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RESUMO

A atuacdo do poder judiciario para efetividade dos direitos sociais € uma questéo
relevante, sendo objeto de debate tanto no meio juridico quanto no politico. O tema
aqui tratado ganha maior relevancia em virtude do crescimento do papel judiciario
como guardido da Constituicdo Federal e, consequentemente, dos direitos
fundamentais previstos na Carta Constitucional. E inegavel que atrelado a
efetividade dos direitos sociais esta o incremento do gasto publico para a realizacao
desses direitos, chamados de direitos prestacionais, garantidos pela Constituicao,
gue necessitam de prestacdes positivas do Estado. Diante desse panorama, mostra-
se importante situar os direitos sociais no direito internacional, a fim que se perceba
a real dimensdo desses direitos no ambito global. Serd estudado o papel do
judiciario na efetivacdo dos direitos sociais, analisando-se 0s elementos faticos e
juridicos que podem ser levados em consideracéo pelo julgador na sua aplicagdo no
caso concreto como a reserva do possivel, 0 minimo existencial, o orcamento
publico e a chamada teoria dos custos dos direitos. Sera analisada ainda a questao
da legitimidade e da possibilidade de se impor limites a essa atuacao jurisdicional no
controle das politicas publicas criadas pelos demais poderes, fundamentando-se o
posicionamento aqui adotado na teoria da justica distributiva e na democracia
constitucional. Por fim, sera abordada a racionalidade da deciséo judicial e a teoria
da integridade formulada por Dworkin para embasar o estudo ora desenvolvido.
Serdo objeto de andlise ainda as decisdes atuais do Supremo Tribunal Federal
acerca da teméatica abordada.

Palavras-chave: Direitos fundamentais sociais. Poder Judiciario. Efetividade.
Politicas Publicas. Controle judicial.



ABSTRACT

The role of the judiciary for effective social rights is an issue, the subject of much
debate in the legal environment and politically. The hereof theme gains greater
relevance due to the growth of the judicial role as guardian of the Constitution and
hence of fundamental rights provided in the Constitutional Charter. It is undeniable
that tied the effectiveness of social rights is the increase in public spending for the
realization of these rights, called rights of provide, guaranteed by the Constitution
that require positive state benefits. Against this background, proves important to
situate social rights in international law in order to realize that the real dimension of
these rights at the global level. We will study the role of the judiciary in attaining
social rights, analyzing the factual and legal elements that can be taken into
consideration by the judge in its application in this case as the reserve as possible,
the existential minimum, the public budget and the theory of the cost of rights. Still it
will be considered the question of legitimacy and ability to impose limits on this legal
action in the control of public policies created by other powers, the positioning
adopted here in the theory of distributive justice and constitutional democracy.
Finally, the rationality of judicial decision and the theory of integrity formulated by
Dworkin to support the study now developed will be addressed. Will be analyzed

further the current decisions of the Supreme Court about the theme.

Keywords: Fundamental Social Rights. Effectiveness. Public Policy. Judicial Control.
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1 INTRODUCAO

Na ultima década no Brasil houve um aumento significativo da demanda por
justica por parte da sociedade brasileira e a ascensdo institucional do Poder
Judiciério provocou uma intensa judicializacdo das rela¢des politicas e sociais, que
passaram a ter nos tribunais a sua instancia decisoria final. Podem ser tomados de
exemplo os seguintes casos recentes que foram decididos pelos tribunais
superiores: 0 uso das células tronco para pesquisa e tratamentos meédicos, a
legitimidade da interrup¢cé@o da gestacdo em certas hipoteses de inviabilidade fetal e
0 reconhecimento da unido estavel homoafetiva como unidade familiar.

Se num primeiro momento os direitos sociais eram considerados apenas
como normas programaticas previstas na Constituicdo Federal, sendo raras as
intervencdes judiciais nesta seara, em nome da preservacdo do principio da
separacao de poderes, hoje o quadro se modificou significativamente. Atualmente,
sdo inumeras as decisdes, tanto nas esferas federal quanto estadual, garantindo a
aplicabilidade desses direitos, seja individualmente ou em prol da coletividade.

Diante do agigantamento das demandas sociais no Pais, o poder judiciario
acabou por evoluir o seu entendimento com relacdo a eficacia dos direitos sociais,
como expresséao dos direitos fundamentais, apresentando-se a via judicial como um
forte instrumento colocado a disposicao dos cidadaos brasileiros em prol da defesa
dos direitos individuais e sociais, visando a observancia do minimo existencial e a
garantia de uma vida digna.

De outra banda, o debate judicial, pela sua prépria natureza, permite o
crescimento da democracia, uma vez que trazendo para discussao temas caros a
sociedade, como o direito de greve, direito ao aborto e outros, amplia o espaco de
discussdo democrética, uma vez que exige certo grau de racionalidade as propostas
colidentes.

Contudo, a questéo da judicializacdo das politicas publicas, entendida como
a possibilidade do controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario vem
rendendo grandes discussdes no meio doutrinario e jurisprudencial, com severas
criticas a expanséo da jurisdicdo constitucional e a sua legitimidade para intervir no
carater discricionario do administrador publico com relacéo as politicas publicas.

O crescente impacto financeiro no orgamento publico gerado por agbes que

demandam a efetivacdo de direitos sociais, notadamente o direito a saude e a
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educacgédo, tem gerado criticas que questionam a legitimidade do poder judiciario
para determinar gastos publicos em questdes de politicas publicas, atrelada ainda a
falta de capacidade técnica dos juizes para controlar as politicas publicas.

Embora neste trabalho defenda o entendimento doutrinario acerca da
possibilidade de o Poder Judiciario conhecer e atuar em conflitos que envolvam
direitos sociais, garantindo-se maior efetividade ao texto constitucional, parte da
doutrina entende necessaria a existéncia de parametros minimos processuais e
materiais para que se possa dar efetividade aos direitos fundamentais sociais
consagrados na Constituicdo, sem prejuizo a discricionariedade da administracéo
publica para a alocacao de recursos atinentes as politicas publicas.

