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RESUMO

Este trabalho teve como objetivo estudar o minimo existencial como pressuposto a
intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas. O estudo envolveu a
evolucdo historica da teoria da separacdo de poderes, tendo como referéncias
principais Locke e Montesquieu. Buscou-se a conceituacdo dos direitos humanos e
fundamentais, bem como o estudo e desenvolvimento das geragdes de direitos. Foi
dada énfase aos direitos fundamentais sociais e sua eficidcia diante do minimo
existencial. No que concerne as politicas publicas, tracou-se o escorco histérico de
seu surgimento, bem como se examinou os fundamentos de seu controle pelo Poder
Judiciario, finalizando com os fundamentos constitucionais. Por consequéncia,
passou-se a observar a hipotese de intervencdo em politicas publicas pelo Poder
Judiciario considerando como limites a razoabilidade e a reserva do possivel,
examinando, em seguida, a possibilidade de se utilizar os aparatos procedimentais
para tal intervencdo. Apds, buscou-se estudar o minimo existencial diante da
inexisténcia da reserva do possivel. A conclusdo encontrada foi a comprovacédo de
gue o minimo existencial correspondente ao nucleo duro de cada direito fundamental
social, analisado no caso concreto, € pressuposto a intervencédo do Poder Judiciario
no controle das politicas publicas. O método dialético foi adotado para o
desenvolvimento deste estudo, que teve como marco referencial teérico as ideias de

Ada Pellegrini Grinover.

Palavras-chave : Minimo existencial, Politicas Publicas, Poder Judiciério.



ABSTRACT

This work aimed to study the minimum existential assumption as to the intervention
of the judiciary in public policy. The study involved the historical evolution of the
theory of separation of powers, with the main references Locke and Montesquieu.
We tried to the concept of human rights and freedoms, and the study and
development of generations of rights. Emphasis was placed on fundamental social
rights and their effectiveness in the face of existential minimum. With regard to public
policy, traced the history of its emergence foreshortening, as well as examined the
foundations of their control by the judiciary, ending with the constitutional
foundations. Consequently, we started to look at the possibility of intervention in
public policy by the judiciary as limits considering the reasonableness and reserve for
examining, then the possibility of using the apparatus for such procedural
intervention. Afterwards, we study the existential minimum on the lack of reserve for
contingencies. The conclusion has been found to prove that the minimum
corresponding to the existential core of each fundamental social right, analyzed in
this case, the assumption is the intervention of the judiciary in control of public
policies. The dialectical method was adopted for this study, which has the theoretical

ideas of Ada Pellegrini Grinover.

Keywords: Minimum existential, Public Policy, Judiciary.
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INTRODUCAO

Logo no inicio da Constituicdo de 1988, mais especificamente no artigo 2°, nota-se a
adocéao, pelo Brasil, da teoria da separacdo dos poderes ditos da Unido. Destinados
a cumprir e efetivar os comandos encravados no texto constitucional, esses nao
devem interferir na esfera de competéncia de outro Poder, sob pena de ferir o

mandamento constitucional e prejudicar a harmonia pregada pela Carta Magna.

Essa harmonia entre os Poderes deve prevalecer visando a concretizacdo dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil — guardados no artigo 3°
da Constituicdo de 1988 — que objetivam materializar a dignidade, liberdade e
igualdade dos cidadaos, homenageando os direitos humanos e os direitos

fundamentais.

Sabe-se que tais direitos ndo foram desenvolvidos abruptamente e sob encomenda
para posteriormente integrarem o texto da Carta constitucional de 1988. Sabe-se,
outrossim que, embora o texto constitucional brasileiro seja considerado um dos
mais completos do mundo, seus comandos por vezes séo relegados ao oblivio pelos
proprios Poderes, que deixam de concretizar e dar amparo aos direitos

fundamentais positivados na Carta Magna de 1988.

Assim, com a evolucdo constitucional acontecida durante os anos, os direitos
fundamentais abracaram espacos antes ndo alcancados pela protecdo do Estado
gue, no decorrer dos tempos, passaram a proteger de forma mais ampla, a

dignidade da pessoa humana.

Positivados na Constituicdo Federal de 1988, os direitos fundamentais colocam o
Estado como sujeito passivo da obrigacdo de concretizar os objetivos fundamentais
da Carta Magna, criando para os cidadaos, direitos subjetivos de alta relevancia,

cuja omisséo ou defeito na concretizacao viola frontalmente o texto constitucional.

Dentre os direitos fundamentais, estdo aqueles que garantem ao cidadao a presenca
de um minimo de existéncia digna e que compdem parcela do principio da dignidade
da pessoa humana. Esta parcela contém prestacbes materiais minimas que
possibilitam ao individuo usufruir da dignidade de sua subsisténcia, onde costuma-

se incluir um extenso rol de direitos fundamentais sociais. Neste rol, entre outros,
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estdo presentes, o direito & saude basica, a educagcdo fundamental, ao salario

minimo, a protecdo a maternidade, a assisténcia social.

E esse nucleo duro, esse minimo existencial de cada direito fundamental social —
que devera ser aferido no caso concreto — que vincula os Poderes Executivo e
Legislativo a, primeiramente, elaborar programas e ag¢fes que concretizem, na
pratica, a parcela minima da dignidade da pessoa humana presente no nucleo duro

do direito analisado.

Essas atitudes do Estado a fim de concretizar o nacleo duro do direito social, levam
o0 nome de politicas publicas e sdo representadas por leis, atos, decretos e por

programas e agdes do governo.

As politicas publicas devem estar afinadas com os objetivos fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988 e vinculadas a prevaléncia dos direitos humanos para
que, de forma satisfatoria, concedam ao cidadédo a parcela minima para composicao
de sua dignidade como ser humano.

Ao Poder Judiciario, embora sua funcado tipica ndo seja a de elaborar leis ou
programas que digam respeito as politicas publicas, cabe analisar, desde que
provocado, se tais politicas atendem aos fins do Estado ou se a inércia dos demais
Poderes causa dano, no caso concreto, ao nucleo duro do direito fundamental
avaliado.

Essa lesdo ao minimo existencial € que motiva o Poder Judiciario a interferir nas
acOes e programas dos demais Poderes ou implementar, diretamente, — mas
observando determinados limites — o comando constitucional que define o direito
fundamental. Essa implementacado visa, sobretudo, a reparacdo daquele minimo e

concretizacao, por consequéncia, dos objetivos fundamentais do Estado.

Assim, no presente trabalho, tenta-se responder ao seguinte questionamento: o
minimo existencial presente no nacleo duro de cada direito social, funciona, quando
nao atendido espontaneamente pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo, como

pressuposto a intervencado do Poder Judiciario nas politicas publicas?

Dentre outras justificativas que certamente surgirdo com a leitura do presente
trabalho, talvez a mais relevante se encontre no cenario econémico. Desta maneira,
embora a implementacdo de todos os direitos fundamentais — sobretudo os civis —

dependa de um subsidio financeiro do Estado, o presente trabalho focou na
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discussdo que gira em torno do minimo existencial existente no nucleo duro dos
denominados direitos fundamentais sociais, ndo sendo objeto de abordagem um

possivel controle de politicas publicas exercido pelo particular.

Entretanto, independentemente das reservas econdémicas do ente estatal,
constatando a lesdo ao minimo existencial, o Poder Judiciario, em virtude de sua
vinculagdo aos objetivos fundamentais do Estado, deverda interferir, com cautela, na
esfera de competéncia dos demais Poderes para, analisando o caso concreto,

reparar cirurgicamente o dano cometido.

Assim, a pesquisa nao é s6 oportuna, como tenta contribuir para o engrandecimento
doutrinério e pratico do Direito, examinando, no Capitulo 1, a separacao dos poderes
através de um resgate histérico, bem como de uma releitura atual, descrevendo as
competéncias dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario diante dos direitos e

objetivos fundamentais do Estado.

Feitas estas consideracdes, logo em seguida, ou seja, no Capitulo 2, o presente
trabalho, para continuar no norte da pesquisa, passa a abordar o histérico e a
conceituacdo dos direitos humanos e fundamentais, passando pelas geracdes de
direitos fundamentais e finalizando com uma breve introdugdo aos direitos

fundamentais sociais.

Com a introducdo aos direitos fundamentais sociais feita, o Capitulo 3 analisa a
eficacia daqueles direitos, bem como a existéncia de direitos sociais imediatamente
judicializaveis. Em seguida, no mesmo capitulo, passa-se a estudar 0 minimo
existencial e, para delimitar o contetddo essencial dos direitos fundamentais, segue-
se expondo sobre as teorias que dispdem sobre as restricdes aos direitos
fundamentais e sobre aquelas que tratam, exclusivamente, do contetdo dos direitos

fundamentais.

Haja vista os conceitos e teorias fixados apds a exposicdo, apresenta-se o conceito
de minimo existencial escolhido, analisando, em seguida, o adotado no Anteprojeto
de Lei que determina o processo para controle de politicas publicas pelo Poder
Judiciario.

Delimitado o conceito e constatando que o minimo existencial, quando violado pelo
Estado tem carater de regra tornando-se direito subjetivo imediatamente exigivel, o

trabalho trata o contetdo do direito fundamental como pressuposto a instantanea
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justiciabilidade perante o Poder Judiciario para que este garanta a obrigacao
inadimplida pelo Poder Publico.

Em seguida, no Capitulo 4, considerando o minimo existencial estudado, examinam-
se as politicas publicas e seu conceito, examinando, em seguida, a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas, bem como quais 0s

fundamentos constitucionais que embasam essa ingeréncia.

Apoés, a analise sobre a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario nas
politicas publicas, é feito, no Capitulo 5, um estudo sobre a razoabilidade e a reserva
do possivel como limites a intervencdo do Poder Judiciario, sobretudo para evitar os
excessos porventura cometidos pelos préprios membros daquele Poder.

Frente a analise dos limites, tomando como hipdtese a imediata judicializacdo do
minimo existencial em relacdo a cada um dos direitos sociais fundamentais
apurados no caso concreto, no Capitulo 6 € discutida a hipotese de intervencao
direta do Poder Judiciario quando inexistente a lei ou a atuacdo da Administracao
Plblica, para a necessaria e imediata concretizacdo do direito constitucional

fundamental reclamado.

Visando alcancar o objetivo proposto neste estudo, sdo abordados, como tépicos
finais deste trabalho, a possibilidade de se implementar o minimo existencial sobre o
argumento da reserva do possivel, sobretudo considerando as tutelas de urgéncia

em que possuem, como causa de pedir, lesdo ao direito fundamental.

Finalmente, considerando o estudo feito, tenta-se demonstrar que o0 minimo
existencial € pressuposto para autorizar a imediata intervencdo do Poder Judiciario
no controle das politicas publicas, seja para corrigi-las de acordo com o texto
constitucional, seja para implementa-las diante da inércia do Poder Publico, seja
para permitir a imediata judicializacdo dos direitos fundamentais garantidos pela

Constituicdo Federal de 1988.

O problema é analisado no plano abstrato, juridico e tedrico e, para dar vazdo e
direcionamento cientifico ao estudo proposto, adotou-se como método de pesquisa 0
dialético, ndo por ser o melhor ou o mais correto, mas por ser, na visao deste

pesquisador, 0 mais adequado ao tema que se pretendeu estudar.

As ideias da Doutora Ada Pellegrini Grinover expostas nas aulas do curso de

mestrado da Faculdade de Direito de Vitoria e as de sua obra “O Controle
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Jurisdicional de Politicas Publicas”, em co-autoria com o professor Kazuo Watanabe
sdo utilizadas como marco tedrico referencial para nortear e apontar a solucdo da

problematica que se propde estudar.
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CAPITULO 1 A TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES

1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Para se chegar ao tema central deste trabalho, ou seja, estudar o minimo existencial
como pressuposto a intervencdo do Poder Judiciario no controle de politicas
publicas, é imperioso que alguns aspectos que permeiam a tematica sejam

abordados para melhor entendimento do que se propde.

Haja vista os inumeros significados que os signos podem tomar dentro do Direito, 0
estudo do tema inicia-se com a explicacdo do conceito adotado do que se entende
por intervencdo. O dicionario Houaiss' traz como significados do verbo intervir: “[...]
ingerir-se (em matéria, questdo etc.), com a intencdo de influir sobre o seu
desenvolvimento [...]", bem como “[...] interferir, interceder, interpor sua autoridade,

usar de seu poder de controle [...]".

Desta maneira, como o0 presente trabalho abordard a possibilidade do Poder
Judiciario ‘entrar’ na competéncia dos demais Poderes em caso de violacdo do
minimo existencial, o sentido do vocabulo intervencdo adotado neste trabalho,
possui 0 mesmo significado do adotado por Ada Pellegrini Grinover em seu artigo “O

”2

Controle Jurisdicional de Politicas Publicas™.

Assim, guardada a devida propor¢cdo, o vocébulo intervencdo, neste trabalho, €

tratado como antitese de autonomia.

Fixada esta premissa, € salutar a andlise da trajetdria que foi percorrida até os dias
atuais que culminou na convivéncia harmobnica entre os trés poderes e na

possibilidade de intervencé&o de um sobre o outro sob forma de controle.

! HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de S; MELLO FRANCO, Francisco Manoel de. Dicionario
Houaiss da lingua portuguesa. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 1638.

> GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: ; WATANABE,
Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
125-150.
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A doutrina da separacao dos poderes apareceu, pela primeira vez, na Inglaterra do
século XVIP, paralelamente a rule of Law — conjunto de regras para salvaguardar a

dignidade do cidadao contra o Estado frente ao exercicio arbitrario dos poderes.

Tal doutrina, ha tempos, € tema de discussdo entre os andarilhos das teorias
politicas. O intuito dos debates sempre girou em torno das tentativas de se justificar,
entre as ferrenhas criticas, a interpenetracdo dos poderes e sua separacdo como
forma de controlar o abuso do poder — principalmente no que se refere ao poder

legislativo, encarregado de conter os comportamentos sociais atraves das leis.

Locke e Montesquieu, principais referéncias da tematica deste capitulo, possuiam
ideias semelhantes, advindas tanto do controle do homem pelo poder, quanto do
poder pelo homem. Com isso, embora os pensamentos daqueles fildsofos divirjam
em alguns pontos, o encontro de seus ideais, preservando o interesse comum e
protegendo a liberdade, favorece a ilagcdo de que o poder, embora necessario, deve
ser excluido das maos de um so6 e que o confronto de direcionamentos, opinides e
controle por terceiros €, por vezes, indispensavel para evitar ou a tirania, nas

palavras de Locke, ou o despotismo, nas de Montesquieu.

Embora Montesquieu seja o grande difusor da teoria da separagcdo dos poderes,
John Locke, antes de sua propagacdo pelo mestre francés, j4 salientava a
necessidade da divisdo do poder. Conquanto haja outros autores que fizeram
menc¢ao a uma suposta separacdo de poderes, tendo em vista o pioneirismo das
ideias de Locke, considera-se necessaria a incursdo, mesmo que superficial, sobre

sua obra e sua contribuicdo em relacao a temética deste capitulo.

2 JOHN LOCKE - UMA REFERENCIA DA TRIPARTICAO DOS
PODERES

Diante da previsibilidade do uso arbitrario e excessivo do poder pelas autoridades,
Locke admitia necessarios controles que limitassem seu abuso e prestigiassem a

liberdade do cidad&o. Assim reconhecia, baseado no Estado inglés de seu tempo,

3 PICARRA, Nuno. A separacao dos poderes como doutrina e principio ¢ onstitucional . Um
contributo para o estudo das suas origens e evolucao. [S.l.]: Coimbra editora, 1989. p. 44.
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uma teoria da separacao de poderes, aos quais designava legislativo, executivo e
federativo.

Em sua obra, Locke aponta como prerrogativa o fato de o rei utilizar-se de seu poder
sem subordinar-se a regras ou a leis civis, tudo em nome da sociedade, entretanto,

limitado as benesses que a ela sdo destinadas’ °.

E interessante observar, como primeiro aspecto relativo a triparticio dos poderes,
que o autor parte do pressuposto de que o poder legislativo € superior aos outros
dois — executivo e federativo. Segundo ele, “[...] quando um grupo de homens
concorda em formar uma sociedade politica, sua primeira tarefa é estabelecer o

176

poder legislativo [...]”°, sendo essa uma das razdes da superioridade daquele poder

em face dos demais.

Diante dessa suposta superioridade, Locke define o poder legislativo como “[...]
aguele que tem competéncia para prescrever segundo que procedimentos a forca da
comunidade civil deve ser empregada para preservar a comunidade e seus
membros [...]"”", o que indica uma aprovacdo e consentimento prévios da sociedade
coletiva para quaisquer decisfes tomadas por aquele poder.

Na verdade, embora Locke saliente em seu texto que o legislativo é o “[...] poder

18

supremo da sociedade politica [...]", pela leitura de sua obra temos a traducdo de
gue tudo permanece e se concentra no povo, sujeito realmente soberano e que

fiscaliza atentamente o andamento da governanca.

Por essa razdo € que o povo, confiando em determinados membros da sociedade,
elege alguns como seus representantes, os quais irdo compor o poder legislativo por
tempo determinado. Findo esse periodo, os eleitos retornam a condicdo de suditos,
sendo este outro motivo apontado pelo autor da superioridade do poder legislativo

sobre os demais, tendo em vista a sua formacgéao pelo préprio povo que, vendo-o

* LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escr itos . Ensaio sobre a origem,
os limites e os fins verdadeiros do governo civil. Tradu¢do Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. 3.
ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 1994. p. 181.

® Interessante observar a interpretacdo que Dalmo de Abreu Dalari faz sobre a obra de Locke,
sobretudo no que tange aos poderes, que diz serem dois, divididos em quatro fungcbes exercidas por
dois érgdos. DALARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 216.

® LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escr itos . Ensaio sobre a origem,
os limites e os fins verdadeiros do governo civil. Traducdo Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. 3.
ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 1994. p. 27.

" Ibid., p. 170.

® Ibid., p. 27.
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constituido por pessoas comuns da sociedade, vislumbra condi¢cdes de regé-lo e

fiscaliza-lo.

Dessa maneira, visando ao bem coletivo, os eleitos, como poder instituido, terédo a
finalidade de criar leis que atendam a protecdo, seguranca da populacdo e
preservacdo da sociedade. Como a elaboracéo das leis é destinada exclusivamente
ao poder legislativo, esta é mais uma razdo para que 0 autor o considere superior
em relacdo aos demais, mormente porque aquele que legisla para outrem lhe é

forcosamente superior®.

Entretanto, a supremacia do poder legislativo, afirmada por Locke, ndo era assim tao
absoluta, sobretudo porque, caso a confianca do povo fosse dissolvida ou seu
desvio de finalidade fosse constatado, o povo poderia retomar o poder de seus
representantes, entrega-lo a um melhor administrador e evitar, dessa maneira, a

aplicacédo arbitraria, excessiva e desproporcional daquela autoridade.

Locke também tece suas consideracbes em relacdo ao poder executivo, sobre o
qual ressalta que sua funcdo € a de executar as leis feitas pelo poder legislativo.

Porém, a ele ndo é dada relevancia.

Explica o autor inglés, que o poder executivo € investido em uma Unica pessoa, que
também pertence ao poder legislativo. Como este é considerado o poder supremo,
aguela pessoa que detém em si 0 poder executivo também pode ser chamada —
porém em escala mais suave — de suprema. Sendo assim, o detentor do poder
executivo supremo, é capaz, por simples ato de volicdo, de ndo consentir com a
confec¢cao de determinadas normas e, se criadas sem sua concordancia, pode

deixar de aplica-las.

Diante disso, poderiamos, em tese, ventilar que o poder executivo € soberanamente
supremo, sem qualquer espécie de vinculacdo e submisséo ao legislativo. Todavia,
deixando de lado a representacao da sociedade e a execucgdo das leis voltadas ao
bem comum, o representante do executivo ndo passara impune a visdo dos demais.

Tanto que, realizando seu papel fiscalizador e representando o povo, o poder

° LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escr itos . Ensaio sobre a origem,
os limites e os fins verdadeiros do governo civil. Traducdo Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. 3.
ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 1994. p. 174.
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legislativo se encarregard da transicdo da pessoa que, investida no poder, ndo se
afinar com as finalidades do poder executivo®™.

Isto ocorre porque nada, para atendimento aos anseios do povo, representa
obstaculo, nem a supremacia do poder legislativo, nem o poder supremo do
executivo, sobretudo porque “[...] tudo o que ndo pode ser reconhecido como
vantajoso para a sociedade e para o povo em geral segundo critérios justos e

"l A razédo

duradouros encontrara sempre em si proprio sua justificativa [...]
destinada a dissolver o irregular e o injusto visa dar legitimidade a coletividade para
que possa remanejar, consertar e aparar a ordem, em beneficio da seguranca e

autopreservagao.

Entretanto, para Locke, ndo cabia ao executivo somente o cumprimento das leis
confeccionadas pelo poder legislativo. Sua tarefa era, ainda, visando a ordem
exigida pelo povo, firmar relacdes em comunidades alienigenas, realizar os
julgamentos™ e por abaixo todas as barreiras que impediam a prestacéo, pelo poder

legislativo, de um servigo necessario a coletividade®.

Assim, o poder executivo desmembrava-se em outra funcdo, que considerava a
unido dos poderes vindos de cada homem isoladamente, antes mesmo de
conviverem em sociedade. Originava-se, entdo, dentro da comunidade, um “corpo
Unico™*, necessario para estabelecer relacdes exteriores e preservar a ordem.

A esta reunido dos poderes isolados dos homens, Locke denominou poder
federativo, que “[...] tem entdo a competéncia para fazer a guerra e a paz, ligas e
aliancas, e todas as transac¢des com todas as pessoas e todas as comunidades que

»15

estdo fora da comunidade civil [...]"™ que possam lhe trazer prejuizos ou beneficios.

Apesar das inimeras func¢des que o poder executivo e o federativo exerciam, Locke,

considerando a influéncia danosa do poder sobre o homem, acreditava ser

19 OCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escr itos . Ensaio sobre a origem,
os limites e os fins verdadeiros do governo civil. Tradu¢do Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. 3.
ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 1994. p. 175.

' |bid., p. 180.

20 poder judiciario ndo é conceituado na obra de Locke, sugerindo que esta fungao seja exercida
pelo poder executivo. Extrai-se isso da leitura dos paragrafos 88, 151, 152 e 168. LOCKE, John.
Segundo tratado sobre o governo civil e outros escr itos . Ensaio sobre a origem, os limites e os
fins verdadeiros do governo civil. Traducdo Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. 3. ed. Rio de
Janeiro: Editora Vozes, 1994.

3 Ibid., p. 177.

“ Ibid., p. 171.

' Ibid., p. 171.
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impossivel imaginar os dois poderes entregues a pessoas diversas que 0S
conduzissem separadamente, pois isso, segundo o autor, “[...] equivaleria a
submeter a forca publica a comandos diferentes e resultaria, um dia ou outro, em

desordem e ruina™®.

Atente-se para o fato de Locke, em toda a extensédo de seu texto, admitir e ratificar a
soberania do poder legislativo sobre os demais, negando a participagéo de todos os

poderes em uma governanca harménica e soberana.

Entretanto, é possivel deduzir o contrario dos escritos do autor. Como 0 membro do
poder executivo fazia parte do poder legislativo e o poder federativo era um
desdobramento do executivo, cada poder, na pratica, detinha uma parcela de
fiscalizacdo sobre o outro, impedindo abusos ou excessos. Talvez a harmonia
conceituada hoje em dia fosse inexistente, entretanto, sua traducéo se dava quando

todos os poderes tinham que trabalhar juntos, visando ao bem comum.

Como se pode notar, Locke foi um dos precursores da teoria da separagdo de
poderes, cujo verdadeiro difusor foi Montesquieu, sobre o qual discorreremos a

sequir.

3 A TRIPARTICAO DOS PODERES E MONTESQUIEU

Com descricdes equivalentes as de Locke — que, doravante, sera mencionado a
titulo comparativo — e mecanismos de controle semelhantes entre os poderes, por
outra Otica, o notavel filosofo Charles Louis Secondant, o Bardo de Montesquieu,
escreve, em 1748, O Espirito das Leis", livro que consagraria a teoria da separacéo

dos poderes.

' LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escr itos . Ensaio sobre a origem,
os limites e os fins verdadeiros do governo civil. Traducdo Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. 3.
ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 1994. p. 172.

7 SECONDAT, Charles Louis. O espirito das leis . As formas de governo. A Federacdo. A divisao
dos Poderes. Introducdo, Traducdo e Notas: Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2008.
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Manoel Gongalves Ferreira Filho, no entanto, salienta que a teoria “[...] ndo foi
invencdo genial de um homem inspirado, mas sim é o resultado empirico da

evolucdo constitucional inglesa, que consagrou o Bill of Rights de 1689 [...]"*.

Paulo Bonavides, por sua vez, diz que, enquanto todo o século XVIII pensava com
as categorias de um direito puramente racional e abstrato “[...] e o prestigio da
filosofia jusnaturalista era inatacavel e os preconceitos de sua doutrina estavam em
vésperas de sair da cabeca dos fildsofos do direito para a letra dos Cddigos apoés o
triunfo da Revolugcdo Francesa [...]” Montesquieu ja se dispunha a analise dos

inumeraveis tipos histéricos de Estado®.

Continua o autor, assumindo a pretensao de resumir a colaboracdo do mestre
francés, dizendo que “[...] as técnicas da liberdade, os instrumentos de sua protecéao,
compendiados no principio da separacéo e equilibrio de poderes, mais importantes
que a teoria das formas de governo [...]" formam a contribuicdo ‘agigantada’ da obra
de Montesquieu®.

Por este motivo, os escritos de Montesquieu serem considerados frutos de
observacéo criteriosa e do decorrer de mais de vinte anos de estudo da historia das

constituicbes para definir e propagar a teoria da separacao dos poderes.

No capitulo VI do Livro XI do Espirito das Leis, Montesquieu traca o que passaria a
ser a grande responsavel e influenciadora teoria constitucional da época do Estado
Liberal e de todas as “[...] discussbGes politicas que gerariam todo 0 processo

121

revolucionario [...]”** qual seja, a separacao dos poderes.

Para confeccionar seus escritos, Montesquieu afirma que nao extraiu seus principios
de seus preconceitos, mas, sim, da prépria natureza das coisas®, fazendo uma
analise pormenorizada das diversas questdes que diziam respeito a formacéao,

eficacia e relacdo que as Leis tinham com o povo e com a Constituicao.

'® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional . 36. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p.161.

' BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 72 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros editores. 2008. p.
250.

20 bid., p. 247.

1 VALDES, Roberto L. Bianco. O Valor da Constituicdo . Separacéo dos poderes, supremacia da lei
e controle de constitucionalidade nas origens do Estado liberal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jdris,
2011. p. 35.

2 bid., p. 05.
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Em sua obra, o mestre francés também distingue os poderes existentes em cada
Estado em “[...] poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do

direito das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil [...]"*.

Ao poder legislativo cabe a promulgacdo das leis, suas emendas e sua revogacao.
O principe ou o magistrado detém este poder. O segundo, 0 poder executivo das
coisas que dependem do direito das gentes, é encarregado de dispor da guerra e da
paz, receber estranhos e cuidar da seguranca. Quanto ao terceiro poder, o executivo
daquelas que dependem do direito civil, este é responsavel por julgar a diferenca
entre os particulares e Montesquieu o chamou de poder judiciario. Ao segundo

denominou poder executivo do Estado.

O autor ndo menciona nem faz qualquer alusdo ao poder federativo descrito por
Locke, haja vista que, para o francés, a funcao federativa ja era exercida pelo poder

executivo, dito do Estado, sem necessitar de divisao.

Destacando uma separagdo clara e definida dos poderes e condicionando a
liberdade dos cidadaos a sua divisdo, Montesquieu ressalta a presenca ou da tirania

ou do despotismo caso a mesma pessoa ocupe cargos em poderes distintos.

Ressalta-se que a liberdade que o mestre francés valoriza e condiciona a teoria da
separacdo dos poderes € a liberdade politica. De facil acesso ao cidaddo daquela
época, a liberdade politica era vista como o “[...] direito de se fazer tudo o que as leis

permitem”,

Assim, a seguranca advinda da separacéo dos poderes, inclusive do afastamento de
seus membros, propiciava ao cidaddo submetido a um julgamento a certeza de que,
nao pertencendo ao poder executivo, 0 juiz ndo agiria como um opressor irascivel e
movido pelo 6dio, mas como julgador imparcial, imbuido do papel de, simplesmente,

distribuir a justica com base na lei, sem qualquer influéncia politica.

Despida da interferéncia politica sobre o julgador, a distribuicdo da justica torna-se
reta e confiavel; a aplicacdo da lei, efetiva. A lei normatiza, da direcionamento aos

comportamentos sociais e permite controlar a coragem que o homem adquire

8 SECONDAT, Charles Louis. O espirito das leis . As formas de governo. A Federacdo. A divisao
dos Poderes. Introducdo, Traducdo e Notas: Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2008. p. 166.

 bid., p. 166.
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quando convive em sociedade®. Desta maneira, ele necessita de uma lei que,
aplicada, abrace solidamente o caso concreto, vise afastar a ofensa e reparar 0s
danos porventura ocorridos. Esse papel da confeccédo das leis cabe, na teoria da

separacao dos poderes de Montesquieu, ao legislativo.

Para o francés, o povo ndo era capaz de discutir determinados assuntos®, por isso,
escolhia agqueles — dentre as pessoas distintas do povo, seja pelo nascimento, seja
pelas riquezas — a quem outorgava o0 poder de representa-lo. Assim, aos mais
nobres que possuiam algum destaque no povo, era outorgado o poder legislativo e

suas assembleias com diferentes deliberagoes.

Todavia, apesar de o poder legislativo ser formado por membros do povo e ser
considerado a voz unissona de seus representados, ele afastava a consciéncia da
populacdo e a submetia as suas vontades através da edicao de leis, uma vez que,
composto de varias pessoas, gerava uma confusdo entre os ocupantes do cargo e

as ordens emanadas de um ente singular descrito como o verdadeiro poder.

Assim, temendo o despotismo, Montesquieu tratou de encarregar o poder executivo
de — além de dispor da guerra e da paz, receber estranhos e cuidar da seguranca —

limitar a atuacao do poder legislativo.

Ressalta-se, porém, que apesar de o poder executivo, em semelhanca ao poder
legislativo, se confundir com o préprio monarca ou com 0 ocupante do cargo —
personificando-se naquele que, com uma ordem, detém o comando integral das
forcas que lhe sédo confiadas — o legislativo ndo exercia qualquer limitacdo sobre o
poder executivo, apenas possuia a faculdade de verificar a execugdo das leis que

criou®.

Quanto ao poder de julgar, Montesquieu o trata com menosprezo, chegando a

designa-lo como nulo®. Criadas as leis pelo legislativo e concretizadas pelo

%% As leis, nos dizeres Jean-Jaques Rousseau, derivam da vontade geral e vontade de todos e seriam
destinadas a utilidade publica. Para atingir uma perfeicao legislativa, para controlar e normatizar os
comportamentos sociais, “[...] seriam necessarios deuses para dar leis aos homens [...]", visto que o
legislador, além de ndo ter vontade prépria, € criado a partir da vontade do povo que, por
consequéncia, legitima, ao menos para Montesquieu, os atos emanados do poder legislativo.
ROUSSEAU, Jean-Jaques. Do contrato social . Traducao Pietro Nassetti. SAo Paulo: Editora Martin
Claret, 2003. p. 50.

® SECONDAT, Charles Louis. O espirito das leis . As formas de governo. A Federacdo. A divisao
dos Poderes. Introducdo, Traducdo e Notas: Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva.
2008. p. 171.

" bid., p. 174.

%8 bid., p. 174.



26

executivo, ao poder judiciario caberia, somente, dizer a vontade seca e concreta da
norma, atuando com rigor, mas amenizando, por vezes, 0 peso que cairia sobre o

cidadéo, alvo do julgamento.

Proibidos o poder legislativo e executivo de julgar, em virtude da teoria da separacao
dos poderes, o residuo funcional pertenceria, deste modo, ao poder judiciario. Dai
pois, sua nulidade, visto que, julgando, o poder judiciario estaria simplesmente
manifestando a vontade do proprio legislador que, elaborando as leis, previu as

condutas possiveis, as penas aplicaveis e os resultados provaveis.

A nulidade do poder judiciario enfatizada por Montesquieu provém do fato de os
ocupantes daquele poder ndo serem fixos. Porém, ainda que os membros do poder
de julgar ndo fossem estaveis, como expressdo exata e identificavel do preciso e
precioso texto legal, seus julgamentos deveriam sé-lo. Destarte, traduzindo a
vontade do legislador expressa na lei, o0 juiz evitaria, mesmo que essa fosse sua

vontade, qualquer espécie de interpretacdo do fato ocorrido.

Logo, a seguranca desejada pelos cidadaos viria, como dito anteriormente, atraves
da simples, reta e seca subsuncao da lei ao caso concreto. Por essa razao € que no
poder de julgar, ndo se confunde seu ocupante com o poder propriamente dito, haja

1”29

vista que “[...] teme-se a magistratura, e ndo os magistrados™”.

A permanéncia dos membros do poder de julgar deveria, entdo, durar o tempo que
fosse necesséario para o bom desempenho da funcdo, sendo seus ocupantes, por
isso, retirados do cargo quando fosse preciso; ja& os membros do poder legislativo,
nobres escolhidos no seio do povo conforme determinava a lei®, permaneceriam no

poder sem qualquer saida compulsoria.

Talvez fosse por esse motivo que Locke considerava o poder legislativo o mais
soberano dos trés que nominava, haja vista que, nao identificando a funcéo de
julgar, isoladamente, caberia ao legislador a tarefa de, pesquisando a sociedade e
acompanhando a evolugéao dos tempos, interpretar os fatos e traduzi-los nos textos

normativos.

?® SECONDAT, Charles Louis. O espirito das leis . As formas de governo. A Federacdo. A divisao
dos Poderes. Introducdo, Traducdo e Notas: Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2008. Ibid., p. 169.

% Ibid., p. 169.



27

Apesar de o cunho de fiscalizagdo entre os poderes ser observado na obra de
Montesquieu, a permanéncia do homem naqueles cargos deve ser mediata. Nem o0s
detentores do poder legislativo, nem do executivo, quanto menos os do poder de
julgar devem permanecer sentados em suas cadeiras por tempo demasiadamente
longo, sob o perigo de corromperem-se tanto com o exercicio, como no exercicio do

poder.

Além disso, na teoria da separacdo dos poderes, também ndo seria adequado ao
membro do poder executivo pertencer igualmente ao poder legislativo, visto que,
guiado pela tirania, o representante do povo poderia tanto criar leis de seu interesse,

guanto executa-las ou ordenar seu cumprimento contra os demais.

A separacdo harmoénica dos poderes reservaria, no entanto, uma liberdade de
atuacao entre os detentores dos cargos, uma vez que, com penetracao suave entre
eles, propiciaria, principalmente ao executivo e ao legislativo, ndo o impedimento,
mas sim, a fiscalizagcdo tanto da elaboragdo das leis, quanto de sua execucao.
Parte-se do pressuposto de que o homem que detém o poder vai dele abusar até

encontrar limites.

A teoria de Locke falha nesse aspecto, porque, além de nédo prescrever o poder de
julgar separadamente, entrelagca o poder executivo e o poder federativo em uma
separacdo dual de poderes, sem considerar que a reunido de seus membros
facilitaria 0 que o autor mais temia, a tirania. Por isso que, segundo Montesquieu,
“[...] os principes que quiseram tornar-se despoticos sempre comegaram por reunir
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em sua pessoa todas as magistraturas [...]"™".

Montesquieu parece ter se preocupado muito com o0 despotismo, pois quanto mais
menciona sua aversdo®* a esta espécie de governo, mais enaltece os governos
moderados, onde, com a separacdo de poderes definida, enfatiza-se a

penetrabilidade de um sobre o outro e o carater fiscalizatorio que lhes é peculiar.

Montesquieu, entdo, “[...] ndo cogita de uma efetiva separacdo entre os poderes,

mas sim de uma distingdo entre eles que, ndo obstante, devem atuar em clima de

%! SECONDAT, Charles Louis. O espirito das leis . As formas de governo. A Federacdo. A divisao
dos Poderes. Introducdo, Traducdo e Notas: Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2008. p. 169.

%2 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant . 3. ed. Brasilia: Editora
UNB, 1995. p. 42.
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equilibrio™ [grifos do autor]. Essa distingdo permitiria que cada poder navegasse
pela esfera de competéncia do outro sem interferir nos comandos emitidos
originariamente. Isso preservaria a esséncia do poder de onde o ato foi emanado,

com exercicio, apenas, do controle pela outra esfera.

O poder executivo, por exemplo, ndo possuia a capacidade de discutir os comandos
emitidos pelo poder legislativo, mas sim a de interferir e impedir a execucédo de leis
gue nao concordasse. O poder fiscalizatério, no entanto, abraca também os atos do
executivo que causam a pretericdo de direitos que, oriundos de qualquer

Constituicao, precisam ser respeitados.

Diante disso, salienta-se que o0s atos emitidos por qualquer poder carecem,
primeiramente, de habilitacdo constitucional* para se tornarem legitimos e com

capacidade de sairem do mundo das ideias.

Desse modo, o poder de julgar, nulo aos olhos do Baréo, evoluiu para representar
ndo somente a boca da lei e amansa-la quando necesséario, mas também para
fiscalizar as atitudes dos demais poderes, impedindo atos contrarios a Constituicdo

Federal.

De certo que

[...] ndo é a distingdo real das fun¢des que conduz a organizagdo do seu
exercicio de maneira a afirmar a seguranga dos cidadaos, é a vontade de
garantir esta seguranca através de um equilibrio dos poderes que acaba por
imaginar uma hipotética distincdo das funcées®”.

Neste locus pode residir, outrossim, a preocupacao de Locke em néo conceituar um
poder e sim fazer entender suas explicacdes sobre a existéncia prematura e
crescente da necessidade da distribuicdo da seguranca ao povo através, por

exemplo, das leis.

Para o Barao, todavia, a garantia da seguranca destinada ao povo seria realizada

nao através das leis, mas sim pelo poder de julgar que, independente, constitui o

% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto . 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros editores, 2008. p. 230.

3 PICARRA, Nuno. A separacao dos poderes como doutrina e principio c onstitucional . Um
contributo para o estudo das suas origens e evolucao. [S.l.]: Coimbra editora, 1989. p. 253.

* Ibid., p. 107.
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“[...] nacleo essencial do principio da separacdo dos poderes do Estado de Direito

contemporaneo [...]".

Assim, livre de qualquer vinculacdo politica, o poder de julgar fiscalizaria a
habilitacdo constitucional dos atos dos poderes executivo e legislativo, porém, nao
interferiria na elaboragcdo ou cumprimento dos atos emanados por eles, apenas 0s

adequaria ao disposto no texto constitucional.

A seguranca advinda da adequacado constitucional dos atos dos poderes garantiria
aos cidadaos tanto o reconhecimento e certeza da forca da teoria da separacdo dos

poderes, quanto a eficacia concreta das normas insculpidas na Constituigao.

Com isso, a teoria de Montesquieu influenciou a época a confeccdo da Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadéao, cuja finalidade €, assemelhando-se a teoria
do mestre francés, “[...] proteger os direitos do Homem contra os atos do Governo
[..]"" tendo como objetivo direto a instrucdo dos individuos de seus direitos

fundamentais®.

Desse modo, o documento supracitado ndo estabelece nem cria direitos, apenas
relembra-os aos cidadaos e os protege contra a ingeréncia do Estado. A influéncia
da teoria da separacao dos poderes pode ser notada em todo o texto da Declaracéo,
sobretudo no artigo 16° que diz que “[...] a sociedade em que ndo esteja assegurada
a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes n&do tem

Constituicdo™.

Diante do exposto, embora a teoria de Montesquieu tenha influenciado inimeras
Constituicdes ao redor do mundo, dizemos que ndo € de somenos importancia a
contribuicdo de Locke para a construcdo da separacédo dos poderes. Todavia, como
visto, a divulgacao, lapidacéo e finalizacdo da teoria, apesar de ainda ser alvo de
ferrenhas criticas, deve-se mesmo a Montesquieu. Dividindo de forma ternaria os
poderes, 0 autor da separacdo também estabeleceu a fiscalizagdo e a convivéncia

harmonica entre eles. Posteriormente essa teoria viria a ser incorporada nos mais

% PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio ¢ onstitucional . Um
contributo para o estudo das suas origens e evolucao. [S.l.]: Coimbra editora, 1989. p. 259

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais . 11. ed. rev. aument.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 22.

* Ibid., p. 22.

% BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em: 11 jun. 2011.



30

diversos dispositivos constitucionais pelo mundo. No caso do Brasil, no artigo 2° da
Constituicao vigente.

4 A TRIPARTICAO DOS PODERES NA RELEITURA ATUAL

A releitura atual que se faz do principio da separacdo dos poderes ndo exclui, por
Obvio, a visdo antiga e tradicional da teoria formulada por Montesquieu, mormente
porque o alcance do principio € visivel quando ele traduz a proibicdo do monismo do
poder “[...] como o que resultaria, por ex., da concentracdo de plenos poderes no
Presidente da Republica, na concentracdo de poderes legislativos no executivo ou

da transformacéao do legislativo em 6rgdo soberano executivo e legiferante™.

O Direito, porém, ciéncia dinamica que €, se adapta as necessidades sociais para
atender ao chamado do povo e a sua evolugdo para resolver os conflitos e
disciplinar, até onde consegue, a vida em sociedade.

