Obviamente que o trabalho
desenvolvido no tem o escopo de esgotar o assunto, tampouco de uniformizar o
entendimento, ou apresentar solugdes pretensamente definitivas. Ao contrario, pretende-se
enriquecer o debate, na tentativa de atribuir-lhe uma interpretacdo coerente e aplicagio em

consonancia com os pilares do sistema.

L.2. O PLANO DA OBRA

Partindo desse escopo, a presente dissertagio analisa, basicamente, a
possibilidade de conceituar o minimo existencial, bem como a adequagfio ou inadequagdo
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 o miicleo duro e essencial dos direitos
fundamentais; (iii) que tem justiciabilidade imediata, isto ¢, sem a necessidade de prévia
ponderacdo do Legislativo ou do Executivo por meio de politica publica especifica, € sem a

possibilidade de questionamento, em juizo, das condi¢des praticas de sua efetivagdo, vale

® E importante deixar claro desde o inicio deste trabalho que ndo se pretenderd, em momento algum, o estudo da
dignidade da pessoa humana com a finalidade de conceitua-la, nem mesmo daquilo que este principio assegura,
que € a vida digna. Ao contrario, ver-se-a que o conceito, como tantos outros, ¢ dotado de abertura semantica cuja
delimitagéo 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 reconstrugdo democrdtica do Brasil, in Vinte
anos da Constituigdo, Revista do Advogado, ano XXVIII, n° 99, S@o Paulo: AASP, setembro de 2008, p. 84.

® V., nesse sentido, STF, RE n. 482.611, Rel. Min. Celsa 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 sujeicio a cldusula da “reserva do possivel™. Ou seja, de acordo com a doutrina
majoritaria que se destina ao estudo do tema'®, 0 minimo existencial seria, portanto, um
“limite aos limites™ ao controle jurisdicional de politicas publicas, inoponivel &s objecdes do
Legislativo e do Executivo, devendo ser garantido independentemente de qualquer alegagio de

falta de recursos!’ do Estado.

A partir desse conceito — que desde ja se contesta — a disserta¢do 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 condigdes faticas, sociais
¢ institucionais da situagdo 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 ¢ em determinada

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

Ao longo desse trabalho, ficara claro que essa defini¢iio €, no minimo, de
dificil sustentagdio e utilidade reduzida. Em outras palavras, a conclusio que se propde a
alcangar € de que todo direito fundamental é passivel de restri¢do, e que a adogio de um
nucleo rigido e absoluto @ priori contra o qual nada seria oponivel ndo ¢ 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 pablicas — ‘minimo existencial’ e demais direitos
fundamentais imediatamente judicializaveis”, p. 218. Esse mesmo entendimento ¢ 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.
05 principais autores que se dedicam ao tema: TORRES, Ricardo Lobo. Q direito ao minimo existencial, Rio de
Janeiro: Renovar, 2009; BARCELLOS, Ana Pauia de. Eficdcia 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 Jjudicializaveis™. In Q Controle Jurisdicional de
ﬁolfficas Publicas. GRINOVER, Ada Pellegrini e WATANABE; Kazuo (Orgs). Rio de Janeiro: Forense, 2011,
Nesse caso, comprovada a falta de recursos pela administragio publica, 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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interpretacdo a ser realizada pelos Tribunais, sem deixar de analisar, para tanto, as opgdes 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 cardter heterogéneo
do rol de direitos sociais inscrito na Constituiciio brasileira, este trabalho ndo se aprofundara
nos direitos em espécie, mas cuidard de esbogar uma teoria geral para definicdo do minimo
existencial sem esquecer os demais critérios de controle das politicas publicas pelo Poder

Judiciario.

Todavia, para desenvolver os pontos centrais acima descritos, serdo
desenvolvidos capitulos introdutérios para contextualizagiio histérica quanto a evolucio do
Estado, da Constitui¢do e do Direito, sobretudo da Constituiciio de 1988, suas normas

programaticas e a efetividade das normas constitucionais (Capitulos I e IT).