Para nds, a atuacdo do poder judiciario na efetividade dos direitos individuais
e sociais mostra-se relevante e essencial na realizacdo dos direitos fundamentais
sociais, sendo um espaco de participacdo politica da sociedade civil para a
conducdo das politicas publicas para os direitos sociais, principalmente para os
menos favorecidos, que podem se valer da jurisdicdo para ter garantido direito ndo
prestado ou prestado de forma deficiente pela administracao publica.

Todavia, ha varias dificuldades politicas e econ6micas que devem ser
enfrentadas para que se possa tragar os limites para a atuacéo positiva do poder
judiciario em prol da efetivacdo dos direitos sociais, ressaltando-se que as decisées
judiciais devem estar amparadas nas disposi¢cdes constitucionais (sem esquecer dos
tratados internacionais dos quais o0 Brasil seja signatario em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais).

Uma das questBes principais colocadas pelos opositores do entendimento
acima esposado é que o0s recursos disponiveis sdo finitos, o que traz a tona a
discussdo sobre a pertinéncia da atuacdo do poder judiciario na efetivacdo dos
direitos sociais, sobretudo na area de saude publica, mormente em situacdes
pontuais em que o direito a vida de um individuo que dependa de tratamento
médicos caros e nao disponiveis na rede publica pode por em risco o atendimento
aos demais cidad&os.

A questao do controle das politicas publicas envolve também a demarcacéo
do limite adequado entre matéria constitucional e matéria a ser submetida ao
processo politico majoritario. Se, de um lado, a Constituicdo protege os direitos
fundamentais e determina a adocdo de politicas publicas aptas a realiza-los -
cabendo ao poder judiciario zelar pela observancia do texto constitucional, por outro,
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atribuiu as decisbes sobre o investimento de recursos ao executivo e legislativo, o
que dificulta o desenvolvimento de parametros objetivos de controle de politicas
publicas.

Outro ponto nevralgico acerca do tema € a amplissima cartela de direitos
individuais e sociais brasileiro, ndo se limitando aos direitos expressos na
Constituicdo Federal, ndo havendo qualquer limite para a atuacao jurisdicional. Por
isso, parte da doutrina questiona a legitimidade do poder judiciario em interferir nas
decisGes do poder executivo na alocacédo dos recursos publicos para determinados
fins sociais.

O fato de os membros do poder judiciario ndo serem eleitos pelo povo,
tampouco responderem politicamente perante o povo, suscita, por alguns, a falta de
legitimidade para interferir na realizacéo das politicas publicas estatais.

Necesséario ainda ponderar acerca da possibilidade da tutela efetiva dos
direitos fundamentais em contraponto ao principio da separacdo dos poderes, pois
ha doutrinadores que defendem a superioridade hierarquica do principio da
separacdo dos poderes em detrimento dos direitos fundamentais em caso de
colisdo, rejeitando qualquer intervencdo do poder judiciario nas questdes que
envolvam direitos prestacionais.

A auséncia de regulamentacdo ampla acerca da possibilidade de
intervencao do poder judiciario na realizacdo das politicas publicas do Estado, ndo
antevendo o ordenamento juridico patrio todas as necessidades de direito material,
bem como a precariedade dos estudos doutrinarios acerca do tema, ndo podem
representar obstaculos para a concretizacdo dos direitos fundamentais, dentre os
quais os direitos sociais, que por sua relevancia, devem ser viabilizados pelo Estado
da forma mais efetiva possivel.

A doutrina é divergente em relacdo ao tema, ndo havendo consenso sobre
os limites da atuacdo do poder judiciario na efetivacdo dos direitos sociais,
principalmente, por forca da diversidade de direitos abarcados pela Constituicdo de
1988, o que dificulta a harmoniza¢ao dos posicionamentos doutrinarios.

Ponto importante da problematica apresentada é identificar se os direitos
sociais podem ser objeto da tutela jurisdicional. No caso positivo, deve-se perquirir
os limites da atuacgéo jurisdicional, ante a escassez de recursos materiais do Estado

para a concretizacdo plena dos direitos fundamentais, principalmente nos entes
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federativos que tenham diminuta dotagdo orcamentéaria, bem como outras limitacdes
colocadas pela doutrina patria e estrangeira.

A discussao do tema ora proposto mostra-se relevante diante do avanco da
atuacdo do poder judiciario na efetivacao dos direitos fundamentais sociais, 0 que
implica na necessidade de se determinar se existem limites para essa atuagao e
quais seriam esses limites, bem como discutir se o poder judiciario possui
legitimacao para fazé-lo.

Assim, a questdo posta em debate se justifica pela crescente demanda da
populacdo brasileira pelos direitos sociais, que acaba desembocando no poder
judiciario quando a administracéo publica ndo atende as demandas dos individuos, o
que de fato gera uma sobrecarga financeira aos cofres publicos pelos custos,
inerente aos cumprimentos de direitos garantidos pelas decisbes judiciais
concessivas de direitos sociais, 0 que torna necessario estudo mais aprofundado do
tema, a fim de evitar decisGes temerarias ao equilibrio financeiro do Estado.

Registre-se que o conceito de politica publica que serd adotado neste
trabalho € o que entende como politicas publicas o conjunto organizado de atos e
programas de agdo governamental para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados para a realizacdo dos direitos sociais
insculpidos na Constituicdo brasileira e 0s objetivos do Estado Democrético de
Direito.

Dessa forma, nossa proposta € identificar e analisar os aspectos
fundamentais dos direitos sociais, bem como a possibilidade de intervencédo do
poder judiciario com vistas a eficacia desses direitos no Brasil, identificando e
destacando os entraves préaticos e doutrinarios na sua realizacdo, bem como
apresentar os parametros colocados pela doutrina para sua atuagdo, com o intuito
de contribuir com a discusséo doutrinaria acerca do tema.