O conceito de separacdo dos poderes, que permanece evoluindo, interessa
sobretudo, aos que vivem em um Estado de Direito. Este, em sua esséncia, significa
que o “[...] Poder Politico esta preso e subordinado a um Direito Objetivo, que

exprime o justo [...]""%

O Poder Politico advém do proprio Estado; aquele além de ser superior a todos os
poderes sociais existentes visa a “[...] manter o minimo de ordem e estimular um
maximo de progresso a vista do bem comum [...]"%; é exatamente o Poder Politico
portanto, quem outorga os poderes conferidos ao executivo, ao legislativo e ao
judiciario.

Assim, esses 0rgaos, com a parcela de poder que Ihes € conferida, coletivamente,

formam o governo, sendo este “[...] o conjunto de 6rgdos mediante 0s quais a

0 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicho . 7. ed. Portugal:
Edic6es Almedina, 2003. p. 560.

I FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais . 11. ed. rev. e
aumentada. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 02.

2 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo . 34. ed. rev. atual. (até a
Emenda Constitucional n. 67, de 22.12.2010). Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 107.
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vontade do Estado é formulada, expressada e realizada, ou o conjunto de 6rgaos

supremos a quem incumbe o exercicio das funcdes do poder politico [...]"*.

Com isso, percebe-se — haja vista que o Estado é a propria expressédo do poder —
que é do Estado que emana qualquer parcela, por minima que seja, de poder.
Assim, o Estado € uno e uno é seu poder. Diante dessa unidade, em nosso pais, ha
uma separacao de fungdes, e ndo de poderes, mormente porque, “[...] na verdade,

todos os ‘poderes’ estdo abaixo da Constituicdo™.

Desse modo, pode-se falar, também, em funcdo executiva, legislativa e jurisdicional,
cada uma com a devida competéncia e legitimidade para atuar até a fronteira dos
limites constitucionais, ndo havendo, entretanto, o engessamento encontrado na
teoria de Montesquieu. Relembre-se que 0 engessamento preconizado pelo mestre
francés deveu-se a busca da protecdo do individuo e de sua liberdade contra a

ingeréncia desregrada e excessiva do Estado.

Essa liberdade faz parte do nucleo essencial do principio da separacéo dos poderes.
Segundo esse autor, “[...] na sua dimensdo organico-funcional, o principio da
separacdo dos poderes deve continuar a ser encarado como principio da

745

moderacéo, racionalizacao e limitacdo do poder politico estatal [...]"*.

Assim, reconhecidamente presente na Constituicdo Federal de 1988 e protegido das
emendas constitucionais*®, o principio da separacdo dos poderes une-se a Republica
Federativa do Brasil para auxilid-la na concretizacdo dos seus objetivos

fundamentais®’.

Alguns autores, tal como Karl Loewenstein, dizem que a teoria do Bardo é obsoleta,
propondo, inclusive, sua substituicdo. Dalmo de Abreu Dallari, embora mais ameno,
nao deixa de critica-la, dizendo que tal principio é “[...] meramente formalista, jamais

tendo sido praticado [...]"* * *° °'. José Afonso da Silva, por sua vez, diz que o

3 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo . 34. ed. rev. atual. (até a
Emenda Constitucional n. 67, de 22.12.2010). S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 108.

* FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. A separacdo dos poderes (funcdes) nos dias atuais. Revista de
Direito Administrativo , Rio de Janeiro, n. 238, p. 37-41, out./nov. 2004.

%> FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. A separacdo dos poderes (funcdes) nos dias atuais. Revista de
Direito Administrativo , Rio de Janeiro, n. 238, p. 37-41, out./nov. 2004.

* Tanto é assim, que o inciso Ill do § 4° do artigo 60 da Constituicdo Federal de 1988 consagra como
clausula pétrea o principio da separacao de poderes, ndo podendo ser objeto sequer de deliberacéo
a emenda que desejar aboli-lo.

“" Estes encontrados no artigo 3° da Constituicio Federal de 1988.

“8 DALLARI, Dalmo de. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
p.218.
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principio da separacao de poderes “[...] ndo configura mais aquela rigidez de outrora

[

Embora a Constituicdo seja formada por alguns fatores reais de poder, como diz
Ferdinand Lassalle®, é simples ver que o rigor que José Afonso da Silva afirma néo
mais existir no principio da separacao de poderes, ainda se faz presente. Tanto que
0 proprio autor ressalta que se prefere falar em “[...] independéncia organica e

harmonia dos poderes [...]".

A independéncia dos poderes também advém, resumidamente, da unidade do Poder
do Estado, que exerce seu poder através de suas formas de expressao. Essas
formas possuem atividades especificas, outorgadas pela Constituicdo para organizar
a atividade estatal. A Carta Magna delimita, ainda para fins de organizacdo, as
funcdes executiva, legislativa e judiciaria e a interferéncia reciproca entre elas. Essa

delimitacdo d& o sentido atual a independéncia dos poderes™.

Com relacdo a harmonia, esta “[...] verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que

156

mutuamente todos tém direito [...]™°, mantendo-se, principalmente, o equilibrio entre

0s poderes na edi¢do das leis e a participacdo dos demais na formagao destas.

O principio da harmonia, no entanto, ndo se aplica somente em relagdo a confeccao
das leis, mas, sobretudo, no estabelecimento do sistema de freios e contrapesos,
necessario para evitar a prevaléncia e o arbitrio de um Poder sobre o outro, o que

resultaria, sobremodo, em um real e concreto prejuizo a coletividade. Enfim, “[...] os

9 LOEWENSTEIN, 1965, apud FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do
Direito Constitucional . 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 251.

*% bid., p. 270.

°! Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins consideram exagerada a visdo de Karl Loewenstein
sobre a caducidade da teoria da separacdo dos poderes. BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, lves
Gandra. Comentéarios a Constituicdo do Brasil . Pré-constitucionalismo. O Estado. Constituicao.
Arts. 1° a 4°. S&o Paulo: Saraiva, 1988. v.1. p. 167.

2 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo . 34. ed. rev. atual. (até a
Emenda Constitucional n. 67, de 22.12.2010). S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 107.

% | ASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo . 9. ed. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Jdris, 2010. p. 12.

> AFONSO DA SILVA, op.cit., p. 109, nota 49.

** GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: ; WATANABE,
Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
126.

® AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo . 34. ed. rev. atual. (até a
Emenda Constitucional n. 67, de 22.12.2010). Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 110.
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trés poderes devem harmonizar-se para que o0s objetivos fundamentais do Estado

»57

sejam alcancados™’.

Assim, nessa busca por atingir tais objetivos, insculpidos no artigo 3° da Constituicdo
Federal de 1988, pode se enxergar um alargamento das funcdes do Estado, dando
azo a conclusédo de uma perda gradativa da pureza estrita encontrada, ora no poder

executivo, ora no legislativo, ora no judiciario.

Entretanto, embora haja essa suposta macula na pureza das funcdes, a separacéo e
a harmonia entre os trés poderes se justifica, pois ndo visam somente a
concretizacdo dos objetivos fundamentais do Estado, mas possuem também
profunda ligagdo com os direitos fundamentais, sobretudo os de primeira geracao,

que serdo posteriormente explanados.

Com isso, desagregando os poderes do Estado e tentando manter a harmonia entre
eles, a teoria da separagao dos poderes visava proteger a liberdade dos cidadaos
contra 0s excessos e ingeréncias dos poderes executivo e legislativo. O judiciario,
como dito anteriormente, tinha, até entdo, somente mecanismos de intervencao na
esfera privada dos cidadaos, limitando-se a aplicacéo fria e seca do texto legal, ou
seja, em seu modelo classico, tal poder era afastado das relagbes publicas, que

pertenciam exclusivamente aos eleitos pela populacao.

Porém, diante das conquistas obtidas com o movimento constitucionalista ao longo
das décadas, o Poder Judiciario evoluiu para se ndo manter inerte. Passou, entéo, a
desempenhar um papel proativo, protegendo os preceitos constitucionais e fazendo
com que eles se concretizassem, agindo efetivamente como fiscalizador da
implementagcdo dos programas e objetivos do Estado a partir dos preceitos
guardados na Constituicdo Federal de 1988. Nessa oportunidade, o poder judiciario
funcionara de forma diversa da sua versao tradicional, estabelecida na separacao

dos poderes.

Por essa razao, o principio de Montesquieu passa por uma releitura condizente com

a realidade constitucional vivida pelo Direito, confirmada, inclusive, por Mauro

" GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: ; WATANABE,
Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
126.
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Cappelletti®®, que ja vislumbrava, ha tempos, a necessidade de um judiciario mais
moderno e afastado de sua concepcéo antiga e tradicional. Diz o autor:

Mas a dura realidade da histéria moderna logo demonstrou que os
Tribunais — tanto que confrontados pelas duas formas acima
mencionadas de gigantismo estatal, o legislativo e o administrativo —
ndo podem fugir de uma inflexivel alternativa. Eles devem de fato
escolher uma das duas possibilidades seguintes: a) permanecer fiéis,
com pertindcia a concepcgao tradicional, tipicamente do século XIX,
dos limites da funcéo juridiscional, ou b) elevar-se ao nivel dos outros
poderes, tornar-se enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o
legislador mastodonte e o leviatanesco administrador.

Porém, em razdo da superacdo da primeira opcao exposta pelo autor, a segunda
deve ser considerada ponderadamente, até mesmo porgque a melhor alternativa néo
seria algar o poder judiciario a um ‘terceiro gigante’, mas eleva-lo a um patamar que
lhe permita — encontrando equilibrio, independéncia e harmonia com os demais
poderes — contribuir, também, de forma efetiva para a concretizacdo do estatuido no

artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, o poder de julgar deve atuar como escudo e como escultor. Como escudo,
protege os cidadaos dos excessos das demais funcbes, e como escultor, apara as
arestas dos atos submetidos a Constituicdo e que nela ndo se encaixam, abonando
e permitindo, por consequéncia, que os direitos sejam gozados e protegidos em sua

méaxima plenitude.

Com isso, alca-se o poder de julgar em oOrgdo protetor dos direitos
constitucionalmente exigiveis, todavia, ndo legitimado em “[...] erigir-se em
contralegisladores ou em substitutos do legislador, invadindo a ampla liberdade de
conformacdo politica deste no quadro da constituicAo e usurpando o nucleo

»59

essencial da funcéo legislativa [...]™, por exemplo.

Assim, todos os atos dos poderes haverdo de estar em consonéncia com 0s
principios que norteiam a Constituicdo. Entretanto, pode haver um direito
fundamental, inscrito na Carta Magna, e ndo esmiucado na legislagéo ordinaria pelo
poder legislativo ou carente de materializagéo pelo poder executivo.

A confeccdo, protecdo e implementacdo desse direito pelo poder de julgar néo

configura interferéncia no nucleo essencial de nenhum dos poderes, nem lhes

% CAPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.
47.

> PICARRA, Nuno. A separacao dos poderes como doutrina e principio c onstitucional . Um
contributo para o estudo das suas origens e evolucao. [S.l.]: Coimbra editora, 1989. p. 261.
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usurpa a funcdo, apenas concretiza a eficacia da norma constitucional ndo aplicada

ou faz nascer, em termos praticos, o direito fundamental ndo exposto.

O judiciario, desta forma, considerado por Montesquieu o mais fraco dos trés
poderes, passa a exercer uma funcao limitadora aos outros dois, legitimada pelo
povo e embasada, exclusivamente, na Constituicdo. Dessa maneira, 0 proprio povo
legitima democraticamente o controle feito pelo poder de julgar, quando este adequa

0s atos dos demais poderes a Constituicao.

Deste modo, na atualidade, o principio da separacdo dos poderes, construido
através da Constituicdo, ndo é destituido de rigidez. Pelo contrario, torna-se mais
rigido sob o abrigo dos objetivos fundamentais do Estado, outorgando ao poder
judiciario a carga necessaria de forca para que este mantenha o equilibrio

indispensavel a concretizacao dos direitos, sobretudo dos fundamentais.

5 AS FUNCOES DO ESTADO E SUA COOPERACAO MUTUA E
HARMONICA

Pensar as funcdes do Estado na atualidade ndo corresponde a disseca-las para
observar seu funcionamento e criticar a maquina que as mantém em ordem, nem
propor uma nova forma ou adaptacdo da existente. E fazer o raciocinio inverso,
porquanto as funcbes, componentes do governo, estdo ligadas por um liame
constitucional que visa a atingir os objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil.

Cada funcdo exercida por um poder possui uma competéncia especifica que |he
empresta 0 nome, assim “[...] o principio da separacdo exige, a titulo principal, a
correspondéncia entre orgado e funcdo e sO admite excepcdes quando nao for

sacrificado o seu nucleo essencial™®.

Todavia, em virtude da evolugao do Estado, essas competéncias foram se alargando

e 0 poder também. Assim, surgiram outras atribuicdes, também desempenhadas

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed. Portugal:
Edic6es Almedina, 2003. p. 559.
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pelos poderes, que foram denominadas funcdes atipicas®, favorecendo a
interpenetracéo entre eles. Um exemplo seria a possibilidade de o poder legislativo
julgar, politicamente, as infracdes cometidas nas Comissfes Parlamentares de

Inquérito.

Por meio do exercicio conjunto das funcdes — tipicas e atipicas —, o sistema de freios
e contrapesos se opera de um lado para outro e de um Poder frente a outro, onde
tem lugar, outorgada pelo proprio sistema constitucional, ndo a interferéncia

reciproca, mas a interpenetracdo mutua entre os poderes, com harmonia.

Assim, a harmonia e a interpenetracéo entre as funcdes do Estado se notam quando
a Constituicdo Federal outorga ao Congresso Nacional competéncia em dispor sobre
todas as matérias que dizem respeito a Unido, desde que, em um ato de fiscalizagcéao
e controle, se obtenha previamente a sang¢do do Presidente da Republica®,

representante do Poder Executivo.

O mesmo se diga, inversamente, acerca das competéncias concedidas ao
Congresso Nacional, exercidas em ato de fiscalizagdo direta® em face do Poder
Executivo, sem necessitar de qualquer aprovacdo ou consulta do representante
desse poder. Tais competéncias tornam, ndo somente o Congresso Nacional, mas
também o Poder Executivo, verdadeiros contrapesos, cujas contribuicdes constroem

a tensdo necessaria ao equilibrio das fun¢des exercidas pelo Estado.

Por essa razdo € que J. J. Gomes Canotilho salienta que, em um estado
constitucional de direito, o que realmente importa “[...] ndo sera tanto saber se o que
legislador, o governo ou o juiz fazem s&o actos legislativos, executivos ou

jurisdicionais, mas se o que eles fazem pode ser feito e é feito de forma legitima”®.

Entretanto, a prevaléncia dos Poderes Executivo e Legislativo desde a instituicdo e
divulgacdo da teoria da separacdo dos poderes e a fiscalizagcdo mutua entre eles,
observada na Constituicdo de 1988, pode dar a entender, ainda hoje, que o Poder

Judiciario é excluido da harmonia pregada pelo texto constitucional.

. BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil . Pré-
constitucionalismo. O Estado. Constituicdo. Arts. 1° a 4°. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. v.1. p. 167.

6 Artigo 48 da Constituicdo Federal de 1988. BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 17 jul. 2011.

® Tais competéncias podem ser encontradas nos incisos II, lll, IV, V, VIII, IX, X, XI do artigo 49 da
Constituicdo Federal de 1988. Ibid., acesso em: 17 jul. 2011.

® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed. Portugal:
Edic6es Almedina, 2003. p. 255.
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Como exemplo, o Poder Judiciario, visto por Montesquieu apenas como a ‘boca da
lei’, tangencia a capacidade de emendar a Carta Constitucional, posto que seu
artigo 60 permite somente ao Executivo e ao Legislativo, juntos ou separadamente,

proporem, com ressalvas, reformas a Constituicao.

Entretanto, mesmo as reformas a Constituicdo devem passar sob o crivo do Poder
Judiciério, legitimando ndo somente o controle daquele Poder sobre qualquer outro
na insercdo de novos mandamentos ao texto constitucional, mas também
fiscalizando a omissdo na concretizacdo das normas constitucionais néao

implementadas pelos demais poderes.

Dessa maneira, a interferéncia mutua e harmonica entre os poderes nao se realiza
somente de maneira interna, por meio da fiscalizacdo do exercicio das funcdes
tipicas ou atipicas. Faz-se, outrossim, visando constatar a concretizacdo de
determinados objetivos tragados pela Constituicdo e olvidados por aquele Poder
gue, omisso, ndo cumpre o mandamento constitucional. O Poder Judiciario, guarda

da Constituicdo, auxilia nesta fiscalizacao.

Ocupados por representantes do povo, o Poder Executivo e Legislativo — poderes
politicos por exceléncia® — traduzindo a vontade coletiva, deveriam materializar a
realidade que foi estabelecida pelo Poder Constituinte. Entretanto, como se observa
na pratica, a inércia ou a omissao dos poderes, por vezes, impedem a concretizacao

dos mandamentos constitucionais.

Por essas raz0es, é necessario observar que a interferéncia mutua e harmonica
entre os Poderes e, sobretudo, entre suas fungdes, € fator relevante tanto para guiar
a governanca, quanto para molda-la ao texto constitucional. Dessa maneira “[...] 0
principio constitucional da separacdo dos poderes nao € prévio a constituicdo mas

constroi-se a partir dela™.

Assim, Montesquieu admitiu nos Poderes Legislativo e Executivo duas faculdades, a
de impedir e a de estatuir®’. Essa faculdade consiste em *[...] ordenar por si mesmo

®® BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 72 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros editores. 2008. p.
270.

06 PICARRA, Nuno. A separacao dos poderes como doutrina e principio c onstitucional . Um
contributo para o estudo das suas origens e evolucao. [S.l.]: Coimbra editora, 1989. p. 16.

" BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 72 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros editores. 2008. p.
270.
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ou corrigir o que héa sido ordenado por outrem”, enquanto a faculdade de impedir

consiste no direito de anular, por exemplo, uma resolucéo®.

Nesse sistema de freios e contrapesos, como o Poder Executivo possui incursao
legislativa, Montesquieu atribuiu a esse Poder a faculdade de impedir, justamente
para evitar o despotismo brutal do Poder Legislativo, enquanto ao Poder Legislativo,
por ser composto de duas camaras, possui ambas faculdades, a de impedir e a de

estatuir.

Assim, o fim destinado a interferéncia de qualquer Poder na funcédo do outro néo é
somente o0 auxilio no processo democratico de concretizacdo da Constituicdo
Federal de 1988, mas, outrossim, a perseguicdo da harmonia, equilibrio e
independéncia dos poderes, necessarios para alcancar os objetivos da Republica do

Brasil, fixados na Carta Magna.

Diante do exposto, podemos concluir que a construcdo do principio da separagéo
dos poderes s6 é possivel em um estado moderado, com as fungfes e poderes bem
definidos entre si, visto que o estado despdtico, representado pelo proprio soberano-

déspota, ndo admite a cisdo dos poderes, concentrando-0s nele mesmao.

Assim, a separagdao dos poderes ndao vem isolada e sem esteio, mas necessita,
também, de uma Constituicdo nascida do seio do povo para se consolidar. Tal
documento, por sua vez, prescrevera as mais diversas normas, impord 0s mais
diversos comandos e limitara a atuacdo ndo so do proprio poder constituinte que a
criou, mas também, dos demais poderes que, a partir dela, terdo limites a serem
seguidos, comandos a serem obedecidos e objetivos a serem implementados,
considerando, sobretudo, o principio da dignidade da pessoa humana, norteador dos

objetivos fundamentais cravados no artigo 3° da Constituicao.

®®BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 72 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros editores. 2008. p.
270.
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CAPITULO 2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

1 ESCORCO HISTORICO E CONCEITUACAO

Para se obter o conceito de minimo existencial e admiti-lo como pressuposto pelo
poder judiciario na intervencdo das politicas publicas, é necessario, antes, uma
incursdo no que tange aos Direitos Humanos. Para que se possa reconhecer a
evolucao de tais direitos e chegar aos direitos fundamentais é imperiosa a analise de

sua génese, que esta localizada entre o jusnaturalismo e o positivismo.

A discussao acerca dos direitos fundamentais, sobretudo 0s sociais, por sua vez,
também perpassa por seus antecedentes historicos e por aqueles que, de alguma
forma, tenham nexo com sua criagdo e desenvolvimento, ou seja, os direitos

humanos.

No que concerne ao pensamento jusnaturalista, os direitos humanos sdo uma
decorréncia Obvia do direito natural. Esse tipo de direito defende que, como o
homem é provido de inteligéncia, também possui autodeterminacdo, a qual lhe
empresta dignidade. Ja para os positivistas, ndo existe qualquer relacdo entre
direitos naturais e direitos humanos, havendo uma ruptura conceitual e o inicio de

uma nova fase com evolucdes, caracteristicas e conceitos diferentes®.

Explica Antonio-Enrique Pérez Lufio que os direitos humanos também podem ser
traduzidos a partir do jusnaturalismo racionalista e do contratualismo. Pregava
aguela teoria que todos os homens possuiam direitos comuns e que estes deveriam
ser reconhecidos pelo poder politico do Estado por meio do Direito Positivo. J& o
contratualismo evidencia que tanto as normas juridicas, quanto as instituicdes
politicas, ndo podem ser concebidas sem o consenso da vontade popular”, dando a

entender que os direitos humanos nascem da concordancia da sociedade.

Embora essa divergéncia conceitual persista, o catedratico jurista da Universidade
de Sevilha, pondo termo a questao, diz que esses direitos representam

% | uNo, Antonio-Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho Y Constitucion . 10. ed.
Espafia: Editorial Tecnos, 2010. p. 32.

® |dem. La universalidad de los derechos humanos y el Estad o constitucional . Serie de Teoria
Juridica Y Filosofia del Derecho n° 23. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 24.
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[...] el conjunto de facultades e insticuiones que, em cada momento
histérico, concretan las exigéncias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales devem ser reconocidas positivamente
por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional .

Independentemente de sua génese, os direitos humanos conferem caracteristicas
comuns a todos os homens, que também podem ser restringidas. A restricdo desses
direitos é permitida somente por consenso de toda a coletividade, visando ao bem

comum, sem qualquer possibilidade de exclusdo ou discriminacao.

Embora manifestacbes pontuais dos direitos humanos fossem encontradas na
Grécia Antiga, na Roma Republicana e no direito da Babilénia — em torno do ano
2.000 a.C™” — sua difusdo aconteceu, principalmente, através das Declaracdes de
Virginia e da Independéncia dos Estados Unidos, ambas de 1776, e da Declaragédo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789. A partir destes documentos, 0s
homens passam a ser titulares, desde o nascimento, dos direitos a liberdade e a
igualdade, sem distincdo. Estes, em sua esséncia, ligados diretamente a dignidade
da pessoa humana.

Tem-se noticia de que foi o Cristianismo quem impulsionou a concretizacdo dos
direitos humanos prometidos nas Declaracdes. Tal concretizacdo foi iniciada pela
Igreja Catolica, visto a semelhanca e imagem do homem com o préprio Deus”,
embora a Igreja ndo discutisse a respeito do ser humano em si, mas sobre a
identidade de Jesus Cristo na sua condicdo humana™. Na América Latina, ‘[...] a
enciclica Sublimis Deus € considerada a primeira declaracdo dos direitos humanos,
reconhecendo no indio outro homem, com toda a extensdo e defesa dos seus

»75

direitos””.

™ LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Teoria del Derecho . Una concepcién de la experiencia juridica.
Com la colaboracion de Carlos Alarcon Cabrera, Rafael Gonzales-Tablas y Antonio Ruiz de la
Cuesta. 9. ed. Espafia: Editorial Tecnos, 2011. p. 222.

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais . 2. ed. rev.
atual. ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 21.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional . 6.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 154-155.

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos Direitos Humanos . 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 31.

® CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas . S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
28.
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Os Estados Unidos, por exemplo, deram a tais direitos o status de direitos
fundamentais, fazendo com que o Estado os reconhecesse, elevando-os ao patamar

constitucional, acima, portanto, da legislacdo ordinaria™.

Com a difusdo dos direitos humanos ligados diretamente a dignidade da pessoa,
estes passaram a ser confundidos com os nominados direitos fundamentais, sendo
a expressdao comumente usada como sinbnimo daqueles. Isso porque, hd quem
reconheca que os direitos fundamentais sdo os direitos humanos positivados
internamente, enquanto, na verdade, sao a designacdo usada apenas para abranger
direitos e liberdades que deveriam ser objeto de positivacdo interna, mas nao o

foram.

Antonio-Enrique Pérez Lufio”” explica o conceito de direitos fundamentais dizendo

que

[...] la nocién de los derechos fundamentales se tiende a aludir a
aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento
juridico positivo, em la mayor parte de los casos em su normativa
constitucional, y que suelen gozar de uma tutela reforzada.

O eminente constitucionalista e Ministro Gilmar Ferreira Mendes™, parecendo

complementar o conceito do autor espanhol, diz que direitos fundamentais sdo

[...] direitos relacionados com posi¢es basicas das pessoas, inscritos
em diplomas normativos de cada Estado. Sdo direitos que vigem
numa ordem juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados
no espaco e no tempo, pois sdo assegurados na medida em que
cada Estado os consagra.

Ja os direitos humanos, segundo o mesmo autor, sdo aqueles destinados

exclusivamente a pessoa humana e inseridos em diplomas de direito internacional™.

Assim, consolidados na Constituicdo Federal como fundamentais, os direitos
humanos criam para os cidadaos, em face do Estado, direitos subjetivos de alta
relevancia, cuja violacao ou restricdo dissolveria, igualmente, o pacto de submissao
internacional assumido pelo ente estatal. Dessa violagcdo e desrespeito nasceria

para o Estado, no ambito internacional, uma responsabilidade em virtude da ofensa

® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagcéo histérica dos Direitos Humanos . 7. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 124.

7 LURo, Antonio-Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales . 10. ed. Espafia: Editorial Tecnos,
2011. p. 42.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional . 6.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 166.

 Ibid., p. 166.
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cometida® e, internamente, deveres e obrigacdes advindos da positivacdo daqueles
direitos.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS GERACOES

Nessa evolugdo de conceitos e adaptacbes que as diferentes épocas exigem, 0s
direitos fundamentais foram se ajustando. Inicialmente, visou a teoria da separacéo
dos poderes condicionar a liberdade dos cidadaos a divisdo das fun¢cdes do Estado,
tendo como finalidade proteger os direitos fundamentais contra as ingeréncias e

arbitrariedades do ente estatal®*.

Diante disso, temos a transicdo do Estado Absoluto para o Estado de Direito e a
positivacdo concreta dos direitos ditos de liberdade. Observado o0 cenéario
revolucionario da época, eles receberam a alcunha de direitos de primeira geracao,

sendo normatizados, como se percebe, em primeiro lugar®.

Vale ressaltar que a expressao ‘geracdo de direitos’ ndo passa de um delimitador
temporal para marcar a época em que estes foram alcados a fundamentais e
acolhidos pela ordem juridica®; ndo ha distingdo entre os direitos das geracées
anteriores e posteriores. O que ha sdo apenas direitos; entretanto, instituidos em
épocas diferentes.

Dessa maneira, ndo ha qualquer substituicio de uma geracdo por outra, ou
supressdo desta por aquela, o processo é acumulativo, ndo sucessorio®. Para Paulo
Bonavides, inclusive, o termo dimensao substitui, com vantagem légica e qualitativa,
o termo geragdo, “[...] caso este ultimo venha a induzir apenas sucessao cronoldgica

e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geracdes antecedentes [...]"* * ¥,

8 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas pablicas . S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
51.

8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos Direitos Humanos . 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 68.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional . 6.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 155.
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% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais . S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 57.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 26. ed. Atual. S0 Paulo: Malheiros
editores, 2011. p. 564.
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Mesmo, entdo, que o vocdbulo geracdo empreste uma impressdo cronoldgica aos
direitos de todas as geragbes, 0 que ocorre € uma complementagdo, um
preenchimento pela geracdo posterior, estabelecendo, ou as vezes renovando,
determinados conceitos advindos da prépria evolucdo da sociedade como produtora
e fonte de direitos. Justifica-se, entdo, considerando este entendimento, o uso do
termo ‘geracao’ neste trabalho.

Interessante enfatizar que a estabilizacdo dos direitos de primeira geracdo nao se
deu voluntariamente pelos homens. Foi fruto da ideologia encravada no lema
revolucionédrio da Franca do século XVIIl. O ideal francés, representado pela
liberdade, igualdade e fraternidade, apontaria, sem erros, para a evolugcdo dos

direitos fundamentais®.

Dessa maneira, a liberdade, concretizada primeiramente, manifesta-se nos direitos
civis e politicos oponiveis pelo individuo ao Estado. Com a positivacdo, o Estado é
nitidamente separado da sociedade que, organizada, passa a lhe impor obrigactes e

deveres.

Os direitos de primeira geracao trasladam uma preocupacao maior com o homem
que compde a sociedade civil®. Agora, com a distingédo do Estado, 0 homem passa a
ter normatizados direitos utilizidveis contra a arbitrariedade e excessos do ente

estatal.

Por esta razdo € que, na primeira geracdo de direitos, se homenageiam as
liberdades individuais (a de consciéncia, a de culto, a inviolabilidade de domicilio, a

liberdade de reunido, entre outras®). Nesses direitos, o homem é individualmente

% Ingo Wolfang Sarlet, além de adotar o termo ‘dimensdes’, salienta as fundadas criticas que vem
sendo dirigidas ao vocabulo ‘geracBes’. SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais . Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev.
atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 45.

8 Também Dirley da Cunha Junior, embasado na doutrina de Willis Santiago Guerra Filho, adota o
termo dimensédo considerando que “[...] € mais adequado o termo ‘dimensdes’, ndo sO porque as
geracdes anteriores ndo se extinguem pelo advento das novas, mas, notadamente, porque os direitos
reconhecidos em uma geracdo assumem uma outra dimensdo quando em relacdo com os novos
direitos gestados posteriormente [...]" [grifo do autor]. GUERRA FILHO, 2001, apud DA CUNHA
JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional . 5. ed. rev. ampl. atual. conforme a Emenda
Constitucional n. 67/2010. Bahia: Editora Juspodivm, 2011. p. 598.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 26. ed. Atual. Sd0 Paulo: Malheiros
editores, 2011. p. 564.

% |bid., p. 564.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional . 6.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 155.
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considerado, nao havendo espacgos para preocupacdes com desigualdades,
sobretudo as sociais.

Embora a liberdade tenha sido reconhecida, a implementacdo dos lemas
revolucionarios néo foi instantanea. Para tanto, foram necessarias a evolucdo do
Direito, da sociedade como pressuposto para sua concretizacdo e, acima de tudo,
do eficaz aparelhamento do Estado. A tais fatores podem ser acrescentados, ainda,
a submissédo e o reconhecimento pelo ente estatal da titularidade dos direitos recém-

nascidos.

Desse modo, a liberdade ressaltada na primeira geracao propicia aos cidadaos a
utilizacdo de direitos outrora ndo positivados e agora oponiveis ao Estado, antes

absoluto. E esse o panorama no Estado Liberal.

Mas, cronologicamente, chegamos ao final do século XIX, palco da famosa
Revolucdo Industrial. Em face as garantias da primogénita geragcdo de direitos, 0
Estado era obrigado a assumir uma conduta exclusivamente passiva. Assim, era

imposto a ele néo interferir, sobre qualquer aspecto, nos assuntos particulares®.

O desenvolvimento e as técnicas de producdo advindas da Revolugcédo supracitada
fizeram com que os franceses nominassem essa era de Belle Epoque. A expressio
rotulava a fartura em que vivia parte da sociedade, que cresceu e aproveitou 0s
beneplacitos dessa época as custas de outra fracdo da mesma sociedade, formada
pelos trabalhadores que, em condi¢cdes cada vez mais desumanas, se sacrificavam

para sustentar os luxos da burguesia®.

O esforgo era feito, principalmente, na seara laborativa, porquanto, nessa época,
ndo havia nem condi¢cdes salubres para o exercicio do trabalho, nem qualquer
limitacdo de sua jornada, o que levava os operarios a exaustao tanto fisica, quanto
mental. O descanso regular ndo era nem mesmo cogitado e as benesses
obrigatérias de agora, tais como salario minimo e férias, eram vistas como

teratologias acaso questionadas.

As liberdades individuais, em tese, eram respeitadas. Porém, o segundo lema
revolucionario sequer tangenciava o proletariado da época. E de se concluir, por

ilacdo, que o poderio econdmico sempre foi um grande obstaculo a implementagéo

%% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas . S&do Paulo: Saraiva, 2011. p.
51.
%2 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais . S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 47.
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dos direitos das classes mais baixas, tendo em vista o esforco de quem o possuia

para evitar que a concentracdo de riquezas escapasse ao seu controle.

Nesse instante historico, as mais ultrajadas eram as criangcas que, submetidas a
trabalhos bracais semelhantes aos dos adultos, ndo possuiam qualquer dadiva vinda
da idade® *.

Certamente, com a prosperidade resultante da industrializacdo, os que cresceram
financeiramente o fizeram em detrimento de outros, como séi acontecer no regime
capitalista. O mundo, entédo, diante das condi¢cbes deploraveis de trabalho, alertava
sobre uma tomada real do poder pelos trabalhadores ultrajados, sobre a
necessidade da melhoria das condicdes laborais e sobre a valorizagdo e
reconhecimento de determinados direitos, sobretudo os daqueles que sustentavam,

de forma bracal, a maquina operaria.

Karl Marx, em 1848, publica o famoso Manifesto Comunista, cuja ideologia prega a
tomada do poder pelos operarios e a construcdo da ditadura do proletariado como
forma de reverter a exploracdo capitalista. A Igreja Catdlica, que nunca se
manifestara acerca de questdes politicas ou assuntos que poderiam interferir na
ingeréncia de seus interesses, percebendo que nao poderia ficar inerte, visto o
choque entre os trabalhadores e empregadores, publicou, em 1891, a enciclica
Rerum novarum. A enciclica critica as condicbes de vida dos trabalhadores e
propugna abertamente o reconhecimento aberto de inUmeros direitos trabalhistas,
mas recrimina ferrenhamente a ideia da ditadura do proletariado elaborada por Karl

Marx.

% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais . S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 47.
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entdo colocava pesos sobre seus ombros. A criangca e seus pequenos companheiros de trabalho
viviam quase nus durante o gélido inverno e (aparentemente apenas por pura e gratuita brincadeira
sadica) os dentes deles eram limitados!”. HEILBRONER, Robert. A histéria do pensamento
econdmico . S&o0 Paulo: Nova Cultural, 1996. p. 101-102.
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Acontece, entdo, na RuUssia, a primeira revolugdo socialista, alertando o mundo
capitalista a respeito da realidade dos direitos exigidos pelos trabalhadores® e
evidenciando a constatacdo de que o0s operarios possuem, quando unidos e com
objetivo tracado, forca para instigar uma possivel mudanca de comportamento, até

mesmo do Estado.

Ha entdo, nessa época, a organizagdo e aparicdo dos sindicatos — classes de
pessoas com objetivos delineados para a defesa de determinados grupos, atuando
como porta-vozes e intermediarios das reivindicacdes das mais diversas classes
proletarias®. Ha, ainda, o reconhecimento, pelo Poder Publico, de que o Estado nédo

era capaz de suprir as exigéncias impostas, sobretudo as de cunho social.

De corolario, evidenciou-se que a liberdade garantida na primeira geracdo de
direitos, dentro dela a liberdade de contratar, ndo era completa, porquanto, embora
livres para ajustes, os trabalhadores eram obrigados a submeterem-se as exigéncias
impostas pela burguesia, que os explorava e lhes impunha as mais miseraveis

condicOes de trabalho.

Diante disso, o Estado foi obrigado a fazer concessdes e reconhecer a necessidade
de um salario minimo, do estabelecimento de um periodo de férias, dentre outros
direitos destinados aos trabalhadores, além de realizar incursdes objetivando a
justica social material e ndo meramente formal. Com esse novo cenario, tem-se
estabelecida, novamente, uma transicdo — a do Estado Liberal para o Estado
Social®, incluindo a alteracdo de seus objetivos que, mantida a primeira geragdo de

direitos, passa agora também a reconhecer os direitos econdmico-sociais®.

Nasce, assim, a segunda geracdao de direitos, a que prima pela igualdade,

destacando, pois, o segundo lema revolucionario. Esses direitos, secundariamente

% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais . Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 48.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: ; WATANABE,
Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
126.
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modelo liberal e o modelo social”, ressaltando adiante a visdo que tem o observador externo, qual
seja, a de que “[...] nosso legislador é idealista, nosso administrador € ineficaz” [grifos do autor].
ZANETI JR., Hermes. A teoria da separacdo de poderes e o Estado Democratico constitucional:
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reconhecidos, possuem o0 objetivo de possibilitar aos seres humanos uma melhor
qualidade de vida, agindo também como pressuposto basico para o pleno exercicio

dos direitos de liberdade, complementando-os.

Com isso, o Estado, que teve formuladas contra si as obrigacdes de nao fazer,
oriundas da primeira geracdo, ndo mais se obriga & abstencdo; agora, com a nova
geracao, tende a prestacdes positivas, exatamente para igualar todos num mesmo
patamar, atravées de acOes dos Poderes Publicos. Esses direitos de segunda
geracdo, também chamados direitos sociais, dizem respeito a educacao, moradia,

salde, assisténcia social etc.

Desta maneira, segundo Fabio Konder Comparato, o “[...] Estado Social €&, pois,
aguela espécie de Estado Dirigente, em que os Poderes Publicos ndo se contentam
em produzir leis ou normas gerais, mas dirigem efetivamente a coletividade para o

1799

alcance de metas predeterminadas™.

A plena afirmacéo dos referidos direitos ocorreu somente “[...] no século XX, com a
Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919 [...]"*. Porém,
ainda assim, estes passaram por uma baixa normatividade, que se deu em virtude
da auséncia de recursos disponiveis do Estado para a implementacdo das

prestacdes positivas impostas'®.

Apesar de a Constituicdo de 1988 prever, no paragrafo 1° do artigo 5° a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, a falta de recursos e a inércia dos
Poderes para materializa-los sdo, na maioria das vezes, colocadas em favor do
Poder Publico. A inércia se sustenta, também, pelo discurso daqueles que defendem
a regulamentacéo dos direitos de segunda geragéo constitucionalmente previstos.

Embora a realidade historica de nosso tempo seja outra, a Constituicdo apresenta
uma forca que determina a obrigatoriedade de seus mandamentos'®. Essa
imposicao nao pode ser desprezada. Quanto mais forte for a Constituicdo e quanto
mais empenhado estiver o Estado para garantir a vontade expressa de suas normas,

menores serdo o0s limites impostos para concretizacdo de seus preceitos. Em

% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
Revista dos Tribunais . S&o Paulo, v. 737, p. 11-22, mar.1986.

19 1 dem. A afirmacéo historica dos Direitos Humanos . 7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 66.

%' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 26. ed. Atual. S&o Paulo: Malheiros
editores, 2011. p. 564.

192 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo . Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 24.
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consequéncia, maiores serdo as realizagdes em beneficio da efetivagdo, ndo sé dos
direitos sociais ou prestacionais, mas de quaisquer direitos que encontrem guarida

no texto constitucional, inclusive os fundamentais de primeira geracao.

Na condicdo de complemento, sendo pressupostos uma da outra, as geracdes de
direitos vém se complementando para garantir ao cidadéo, através do Estado, uma
vida plena, saudavel e sem embargo de escusas que tangenciem a concretizagdo

das normas constitucionais.

Assim, com a positivacdo dos direitos de primeira geracdo, dando a liberdade a
protecdo que lhe é devida, a igualdade passa a ser alcada a condicdo de direito
fundamental, dando inicio a uma nova fase, que altera, também, os objetivos do

Estado, agora dito social.

Com essa ascensado e reconhecimento dos direitos fundamentais, passa-se ao
Estado Democrético de Direito, no entanto, o ultimo lema revolucionario ainda é
carente de implementacido e elevacdo a posicdo alcancada pelos demais. E que
tanto os direitos de primeira, quanto os de segunda geracdo, sado ligados
diretamente a dignidade da pessoa humana, razdo pela qual se difundiu —
especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial — a ideia de que esses direitos

pertenceriam a todos; sendo, pois, universais'®.

O conjunto dessas duas geracfes deu origem a inumeros tratados internacionais,
sendo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 1948, a que

realmente iniciou a consagracgao internacional dos direitos fundamentais.

E nesse contexto e através da classificacdo de Karel Vasak'® que nascem os
denominados direitos de terceira geragdo. Direitos estes embasados, pois, no
terceiro pilar revolucionario, qual seja, a fraternidade. Ditos também de
solidariedade, essa terceira geracdo protege, sobretudo, os direitos difusos e
coletivos. Voltam-se esses direitos, ndo ao individuo em si considerado, mas a
coletividade, aos grupos. Sao direitos dotados de grande carga de solidariedade,

onde se vislumbra, principalmente, a protecdo do género humano.

1% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais . S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 52.
104 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 26. ed. atual. S&0 Paulo: Malheiros
editores, 2011. p. 569.
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Assim, Vasak 0s enumera, sem limita-los, em: direito ao desenvolvimento, a paz, ao
meio ambiente, & propriedade sobre o patrimdénio comum da humanidade, a

comunicagéo etc*™.