Apo6s essa contextualizagdo, também serd desenvolvida a questio da
legitimidade do controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario e a existéncia de limites &
intervengdo judicial, comumente alegados pelos poderes Legislativo ¢ Executivo para afastar a
intervengdo (e.g, separagdo de poderes; ilegitimidade democratica do Poder Judiciario;
discricionariedade do agente da administragdio publica; reserva do possivel — fatica e juridica),
bem como outros limites apontados pelos juristas que se dedicam ao tema. Este ponto serd
tratado no Capitulo III do trabalho e tem como fungdo a contextualizagdo do minimo
existencial dentro desse quadro — ja que é geralmente definido como um “limite aos limites™ —
para entdo passar a problematizagio da dissertagio propriamente dita, descrita nos dois

primeiros pardgrafos deste tépico.

Os capitulos acima descritos se inserem em uma estrutura do trabalho que ¢
dividida em duas partes: (i) a primeira (Capitulos 1 a III), dedica-se ao estudo que é
normalmente realizado quando se trata do controle jurisdicional de politicas publicas (a
evolugdio do Estado de Direito até o Estado Social, a ordem constitucional vigente ¢ a
legitimidade, hipoteses e limites & intervengdio do Poder Judicidrio neste campo); ¢ (ii) a
segunda, (capitulos IV, V e conclusio do trabalho), parte da analise dos conceitos, ideias e

premissas que sustentam os capitulos anteriores para, finalmente, reanalisar a efetividade dos
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direitos fundamentais (sobretudo dos polémicos direitos sociais), a possibilidade de restri¢éo e
sua exigéncia em juizo a partir do conceito de minimo existencial (que sera, 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 dissertagio possui como foco central a
analise de conceitos bésicos e elementares envolvidos no objeto da pesquisa, partindo-se da

T . ;o . , .. oo 13
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
Justi¢a, que assume papel indispensavel na confecgdo da dissertagfo, permitindo-se verificar
como s¢ da a aplicagdo pratica do conceito de minimo existencial nos casos submetidos a
julgamento perante as mais altas Cortes do pais'*. Neste ponto, a pesquisa serd desenvolvida
também com as bases logicas do método"® hipotético-dedutivo (Popper), buscando, quando
necessario, evidéncias empiricas que derrubem as hipéteses formuladas pelos julgadores.

Quanto 4 abordagem normativa, esta é utilizada com fins de fornecer uma resposta adequada

ao problema analisado'®.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Jundamentais: contetido essencial, restri¢ées e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, pp. 30-31.
' A andlise do conceito ser4 desenvolvida sob a 6tica da Constitui¢io Federal de 1988, tomando-se por base os
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 alemdo), que
enriquece a compreensio do minimo existencial e outros conceitos utilizados no Brasil,
"*Neste ponto, convém esclarecer que a jurisprudéncia sera utilizada de forma sistematica, de forma a compreender
as bases e os fundamentos do entendimento jurisprudencial do STF e STJ sobre o minimo existencial, e ndo como
mera exemplificagdo de ideias. Para tanto, a jurisprudéncia sera relacionada também com a andlise doutrindria
sobre o tema, visando, contudo, analisar o conceito usualmente adotado, para, entfo, propor-se outro enfoque para
esse conceito, fornecendo subsidios para a atividade Jurisprudencial. Isso ndo exclui, contudo, a possibilidade de
1]rjlen¢5es poptuais z‘_i jurispr.udéncia, 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: contetido essencial, restrigdes e eficdcia, p. 30).
“SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. conteiido essencial, restri¢des e eficdcia, p. 32.
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Com relagdo a0 método (forma) de trabalho, o desenvolvimento da
dissertagfio da-se a partir da utilizagdo dos métodos dialético e historico, além do ja

mencionado hipotético-dedutivo'”.

O método dialético sera utilizado para a busca da conclusio esperada,
permeando esta técnica com aspectos caracteristicos do método historico para alcangar um
maior entendimento da questdo através da evolugdo do Estado, Constitui¢do e efetividade dos

direitos fundamentais até os dias atuais.

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

para a teoria da justica, as teorias da argumentacio e a teoria econdmica do direito.