Para tanto sera necessario analisar a evolucdo dos Direitos Humanos como
fator que influenciou no resgate do principio da dignidade da pessoa humana, que
serve de fundamento a ordem juridica patria, permitindo a realizacdo dos direitos
sociais pelas politicas publicas, e a possibilidade de intervencdo do poder judiciario
para a garantia dos direitos sociais no Brasil, identificando os limites préaticos e
doutrinarios na sua realizacao.

Na busca de respostas adequadas ao tema proposto sera utilizado como
referencial tedrico a teoria da integridade de Dworkin, que entende o Direito como
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um exercicio interpretativo, defendendo a coeréncia de principios como exigéncias
morais, sendo as proposi¢des juridicas verdadeiras se constam ou derivam dos
principios da equidade e devido processo legal, que oferecem a melhor
interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade.

No caso especificamente brasileiro, ainda é reduzido o numero de
demandas judiciais relacionadas a implementacéo dos direitos sociais e econémicos
— a excecdo do direito a saude e educacdo, sendo em sua grande maioria acoes
individuais.

A intervencéo judicial na efetivacao dos direitos sociais perpassa o problema
da prépria legitimacdo do poder judiciario e a discussdo acerca da necessidade de
imposicao de limites para essa atuacéo, a fim de preservar o Estado Democréatico de
Direito.

Repise-se que a judicializacdo dos direitos sociais € questdo ainda
controvertida na doutrina patria e alienigena, existindo teorias divergentes acerca da
possibilidade intervencdo do poder judiciario no controle das politicas publicas com o
fim de garantir efetividade aos direitos sociais.

A metodologia a ser utilizada sera a pesquisa juridico-tedrica, valendo-se de
consultas a textos tedricos, a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia do Brasil,
tendo em vista que a pesquisa destina-se primordialmente a encontrar solucéo para
0s parametros e/ou limites para a atuacao jurisdicional na realizacdo das politicas
publicas pelos entes federativos, com enfoque na garantia da realiza¢do do principio
da dignidade da pessoa humana no ambito nacional, funcionando os elementos de
direito como exemplos e possiveis fontes de inspiracdo na criagdo de um modelo
eficaz para a resolucéo do problema.

No primeiro capitulo serdo abordados os principais pontos do processo de
evolugdo dos direitos humanos como a distingdo dos direitos humanos e direitos
fundamentais, trazendo os principais aspectos dos direitos fundamentais sociais, a
fim de permitir o adequado entendimento do objeto de discussdo do presente
trabalho.

Em seguida serdo discutidos os principais elementos condicionadores dos
direitos sociais elencados pela doutrina nacional para efetividade dos direitos
fundamentais sociais, atendo-se a trés questbes que sdo temas recorrentes: a teoria

da reserva do possivel, o minimo existencial, os custos financeiros dos direitos
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prestacionais, uma vez que servem de argumentos para aqueles que defendem a
impossibilidade de controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario.

Apos tracar o panorama geral acerca do tema, sendo vencidos os chamados
elementos condicionadores dos direitos sociais, sera travada a discussao que
entendo ser muito importante para a conclusdo do trabalho que é a chamada
judicializacdo dos direitos sociais, sendo abordada a questdo da legitimidade do
poder judiciario no controle de politicas publicas relativas aos direitos sociais e a
posicdo da jurisprudéncia patria dos tribunais superiores acerca do tema.

A Ultima parte da dissertacdo abordara o objetivo central da discussao que &
a definicdo do papel do poder judiciario na efetivacdo dos direitos sociais, a
importancia da racionalidade juridica para a correta delimitacdo dos parametros da
intervencao judicial na efetivacdo dos direitos sociais, sendo discutido o carater
discricionario do administrador publico na escolha das politicas publicas,
fundamentando-se a posicdo aqui adotada na teoria da justica distributiva e na
democracia constitucional. Por fim, sera abordada a racionalidade da decisao judicial
e a teoria da integridade formulada por Dworkin para embasar o posicionamento

apresentado neste trabalho.
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2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Contextualizacao Histérica

As doutrinas patria e alienigena citam alguns documentos que sao
entendidos como antecedentes dos direitos humanos, como a Carta Magna das
Liberdades, declaracdo solene assinada pelo rei Jodo Sem-terra, de 1215 (Magna
Charter Libertatum), firmada entre o rei, os bardes e bispos ingleses com o propésito
de reconhecer e garantir certas liberdades a uma parcela da sociedade, como a
liberdade eclesiastica para designacao de autoridades, permitindo o reconhecimento
ao longo dos séculos dos direitos fundamentais pelas constituicdes nacionais.

A declaracdo de direitos dos povos da Virginia, de 1776, foi o primeiro
documento a positivar os direitos naturais do homem, sinalizando o inicio de uma
nova fase para os direitos humanos, marcando a transicao entre as liberdades legais
inglesas para os direitos fundamentais constitucionais (SARLET, 2012).

O primeiro documento a afirmar os principios democraticos na historia da
politica moderna foi a declaracdo de independéncia dos Estados Unidos. A sua
importancia histérica reside no fato de ser o primeiro documento politico que
reconhece, ao lado da soberania popular, a existéncia de direitos inerentes a todo o
ser humano, independentemente de caracteristicas individuais (COMPARATO,
2013).

A declaracdo de direitos do homem e do cidaddo de 1789, nascida da
revolucdo burguesa na Franca, também € um documento de suma importancia para
entender a evolugéo dos direitos fundamentais, uma vez que reconheceu a todo ser
humano direitos naturais imprescritiveis e inalienaveis.

Comparato (2013) ressalta que as declaracdes de direitos norte-americanas
e francesa significam a emancipacao do individuo em face dos grupos sociais aos
quais pertenciam como a familia, o cla ou as organizacdes religiosas, porém
tornaram o individuo mais vulneravel aos reveses da vida.