E certo que a evolucéo, tanto da sociedade, quanto do Direito, como se disse, tende
a criar novos direitos fundamentais que, tornando-se norma constitucional, detém

poder e forca, carecendo, pois, de instrumentos para a sua protecao.

Dependendo de sistematizacdo, os direitos fundamentais sdo inovadores e
acompanham o pensamento global voltado a dignidade da pessoa humana. Paulo

Bonavides, por exemplo, elenca os direitos de quarta geracdo'®

, correspondentes,
segundo ele, a ultima fase do Estado Social, destacando-se: o direito a democracia,
a informacéao e ao pluralismo, introduzidos pela globalizacdo politica na esfera da

normatividade juridica™’.

Algcados a direitos fundamentais, aqueles elencados na terceira e quarta geragoes
necessitam, por Obvio, de implementacdo imediata, sobretudo porque no Brasil

observa-se a aplicabilidade direta das normas capitaneadoras dos referidos direitos.

N&o bastassem quatro geracbes de direitos fundamentais, Paulo Bonavides
defende, em critica a teoria de Karel Vasak, o direito & paz como direito fundamental

de quinta geragao.

Essa trajetéria de ajuntamento se deve as diversas fases e alteragbes pelas quais
passa 0 Estado e seus objetivos. Diante dessas mudancas, o Ministro Carlos Ayres
Britto disse que, apés o Estado de Direito Democratico, eminentemente social,
estamos vivendo o Estado de Justica ou Estado Holistico. A instituicdo do referido
Estado se deve, mormente, a densificacdo de principios constuticionais e a
constitucionalizacdo de temas antes reservados as legislacbes comuns,

infraconstitucionais™®.

1% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais . Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 52.

1% Hermes Zaneti Jr. diz gue o Estado Democratico Constitucional agrega esta dimensao de direitos
porque esta seria “[...] a dimensdo da participacdo na formulagcdo das decisdes politicas, em senso
amplo”. ZANETI JR., Hermes. A teoria da separagdo de poderes e o Estado Democratico
Constitucional: FungBes de Governo e Funcdes de Garantia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 44.

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 26. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros
editores, 2011. p. 571.

1% BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo . 1. ed. 32 tiragem. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2006. p. 210.
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E insuficiente, entretanto, a simples aparicdo e designacdo de determinado direito
fundamental, seja no inicio, no meio ou no final do século, pois indispensavel é a
busca e instauracdo de remédios que auxiliem esses direitos a terem eficacia real,
concreta e que propiciem aos cidaddos a materialidade efetiva de seu comando

constitucional.

Desta maneira, a criacdo e elevacdo de determinadas categorias de direitos ao rol
de fundamentais, como sugerido por Paulo Bonavides, pode prejudicar, em muito, a
distincdo do que é, do que venha a ser e do que sera direito fundamental;
principalmente se observarmos que as geracdes de direitos e os direitos que delas

derivam tém como esséncia o principio da dignidade da pessoa humana'®.

Nessa toada, teriamos o ser humano isoladamente considerado, como nos direitos
de primeira geracdo, coletivamente abracado, como nos de segunda, e
mundialmente analisado como nos de terceira e quarta geracdes; tudo isso em
busca de transcender e atingir uma figura juridica utépica, uma geracao ideal,

internacionalmente reconhecida e constitucionalmente normatizada.

Assim, frente ao atual cenario constitucional, se tornam imprescindiveis as novas
discussBes que surgem, tanto sobre a implementacdo dos direitos fundamentais ja
consagrados na Carta Magna, quanto sobre o0s debates que tangenciam o
aparecimento de novos direitos fundamentais que o Estado, por vinculagdo a Lei

Maior, deve garantir.

3 INTRODUCAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Dentre os diversos direitos fundamentais e suas inumeras geracdes, os direitos

fundamentais prestacionais — entendidos como subjetivos e como elementos

110

fundamentais da ordem constitucional objetiva™” — seréo aqui abordados, porquanto

199 E como dizem Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco: “[...] a0 invés, seria mais

producente buscar, em cada caso concreto, as varias razoes elementares possiveis para a elevagéo
de um direito a categoria fundamental, sempre tendo presentes as condi¢cdes, os meios e as
situacdes nas quais este ou aquele direito havera de atuar” [grifo do autor]. MENDES, Gilmar

Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional . 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 157.
110 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionali dade. Estudos

de Direito Constitucional. 3. ed. rev. ampl. 42 tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 02
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possuem, em seu nucleo duro, elemento essencial que legitima o Poder Judiciario a
controlar os atos dos demais poderes, sobretudo quando haja violagcdo ou omisséo
na implementacdo material do direito social no caso concreto.

Embora os direitos sociais, advindos da segunda geracéo, sejam considerados por
certa parte da doutrina “poesia constitucional™, estes sdo, sem rebucos,
eminentemente constitucionais, sobretudo porque, constando na Carta Magna, nao

h& como escaparem desse status™™.

Dessa maneira, como direitos constitucionais, os direitos fundamentais impdem
fronteiras aos Poderes ao mesmo tempo em que os vinculam. A vinculacao é feita
de modo que todos os atos dos Poderes (executivo, legislativo e judiciario) sejam

realizados em diapasao com o texto constitucional.

Ultrapassando a primeira geracéo, que atribuiu ao Estado um nao fazer, a segunda,
ao albergar os direitos de igualdade, o obrigou a prestagbes que sdo — em sua

grande maioria positivas — constituidas em um facere e praestare'®.

A segunda geracado de direitos se constituiu, portanto, naqueles que propiciam aos
mais fracos economicamente uma condicdo de vida melhor e mais saudavel,
tentando estabelecer o exercicio pleno das liberdades e igualando os desiguais

materialmente™*.

Por isso, esses dois comandos, facere e praestare, vinculam as atitudes do Estado,
através de suas funcles, levando-o0 a concretizar os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, gerindo recursos, bem como administrando e

criando meios de atender os anseios do legislador da Constitui¢ao.

Diante das presta¢cfes advindas da segunda geracao, institucionaliza-se o artigo 6°
da Constituicdo Federal, albergando, assim, os denominados direitos fundamentais

sociais.

1! Esta informacao foi extraida da obra de Robert Alexy por Hermes Zaneti Janior. In: ZANETI JR.,

Hermes. A teoria da separgcdo de poderes e o Estado Democratico constitucional: Funcdes de
Governo e Funcdes de Garantia. In; GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 41.

112 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo . 34. ed. rev. atual. (até a
Emenda Constitucional n. 67, de 22.12.2010). Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 180.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: : WATANABE,
Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
128.

114 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo . 34. ed. rev. atual. (até a
Emenda Constitucional n. 67, de 22.12.2010). Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 287.
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Dos nucleos normativos dos direitos referidos, compartimentalizados dentro do texto
constitucional,  “[...] decorrerdo  ramificagcbes complexas de normas
infraconstitucionais, elaboradas estrategicamente para a satisfacao dos bens da vida

declinados no artigo 6° da Constituicdo Federal™*.

Embora Ana Carolina Lopes Olsen formule um conceito formal e um material para

direitos fundamentais sociais*

, preferimos ficar com a bem elaborada e sintética
definicdo de Osvaldo Canela Junior, que diz que tais direitos sdo aqueles [...]
institucionalizados, plasmados em uma Constituicdo. Esses direitos fundamentais
sociais formam uma unidade, uma integralidade, porque a sua soma equivale a

»117 118

totalidade da dignidade da pessoa humana

Sociais e fundamentais, esses direitos prescrevem mandamentos que vinculam as
funcdes do Estado a, sem qualquer escusa, possibilitar a sociedade os bens
destinados a melhorar-lhe a vida. Resta saber se essas normas que dizem respeito
aos direitos sociais, constitucionais e de imediata aplicabilidade possuem eficacia
suficiente para concretizar os direitos enumerados ndo somente no artigo 6° da
Constituicdo, mas em todo o conjunto constitucional garantindo, desta forma, o

nucleo minimo existente em cada direito.

5 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas . Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
. 54,
Ple OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais . Efetividade Frente a Reserva do
Possivel. Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 33-45.
7 CANELA JUNIOR, op.cit., p. 54, nota 107.
18 |nteressante observar que, apesar de em 1934 as Constituicdes brasileiras incorporarem os
direitos fundamentais sociais, “[...] a Constituicdo de 1988 é a primeira a afirmar que os direitos
sociais sao direitos fundamentais, tendo aplicabilidade imediata”. PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade
dos direitos sociais e econémicos: desafios e perspectivas [...]. CANOTILHO, J.J. Gomes; CORREIA,
Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos Fundamentais Sociais
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 53-69.
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CAPITULO 3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O MIN IMO
EXISTENCIAL

1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E SUA EFICACIA

A ordem contida no § 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 nao deixa
davidas, “[...] as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata [...]". Quando os comandos de aplicacdo imediata ndo sé&o
obedecidos pelo Legislativo ou pelo Executivo, constata-se que o ndcleo minimo,
gue protege a dignidade da pessoa humana e que estd presente em cada direito

social, ndo esta sendo assegurado.

Visto que os Poderes estdo entrelacados constitucionalmente, o Poder Judiciario,
guardido da Constituicdo, é instado, entdo, a intervir na esfera daquele Poder
desobediente para prestar ao cidaddo o minimo de dignidade humana que Ihe foi
subtraido. Esse minimo diz respeito, sobretudo, a implementacdo dos direitos

sociais e ao minimo existencial — que sera conceituado posteriormente.

Quanto aos direitos sociais, estes sdo também fundamentais e, por isso, igualmente

ndo escapam as diversas classificacdes que os doutrinadores insistem em fazer.

As considerac0es feitas pelos juristas implicam dar aos direitos sociais, observado o
posicionamento de cada autor e considerando a Constituicdo a que estdo

amparados, a condicdo necessdéria para sua eficacia. A portuguesa Cristina

Queirozllg 120

, por exemplo, salienta que os direitos sociais
[...] usualmente, vém caracterizados segundo diferentes ‘estratégias’,
‘métodos’ ou ‘técnicas’ de positivacao:
- como tarefas legislativas (Gesetzgebungsauftrage),
- como determinaces dos fins do Estado (Staatzielbestimmungen),
- como tarefas constitucionais (Verfassungsauftrage),

9 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais . Funces, ambito, contelido, questdes

interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora Ltda, 2006. p. 49-50.

120 A autora portuguesa salienta que a distincdo entre “direitos fundamentais de protecc¢éo”, direitos
fundamentais sociais e direitos fundamentais de organizacdo e procedimentos esta no fato de que o
primeiro possui “[...] caracteristica identificativa radicada no bem fundamental a proteger, que essa
proteccao resulte garantida através de medidas defensivas em face a agressbes provenientes dos
poderes publicos, a agressdes provenientes de outros cidaddos ou a agressdes provenientes de
sujeitos de direito internacional [...]", j& os direitos fundamentais sociais “[...] garantem a liberdade
factica [...]". “Deste modo, 0 objecto tipico dos direitos fundamentais sociais vem constituido pelo
chamado ‘minimo de existéncia material’ (materielle Existenziminimum) como medida de menor grau
de proteccao [...]". Ibid., p. 49-50.
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- como principios directivos (Leitprinzipien), ou
- como ‘mandatos de optimizacdo’ (Optimierungsgebote).

Em relacédo a classificacdo dos direitos fundamentais sociais, Ana Carolina Lopes
Olsen™ os categoriza “[...] segundo sua funcionalidade [...]", em direitos de defesa e
direitos a prestacdes e aborda a norma de tais direitos como um feixe de posi¢des
jusfundamentais.

Interessante, para aclarar o raciocinio, esposar a distingdo que Cristina Queiroz'*

faz entre direitos de defesa e direitos a prestacdo ao afirmar que

[...] primo, direitos subjetivos entendidos como ‘direitos de defesa’
(Abwehrrechte), residindo nesta sua dimensdo a prioridade da sua
acentuacdo juridico-subjetiva;

- secundo, direitos subjetivos compreendidos como ‘direitos a prestacdes’
(Leistungsrechte), fundamentalmente a cargo do Estado e de outras
entidades publico-estaduais [...].

Ingo Wolfgang Sarlet, que considera as ideias destacadas pelo publicista Dieter

Murswied'?®, por sua vez, salienta que

Quais das diferentes espécies de prestacdes efetivamente irdo constituir o
objeto dos direitos sociais dependera de seu reconhecimento e previsdo em
cada ordem constitucional, bem como de sua concretiza¢&o pelo legislador,
mesmo onde o Constituinte renunciar a positivacdo dos direitos sociais
prestacionais [...] 124,

Ja a logica da matriz liberal ndo considera os direitos sociais fundamentais, pois “[...]

estdo despojados do status negativus, e por isso ndo geram por si s0s a pretensao

»125 126

as prestacgdes positivas do Estado [...]

2L OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais . Efetividade frente & Reserva do

Possivel. Curitiba: Jurua Editora, 2011.

22 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais.  Funcdes, ambito, contelido, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora Ltda, 2006. p. 45.

123 Dieter Murswied dividiu as prestacdes sociais em quatro grupos: “a) presta¢cdes sociais em sentido
estrito, tais como a assisténcia social, aposentadoria, salde, fomento da educacao e do ensino, etc.;
b) subvencbes materiais em geral, ndo previstas no item anterior; c) prestacées de cunho existencial
no ambito da providéncia social (Daseinsvorgsorge), como a utlizacdo de bens publicos e
instituices, além do fornecimento de gas, luz, 4gua, etc.; d) participacdo em bens comunitarios que
nao se enquadram no item anterior, como por exemplo, a participacdo (no sentido de quota-parte),
em recursos naturais de dominio publico”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais . Uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual.
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 283.

2% |bid., p. 284.

2> TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na Era dos Direitos. In: (Org.).
Teoria dos Direitos Fundamentais . 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 243-342.
%6 Os status, em nimero de quatro, quais sejam: status subjectionis ou status passivo; status
negativus ou status libertatis; status civitatis ou status positivo; e status activus, foram elaborados por
Georg Jellinek em sua obra Teoria General del Estado. “Pelo status negativus ou status libertatis, ao
individuo é reconhecido, por ser dotado de personalidade, uma esfera individual de liberdade imune a
intervencao estatal. Assim, o individuo goza de um poder juridicamente delimitado no qual o Estado
ndo pode interferir, salvo para garantir o exercicio do préprio direito. Cuida-se de liberdades
asseguradas em face do Estado, comportando uma situacdo negativa ou de garantia frente a
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Robert Alexy'’, transcendendo as classificacdes, diz que:

El concepto de derecho a acciones positivas del Estado comprende
derechos muy diversa indole, que puden classificarse asimismo de maneras
muy diferentes. Uma de ellas es la clasificacion em 1) derechos de
proteccion, 2) derechos a organizacién y procedimiento y 3) derechos
fundamentales sociales. A pesar de las considerables diferencias em la
estructura y em el contenido de estos derechos, hay um rasgo em comudn
gue justifica reunirlos en um solo grupo: todos ellos exigen acciones
positivas. Para no conculcarlos, no basta com que el Estado se abstenga de
intervenir em sus ambitos de proteccion, por ejemplo en la vida, la libertad y
la propriedad. El Estado debe hacer algo [grifo do autor].

Enfatiza-se, assim, que a obrigacdo de fazer do Estado é motivada, sobretudo, pelo

conteudo da dignidade da pessoa humana, que também pode ser identificado como

sendo parte do nicleo essencial dos direitos fundamentais'?®

gue, como normas
constitucionais, para serem aplicadas, prescindem de eficacia, “[...] ou seja, para que
possa ser aplicada, a norma deve produzir efeitos juridicos [...]"*°. Diante disso, [...]

uma norma s6 é aplicavel na medida em que é eficaz [...]"*.

Interessante ressaltar a distincdo que a doutrina faz entre eficacia juridica e eficacia
social. Esta “[...] consiste no fato de que a norma é efetivamente obedecida e

1131

aplicada [...]""", realiza o Direito e confere desempenho concreto a sua funcao

social**?.

Ja a eficécia juridica consiste na “[...] capacidade de atingir 0os objetivos previstos na
norma, isto €, na possibilidade de desencadear, em maior ou menor grau, efeitos
juridicos, ao regular, desde logo, as situacdes, relacbes e comportamentos de que

se cogita [...]"* .

intromissdo do Estado em determinadas matérias [...]". GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo
Constitucional e Direitos Fundamentais . 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2001. p.
559.

27 ALEXY, Robert. Sobre la estructura de los derechos fundamentales de proteccion. Traduccion A.
Daniel Oliver-Lalama. In: SIECKMAN, Jan-R. (Org.). La Teoria Principalista de los Derechos
Fundamentales . Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy. Buenos
Aires: Marcial Pons, 2011. p. 118-135.

128 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais  na
Constituicdo Federal de 1988 . 8. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
136.

29 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico . 2. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p. 82.

1% AFONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade das normas constitucionais . 7. ed. 32 tiragem. Séo
Paulo: Malheiros editores, 2009. p. 60.

31 DA CUNHA JUNIOR, op.cit., p. 82, nota 122.

%2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas No  rmas. Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 9. ed. Atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 82.

33 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico .2.ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p. 82.
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A eficacia juridica e a social tendem a se complementar, porquanto, ha necessidade
de que a norma de direito fundamental atinja seus objetivos e que o Direito
implemente sua funcédo social. Todavia, segundo alguns autores, nem todas as
normas tém condi¢cbes de produzir todos os seus efeitos e de serem diretamente

aplicadas™.

Assim, o0s juristas comecaram a se preocupar com a classificagcdo das normas

constitucionais que, na doutrina norte-americana, se iniciou por Cooley, seguida no

136

Brasil por Rui Barbosa™. “Esta doutrina distinguiu as normas constitucionais em

auto-executaveis ou auto-aplicaveis (self-executing provisions) e nao auto-
executaveis ou ndo auto-aplicaveis (not self-executing provisions)"*"** [grifos do

autor].

Em que pese ser a classificacdo acima uma das pioneiras no Brasil e por certo ser

alvo de ferrenhas criticas, ha outros autores que também apresentam propostas

139

para a classificacdo das normas constitucionais, tais como Maria Helena Diniz™" e

140

Celso Anténio Bandeira de Mello*®, que sédo aqui citados apenas como exemplos de

outras tantas fontes de classificacao.

% Interessando a eficacia juridica ao Direito e a eficacia social & Sociologia, salutar é a conclus&o de

Dirley da Cunha Junior de que “[...] toda norma juridica é dotada de eficacia juridica, mas nem toda
norma juridica é provida de eficacia social [...]". Ibid., p. 85.

%% para Maria Helena Diniz, “A eficacia vem a ser a gualidade do texto normativo vigente de produzir,
ou irradiar, no seio da coletividade, efeitos juridicos concretos, supondo, portanto, ndo sé a questao
de sua condicdo técnica de aplicagcdo, observancia, ou nao, pelas pessoas a quem se dirige, mas
também de sua adequacao em face da realidade social, por ele disciplinada, e aos valores vigentes
na sociedade, o que conduziria ao seu sucesso [...]". Continua a autora: “A eficacia diz respeito,
portanto, ao fato de se saber se os destinatarios da norma ajustam, ou ndo, seu comportamento em
maior ou menor grau, as prescricbes normativas, ou seja, se cumprem, ou nao, os comandos
juridicos, se os aplicam ou néo [...]". DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos . 8.
ed. Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 30.

1% BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos Sociais . Eficacia e Acionabilidade & Luz da Constituicéo
de 1988. 1. ed. (ano 2005). 52 reimpressao (ano 2011). Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 157.

7 |bid., p. 157.

138 Segundo Alessandra Gotti Bontempo, “[...] as normas constitucionais auto-executaveis
identificavam-se com os preceitos dotados de aplicabilidade imediata, porque revestidas de plena
eficacia juridica. JA4 as normas constitucionais ndo auto-executaveis correspondia as normas
indicadoras de principios, ndo dotadas de eficacia imediata, que exigiam providéncias legislativas
ulteriores para sua efetivacao [...]". Ibid., p. 157.

%9 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos . 8. ed. Atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.

19 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Eficacia das normas constitucionais e direitos soci ais.
1. ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2010.
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A evolucdo dos conceitos chegou até a classificacdo proposta por José Afonso da
Silva, em sua monografia intitulada “Aplicabilidade das Normas Constitucionais” —

marco na separacdo daquelas regras e opgdo para este trabalho'*.

Em seus escritos, o autor arruma as normas constitucionais em uma tricotomia que

142

consiste em normas de eficacia plena, contida ou limitada e reduzida'* que,

também, ndo passou despercebida as criticas™®.

Escreve o autor que as normas de eficacia plena incluem todas as que produzem 0s
efeitos essenciais queridos pelo constituinte, sem necessitar de qualquer
normatizacao. As de eficacia limitada, por sua vez, apesar de produzirem todos 0s
efeitos, contém em sua esséncia meios ou conceitos gue mantém, em certos limites
e circunstancias, sua eficacia contida. As normas de eficacia reduzida, no entanto,
nao produzem, com sua entrada em vigor, os efeitos programados pelo legislador
constituinte, visto que este, ndo dissecando a matéria, deixou a cargo do legislador

ordinario ou de outro 6rgdo do Estado, sua normatividade*.

O mesmo autor divide as normas de eficacia limitada em dois tipos: as definidoras
de principio institutivo ou organizativo e as definidoras de principio programatico ou,
simplesmente, programaticas. Estas sdo normas que tracam principios a serem

cumpridos, visando a satisfagéo dos fins sociais do Estado.

! Ingo Wolfgant Sarlet escreve que: “Apés a vigéncia da Constituicdo de 1988, foi a Prof2 Maria

Helena Diniz quem formulou a mais atual proposta de sistematizacdo das normas constitucionais no
que tange aos seus efeitos [...]". SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais
Uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 248.

192 AFONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade das normas constitucionais . 7. ed. 32 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros editores, 2009. p. 82.

43 virgilio Afonso da Silva, filho de José Afonso da Silva, aponta alguns trés questionamentos acerca
da classificacéo proposta pelo pai, sobretudo no que diz respeito as normas de eficacia contida. O
primeiro deles, o terminoldgico, diz respeito ao participio ‘contida’ da classificacéo proposta por José
Afonso da Silva. Na visdo de Virgilio, como as normas prevéem uma possibilidade de restricdo, o
vocadbulo mais correto seria contiveis, restringiveis ou redutiveis, ao invés de contida. O segundo
guestionamento feito por Virgilio Afonso da Silva a classificagdo das normas constitucionais
elaborada pelo pai € no que tange ao carater classificatorio. Para o autor, que se baseia em Manoel
Goncalvez Ferreira Filho, a classificagdo seria apenas duplice, e nao triplice. Assim, haveriam apenas
as normas de eficacia plena e as de eficacia limitada, haja vista que, entre elas, nao haveria diferenca
no plano da eficacia ou da aplicabilidade. O terceiro questionamento e o considerado mais importante
para o autor, seria o carater existencial das normas de eficacia contida, sobretudo porque, além de
nao fazer sentido distinguir normas que podem e ndo podem ser restringidas pela legislacéo
ordinaria, todas seriam, de certo modo, restringiveis pela legislacdo infraconstitucional. AFONSO DA
SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais. Conteudo essencial, restricdes e eficacia. 2% ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2010. p. 223.

1“4 AFONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade das normas constitucionais . 7. ed. 32 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros editores, 2009. p. 82-83.
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As normas definidas como programéaticas'

146

sao, especificamente, onde se localizam
os chamados direitos sociais™. Verifica-se, diante dessa afirmagao, que os direitos
sociais — por serem derivados das normas programaticas e por apenas tracarem
principios que vinculam os O6rgdos legislativo, executivo, jurisdicional e

administrativo™’

— necessitariam de norma integradora para adquirirem verdadeira
eficdcia, porquanto ndo regulam interesses imediatos, por conta disso sua

aplicabilidade nédo seria plena, muito menos, imediata.

O proprio José Afonso da Silva sustenta que as normas de direitos fundamentais
sdo aplicaveis “[...] até onde possam, até onde as instituicbes oferecam condi¢cdes

"4 Todavia, limitar direitos fundamentais a certas

para seu atendimento [...]
condi¢cbes € dar ao cidadao apenas parte do seu direito, vinculado, por exemplo, a
saude financeira de determinadas instituicbes governamentais. Isso quando houver
disciplina legal que os submetam & exigéncia diante do Poder Judiciario, por

exemplo, j& que, na visdo do autor, as normas programaticas ndo possuem eficécia.

Observando o sistema juridico como um conjunto de normas tendente a protecéo e
a efetivacdo dos direitos, a assertiva acima ndo deve se manter incélume, mormente
observada a imperatividade advinda das normas constitucionais.

Acerca de sua aplicabilidade, intrigante € o pensamento de Norberto Bobbio'*,

sobretudo no que tange o campo dos direitos do homem. O autor considera que este
€ 0 locus onde ha a maior defasagem entre a posicdo da norma e sua aplicacao
efetiva e que essa defasagem é ainda mais profunda no que concerne ao campo
dos direitos sociais. Tanto € assim, que afirma que na Constituicdo italiana essas
normas que se referem aos direitos sociais foram chamadas ‘pudicamente’ de

programaticas. Com isso, questiona:

Serd que ja nos perguntamos alguma vez que género de normas sdo essas
gue nao ordenam, proibem ou permitem, hit et nunc, mas ordenam, proibem

%> para Osvaldo Canela Junior: “Aquilo que se convencionou chamar de normas programaticas

refere-se, a nosso ver, as normas vinculadas aos objetivos a serem alcangados pelo Estado, por meio
de programas articulados e executados por intermédio das politicas publicas [...]". CANELA JUNIOR,
Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas . Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 63.

16 AFONSO DA SILVA, op.cit., p. 118-138, nota 135.

17 Osvaldo Canela Junior diz, admitindo a plena eficacia aos direitos fundamentais sociais, que “A
norma integradora, portanto, ndo se destina a garantir a eficacia do direito fundamental social, mas a
capacitar o Estado a sua satisfacdo espontanea [...]”. CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial
de politicas publicas . Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 63.

1“8 AFONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade das normas constitucionais . 7. ed. 32 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros editores, 2009. p. 165.

19 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos . 2. ed. Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2004. p. 78.
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e permitem num futuro indefinido e sem um prazo de caréncia claramente
delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos alguma vez que género de
direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito cujo
reconhecimento e cuja efetiva protecdo sédo adiados sine die, além de
confinados a vontade de sujeitos cuja obrigacao de executar o ‘programa’ é
apenas uma obrigacdo moral ou no maximo, politica, pode ser ainda
chamado corretamente de direito?

A partir deste pensamento Norberto Bobbio langa o questionamento se os direitos

sociais, embora constitucionais, seriam realmente direitos.

No entanto, mesmo Fernando Atria, que critica ferrenhamente a existéncia de tais
direitos, buscando sua supressao do ordenamento juridico para serem igualados aos
direitos civis e politicos, admite, ainda assim, serem os direitos sociais, efetivamente,

direitos™®.

Vimos que “[...] os direitos fundamentais nada mais sado do que direitos erigidos ao
nivel internacional [e nacional] para a protecdo da dignidade humana, positivados

em uma Constituicdo [...]"***

. Confirmados na Carta Magna, portanto, ndo cabe o
guestionamento acerca da qualidade de direitos dos direitos sociais. Uma vez que,
se pertencentes a Constituicdo, sdo constitucionais; logo, sua exigibilidade deve ser
reconhecida. Constatada essa caracteristica, sua eficacia, por consequéncia, é a

concretizacao; eficicia, portanto.

O problema estd em atribuir eficacia as normas programaticas fundamentais que
insculpem os direitos sociais na Constituicdo, sobretudo na Constituicdo de 1988.
Destinadas aos Poderes Publicos para implementacdo de seus comandos, as
normas programaticas sdo dotadas de imperatividade suficiente para, inclusive,
serem exigidas coativamente. O que elas deixam livre é a escolha dos meios para
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sua efetivacdo™ e ndo o momento para 0 reconhecimento de seu comando

imperativo.

%0 “Como os direitos sociais sd0 reconhecidos como direitos (isto &, aparecem como tais nos

catalogos de praticamente todas as constituicdes ocidentais), a conclusao forcosa é que eles sao tao
acionaveis como os direitos civis e politicos. Estritamente, todos eles s&do igualmente acionaveis,
porque sua acionabilidade vem dada pelo fato de que sejam reconhecidos (ou configurados) no
sistema juridico como direitos. Por assim dizer, o que os faz acionaveis é que sejam direitos,
independentemente de serem ou n&o sociais [...]". ATRIA, Fernando. Existem direitos sociais. In:
MELLO, Claudio Ari (Coord.). Os Desafios dos Direitos Sociais . Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2005. p. 33.
1 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas . Sao Paulo: Saraiva, 2011.
. 62.
%2 Eis a opinido de Regina Macedo Nery Ferrari: “[...] a programaticidade das normas constitucionais
nao quer dizer falta de imperatividade, mas apenas que elas, ao estabelecerem um principio, um fim,
uma tarefa, deixam livre a escolha dos meios para sua efetivacdo, o que em nenhum momento quer
dizer que ndo imponham um comportamento, que pode, se ndo observado, ser exigido coativamente



60

José Afonso da Silva afirma terem as normas programéaticas eficacia juridica

153 Luis Roberto Barroso,

imediata, direta e vinculante em apenas alguns casos
seguindo a mesma linha, admite que as normas programaticas conferem,
objetivamente, alguns efeitos imediatos e, sobre o angulo subjetivo do administrado,

outros.

E possivel observar que os dois autores outorgam as normas programaticas de
direitos sociais situacdes subjetivas negativas, tanto para o legislador, quanto para a
Administracdo. Esta, frente a situacédo subjetiva negativa imposta, ndo pode escapar
aos seus principios, programas e limites. Assim, esta situacdo ndo confere ao
administrado uma prestacao positiva, visto que a ele apenas € proporcionada “[...]
uma possibilidade de invalidacédo dos atos, decorrentes daquelas atividades, quando
contrarios aos ditames das normas programaticas [...]"**".
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Assim, disse José Afonso da Silva™ que,

Se ndo se tem o direito subjetivo no seu aspecto positivo, como poder de
exigir uma prestacdo fundada numa norma constitucional programatica,
surge ele, porém, em seu aspecto negativo, como possibilidade de exigir
que o Poder Publico ndo pratique atos que a contravenham [...].

Todavia, essa possibilidade de confrontacdo do administrado em face dos atos
contrarios aos ditames das normas programaticas, praticados pelo Poder Publico,
também ndo da plena eficacia as normas de direitos sociais, porquanto os cidadaos
estariam limitados a apenas fiscalizar e combater os atos que, de uma forma ou de
outra, fossem contrarios aquelas normas. Estas, entdo, ndo teriam o poder de
conceder a seus beneficiarios a exigéncia de qualquer interesse nelas

sedimentados.

[...]". FERRARI, Regina Maria Nery. Normas Constitucionais Programaticas — Normatividade,
Ogeratividade e Efetividade. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.

%% S50 eles: “I — estabelecem um dever para o legislador ordinario; Il — condicionam a legislagao
futura, com a conseqiiéncia de serem inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem; Ill — informam a
concepcao do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenagéo juridica, mediante a atribuicdo de fins
sociais, protecdo dos valores da justica social e revelacdo dos componentes do bem comum; IV —
constituem sentido teleolégico para a interpretacéo, integracéo e aplicagdo das normas juridicas; V —
condicionam a atividade discricionaria da Administracdo e do Judiciario; VI — criam situacdes juridicas
subjetivas, de vantagem ou de desvantagem [...]". AFONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade das
normas constitucionais . 7. ed. 32 tiragem. Sao Paulo: Malheiros editores, 2009. p. 164.

> AFONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade das normas constitucionais . 7. ed. 32 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros editores, 2009. p. 165.

%% bid., p. 177.
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Interessante observar que o proprio Superior Tribunal de Justica segue esse
entendimento, limitando, pois, a tutela jurisdicional perseguida por meio das normas

programaticas'®.

Mas, com a evolucdo do Estado ao Estado Democratico de Direito, é inadmissivel
que as normas constitucionais ndo detenham eficicia plena, limitando a atuacdo

daqueles que sdo seus destinatarios por evidéncia — o povo.

Daniel Sarmento diz que hoje, “[...] em todo o pais, tornaram-se frequentes as
decisbes judiciais determinando a entrega de prestacbes materiais aos
jurisdicionados relacionadas a direitos sociais constitucionalmente positivados
[...]""". Essa inversdo vem pautada, como dito a saciedade, na ascenséo do Estado
Democratico de Direito e nos objetivos fundamentais presentes no artigo 3° da Carta
Magna de 1988.

Junto a esses objetivos fundamentais e do esforco do Estado em concretiza-los,
aglutina-se a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do
Brasil, consoante dispde o inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal, regida,
também, no plano internacional, pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos,

localizado no inciso Il do artigo 4° da Carta Magna.

%6 Da ementa do ROMS 6564/RS, da relatoria do eminente Ministro Demacrito Reinaldo, extrai-se o

seguinte: “normas constitucionais meramente programaticas — ad exemplum, o direito a saude —
protegem um interesse geral, todavia, ndo conferem aos beneficiarios desse interesse o poder de
exigir sua satisfacdo — pela via do mandamus — eis que ndo delimitado o seu objeto, nem fixada a sua
extensdo, antes que o legislador exerca o munus de completa-las através da legislacao integrativa.
Essas normas (arts. 195, 196, 204 e 227 da cf) sao de eficacia limitada, ou, em outras palavras, ndo
tém forca suficiente para desenvolverem-se integralmente, ‘ou ndo dispdem de eficacia plena’, posto
que dependem, para ter incidéncia sobre os interesses tutelados, de legislacdo complementar. Na
regra juridico-constitucional que dispde ‘todos tem direito e o estado o dever’ — dever de salde —
como afiangam os constitucionalistas, ‘na realidade todos ndo tem direito, porque a relagdo juridica
entre o cidadao e o estado devedor ndo se fundamenta em vinculum juris gerador de obrigacées, pelo
gue falta ao cidad&o o direito subjetivo publico, oponivel ao estado, de exigir em juizo, as prestacdes
prometidas a que o estado se obriga por proposigdo ineficaz dos constituintes’. No sistema juridico
patrio, a nenhum o6rgao ou autoridade é permitido realizar despesas sem a devida previsdo
orcamentaria, sob pena de incorrer no desvio de verbas. Recurso a que se nega provimento. Decisdo
indiscrepante”. STJ - ROMS 6.564 / RS — Primeira Turma — Data de julgamento: 23/05/1996 —
Publicado no DJ de 17/06/1996, pagina 21448. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 03
set. 2011.

> SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros éticos-juridicos. In:
NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras complementares de constitucional . Direitos Humanos e
Direitos Fundamentais. 4. ed. rev. ampl. atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2010. p. 389-427.
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Assim, contrariando a posi¢cdo dos autores que elegem as normas programaticas
como principios, encontra-se a tese defendida por Celso Antdnio Bandeira de

Mello™® que ressalta que

As disposi¢cdes constitucionais relativas a Justica Social ndo sdo meras
exortacdes ou conselhos, de simples valor moral. Todas elas sdo — inclusive
as programaticas — comandos juridicos e, por isso, obrigatérias, gerando
para o Estado deveres de fazer ou ndo-fazer [...].

Afirma, ainda, que “[...] toda a ordenacéo juridica do pais assim sendo todos 0s atos
concretos do Poder Publico interferentes com a ordem econdmica e social, para

serem legitimos, deverdo estar comprometidos com a realizacdo da Justica Social

160.

[...]"™°. Diante disso, prossegue o autor'®:

Todas as normas constitucionais concernentes a Justica Social — inclusive
as programaticas — geram imediatamente direitos para os cidadaos,
inobstante tenham teores eficaciais distintos. Tais direitos séo verdadeiros
“direitos subjetivos”, na acepc¢do mais comum da expressao [...].

Os direitos subjetivos conceituados pelo autor, na ‘acep¢do mais comum da

expressao’, dizem respeito, diretamente, a “[...] possibilidade de o titular do direito
reclamar perante um juiz ou tribunal o cumprimento das obrigacbes que derivam

deste direito [...]"***, ou seja, prioriza-se a justiciabilidade dos direitos sociais no que
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tange, especialmente, a prestacdes positivas impostas diretamente ao Estado.

Para sustentar a tese, basta a simples constatacdo de que as normas
constitucionais séo juridicas. As programaticas, entdo, “[...] compartilham elas ao
menos do elemento mais essencial da normatividade: também elas pretendem

produzir efeitos que deverdo ser levados a cabo coativamente, se necessario [...]"%.
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BANDEIRA DE MELLO, Celso. Eficacia das normas constitucionais e direitos soci ais. 1. ed.
22 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2010. p. 55.
159 BANDEIRA DE MELLO, Celso. Eficacia das normas constitucionais e direitos soci ais. 1. ed.
22 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2010. p. 55
199 pid., p. 56.

1 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Funcdes, ambito, conteldo, questdes

interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora Ltda, 2006. p. 148.

1°2 Estas prestacdes positivas dos direitos sociais se desenvolvem, segundo Jorge Reis Novais, “[...]
no quadro dos deveres estatais de promocao, ou seja, aquela dimensdo que coloca o Estado perante
a obrigacao juridica de desenvolver uma actuacao positiva de promog¢éo do acesso individual ao bem
jusfundamental, de prestacdo de algo aos titulares do direito em ordem a criar, manter ou incrementar
0 respectivo acesso aos bens econdémicos, sociais ou culturais protegidos pelos direitos sociais. Por
sua vez, e a medida da vinculatividade juridica que se reconhece a esses deveres e obrigacdes do
Estado, deles resultam para os particulares as correspondentes pretensées ou direitos subjectivos
positivos as referidas prestagfes estatais [...]". NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais . Teoria Juridica
dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 189.

168 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais . O principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 46.
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Esses comandos fundamentais amarram os Poderes Publicos, visto que, em um
primeiro momento, sdo a eles destinados. Ao legislador, porque podem necessitar
de concretizacdo legislativa; ao administrador, para implementar as politicas
publicas estatuidas naquelas normas; e aos juizes, para que apreciem as demandas
advindas da consolidagdo ou n&o das ordens oriundas dos dispositivos

constitucionais'®*.
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Osvaldo Canela Junior™ acrescenta que

A manutencdo da integralidade dos direitos fundamentais é condicéo
indispensavel para a garantia da dignidade da pessoa humana. Logo, a
admissao de que determinados direitos fundamentais, sobretudo os sociais,
ndo possuem plena eficacia representa a declaracdo de que o cidadao
brasileiro ndo possui o direito a integralidade da dignidade humana. E o
reconhecimento, absolutamente equivocado, de que as formas de
expressdo do poder estatal dispéem da faculdade de, arbitrariamente,
eleger os direitos fundamentais que fardo parte do patriménio juridico do
cidadéo [...].

Assim, o entendimento adotado neste estudo € que, mesmo que sejam inexistentes
normas positivadas que noticiem a especificagdo dos direitos sociais
constitucionalmente garantidos — observada a vinculacdo dos Poderes Publicos e o
principio da aplicabilidade imediata — nota-se que a eficacia, ndo somente dos
direitos sociais, mas de todos os direitos fundamentais, ndo € limitada a normas

166

infraconstitucionais™® — no caso das normas programaticas —, e sim, plena.

Também pode ser atribuida ao Poder Judiciario a efetivacdo das normas
programaticas que estatuem os direitos sociais, pois no caso concreto de uma
desobediéncia dos preceitos constitucionais, aquele Poder esta investido no “[...]
poder-dever de aplicar imediatamente as normas juridicas definidoras de direitos e

garantias fundamentais, assegurando a plena eficacia das normas programaticas e,

164 BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos Sociais . Eficacia e Acionabilidade & Luz da Constituicéo
de 1988. 1. ed. (ano 2005) 52 reimpressado (ano 2011). Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 192.
185 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas . Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
. 59.
Pee Ingo Wolfgang Sarlet, também concordando com a afirmativa, escreve que: “Em outros termos, a
norma contida no art. 5°, § 1°, da CF ndo teria o conddo de impedir que as normas de direitos
fundamentais carentes de concretizacdo venham a alcancar sua plena eficacia tdo-somente apés
uma interpositio legislatoris, ndo gerando, antes que tal ocorra, direito subjetivo para o titular [...]".
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988 . 8. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
264.
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de consequiéncia, dos direitos sociais [...]™" '*®. Até porque, “[...] a lei ndo excluira da

1169

apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito [...]

2 DIREITOS SOCIAIS IMEDIATAMENTE JUDICIALIZAVEIS: EFICACIA
PLENA

A aplicacédo imediata dos direitos fundamentais vem estampada, como dito, no § 1°
do artigo 5° da Constituicio Federal, conferindo eficacia plena aos seus
destinatarios. O Capitulo Il do Titulo Il da Carta Magna é inaugurado pelo artigo 6°*”°,
que diz que “[...] sdo direitos sociais a educagédo, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados [...]".