Ademais, o estudo do direito com subdivisdes estanques também ¢ heranca
de um positivismo que, 4 época, tentava afirmar-lhe autonomia, o que hoje, além de inutil, é
desprovido de sentido. Deve-se ter em mente que a andlise do direito processual tem que ser
feita sempre & luz do direito material a que serve, de modo que o estudo nfio se curve ao
enfoque do processo como um fim em si mesmo, mas, ao contrario, para que seja viabilizado,

sempre que possivel, a efetiva implementacio dos direitos fundamentais.

""Em alguns momentos, serd utilizado também o método comparatistico, embora de maneira subsidiéria e pontual.
Mesmo que de forma reduzida, a doutrina e jurisprudéncia do direito estrangetro € bastante rica ao tratar do tema
em estudo e podera auxiliar na busca das conclusées pretendidas.

CANOTILHO, Joaquim José Gomes. “Metodologia ‘fuzzy’ e *camaledes normativos’ na problemadtica actual

dos direitos econdmicos, sociais e culturais”. In Estudos sobre direitos Sundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p. 100.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento do Estado guarda intima rela¢do com a evolugfo da politica
e do Direito. Assim, se paulatinamente o Estado assume nova fei¢do e torna-se um Estado
Democratico de Direito, também os direitos fundamentais evoluem, no sentido de serem
pouco a pouco reconhecidos: primeiro, as liberdades puablicas; depois, os direitos sociais; em
seguinte, os direitos da coletividade: e, finalmente, a evolugdo desses ¢ de outros direitos
fundamentais que, independentemente da “gerag¢@io™ a que pertengam, tém dupla dimensdo:
positiva e negativa, e sempre exigirdo, em maior ou menor medida, uma agio estatal que crie

condi¢des para seu exercicio.

No Brasil — embora este ndo tenha passado inteiramente pelas fases do “Estado
Liberal” e do “Estado Social” — a Constitui¢do de 1988 atribuiu, por forga de seu artigo 3°. o
carater democratico ao Estado, manifestando de forma expressa os seus objetivos sociais,
embora muitas vezes o faga em normas com estrutura de principio (tradicionalmente tratadas
como “normas de cardter programatico”). Tais normas acabaram por atribuir grande margem
de discricionariedade ao Poder Executivo, e foi assim que governar deixou de ser a simples
aplicaciio dos preceitos estabelecidos em Lei e passou a significar a consecucio de programas,

fins e objetivos planejados (politicas publicas) para atingir os objetivos do art. 3° da Carta

Constitucional.

A consecugdo desses objetivos resultou, ainda, em um rearranjo do poder no
qual a Separagio de Poderes estanque, nos moldes de Montesquien, j& nio se adequava 3
realidade na qual o Executivo legisla, o Legislativo julga e o Judicidrio executa. A separagédo
de poderes foi sucedida pela separagio de funcdes, marcada, contudo, pela interdependéncia
entre os Poderes, todos vinculados a consecugio dos fins constitucionais. Nesse contexto, o
Poder Judiciario deixa de ser um mero coadjuvante para assumir um papel fundamental na
implementagdo 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

a¢do, seja decorrente de omissdo desses poderes na garantia dos direitos fundamentais.

Esse incremento da atuagio do Poder Judiciaric 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 Judicidrio ja € uma
realidade latente no pais, que ndo pode ¢ nem deve ser ignorada. Todavia, deve-se ter em
mente que essa “intromissdo” do Judicidrio nos assuntos prioritariamente tratados pelos

Poderes Politicos deve sempre ser a excecdo, € ndo a regra.

Torna-se cada vez mais indispensavel a adog¢do de parametros e critérios que
funcionem como “temperamentos” a interven¢do judicial. Afinal, se por um lado essa
intervengdo ndo deve ser excessiva, substituindo a atuagdo dos demais Poderes e gerando
enormes distor¢des no dmbito da Administragdo Pablica, o Judicidrio também ndo pode deixar
de cumprir seu papel democratico de efetivagdo de direitos sociais que, historicamente,
ficaram relegados a segundo plano na atuagdo 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
intervengdo judicial, e aqueles que buscam uma garantia, minima que seja, da efetivagiio dos
direitos sociais encartados na Constituigdo. Tem-se, assim, a polarizagdo entre a reserva do
possivel, na tentativa de proteger as finangas e prioridades definidas pelo governo; e o minimo
existencial, que seria um “nicleo 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 Judicidrio estaria autorizado a determinar a realocagdo de recursos para garantia
desses direitos. O minimo existencial seria, assim, um “limite aos limites” ao controle

jurisdicional de politicas publicas.