Contudo, os direitos humanos como direitos  reconhecidos
internacionalmente ganharam propulsdo ap0s a constatacdo das atrocidades

cometidas contra a raca humana pelo nazismo nas décadas de 30 e 40%. Apods a ll

1 “O legado da segunda Guerra mundial apresentava o Estado como grande violador de direitos
humanos. O periodo do pés-guerra buscou reconstruir a nocdo de respeito a pessoa humana,
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Guerra Mundial o ideal de tutela global & dignidade da pessoa humana passou a
figurar na pauta de discussdo dos lideres mundiais em &ambito internacional
inicialmente. Declaracdes e Pactos sobre os direitos humanos foram firmados com a
criacdo de cortes internacionais, a fim de impedir que o mundo protagonizasse
novas historias de holocausto.

Comparato (2013) assinala que a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e a Convencdo Internacional sobre prevencéo e punicdo do crime
de genocidio (aprovada um dia antes da primeira) — ambos documentos elaborados
pela Organizagdo das Nagdes Unidas - constituem os marcos inaugurais da nova

fase historica que se encontra em desenvolvimento na atualidade.

Com a declaracdo de 1948, tem inicio a terceira e ultima fase, na qual a
afirmacao dos direitos €, ao mesmo tempo, universal e positiva: universal no
sentido que os destinatarios dos principios nela contidos ndo sdo mais
apenas os cidaddos deste ou daquele Estado, mas de todos os homens;
positiva no sentido de que pde em movimento um processo em cujo final os
direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas
idealmente conhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o
Estado que os tenha violado. No final desse processo, os direitos do
cidad&o terdo se transformado, realmente, positivamente, em direitos do
homem. (BOBBIO, 1992, p. 30).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos é o documento internacional
de maior importancia para a afirmacdo dos Direitos Humanos, que embora tenha a
forma de simples recomendacéao feita pela Assembleia Geral da Organizacdo das
Nagbes Unidas (ONU), tem reconhecida sua forga vinculante pelos Estados
membros.

A criacdo da ONU bem como a edi¢do da Declara¢édo dos Direitos Humanos
de 1948 e outros pactos internacionais que se seguiram, assinados e ratificados por
um numero cada vez crescente de Estados ampliou a discussao acerca da protecéo
e promocao dos direitos humanos para os Estados Nacionais, 0s quais também
passaram a se preocupar internamente com a protecao dos novos direitos.

Outros dois documentos de suma importancia para a expansao dos Direitos
Humanos sdo os chamados Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e 0
Pacto de Direito Econémico, Social e Cultural, ambos datados de 1966.

Ressalte-se que a Comisséo de Direitos Humanos da ONU tentou elaborar

um pacto internacional Unico que englobaria todos os direitos protegidos e

delimitando o conceito de soberania nacional perante aos direitos humanos. A concepgéo
contemporanea dos direitos humanos inicia o seu processo de consolidacdo” (UGATTI, 2008, 75).
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reconhecidos pela ordem internacional. Mas, a auséncia de entendimento entre os
paises que compunham a Organizacdo das Ac¢bes Unidas a época impediu a
realizacdo de um unico documento. A divergéncia entre os paises resultou na
confeccdo de dois tratados: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e o Pacto pelos
Direitos Sociais e Econdmicos, ambos de 1966.

Os direitos humanos, em sua concepc¢éo contemporanea, séo definidos pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Sobre este ponto afirma

Piovesan que:

Essa concepcédo é fruto da internacionalizacdo dos direitos humanos, que
constitui um movimento extremamente recente na histdria, surgindo, a partir
do pods-guerra como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos
durante o nazismo. E nesse cenario que se vislumbra o esforco de
reconstru¢do dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a
orientar a ordem internacional contemporanea. Com efeito, no momento que
0s seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no momento em
gue vige a légica da destruicdo, em que é cruelmente abolido o valor da
pessoa humana, torna-se necessaria a reconstrugdo dos direitos humanos,
como paradigma ético capaz de restaurar a légica do razoavel (PIOVESAN,
2007, p. 8-9).

Dessa forma, o movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos se
fortalece e se expande, 0 que se observa pelo crescente nimero de documentos
internacionais e a criacdo de mecanismos de promocao, defesa e controle para

efetivacdo dos direitos humanos.

2.2 Diferencga entre os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais

No tocante aos termos direitos humanos e direitos fundamentais,
considerando a existéncia de pontos de contato entre os dois termos, deve-se
entender que os direitos fundamentais sdo sempre direitos humanos, contudo nem
todos direitos humanos podem ser abrangidos pelo termo direitos fundamentais.

A sua diferenciagdo se mostra necessaria, uma vez que ndo serdo utilizados
como sinbnimos, tendo cada um o seu conceito definido e delineado como ficara
claro a sequir.

Embora o entendimento adotado acerca do tema objeto dessa dissertacao
nao se filie ao positivismo juridico, deve-se destacar a distin¢cao trazida por Bobbio
para afastar o conceito de direitos humanos do direito natural, afirmando que “os

direitos do homem nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como
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direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem sua plena realizagéo
como direitos positivos universais” (BOBBIO, 1992, p. 30).
Silva (1998, p. 182) sustenta que

no qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de
situac6es juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.

Sarlet (2012) assevera que nado existe identidade necesséria entre o elenco
dos direitos que compdem os direitos humanos e os direitos fundamentais, nem
entre o direito constitucional dos diversos Estados e o direito internacional nem entre
as Constituicbes, ficando muitas vezes o catdlogo de direitos fundamentais
constitucionais aquém ou além dos direitos humanos contemplados nos documentos
internacionais. Para Sarlet os termos direitos humanos e direitos fundamentais néao
possuem o mesmo significado, sendo que os direitos fundamentais “nascem e se
desenvolvem com as Constituicbes nas quais foram reconhecidos e assegurados”
(SARLET, 2012, p. 35).