A partir do momento em que a Constituicdo vincula o Estado a uma prestacéo de
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fazer'’*, como é observado no caso dos direitos sociais, nasce para o cidaddo um
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direito subjetivo a essa pretensao*’“. Assim, o cidad&o se vé diante da possibilidade

7 |dem. A eficacia dos direitos fundamentais . Uma teoria dos direitos fundamentais na

Pﬁ(;,\rspectiva cor]stitucional. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Liv_ra_ria do Advogado, 2009_. p. 248.
Escreveu Dirley da Cunha Janior: “O reconhecimento de um direito fundamental a efetivacdo da
constituicdo conduz ao entendimento de que o principio da aplicabilidade direta e imediata das
normas definidoras dos direitos fundamentais se estende a todas as normas da Constituicéo,
acarretando um superlativo reforco juridico da eficacia dessas normas [...]" [grifos do autor]. Continua
o autor dizendo: “[..] as normas definidoras de direitos fundamentais, sem excecdo, tém
aplicabilidade imediata, independentemente de concretizacéo legislativa, o que permite que o titular
do direito desfrute imediatamente da posigdo juridica por ele consagrada. Na hipotese de eventual
omissdo estatal, impeditiva do gozo desses direitos, pode e deve o Judiciario, como Poder apto a
proporcionar a realizacdo concreta dos comandos normativos, quando provocado por qualquer meio
processual adequado, suprir aquela omisséo, completando o preceito consignador de direitos diante
do caso concreto [...]”. DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional . 5. ed. rev.
ampl. atual. conforme a Emenda Constitucional n. 67/2010. Bahia: Editora Juspodivm, 2011. p. 664.
1%9 1nciso XXXVI do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.
70 Art. 6° Sao direitos sociais a educacio, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do
Brasil . Disponivel em: <http:// www.planalto.gov.br>. Acesso em: 05 set. 2011.
L 'CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo . Direitos fundamentais,
%(gll’ticas publicas e protagonismo juridico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 215.
Escreveu Maria do Socorro Azevedo de Queiroz: “Nesse sentido, concluimos que, diante das
normas definidoras de direitos fundamentais sociais prestacionais insertas na Constituicdo do Brasil e
tendo certo que expressam disposicfes de principios, os jurisdicionados estdo investidos na posicao
juridica subjetiva positiva; tém direitos subjetivos em sentido forte a prestacdo nelas contida, ‘a
primeira vista’, em sentido amplo, se, diante de outros direitos e/ou bens, ndo houver razées mais
fortes para sua delimitacdo e que, ante as omissdes de concretizacdo legislativa e executiva, ao
Judiciario é dado definir os limites do contetido em si dos direitos fundamentais sociais prestacionais,
podendo estes ser justiciados diretamente [...]. AZEVEDO DE QUEIROZ, Maria do Socorro.
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de transformacéo ndo s6 da sociedade através do Direito, mas da melhoria de sua
prépria qualidade de vida por meio do ordenamento juridico.

Essa mudanca, coletiva ou individual, nasce porgue esta presente, para o sujeito de
direitos, a justicialidade. Como a doutrina ndo é pacifica quanto a acepcao de tal
termo, cumpre definir, limitando-se as fronteiras deste trabalho, o melhor conceito

aplicavel ao panorama juridico brasileiro.

Cristina Queiroz, cujo livro trata especificamente dos direitos fundamentais sociais,
afirma que “[...] por ‘justiciabilidade’ entende-se a possibilidade de o titular do direito
reclamar perante um juiz ou tribunal o cumprimento das obrigacbes que derivam
desse direito [...]"*"®. Todavia, ndo basta a simples possibilidade da reclamacéo do
direito perante um juiz ou tribunal, € necessario, ainda, que o reclamante seja
detentor do direito material que pleiteia; caso contrario, fard jus somente a
ferramenta processual adequada para obter 0 acesso a justica.

Por isso, Kazuo Watanabe'"

, a0 que parece, contrariando o conceito trazido pela
jurista portuguesa, afirma que o que se quer explicitar com o conceito de

justiciabilidade,

[...] ndo é o requisito para acesso a justica ou para o exame do mérito da
acao, e sim o requisito para o acolhimento, pelo mérito, da pretensédo de
tutela jurisdicional dos direitos fundamentais sociais, ou seja, a efetiva
existéncia do direito fundamental social tutelavel jurisdicionalmente. E um
qualificativo do direito material. O direito de a¢do é incondicionado, como é
cedico. E ndo havendo a auséncia de alguma condi¢do da acéo inexistiria
obstaculo a apreciacdo do mérito da acdo em que se reclame a tutela
jurisdicional de algum direito fundamental social [...] [grifo do autor].

Esse qualificativo do direito material, afirmado pelo autor, diz respeito,
especificamente, a tutela principal perseguida pelo reclamante frente ao Poder
Judiciario quando ha omissdo dos demais poderes na concretizacdo dos direitos

sociais constitucionalmente previstos.

O impasse se coloca em saber se ha direitos fundamentais sociais que, ndo sendo
dotados de determinado grau de essencialidade, podem ser imediatamente

judicializaveis sem qualquer tipo de questionamento em juizo, em especial a

Judicializacéo dos direitos sociais prestacionais . A Efetividade pela Interdependéncia dos Direitos
Fundamentais na Constituicdo Brasileira. Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 106.

% QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais . Funcdes, ambito, conteldo, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora Ltda, 2006. p. 49-50.

1" WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — “minimo existencial’ e demais
direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; . O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 213-224.
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indagacédo sobre a reserva do possivel, que esta diretamente ligada a concretizacdo
do direito reclamado por meio dos recursos disponiveis do Estado.

175

Kazuo Watanabe'”™ responde positivamente a questdo dizendo, inclusive, que

Alguns desses direitos [...] estdo definidos em normas constitucionais com
densidade suficiente para poderem ser havidas como explicitadoras de
politica publica de implementacdo obrigatéria pelos 6érgaos do Estado,
independentemente de prévia ponderacdo complementar, seja do
Legislativo, seja do Executivo [...] [grifo do autor].

O jurista da Universidade de S&ao Paulo, admitindo determinado grau de
essencialidade de alguns direitos constitucionais, apresenta, como exemplo de
postulacdes jurisdicionais inquestionaveis pela reserva do possivel, o § 2° do artigo
230 da Constituicdo Federal de 1988 e alguns direitos dos trabalhadores rurais

176

enumerados no artigo 7° da Carta Magna'®, que também independeriam de

qualquer indagacéo do Executivo e do Legislativo.

Assim, esses direitos constitucionais seriam, de plano, exequiveis pelo cidadao que
0s requeresse judicialmente, caso, obviamente, o Estado ndo os colocasse a

disposicéo do reclamante.

Cristina Queiroz, salientando a vincula¢do do Estado a Constituicdo, diz que “[...] a
medida e a intensidade da respectiva vinculacéo juridica depende do caracter mais
concreto ou mais abstracto, mais determinado ou menos determinado, com que a

1177

norma resulte formulada [...]"*"", sem olvidar, contudo, dos respectivos destinatarios.

Sustenta ainda a autora, que ndo ha como determinar o ndcleo do direito as
prestacdes, haja vista, que os direitos fundamentais sociais de cunho prestacional
ndo possuem um “[...] objecto determinado [...]""®. Dessa maneira, “[...] os direitos a
prestacdes, regra geral, ndo se encontram vinculados a um ‘objecto’ externo, pelo

que o seu conteddo — a ‘prestacéo’ — deve ser fixado por lei [...]"".

Mesmo que se possa, em tese, fixar o conteudo do direito prestacional por meio da
lei, essa determinagdo do objeto do nucleo daquele direito, € alcancada, no caso

concreto, pelo conceito e constatacdo do minimo existencial presente em cada

> WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — “minimo existencial” e demais

direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; . O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 213-224.

78 bid., p. 213-224.

7 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais . Funcdes, ambito, conteldo, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora Ltda, 2006. p. 64

78 bid., p. 66.

9 1bid., p. 66.
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direito fundamental, independentemente da teoria de classificagdo do minimo que se

utilize.

Com isso, temos aqueles direitos que “[...] correspondem ao nucleo béasico do
principio da dignidade da pessoa humana e configuram o chamado ‘minimo

1180

existencial ' [...] [grifo do autor]™™, e aqueles descritos em normas constitucionais de
densidade suficiente e ndo incluidos no minimo existencial. Estes direitos sao
imediatamente judicializaveis e independem de prévia politica publica tracada pelo

Executivo ou pelo Legislativo®.

Nesse mesmo critério de justiciabilidade, entram as normas programaticas que
preveem o0s demais direitos constitucionais sociais, excluidos daqueles acima
relatados. Porém, aquelas normas, embora contenham plena eficacia, estatuem
direitos que, na concepcédo de Kazuo Watanabe, dependem de prévia ponderacéo

1182

“[...] por meio de politica publica especifica, dos demais Poderes do Estado [...]

Entretanto, ainda remanesce a necessidade de se estudar, pormenorizadamente, 0
conceito de minimo existencial e os direitos que o integram, haja vista que ha
autores, como Virgilio Afonso da Silva, que ndo consideram o minimo existencial
como correspondente aos direitos que, embora integrem, compdem o nucleo basico

do principio da dignidade da pessoa humana.

O autor chega a dizer que o principio é usado como “[...] ‘guarda-chuva’, embaixo do
qual diversas situacdes, que poderiam ser resolvidas por meio do recurso a outras
garantias constitucionais e até mesmo infraconstitucionais, acabam sendo

1183

amontoadas em busca de protecdo Assim, salienta a popularizagdo desse

principio, haja vista que “[...] quanto mais se recorre a um argumento sem que ele

seja necessario, maior é a chance de uma banalizacdo de seu valor™®,

Desta maneira, é necessario um estudo mais aprofundado do conceito do minimo

existencial e dos direitos que o compdem, sobretudo para delimitd-lo como

18 \WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — “minimo existencial” e demais

direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; . O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 213-224.
81 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — “minimo existencial” e demais
direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; . O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 213-224.

%2 pid., p. 213-224.

188 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais . Contetido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 193.

* bid., p. 195.
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pressuposto a intervencdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas — o

que se tentara demonstrar no proximo tépico.

3 MINIMO EXISTENCIAL — CONCEITO.

Ja se destacou neste trabalho que “[...] os direitos fundamentais nada mais séo do
que direitos erigidos ao nivel internacional [e nacional] para a protecdo da dignidade

humana, positivados em uma Constituicao [...]"**.

O minimo existencial, que doravante se quer conceituar, leva a uma ideia imaginaria
de um conteudo essencial dos direitos fundamentais, sobretudo daqueles que, ndo
garantidos integralmente, avalizem, pelo menos, a quantia minima de dignidade ao

cidadao.

Assim, a propria Constituicdo Federal forneceria alguns critérios para inicio de

identificacdo dos direitos que integrariam o minimo existencial. Por exemplo, o

conteudo essencial do direito & educagédo — embora a Constituicdo Federal assegure

a progressiva universalizacdo do ensino meédio gratuito e 0 acesso ao ensino

superior'® — seria a educacéo basica e creche, haja vista sua obrigatoriedade. Deste
187

modo, segundo Ricardo Lobo Torres™, encontrariamos a fundamentalidade do

direito a educacao.

N&ao é intuitivo que o minimo existencial corresponda ao nucleo essencial de cada
direito social, devendo este minimo, portanto, ser intangivel e “[...] indisponivel pelo

legislador e imune aos constrangimentos da reserva do financeiramente possivel

1% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas . Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
. 62.
PBG Incisos | e IV da Constituicdo Federal de 1988.
87 Interessante dizer gue Ricardo Lobo Torres faz uma distincdo entre direitos sociais e direitos
fundamentais sociais e que somente o nlcleo dos por ele denominados direitos sociais possuiria 0
carater da fundamentalidade, sendo, portanto, exigivel em face do Estado. “Os direitos sociais se
transformam em minimo existencial quando sdo tocados pelos interesses fundamentais ou pela
jusfundamentalidade. A idéia de minimio existencial, por conseguinte, coincide com a de direitos
fundamentais sociais em seu nucleo essencial” [grifos do autor]. TORRES, Ricardo Lobo. O Direito
ao Minimo Existencial . Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 42.
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z

[..]"*%. O que nos resta saber é quais os direitos e o que compde esse nucleo

inatingivel, essencial e duro de cada direito social.

Uma vez salientada a comum relacdo entre o minimo existencial e o contetudo
essencial do direito fundamental analisado no caso concreto, € importante destacar
que o minimo existencial pode albergar diversos sentidos e, dependendo da adocdo
de um deles, pode assumir diversas variaveis. Por exemplo, para Virgilio Afonso da
Silva o conceito de minimo existencial assume trés vertentes, sendo a primeira, “[...]
aquilo que é garantido pelos direitos sociais — ou seja, 0s direitos sociais garantem

1189

apenas um minimo existencial [...]™” — desta forma, um direito social seria garantido,
todavia, garantido de forma integral.

A segunda, “[...] aquilo que, no ambito dos direitos sociais, é justiciavel [...]"**° —

significando que, embora os direitos sociais possam garantir mais, o Poder Judiciario
controlard somente a realizacdo do minimo existencial. O remanescente sera mera

qguestao de politica legislativa.

E a terceira: “[...] 0 mesmo que conteudo essencial — isto €, um conceito que nao
tem relacdo necessaria com a justiciabilidade e, ao mesmo tempo, ndo se confunde

1191

com a totalidade do direito social

Além das trés vertentes citadas, o minimo existencial pode ser, ainda, observado
sob outro prisma e considerado como um conjunto de direitos a presta¢cdes minimas
fornecidas pelo Estado, ligado diretamente ao principio da dignidade da pessoa

humana'®.

188 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais . Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 200.

189 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais . Contelido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 204.

19 |hid., p. 204.

1 bid., p. 204.

? Interessante ressaltar gue Otto Bachof foi o primeiro jurista a sustentar a possibilidade do
reconhecimento do direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia
digna, considerando que o principio da dignidade da pessoa humana “[...] ndo reclama apenas a
garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranca social, jA que, sem 0S recursos
materiais para uma existéncia digna, a prépria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada”.
SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximages. In: ; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
Fundamentais, orcamento e “reserva do possivel” . 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 13-50.
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Nesta linha de pensamento Ana Paula Barcellos'

garante que “[...] o chamado
minimo existencial [é] formado pelas condi¢cbes materiais basicas para a existéncia

[e] corresponde a uma fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se

deve reconhecer eficacia juridica positiva ou simétrica [...]"** *%° **°.

Para Kazuo Watanabe — que defende que o minimo existencial corresponde ao
nacleo essencial dos direitos sociais, embora diga que a fundamentalidade dos
direitos sociais ndo esta reduzida ao minimo existencial —, a fracdo nuclear da
dignidade da pessoa humana € assegurada “[...] por um extenso elenco de direitos

fundamentais sociais, tais como direitos a educacdo fundamental, a sadde basica, a

197

assistencial social, ao acesso a justica™’, a moradia, ao trabalho, ao salario minimo,

a protecdo a maternidade e a infancia™*.

198 «0 efeito pretendido pelo principio da dignidade da pessoa humana consiste, em termos gerais,
em gque as pessoas tenham uma vida digna. Como é corriqueiro acontecer com os principios, embora
esse efeito seja indeterminado a partir de um ponto (variando em funcdo de opinides politicas,
filosoficas, religiosas etc.), hd também um conteddo bésico, sem o qual se podera afirmar que o
principio foi violado e que assume carater de regra e nao mais de principio. Esse nucleo, no tocante
aos elementos materiais da dignidade, € 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”. BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios
constitucionais . O principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 304-305.

%% bid., p. 292.

%% | uis Roberto Barroso ensina: “Eficacia juridica positiva ou simétrica é o nome pelo qual se
convencionou designar a eficacia associada a maioria das regras. Embora sua enunciagdo seja
bastante familiar, a aplicacao da eficacia positiva aos principios ainda é uma construgdo recente. Seu
objetivo, no entanto, seja quando aplicavel a regras, seja quando aplicavel a principios, € o0 mesmo:
reconhecer aquele que seria beneficiado pela norma, ou simplesmente aquele que deveria ser
atingido pela realizagdo de seus efeitos, direito subjetivo a esses efeitos, de modo que seja possivel
obter a tutela especifica da situacao contemplada no texto legal [...]" [grifo do autor]. BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo . Fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. rev. [S.l.: s.n.], 2009, p. 379.

Flavia Piovesan destaca: “O valor da dignidade humana, como fundamento do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, Ill, da Constituicdo), imp&e-se como nucleo basico e informador de
todo o ordenamento juridico, como critério e pardmetro de valoracdo e interpretacdo do sistema
constitucional [...]”. CANOTILHO, J.J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica
Paula Barcha (Coord.). Direitos Fundamentais Sociais . Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 54.

97 Ana Paula Barcellos também considera o acesso a justica como parte do nucleo da dignidade da
pessoa humana expondo que: “Em um Estado de Direito, [...] ndo basta a consagragdo normativa: é
preciso existir uma autoridade que seja capaz de impor coativamente a obediéncia aos comandos
juridicos. Dizer que o acesso a Justica € um dos componentes do nicleo da dignidade da pessoa
humana significa dizer que todas as pessoas devem ter acesso a tal autoridade: o Judiciério.
BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais . O principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 340.

1% WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — “minimo existencial’ e demais
direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; . O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 219.
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No mesmo diapasao, Ricardo Lobo Torres™ diz que o minimo existencial, por nao

ter dicgao constitucional, deve ser procurado

[...] na idéia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade
humana, da igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na
Declaracdo dos Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios do
cidad&o.

Continua o autor dizendo que “[...] s6 os direitos da pessoa humana, referidos a sua

720 Entretanto,

existéncia em condi¢des dignas, compdem o minimo existencial [...]
esses componentes do minimo existencial sdo extremamente dificeis de serem

delimitados e sua extensao torna-se quase impossivel precisar.

Embora Ana Paula Barcellos se esforce para atribuir ao minimo existencial
elementos objetivos, ainda assim é complicado tentar manter estagnado o contetdo
essencial de cada direito fundamental®, haja vista, sobretudo, as influéncias que

aguele sofre externamente.

Essa dificuldade na determinacdo dos componentes do minimo existencial ocorre
haja vista a adog&o, nos conceitos acima expostos, da teoria absoluta do contetdo
essencial dos direitos fundamentais e da teoria interna de restricbes dos direitos
fundamentais ao invés da teoria relativa e da teoria externa. Diante disso, nos
préximos tépicos essas e outras teorias serdo abordadas com o intuito de auxiliar na

formulag&o do conceito de minimo existencial.

1% TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial . Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 36.

% |nteressante observar as comparacdes que Ricardo Lobo Torres faz das expressfes que dizem
respeito ao minimo existencial, se referindo, por exemplo, a Lei n° 8.742/93 — minimos sociais; ao
“social minimum”, de John Rawls; e ao “Existenzminimum”, no direito alem&o, agrupando-os e
dizendo que todos estes integram o conceito de direitos fundamentais. “Ha um direito as condi¢cbes
minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencédo do Estado na via dos
tributos (= imunidade) e que ainda exige prestacdes estatais positivas. O direito € minimo do ponto de
vista objetivo (universal) ou subjetivo (parcial). E objetivamente minimo por coincidir com o contetdo
essencial dos direitos fundamentais e por ser garantido a todos os homens, independentemente de
suas condicfes de riqueza; isso acontece, por exemplo, com os direitos de eficacia negativa e com
direitos positivos como o ensino fundamental, os servicos de pronto-socorro, as campanhas de
vacinacdo publica, etc. Subjetivamente, em seu status positivus libertatis, € minimo por tocar
E)Oallrcialmente a quem esteja abaixo da linha de_z pobreza”. Ibig., p. 35-36_., o
Escreve Ana Paula Barcellos que: “E perfeitamente possivel e desejavel, por precedentes judiciais,
gue a doutrina se ocupe de construir os sentidos proprios de cada direito, propondo parametros ou
standards especificos capazes de identificar o que deve ser considerado como prerrogativa essencial
de cada direito, o que pode sofrer restricdo, em que circunstancias isso pode acontecer, dentre outros
elementos necessarios para a compreensdo mais precisa dos direitos. Esse esforco hermenéutico
continuo ndo produzird um nucleo duro nem permanente ou nao-histérico, mas fornecera um nucleo
suficientemente consistente para funcionar como limite a atuacdo do intérprete e proteger em alguma
medida os direitos fundamentais de acbes arbitrarias e abusivas [...]". BARCELLOS, Ana Paula.
Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional . Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 145.
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Do mesmo modo, a partir dos conceitos analisados, foi percebida a tendéncia a
convergéncia, em maior ou menor grau, para a ideia de que o minimo existencial

202

relaciona-se com o conteudo essencial dos direitos fundamentais®, lente para a

discusséo e exposicao das teorias que se pretende abordar a seguir.

a) As teorias interna e externa — Restricdes a dire  itos fundamentais.

O problema da delimitacdo do contetdo essencial dos direitos fundamentais passa,
em primeiro momento, pela adogcdo de uma das teorias que dizem respeito a “[...]

reconstrucdo da relacdo entre os direitos e seus limites ou restricdes™®.

Doravante expostas, as teorias interna e externa ndo sao criagcdo da dogmatica dos
direitos fundamentais. No entanto, mesmo pertencentes ao direito civil, elas tém
suscitado, naquela esfera, intensos debates, “[...] sobretudo na Franca, entre Planiol,

e Ripert, de um lado, e Josserand, de outro™®,

Virgilio Afonso da Silva, que aponta em seu trabalho as diferencas entre as teorias
acima citadas, diz que na teoria interna, além de se admitir somente um objeto — o
direito e seus limites — 0 processo de definicdo dos direitos também é algo interno. O
autor diz, ainda, que “[...] € sobretudo nessa perspectiva que se pode falar em limites

imanentes” [grifo do autor]® **°. Desta maneira, por ser um processo interno, a

202 Segundo Jorge Reis Novais ha ainda uma identificagdo entre minimo social e minimo existencial

“[...] a que deveriam poder aceder todos os que, por si sOs, por incapacidades proprias ou razdes
circunstanciais, nao disponham do necessario a uma sobrevivéncia condigna e que, de resto, reduz a
esse minimo de prestacdes materiais e de estruturacdo de estabelecimentos e servicos publicos
essenciais todo o alcance jusfundamental, positivo e negativo, dos direitos sociais [...]".NOVAIS,
Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Soci ais enquanto Direitos
Fundamentais . Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 194.

293 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais . Conte(ido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 127.

2% 1pid., p. 127.

%5 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais . Contetido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 128.

2% sobre os limites imanentes, Ana Paula Barcellos diz que “[...] a doutrina ndo apresenta um método
especifico para determinar esses limites; sua percepgdo € considerada quase intuitiva e esta
relacionada com a evidéncia desses limites para o senso comum. Note-se, ainda, que toda a
discussdo sobre os limites imanentes repercute apenas sobre os conflitos ou colisbes envolvendo
enunciados que afetem direitos fundamentais, e ndo sobre todo e qualquer conflito normativo”.
Continua a autora dizendo que os limites imanentes “[...] ja estdo contidos no préprio direito, portanto,
ndo se cuida de uma restricdo imposta a partir do exterior”. BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéao,
racionalidade e atividade jurisdicional . Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 59-62.
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fixac&o dos limites dos direitos, sejam eles fundamentais ou n&o, ndo sofre influéncia

de aspectos externos, tampouco admite provocacgao pela colisdo com outros direitos.

Assim, a definicdo dos direitos fundamentais, quando submetidos a esta teoria, tem

207

sempre a estrutura de regra®’, ou seja, tais direitos serdo conhecidos sempre de

antemao, imutaveis diante do caso concreto®®.

Desta forma, se determinada pessoa exerce o direito fundamental que lhe é
constitucionalmente outorgado e esse direito e sua extensdo sdo definidos pela
teoria interna, a garantia desse direito devera ser observada na integra, ndo se
admitindo a participagdo do direito em um eventual, e talvez necessério, processo de

sopesamento®®.
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Assim, a teoria interna, que se baseia em um suporte fatico restrito*” para os direitos

fundamentais, ndo admite, como dito, influéncia externa. O que ha, na pratica, € a

27 Ensina Cristina Queiroz: “Mesmo gue ndo se reconheca o direito fundamental social como direito

subjetivo, a preservacdo do ‘minimo de existéncia condigna’ é sempre qualificada de ‘direito
subjetivo’, acabando assim por vir garantir nos mesmos termos dos direitos fundamentais de defesa.
Essa ‘posigdo minima definitiva’, ndo sendo juridicamente delimitavel em abstracto, acaba por resultar
essencialmente protegida através de uma ‘regra’ como ‘mandato definitivo’. O que significa, a luz da
‘teoria dos principios’, que a forma da sua aplicacdo ndo é a ‘ponderacdo’, mas a ‘subsuncédo’. O
‘contelldo minimo’ do direito é ‘fixado’ independentemente de um processo de ponderacdo. Esse
contelido retira-se do enunciado lingiistico ou da vontade do legislador constituinte [...]". QUEIROZ,
Cristina. Direitos fundamentais sociais . Fung¢des, ambito, contetdo, questdes interpretativas e
roblemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora Ltda, 2006. p. 150-151.
% AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais . Contetido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 129.
299 1pid., p. 130.
1% Interessante destacar algumas conceituagdes de suporte fatico trazidas por Virgilio Afonso da
Silva e suas diferenciacoes, relevantes ao presente estudo. O suporte fatico abstrato que “[...] é o
formado, em linhas gerais, por aqueles fatos ou atos do mundo que s&o descritos por determinada
norma e para cuja realizacdo ou ocorréncia se prevé determinada consequéncia juridica: preenchido
0 suporte fatico, ativa-se a consequéncia juridica. Suporte fatico concreto, intimamente ligado ao
abstrato, € a ocorréncia concreta, no mundo da vida, dos fatos ou atos que a norma juridica, em
abstrato, judicizou” [grifos do autor]. O autor aponta, como forma de conceituar o suporte fatico
restrito, que a doutrina recorre a estratégias ou conceitos para, de antemao, excluir “[...] determinadas
condutas do &mbito de protecdo de alguns direitos fundamentais. Em geral, todos eles [os autores
que tratam deste conceito] costumam ter pelo menos dois pontos em comum: (a) a busca pela
esséncia de determinado direito ou determinada manifestacdo humana e (b) a rejeicédo da idéia de
colisao entre direitos fundamentais”. No que tange ao suporte fatico amplo, o autor salienta que esse
modelo de restrigdo esta isento de todas as tarefas do suporte féatico restrito, “[...] ja que o decisivo, a
partir desse modelo, ndo é o trabalho com o ambito de prote¢cdo ou com o conceito de intervengéo
estatal, mas com a argumentacdo possivel no ambito da fundamentacdo constitucional das
intervencdes. De uma certa forma, o que ocorre € um deslocamento do foco da argumentagdo: ao
invés de um foco no momento da definicdo daquilo que é protegido e daquilo que caracteriza uma
intervencdo estatal, ha uma concentracdo da argumentacdo no momento da fundamental da
intervencao” [grifo do autor]. AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais . Conteldo
essencial, restricdes e eficacia. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 94.
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possibilidade de se fundamentar a restricdo de direitos nessa teoria, “a partir de

19211

dentro

Para fins de delimitacdo do conceito de minimo existencial, a teoria interna, com sua
ideia de ndcleo absoluto de direitos fundamentais imediatamente exigiveis —
independente de lei ou decisao judicial — e isenta de ponderagao, parece se encaixar

sem arestas no presente estudo.

Entretanto, tal teoria, com seus limites imanentes e a ado¢édo do pressuposto fatico
restrito das normas de direitos fundamentais, dificulta a definicho e a propria
percepcao do que realmente € protegido.

1212

A mera citagdo de “vida digna” ou do “principio da dignidade da pessoa humana
nos conceitos de minimo existencial ndo € suficiente para delimitar o ambito de
protecdo do direito analisado. A questdo passa, novamente, pelo exemplo do direito
a educacao fundamental — minimo existencial do direito a educacao — garantido por

norma na Constituicdo Federal com estrutura de regra.

O problema em adotar a teoria interna reside no fato de se outorgar imediata
justiciabilidade ao minimo existencial. Reside, ainda, na impossibilidade de se
delimitar a extensdo de protecdo ao demais direitos sociais em que ndo héa regras
expressas quanto ao seu minimo existencial, como o direito a educacao fundamental

mencionado.

Mesmo sendo possivel a restricdo ao direito fundamental “a partir de dentro”, ainda
assim a teoria interna ndo seria suficiente. A inexisténcia de regra que trace o
minimo existencial torna impossivel a propria delimitacdo do que seja o conteudo

essencial do direito fundamental analisado.

Contrariando essa teoria, a externa divide o objeto da teoria interna em dois, quais
sejam, “[...] o direito em si, e, destacadas dele, as suas restricdes™"* [grifos do autor].
Com essa diviséo tedrica, pode se guiar o direito analisado a regra do sopesamento
e, mais do que isso, a regra da proporcionalidade. Assim, nesta teoria, “[...] as

restricdes, qualquer que seja sua natureza, ndo tém qualquer influéncia no contetdo

2 bid., p. 129.

212 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais. Contelddo essencial, restricdes e eficacia.
22 ed. S&do Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 193.

13 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais . Contelido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 138.
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do direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir seu exercicio [...]"** [grifos

do autor].

Diante disso, se o direito fundamental e sua extensdo forem definidos pela teoria
externa, pode se sustentar que, em uma eventual colisdo de principios, um ird ceder

em favor de outro, todavia, nenhum deles ter4 sua validade ou extensdo prima

215 216

facie”™ afetadas™.

Assim, na teoria externa — adotando-se o critério de que principios sao “[...] normas

que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das

1217

possibilidades faticas [e juridicas] existentes [...]"*" e, por poderem ser satisfeitos em

graus variados, sado denominados, por conseguinte, como mandamentos de

otimizacdo*® —, constata-se, diante da impossibilidade de direitos absolutos, que o
principio, que contém o direito prima facie, ap0s ser submetido ao sopesamento

diante de uma situacéo concreta, dard origem ao direito definitivo™.

Com isso, nota-se que a adoc¢do do conceito de suporte fatico amplo de direitos

fundamentais®®

— gue amplia tanto a extensdo do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais, quanto as possibilidades de intervencao nesses direitos — possibilita

ndo somente o aumento da colisdo dos direitos fundamentais, mas amplia, também,

1 1bid., p. 138.

15 Neste caso, Virgilio Afonso da Silva considera os direitos como principios prima facie. Em
diferenciacdo entre regras e principios, o autor diz: “O principal traco distintivo entre regras e
principios, segundo a teoria dos principios, € a estrutura dos direitos que essas normas garantem. No
casos das regras, garantem-se direitos (ou se impdem deveres) definitivos, ao passo que no caso dos
principios séo garantidos direitos (ou sdo impostos deveres) prima facie” [grifos do autor]. Explica o
autor: “Isso significa que, se um direito € garantido por uma norma que tenha a estrutura de uma
regra, esse direito é definitivo e devera ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso
concreto. E claro que [...] regras podem ter — e quase sempre tém — excecdes. Isso ndo altera o
raciocinio, ja que as excec¢bes a uma regra devem ser tomadas como se fossem parte da prépria
regra excepcionada”. Ainda no pensamento do autor: “No caso dos principios ndo se pode falar em
realizacdo sempre total daquilo que a norma exige. Ao contrario: em geral essa realizacdo € apenas
parcial. Isso, porque no caso dos principios ha uma diferenca entre aquilo que é garantido (ou
imposto) prima facie e aquilo que é garantido (ou imposto) definitivamente” [grifos do autor]. AFONSO
DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais . Conteldo essencial, restricdes e eficacia. 2 ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 45 [sic].

218 pid., p. 139.

27 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traduc&o Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros editores. 2008. p. 90.

218 hid., p. 90.

219 «“Esse minimo seria determinado, alternativamente, a partir do critério de satisfacdo das
necessidades e interesses basicos de sobrevivéncia ou das exigéncias axiolégicas minimas da
dignidade da pessoa humana e assim vem proposto como alternativa as estratégias que fazem
assentar a efectividade dos direitos sociais numa légica de razoabilidade e ponderacéo [...]" [grifo do
autor]. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais . Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 202.

220 AFONSO DA SILVA, op.cit., p. 94, nota 202.
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0 conceito de intervencao estatal, fazendo da teoria externa a mais adequada para

ser adotada neste trabalho.

Tracado este marco no que tange a restricdo dos direitos fundamentais, é
necessario passar a etapa seguinte, qual seja, o debate acerca do conteudo
essencial dos direitos fundamentais por meio das teorias doravante expostas no

proximo topico.

b) O conteludo essencial dos direitos fundamentais — Teorias.

Robert Alexy e Virgilio Afonso da Silva descrevem em suas obras®* teorias sobre o
conteudo essencial dos direitos fundamentais, as quais sdo denominadas de
objetiva e subjetiva. Embora o primeiro elenque a coexisténcia entre a as duas,
Virgilio Afonso da Silva salienta que a discussdo sobre o contetdo essencial dos
direitos fundamentais € marcada por duas grandes dicotomias. “A primeira € aquela
entre o enfoque objetivo e o enfoque subjetivo para o problema. A segunda € aquela
entre uma teoria absoluta e uma teoria relativa do contelido essencial”*** [grifos do

autor].

Desta maneira, tentando esclarecer as dicotomias acima apontadas, no proximo
topico serdo esbocadas as diferencas entre os enfoques objetivo e subjetivo e as

teorias absoluta e relativa do contetido essencial.

b.1) O enfoque objetivo e 0 enfoque subjetivo do contetdo essencial

Como dito, para delimitacdo do contetudo essencial dos direitos fundamentais é
necessaria a exposicdo da primeira grande dicotomia, iniciada pelos enfoques

objetivo e subjetivo do conteudo.

2L AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais . Contelido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais
Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros editores. 2008.

22 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais . Contelido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 26.
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No que tange ao enfoque objetivo, a andlise do conteldo essencial do direito
fundamental € feita “[...] com base no significado desse direito para a vida social
como um todo™?. Isso significa dizer que, do ponto de vista objetivo, “[...] proteger o
conteudo essencial de um direito fundamental implica proibir restricbes a eficacia
desse direito que o tornem sem significado para todos os individuos ou para boa

1224

parte deles

Entretanto, o enfoque objetivo do conteldo essencial ndo oferece protecdo além

22> Assim,

daqueles decorrentes, de forma automatica, da ideia de clausulas pétreas
para determinados casos individuais ou para aqueles casos gerais em que nao ha
risco para o direito fundamental no que se refere ao “para o todo social’, mas
oferece ha perigo para situacfes de total eliminacdo nos casos concretos, este
enfoque ndo oferece qualquer protecédo, razao pela qual deve ser preenchido, neste

ponto, pelo enfoque subjetivo®®.

Tal enfoque, por sua vez, garante aos cidadaos, individualmente — ndo possuindo
relacdo com o valor e a extensdo do direito fundamental para o todo social — a
perquiricdo do direito subjetivo a protecdo ao conteudo essencial de seus direitos
fundamentais. Assim, de acordo com essa dimensado subjetiva, “[...] em cada
situacdo individual deveria haver [...] um controle para se saber se o contetdo

19227

essencial foi, ou ndo, afetado

b.2) A teoria absoluta e a teoria relativa do contetdo essencial

Além das teorias e suas diferencas, apontadas no tépico anterior, também existem
outras duas formas de se determinar o nucleo essencial dos direitos fundamentais,
quais sejam, as teorias absoluta e relativa do conteldo essencial dos direitos

fundamentais.

223 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais. Contetido essencial, restricdes e eficacia. 2

ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 185.
224 |bid., p. 185.
225 |bid., p. 186.
2% |bid., p. 186.
27 bid.,. p. 27.
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A primeira delas consiste em dizer que “[...] cada direito fundamental tem um

contelido essencial absoluto [...]"**®

, um ndcleo duro, “[...] cujos limites externos
formariam uma barreira instransponivel, independentemente da situacdo e dos

interesses que eventualmente possa haver em sua restricdo™ [grifos do autor].

Da mesma forma sobre o que se expds acerca do suporte fatico restrito e da teoria
interna, o desafio desta teoria é a delimitacdo do que pertence e o que deve ser

excluido do contetido essencial dos direitos fundamentais®®.

A aceitacdo de um conteudo essencial absoluto ndo significa dizer que esse
conteldo seja imutavel. Por isso, a teoria absoluta do conteddo essencial dos
direitos fundamentais pode ser subdividida em teoria do conteudo essencial

absoluto-dinAmico e teoria do contetido essencial absoluto-estatico®".

E importante enfatizar que a denominacéo de “absoluto-dinAmico” n&o se refere a
teoria e sim ao conteudo essencial do direito fundamental, haja vista que, “[...]
embora constitua uma éarea instransponivel em qualquer situagdo, seu contetdo

1232

pode ser modificado com a passagem do tempo Nesse contexto, absoluto

significa apenas que o0 que é protegido pelo conteudo essencial “[...] ndo sofre

relativizacdes de acordo com urgéncias e contingéncias™*.

J& a teoria do nucleo absoluto-estatico ndo considera o conteddo essencial dos
direitos fundamentais como absolutos em sentido espacial, mas como absolutos em
sentido material-temporal®*. Nesta teoria, o nlcleo essencial do direito fundamental
nao é considerado somente intangivel, como no absoluto-dindmico, mas, outrossim,

imutavel.

Embora grande parte da doutrina adote o conceito absoluto-dindmico do conteudo
essencial’®®, deve se considerar que a imutabilidade néo faz parte da realidade, que

acontece de forma inegavelmente rapida. Assim, ndo somente a Constituicdo, mas

28 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais. Conteldo essencial, restricdes e eficacia. 2

ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 27.

229 |pid., p. 27.

%0 |pid., p. 187.

1 pid., p. 189.

%% |bid., p. 188.

%% bid., p. 188.

%4 1bid., p. 189.

% Esse é o entendimento, por exemplo, de SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia dos direitos
fundamentais . Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev.
atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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também os direitos fundamentais devem reagir para se adaptar a essas situacdes

em mutacdo, haja vista que sdo, realmente, ‘dindmicos’.

Desta maneira, frente a adaptabilidade no tempo tanto da Constituicdo quanto dos
direitos fundamentais, o conteudo absoluto-dinamico, embora seja absoluto no
sentido de nédo ser relativizado com urgéncias e restricbes, podera tomar outro
significado com a passagem do tempo. Por isso, aqui, admite-se um nucleo absoluto

que seja cambiante e adaptavel a realidade®’.

A segunda teoria, ou seja, a teoria relativa do conteudo essencial dos direitos
fundamentais, rejeita o conteddo essencial fixo e definidos a priori para cada direito
fundamental’®. Assim, a definicdo do que é essencial para o contetido do nucleo e,
portanto, daquilo que sera realmente protegido, dependera das condicfes faticas e

“[...] das colisdes entre diversos direitos e interesses no caso concreto”,

“Isso significa, sobretudo, que o conteudo essencial de um direito ndo é sempre o
mesmo, e poderd variar de situagdo para situagdo, dependendo dos direitos
envolvidos em cada caso™*. Significa, ainda, que se um dispositivo legal restringir
um direito fundamental no intuito de proteger bens mais importantes, ele ndo afetara
o conteudo essencial do direito restringido, mesmo que em alguns casos individuais

nada reste desse direito®.

Percebe-se, com isso, que o contetdo essencial relativo guarda intima relacdo com
a regra da proporcionalidade®?. Sendo assim, restricdes a direitos fundamentais que
passam no teste da proporcionalidade ndo afetam o conteudo dos direitos
restringidos®®. Com isso, para os adeptos da teoria relativa, o contetido essencial
relativo do direito fundamental analisado no caso concreto € identificado como sendo

“[...] o produto da aplicacdo da regra da proporcionalidade™*.

2% AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais. Conteldo essencial, restricdes e eficacia. 2

ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 189.

7 bid., p. 189.

% |pbid., p. 196.

%% |pid., p. 196.

249 1bid., p. 196.

1 bid., p. 197.

22 1bid., p. 197.

43 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais. Contetido essencial, restricdes e eficacia. 2
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 197.

** 1bid., p. 198.
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Pode-se notar, também, que para a teoria relativa a definicdo do nucleo essencial do
direito fundamental ndo é baseada simplesmente na intensidade da restricdo, ou
seja, a restricdo ndo invade o conteudo essencial simplesmente por ser leve ou
intensa. O que determinara a invasdo ou ndo ao conteudo essencial do direito é a

fundamentacéo constitucional**.

Isso porque, segundo a teoria relativa, uma restricdo, mesmo que leve, pode invadir
o conteudo essencial do direito se nado for constitucionalmente fundamentada.
Carente de fundamentacédo, a restricdo sera considerada, além de inconstitucional,

danosa ao contetdo essencial do direito fundamental analisado no caso concreto®®.

Em contrapartida, uma restricdo intensa ao conteddo essencial do direito
fundamental, daquelas que, no caso concreto, faz com que néo reste nada do direito
fundamental, n&o violara o conteudo essencial se for fundamentada

constitucionalmente®"’.

Assim, “[...] se a constitucionalidade de uma restricdo a um direito fundamental
garantido por um principio depende sobretudo de sua fundamentagéo constitucional,
e se essa fundamentacdo constitucional € controlada a partir da regra da

1248

proporcionalidade, pode-se dizer que toda restricdo proporcional é constitucional

Desta maneira, “[...] o contetdo essencial de um direito social [...] esta intimamente
ligado, a partir da teoria relativa, a um complexo de fundamenta¢gBes necessérias

para a justificacdo de eventuais ndo-realizacdes desse direito™*,

Como o objetivo deste trabalho é eleger o minimo existencial como pressuposto a
intervencdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas, acredita-se que a
teoria relativa do conteddo essencial dos direitos fundamentais, por possibilitar, no
caso concreto e mediante a aprovacao no teste da proporcionalidade, restricdes ao
conteudo essencial do direito fundamental — contanto que constitucionalmente

fundamentadas — é a que melhor se adequa ao presente estudo.