Essa ideia de minimo existencial defendida pela doutrina majoritaria — e ja
encampada pela jurisprudéncia dos tribunais superiores — tem como pressuposto teérico (i) a
existéncia de um modelo de suporte fatico restrito dos direitos fundamentais (isto €, excluem-

se, a priori ¢ de forma definitiva, determinadas condutas do dmbito de protecdo da norma); (i1)
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a adogdo da teoria interna de restrigdes aos direitos fundamentais (isto €, as restricdes aos
direitos existem também de forma aprioristica e dispensam, portanto, a fundamentagdo
constitucional); e, finalmente, (iii} a adogdo da feoria absoluta do conteudo essencial dos
direitos fundamentais. Tais pressupostos estabelecem um conteudo essencial aprioristico dos
direitos fundamentais, destacado da situagdo concreta e que ndo admite restrigdes sendo
aquelas internas ao proprio direito (limites imanentes). Assim, a saida encontrada para
efetivagiio 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 contetido essencial definido
a priori, irredutivel, que deveria ser garantido em toda e qualquer situagiio, sem o qual o
cidaddo estaria em situagdo de indignidade. Esse nucleo minimo ndo se submeteria a
ponderagdo de interesses ou a aplicagdo da regra da proporcionalidade. Somente aquilo que
ultrapassasse o “nicleo™ é que poderia ser objeto de ponderagéo pelo legislador ou submetido

a analise da proporcionalidade pelo julgador.

A grande dificuldade da ideia do minimo existencial como um conceito
determinado a priori relaciona-se com a delimitagio do seu contetdo, isto €, quais direitos
fundamentais estariam previstos nesse conceito e qual a extensdo que corresponderia ao
“conteddo essencial” de cada um dos direitos fundamentais e que teriam, portanto,
aplicabilidade imediata. Fala-se em “contetido essencial” dos direitos fundamentais, mas,
salvo nas situagBes de previsio constitucional expressa (e.g., ensino basico e creche,
insculpido em regra constitucional veiculada pelo artigo 208, incisos I € IV), nem mesmo a
doutrina defensora do minimo existencial é capaz de delimitar esse conteudo com alguma
objetividade. Como resultado, o conceito delineado para garantir a efetivagio dos direitos

sociais acaba por ter reduzida utilidade frente 3 incapacidade de sua delimitagio e,

consequentemente, de controle do critério.

Some-se a isso o 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, resuitando em uma grande incoeréncia metodologica. Afinal, se as
normas de direito fundamental — sobretudo os direitos sociais — tém carater principiologico e
consistem em mandamentos de otimiza¢do que contém em si um direito prima facie que deve

ser realizado na maior medida possivel (a partir da ponderag¢do na situagdo concreta), a adocio
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de um critério limitador aprioristico como o minimo existencial lhe ¢ incompativel. Além
disso, a nog¢do de que existiria um nicleo nfio submetido ao sopesamento em nenhuma
circunstincia encontra 0bice no pressuposto de que ndo existe direito absoluto no ordenamento

patrio.

Por todas essas razdes, ¢ metodologicamente mais adequado (por uma questio
de coeréncia argumentativa), partir de um modelo de suporte fatico amplo dos direitos
fundamentais, o que, por sua vez, implica uma extensio do dmbito de protegdo de todos os
direitos fundamentais. A aceitagdo desse modelo amplo tem como consequéncia natural um
aumento das colisdes entre direitos fundamentais; colisdes estas que s6 podem ser resolvidas
através do sopesamento ou da aplicagdo da regra da proporcionalidade. Com isso, pressupde-
se a restringibilidade de todos os direitos fundamentais, baseada na distingfio entre direitos
prima facie e direitos definitivos. Em outras palavras, o direito definitivo sera produto de um

sopesamento realizado em determinada situa¢io concreta.