A locucdo direitos fundamentais é reservada aos direitos relacionados com
posicdes basicas das pessoas, inseridos nos diplomas normativos de cada Estado.
Sédo direitos vigentes numa ordem juridica concreta, garantidos e limitados no
espaco e no tempo, uma vez que sao assegurados na medida em que cada Estado
os consagra (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009). Brito Filho (2013) adota a
distincdo entre os direitos humanos e direitos fundamentais, sendo os direitos
fundamentais como os direitos humanos reconhecidos pelo Estado como regras
constitucionais escritas como necessarios a dignidade da pessoa humana?.

A positivacao dos direitos fundamentais significa a incorporacdo na ordem
juridica positiva de direitos considerados naturais e inalienaveis, porém os direitos
fundamentais devem ser alcados a fonte fundamental do direito que sdo as normas
constitucionais, permitindo a protecdo dos direitos fundamentais mediante controle

de constitucionalidade dos atos normativos desses direitos. (CANOTILHO, 2003).

2 Para Brito Filho (2013, p. 27) “Nao obstante, para nos, Direitos Humanos e Direitos Fundamentais
tenham definicdes baseadas na necessidade de seu reconhecimento como forma de garantir a
dignidade da pessoa humana, elas diferem no sentido de que nem sempre havera coincidéncia entre
ambos, pois, além de ser comum que, no plano interno dos Estados, nem todos os direitos humanos
consagrados no plano internacional sejam reconhecidos, € comum também que alguns direitos sé
sejam reconhecidos como fundamental em algum ou em alguns Estados”.
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Num primeiro momento apenas os direitos civis e politicos foram
reconhecidos como direitos humanos. Os direitos econdmicos, sociais e culturais
somente foram reconhecidos como parte da cartela de direitos fundamentais apés a
afirmacao dos direitos civis e politicos. Por ultimo, estendeu-se o conceito de direitos
humanos ao direito ao meio ambiente, direito ao patriménio comum da humanidade.

Assim, os direitos fundamentais sado apresentados pela doutrina como um
conjunto de direitos formados pelos direitos individuais, politicos e sociais, bem
como os direitos de fraternidade plasmados nas Constituicdes.

Os direitos fundamentais individuais sao associados aos direitos de
liberdade, o livre exercicio dos direitos civis, livre da atuacdo estatal. Os direitos
politicos representam os direitos associados a livre participacdo dos individuos na
vida publica do Estado, sendo corolario do principio da igualdade. Por ultimo, os
direitos sociais, econdmicos e culturais compdem a ideia de direitos fundamentais, a
serem respeitados e fomentados pelo Estado a fim de garantir a existéncia plena
dos individuos.

Mendes; Coelho e Branco (2009, p. 273) resumem o papel dos direitos

fundamentais na sociedade ocidental contemporanea afirmando que:

os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na
sociedade quando se inverte a tradicional relacao entre Estado e individuo e
se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres
perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relagdo ao
individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar da necessidade dos
cidadaos.

2.3 A dignidade da Pessoa Humana

7

O valor da dignidade da pessoa humana é o principal fundamento que
justifica o respeito e a promocao dos direitos humanos, bem como os direitos
fundamentais positivados pelos Estados.

O ponto de partida para a concepcdo contemporanea da dignidade da
pessoa humana como condi¢cdo inerente ao préprio ser humano é a concepgao
defendida por Kant, que sustenta que todo ser humano é um fim em si mesmo. Para
ele “0 homem, e duma maneira geral, todo ser racional, existe como um fim em si
mesmo, nd0 como meio para uso arbitrario para essa ou aguela vontade. Pelo

contrario, em todas as suas acdes, tanto aquelas que se dirigem a outros seres
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racionais, ele tem que ser considerado simultaneamente como um fim” (KANT, 1980,
p. 134 -135).

Em outra passagem importante em defesa do tema, Kant (1980) afirma que
a qualidade peculiar e insubstituivel da pessoa humana é a dignidade, que esta
acima de todo preco, 0 que nao permite sua troca por outro equivalente. Difere das
demais coisas do mundo as quais podem ser atribuidas um preco e, portanto,
permitem equivalentes. Dessa forma, todo o ser humano tem dignidade e ndo um
preco, e como 0s tém as coisas que podem ser substituidas por outras equivalentes.

Sarlet conceitua a dignidade da pessoa humana como:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
Comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lIhe garantir as condi¢es
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
a sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia
e da vida em comunh&o com 0s demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida. (SARLET, 2012, p.
73).

A dignidade da pessoa humana serve de fundamento aos documentos
internacionais que regulam os direitos humanos, a exemplo da Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos de 1948, que dispbe no artigo 1° que “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e
consciéncia, devem agir uns com os outros em espirito e fraternidade”.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana ndo € um direito a ser
concedido pelo ordenamento juridico, mas atributo inerente a qualquer ser humano,
sendo que o seu reconhecimento pelo Estado significa o dever de respeito, fomento
e protecdo dos direitos fundamentais que se alicercem direta ou indiretamente no

seu preceito.

O conceito de dignidade humana pode ser expresso em um feixe de
condi¢des concretas, que devem estar (ou ndo podem estar) presentes para
gue a dignidade da pessoa humana seja garantida. Sobre essas condi¢des
€ possivel haver consenso. Assim, a dignidade humana ndo é garantida se
o individuo é humilhado, estigmatizado, perseguido ou proscrito. Acerca de
outras condicBes é possivel haver controvérsias, como, por exemplo no
caso de se saber se o desemprego de longa duracédo de alguém que tenha
vontade de trabalhar - continua (ALEXY, 2015, p. 355).3

3 Alexy discute a dignidade da pessoa humana quando analisa o artigo 1°, §1° da Constituicao Alema,
gue disp8e que a dignidade da pessoa humana é inviolavel.
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Deve ser ressaltado que o principio da dignidade da pessoa humana atua
simultaneamente como limite dos direitos e limite dos limites, isto &, barreira contra a
atividade restritiva dos direitos fundamentais (SARLET, 2012). Duarte (2012, p. 56),
defende que “a dignidade da pessoa humana deve funcionar, como, pelo menos, um
dos critérios identificadores do conteido material (ou fundamentalidade material) dos
direitos materialmente constitucionais, ainda que nao formalmente constitucionais”.