Expostas as teorias sobre as restricbes dos direitos fundamentais e sobre o

conteudo essencial de tais direitos, resta ainda estabelecer, de acordo com as

45 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais. Contetido essencial, restricdes e eficacia. 2

ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 198.
2% |bid., p. 198.
" |bid., p. 198.
28 |bid., p. 206.
9 |bid., p. 205.



81

posi¢cdes adotadas, o conceito de contetdo essencial dos direitos fundamentais ou
minimo existencial, que servira de norte a delimitagdo deste como pressuposto a

intervencao do Poder Judiciario no controle das politicas publicas.

4 MINIMO EXISTENCIAL. CONCEITO ADOTADO

Observadas as teorias expostas, algumas foram adotadas e outras, por ndo se
encaixarem no objetivo deste trabalho, foram abordadas apenas como fonte de
debate afim de que se constate a existéncia de opinides e lentes diferentes para

analise de qualquer problema.

Desta maneira, quanto as restricbes aos direitos fundamentais, por considerar o
direito em si e as suas restricbes separadamente e permitir que tais restricbes sejam
feitas pela regra da proporcionalidade — que apenas restringird o exercicio do direito

analisado, jamais influenciando em seu contetdo —, adotou-se a teoria externa.

Estabelecida a teoria acerca da restricdo, escolheu-se como mais adequada a este
estudo a teoria relativa do conteudo essencial dos direitos fundamentais. Essa
escolha foi feita, sobretudo, porque a teoria relativa, além de rejeitar o contetdo
essencial e definido antecipadamente para cada direito fundamental, admite a
existéncia de um conteudo essencial aferivel no caso concreto, dependendo das

condicOes faticas e juridicas existentes.

Assim, de acordo com o que foi escrito, “[...] o minimo existencial é aquilo que é
possivel realizar diante das condi¢cbes faticas e juridicas, que, por sua vez,
expressam a nocao, utilizadas as vezes de forma extremamente vaga, de reserva do

possivel®,

No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover salienta que o minimo existencial é

composto pelos direitos que constituem o objetivo fundamental do Estado que,

%0 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos Fundamentais. Contetido essencial, restricdes e eficacia. 2

ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. In: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais
Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros editores. 2008. p. 205.
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aferiveis somente no caso concreto mediante a aplicacdo dos limites da reserva do

possivel e da razoabilidade, apresentariam um nucleo duro®*.

Esse nucleo duro, que € extraido através da aplicacdo da razoabilidade — esta,
segundo a autora, medida pela aplicacdo do principio constitucional da

proporcionalidade®?

autorizaria a imediata judicializacdo dos direitos *[...]
independentemente da existéncia de lei ou de atuacdo administrativa [...]”*,
justificando, por conseguinte, a intervencdo do Poder Judiciario para corrigir as
politicas publicas ou implementa-las nos moldes do texto constitucional.

254

Kazuo Watanabe®*, escrevendo sobre o conceito de minimo existencial, salienta

ainda que:

[...] a adocéo do conceito de ‘minimo existencial’ é feita para possibilitar a
tutela jurisdicional imediata, sem a necessidade de prévia ponderacao do
Legislativo ou do Executivo por meio de politica publica especifica, e sem a
possibilidade de questionamento, em juizo, das condi¢des praticas de sua
efetivacdo, vale dizer, sem sujei¢do a clausula da ‘reserva do possivel [...]
[grifos do autor].

Assim, o minimo existencial € o nucleo duro do direito fundamental, obtido no caso
concreto por meio do teste da proporcionalidade, imediatamente judicializavel, sem
necessidade de prévia ponderacao do Legislativo ou do Executivo e sem submissao

a clausula da reserva do possivel.

5 O CONCEITO DE MINIMO EXISTENCIAL NO ANTEPROJETO DE LEI

7

Adotado o conceito de minimo existencial, € interessante verificar o conceito
adotado no Anteprojeto de Lei de Politicas Publicas, cuja versao final foi
apresentada no Il Seminario sobre Controle Jurisdicional de Politicas Publicas no

auditério XI de agosto, na cidade e Estado de Sdo Paulo®™”.

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: ; WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 133.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: ; WATANABE,
2K5<'3;12u0. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 133.

Ibid., p. 133.

% WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas ptblicas — “Minimo existencial” e demais
direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. . O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 184.

2% Extraido de <http://direitoprocessual.org.br/content/view/143>. Acesso em: 11 dez. 2011.
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Interessante ressaltar, antes de se analisar o conceito de minimo existencial no
Anteprojeto de Lei, os principios que sao tratados, logo no artigo 1°, como
norteadores do controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario, sem prejuizo, por

Obvio, de todos os outros que assegurem o gozo dos direitos fundamentais sociais.

Os principios da proporcionalidade, razoabilidade, garantia do minimo existencial,
justica social, atendimento ao bem comum, universalidade das politicas publicas e
equilibrio orcamentario seriam aqueles, segundo o documento, que apontariam o

caminho ao Poder Judiciario para realizar o controle de politicas publicas.

Desta maneira, aquele que nao tiver seu minimo existencial garantido pelo Estado,
através do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, poderad obté-lo através do
Poder Judiciario, contanto que se encaixe no conteudo essencial do direito

fundamental que o Anteprojeto de Lei traz.

Interessante observar que o documento que institui processo especial para o
controle e intervengdo em Politicas Publicas mescla as teorias interna e externa de
restricbes ao direito fundamental para tentar delimitar o minimo existencial no caso

concreto.

Seguindo a ordem exposta no proprio Anteprojeto, primeiro se analisara o conceito
de minimo existencial contido no paragrafo 1° do artigo 5° do referido documento
adequando-o, em seguida, com o conceito adotado neste trabalho.

O paragrafo 1° encontra-se no Anteprojeto em uma fase administrativa anterior ao
estabelecimento do “processo judicial’, de que tratam os artigos de 11 a 18 do
mesmo documento. Nessa fase administrativa, com o auxilio “dos meios alternativos
de solucdo de controvérsias” — artigos 8° a 10° —, as partes poderdo resolver
consensualmente a questdo através de acordo ou termo de ajustamento de conduta

— que, segundo o Anteprojeto, tera natureza de transacao.

As partes poderao, ainda, para dissolver o problema levantado, submeter o conflito

ao juizo arbitral ou a mediagdo ou conciliagdo judiciais ou extrajudiciais.

Entretanto, antes de todo o procedimento, se o pedido encaminhado a uma das
justicas — ordinaria, estadual ou federal — “envolver o minimo existencial, entendido
como nucleo duro, essencial, dos direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo, em relagdo ao especifico direito fundamental invocado, ou bem da vida

assegurado em norma constitucional de maneira completa e acabada, o juiz podera
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[ainda] antecipar a tutela, nos termos do art. 273 do Cadigo de Processo Civil [...]" —
texto do paragrafo 1° do Anteprojeto que esta contido na “fase administrativa”.

Ao gue tudo indica, a fase administrativa abraca somente a tutela coletiva, haja vista
que, como se vera posteriormente, o Anteprojeto de Lei, quando trata “das

demandas individuais”, toma outro rumo quanto ao minimo existencial.

Assim, no que tange ao minimo existencial disposto no paragrafo primeiro, o
Anteprojeto mescla as teorias interna e externa de restricbes aos direitos

fundamentais, como dito acima.

Apenas para relembrar, a teoria interna de restricdes aos direitos fundamentais
admite somente um objeto, qual seja, o direito e seus limites — imanentes —,
expurgando tanto as influéncias externas quanto a colisdo com outros direitos. Para
esta teoria, os direitos tém sempre a estrutura de regra, ou seja, Sdo previamente

conhecidos e, portanto, imutaveis diante do caso concreto.

J& a teoria externa, adotada neste trabalho, além de dividir o objeto da interna em
dois — o direito e, destacadas dele, suas restricbes — admite, no caso concreto, a
restricdo ao direito fundamental por meio da regra da proporcionalidade, sem
influenciar no conteddo do direito, exercendo, apenas, uma restricdo ao seu
exercicio. Desta maneira, nesta teoria, apds ser submetido ao sopesamento diante

de uma situacao concreta, o direito fundamental definitivo sera obtido.

Assim, esta dito no artigo 1° do Anteprojeto, que os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade regerdo o controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Ai é
gue se diz que o Anteprojeto mescla as teorias, haja vista que a teoria externa
parece estar contida na primeira parte do paragrafo 1° do documento, onde consta:
“se o0 pedido envolver o minimo existencial, entendido como nucleo duro, essencial,
dos direitos fundamentais garantidos na Constituicdo, em relagdo ao especifico

direito fundamental invocado [...]".

Essa presenca da teoria externa na primeira parte do paragrafo 1°, ainda é sentida,
sobretudo porque, o nucleo duro essencial do direito fundamental social analisado
no caso concreto, somente podera ser obtido por meio da aplicacdo dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade e, como outrora exposto, a teoria interna
ndo admite nenhuma ponderagdo, uma vez que, nessa teoria, o direito ja é

conhecido previamente.
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Por isso se disse que o Anteprojeto de Lei mistura as teorias das restricbes aos
direitos fundamentais. Como a teoria externa esta presente na primeira parte do

paragrafo 1°, a interna encontra-se na segunda parte do texto legal analisado.

Ocorre que, para conceder a tutela antecipada, o juiz observara duas situacdes. A
primeira € a que envolve a teoria externa explicitada acima. A segunda refere-se ao
fato de que, para conceder a tutela antecipada, o pedido da parte devera envolver
“bem da vida assegurado em norma constitucional completa e acabada”, ou seja,

sem qualquer necessidade de complementacao posterior.

Assim, a “norma constitucional de maneira completa e acabada” definird,
antecipadamente, o nucleo do direito fundamental social agredido. Com essa
definicdo, o magistrado, objetivamente, antecipara ou ndo a tutela perseguida, ndo

havendo, pois, espacos para sopesamentos ou ponderacoes.

Desta maneira, o paragrafo 1° primeira parte, adota o conceito de minimo
existencial esbogcado pela teoria externa de restricbes aos direitos fundamentais,

enguanto a segunda parte abraca a teoria interna.

Isto € posto em relacdo ao pedido coletivo de controle de politicas publicas pelo
Poder Judiciario, haja vista que, nas demandas individuais, o Anteprojeto de Lei
aplica, mesmo com toda a dificuldade exposta no trabalho, a teoria interna.

O artigo 24, que trata das demandas individuais, diz que

Na hipdtese de demandas para a tutela de direitos subjetivos individuais,
gue possam interferir nas politicas publicas de determinado setor, o juiz s
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 Administrac&o. [grifo nosso]

Pode-se notar ai, também, a presencga da teoria interna de restricbes aos direitos
fundamentais, tendo em vista que, para conceder a tutela antecipada em demandas
qgue envolvam direitos subjetivos individuais, o juiz s6 estara apto a interferir nas
politicas publicas, se souber, previamente, o minimo existencial ou bem da vida

assegurado em norma constitucional completa e acabada.

O Anteprojeto de Lei, adotando a teoria interna, ndo permite saber sob quais direitos
o Poder Judiciario poderia, mediante provocacdo, interferir para corrigir ou
implementar a politica publica inexistente ou defeituosa. lgualmente, o texto do

Anteprojeto ndo traz solugédo para uma demanda individual, cujo direito ndo esteja
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assegurado em norma constitucional completa e acabada e precise,
necessariamente, no caso concreto, do uso da proporcionalidade para delimitar o

conteudo essencial sob o qual demandara a intervencéao do Poder Judiciario.

Em vez de adotar a teoria interna para delimitar o minimo existencial em demandas
individuais, talvez fosse o caso de o Anteprojeto de Lei repetir apenas a primeira
parte do texto do paragrafo 1° do artigo 5° — que aponta a teoria externa como
possibilidade de afericdo do nucleo duro do direito analisado no caso concreto,

atraves do critério da ponderacéao.

Embora o Anteprojeto de Lei tente estabelecer critérios objetivos para a delimitagéo
do minimo existencial, entende-se, pelo menos para este trabalho, que o contetudo
essencial dos direitos fundamentais seja pressuposto para a imediata justiciabilidade

dos direitos que ele garante. Esse assunto € tema do préximo topico.

6 MINIMO EXISTENCIAL COMO PRESSUPOSTO DA IMEDIATA
JUDICIABILIDADE

Nos topicos anteriores foi exposto que o minimo existencial corresponde ao nucleo
duro do direito fundamental obtido no caso concreto por meio do teste da
proporcionalidade, sendo imediatamente judicializavel, sem necessidade de prévia
ponderacdo do Legislativo ou do Executivo e sem submissédo a clausula da reserva
do possivel.

Foi observado, também, que, segundo Kazuo Watanabe*°, o conceito de

justiciabilidade corresponde a efetiva presenca do direito fundamental social

tutelavel jurisdicionalmente, ou seja, do qualificativo do direito material.

Desta maneira, observando a teoria externa de restricdes aos direitos fundamentais
e adotando o critério relativo do conteudo essencial de tais direitos, temos que o
minimo existencial somente sera aferivel no caso concreto e mediante o critério da

ponderacéo.

%0 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas ptblicas — “minimo existencial” e demais

direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; . O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 213-224.
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Entretanto, observado no caso concreto que o Poder Publico ndo implementou ou
confeccionou a politica publica necesséria a garantia do conteddo essencial do
direito fundamental analisado, o Poder Judiciario podera interferir para corrigir a

politica defeituosa ou ndo implementada.

Assim, para ter o minimo existencial garantido, “[...] pode o cidadao recorrer, desde
logo, ao Poder Judiciario, estando o Judiciario, do ponto de vista constitucional,

autorizado a decidir a respeito™’.

A interferéncia de tal poder para garantia do minimo existencial aponta para um
inadimplemento da obrigagdo minima por parte do Poder Publico. Essa obrigacao
adviria, como dito, dos direitos constitucionais consagrados como fundamentais pelo
Estado na Constituicdo Federal, cuja violacdo ou restricdo dissolveria ndo somente o
nacleo duro do direito social analisado no caso concreto, mas também parte do
principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, a interferéncia do Poder Judiciério visando a realizagdo do minimo existencial

evitaria que o ser humano perdesse sua condicdo de humanidade®®.

Embora o conteddo do principio da dignidade da pessoa humana seja
indetermindvel na pratica, o conteddo essencial de um direito fundamental
especifico, como visto, é aferivel por meio da andlise do caso concreto. Assim, a
judiciabilidade do nucleo duro daquele direito social analisado — apds a ponderacao

— guando violado o nucleo duro, passaria a ter carater de regra e ndo de principio®”.

Desta maneira, 0 minimo existencial, quando infringido, colocaria o cidaddo em
verdadeira posi¢cao de indignidade, tornando a obrigacédo do Estado imediatamente
exigivel. Assim, o nucleo duro do direito fundamental social encontrado no caso
concreto “[...] acaba por resultar juridicamente accionavel, posto que se apresenta

sob a forma de um ‘direito subjectivo™**.

Entretanto, somente as prestacfes que integram o nominado minimo existencial

poderiam ser exigidas judicialmente de forma direta. O restante dos direitos

7 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 2. ed., rev., atual. e ampl.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 27.

258 H

Ibid., p. 27.
9 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas ptblicas — “minimo existencial” e demais
direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; . O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 213-224.

%0 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais . Funcdes, ambito, conteldo, questdes

interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora Ltda, 2006. p. 150.
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pretendidos pelo principio da dignidade da pessoa humana seriam reconhecidos
apenas as modalidades de eficacia negativa, interpretativa e vedativa do

retrocesso?®.

Assim, apresentando-se como direito subjetivo constitucionalmente garantido, o
minimo existencial — obtido no caso concreto por meio da ponderacdo — torna-se
pressuposto imediato para a justiciabilidade, a fim de que o Poder Judiciério possa,
contornando a situacdo de indignidade experimentada pelo cidaddo, corrigir a

politica publica defeituosa ou implementar a inexistente.

Atuando o minimo existencial como pressuposto da imediata justiciabilidade, resta
adentrar no controle de politicas publicas e suas particularidades para, dissecando-
0, confronta-lo com a razoabilidade e a reserva do possivel, analisando a
possibilidade de toma-lo como, também, como pressuposto para a intervencédo do

Poder Judiciério no controle de politicas publicas.

61 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais . O principio da

dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 311.
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CAPITULO 4 O CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS

1 O CONCEITO DE POLITICAS PUBLICAS

Para dar inicio a compreensao do conceito de politicas publicas propdem-se um
desmembramento dos signos que compdem a expressao, partindo-se do
pressuposto de que sua analise isolada, ainda que superficial, pode trazer melhor
entendimento do termo como um todo. Uma vez que o signo ‘publicas’ remete, regra
geral, a imperatividade das decisdes e acbes do Poder Publico, serd dada maior
atencdo ao termo politica, inclusive porque as discussdes politicas, até pouco

tempo, ndo eram objeto de analise pelo Poder Judiciario.

Ronald Dworkin**? designa que politica é uma

[...] espécie de padrdo de conduta (standard) que assinala uma meta a
alcancar, geralmente uma melhoria em alguma caracteristica econémica,
politica ou social da comunidade, ainda que certas metas sejam negativas,
pelo fato de implicarem que determinada caracteristica deve ser protegida
contra uma mudanca hostil [...].

“E que a politica aparece, antes de tudo, como uma atividade, isto &€, um conjunto
organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado
[...]"*%, objetivo este que equivale, hoje, a meta do Estado Democratico de Direito.

Salienta-se que o objetivo do Estado deve ser implementado pelos Poderes
Executivo e Legislativo preferencialmente, através das leis e dos comandos por eles
editados. Todavia, em caso de omisséo ou inexisténcia do comando normativo, o
Poder Judiciario — haja vista sua atribuicdo constitucional — ndo poder4 ficar inerte,
voltando sua acao para o bem comum e para a efetivacao dos direitos fundamentais,
substituindo, desta maneira, a acdo daqueles entes estatais; e judicializando, assim,
a politica.

264

A Revolucgédo Industrial também contribuiu para a judicializacdo®* da politica. I1sso se

deu devido ao fato de a Revolucéo ter sido a cumeeira de diversas areas do Direito,

62 DWORKIN, 1978, apud COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade
de politicas publicas. Revista dos Tribunais . S&o Paulo, v. 737, p. 11-22, mar. 1986.
263 H

Ibid., p. 11-22.
264 “Judicializacéo significa que algumas questfes de larga repercusséao politica ou social estdo sendo
decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
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sobretudo a constitucional, a qual passou a abracar tanto os conflitos sociais, quanto
os direitos fundamentais porventura menosprezados. E o que nos diz Eduardo

Cambi®®:

O Direito Constitucional judicializou a politica, uma vez que a politica,
representada pelos conflitos sociais e pelos direitos fundamentais,
historicamente sonegados, passaram a ser temas de direito publico. Pode-
se dizer que ha uma relacdo de complementaridade entre o direito
constitucional e a politica [...] [grifo do autor].

A revolta industrial, entdo, teve significativa influéncia para a génese das politicas
publicas, mormente porque, com a passagem do Estado Liberal ao Estado
Democréatico de Direito e com a assuncdo da Constituicdo Federal de 1988, este
Estado passa a agir sobre a realidade social, tentando modifica-la através de
programas pré-definidos que garantam a concretizacdo dos direitos estatuidos na

Carta Magna.

Assim, “[...] necessidades sociais nunca antes sentidas passaram a reclamar acdes

do poder publico, muitas de natureza prestacional, atingindo areas da vida pessoal e

11266

social que estavam fora do ambito da politica [...]*°. Dessa forma, “[...] o que é

importante para o estudo das Politicas Publicas sdo as decisfes politicas que tém

impacto na vida dos cidadédos, ou o resultado da actividade governamental [...]"**".

Como séo decisdes politicas, as politicas publicas, em sua classica definicédo “[...] is

whatever governments choose to do or not to do [...]"**.

269

Nascido do ambito da Ciéncia Politica™, o conceito de politicas publicas nao é facil

271

de se precisar’”, todavia, Eduardo Appio®** ensina que elas

Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus

ministérios e a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma

transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na

argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade [...]" [grifo do autor]. BARROSO, Luis
Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade De mocratica . Disponivel em:

<http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20090130-01.pdf>. Acesso em: 14 set. 2011.

65 'CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo . Direitos fundamentais,
oliticas publicas e protagonismo juridico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 211.

% SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder . S&o Paulo: Meméria

Juridica, 2002. p. 64.

" ROCHA, J. A. Oliveira. Gestdo do Processo Politico e Politicas Plblicas . Lisboa: Escolar
Editora, 2010. p. 26.

268 “[...] é o que os governos escolhem fazer ou nao fazer [...]" [traducdo nossa]. DYE, Thomas R.
Politics, Economics and Public Policy Outcomes in the Fifty States. Chicago: Rand — McNally apud
Ibid., p. 26.

%9 ROCHA, op.cit., p. 28, nota 202.

?"® FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Ptblicas. In: CRUZ E TUCCI,

José Rogério; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (Coord.). Temas Fundamentais de Direito . Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. v. 01.
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[...] consistem em instrumentos estatais de intervencdo na economia e na
vida privada, consoante limitacdes e imposi¢cdes previstas na propria
Constituicdo, visando assegurar as condicbes necessarias para a
consecucao de seus objetivos, o que demanda uma combinacédo de vontade
politica e conhecimento técnico [...].

E imperioso esclarecer que as politicas publicas ndo possuem objetivos proprios,
mas pautam seus fins nos objetivos fundamentais do Estado, enquanto Democratico
de Direito.

?2 por sua vez, observa que politica publica é um

Fabio Konder Comparato
programa de acdo governamental, que consiste em uma atividade ordenada de

normas e atos dos mais variados tipos que apontam para um Unico objetivo.

Séo leis, decretos regulamentares ou normativos, decretos ou portarias de
execugao. Sao também atos ou contratos administrativos da mais variada
espécie. O que organiza e da sentido a esse complexo de normas e atos
juridicos é a finalidade, a qual pode ser eleita pelos Poderes Publicos ou a
eles imposta pela Constituicdo ou as leis [...].

Em sua colocagdo, Maria Paula Dallari Bucci®”® ?™* diz que politica pablica, além de
ser uma locucao polissémica e de conceituacao estipulativa, deve visar, também, a
realizagdo de objetivos definidos, observando as prioridades selecionadas, levando
em consideragcdo a reserva de meios necessarios e o tempo para atingir os

resultados. A autora diz, ainda, que politica publica

[...] € o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
um conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo orcamentario,
processo legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando
coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados [...].

Dos conceitos expostos acima, verificamos, em todos eles, que politicas publicas
sdo acoes ou programas — materializados através das leis, decretos ou portarias de
execucao, aléem de atos ou contratos administrativos de toda sorte — advindos do
governo como atividades modificadoras da realidade social, direcionados a

determinado objetivo.

2L APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil . 1. ed. (ano 2005). 72
reimpressao (ano 2011). Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 143-144.

"2 COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Publico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. In; GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo (Coord.). Estudos de direito

constitucional em homenagem a José Afonso da Silva . S@o Paulo: Malheiros editores, 2003. p.
248-249.

2’8 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas . 1. ed. 22 tiragem. S&o
Paulo: Saraiva, 2002. p. 251.

2™ |dem. O conceito de politica publica em direito. In: (Org.). Politicas Publicas . Reflexdes

sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 1-49.
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7

Dessa maneira, € possivel notar que, implicitamente, 0s conceitos expostos
reforcam, outrossim, o sentido do signo ‘publica’ que compdem a expressao
estudada, porquanto “[...] uma politica, entendida como programa de a¢do, somente
sera publica se atender ao bem comum, ao interesse publico. Este interesse esta

19275

expressamente estabelecido no art. 3° da Constituicdo Federal [...]"*”. Dentre os
objetivos fundamentais, onde repousa o interesse publico, confere-se especial
destaque a efetivagcdo da igualdade substancial por meio da concretizacdo dos
direitos fundamentais®® e a prevaléncia dos direitos humanos encontrada no inciso |l
do artigo 4° da Carta Magna.

277

Assim, pode-se concluir com Osvaldo Canela Junior®’” que

[...] as politicas publicas constituem os mecanismos estatais de efetivacao
dos direitos fundamentais, mediante a satisfacdo esponténea dos bens da
vida por eles protegidos. O Estado, como sujeito passivo da obrigacdo, as
satisfaz por meio da atuacdo concreta das formas de expressdo do poder
estatal [...].

Diante do exposto, a questdo para a qual se persegue solucéo é a possibilidade de o
Poder Judiciario — frente a omissdo estatal ou a uma politica publica defeituosa, bem
como controlando os atos administrativos e as leis — exercer influéncia sobre os

demais poderes, objetivando a satisfacéo integral dos direitos fundamentais.

2 OS FUNDAMENTOS DO CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS
PELO PODER JUDICIARIO

“A transicdo entre o Estado liberal e o Estado social promove alteragao substancial
na concepcdo do Estado e de suas finalidades [...]"*"®. Enfatiza-se, assim, como dito
outrora, a mudanca dos objetivos fundamentais do Estado gravados no artigo 3° da
CF/88, com o acréscimo do principio da prevaléncia dos direitos humanos,

encontrado no inciso Il do artigo 4° da mesma carta constitucional.

2’5 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas . Sao Paulo: Saraiva. 2011.
. 58.
b Ibid., p. 58.
277 H
Ibid., p. 59.
'8 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: : WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 126.
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Como tencionam atender aos direitos fundamentais e aos objetivos do Estado, as
politicas publicas, além de serem normas e atos isolados, também s&o, como
mencionado, “[...] uma atividade, ou seja, uma série ordenada de normas ou atos do

mais variado tipo, conjugados para a realizacdo de um objetivo determinado [...]"*".

Assim, visando atingirem o0s objetivos fundamentais do Estado, todos o0s atos
advindos do Poder Executivo e Legislativo estardo vinculados constitucionalmente.
Dessa ligagcdo com a Constituicdo Federal surge a indagacédo se o Poder Judiciario
poderia esmiucar os motivos que originaram o0s atos administrativos, sobretudo
agueles advindos do dare, facere e praestare, nascidos com a mudanca do

paradigma do Estado®®.

281

Vitor Burgo®™" esclarece, com base na doutrina de Luis Manuel Fonseca Pires, que
essa mudanca de padréo do Estado amplia os objetivos da funcdo administrativa e a
caracteriza por atos de intervencdo que buscam a efetiva realizacdo dos direitos de

primeira geracao®®.

Diante da evolucdo da fungdo administrativa, o poder discricionario®® da
Administracéo sofre uma sensivel atenuacgéo. E que “[...] até os primérdios do século
XIX, os atos discricionarios ou atos de pura administracdo conceituavam-se como
aqueles insuscetiveis de apreciacdo pelo juiz [...]”***. Entretanto, tem-se noticia de
que foi em 1908, a partir do julgamento do “[...] recours pour exces de pouvoir —

instrumento processual pelo qual o cidaddo pode postular a reforma de decisbes

29 COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Publico na defesa dos direitos econémicos, sociais e

culturais. In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo (Coord.). Estudos de direito
constitucional em homenagem a José Afonso da Silva . S@o Paulo: Malheiros editores, 2003. p.
248-249.

80 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: : WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 126.

81 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2009. p. 173.

82 BURGO, Vitor. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 75.

8 gegundo Odete Medauar “[...] poder discricionario é a faculdade conferida & autoridade
administrativa de, ante certa circunstancia, escolher uma entre varias solucdes possiveis [...]".
MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno . 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004. p. 126.

%4 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno . 8. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p. 127.
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administrativas em caso de excesso de poder — [que o Conséil D’Etat] elaborou a

1285 286

doutrina do desvio de finalidade (detournement de pouvoir) [grifos da autora]

Dessa forma, “[...] o mais alto tribunal administrativo francés deixou de admitir a
existéncia de atos totalmente livres, exigindo a observancia de regras de

1287

competéncia e de forma [...]"*’, ou seja, em certa medida, controlando a emisséo
dos atos ao preenchimento de determinados pressupostos. Essa doutrina “[...]
autoriza a invalidacdo do ato administrativo discricionario, praticado por autoridade

competente, quando inspirado por finalidade contraria a lei"*®.

Esse controle, porém, devera ser exercido a partir da “[...] margem livre sobre a qual

11289

incide a escolha inerente a discricionariedade |[...] Essa margem livre

corresponde, para a Administracdo, a nocdo de mérito administrativo®®.

Essa liberdade poderia nos remeter a ideia de que o ato administrativo, em seu
mérito, ndo seria fiscalizado; haveria, somente, de estar em consonancia com a lei
para estar perfeito e acabado, obedecidos, por ébvio, os demais requisitos para sua
edicao. Diante disso, o Poder Executivo teria certa margem para, com oportunidade

e conveniéncia, decidir os rumos que pretende dar a sua governanca.

Todavia, a discricionariedade do mérito do ato administrativo ndo é ilimitada. Sua
limitacdo caminhou para a no¢do de que ao Poder Judiciario € dado o poder de
atuar como fiscal dos atos emitidos pelo Poder Executivo por meio da legalidade,

nao interferindo, no entanto, em sua liberdade discricionaria.

Sobre isso, Miguel Seabra Fagundes afirmou, em certo momento, que “[...] ao Poder
Judiciario é vedado apreciar, no exercicio do controle jurisdicional, o mérito dos atos

administrativos. Cabe-lhe examina-los, tdo-somente, sob o prisma da legalidade

%5 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno . 8. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p. 80.

% Marcos Maselli Gouvéa afirma que a nocao de razoabilidade e proporcionalidade ja era
largamente utilizada como fundamento para a tomada de decisfes pelo Conséil D’Etat, muito embora
esses termos ndo fossem expressamente escritos. Essa no¢éo era usada onde se sopesava 0 custo-
beneficio dos atos administrativo. GOUVEA, Marcos Maselli. O Controle judicial das omissdes
administrativas . Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 128.

7 |bid., p. 127.

288 bid., p. 80.

%89 |bid., p. 129.

#Y segundo Odete Medauar: “O mérito administrativo expressa o juizo de conveniéncia e
oportunidade da escolha, no atendimento do interesse publico, juizo esse efetuado pela autoridade a
qual se conferiu o poder discricionario [...]". MEDAUAR, op.cit., p. 129, nota 219.
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[..]"°". Por isso que, para o autor, ‘[...] 0 mérito [dos atos administrativos] é de
atribuicdo exclusiva do Poder Executivo, e o Poder Judiciario, nele penetrando, ‘faria
obra de administrador, violando, dessarte, o principio de separacéo e independéncia

dos poderes’ [...]"**.

Dalmo de Abreu Dallari, contudo, afirma que “[...] € necessério que se reconheca
que o dogma da rigida separacdo formal est4d superado, reorganizando-se
completamente o Estado, de modo a conciliar a necessidade de eficiéncia com os
principios democraticos [...]" **. Desse modo, a separacdo de poderes, em conjunto
com a propria evolucao do Direito e com a mudanca de paradigma do ente estatal,
tende a agregar valores, prevenindo o uso abusivo do poder pela Administracéo e

admitindo a fiscalizacdo dos motivos que deram origem ao ato administrativo.

Observando que a liberdade que é destinada ao administrador existe para que ele,

no caso concreto, “[...] encontre a solugdo mais adequada para implementar o

1294

interesse publico [...]"™, € de simples constatacdo que o controle da Administracéo e
dessa liberdade ndo deve sujeitar-se somente a legalidade em sentido formal, mas
também em sentido material*®.

Embora “[...] no Brasil, durante muito tempo os tribunais se autolimitassem,
entendendo n&do poder adentrar o mérito do ato administrativo [...]"*°, o
abrandamento da discricionariedade, a exemplo da doutrina francesa do

detournement de pouvoir, chegou a tal ponto que

[...] a Lei da Acdo Popular abriu ao Judiciario brasileiro a apreciacao do
mérito do ato administrativo, a0 menos nos casos dos arts. 4°, Il, b, e V, b,
da Lei n. 4.717/65, elevando a lesdo a condicdo de causa de nulidade do
ato, sem necessidade do requisito da ilegalidade [...]*°" **°.

1 EAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judi ciario . 6.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 126.

292 EAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judi ciario . 6.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 126.

293 DALLARI, Dalmo de. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
220.

2% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo . Direitos fundamentais,
9(gll’ticas publicas e protagonismo juridico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 237.
Ibid., p. 237.
2% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: .
WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 126.
297 H
Ibid., p. 127.

298 Art. 4° S&o0 também nulos os seguintes atos ou contratos, praticados ou celebrados por quaisquer
das pessoas ou entidades referidas no art. 1°. 1l - A operacdo bancéria ou de crédito real, quando: b)
o valor real do bem dado em hipoteca ou penhor for inferior ao constante de escritura, contrato ou
avaliacdo. V - A compra e venda de bens moveis ou iméveis, nos casos em que nao cabivel
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Embora a Constituicdo de 1988, a data da edicdo da Lei da Agdo Popular, ainda ndo
tivesse sido promulgada, constata-se que o Poder Judiciario foi convidado a analisar
a possivel lesividade do ato administrativo, mormente porque aquele Poder poderia
prevenir qualquer dano causado pela Administracdo ao administrado por meio do

uso da liberdade advinda da discricionariedade.

Assim, embora como ndo existiamissem os parametros do constituinte de 1988 até o
momento, era possivel o controle do mérito do ato administrativo pelo Poder
Judiciario baseado somente em texto legal. A guarida constitucional moderna,

todavia, haveria de acontecer.

3 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS

Embora a Lei da Acdo Popular tenha elevado a condicdo de lesividade a causa de
nulidade do ato administrativo, foi mesmo a Constituicdo de 1988 que, sem duavidas,
possibilitou ao Poder Judiciario a plena e eficaz andlise do mérito do ato. Tal
previsdo vem estampada no artigo 5° inciso LXXIII da Carta Constitucional, que tem

a seguinte redacéo:

LXXIII - qualguer cidadéo é parte legitima para propor acao popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia [...].

Busca-se, entdo, através da Acdo Popular, a anulacdo de ato que cause dano a
moralidade administrativa, também elevada a qualidade de principio constitucional
em virtude do artigo 37 da Carta Magna.

299

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello*™, observando o principio da moralidade

administrativa, a

Administracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios
éticos. Viola-los implicara violagdo ao proéprio Direito, configurando ilicitude

concorréncia publica ou administrativa, quando: b) o preco de compra dos bens for superior ao
corrente no mercado, na época da operacdo. BRASIL. Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965. Diario
Oficial da Unido Poder Executivo, Brasilia, DF, 29 jun. 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm>. Acesso em: 13 set. 2011.

%9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo . 14. ed. Refundida,
ampl. atual. até a Emenda Constitucional 35 de 20.12.2001. S&o Paulo: Malheiros editores, 2002. p.
101.
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gue assujeita a conduta viciada a invalidagdo, porquanto tal principio
assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do art. 37 da Constituicéo.
Compreendem-se em seu ambito, como € evidente, os chamados principios
da lealdade e boa-fé [...].

A perquiricdo da moralidade no ato administrativo deve ser feita, sobretudo, porque
a lei ou o ato podem ser cumpridos moral ou imoralmente®*® **. A perseguicdo da
moralidade ainda se imp&e, mormente porque hoje em dia, a lei, que é usada como

instrumento de governo, perde sua majestade de expressao®”.

Assim, a analise da moralidade administrativa ndo pode ser feita sem o exame do

mérito do ato administrativo®”. Por isso, Eduardo Cambi*** escreveu que

[...] na atual fase pOs-positivista, em que houve a ampla positivagdo, por
obra da Constituicdo, dos principios gerais do direito, os atos
administrativos discricionarios ndo podem ser controlados somente pela
legalidade (em sentido formal), mas também por sua justicialidade.

Essa nocédo amplificada dos poderes judiciais é tributaria da ideia de Estado
Democratico de Direito, no qual ndo basta a observancia dos principios da
legalidade e da publicidade dos atos administrativos, legislativos e judiciais,
sendo indispensavel o respeito aos direitos fundamentais [...].

Como “[...] o poder estatal € um s6, materializado na Constituicdo, da qual se extrai
que a separacao das funcdes deve viabilizar a maxima efetividade das normas
constitucionais [...]"*%, temos, novamente, que “[...] a lei ndo excluird da apreciacédo

do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito [...]".

Se a lesdo, advinda da imoralidade administrativa, estiver ameacando direito
fundamental do administrado, cumpre impor a investigacao e o controle do mérito do

ato administrativo ao Poder Judiciario; porguanto ndo serd possivel ao Estado

%9 AFONSO DA SILVA, José. Comentario contextual a Constituicio . 4. ed. de acordo com a

Emenda Constitucional 53 de 19.12.2006. S&o Paulo: Malheiros editores, 2007. p. 172.

%1 Continua José Afonso da Silva a dizer sobre a execucdo da lei e, no nosso caso, do ato
administrativo: “Quando sua execucao é feita, por exemplo, deliberadamente com intuito de prejudicar
ou favorecer alguém, por certo que se esta produzindo um ato formalmente legal, mas materialmente
comprometido com a moralidade administrativa. Se um prefeito, em fim de mandado, por ter perdido a
eleicao para seu adversario politico, ‘congela’ ou ndo atualiza o IPTU, com o intuito — ai, transparente
— de prejudicar a futura Administracdo Municipal, comete imoralidade administrativa, pouco importa
se o ato foi ou ndo ilegal [...]" [grifos do autor]. Ibid., p. 172.

%2 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
Revista dos Tribunais . Sdo Paulo, v. 737, p. 11-22, mar. 1986.

%3 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In:

WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense.
2.011, p. 126.
%4 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo . Direitos fundamentais,

?Ocs)liticas publicas e protagonismo juridico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 238.
FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas . Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2005. p. 37.

%% Inciso XXXV do artigo 5° da CF/88. BRASIL. Constituigdo [da] Republica Federativa do Brasil

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 set. 2011.
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Democratico de Direito, observando o principio da prevaléncia dos direitos humanos,
concretizar os objetivos fundamentais estabelecidos no artigo 3° da Carta Maior.

Por isso, como aponta Ada Pellegrini Grinover, amparada em Oswaldo Canela
Janior, “[...] cabe ao Poder Judiciario investigar o fundamento de todos os atos
estatais a partir dos objetivos fundamentais inseridos na Constituicao (art. 3° da CF

brasileira) [...]™", sobretudo daqueles que dizem respeito as politicas publicas.

Assim, como o Poder Judiciario é também uma forma de expressao do governo, ele

“[...] encontra-se constitucionalmente vinculado a politica estatal [...]”*%. Buscando a

309

definicdo de politica estatal, Ada Pellegrini Grinover*, ainda embasando-se em

Osvaldo Canela Junior, afirma que estas sdo o0 conjunto de atividades do ente

estatal observando as metas a serem alcancadas. Continua a autora dizendo que

Como toda atividade politica (politicas publicas) exercida pelo Legislativo e
pelo Executivo deve compatibilizar-se com a Constituicdo, cabe ao Poder
Judiciario analisar, em qualquer situacdo, e desde que provocado, 0 que se
convencionou chamar de ‘atos de governo’ ou ‘questdes politicas’, sob o
prisma do atendimento aos fins do Estado (art. 3° da CF) [...].

Luis Manoel Fonseca Pires, concorda com o exposto dizendo que

[...] o Poder Judiciario esta constitucionalmente obrigado a atuar na
prevencdo ou reparacao de toda lesdo ou ameaca a direito sempre que for
provocado. Assim, pressupfe-se que esse Poder acaba por se imiscuir nos

atos administrativos sempre que houver indevida acdo ou omissdo do
Executivo [e do Legislativo] no planejamento de suas politicas [...]310.

Ou seja, € possivel afirmar, a partir dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, insculpidos no artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988, e
considerando o principio da prevaléncia dos direitos humanos — artigo 4° inciso Il da
Carta Magna —, a plena possibilidade de analise, pelo Poder Judiciario, ndo somente
do mérito do ato administrativo, mas de todos os atos do governo — o que se realiza

através do controle de constitucionalidade®*.

Esse controle atuara ndo somente de maneira estrita ou legalmente considerada,

mas, também, observara o ato investigado, o direito fundamental examinado e

%7 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In:

WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense.
2.011, p. 126.

%% 1pid., p. 129.

%99 1bid., p. 126.

%19 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrat iva. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2009. p. 173.
$11 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas . Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 81.
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exercerd um juizo de criatividade para determinar a implementacdo ou a correcao da
politica publica mal planejada. Este juizo de criatividade denomina-se judicial review

e sera objeto de analise no topico a seguir.

4 JUDICIAL REVIEW

O inicio da judicial review tem como marco o caso Marbury v. Madison, de 1803,
considerado a mais famosa decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, proferida pelo Chief Justice John Marshall — considerado o melhor juiz da

Suprema Corte de todos os tempos.

Sua génese esta relacionada ao fato de que, em 1800, Thomas Jefferson,
republicano, se torna Presidente dos Estados Unidos ao derrotar o federalista John
Adams. Nao aceitando a derrota, este ultimo, querendo manter o controle politico da
situacdo por meio do Poder Judiciério, enquanto ainda tinha maioria no Congresso,
consegue a aprovacdo de uma lei que cria dezesseis novos cargos de juizes

federais, sendo estes empossados antes de sua efetiva saida®.

A questdo se inicia quando William Marbury, que havia sido legalmente nomeado
juiz de paz no Distrito de Columbia, tem sua posse negada por Madison — Secretario
de Governo — a pedido de Thomas Jefferson, o novo Presidente dos Estados

Unidos.

Certamente o que levou Thomas Jefferson a negar a posse a William Marbury foi a
aprovacao, por John Adams, da lei que permitia ao Presidente nhomear quarenta e
dois juizes de paz. Os nomes, dentre eles o de Willian, foram confirmados pelo

Senado americano exatamente na véspera da posse do entédo Presidente eleito.