Dentro desse arcabougo, também € mais defensdve! partir de uma teoria externa
das restrigdes 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 restrigdo e toda e qualquer limitagdo é decorréncia de uma restricio externa — e
isso vale tanto para as normas que consagram as liberdades piblicas, quanto para as normas
que veiculam direitos sociais. E toda restricdo externa sé sera legitima se for fundamentada
constitucionalmente. Uma restri¢do fundamentada é uma restrigao proporcional; uma restrigao
ndo fundamentada ¢ desproporcional e, portanto, inconstitucional. Essa ultima situaciio
resultard na existéncia de um direito subjetivo do cidaddo face ao Estado para garantir a
cfetivagdo do direito fiundamental violado, seja ele um direito com dimensdo negativa

(absten¢o) ou positiva (prestagio).

Sabe-se que todos os direitos fundamentais, mesmo as liberdades publicas,
exigem uma acdo estatal que crie condigdes para seu exercicio (legislagio, manutenciio de
institui¢des etc.). Nesse sentido, a “inefetividade™ das normas de direito social nio reside na
exigéneia de prestagdo estatal, tampouco reside no “carater programatico” da norma. Muito ao

contrario, as dificuldades na implementagiio dos direitos sociais resultam de outras varidveis
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fdticas e juridicas que ndo guardam relacdo com a eficacia dessas normas, inclusive pelo fato
de que a implementacdo desses direitos custa muito mais dinheiro. Dai porque ndo se trata de
mera questdo de interpretagdo constitucional, e sim de vontade politica, capacidade e
qualidade das institui¢des, mobilizacdo social, supera¢io de formalismos e desenvolvimento

de ferramentas procedimentais para permitir maior participa¢do 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
adogdo de um critério de minimo existencial que seja compativel com o0s pressupostos da
teoria dos principios de Robert Alexy, que é a reoria relativa do conteudo essencial dos
direitos fundamentais. Por essa teoria, o minimo existencial sera definido levando-se em
consideragdo a situagéio concreta, ¢ serd o produto do sopesamento entre os direitos colidentes
€ as variaveis faticas incidentes naquela determinada situagdo. Qu seja, reconhece-se a
justiciabilidade dos direitos sociais em carater prima facie e, a partir dai, o minimo existencial,
a reserva do possivel, assim como todos os outros critérios usualmente mencionados pela
doutrina ¢ pela jurisprudéncia no mbito do controle das politicas piblicas adquiririo maior
utilidade. Vale dizer, o minimo existencial sera um dos critérios. isto é, um dos parametros
que funcionam como mecanismos de redugdo do dnus argumentativo do magistrado — e nunca

como critérios absolutos ou postulados de observancia peremptéria.

Finalmente, pensar em efetividade dos direitos sociais, minimo existencial e
controle de politicas piblicas pelo Judicidrio ndio se resume a um debate maniqueista sobre a
possibilidade de realizagdo dos direitos sociais por meio de decisdes judiciais, mas da
imposi¢éio de 6nus argumentativos ao legislador ou ao administrador. E nesse contexto que o
Judiciario se transforma em uma importante “instancia de reflexio do processo politico™ 3,
cuja legitimidade estd em sua ‘“representagdo argumentativa®. Vale dizer, o Judicidrio
promove um dialogo com a administragdo publica, que tera o dnus de explicar, justificar as
razdes pelas quais determinada politica publica nfio foi implementada ou foi insuficientemente

implementada.

423
_ALEXY, Robert. “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democréatico” In: CARBONELL,
Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 39.

180



Isso significa que o Poder Judicidrio pode — e deve — funcionar como um
espago de questionamento das decisdes tomadas pelo Poder Executivo, for¢ando-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, € a
acdo civil publica), tudo visando a permitir um efetivo didlogo institucional entre todas as
esferas de poder. S6 assim, através do empenho de esfor¢os conjunios e do reconhecimento
dos limites de cada instincia de poder democratica, sera possivel alcancar boas decisdes no

ambito das politicas publicas.
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