O principio da dignidade possui um papel hermenéutico importante,
funcionando como diretriz para a interpretacdo das normas de todo ordenamento
juridico, em razdo de ser fundamento basilar da ordem constitucional (SARMENTO,
2002).

No mesmo sentido, Sarlet (2011) diz que a dignidade da pessoa humana é
principio fundamental da ordem constitucional brasileira, dotada de plena
normatividade, sendo referencial no ambito do processo hermenéutico.

Os direitos fundamentais, sociais e econdmicos, tanto os direitos de
liberdade e de justica se originam da dignidade humana, sendo que sua propria
“natureza de principio fundamental faz com que a dignidade humana se irradie para
toda a Constituicdo e imante todo o ordenamento juridico (TORRES, 2003, p.14).

A ideia da pessoa como um fim em si mesma implica ndo sé o dever
negativo de ndo prejudicar um terceiro, mas também implica o dever positivo de
obrar no sentido de favorecer a felicidade do outro. Constitui a melhor justificativa do
reconhecimento dos direitos e das liberdades individuais, bem como dos direitos
humanos para a realizacdo de politicas publicas de conteido econémico e social,
como enunciados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (COMPARATO,
2013).

A dignidade da pessoa humana tem sido reconhecida pelos principais
instrumentos internacionais e textos nacionais como ponto fundamental dos Direitos
Humanos.

Porém, deve ser ressaltado que a dignidade da pessoa humana deveria
prescindir de previséo legal, ndo sendo um direito a ser concedido pelo ordenamento
juridico, mas atributo inerente a qualquer ser humano, sendo que o0 seu
reconhecimento pelo Estado significa o dever de respeito, fomento e protecao dos

direitos fundamentais que se alicercem direta ou indiretamente no seu preceito.
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Para Brito Filho (2008) os direitos humanos podem ser entendidos como o
conjunto de direitos necessarios a garantia da dignidade da pessoa humana. Dessa
forma, quando determinado direito for entendido como essencial para o respeito a
dignidade humana, devera ser considerando parte integrante dos direitos
fundamentais. Defende ainda que “a dignidade funciona ao mesmo tempo como um
im& e como um freio. Como o primeiro para atrair todos os direitos indispensaveis a
uma vida digna do ser humano, e como o segundo para impedir a tentacdo, as
vezes desenfreada de alguns, de querer incluir todos os direitos como direitos
humanos” (BRITO FILHO, 2008, p. 33).

No Brasil, a Constituicdo de 1988 reconheceu expressamente a dignidade
da pessoa humana como preceito axioldgico, despontando entre os fundamentos do
Estado, pelo que se extrai da leitura do inciso Ill do art. 1°. Outros artigos da carta
constitucional também se referem a dignidade da pessoa humana, podendo ser
citados o artigo 170, artigo 226, §7°, artigo 227 e artigo 230.

Nessa linha de pensamento, o constituinte da Constituicdo de 1988 elegeu o
valor da dignidade um dos fundamentos do Estado democratico de direito, servindo
como parametro que deve nortear a interpretagdo das normas constitucionais e as
acOes do Estado em prol de uma sociedade solidaria e igualitaria.

O direito fundamental da dignidade da pessoa humana e o minimo
existencial possuem dimensdo ampliada nos paises pobres ou com imensa
desigualdade social, como o Brasil, pela propria necessidade da protecao estatal ser
mais efetiva na garantia aos bens essenciais a sobrevivéncia das populacoes.

O principio da dignidade da pessoa humana exerce mdultiplas fun¢des no
ordenamento juridico patrio, em face de sua importancia dentro do sistema
constitucional vigente, bem como pela sua fluidez estrutural, sendo a primeira delas
a legitimacao ética da Constituicio (SARMENTO, 2002). Diz ainda que sob outro
aspecto, o principio da dignidade possui uma dimensdo negativa, uma vez que é
concebido como limite inafastavel para a atuacao estatal. Assevera ainda que “é
licito afirmar que todo e qualquer ato normativo, administrativo ou jurisdicional
atentatorio a dignidade da pessoa humana sera invalido e desprovido de eficacia
juridica, ainda que nao colida frontalmente com qualquer dispositivo constitucional”
(SARMENTO, 2002, p. 71).

Seguindo o mesmo raciocinio, Sarlet (2012) defende que o Estado deve se
abster de praticar atos atentatorios ao principio da dignidade da pessoa humana,
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bem como deverd promové-la por meio de condutas ativas, garantindo o minimo
existencial para cada ser humano em seu territério.

Diante dos argumentos acima esposados fica clara a posi¢cao do constituinte
de 1988, que elegeu o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento
do Estado brasileiro, sendo pressuposto filoséfico de nosso regime juridico, o que
pressupde a existéncia de eficacia positiva de seu enunciado normativo, nao
podendo ser ignoradas pelo administrador publico, sob pena de afronta a
Constituicao.

Contudo, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser
compatibilizado com os demais principios constitucionais, uma vez que ndo existem
principios absolutos.

Alexy (2015) ressalva que o principio da dignidade da pessoa comporta
graus de realizagdo, embora em determinadas situacdes preceda a todos 0s outros
principios. Isso ndo lhe confere carater absoluto, significando apenas que quase nao
existem razdes juridico-constitucionais que ndo se deixem de comover para uma
relacdo de preferéncia em favor da dignidade da pessoa®.

Barcelos resume que a dignidade da pessoa humana € principio
fundamental da ordem juridica, vetor de interpretacdo constitucional, mas deve ser
harmonizado com os demais principios e regras constitucionais®. Isso se deve em
parte pelo principio da unidade da Constituicdo, mas também porque os demais
principios constitucionais sdo partes de uma estrutura cujo objetivo final é a
realizacdo da dignidade da pessoa humana (BARCELLOS, 2008).