Assim, em 17 de dezembro de 1801, Marbury, com base em uma Lei de 1789 (the
Judiciary Act) — que delegava a Suprema Corte a competéncia originaria para decidir
sobre matérias colocadas em discussao contra autoridades federais — impetrou um

writ of mandamus para que Madison o empossasse®,

%12 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasil eiro: exposicao

gligtemética da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 03.
Ibid., p. 04.
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Madison ndo respondeu a acao, sendo revel por acreditar “[...] that the judges had
no right to issue such an order to the executive, a coequal branch™". Christopher
Wolfe, sabendo que a questdo era eminentemente politica, salienta que, para
Madison “[...] there did not appear to be any great need to bother with the court, it
seemed to Republicans, since the Court's order could only be enforced by the
executive, and this executive would certainly not do so in this case [...]”"; tanto que,
em 1802, o Congresso Americano revogou a lei que tinha criado os cargos de juizes

de paz que, para um dos quais, Marbury perseguia nomeacao.

Correndo a acdo a revelia, os republicanos declararam, veementemente, que nao
cumpririam a decisdo da Suprema Corte. O Congresso também declarou que “[...]
any attempt of federalism to exalt the Judiciary over the Executive and Legislature,
and to give that favorite department a political character & influence would terminate

in the degradation and disgrace of the judiciary [...]™"*.

Depois de ouvir a opinido do advogado de Marbury, Marshall, afastando-se das
questdes politicas que envolviam o caso, escreveu um parecer a Suprema Corte que
foi descrito como um golpe politico genial®*’. Segundo Christopher Wolfe**?, o Chief

Justice comecgou com esta ordem de perguntas:

Does Marbury have a right to the appointment?

Is this right legally enforceable (is there a remedy for its denial)?
Is the remedy for a denial of this right a writ of mandamus?

Can the writ issue from this court?

Diante desses questionamentos, Marschall entendeu que, apesar de Marbury ter
direito a ser empossado no cargo de juiz de paz, a Suprema Corte Americana nao

possuia competéncia para decidir o caso, porquanto, the Judiciary Act de 1789 —

314 4[] que os juizes ndo tinham o direito de emitir essa ordem contra o executivo, um ramo coequal

[...]" [traducdo nossa]. WOLFE, Christopher. The Rise of Modern Judicial Review . From
Constitutional Interpretation to Judge-Made Law. Revised edition. Maryland: Littlefield Adams Quality
Paperbacks, 1994. p. 80.

315 4[...] na visdo dos republicanos, ndo parecia haver qualquer grande necessidade de se preocupar
com o tribunal, uma vez que sua ordem s6 poderia ser aplicada pelo executivo e este, certamente,
ndo iria fazé-lo neste caso [...]" [traducdo nossa]. Ibid., p. 80.

316 “[...] qualquer tentativa do federalismo para exaltar o Poder Judiciario sobre o Executivo e o
Legislativo e para dar aquele departamento favorito um carater politico e influente terminaria na
degradacdo e desgraca do Judiciario [...]" [traducdo nossa]. NELSON, Wilian E. Marbury v.
Madison . The Origins and Legacy of Judicial Review. Kansas: University Press of Kansas, 2000. p.
58.

317 “Marbury ndo tem direito & nomeacdo? Este direito é legalmente executavel (existe um remédio
para a sua negacao)? Um mandado de seguranca é o remédio para a negacdo deste direito? A
questdo deste writ pertence a este tribunal?” [traducdo nossa]. WOLFE, Christopher. The Rise of
Modern Judicial Review. From Constitutional Interpretation to Judge-Made Law. Revised edition.
Maryland: Littlefield Adams Quality Paperbacks, 1994. p. 80.

%18 1bid., p. 80.
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gue outorgava a Corte Suprema competéncia para decidir causas deste jaez — era

inconstitucional.

Com isso Marshall afirmou a superioridade da Constituicho Americana em face de
leis que sdo a ela contrarias, sendo do Poder Judiciario o dever de interpretar as
normas e a Constituicdo. Isso ndo quer dizer, por exemplo, que o Poder Judiciario,
declarando a nulidade de um ato legislativo, € maior do que o proprio Poder
Legislativo; pelo contrario, 0 que se preza, na verdade, € a vontade do povo
representada na Constituicdo e ndo a vontade de seus representantes, expressa na

legislacéo ordinaria®®.

Vale ressaltar que Mauro Cappelleti enfatiza que antes dos Estados Unidos
colocarem em prética seu judicial review of constitutionability of legislation, nada
semelhante tinha sido criado no mundo. Assim, reconhece que, com a Constituicdo

norte-americana, a supremacia da Constituicdo em relagdo as leis ordinarias dava
inicio, realmente, ao que denominamos hoje de ‘constitucionalismo’®,

Com esse marco inicial e o passar dos tempos, a Corte Americana, em 1953, sob a
presidéncia de Earl Warren, evoluiu da judicial review para abracar a protecdo dos
direitos fundamentais, representando o periodo mais criativo do ativismo judicial e

causando uma verdadeira revolugdo constitucional nos Estados Unidos. Sobre a

%21 escreveu:

‘Corte Warren’ — como ficou reconhecida —, Christopher Wolfe
The Warren Court used the same approach to constitutional interpretation
and judicial review, for the most part, but expanded the category of
‘fundamental rights’ dramatically and undertook to establish broad social
policy in a number of controversial areas. It became the most activist Court
in American history and left a profound imprint on American life and law.

%19 willian E. Nelson, disse que Hamilton escreveu: “Some perplexity respecting the right of the courts

to pronounce legislative acts void, because contrary to the constitution, has arisen from an imagination
that the doctrine would imply a superiority of the judiciary to the legislative Power”. “Ha alguma
perplexidade em respeitar o direito dos tribunais em declarar os atos legislativos nulos, porque isso
contraria a Constituicdo a partir de um entendimento de que a doutrina implicaria uma superioridade
do Judiciario ao Poder Legislativo [...]” [tradugcdo nossa]. NELSON, op.cit., p. 64, nota 252.

%29 CAPPELLETI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito
Comparado . 2. ed. Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1999. p. 46.

%21 «O Tribunal Warren usou a mesma abordagem para interpretacdo constitucional e revisdo judicial,
em sua maior parte, mas ampliou a categoria de ‘direitos fundamentais’ dramaticamente e se
comprometeu a estabelecer uma politica social ampla em um ndmero de areas controversas. Tornou-
se o Tribunal mais ativista da histéria americana e deixou uma marca profunda na vida dos
americanos e do direito” [traducdo nossa]. WOLFE, Christopher. The Rise of Modern Judicial
Review. From Constitutional Interpretation to Judge-Made Law. Revised edition. Maryland: Littlefield
Adams Quality Paperbacks, 1994. p. 258.
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Um exemplo da expansdo dos direitos fundamentais, do ativismo judicial e da
intervencéo do Poder Judiciario nas fun¢des do Legislativo e do Executivo ocorreu
guando a Corte Americana, ainda sob a presidéncia do Chief Warren, decidiu sobre

a segregacdao racial dos grupos minoritarios nas escolas e ratificou a intencédo da

reforma social que seria promovida pela Suprema Corte Americana®?.

Essa reforma social veio amparada pela supremacia dos direitos fundamentais que,
interpretados diante da judicial review, poderiam ser efetivados em concreto através
da participacéo efetiva do Poder Judiciario por meio da provocac¢éo do cidadao e de

solugdes legais mais criativas.

Embora para Christopher Wolfe o juiz, no exercicio da judicial review, tenha que

323

dizer apenas se uma lei € constitucional ou ndo*”, o que prevalece séo as solucdes

mais criativas e o ativismo judicial que advém dessa forma de interpretacdo da
Constitui¢ao.

Luis Roberto Barroso®*

ensina que ativismo judicial &

[...] € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacfes de retracdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Continua o autor dizendo que a ideia de ativismo judicial esta ligada a uma
participacdo mais extensa e mais intensa do Poder Judiciario na concretizagdo dos

principios, valores e fins constitucionais, dilatando, outrossim, o espaco de

interferéncia daquele Poder na esfera de atuacdo dos outros dois*”.

326

Assim, escreve Luis Roberto Barroso®®, que a postura ativista do Poder Judiciario

vai se manifestar por diversas condutas, incluindo

[...] () a aplicacéo direta da Constituicdo a situacfes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violacdo da Constituic&o; (iii) a imposicdo de

$22\WOLFE, Christopher. The Rise of Modern Judicial Review. From Constitutional Interpretation to

gzlédged-Made Law. Revised edition. Maryland: Littlefield Adams Quality Paperbacks, 1994. p. 262.
Ibid., p. 101.

%4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade De mocratica .

Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20090130-01.pdf>. Acesso em: 14 set.

2011.

%25 |bjid.

%2 Ibid.
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condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Dessa maneira, interferindo em tais politicas, o Poder Judiciario, através do controle
de constitucionalidade, do ativismo judicial e da judicial review, apenas garantiria a
concretizacdo dos valores fixados previamente pela sociedade e convertidos em

327

normas constitucionais. Claudio Ari Mello*’, sobre o assunto, ensina que

[...] os direitos fundamentais sdo pré-comprometimentos escolhidos pela
prépria soberania popular, no exercicio do poder constituinte originario, e
convertidos em direitos constitucionais atribuidos aos individuos, inclusive —
e sobretudo — em face dos préprios 6rgdos governamentais criados pelo
poder constituinte originario [...].

Diante disso, embora John Hart Ely®*®

diga que “[...] a body that is not elected or
otherwise politically responsible in any significant way is telling the people’s elected
representatives that they cannot govern as they’'d like [...]", a questdo néo se resume
no Poder Judiciario impedir os representantes do povo de governarem como
guerem, e sim garantir que a soberania popular, destacada no texto constitucional,

prevaleca.

Com isso, o Poder Judiciario, guardando o direito constitucional, impede que as
maiorias politicas de cada época fiquem livres para menosprezar os direitos da
dignidade da pessoa humana e agir de forma apaixonada e irracional.

Questdes de larga repercussédo social ou politica tendem a ser decididas pelo Poder
Judiciario, sobretudo quando n&o encontram guarida nas instancias politicas

39 A decisdo do Poder Judiciario

tradicionais, como a do Legislativo e a do Executivo
em tais questbes legitima-se constitucionalmente, sobremaneira, quando seu objeto
de fundo seja o atendimento de algum direito fundamental ndo concretizado ao
cidaddo pelos outros Poderes; seja em virtude do pré-comprometimento popular
anterior a Constituicao; seja em virtude do sistema constitucional brasileiro, um dos

mais abrangentes do mundo®*.

%7 MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 144.

%28 «[ ] um corpo que ndo é eleito ou ndo é politicamente responsavel de forma significativa esta
dizendo que os representantes eleitos do povo ndo podem governar como eles gostariam [...]”
[traduc&o nossal. ELY, John Hart. Democracy and distrust : a Theory of Judicial Review. Cambridge:
Harvard University, 1980. p. 04-05.

%9 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade De mocratica .
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20090130-01.pdf>. Acesso em: 14 set.
2011.

0 1pid.
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Dessa maneira, 0 sistema constitucional brasileiro, denominado hibrido ou eclético,
que deita suas raizes sobre o sistema constitucional americano e europeu, permite
que qualquer causa politica ou moralmente relevante seja levada, em tese, ao

controle do Supremo Tribunal Federal para apreciagao.

Com isso, o Poder Judiciério, adotando a judicializacdo da politica e o ativismo
judicial®', deixou de lado a auto-contencéo judicial®**, ndo para restringir o espaco de
incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas, mas para
privilegiar a consolidacdo material dos direitos fundamentais carentes de

normatizacao pelo Poder Legislativo e de concretizacao pelo Poder Executivo.

Diante do exposto, nota-se que ao Poder Judiciario € permitido intervir nos demais
Poderes para efetivar, por meio do controle das politicas publicas, a concretizacéao
dos direitos fundamentais. Entretanto, essa intervencdo ndo pode ser feita sem
critérios e pautada em um subjetivismo singular do caso concreto. E necessario que
seja realizada de maneira razoavel a fim de respeitar determinados parametros e

obedecer, sobretudo, a harmonia pregada no texto constitucional.

Talvez a decisdo mais significativa da possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario no controle de politicas publicas venha do Supremo Tribunal Federal, na
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 45°* — ADPF 45-9 —, por

meio da decisdo monocratica proferida pelo Ministro Celso de Mello.

Nela, o Ministro do Supremo Tribunal Federal aponta requisitos para que a
intervencao no controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario possa ser feita de

1334

maneira saudavel e até “[...] como imperativo ético-juridico [...]"”**. Os referidos
requisitos seriam: o minimo existencial que, constitucionalmente, deve ser garantido

ao cidaddo; a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do

%1 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade De mocratica .

Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20090130-01.pdf>. Acesso em: 14 set.
2011.

332 Segundo Luis Roberto Barroso, a diferenca metodologica entre o ativismo judicial e a auto-
contencdo judicial é a de que aquela procura extrair o maximo do texto constitucional, sem invadir o
campo da livre criacdo do Direito, enquanto esta, a auto-contenc¢éo judicial, “[...] restringe o espaco de
incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas”. BARROSO, op.cit., nota
265.

%33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. ADPF
45, Requerente: Partido da social democracia brasileira. Requerido: Presidente da Republica. Relator:
0 e. Ministro Celso de Mello. Diario da Justica, Brasilia, de 04 maio 2004. p. 12.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: : WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2.011. p. 132.
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Poder estatal; e a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar
efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas, ou seja, a reserva do possivel*®.

Desta maneira, ndo basta a legitimidade constitucional do Poder Judiciario para
intervir nos demais Poderes. E necessaria a anélise da razoabilidade da pretenséo
deduzida em face do Estado e a verificagdo se esta intervencao, pelo Poder
Judiciario, é realmente proporcional a ponto de permitir a entrada deste Poder na

esfera de competéncia dos demais.

Feita esta analise e consideradas razoaveis e proporcionais tanto a pretenséao,
quanto a intervencdo, é imprescindivel que o Poder Judicidrio se atenha a reserva
do possivel, ou seja, ao poder econdmico e capacidade financeira do ente estatal,
para determinar a efetiva construcdo do direito fundamental atingido, sob pena de,
nao o fazendo, tornar in6cuo qualquer comando jurisdicional ou vazia qualquer

espécie de intervengao.

Esses assuntos — a razoabilidade e a reserva do possivel como requisitos gerais na
intervencdo pelo Poder Judiciario nas politicas publicas —, ambos de suma
importancia para a elaboracdo do presente estudo, serdo tratados no proximo

capitulo.

%% BRASIL, op.cit., p. 12, nota 269.
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CAPITULO 5 INTERVENCAO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLIC AS

1 A RAZOABILIDADE E A RESERVA DO POSSIVEL COMO
REQUISITOS GERAIS PARA A INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO NAS POLITICAS PUBLICAS

Ja foi demonstrado que ao Poder Judiciario, guardido da Carta Magna, é permitido
intervir no controle das politicas publicas para proteger a efetivacdo concreta dos
direitos fundamentais, sobretudo do nucleo duro presente em cada direito social,

analisado no caso concreto.

A funcéo de proteger a Constituicdo, acrescida dos objetivos do Estado e agregada
ao principio da prevaléncia dos direitos humanos, confere legitimidade ao Poder
Judiciario para averiguar, in concreto, o nucleo duro presente em cada direito
constitucional prestacional ndo implementado ou carente de concretizacdo pelos

demais Poderes.

“E esse nucleo central, esse minimo existencial que, uma vez descumprido, justifica
a intervencdo do Judiciario nas politicas publicas, para corrigir seus rumos ou
implemeta-las, independentemente da existéncia de lei ou de atuacdo administrativa

[sic]” .

Contudo, na tentativa de concretizagdo dos direitos fundamentais e de averiguacéo
do minimo existencial, o Poder Judiciario ndo podera intervir nas politicas publicas

sem observar determinados requisitos balisadores.

Os limites que o Poder Judiciario deve observar permitem que ele, sem excessos,
amparado na Carta Magna, supere os obstaculos que obstruem a concretizacao
material dos objetivos do Estado.

Diante disso, serdo tratados neste capitulo a razoabilidade e a reserva do possivel

como portas de entrada do Poder Judiciario na competéncia dos demais Poderes e

%% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: : WATANABE,

Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 133.
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como verdadeiros requisitos de permissao para sua intervengcdo no controle das

policias publicas.

SO depois de preenchidos esses requisitos e observados determinados preceitos
constitucionais € que o Poder Judiciario intervir4, efetivamente, nas politicas
publicas, corrigindo-as ou implementando-as, independentemente da existéncia de
Lei.

Analisaremos primeiro a razoabilidade, examinando a proporcionalidade e seus
subprincipios, bem como a origem e o conteudo juridico de cada expressao, além da

posicdo adotada pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

Ultimada a analise da razoabilidade, passa-se para o exame de outro limite para a
intervencdo nas politicas puablicas, qual seja, a reserva do possivel,

equivocadamente entendida na doutrina brasileira como as financas do ente estatal.

2 A RAZOABILIDADE

Escreveu Ada Pellegrini Grinover que “[...] a razoabilidade mede-se pela aplicacao

do principio constitucional da proporcionalidade [...]".

Em sentido amplo, a
razoabilidade e a proporcionalidade ocupam lugar de vanguarda no Direito
Constitucional, sendo entendidas como principios juridicos, citados, inclusive, em

diversos textos da antiguidade.

Dessa maneira, para melhor compreender a razoabilidade de que trata a autora, é
necessario, primeiramente, um acompanhamento da evolucao histérica do principio

da proporcionalidade, visto que a doutrina guarda confusdo entre a identidade

338

daquele e deste™” — criados no direito norte-americano e alemao, respectivamente.

%7 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: : WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 133.

%8 3. J. Gomes Canotilho j& salienta a influéncia do principio da proporcionalidade na qualidade de
regra de razoabilidade. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo

7. ed. Portugal: Edicdes Almedina, 2003. p. 267.
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a) O principio da proporcionalidade

Entendido como ‘justa medida’ ou ‘justa proporcao’ no Direito Continental Europeu,
Daniel Sarmento diz que o principio da proporcionalidade tem sua génese na
filosofia classica da Antiguidade®®.

Segundo o autor®®,

Inicialmente, a idéia de proporcionalidade adstringia-se ao Direito Penal. A
partir de Beccaria, cristalizou-se o entendimento de que as sancdes
criminais deviam ser proporcionais a gravidade dos delitos praticados. Dai,
ja no século XIX, o principio da proporcionalidade alcanca o Direito
Administrativo, onde passa a ser concebido como medida para as
limitacdes administrativas da liberdade individual [grifo do autor].

Explica Daniel Sarmento que a trajetdria do principio se inicia na Franca, com a
jurisprudéncia do Conséil D’Etat — citada no capitulo anterior — que, por meio do

%4 32 elaborou a doutrina do desvio de

julgamento do recours pour excés de pouvoir
finalidade do ato administrativo, a partir da qual foi permitido, com o tempo, o

controle e a proporcionalidade dos atos da Administracéo.

“No entanto, a inexisténcia de um controle de constitucionalidade a posteriori na
Franca travou o desenvolvimento do principio em questdo em sede constitucional

[..]7°%.

Assim, segundo os ensinamentos de Daniel Sarmento, a constitucionalizagao efetiva
do principio da proporcionalidade no direito europeu continental s6 ocorreu, de fato,
apos a Segunda Guerra Mundial, “[...] como reacéo as barbaridades cometidas pelo

legislador nazista™*.

Dessa maneira, diante dos possiveis abusos do legislador, a Corte Constitucional
alema, preocupando-se com a protecdo dos direitos fundamentais dos cidadaos,

transferiu para seu direito constitucional “[...] o principio da proporcionalidade — as

%9 SARMENTO, Daniel.A ponderacdo de interesses na Constituicio Federal . 1. ed. 32 tiragem.

Rio de Janeiro: Editora Lumen Jaris, 2003. p. 78.

9 1pid., p. 79.

1 |pid., p. 80.

%2 Marcos Maselli Gouvéa afirma que a nogdo de razoabilidade e a de proporcionalidade ja eram
largamente utilizadas como fundamento para a tomada de decisdes pelo Conséil D’Etat, muito
embora esses termos ndo fossem expressamente escritos. Essa nog&o era usada onde se sopesava
0 custo-beneficio dos atos administrativos. GOUVEA, Marcos Maselli. O Controle judicial das
omissdes administrativas . Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 128.

%3 SARMENTO, op.cit., p. 80, nota 275.

%4 SARMENTO, op.cit., p. 80, nota 275.
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vezes também denominado como principio da proibicdo do excesso — que passou a
ser utilizado com freqiéncia como parametro para o controle de constitucionalidade

das leis™*®.

Paulo Bonavides, concordando em raciocinio com o autor e citando autorizada
doutrina, salienta que, no que tange a dogmatica dos direitos fundamentais, apos a
22 Guerra Mundial a descoberta mais importante foi o principio da proporcionalidade

e o desenvolvimento do conteldo juridico-objetivo dos direitos fundamentais®*® **.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, “[...] na sua funcdo como critério de controle da
legitimidade constitucional de medidas restritivas do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais o principio da proporcionalidade costuma ser desdobrado em trés
elementos [...]"”*®. Estes sdo esbocados por J. J. Gomes Canotilho como
subprincipios do principio da proporcionalidade, quais sejam, da conformidade ou
adequacao, da exigibilidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

349

Em relacdo ao subprincipio da adequacéo, o autor’® escreve que este

[...] imp&e que a medida adoptada para a realizacdo do interesse publico
deve ser apropriada a prossecucdo do fim ou fins a ele subjacentes.
Consequentemente, a exigéncia de conformidade pressupde a investigacdo
e a prova de que o acto do poder publico é apto para e conforme os fins
justificativos da sua adopc¢ao (Zielkonformitat, Zwecktauglichkeit). Trata-se,
pois, de controlar a relacdo de adequacédo medida-fim [grifos do autor].

Quanto ao principio da exigibilidade, também conhecido como principio da
necessidade ou da menor ingeréncia possivel, este “[...] coloca a ténica na ideia de
que o cidaddo tem direito a menor desvantagem possivel™® [grifo do autor]. Com
isso, seria exigida a prova de que, para obter determinados fins, € impossivel adotar

outro meio menos danoso ao cidadio**.

%5 SARMENTO, Daniel.A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal . 1. ed. 32 tiragem.

Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003. p. 80.

%% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 26. ed. Atual. Sdo Paulo: Malheiros
editores, 2011. p. 602.

%7 Este contetido juridico-objetivo, segundo Paulo Bonavides, provoca a chamada ‘hipertrofia dos
direitos fundamentais’ e uma mudan¢a do cidadao para o Estado que, a partir dai, através da
sociedade, passa a exercer uma hegemonia, principalmente com o aparecimento das novas geragoes
de direitos fundamentais. Ibid., p. 603.

%8 SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais . Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 397.

%9 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed. Portugal:
Edic6es Almedina, 2003. p. 270.

%9 bid., p. 270.

%1 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed. Portugal:
Edic6es Almedina, 2003. p. 270.
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No que concerne ao subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, deste é
extraida a ‘justa medida’. Sobre ele, escreve J.J. Gomes Canotilho que

Meios e fins sdo colocados em equacao mediante um juizo de ponderacao
com o objectivo de se avaliar se o meio utilizado € ou ndo desproporcionado
em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de <<medida>> ou
<<desmedida>> para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios
em relagao as vantagens do fim**,

Paulo Bonavides®®, apoiado em doutrina alema, também admite subdivisGes no
principio da proporcionalidade. O autor escreve, ainda, que em sentido amplo®™* o

principio “[...] € a regra fundamental a que devem obedecer tanto os que exercem
quanto os que padecem o poder™* **,

Em dimensdo menos larga, continua Paulo Bonavides: “[...] o principio se caracteriza

pelo fato de presumir a existéncia de relacdo adequada entre um ou Varios fins
determinados e os meios com que sdo levados a cabo™’.
Interessante observar que, embora Humberto Avila considere a proporcionalidade

358

um postulado normativo aplicativo™, esse autor admite que sua efetivacdo se da

%2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio . 7. ed. Portugal:

Edic6es Almedina, 2003. p. 270.
%3 Em sentido amplo, Paulo Bonavides, citando inimeros autores alemaes, admite ter o principio da
proporcionalidade elementos parciais ou subprincipios, constituidos na pertinéncia ou aptiddo, que
devem nos mostrar se determinada medida representa “[...] o0 meio certo para levar a cabo um fim
baseado no interesse publico [...]", a necessidade, cuja medida “[...] ndo ha de exceder os limites
indispensaveis a conservacédo do fim legitimo que se almeja ou uma medida para ser admissivel deve
ser necessaria [...]" e na proporcionalidade em stricto sensu, cuja escolha da medida “[...] recai sobre
0 meio ou 0s meios que, no caso especifico, levarem em conta o conjunto de interesses em jogo [...]".
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.  26. ed. Atual. S&o Paulo: Malheiros editores,
2011. p. 398-399.
%% Confira também: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional . 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 255-258 e GRINOVER, Ada Pellegrini. O
Controle jurisdicional de politicas publicas. In: ; WATANABE, Kazuo. O Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 133. Esses autores também
anotam a existéncia de elementos ou subprincipios do principio da proporcionalidade. A professora
da USP se ampara em J. J. Gomes Canoatilho, ja 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal, no jurista
?Scs)rtugués e em vasta doutrina alema. o o _
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 26. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros
editores, 2011. p. 393.
%% Gilmar Ferreira Mendes salienta que o principio da proporcionalidade também “[...] € invocado,
igualmente, quando Poderes, 6rgaos, instituicdes ou qualquer outro participe da vida constitucional
ou dos processos constitucionais colocam-se em situagfes de conflito. Dai a aplicacdo do referido
principio em situacdes de conflito de competéncia entre Unido e Estado ou entre a maioria € minoria
parlamentar ou, ainda, entre o parlamento e um dado parlamentar”. MENDES; BRANCO, op.cit., p.
248, nota 290.
%7 BONAVIDES, op.cit., p. 393, nota 289.
%8 gegundo o autor: “Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metddicas que
instituem os critérios de aplicacéo de outras normas situadas no plano do objeto de aplicacdo. Assim,
qualificam-se como normas sobre a aplicacdo de outras normas, isto €, como metanormas. Dai se
dizer que se qualificam como normas de segundo grau”. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios
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apenas em situacdes em que ha causalidade entre dois elementos, um meio e um

fim, consentindo, também, ao exame dos subprincipios propostos por Canotilho®”.

Cristina Queiroz, em sua obra especifica sobre “Direitos Fundamentais Sociais”,
também discorre sobre o tema concordando, outrossim, com a mesma divisdo do

autor portugués por vezes citado®®.

Considerando seus trés subprincipios, J. J. Gomes Canotilho escreve que “[...] 0
campo de aplicagdo mais importante do principio da proporcionalidade é o da
restricdo dos direitos, liberdades e garantias por actos dos poderes publicos™® [grifo
do autor], ou seja, “[...] as medidas restritivas dos direitos fundamentais devem ser
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proporcionais ao fim visado e jamais atingirem a substancia do direito

Dessa maneira, o principio da proporcionalidade limita, por consequéncia, o
cerceamento aos direitos fundamentais e transforma, de corolario, o legislador em

363

um funcionario da Constituicdo>™°, proibindo os excessos e as restricbes por vezes

praticadas pelo Poder Publico.

Diante disso, protegendo os direitos fundamentais de eventual dano, o principio da
proporcionalidade se vincula aqueles direitos, amarrando, igualmente, quem esta
encarregado de concretizar os objetivos — também fundamentais — do Estado. Por
esse motivo J. J. Gomes Canotilho escreveu que “[...] o principio da proibicdo do
excesso aplica-se a todas as espécies de actos dos poderes publicos. Vincula o
legislador, a administracédo e a jurisdicdo™* ** **° [grifos do autor].

Da definigdo a aplicagao dos principios juridicos. 11. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2010. p.
124,

%9 |bid., p. 163.

%9 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais . Funcdes, ambito, conteldo, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora Ltda, 2006. p. 166-167.

%1 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 72 edicdo. Portugal:
Edic6es Almedina. 2003, p. 272.

%2 1bid., p. 269.

%3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 26. ed. Atual. Sdo Paulo: Malheiros
editores, 2011. p. 425.

%4 CANOTILHO, op.cit., p. 272, nota 297.

%5 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: ; WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 135.

%5 Nesta ocasido, Ada Pellegrini Grinover, para vincular o Poder Judiciario ao principio da
proporcionalidade, cita Jodo Batista Lopes que disse que: “Pelo principio da proporcionalidade o juiz,
ante o conflito levado aos autos pelas partes, deve proceder a avaliagdo dos interesses em jogo e dar
prevaléncia aqueles que, segundo a ordem juridica, ostentar maior releve e expressao [...]. Nao se
cuida, advirta-se, de sacrificar um dos direitos em beneficio do outro, mas de aferir a razoabilidade
dos interesses em jogo a luz dos valores consagrados no sistema juridico”. LOPES, Jodo Batista.
Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001. p. 72-73. In:
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JA como canone juridico, Daniel Sarmento afirma que o desenvolvimento do
principio da proporcionalidade estd ligado umbilicalmente ao aparecimento do
Estado de Direito na modernidade®’. Tanto que a primeira referéncia a
proporcionalidade foi feita pelo Supremo Tribunal Federal, em 1953, por meio do
julgamento do Recurso Extraordinario n° 18.331, onde o entdo Ministro, Orozimbo
Nonato, afirmou que o poder de tributar pode se assemelhar ao confisco quando

exercido de maneira irrazoavel e desproporcional’®. Vejamos:

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma
vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem
compativel com a liberdade de trabalho, comércio e da indUstria e com o
direito de propriedade. E um poder cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, 0
excesso, 0 desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do
détournement de pouvoir.

Ada Pellegrini Grinover também explana sobre a aplicagdo do principio da
proporcionalidade pela Suprema Corte Constitucional sob a égide da Constituicdo de

1967, com Emenda de 1969, com a denominacao de ‘critério de razoabilidade’.

Analisando a lei que formulava as exigéncias do exercicio da profissdo de corretor
de imdveis, o Supremo Tribunal Federal determinou que o legislador “[...] somente
poderia estabelecer condicbes de capacidade respeitando o critério de
razoabilidade, devendo o Poder Judiciario aferir se as restricbes sdo adequadas e

justificadas pelo interesse pulblico™®.

Por essas razdes é que Ingo Wolfgang Sarlet afirma que o principio da
proporcionalidade € um dos pilares do Estado Democratico de Direito, obrigando o
ente estatal a agir, tanto preventiva, quanto repressivamente, na protecdo e

concretizacdo dos direitos fundamentais®”.

Assim, guardido da Constituicdo, o Poder Judiciario devera utilizar-se da
proporcionalidade para questionar e aferir se as omissdes ou restricdes aos direitos

GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas

Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 133.

%7 SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal . 1. ed. 32 tiragem.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Jaris, 2003. p. 78.

%% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional . 6.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 249.

%9 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: : WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 136.

30 SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais . Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 397.
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fundamentais praticadas pelo Poder Publico, observados os objetivos fundamentais
insculpidos na Constituicao de 1988, sao realmente pertinentes.

Conguanto complementem-se e o principio da proporcionalidade funcione como
medida para a aplicacdo do principio da razoabilidade, ha diferencas entre este e

aquele, como dito acima.

Dessa maneira, para que se possam entender tais diferengas apontar semelhancas
e compreender como o Poder Judiciario devera obter a chave da porta que da
acesso a reserva do possivel, antes € necessario o exame da razoabilidade

propriamente considerada.

b) A razoabilidade

Embora a divisdo divulgada por J. J. Gomes Canotilho, adotada pela maior parte da
doutrina, possa dar ares de tranquilidade a conceituacéo da proporcionalidade, insta
enfatizar que a discussédo é acesa — na esfera doutrinaria e jurisprudencial’’* — no

que concerne ao conteudo e significado juridicos relativos tanto a razoabilidade,

guanto a proépria proporcionalidade.

Como se percebeu, o autor portugués seguiu a doutrina germanica para delimitar o
conceito e as aplicagbes do principio da proporcionalidade, admitindo que a
razoabilidade ndo passa de um standard jurisprudencial daquele principio, que visa
“[...] recolocar a administracdo (e, de um modo geral, os poderes publicos) num

plano menos sobranceiro e incontestado relativamente ao cidaddo™".

Entretanto, ha fortes e autorizadas vozes que diferem a razoabilidade da

proporcionalidade em seu conteudo juridico, significado e, principalmente, origem.

Luis Roberto Barroso, por exemplo, salienta que “[...] o principio da razoabilidade

hY

tem sua origem e desenvolvimento ligados a garantia do devido processo legal,

%1 SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais . Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 396.

372 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed. Portugal:
Edic6es Almedina, 2003. p. 268.
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instituto ancestral do direito anglo-saxao e possui raizes e desenvolvimento

fincados no direito norte-americano.

Concordando com o autor, Carlos Roberto Siqueira e Castro escreveu que esse
principio, que radica a moderna concepcao de legalidade, “[...] pode ser considerado
um dos mais antigos e veneraveis institutos da ciéncia juridica, cuja trajetoria
perpassou 0s séculos desde o medievo e garantiu sua presenca no direito

contemporaneo com renovado vigor™™.

O principio do devido processo legal, na verdade, remonta sua matriz a clausula do
law of the land®”®, presente no artigo 39°° da Magna Charta de 1215 — um dos
grandes documentos que antecedem o constitucionalismo. Essa clausula garantia
aos proprietarios das terras, aos homens livres e aos bardes vitoriosos “[...] a
inviolabilidade de seus direitos relativos a vida, a liberdade e, sobretudo, a
propriedade, que sO poderiam ser suprimidos através da ‘lei da terra’ (per legem

terrae ou law of the land)™".

Embora a Magna Charta ndo tenha utilizado, claramente, o termo due process of
law, é certo que esta sucedeu o termo law of the land quando, no século seguinte —

mais especificamente em 1354 — o Parlamento inglés editou uma lei em que
constava, expressamente, due process of law ao invés de per legem terrae®”.

Assim, a clausula due process of law ingressou, primeiramente, nas colénias

inglesas da América do Norte (a ‘Nova Inglaterra’), sendo, mais tarde, incorporada

11379

na “[...] Constituicdo da nascente federacdo dos Estados Unidos™", sobretudo no Bill

%3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo . Fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. [S.l.: s.n.], 2009. p. 225.

374 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabil idade e
da proporcionalidade . 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 05.

375 BARROSO, op.cit., p. 224, nota 309.

37 “No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or possessions, or outlawed or
exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will we proceed with force against him, or
send others to do so, except by the lawful judgement of his equals or by the law of the land”. “Nenhum
homem livre sera preso ou apreendido, ou despojados de seus direitos ou bens, ou desterrado ou
exilado, ou privado de sua posicéo de qualquer outra forma, nem vamos continuar com forca contra
ele, ou enviar outros a fazé-lo, exceto por legitimo julgamento de seus iguais ou pela lei da terra”
[traducdo nossa]. Disponivel em: <http://www.fordham.edu/halsall/source/magnacarta.asp>. Acesso
em: 07 out. 2011.

3T CASTRO, op.cit., p. 07, nota 310.

%78 |bid., p. 08

79 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabil idade e
da proporcionalidade . 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 08.
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of Rights®**. Dessa maneira, através da ‘recepcao’, o direito norte-americano teve o

“[...] o mérito de embaléa-la, cria-la e fazé-la florescer com inexcedivel criatividade
[ ]"381'

Desenvolvendo-se em proporc¢des inacreditaveis nos Estados Unidos, o principio do
devido processo legal € marcado por duas grandes fases — a de cunho
eminentemente processual (procedural due process) e a de carater substantivo

(substantive due process).

Embora a primeira fase tenha se voltado para a regularidade dos processos penal,
civil e administrativo, foi a fase substantiva que se tornou “[...] importante
instrumento de defesa dos direitos individuais, ensejando o controle do arbitrio do

1382

Legislativo e da discricionariedade governamental™®. E por intermédio dessa fase

“[...] que se procede ao exame de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade

(rationability) das normas juridicas e dos atos do Poder Publico em geral™®,

Como forma de controlar o arbitrio e a discricionariedade dos atos do Poder Publico
e, sobretudo, para mensurar e conter os excessos, o devido processo legal, por
meio da sua esfera substantiva, marca a entrada do Poder Judiciario em cena como
“[...] arbitro autorizado e final das relacbes do governo com a sociedade civil,
revelando o seu papel de protagonista e igualmente ‘substantivo’ no seio das

instituicdes governamentais™®.

Assim, a atuacdo do Poder Judiciario nas relacdes dos Poderes com a sociedade
civil, se faz, sobretudo, porque a ele cabe interpretar e proteger a Constituicao, para

garantir a implementacao dos direitos individuais dos cidadaos.

Como visto, a doutrina do carater substantivo do devido processo legal comecou a
ganhar contornos no final do século XIX, “[...] como reacdo ao intervencionismo
estatal na ordem econdmica™®. Todavia, foi no inicio do século XX que foi decidido
pela Suprema Corte americana, o leading case na area do controle judicial da

legislacao.

%80 Maneira pela qual sdo chamadas as dez primeiras emendas a Constituicdo norte-americana,

aprovadas em 15/12/1971. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo
Fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. [S.l.: s.n.], 2009. p. 224.

%L CASTRO, op.cit., p. 08, nota 315.

%2 BARROSO, op.cit., p. 224, nota 316.

%3 BARROSO, op.cit., p. 225, nota 316.

%4 CASTRO, op.cit., p. 45, nota 315.

%5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo . Fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. [S.I.: s.n.], 2009. p. 227.
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Trata-se do famoso caso Lochner*®® v. New York, no qual, em 1905, a Suprema
Corte americana julgou o Bakeshop act®’, ou “lei das padarias”. Esta lei do Estado
de Nova York proibia o trabalho dos padeiros por mais de 10 (dez) horas por dia e
60 (sessenta) horas por semana®®. Assim, analisando o caso, a Suprema Corte
americana considerou inconstitucional aquela lei, visto que, a garantia do devido
processo legal “[...] assegurava aos empregados e empregadores a faculdade de
livremente contratarem a duracdo do trabalho diario, portanto, sem qualquer

ingeréncia do Poder Publico™®.

Como a Suprema Corte invalidou outras inUmeras leis sob o0 mesmo fundamento,
esse periodo de intenso ativismo judicial ficou conhecido como “Era Lochner”. A
partir do julgamento do Bakeshop act a “[...] Suprema Corte passou a prestigiar nao
so a liberdade contratual, mas também a liberdade do cidaddo de néo ser alvo de

1390

legislacédo desarrazoada, desproporcional, arbitréria ou desnecesséria

Tanto é assim que, pelo advento do New Deal, apds a crise de 1929, Franklin
Roosevelt — que foi eleito Presidente dos Estados Unidos em 1932 — iniciou a
confeccdo de inumeras leis de amplo alcance social e intervencdo no dominio
econdbmico. Em 1935, essas leis, contestadas, comecaram a chegar a Suprema
Corte que, fiel a “[...] doutrina Lochner e hostil ao intervencionismo estatal, passou a

invalidar diversas leis importantes para o plano de recuperacédo econdmica™.

Dessa maneira, fundada no principio do devido processo legal, a razoabilidade
encontra guarida, também, no principio da isonomia, pelo qual as restricdes dos
direitos das partes devem ser razoaveis, considerando a situacdo que elas

vivenciam naquele momento.

Assim, explanando sobre a razoabilidade, Perelman salientou que “[...] toda vez que

um direito ou um poder qualquer, mesmo discricionario, € concedido a uma

%% Joseph Lochner — proprietario da panificadora “Lochner’s Home Bakery”.

%7 USA, Supreme Court of the United States. Appeal 198 U.S. 45 (1905). Lochner e New York .
Relator Peckham. 23 fev. 1905. Disponivel em: <http://www.oyez.org/cases/1901-1939/1904/1904 _
292/>. Acesso em: 08 out. 2011.

388 Joseph Lochner contestou a constitucionalidade da lei, porquanto fora condenado a pena restritiva
de liberdade por infringéncia da jornada de trabalho dos padeiros programada naquela lei.

%89 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabil idade e
da proporcionalidade . 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 52.

%90 ABAD, Raphael Madeira. A eficacia dos principios da razoabilidade e da pro  porcionalidade
na perspectiva dos direitos fundamentais . 2007. 224 f. Dissertacdo (Mestrado em Direitos e
Garantias Fundamentais) - Faculdade de Direito de Vitéria, Vitéria, 2007.

%1 BARROSO, op.cit., p. 228, nota 321.
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autoridade ou a uma pessoa de direito privado, esse direito ou esse poder sera

censurado se for exercido de uma forma desarrazoada [...]"%.

Ainda sobre a razoabilidade, continua o autor dizendo que “[...] 0 que é essencial é
que, num Estado de direito, quando um poder legitimo ou um direito qualquer é
submetido ao controle judiciario, ele podera ser censurado se for exercido de forma

1393

desarrazoada, portanto inaceitavel

A evolucdo do principio da razoabilidade, entdo, atravessa o sentido que a
Constituicdo americana passou hoje a significar — novas relacdes do Poder Publico
com os individuos e a sociedade civil, refletindo, assim, no inicio do século XXI, na

Otica do homem sobre a liberdade e a solidariedade®®*.

Pela simples leitura e confrontacdo de datas, nota-se que o0 principio da
razoabilidade firmou-se antes do que o principio da proporcionalidade. Diante disso,
dados os objetivos que aproximam os principios, sobretudo a protecdo dos direitos
individuais, o exercicio e restricbes de direitos e demais bens tutelados na
Constituicao, “[...] foi de certo modo natural que expressiva parcela da doutrina e da
jurisprudéncia patria visualizasse conexdes, se nao identidade, entre um e outro™®,
passando-se a relacionar o “[...] principio da proporcionalidade com a garantia do

1396

devido processo legal

Como demonstracdo doutrinaria da conexdo feita entre o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade, destaca-se o trabalho de Suzana de Toledo
Barros sobre o tema, quando, afirmando a construcdo dogmatica alema do principio
da proporcionalidade, escreve que este “[...] corresponde a nada mais do que o

1397

principio da razoabilidade dos norte-americanos

Na esfera jurisprudencial, a titulo de ilustracdo da aproximacdo conceitual dos
principios, tem-se o fragmento do acordao extraido da medida cautelar na acao
direta de inconstitucionalidade — ADIN 1407 / DF —, onde o Tribunal Pleno do

%92 pPERELMAN, Chaim. Etica e Direito . Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 429.

93 |bid., p. 429.
394 |1.:
Ibid., p. 27.
%95 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabil idade e
da proporcionalidade . 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 202.
%% bid., p. 202.

%7 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de

constitucionalidade das leis restritivas de direito s fundamentais . 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2000. p. 57.
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Supremo Tribunal Federal, na sessdao do dia 07.03.1996, através da pena de seu

relator, o Ministro Celso de Mello, enunciou que

O principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificacdo dogmatica
de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a
garantia do substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibir e
a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas fungdes,
qualificando-se como parametro de afericdo da prépria constitucionalidade
material dos atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer
conteddo de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da
proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensao
material, o principio do substantive due process of law (CF, art. 5°, LIV)*%®.

A constatacéo é clara, no aresto do Supremo Tribunal Federal, de que a confuséo
entre o principio da razoabilidade e a clausula do due process of law sdo tdo

proximas que sdo consideradas uma coisa so.

Entretanto, como demonstrado, o principio da proporcionalidade e o da
razoabilidade possuem origens, estruturas e modos de aplicacéo diferentes. Assim,
sua aproximagdo ndo poderia ser tamanha a ponto de considera-los uma Unica
coisa. Por essa razao, é que a distingcdo entre os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade alca voos mais altos e ganha contornos mais fortes quando, por

exemplo, Virgilio Afonso da Silva®® *®°, de forma contundente, afirma:

Proporcionalidade e razoabilidade ndo séo sinbnimos. Enquanto aquela tem
uma estrutura racionalmente definida, que se traduz na analise de suas trés
sub-regras (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), esta ou € um dos varios topoi dos quais o STF se serve, ou uma
simples analise de compatibilidade entre meios e fins.

A distincdo dos institutos € clara. A proporcionalidade possui trés niveis de aplicacéao

que precisam ser percorridos. Caso o aplicador ndo percorra a estrutura do principio,

ndo sera a proporcionalidade que estara, efetivamente, em causa*®.

%98 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na acéo direta de inconstitucionalidade. ADIN

1.407 / DF. Requerente: Partido Comunista do Brasil PC do B. Requerido: Presidente da Republica e
0 Congresso Nacional. Relator: o e. Ministro Celso de Mello. Diario da Justica, Brasilia, de 24 nov.
2000. p. 86.

%99 AFONSO DA SILVA, Virgilio. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais , Sdo Paulo, v.
798, p. 23-50, abr. 2002.

0 Disse ainda o autor: “A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal Constitucional aleméo e néo é
uma simples pauta que, vagamente, sugere que os atos estatais devem ser razoaveis, nem uma
simples analise da relagdo meio-fim. Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alema,
tem ela uma estrutura racionalmente definida, com subelementos independentes — a andlise da
adequacédo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito —, que sédo aplicados em uma
ordem pré-definida, e que conferem a regra da proporcionalidade a individualidade que a diferencia,
claramente, da mera exigéncia da razoabilidade” [grifos do autor]. Ibid., p. 30.

‘1 SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais . Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. ver. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 401.
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7

A razoabilidade, como dito por Virgilio Afonso da Silva, é “[...] uma simples analise

1402

de compatibilidade entre meios e fins™, desestruturada, em comparagdo com a

proporcionalidade.

Todavia, o ponto de aproximacao entre os dois principios, para que a razoabilidade
seja considerada a medida da proporcionalidade, situa-se no terceiro subprincipio da
proporcionalidade, qual seja, o da proporcionalidade em sentido estrito, que exige a
comparacao “[...] entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da
restricdo aos direitos fundamentais, examinando, em sintese, se as vantagens
produzidas pela adogdo do meio superam as desvantagens advindas da sua

utilizagao™®.

Em que pesem as discussdes sobre principios, regras e a técnica da ponderacao —

gque nao sao objetivos de estudo neste trabalho — 0 que ndo se nega, € que a

razoabilidade e a proporcionalidade se vinculam ao Direito Constitucional através

dos direitos fundamentais, ganhando, assim, dimensao tdo larga quanto outros
404

principios constitucionais afins, como, por exemplo, o principio da igualdade™.

Tanto é assim, que José Sérgio da Silva Cristvam*®

afirma que a razoabilidade e a
proporcionalidade “[...] configuram-se como parametros, critérios e padrées de
interpretacdo, que possibilitam o sopesamento entre principios constitucionais
contrapostos, bem como a verificacdo da legitimidade e juridicidade dos atos
legislativos, administrativos e judiciais”.

Considerando as particularidades de cada linha de raciocinio, enfatiza-se o que

escreveu José Sérgio da Silva Cristbvam*®

, que ndo € o nome que determina o
instituto e sua natureza juridica e que, tentar “[...] remodelar a terminologia aplicada
a razoabilidade e a proporcionalidade seria fazer olhos cegos a ja consolidada

cultura juridica nacional”.

O que se observa é que, a medida que se fala tanto em proporcionalidade, quanto
em razoabilidade, esses principios ddo o norte de que, imperativamente, todos os

492 AFONSO DA SILVA, Virgilio. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais , Sdo Paulo, v.

798, p. 23-50, abr. 2002.
93 SARLET, op.cit., p. 400-401, nota 337.

iﬁi SARLET, op.cit., p. 63, nota 337.

CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais: razoabil idade,
proporcionalidade e argumentacdo juridica . 2. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2007. p. 193.
“% CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. ColisGes entre principios constitucionais: razoabil idade,

proporcionalidade e argumentagao juridica . 2. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2007. p. 194.
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atos, no campo publico ou privado, devem se coadunar “[...] com a no¢do de um
direito justo ou da justa medida no regramento das relacdes intersubjetivas ou no

arbitramento das situacées em conflito™® [grifos do autor].

Daniel Sarmento*® diz que, em Ultima andlise, o principio da proporcionalidade e da
razoabilidade tém sido utilizados “[...] como poderosa ferramenta para afericdo da
conformidade das leis e dos atos administrativos com os ditames da razéo e da

17409

justica [...]"*°. E também a ideia de Walter Jellinek de que “[...] ndo se deve usar

canhdes para matar pardais [...]"**° [grifo do autor].

Do exposto, nota-se que, embora as divisbes que se possam fazer acerca da
razoabilidade e proporcionalidade, ou da conceituacdo destas como regras,
principios ou postulados, a resposta a que se chega — obtida principalmente do
cotejo entre a doutrina e a jurisprudéncia nacional — € que aquela se assemelha a
esta em uma nocédo de direito justo, justa medida, ou seja, a analise das vantagens
produzidas pela ado¢do de um meio em razdo das desvantagens advindas da sua

utilizacao.

Diante dessa semelhanca, para intervir nas politicas publicas “[...] 0 juiz analisara a
situacdo em concreto e dird se o legislador ou o administrador publico pautou sua

conduta de acordo com os interesses maiores do individuo ou da coletividade,

»411

estabelecido pela Constituicao

Com a andlise, o Juiz poderd ndo somente considerar se a escolha do agente

publico foi desarrazoada*?, mas verificar a razoabilidade da pretenséo

individual/social deduzida em face do Poder Publico*?.

Chegando a conclusdo da irrazoabilidade do ato discricionario, o Poder Judiciario

impora ao Poder Publico, ou a formulacdo de correta politica publica, ou a

97 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabil idade e

da proporcionalidade . 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 204-205.
4% SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicio Federal . 1. ed. 32. tiragem.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2003. p. 77.

% bid., p. 77.
410 .

Ibid., p. 77.
“I GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: ; WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 137.
“2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: : WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 137.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. ADPF

45, Requerente: Partido da social democracia brasileira PSDB. Requerido: Presidente da Republica.
Relator: o e. Ministro Celso de Mello. Diario da Justica, Brasilia, de 04 mai. 2004. p. 12.
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implementagcdo daquela que ainda carece de concretizagdo. Entretanto, esse
comando jurisdicional ndo pode, simplesmente, através da propria discricionariedade
do Poder Judiciario, ser direcionado sem pautar-se em mais um requisito para a

intervencao nas politicas publicas.

Dessa maneira, para que seu comando ndo seja indcuo, vazio ou inexequivel o
Poder Judiciario, ciente da irrazoabilidade do ato do Poder Publico, analisara a
reserva do possivel — tida como a disponibilidade financeira do Estado — para a
implementacdo ou a correcao das politicas publicas, que visam a concretizacdo dos

objetivos fundamentais encravados no artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988.

A reserva do possivel, assim, sera objeto do estudo seguinte.

3 A RESERVA DO POSSIVEL

Admitida a intervencdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas e
considerado irrazoavel o ato do Poder Publico, resta agora, analisar o aspecto

financeiro que esta interferéncia provocara no ente estatal.

Para a implementacao dos direitos fundamentais carentes de concretizacdo, o Poder
Judiciario devera ordenar que o Estado realize, ou ndo, determinada atitude ou
corrija e implemente a politica publica defeituosa. Tais determinagdes do Poder
Judiciario gerardo despesa para o ente estatal e o direito devera ser colocado em
paralelo com a disponibilidade financeira do Poder Publico, visando, por meio das

politicas publicas, a efetiva concretizacdo do direito fundamental analisado.

Dessa maneira, resta examinar se a escassez de recursos, sempre alegada pelo
Estado, impediria a concretizacdo real e efetiva do direito fundamental carente de

realizacdo. Trata-se, portanto, da dimenséao econémica dos direitos.

Trabalhando com os valores advindos da concretizagao dos direitos, 0s americanos
Stephen Holmes e Cass R. Sustein iluminaram o que antes, para a ciéncia juridica,
nao era objeto de preocupacdo: todo direito tem um custo, desde os mais simples,

até o mais complexos. Nem mesmo as divisbes entre direitos negativos e positivos
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isentam os direitos de um custo, de uma visdo financeira. Explicando, os autores**

escreveram que

“Where there is a right, there is a remedy” is a classical legal maxim.
Individuals enjoy rights, in a legal as opposed to a moral sense, only if the
wrongs they suffer are fairly and predictably redressed by their government.
This simple point goes a long way toward disclosing the inadequacy of the
negative rights/positive rights disctinction. What it shows is that all legally
enforced rights are necessarily positive rights.

Rights are costly because remedies are costly [...] almost every right implies
a correlative duty, and duties are taken seriously only when dereliction is
punished by the public power drawing on the public purse“‘:’.

Assim, como todos os direitos sao exigiveis perante o Judiciario, 0s custos da
implementacdo desses direitos serdo suportados pelo Estado e, por consequéncia,

pela sociedade™®.

Por simples raciocinio, percebe-se que os direitos de liberdade podem ser
garantidos a todos os cidaddos sem sobrecarregarem os cofres publicos, enquanto
“[...] os direitos sociais, pelo contrario, pressupdem grandes disponibilidades

9417

financeiras por parte do Estado

Dessa maneira, segundo os autores, a defesa dos direitos sO seria possivel se
houvesse uma estrutura estatal capaz de impor, coercitivamente, o cumprimento das
normas, de modo a obrigar os destinatarios a efetivarem os comandos nelas

previstos*®,

Diante da escassez dos recursos necessarios para a implementacdo dos direitos,
sobretudo os fundamentais, estes perdem seu significado, seu carater absoluto e

ndo passam de simples promessas escritas em pedacos de papel*®. Assim, os

4 HOLMES, Stephen; RUSSEN, Cass R. The Cost of Rights . Why Liberty Depends on Taxes. New
York: W. W. Norton & Company, 1999. p. 43.

45 «Onde ha um direito, ha um remédio” é uma maxima classica legal. Individuos gozam de direitos
em um quadro juridico em oposicao a um sentido moral somente se as injusticas que sofrerem forem
justas e corrigidas pelo seu governo. Esse ponto simples revela a inadequacdo da distincdo dos
direitos em negativos e positivos. O que mostra é que todos os direitos legalmente protegidos sao
necessariamente direitos positivos.

Direitos sdo caros porque 0s remédios sdo caros [...] quase todo o direito implica um dever
correlativo, e deveres sdo levados a sério apenas quando sua negligéncia € punida pelo poder
publico servindo-se dos cofres publicos" [tradugdo nossa]. lbid., p. 43.

“1® OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais . Efetividade Frente & Reserva do
Possivel. Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 186.

“7 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed. Portugal:
Edic6es Almedina, 2003. p. 481.

“8 HOLMES, Stephen; RUSSEN, Cass R. The Cost of Rights . Why Liberty Depends on Taxes. New
York: W. W. Norton & Company, 1999. p. 94.

19 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais . Efetividade Frente a Reserva do
Possivel. Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 187.
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direitos fundamentais viveriam sempre a sombra e a dependéncia dos recursos do

Estado para se concretizar.

Entdo, o problema ndo estd em admitir o custo de todos os direitos. “Os problemas
comecam a surgir, por outro lado, quando se admite a escassez de recursos estatais

1420

para a promogao dos direitos fundamentais

Flavio Galdino, também fazendo uma leitura da obra dos autores americanos, chega
a conclusdo de que, como é indispensavel ao Estado reconhecer a efetivacdo dos
direitos, este sO funciona em razdo da captacdo de recursos dos individuos
singularmente observados, ou seja, “[...] os direitos s6 existem onde ha fluxo

orcamentario que o permita™*.

Dessa forma, os custos dos direitos podem figurar como uma limitacdo a plena
realizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo dos sociais; dai a necessaria

analise da reserva do possivel, que, doravante, passa ser objeto de conceituagao.

O termo reserva do possivel (Vorbehalt des Mdglichen) foi criado na Alemanha por
seu Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht), no caso em que se discutia
“[...] sobre a possibilidade de o Judiciario criar vagas na Faculdade de Medicina para

™22 Assim, nessa

estudantes habilitados no vestibular, mas n&o classificados
decisdo, o Tribunal Constitucional Alemao considerou que algumas prestacoes
estatais ficam sujeitas ao que o individuo, de forma razoavel, pode exigir da
sociedade. Ou seja, determinadas prestacfes estatais sujeitam-se a reserva do

possivel.

A preocupacao original da teoria da reserva do possivel era compreendida diante da
proporcionalidade e da razoabilidade da pretenséo de direito, deduzida em face do

Estado, e equivalia a “[...] ‘reserva democratica’, no sentido de que as prestacdes

420 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos so  ciais no

direito brasileiro . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 66.

21 GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos . Direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2005. p. 204.

*2 TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial como Contelido Essencial dos Direitos
Fundamentais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
sociais . Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. 22 tiragem. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010. p. 313-339.
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sociais se legitimam pelo principio democratico da maioria e pela sua concessao

1423

discricionéria pelo legislador

Ana Carolina Lopes Olsen, analisando a jurisprudéncia alema acerca do tema, disse
gue nos julgados do Tribunal Constitucional Aleméo “[...] a exigéncia de prestacdes
onerosas do Estado é vista [como dito] sob o prisma da razoabilidade, da

bY

proporcionalidade da pretensdo em relacdo a necessidade de satisfagdo do

direito™*,

Dessa maneira, para o direito alemao, violaria a clausula da reserva do possivel “[...]
a pretensdo que, se satisfeita, pode gerar um desequilibrio no sistema juridico,
afetando inclusive o principio da igualdade material e do Estado Social™**.

Assim, para a doutrina alema, “[...] a reserva do possivel ndo € um principio juridico,
nem um limite dos limites, mas um conceito heuristico aplicavel aos direitos sociais,

que na Alemanha nao se consideram direitos fundamentais™*°.

Entretanto, ndo foi o que a doutrina brasileira — que tomou o termo literalmente
considerado (Vorbehalt des Mdglichen) sem observar as peculiaridades em que foi
criado — admitiu. A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras levaram em consideracéo
como sendo reserva do possivel exatamente a reserva orgamentaria do ente estatal

para efetivacdo de determinados direitos fundamentais.

Segundo Ana Carolina Lopes Olsen, tal equivoco se deu, justamente, porque a
leitura da reserva do possivel pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras foi feita
observando a interpretacdo dada pelo constitucionalista portugués J. J. Gomes

Canotilho*’.

Tanto que Ricardo Lobo Torres chega a nominar de ‘desinterpretacdo’ a reserva do
possivel quando aplicada, seja pela doutrina, seja pela jurisprudéncia brasileira. O
autor diz, inclusive, que na decisdo da ADPF n°® 45, o Supremo Tribunal Federal,

através da decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, abusou da impreciséo

2 TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial como Contetido Essencial dos Direitos
Fundamentais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
sociais . Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. 22 tiragem. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010. p. 324.

24 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais . Efetividade Frente a Reserva do
Possivel. Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 222.

% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais . Efetividade Frente a Reserva do
Possivel. Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 222.

2% |bid., p. 324.

427 |bid. p. 222.
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terminolégica do termo, “[...] utilizando a expresséo ‘disponibilidade financeira’ para
suprir assim a falta de verba orcamentaria como a de dinheiro™?, “[...] servindo para
alargar desmesuradamente a judicializacdo da politica orcamentaria até o campo

dos direitos sociais [...]"*°.

Concorda-se com 0 autor no que tange somente ao perigo do econdmico prevalecer
sobre o juridico para impedir a concretizacdo dos direitos fundamentais. Dessa

430

maneira, € salutar a fala de Ana Carolina Lopes Olsen*” quando escreve que

A reserva do possivel surge como um excelente escudo contra a efetividade
dos direitos fundamentais a prestacdes positivas, como os direitos sociais,
pois nada poderia ser feito, ainda que houvesse ‘vontade politica’, face a
escassez de recursos. Interessante observar que estes recursos nunca néo
escassos para outros fins, de modo que a propria nogdo de escassez
merece ser investigada, e ndo tomada como um dado de verdade
irrefutavel.

Conquanto se considere, neste trabalho, o posicionamento de Ricardo Lobo Torres
acerca da reserva do possivel, ndo se destoard do abracado pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras no que concerne a perquiricdo dos recursos do Estado,
necessarios para a concretizacdo dos direitos fundamentais sindicados perante o

Poder Judiciario®.

A indagacdo do Poder Judiciario ao ente estatal sobre a inexisténcia de recursos e
suas desculpas para tangenciar o cumprimento das obrigacdes impostas, sobretudo
no que tange aos direitos fundamentais sociais, bifurca a investigacédo da reserva do

possivel em duas facetas, quais sejam, a fatica e a juridica.

Hoje jA é possivel vencer tais argumentos; entretanto, a auséncia de um estudo

aprofundado acerca da reserva do possivel funcionou diversas vezes como

*® TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial como Contelido Essencial dos Direitos
Fundamentais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
sociais . Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. 22 tiragem. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010. p. 325.

2 |bid., p. 326.

3% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais . Efetividade Frente & Reserva do
Possivel. Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 209.

1 Essa concretizacdo dos direitos fundamentais através da perquiricdo de fundos monetarios do
Estado obedece, também, ao Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
ratificado pelo Brasil em 24/01/1992. Esse Pacto, que assegura livremente o desenvolvimento
econdmico, social e cultural da pessoa humana, salienta que esses direitos devem ser exercidos “[...]
até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os
meios apropriados [...]", até o maximo de seus recursos disponiveis. Isso significa que, pelo texto do
Pacto, nem a reserva do possivel pode servir de argumento a implementacéo dos direitos |4 tratados,
quais sejam, os econémicos, sociais e culturais. Disponivel em: <http:// http://www.0as.org>. Acesso
em: 26 dez. 2011.
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[...] mote magico, porque assustador e desconhecido, que impedia qualquer
avan¢co na sindicabilidade dos direitos sociais. A iminéncia do terror
econdmico, anunciada tantas vezes pelo Executivo, cuidava de reservar ao
Judiciario o papel de vildo nacional, caso determinadas decisGes fossem
tomadas**.

Dessa maneira, para superar o obstaculo econdémico, a reserva do possivel é
encarada, de maneira fatica, como a [...] inexisténcia de recursos para efetivar os

1433 «

direitos sociais™*, “[...] algo préximo da exaustdo orcamentaria™*.

Assim, tendo o Poder Judiciario compromisso constitucional com a realizagdo dos
direitos fundamentais e observada a amplitude de sua competéncia, além de o
Poder Publico ser enxergado como devedor, no caso de lesdo ao direito
fundamental sindicavel, a simples escusa da auséncia de recursos nao sera
suficiente para impedir a intervencdo do guardido da Constituicdo na esfera de

competéncia do ente estatal para concretizar a politica publica.

Ingo Wolfgang Sarlet*® discorrendo sobre o tema, disse que

[...] levar a sério a ‘reserva do possivel' (e ela deve ser levada a sério,
embora sempre com as devidas reservas) significa também, especialmente
em face do sentido do disposto no art. 5°, § 1°, da CF, que ao poder publico
cabe o 6nus da comprovacéo efetiva da indisponibilidade total ou parcial de
recursos, do ndo desperdicio dos recursos existentes, assim como da
eficiente aplicacdo dos mesmos.

Com isso, nesse campo, para o Poder Publico vigoram, tanto a regra da inversao do
onus da prova — insculpida no inciso VIl do artigo 6° do Codigo de Defesa do
Consumidor — quanto a regra da distribuicdo dindmica de seu Onus, “[...] que
flexibiliza o art. 333, CPC, para atribuir a carga da prova a parte que estiver mais
proxima dos fatos e tiver mais facilidade de prova-los™*. Dessa maneira, alegando o

Poder Publico a exaustdo orcamentaria, cabera a ele prova-la efetivamente.

Comprovada a inexisténcia dos recursos, o Poder Publico certamente ir4 utilizar o
argumento da indisponibilidade de rubricas ja alocadas para o cumprimento de
outras obrigacdes. Temos, entdo, a reserva do possivel analisada sob sua dimenséo

juridica, que estaria diretamente amarrada a lei orcamentaria, que nao € vinculante.

432 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais . O principio da

dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 278.

3% KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos so  ciais no
direito brasileiro . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 78.

434 BARCELLOS, op.cit., p. 278, nota 367.

% SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais . Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 356.

3% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: : WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Piblicas . Rio de Janeiro: Forense, 2.011. p. 138.
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Assim, “[...] a teoria da ‘reserva do possivel’ revela-se inconsistente com a realidade
do Estado social, ideologia em relagédo a qual o Brasil encontra-se alinhado por forca
da Constituicdo Federal de 1988™".

Dessa maneira, caso o Poder Publico dirja ao Poder Judiciario o argumento da
reserva do possivel — tanto fatica, quanto juridica — como escusa para a
implementacdo da politica publica e reparacdo do direito fundamental lesado,
nascera para o ente estatal a condenacdo a duas obrigacdes de fazer “[...] a
inclusdo no orcamento da verba necesséaria para ao adimplemento da obrigacéo; e a

1438

obrigacao de aplicar a verba para o adimplemento da obrigacéo

Diante disso, o orcamento servir4, embora mediante a imposicdo do Poder
Judiciario, como “[...] vetor de conduta das formas de expressdo do poder estatal

para a prospeccao futura de recursos™®.

Essa prospeccao de recurso no orgamento imposta ao Estado pelo Poder Judiciério,
como demonstrado, ndo é ordenada sem o preenchimento de determinados

pressupostos.

Assim, antes da inclusdo da verba orcamentéaria para a implementacao da politica
publica, o Poder Judiciario, como dito, verificara, por meio das regras da
proporcionalidade e da razoabilidade, tanto se a conduta do legislador ou do
administrador publico visou atingir os fins colimados pelo artigo 3° da Constituicdo
Federal, quanto a viabilidade da pretensdo deduzida em face do ente estatal.
Somente apoOs essas verificacdbes o Poder Judiciario adentrard na reserva do
possivel do Estado e imporé as obrigac6es necessérias a concretizacao efetiva da
politica publica e a criagdo de condi¢bes de igualdade substancial entre os cidadaos,

se for o caso.

Analisados 0s requisitos para a intervencdo do Poder Judiciario nas politicas
publicas, notou-se que a interferéncia na competéncia dos Poderes Legislativo e
Executivo é feita, sobretudo, para atingir os objetivos fundamentais do Estado,

43" CANELA JUNIOR, Osvaldo. O orcamento e a “reserva do possivel: dimensionamento no controle
judicial de politicas publicas”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O

Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 232.
3% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: : WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2.011. p. 138.

3% CANELA JUNIOR, opt.cit., p. 232, nota 272.
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guardados no artigo 3° da Constituicdo Federal, cumulado com a prevaléncia dos
direitos humanos, presente no artigo 4° da Carta Magna.

Todavia, resta demonstrar se € cabivel ao Poder Judiciario intervir diretamente na
competéncia daqueles poderes considerando a inexisténcia de lei, a inércia da
administrac@o publica, a auséncia da reserva do possivel, bem como o foco central
deste trabalho, ou seja, 0 minimo existencial como pressuposto para a intervencao

no controle de politicas publicas.
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CAPITULO 6 A INTERVENCAO DIRETA DO PODER JUDICIARIO
NAS POLITICAS PUBLICAS

1 A INTERVENCAO DIRETA DO PODER JUDICIARIO DIANTE DA
INEXISTENCIA DA LEI OU DA INERCIA DA ADMINISTRACAO

E sabido que os direitos fundamentais positivados na Constituicio Federal de 1988
— sobretudo os prestacionais — colocaram o Estado em uma posi¢céo passiva no que
tange a prestacdo daqueles direitos e criaram para o cidaddo o direito subjetivo de
exigir, perante o 6érgdo competente, o cumprimento da obrigacdo de que passou a

ser titular.

Para suportar a obrigacdo constitucionalmente imposta, o Estado, através do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, formularé politicas publicas valendo-se da fungéo
especifica de cada 6rgdo. Entdo, em uma harmoniosa juncdo, o Poder Legislativo se
encarregara de, através das leis, decretos e outros instrumentos normativos,

elaborar a politica publica, enquanto o Poder Executivo, regra geral, de executa-las.

Com a elaboracao das politicas publicas, os Poderes do Estado deverdo se esforcar
para colocé-las em prética, materializando os direitos fundamentais, prestigiando a
igualdade material, cumprindo o0s objetivos constitucionalmente previstos e

garantindo o minimo existencial ao cidadao subjetivamente carente.

Nos capitulos anteriores discorreu-se sobre a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario nas politicas publicas, sobretudo quando essas nado estejam
implementadas ou contenham defeitos que prejudiqguem o direito fundamental
analisado. Essa intromissdo do Poder Judiciario se da, sobremaneira, para cotejo da
compatibilizacdo das politicas publicas existentes com o0s objetivos fundamentais do
Estado, gravados na Carta Magna de 1988.

A ingeréncia do Poder Judiciario e suas diversas acdes no controle de politicas
publicas promovem, portanto, a concreta defesa dos direitos fundamentais. Essa

defesa visa a garantir ao cidadao o nucleo duro de cada direito fundamental social
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em apreco, por exemplo, afiangcando-lhe, de consequéncia, a infima parcela da
dignidade da pessoa humana da qual faz jus.

Observe-se, entretanto, que a intervencdo do Poder Judiciario que se admite acima
depende da existéncia das leis ou dos atos normativos enquanto manifestacdo da

politica publica defeituosa ou mal formulada.

Interessante, pois, a indagacdo se ao Poder Judiciario seria possivel a intervengéo
direta na politica publica frente a inexisténcia de comando legislativo ou inércia da

Administracdo na sua materializacao.

A questdo comecga a ser respondida, primeiramente, considerando a condi¢do do
Estado como devedor da obrigagcdo advinda da positivacdo dos direitos
fundamentais sociais e do direito nascido para o cidaddo, titular do direito

fundamental constitucionalmente previsto e positivado.

A inexisténcia do comando legislativo que preveja a concretizacdo do direito
fundamental social ndo é problema que impeca sua exigibilidade, haja vista que,

440

embora dotadas de teores eficaciais distintos™, as normas que prevéem tais direitos

colocam o cidadéo frente a justicialidade**

do direito ndo implementado, ou seja,
diante da efetiva presenca do direito, da tutela principal a ser perseguida por ele,

cidadao.

E cedico, pelo principio democréatico expresso na ideia de soberania popular, contido
no paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo Federal*?, que o poder politico é
exercido primariamente pelos representantes do povo, quais sejam, os membros do
Poder Legislativo e 0 membro do Poder Executivo. Destes séo as atribuicdes de
elaborar as leis, destinar os recursos, executar as politicas publicas etc.

Embora também o Poder Judiciario seja Poder do Estado, seus membros ndo sao
eleitos, e sim recrutados através de provas e concursos, cabendo ao Poder

Legislativo e ao Executivo a ideia central da governanca. Porém, apesar disso,

440 BANDEIRA DE MELLO, Celso. Eficacia das normas constitucionais e direitos soci  ais. 1. ed.

22 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2010. p. 55.

“1 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — “minimo existencial” e demais
direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; . O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 213-224.

42 paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao.
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7

também o Poder Judiciario € responsavel, juntamente com os outros dois, pela

concretizacao 6tima dos direitos.

Ficando o Poder Legislativo e o Executivo iméveis na materializacdo daqueles
direitos — seja pela inexisténcia de lei ou pela inércia na execucéo da politica publica
— a dignidade humana do cidaddo sera lesada e, por consequéncia, os Poderes
poderdo estar infringindo, também, o ndcleo duro do direito fundamental

representado pelo minimo existencial.

Entretanto, nem sempre os Poderes atacardo diretamente o nucleo duro presente
em cada direito fundamental social. E que “[...] além do minimo existencial, ha outros
direitos fundamentais sociais que, apesar de sua relevancia, ndo sao dotados do
mesmo grau de essencialidade para a efetividade do principio da dignidade humana
[...]"** [grifo do autor]. E mesmo que tais direitos ndo possuam, na esséncia, a

qualidade de satisfazer o principio da dignidade da pessoa humana

Alguns desses direitos, porém, estdo definidos em normas constitucionais
com densidade suficiente para poderem ser havidas como explicitadoras
de politica publica de implementacéo obrigatéria pelos 6rgdos do Estado,
independentemente de prévia ponderacdo complementar, seja do
Legislativo, seja do Executivo™* [grifo do autor].

Por esta razdo Eros Roberto Grau leciona que o Poder Judiciario é o ultimo a aplicar
o direito. “Isso significa que, se a Administragdo Publica ou um particular — ou
mesmo o Legislativo — de quem se reclama a correta aplicagéo do direito, nega-se a

fazé-lo, o Poder Judiciario podera ser acionado para o fim de aplica-lo™*.

Neste cenario de penumbra juridica e lesdo ao minimo existencial, o cidadao,
protegido pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo — previsto no inciso XXXV
do artigo 5° da Carta Magna — de posse do qualificativo do direito material**® de que

faz jus, podera bater as portas do Poder Judiciario, que |lhe dara abrigo.

Dentre os instrumentos juridicos capazes de propiciar a concretizacdo do direito

fundamental violado, temos as acdes constitucionais (agdo direta de

43 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — “minimo existencial” e demais

direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; . O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 213-224.
““bid., p. 220.

5 GRAU, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 . 7 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002. p. 335.
446 BANDEIRA DE MELLO, Celso. Eficacia das normas constitucionais e direitos soci ais. 1. ed.
22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros editores, 2010. p. 216.
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inconstitucionalidade por omissédo, a arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental e 0 mandado de injuncéo) e a jurisdicdo ordinaria.

Apesar de nao ser objeto deste trabalho o estudo aprofundado desses mecanismos
processuais constitucionais, € necessaria sua analise superficial para, ao menos,
apontar um remedio para provocar a acdo do Poder Judiciario diante da inexisténcia
da lei ou da inércia da Administrac&o. E o que se passa a fazer.

a) Da jurisdicao constitucional

a.1l) A acao direta de inconstitucionalidade por omissao

De competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal — alinea ‘a’ do inciso | do
artigo 102 da CF/88 — a acao direta de inconstitucionalidade por omissao, como o
proprio nome sugere, Vvisa corrigir uma omissao inconstitucional, uma
inconstitucionalidade negativa, sobretudo quando o Poder Publico deixa de praticar

determinado ato que a Constituicdo traz como obrigatoério.

Escreve Regina Maria Macedo Nery Ferrari que isso acontece

[...] com a funcdo Ilegislativa, quando da existéncia de normas
constitucionais ndo exequiveis por si e o legislador ndo elabora as leis
necessarias para sua efetiva aplicacéo; na funcdo administrativa, quando o
Poder Executivo recebe competéncia para expedir regulamentos visando a
execucdo das leis e ndo os expede, o que pode ser considerado como
omissao inconstitucional indireta, pois a ndo expedicdo do regulamento
impede a execucdo dessas leis e, consequientemente, a aplicacdo e
realizacdo do texto constitucional [...] *” **®.

“’ FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas Constitucionais Programaticas -
Normatividade, Operatividade e Efetividade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 243-244.

8 Flavia Piovesan ensinou que “[...] a omissao legislativa, juridico-constitucional relevante, existe
quando o legislador ndo cumpre o dever constitucional de emanar normas, destinadas a atuar as
imposicdes constitucionais permanentes e concretas. Isto significa que o legislador violou, por ato
omissivo, o dever de atuar concretamente, imposto pelas normas constitucionais. Logo, o conceito de
omissdo aponta a ndo fazer aquilo a que de forma concreta e explicita estava constitucionalmente
obrigado, ou seja, a omisséo constitucional esta relacionada a exigéncia concreta de acdo contida
nas normas constitucionais. PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial contra Omissfes Legislativas -
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e Mandado de Injuncéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 91-93.
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A finalidade da acao direta de inconstitucionalidade por omisséo, segundo Michel

Temer, “[...] é de realizar, na sua plenitude, a vontade do constituinte™*.

Continua o autor dizendo que

Os preceitos que demandarem regulamentacdo legislativa ou aqueles
simplesmente programaticos ndo deixardo de ser invocaveis e exequiveis
em razdo da inércia do legislador. O que se quer é que a inagdo (omisséo)
do legislador ndo venha a impedir o auferimento de direitos por aqueles a
guem a norma constitucional se destina*® [grifo do autor].

Assim, a agdo preenche todas as “[...] lacunas inconstitucionais, para que, algum
dia, todas as normas constitucionais alcancem eficacia plena e possam irradiar, com

maxima eficacia efeitos normativos™* +*2.

Dessa maneira, proposta a ag¢do e obtendo a declaracdo da omissao
inconstitucional, “[...] serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em

trinta dias™.

Da prépria norma do § 2° do artigo 103 da Carta Magna, extrai-se que o prazo para
a efetivacdo das medidas quando se trata de 6rgdo administrativo € de trinta dias,
enquanto, quando o o6rgado € o Poder Legislativo, este apenas tomara ciéncia da
decisdo que declarou a omissao inconstitucional, sem atribuicdo de qualquer prazo

para que a providéncia se cumpra.

Flavia Piovesan ensinou que inexistem meios de “[...] assegurar o efetivo

cumprimento do preceito constitucional, ou seja, nada esta a garantir que o Poder

“° TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional . 23. ed. rev. atual. Sd0 Paulo: Malheiros

editores, 2010. p. 52.

% 1bid., p. 52.

“>1 PIOVESAN, op.cit., p. 113, nota 385.

%2 Interessante que J. J. Gomes Canotilho escreve que: “O relevo modesto da inconstitucionalidade
por omissdo prova as dificuldades do conjunto de politicas publicas. Estas reconduzem-se
fundamentalmente a um conjunto de decisdes e acc¢des adoptadas pelo Governo para influir sobre
um determinado problema. Os juizes ndo se podem transformar em conformadores sociais, nem é
possivel, em termos democraticos processuais, obrigar jurisdicionalmente os 6rgdos politicos a
cumprir um determinado programa de accdo. Pode censurar-se, através do controlo de
constitucionalidade, actos normativos densificadores de uma politica de sinal contrario a fixada nas
normas-tarefa da Constituicdo. Mas a politica deliberativa sobre as politicas da Republica pertence a
politica e ndo a justica” [grifos do autor]. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo . 7. ed. Portugal: Edi¢ces Almedina, 2003. p. 946.

53 Art. 103, § 2° da CF/88: Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢éo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias. BRASIL.
Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 19 out. 2011.
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Legislativo ira legislar e, ao mesmo tempo, caso nédo legisle, ndo ha como imputar

1454

sancgéo ao comportamento inconstitucional deste Poder

A autora sugere, ainda, que seria mais conveniente que o Supremo Tribunal Federal
declarasse a omissao inconstitucional “[...] e fixasse prazo para que o legislador
OMmIisso suprisse a omissao constitucional, no sentido de conferir efetividade a norma

constitucional™*®.

Porém, mesmo que houvesse meios coercitivos que impusessem ao Poder
Legislativo ordem para confeccionar a lei inexistente, ainda assim, por hipotese,
nada garantiria a execucao daquele comando pelo Poder Executivo, que poderia se
manter inerte, demandando, novamente, a acdo do Poder Judiciario, agora, para

concretizar a politica estabelecida na lei.

A acado direta de inconstitucionalidade por omissdo, como tentou se demonstrar
nestas poucas linhas, ndo é instrumento suficientemente eficaz na intervengéo direta
do Poder Judiciario — ante a inexisténcia de lei ou a inércia da Administragdo — para
permitir o controle das politicas publicas porque, além de néo indicar prazo para o
Poder Legislativo confeccionar o comando normativo que prescrevera a politica
publica advinda daquela lei inexistente — fruto da omisséo inconstitucional — nao
possui forca suficiente para determinar que o Poder Executivo concretize a politica
outrora elaborada.

a.2) Arguicao de descumprimento de preceito fundamental

O 8 1° do artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988 traz a seguinte redacdo: “a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta

Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.

A controveérsia na aplicacdo da acado de descumprimento de preceito fundamental —
ADPF -, no controle de politicas publicas inicia-se com a definicdo do que sejam os

tais ‘preceitos fundamentais’ a ponto de exigir a protecdo constitucional invocada.

4 PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial contra Omissdes Legislativas — Acgéo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao e Mandado de Injuncdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 121-122.
% |bid., p. 126.
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José Afonso da Silva diz que preceito fundamental ndo é sindbnimo de principios
fundamentais. E expressdo mais ampla que abraca aqueles principios e todos os
preceitos “[...] que dao o sentido basico do regime constitucional, como sao, por
exemplo, as que apontam para autonomia dos Estados, do Distrito Federal e,
especialmente as designativas de direitos e garantias fundamentais™*® [grifo do

autor].

Concordando com o autor, Marcus Vinicius Kiyoshi Onodera alarga o sentido de
‘preceito fundamental’ dizendo parecer evidente que abranja, no minimo, os direitos
e garantias fundamentais, mas ndo somente esses. “Pode abranger principios e até

mesmo regras constitucionais™’.

Assim, quando o objetivo dos legitimados for “[...] evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico™® ou “[...] quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo” cabera a propositura

da acéao de descumprimento de preceito fundamental.

Interessante observar que o principio da subsidiariedade previsto no § 1° do artigo 4°
da Lei 9.882 de 3 de dezembro de 1999*° poderia sugerir em leitura excessivamente
literal que a “[...] acdo somente poderia ser proposta se ja se tivesse verificado a

1460

exaustao de todos os meios eficazes de afastar a lesdo no ambito judicial

Gilmar Ferreira Mendes defende que, haja vista o carater objetivo da ADPF, o

principio da subsidiariedade atua de modo a “[...] impedir a banalizacédo da atividade

1461
’

de jurisdicdo constitucional ou seja, “cabivel a acdo direta de

%% AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo . 34 ed. rev. atual. até a
Emenda Constitucional n. 67, de 22.12.2010. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 562.

%" ONODERA, Marcus Vinicius Kiyoshi. O controle judicial das politicas publicas por meio do
mandado de injuncdo, acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Contornos e perspectivas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (Org.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 434.

5% BRASIL. Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 06 dez. 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/Leis/L9882.htm>. Acesso em: 22 out. 2011.

%% Que dispde sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal. Ibid.

0 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional . 6
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 1243.

1 |bid., p. 1244.
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inconstitucionalidade ou de constitucionalidade, ndo ser4 admissivel a arguicdo de

descumprimento™®. Continua o autor ensinando que

Em sentido contrario, ndo sendo admissivel a utilizacdo de ac8es diretas de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade — isto é, néo se verificando a
existéncia de meio apto para solver a controvérsia constitucional relevante
de forma ampla geral e imediata — ha de se entender possivel a utilizacdo
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental®®.

Entretanto, Marcus Vinicius Kiyoshi Onodera discorda da aplicagédo seca e inflexivel
do principio da subsidiariedade mormente porque, embora a ADPF em sua origem e
regulamentacdo aproxime-se mais do controle concentrado de constitucionalidade,
os “[...] dois tipos de controle judicial — difuso e concentrado — surgiram com um
objetivo precipuo: assegurar a protecdo dos valores garantidos na Constituicdo pelo
Judiciario™®.