4 Alexy diz que a razdo da impressao que a dignidade tem carater absoluto reside no fato “de que a
norma ser tratada em parte como regra e em parte como principio, e também no fato de existir, para o
caso da dignidade, um amplo grupo de condi¢cdes de precedéncia que conferem altissimo grau de
certeza de que, sob essas condigbes o principio da dignidade humana prevalecera contra os
principios colidentes (2015, p. 112) O autor prossegue seu pensamento: [...] “E necessario que se
pressuponha a existéncia de duas normas da dignidade humana: uma regra da dignidade humana e
um principio da dignidade humana. Nao é o principio que é absoluto, mas a regra, a qual, em razao
de sua abertura seméntica, ndo necessita de limitagdo em face de alguma relac@o de preferéncia. O
principio da dignidade pode ser realizado em diferentes medidas”.

> Torres argumenta que “Com a mudanca do paradigma juridico e ético trazido pelo Estado
Democratico de Direito, houve profunda modificacdo na problematica da dignidade humana: a) ja nao
€ principio hierarquicamente superior, pois se abre a ponderacao; b) dela se irradiam ndo s6 os
direitos fundamentais, mas os sociais. De feito. Coube a Alexy chamar a atencédo para a necessidade
de se colocar a dignidade humana no mesmo conjunto de outros principios fundamentais e sujeita-la
ao jogo da ponderagdo diante de interesses emergentes, em virtude de sua caracteristica de principio
e regra (TORRES, 2003, p. 14).
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2.4 Direitos Humanos e a Constituicdo de 1988

No Brasil o reconhecimento dos direitos humanos, pela adeséo e ratificacao
aos instrumentos internacionais se deu de forma gradativa, refletindo a situacéo
politica do pais em dado momento historico.

A redemocratizacdo do Pais na década de 1980, bem como com a
Assembleia Constituinte de 1988 marcaram a mudanca da trajetoria do
reconhecimento dos direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicdo de 1988 inaugura uma nova fase de um regime democratico
de direito no Pais, garantindo os direitos fundamentais e a protecdo aos grupos de
vulneraveis, “situando-se a Carta de 1988 como o documento mais abrangente e
pormenorizado sobre os direitos humanos jamais adotado no Brasil” (PIOVESAN,
2009, p. 24).

O Estado Democrético de Direito brasileiro adotou como seus fundamentos
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico (art. 1°, incisos | a V, CF/88), bem
como estabeleceu seus objetivos fundamentais: construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao (art. 3°, incisos | a IV, CF/88), o que demonstra a predisposicdo do
constituinte em transformar o Pais em uma sociedade plural, onde o respeito e a
promocao dos direitos humanos tém um papel fundamental.

Vale ressaltar que a Constitui¢do fixou entre 0s principios que regem o pais
em suas relagbes internacionais: prevaléncia dos direitos humanos, a
autodeterminacdo dos povos, a ndo-intervencao e a defesa da paz (artigo 4°, incisos
[, 11, 1V e VI).

Resta evidenciado o carater democratico da nova carta constitucional do
pais, que preza reconhecimento dos direitos humanos. “Pode-se afirmar que a Carta

de 1988, elege o valor da dignidade humana como valor essencial, que |lhe da
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unidade de sentido. Isto é, o valor da dignidade informa a ordem constitucional de
1988, imprimindo-lhe uma feic¢éo particular®”. (PIOVESAN, 2009, p. 28).

A nova ordem politica iniciada apds a redemocratizacdo pode ser notada na
adocado e ratificacdo dos instrumentos internacionais dos direitos humanos, a
exemplo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotados pela ONU em
06.12.1966 e 16.12.1966, respectivamente, que somente foram ratificados pelo
Brasil em 24.01.1992.

Outro ponto relevante a ser mencionado € a importancia destinada aos
instrumentos internacionais que reconhecem os direitos humanos, assegurando a
Constituicao de 1988 que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (§ 2°, art.
5° da CF/88), havendo posterior inclusdao pela Emenda Constitucional n. 45 do
seguinte texto: “Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais” (§ 3°, art. 5° da CF/88)".

Dessa forma, 0 que se observa é que houve um alargamento dos direitos
humanos reconhecidos pelos Estado brasileiro com reconhecimento dos direitos
previstos nos tratados internacionais ratificados pelo Pais, o que sem davida é um
avango para a promogéao dos direitos humanos.

No caso dos direitos humanos que nédo estédo incluidos no rol dos direitos
fundamentais elencados pelo texto constitucional, merece ser mencionada a posi¢ao
do Supremo Tribunal Federal, que fixou entendimento que, tratados e convencdes
internacionais estdo numa denominada supralegalidade na hierarquia das normas,

estando acima das normas infraconstitucionais, mas abaixo das normas

6 Ainda para Flavia Piovesan: “[...] o valor da dignidade da pessoa humana, bem como o valor dos
direitos e garantias fundamentais, vém a constituir os principios constitucionais que incorporam as
exigéncias de justica e de outros valores éticos, conferindo suporte axiol6gico a todo o sistema
juridico brasileiro.Com efeito, a busca do Texto em resguardar o valor da dignidade humana é
redimensionada, na medida em que, enfaticamente, privilegia a tematica dos direitos fundamentais”.
(PIOVESAN, 2009, p. 32).

7 Embora exista uma discussao doutrinaria acerca da natureza juridica dos tratados de direitos
internacionais no Direito patrio, esse ponto ndo sera objeto de estudo do presente trabalho. Sobre o
tema Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 102 edi¢cdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.
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constitucionais, quando nao obedecido o que dispde o 83°, artigo 5° da Constituicao
de 1988. Assim, os tratados internacionais somente terdo status de norma
constitucional quando aprovados por cada casa do Congresso Nacional em quérum
qualificado.