Assim o autor destaca que a subsidiariedade deve acontecer de forma que se
perceba que os dois tipos de controle tenham como alvo a eficacia do provimento
final e a protecdo dos preceitos constitucionais globalmente considerados “**. Desta
maneira, em determinadas hip6teses, o principio da subsidiariedade suportaria a
mitigacdo no caso do preceito fundamental ser “[...] tAo ou mais importante que o

préprio principio da subsidiariedade™*®

ou “[...] quando o interesse esteja em risco de
ser violado e a manutencédo da situacdo entdo dada levaria [levasse] a ineficacia do
provimento acaso concedido em deciséo final nos autos da argui¢cdo ou mesmo em

outro instrumento™®’.

Assim, diante da relevancia do preceito fundamental invocado, a

inconstitucionalidade da politica publica que permite a intervengéo direta do Poder

%2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional . 6
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 1245.

%3 |bid., p. 1245.

4 ONODERA, Marcus Vinicius Kiyoshi. O controle judicial das politicas publicas por meio do
mandado de injuncdo, acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e arglicdo de
descumprimento de receito fundamenta. Contornos e perspectivas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (Org.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 434.

% Ibid., p. 436.

% |bid., p. 436.

%" ONODERA, Marcus Vinicius Kiyoshi. O controle judicial das politicas publicas por meio do
mandado de injuncdo, acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e arglicdo de
descumprimento de receito fundamenta. Contornos e perspectivas. In;: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (Org.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 436.
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Judiciario deve ser aberrante ao ponto que seja afastada de plano, sob pena,

inclusive, de ingeréncia dos Poderes*®,

Entretanto, essa intervencéo direta do Poder Judiciario nas politicas publicas por
meio da ADPF, ndo implementa o minimo existencial presente no ndcleo duro do
direito social reclamado, apenas suspende a eficacia da politica publica
inconstitucional e teratolégica para evitar, ainda mais, a lesdo ao direito fundamental

reclamado.

E que “ndo compete, assim, ao Judiciario escolher qual a politica publica, dentre
duas hipbéteses igualmente constitucionais, seja melhor. E dizer, a

1469

inconstitucionalidade da politica publica adotada deve ser grotesca e clara™ a
ponto de permitir que o Poder Judiciario intervenha diretamente e dissolva a lesao

ao nucleo duro do direito social perseguido.

Desta maneira, apesar da ADPF ser instrumento eficaz na intervengédo direta do
Poder Judiciario nas politicas publicas — desde que em casos de grotesca escolha
pelo Poder Publico — ndo satisfaz a contento a concretizagdo material do minimo
existencial reclamado, eis que impede que a lesdo ao nucleo duro reclamado ou se
protraia no tempo, mas nao determina a concretizagdo do direito fundamental

lesado.

a.3) O mandado de injungcao

Também objetivando dissolver as omissdes inconstitucionais, o legislador
constituinte previu, no inciso LXXI do artigo 5° da Carta Magna, o mandado de
injuncao.

Luis Roberto Barroso, frente ao que dispde o comando constitucional acima citado,

diz que “[...] como ndo ha clausula restritiva, estdo abrangidos [no mandado de

% GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Org.). O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 439.
% |bid., p. 439.
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injuncéo] todos os direitos constitucionais, sejam individuais, coletivos, difusos,

1470

politicos ou sociais

Acesa € a controversa questado sobre os efeitos da decisédo que julga o mandado de
injuncdo. Ha correntes que se posicionam sobre o carater mandamental da decisao
proferida na injuncdo. Segundo este posicionamento, ao Poder Judicidrio caberia
cientificar o 6rgdo omisso da demora na confeccdo do comando legislativo e,
tratando-se de direito oponivel contra o Estado, determinar a suspensao tanto dos
processos judiciais quanto administrativos cujos danos, haja vista a omissao

inconstitucional, adviriam ao impetrante*’.

Essa corrente era adotada pelo Supremo Tribunal Federal que, ap6s o julgamento
do mandado de injungdo com fundamento no § 3° do artigo 8° dos Atos das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Carta Magna de 1988, passou a assinar
0 prazo de 60 (sessenta) dias para que terminasse 0 processo legislativo, incluindo a
sancao presidencial, além de reconhecer ao impetrante — caso ultrapassado os 60
(sessenta) dias — a faculdade de obter, em face da Unido e pela via processual
adequada, a reparacdo do dano oriundo da omissdo constitucional. Ratificou
também o Supremo o direito do impetrante ao aproveitamento dos pontos mais
favoraveis da lei, mesmo se confeccionada a posteriori ou se editada apds o transito

em julgado da sentenca que apreciou a injuncdo impetrada.*”

A outra corrente a que se filia Luis Roberto Barroso entende ter a decisdo do
mandado de injuncdo natureza constitutiva, “[...] devendo o juiz criar a norma
regulamentadora para o caso concreto, com eficacia inter partes, e aplica-la,

atendendo, quando seja o caso, a pretenséo veiculada™’ [grifo do autor].

Para o autor, 0 mandado de injuncdo tem carater instrumental, haja vista que a
solucéo propugnada pelo Juiz atendera ao caso concreto para declarar nulo um ato,
constituir uma nova relagdo juridica, condenar a determinada prestacdo e emitir uma

ordem para que se deixe de fazer ou faca alguma coisa*™.

4® BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas No  rmas. Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 9. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 255.

“™ |bid., p. 268.

"2 |bid., p. 268.

43 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas No  rmas. Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 9. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 267.

4™ |bid., p. 267.
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Indiferente a escolha da doutrina adotada sobre a decisdo proferida no mandado de

injuncédo, o ponto pacifico entre elas é que sua eficacia se opera apenas inter partes.

A questdo é que, embora ao Poder Judiciario, por meio do mandado de injuncéao,
seja permitido “[...] inovar o ordenamento juridico suprindo, em cada decisdo que
tomar, as lacunas que, se fossem mantidas, atuariam como obstaculo a plena

9475

exequibilidade da norma constitucional [...]™", esse instrumento propiciara ao Poder

Judiciério “[...] criar norma de decisdo [apenas] para o caso concreto [...]"*".

Dessa maneira, pode-se perceber que 0 uso do mandado de injuncéo sé € possivel
para provocar a intervencédo direta do Poder Judiciario nas politicas publicas quando
a lei for inexistente e ndo para quando se constate a inércia da Administracdo
Publica em cumprir o comando normativo ja existente. Isto ocorre porque, prolatada
a sentenca de injuncdo, o impetrante, apds suprida a caréncia legislativa, tera, pela
via processual adequada, que perseguir perante o Poder Judiciério a implementagéo
do direito fundamental exigido.

E necessario, entdo, um instrumento capaz de, permitindo a reparacédo do direito
fundamental lesado, admitir, de forma concreta, a intervencdo direta e integral do
Poder Judiciario no controle de politicas publicas, quando inexistente a lei ou inerte a
Administragcdo. Esta se falando na acdo civil publica — de assento constitucional
garantido — que se constitui em instrumento capaz de afiancar, inclusive com viés
coletivo, a concretizacdo do minimo existencial ferido por meio da apreciacdo da

lesdo ao direito fundamental analisado.

b) Da jurisdicdo ordinaria

b.1) A acéao civil publica

A acao civil publica é o instrumento mais utilizado e mais idéneo para requerer 0

controle jurisdicional de politicas publicas, perante a jurisdicdo ordinaria.

475

PIOVESAN, Flavia. Protegdo Judicial contra Omissfes Legislativas — Acgéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao e Mandado de Injuncdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 163.

" |bid., p. 159.



140

Introduzida ao ordenamento juridico pela Lei n® 7.347 de 24 de julho de 1985 a agéo
civil publica visa reprimir os danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, aos

bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o alcance das normas da Lei da
acdo civil publica foi aumentando, passando, assim, esse instrumento a tutelar,
doravante, todos os direitos difusos e coletivos. O Cédigo de Defesa do Consumidor
ampliou a tutela para os direitos individuais homogéneos e, através de seu artigo
90*"’, autorizou a aplicacéo das disposicdes processuais a todos os direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, possibilitando o acesso a Justica por
determinadas massas*’®, desde que legitimamente representadas.

Ada Pellegrini Grinover salienta que o principio da efetividade e da adequacao da

479

tutela juridica — presente no artigo 75 do Cdédigo Civil revogado®” e decorrente do

inciso XXXV do artigo 5° da Carta Magna — foi abrigado expressamente no artigo 83

480

do Cédigo de Defesa do Consumidor*®, chegando a autora a afirmar, ainda, que ele

€ aplicavel “[...] a todos os direitos e interesses, violados ou ameacados, mesmo fora

das relacdes de consumo™®,

Dessa maneira, ao cidadao, diante da acionabilidade dos direitos fundamentais
sociais e da lesdo ao minimo existencial, sdo colocadas a disposi¢éo, para livrar o
Poder Judiciario da inércia, “[...] todas as espécies de acdes capazes de propiciar

1482

sua adequada e efetiva tutela™, inclusive a acao civil publica quando omisso o

477 Art. 90. Aplicam-se as ac¢8es previstas neste titulo as normas do Codigo de Processo Civil e da Lei

n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que néo
contrariar suas disposicdes. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil , Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 set. 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078orig.htm>. Acesso em: 22 out. 2011.

“® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Acao Civil Publica como Instrumento de Controle Judicial das
Chamadas Politicas Publicas. In: MILARE, Edis (Coord.). A Ac&o Civil Piblica — Lei 7.347/1985 — 15
anos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 713.

479 Art. 75. A todo o direito corresponde uma acgéo, que o assegura. BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de
janeiro de 1916. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil , Poder Executivo, Brasilia, DF,
05 jan. 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 22
out. 2011.

%0 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: ; WATANABE.
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 144.
81 |bid., p. 145.

82 Artigo 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis

todas as espécies de acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela. GRINOVER, Ada
Pellegrini (Org.). Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto . 8. ed. rev. ampl. atual. conforme o novo Cadigo Civil. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004. p. 834.
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Poder Legislativo ou inerte o Executivo no que tange a concretizacdo dos objetivos
fundamentais do Estado por meio das politicas publicas.

Cristina Fonseca Frischeisen*® concorda com a utilizacéo da acéo civil publica como

instrumento habil para o controle de politicas publicas quando diz que

[...] o ndo agir (a omisséo) ou a acdo de forma nao razoavel para atingir a
finalidade constitucional (desvio de finalidade), que contraria o devido
processo legal que rege as obrigacBes da Administracdo em contrapartida
aos direitos dos cidadaos as prestacdes positivas do Estado, sao passiveis
de responsabilizacdo e controle judicial da acao civil publica.

Concorda-se com o pensamento da autora, sobretudo porque acbes deste jaez
poderdo ter como objeto “[...] a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de

1484

obrigacao de fazer ou néo fazer

Assim, diante da lesdo ou ameaca de lesdo que prejudique 0 minimo existencial, o
cidaddo podera, diante da inexisténcia de lei ou da inércia da Administracao,
provocar o Poder Judiciario por meio da acao civil publica para sanar o dano que

corréi o seu direito.

Para corrigir de forma direta as politicas publicas, o Poder Judiciario se valera do
artigo 3° da Lei da acao civil publica, servindo-se, também, caso necessario, do § 5°
do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil**, determinando, assim, a materializacéo
efetiva do minimo existencial ofendido, interferindo, diretamente, na esfera de

competéncia dos demais Poderes.

N&o se pretende, nisso, atribuir ao Judiciario o desempenho de fun¢des que
séo proprias do Legislativo — ou seja, a de producao de ato legislativo — ou
mesmo do Executivo — ou seja, a de producdo de ato administrativo. O que
se sustenta — e, no caso, sob o manto do principio da supremacia da
Constituicdo — é, meramente, cumprir ao Poder Judiciario assegurar a
pronta exequibilidade de direito ou garantia constitucional imediatamente
aplicavel, dever que se Ihe imp8e a mercé do qual lhe é atribuido o poder,

“BERISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas — A responsabilidade do administrador
e 0 Ministério Publico. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 2000. p. 125-126.

B4 Art. 3° A acao civil podera ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de
obrigacao de fazer ou nado fazer. BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil , Poder Executivo, Brasilia, DF, 25 jul. 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm>. Acesso em: 22 out. 2011.

% §5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico equivalente, podera
0 juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢cdo de
multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras
e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicao de forca policial. BRASIL. Lei n®
5.869, de 11 de janeiro de 1973. Diario Oficial [da] Repulblica Federativa do Brasil , Poder
Executivo, Brasilia, DF, 17 jan. 1973. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis
/L5869compilada.htm>. Acesso em: 22 out. 2011.
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na autorizacdo que para tanto recebe, de, em cada decisdo que a esse
respeito tomar, produzir direito 486,

Possivel a intervencéo direta do Poder Judiciario no controle de politicas publicas,
esta se dara observando a razoabilidade e a reserva do possivel — limites
impeditivos também a atuacé@o excessiva daquele Poder dentro da competéncia dos

demais.

Tentou-se demonstrar neste capitulo que a inércia do Poder Legislativo em exercer
a competéncia tipica que Ihe é outorgada — ou seja, confeccionar os instrumentos
que permitem a concretizagdo das politicas publicas — e a estagnacdo do Poder
Executivo em concretizar as politicas publicas elaboradas autorizam a intervencao
direta do Poder Judiciario com fins de concretizar os objetivos fundamentais do

Estado, previstos no artigo 3° da Carta Magna.

Possivel a intervencdo direta do Poder Judicidrio nas politicas publicas, importa
analisarmos, doravante, se é viavel a concretizacdo do minimo existencial frente a

inexisténcia de recursos do Estado. E o que sera feito a seguir.

2 O MINIMO EXISTENCIAL DIANTE DA INEXISTENCIA DA RESERVA
DO POSSIVEL

Foi exposto em tépico apropriado deste trabalho que o minimo existencial € formado
“[...] pelas condicbes materiais basicas para a existéncia, corresponde[ndo] a uma

fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana [...]"**

. Esta fracdo € assegurada
“[...] por um extenso elenco de direitos fundamentais sociais, tais como direitos a
educacgdo fundamental, & satde basica, a assistencial social, ao acesso a justica, a

moradia, ao trabalho, ao salario minimo, a protecdo a maternidade e a infancia™®.

Mostrou-se também que o principio da dignidade da pessoa humana “[...] néo

reclama apenas a garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranca

% GRAU, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 . 7 ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2002. p. 336-337.

8" BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais . O principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 292.

8 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — “minimo existencial” e demais
direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; . O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 219.
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social, j& que, sem 0s recursos materiais para uma existéncia digna, a prépria

1489

dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada

Mutatis mutandis, J. J. Gomes Canotilho se referindo a Constituicdo Portuguesa
salienta que “relativamente aos direitos, liberdades e garantias, a Constituicdo
portuguesa garante e protege um nucleo essencial destes direitos contra leis

1490

restritivas (nucleo essencial como reduto dltimo de defesa) [...]"*", continuando, o

autor a escrever que

todos (principio da universalidade) tém um direito fundamental a um nudcleo
béasico de direitos sociais  (minimum core of economic and social rights),
na auséncia do qual o estado portugués se deve considerar infrator das
obrigacdes juridico-sociais constitucional e internacionalmente impostas.
Nesta perspectiva, 0 ‘rendimento minimo garantido’, as ‘prestacbes de
assisténcia social basica’, o ‘subsidio de desemprego’ sdo verdadeiros
direitos sociais originariamente derivados da constituicdo sempre que eles
constituam o standard minimo de existéncia indispensavel a fruicdo de
gualquer direito 491 [grifos do autor].

Assim, sendo os direitos fundamentais exigiveis e possuindo sindicabilidade diante
do Poder Judiciario, o cidaddo poderia persegui-los, impondo ndo somente a
realizacdo da Constituicdo Federal de 1988, mas também a concretizacdo do
minimo existencial presente no nacleo duro de cada direito social que, analisado no
caso concreto, seria concedido por meio de determinados recursos materiais para

garantir uma existéncia digna.

Impondo a satisfagdo do minimo existencial, ou seja, dando ao cidadao a pequena
parcela da sua dignidade humana, o Poder Judiciario gerara despesa que devera
ser suportada pelo Estado, haja vista que este ndo implementou as politicas publicas

necessarias para a concessao espontanea dos direitos fundamentais.

Sabe-se que o Estado, por vezes, utiliza-se do argumento da reserva do possivel —
dos custos dos direitos — como escusa para cumprir, seja a determinacéo
constitucional, seja a decisdo do Poder Judiciario acerca da garantia real dos direitos

fundamentais.

89 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. In: ; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos Fundamentais, orcamento e “reserva do poss ivel”. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 13-50.

9% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7 ed. Portugal:
Edic6es Almedina, 2003. p. 518.

9 |bid., p. 518.
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Na verdade, o Estado deveria, sem qualquer ingeréncia, conceder espontaneamente
os direitos sociais, porquanto condicdo sine qua non para a satisfacdo dos fins
encravados no artigo 3° da Carta Magna de 1988, sobretudo porque “[...] os bens
juridicos por eles tutelados (art. 6°, em especial) efetivamente criam condi¢cdes de

1492

igualdade substancial entre os cidad&os

7z

A preocupacdo que tenta ser dissolvida neste topico € a da necessidade de
implementacdo do minimo existencial frente a inexisténcia de recursos para a

concretizacao do direito fundamental constitucionalmente imposto.

Embora pareca que a realizagdo dos direitos fundamentais esteja presa a saude
financeira do Estado por meio do orgcamento, € este que deve prestigiar a
implementacdo das politicas publicas e a satisfacdo do minimo existencial, ndo o

contrario.

Ato estatal que €, o orcamento também ndo se afasta dos objetivos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988, uma vez que ele é o “[...] instrumento
legal de atuacédo do Estado na economia, no qual séo fixados os objetivos a serem

17493

atingidos™, constando, nesse documento, 0s recursos e a qué eles se destinam.

Embora se tenha certeza de que o or¢camento deva privilegiar os objetivos
fundamentais do Estado, porguanto confeccionado por ente responsavel pela
concretizacdo dos direitos fundamentais, sabe-se, outrossim, que a escolha de
alocacado dos recursos financeiros é praticamente politica. Dessa maneira, “[...] 0
argumento da ‘exaustdo orcamentaria’ presta-se unicamente a encobrir as tragicas
escolhas que deixaram de fora do universo do possivel a tutela de um determinado
‘direito™***.

A razao para a alocacdo dos recursos no orgcamento, entdo, ndo deve ser obtida sob
o ponto de vista politico, mas sim por meio da lente da meta central das

Constituicdes modernas, sobretudo a de 1988*°. Para promover o bem-estar do

92 CANELA JUNIOR, Osvaldo. O orcamento e a “reserva do possivel: dimensionamento no controle
judicial de politicas publicas”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;, WATANABE, Kazuo (Coord.). O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 230.

9 |bid., p. 231.

9 GALDINO, Flavio. O Custo dos Direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacdo dos
Direitos Humanos . Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 214.

9% BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais . O principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 287.
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homem, tal meta consiste em assegurar a propria dignidade, “[...] que inclui, além da

protecdo dos direitos individuais, condicdes materiais minimas de existéncia™®.

Ana Paula Barcellos ensina que “[...] ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (0 minimo existencial) estar-se-4 estabelecendo exatamente os alvos
prioritarios dos gastos publicos™®’. Ainda segundo a autora, “[...] apenas depois de

atingi-los € que se poderéd discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em
que outros projetos se devera investir®,
Assim, “[...] garantir condicdes materiais essenciais a dignidade humana (o minimo

existencial) é a prioridade do Estado brasileiro™®. Continua Ana Paula Barcellos®®”

escrevendo que

Essa prioridade constitucional havera de refletir na forma como séo gastos
0s recursos publicos, que deverdo ser canalizados prioritariamente para a
prestacdo dos servicos e/ou entrega de bens necessarios a produzir, no
mundo dos fatos, a assertiva referida: garantir condicbes materiais
essenciais a dignidade humana.

As escolhas politicas presentes no orgcamento que prestigiem outros fins que ndo os
objetivos fundamentais do Estado deverdo, ap6s comprovada a lesdo a direito
fundamental, ser alvo de intervencdo do Poder Judiciario para garantir as condi¢des

materiais essenciais a dignidade humana por meio das politicas publicas.

Com essa interferéncia, o Poder Judiciario passa a integrar a rede de negociacao

politica®™*

. Celso Fernandes Campilongo, por sua vez, ressalta que

Garantir as politicas publicas, impedir o desvirtuamento privatista das acdes
estatais, enfrentar o processo de desinstitucionalizacdo dos conflitos —
apenas para arrolar algumas hip6teses de trabalho — significa atribuir ao
magistrado uma fungdo ativa no processo de afirmacdo da cidadania e da
justica substantiva. [...] Assim, o juiz ndo aparece mais como o responsavel
pela tutela de direitos e das situagdes subjetivas, mas também como um
dos titulares da distribuicdo de recursos e da construcéo de equilibrios entre
os interesses supra-individuais.

Agindo de maneira pro-ativa, o Poder Judiciario — investigando as possiveis causas
de inexisténcia de recursos alegadas pelo ente estatal ou a alocagéo equivocada
destas — ndo paralisara suas a¢fes apenas na simples atividade “[...] declaratoria de

9% BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais . O principio da

dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 287.
“"bid., p. 287.

%% |bid., p. 287.
499 [\ .
Ibid., p. 288.
% pid., p. 288.
1 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: um enquadramento teérico. In:
FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica . 1. ed. 42 tiragem. Séo

Paulo: Malheiros, 2005. p.48.
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1502.

lesédo aos direitos fundamentais por alegada insuficiéncia de recursos do Estado™;
pelo contrario, buscara a concretizacdo material do direito fundamental lesado,

vinculando o orgamento, no tempo, a respectiva efetivacao®.

Isso, certamente, quando o Poder Judiciario ndo estiver frente a uma tutela de
urgéncia, pois, nesses casos, “[...] o principio da reserva do possivel ndo devera

1504

constituir obstaculo para a imediata satisfacdo do direito [...]”" e aquele Poder sera
permitida, inclusive, a interferéncia direta no orcamento, buscando a concessao

integral do bem da vida perseguido.

Tanto € assim que, sensivel ao tema, o Ministro Luiz Fux — a época no Superior
Tribunal de Justica —, votando em mandado de seguranca onde se pleiteava obter
tratamento por meio de aparelho terapéutico ndo fabricado no pais em infante

portadora de doenca congénita grave — mielomeningocele infantil —, afirmou que

Um Pais que promete, em sua Constituicao Federal, o respeito a dignidade
humana ndo pode condescender em assistir impassivel a morte de uma
crianga por falta do instrumento capaz de conceder-lhe a vida. Imaginei
gue s6 os médicos poderiam conceder a vida, verific 0 _gue a Justica
também ¢é possivel ** [grifo nosso].

Importante lembrar que, em ambos 0s casos — ou na vinculacdo do orcamento no
tempo ou na intervencao direta no orcamento em casos de tutela de urgéncia —, 0
principio da proporcionalidade “[...] sera o critério limitador da intervencao judicial em
politicas publicas e o instrumento processual ético para a efetivacdo dos direitos

1506

fundamentais™, permitindo, por consequéncia, “[...] a tutela integral dos direitos

fundamentais sem que se corrompa a integridade do sistema juridico™".

Agindo dessa maneira, o Poder Judiciario realinhara a conduta dos demais Poderes
com o0s objetivos fundamentais insculpidos no artigo 3° da Constituicdo da

%92 CANELA JUNIOR, Osvaldo. O orcamento e a “reserva do possivel: dimensionamento no controle
judicial de politicas publicas”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O

Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 233.

% |pid., p. 234.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: .
WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 139.

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranca. MS 8740 / DF. Impetrante: Priscila

Santos Loureiro Reis (menor), representada por seu pai, Jodo Carlos Reis. Impetrado: Ministro de
Estado da Saude. Relator: o e. Ministro Jodo Otavio de Noronha. Diario da Justica, Brasilia, de 09
fev. 2004. p. 127.

%% CANELA JUNIOR, Osvaldo. O orcamento e a “reserva do possivel: dimensionamento no controle
judicial de politicas publicas”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 234.

7 |bid., p. 234.
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508

Republica®™ e, mesmo diante da reserva do possivel, ndo paralisara sua atividade
declaratéria; ou vinculard& no tempo o0 orgcamento para cumprir as metas
fundamentais da Constituicdo de 1988, ou intervira, diante das tutelas de urgéncia,
diretamente no controle de politicas publicas para a satisfacao integral do direito

fundamental.

Todavia, ainda resta um guestionamento que carece de resposta, representado pelo
inicio da intervencéo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas, quando
este se depara com o pedido de reparacdo do direito fundamental perseguido pelo

cidadao.

Na verdade, o que motiva o Poder Judiciario a intervir nas politicas publicas ndo é a
leséo ao direito fundamental em si considerada, mas a averiguagcado concreta de que
0 minimo necessario indispensavel a dignidade humana esta sendo dissolvido por

aqueles que deveriam, em tese, garanti-lo.

Desta forma, o proximo tépico busca demonstrar que 0 minimo existencial age como

pressuposto para a intervencédo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas.

3 O MINIMO EXISTENCIAL COMO PRESSUPOSTO A INTERVENCAO
DO PODER JUDICIARIO EM POLITICAS PUBLICAS

Como pode ser notado, a tentativa de se evidenciar a tematica proposta foi sendo

construida ao longo do presente trabalho.

As consideragfes que se seguem, entdo, visam apenas a ratificar o que foi exposto
a partir do desenvolvimento de um raciocinio gerado através das reflexdes advindas
do estudo da evolucéo histérica dos direitos fundamentais — com a sua positivacao
nas Constituicbes —, das mudancas de paradigmas do Estado; e da evolugéo do
papel do Poder Judiciario como fiscalizador das normas constitucionais — o que
desembocou na problematica que envolve o Poder Judiciario e o minimo existencial

COMO seu pressuposto para intervencao nas politicas publicas, tema desta pesquisa.

%% CANELA JUNIOR, Osvaldo. O orcamento e a “reserva do possivel: dimensionamento no controle

judicial de politicas publicas”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 235.
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A demonstracdo do minimo existencial como pressuposto para intervencdo do Poder
Judiciario nas politicas publicas compreende, antes, o entendimento de que o
principio da dignidade da pessoa humana contém as necessidades primarias do

cidaddo para subsisténcia digna.

O minimo existencial “[...] compreende [também] os direitos fundamentais originarios
(direitos de liberdade) e os direitos fundamentais sociais, todos em sua expressao

essencial, minima e irredutivel [...]"™*.

Envolve, portanto, a protecédo da parcela minima dos direitos fundamentais primarios
que, certamente, devem ser garantidos pelo ente estatal, tanto com prestacdes
positivas, quanto com a protecdo a restricdo daqueles direitos minimamente

considerados.

Com a evolucdo do conceito de dignidade da pessoa humana e as mudancas de
paradigmas do Estado, o progresso tanto da sociedade quanto do proprio Direito fez
o Poder Publico adotar medidas que garantissem, ao menos em tese, a efetiva

prestacao dos direitos fundamentais — ainda em constante evolucao.

Os direitos fundamentais passam por melhoras e preenchem campos antes néo
abracados pelas garantias que o Estado deveria observar para conceder ao cidadéao
o minimo de dignidade humana para subsistir. For¢cado a reconhecer a evolug¢édo dos
direitos, sobretudo os fundamentais, o ente estatal, demonstrando seu compromisso
para com a sociedade, os positiva em seu mais precioso documento democratico, a

Constituicao.

1510

Assim, para ndo serem considerados mera “poesia constitucional™, os direitos
fundamentais “[...] formam uma unidade, uma integralidade, porque a sua soma
equivale a totalidade da dignidade da pessoa humana [...]”"* e o minimo existencial,
que é considerado como parcela do principio da dignidade da pessoa humana, é

“l...] formado pelas condicdes basicas de existéncia [...]" *** digna do cidad&o.

509

oo TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial . Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 37.

Esta informacéo foi extraida de Robert Alexy por Hermes Zaneti Janior. In ZANETI JR., Hermes. A
teoria da separacao de poderes e o Estado Demaocratico constitucional: Fungfes de Governo e
FuncBes de Garantia. In: GRINOVER, Ada Pellegrino; WATANABE, Kazuo (Coord.). O Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 41.
1 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas . Sao Paulo: Saraiva, 2011.
.54,
bz BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais . O principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 247.
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Desta maneira, costuma-se incluir no minimo existencial uma vasta gama de direitos
sociais fundamentais “[...] tais como direitos a educacdo fundamental, & saude
basica, a assistencial social, ao acesso a justica, a moradia, ao trabalho, ao salario
1»513

minimo, a protecao a maternidade e a infancia

“E esse nucleo central, esse minimo existencial [...]"*

que sera apurado no caso
concreto “[...] que, uma vez descumprido, justifica a intervenc¢do do Judiciario nas
politicas publicas, para corrigir seus rumos ou implementa-las, independentemente

da existéncia de lei ou de atuacéo administrativa™".

Quanto ao Poder Judiciario, antes apenas um intérprete da legislacdo sem qualquer
possibilidade de interpretacdo e criacdo do Direito, em virtude da evolucao,
transmuda-se em verdadeiro intérprete e aplicador de regras e normas, alcancando,
também, papel transformador na realidade social, juntamente com o Poder
Executivo e o Poder Legislativo. Essa mudanca também o obriga a, com 0s outros
Poderes, implementar os direitos fundamentais, concretizando a igualdade material
pregada no texto constitucional sem, contudo, dissolver a harmonia que determina a

Constituicao.

Essa harmonia que reza o texto constitucional forca o Poder Judiciario a, antes de
interferir na competéncia dos demais poderes, observar se esses estao,
corretamente, concretizando os direitos fundamentais sociais estatuidos na Carta
Magna através da confeccao de leis, programas e alocacdo correta de recursos e

verbas, o0 que se denomina politicas publicas.

Fazendo dessa forma, os Poderes estardo cumprindo os objetivos fundamentais do
Estado e concedendo ao cidaddo o minimo existencial para garantia de uma

subsisténcia distinta.

De atuacdo eminentemente politica, as politicas publicas sdo de responsabilidade do
Poder Executivo e do Poder Legislativo e como estes estao vinculados aos objetivos
fundamentais previstos da Constituicdo Federal de 1988, aquelas devem mirar a

efetivacdo dos direitos fundamentais sociais e, por consequéncia, garantir o minimo

°13 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas ptblicas — “minimo existencial” e demais

direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; . O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 219.

*14 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. In: : WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas . Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 133.

* bid., p. 133.
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existencial presente no nucleo duro de cada direito social porventura reclamado, a

ser analisado no caso concreto.

Entretanto, embora o Poder Legislativo e o Poder Executivo estejam vinculados aos
objetivos do Estado, este pode ndo implementa-los, desvirtuando-se dos principios e
normas estatuidos na ConstituicAo Federal de 1988 e dissolvendo, por
consequéncia, os direitos fundamentais pertencentes aos cidadéaos, restringindo, por

sua vez, o minimo existencial presente no nucleo duro do direito social perseguido.

Assim, diante da positivacdo dos direitos fundamentais sociais na Constituicdo, para
o Estado n&o nasce mero 6nus em implementar aquele direitos construtor do minimo
existencial, pelo contrario, ergue-se para o ente estatal uma obrigacdo de satisfazer
o comando constitucional e os anseios do cidaddo, que agora, possui um direito

subjetivo em face dele.

N&o satisfeito o direito fundamental social pelo Poder Publico, com efeito, observa-
se uma restricdo ao minimo existencial cometida pelo proprio Poder que é

responsavel, primeiramente, por sua garantia.

Diante da negligéncia dos Poderes Executivo e do Legislativo na implementacao dos
direitos fundamentais e na garantia do minimo existencial presente no nucleo duro e
analisado no caso concreto, o Poder Judiciario ndo pode, quando acionado, se
manter inerte e assistir imovel a Constituicdo Federal perder sua forca e o cidadao

sofrer pelas méaos daquele que deveria, por obrigacéo, lhe proteger.

Dessa maneira, uma vez dissolvida sua inércia pela provocac¢éo do cidadao, o Poder
Judiciario, que também estéa vinculado a efetivacdo dos direitos fundamentais, fara a
intervencdo necessaria nas politicas publicas para reparar o dano cometido, ou pelo

Poder Legislativo, ou pelo Poder Executivo.

Entretanto, essa intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas ndo se fara
diretamente, sob pena de também haver excessos desse Poder. Devera, entéo,
obedecer limites que, contornando a ingeréncia, possibilitara ao Poder Judiciario
corrigir os rumos das politicas publicas ja confeccionadas, elaborar as que
porventura ainda ndo foram feitas e determinar a organizacdo das que, por acaso,

tenham que ser produzidas.

Esses limites, nominados de razoabilidade e reserva do possivel, apenas apontam o

norte, o marco inicial e as ferramentas que o Poder Judiciario deve utilizar para
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colmatar o defeito na dignidade humana do cidadao e, por sua vez, conceder-lhe o

minimo existencial condizente com sua distinta subsisténcia.

Com isso, o Poder Judiciario analisara a razoabilidade da pretensdo posta em face
do Estado e sopesara a reserva do possivel como argumento utilizado pelo Poder
Publico para obrigar a este a outorgar ao cidaddo sua infima parcela de dignidade
humana, presente no nucleo duro do direito social perseguido, analisado no caso

concreto.

Contudo, como foi observado no decorrer deste trabalho, determinados argumentos
utilizados pelo Poder Publico nunca poderdo ser impeditivos da efetivacdo do direito
fundamental carente de implementacdo pelo ente estatal, principalmente se forem
examinadas as tutelas de urgéncia que dizem respeito a concretizacdo material

minimo existencial.

E que a lesdo, a ranhura ao direito fundamental cometida pelo Poder Publico, néo
corresponde ao dano do direito em sua integralidade, mas sim ao prejuizo do
minimo existencial daquele cidadéo, do nucleo duro do direito social analisado no
caso concreto, que serve como fundacdo do principio da dignidade da pessoa

humana.

O minimo existencial, correspondente ao nucleo duro de cada direito fundamental
social, a ser apurado no caso concreto, € suficiente, portanto, para possibilitar a
intervencao do Poder Judiciario no controle de politicas publicas, autorizando, ainda,
a abrupta judicializacdo dos direitos diante da inexisténcia de lei ou de acao
administrativa, ou quando h& regra constitucional completa e que defina o direito
fundamental exigido.

Assim, constata-se que o Poder Judiciario, antes de interferir nas politicas publicas
para garantir o direito fundamental lesionado, ultrapassa a alegacdo de lesdo do
direito para adentrar na andalise da dignidade humana, principio norteador dos
objetivos fundamentais do Estado.

Dissecando a dignidade humana no direito fundamental supostamente lesionado, o
Poder Judiciario encontrara o minimo existencial correspondente ao nucleo duro

intangivel naquele direito social examinado naquele caso concreto.

Assim, embora possa haver variagbes conceituais, ou a presenca subjetiva na sua

constatacdo no caso concreto, o fato é que, encontrando lesdo no nucleo duro do
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direito fundamental, correspondente ao minimo existencial, este servird de
verdadeiro pressuposto para a intervencdo do Poder Judiciario no controle de
politicas publicas independentemente de qualquer ponderacéo do Poder Legislativo
ou do Poder Executivo, seja através de politica publica especifica, seja através da

sujeicdo a clausula da reserva do possivel.

Assim, o minimo existencial — correspondente ao nudcleo duro do direito social
reclamado, analisado no caso concreto — quando ferido pelos demais Poderes
Plblicos, também levara — desde que constitucionalmente protegido — o Poder
Judiciario a agir de forma pré-ativa, reparando a lesédo, garantindo e outorgando as
condicdes basicas de subsisténcia daquele que, batendo as suas portas, alegou ter

um direito fundamental prejudicado.
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CONSIDERACOES FINAIS

Embora o Estado evolua em velocidade superior a do Direito, este tenta acompanha-
lo ndo somente para regular as relagdes privadas entre as pessoas, mas, sobretudo,
para ndo desamparar aqueles que se submetem aos comandos do ente estatal, os
cidadéaos.

Iniciando historicamente pela protecéo aos direitos de liberdade, o Direito destina-se
a prescrever determinados comportamentos para que os homens que compde a
sociedade saibam conviver em harmonia. Entretanto, a simples prescricdo dos
comportamentos, sem uma sanc¢do, ndo é suficiente para impedir que fatos

contrarios as normas acontecam.

Embora com forca coativa propria, o Direito necessita ainda da estrutura do Estado
para dar a seus comandos eficacia necessaria para o cumprimento de suas
determinacdes. Todavia, também composto por seres humanos, ndo ha como o
Estado impor os comandos juridicos somente entre os cidadaos, porguanto, por
vezes, também desrespeita, em beneficio préprio, todo tipo de determinacdo — a

histéria nos mostra isso.

Assumindo conotacfes diferentes ao longo dos tempos, o Estado, que antes nao
interferia na estrutura social, € obrigado a valorizar direitos atribuidos ao cidadao,
que, a partir do ambito internacional e passando pelo nacional, amparam os direitos

fundamentais e, antes de tudo, a propria dignidade da pessoa humana.

Para garantir parcela da dignidade humana, o Estado deve ofertar prestacoes
materiais basicas necessarias a subsisténcia digna do cidadao, incluindo, dentre
elas, o direito a saude basica, a educacdo fundamental, ao trabalho, ao salario
minimo etc. Esse minimo existencial, que deve ser aferido no caso concreto e que
se encontra presente no nucleo duro de cada direito fundamental social, impede que

o cidadao seja aviltado em seu direito mais comezinho.

Para garantir a implementacdo desse nucleo, o Estado, com objetivos pré-definidos,
divide-se em trés poderes com funcbes tipicas e atipicas, vinculados
constitucionalmente e capazes de, harmoniosamente, conferir todas as benesses de

gue necessita o cidadao para uma vida digna.
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Responsaveis diretamente pela implementacdo dos direitos constitucionais, aos
Poderes sdo dadas ferramentas que possibilitem a concretizacdo material do minimo

existencial e protecédo do nucleo duro dos direitos sociais.

No decorrer das paginas deste trabalho, ficou evidenciado que o Estado, por vezes,
negligencia suas funcbes e torna sollveis 0s objetivos encravados no texto

constitucional.

Como o Poder Executivo e o Poder Legislativo sdo os responsaveis diretos pela
governanca, ao Poder Judiciario, desde que provocado, cabe proteger a forca das
normas constitucionais e garantir ao cidaddo as condicbes minimas de subsisténcia

presentes na Carta Magna, quando negligenciadas por aqueles Poderes.

Entretanto, como impera a harmonia entre os Poderes do Estado, o Poder Judiciario
nao podera, simplesmente, determinar a satisfacdo do minimo existencial reclamado

pelo cidaddo sem qualquer analise pormenorizada.

E certo que a satisfagcdo do minimo existencial ndo acontece diretamente, uma vez
que o Poder Judiciario ndo possui competéncia para elaborar atos, decretos, leis,

alocar ou destinar recursos etc.

Assim, reclamando o cidaddo, o Poder Judicidrio se debrucard sobre o direito
fundamental supostamente lesionado e, constatando a lesdo, a declarara e s6 assim
iniciarA uma série de acbes com fins a conceder o que o Estado deveria ter
outorgado, satisfazendo, por consequéncia, os objetivos fundamentais presentes na

Carta Magna.

Nesta perspectiva, o cidaddo, diante do Poder Judicidrio, exige as prestacdes
fundamentais que lhe deveria ter concedido o ente estatal, perseguindo as

condicBes minimas para subsistir dignamente.

Desta maneira, o minimo existencial funciona para o Poder Judiciario como
pressuposto a sua atuacdo para que cumpra 0s objetivos fundamentais do Estado
previstos constitucionalmente e homenageie, ainda, a prevaléncia dos direitos

humanos.

Como todos os Poderes estdo vinculados aos objetivos fundamentais previstos na
Carta Magna, o minimo existencial, como pressuposto, legitima o controle do Poder
Judiciario de todos os atos do Poder Legislativo e Executivo que envolvam qualquer
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tipo de prestacdao negligenciada pelo ente estatal, constatada no caso concreto e

presente no nucleo duro do direito fundamental social examinado.

Certamente, como observado no decorrer deste trabalho, a intervencdo do Poder
Judiciario no controle das politicas publicas, tendo o minimo existencial como seu
pressuposto, ndo se dard de forma aleatoria. Deve sempre considerar limites que
permitam conter, também, 0s excessos porventura praticados pelos membros da

Magistratura.

Atuando desta maneira, 0 minimo existencial ainda permite ao Poder Judiciario fazer
uso de mecanismos processuais para implementar, de forma coativa, a politica
publica necesséria a satisfagdo, no caso concreto, da parcela minima da dignidade
da pessoa humana, programando-a no tempo, oOu concretizando-a

independentemente de qualquer argumento lancado pelo Poder Publico.

Assim, os estudos realizados para dissolver a problemética proposta apontam para a
constatacdo de que, de acordo com o conceito de minimo existencial que se adote
no caso concreto, o que importa é a verificacdo de que ndo somente o principio da
dignidade humana foi prejudicado, mas de que o nucleo duro do direito social
analisado no caso concreto foi dissolvido por aqueles que deveriam oferta-lo. Esse,
o pressuposto indefectivel de atuagcdo do Poder Judiciario.
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