Neste sentido € firme a posi¢cdo do STF quando trata da proibicdo de priséo
civil por divida (exceto em caso de alimentos), nos termos da ratificacdo do Pacto de
San Jose da Costa Rica®.

Embora existam autores® que discordem da posi¢édo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal neste tema, a maior parte dos autores segue o0 entendimento

esposado.

8 DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL. PACTO
DE SAO JOSE DA COSTA RICA. ALTERACAO DE ORIENTACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF.
CONCESSAO DA ORDEM. 1. A matéria em julgamento neste habeas corpus envolve a tematica da
(inJadmissibilidade da priséo civil do depositario infiel no ordenamento juridico brasileiro no periodo
posterior ao ingresso do Pacto de Sdo José da Costa Rica no direito nacional. 2. Ha o carater
especial do Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e da Conveng¢do Americana sobre
Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ratificados, sem reserva, pelo Brasil,
no ano de 1992. A esses diplomas internacionais sobre direitos humanos é reservado o lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacéo
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos
pelo Brasil, torna inaplicavel a legislag&o infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de ratificacdo. 3. Na atualidade a Unica hipétese de priséo civil, no Direito brasileiro, é
a do devedor de alimentos. O art. 5°, §2°, da Carta Magna, expressamente estabeleceu que os
direitos e garantias expressos no caput do mesmo dispositivo ndo excluem outros decorrentes do
regime dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte. O Pacto de Séo José da Costa Rica, entendido como um tratado internacional
em matéria de direitos humanos, expressamente, s6 admite, no seu bojo, a possibilidade de prisdo
civil do devedor de alimentos e, consequentemente, ndo admite mais a possibilidade de priséo civil do
depositario infiel. 4, Habeas corpus concedido.
(HC 95967, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 11/11/2008, DJe-227
DIVULG 27-11-2008 PUBLIC 28-11-2008 EMENT VOL-02343-02 PP-00407 RTJ VOL-00208-03 PP-
01202)

9 Novamente convém citar Flavia Piovesan que entende que “corrobora-se o entendimento de que os
tratados internacionais ratificados anteriormente ao mencionado paragrafo (3° do art. 5° da CF/88), ou
seja, anteriormente a Emenda Constitucional n°® 45/2004, tem hierarquia constitucional, situando-se
como normas material e formalmente constitucionais (PIOVESAN, 2009, p. 73). “Enquanto os
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos apresentam status constitucional e
aplicagdo imediata (por foca do art. 5° 8§81° e 2° da Carta de 1988), os tratados tradicionais
apresentam status infraconstitucional e aplicacdo ndo imediata (por for¢ca do art. 102, lll, b, da Carta
de 1988 e da existéncia de dispositivo constitucional que |hes assegure aplicagdo imediata”
(PIOVESAN, 2009, p. 92).
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2.5 Os direitos fundamentais

2.5.1 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Para a identificacdo adequada dos direitos que estdo inseridos no conceito
de direitos fundamentais a doutrina elenca algumas caracteristicas essenciais para
tais direitos, sendo que as caracteristicas relacionadas também sdo aplicaveis ao
sistema internacional dos direitos humanos.

A universalidade atribuida aos direitos humanos ndo é uma unanimidade
entre aqueles que se dedicam ao estudo do tema pois, para alguns autores, eles
somente trariam sentido para as sociedades ocidentais. O reconhecimento dos
direitos humanos como universais foi fruto de intenso debate entre as nac¢des que
compunham a Organizacdo das Nacdes Unidas a época da assinatura da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos e continua a ter importancia nos dias
atuais, razdo pela qual a tese da universalidade nao pode ser afastada.

O entendimento da universalidade desses direitos é a posicdo adotada neste
trabalho, uma vez que se pauta na observancia da dignidade da pessoa humana,
independentemente  da  concepcdo  particular de dada  sociedade,
independentemente de suas particularidades sociais e culturais.

A universalidade dos direitos humanos é pautada no art. XXVIII da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos ao afirmar que “todos os homens tém
direito a uma ordem social e internacional, em que todos os direitos e liberdades
estabelecidos na presente Declaragdo possam ser plenamente realizados”. Como

defende Paulo Bonavides:

A vinculag&o essencial dos direitos fundamentais a liberdade e & dignidade
humana, enquanto valores historicos e filosoficos, nos conduzira sem 6bice
ao significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da
pessoa humana. A universalidade se manifestou pela vez primeira, qual
descoberta do racionalismo francés da Revolucdo, por ensejo da celebre
declaracdo dos direitos do homem de 1789. (BONAVIDES, 2007, p. 562).

O pensamento kantiano e o imperativo categorico!?, que coloca o individuo

como um fim em si mesmo, ndo podendo nenhum ser humano ser usado como

10 “O imperativo categdrico kantiano possui um carater procedimental. E uma formula para verificagéo
da moralidade de uma acdo, que depende da viabilidade de sua universalidade. Segundo Kant,
algumas leis moralmente possiveis sdo também moralmente necessérias, dando a elas o status de
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instrumento de outrem para o alcance de uma finalidade, fundamenta a ideia da

dignidade da pessoa humana e a universalidade dos direitos humanos.

A defesa da universalidade dos direitos humanos na teoria kantiana parte
da ideia de que as pessoas sao iguais em sua dignidade e, como tal, € justo
gue todas as pessoas possam reclamar os mesmos direitos. (HERNANDEZ,
2013, p. 191).11

A universalidade, portanto, reflete a defesa da prépria condicdo humana de
existéncia, que conduz ao reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
fundamento dos direitos humanos.

Contudo, Hesse (2009) ressalva que a diversidade das concepc¢des politicas
de cada Estado depende, por exemplo, de fatores extrajuridicos como o0s
comportamentos sociais, a cultura e historia do povo, o que reflete nas diferentes
formas de garantir os direitos fundamentais, embora exista conformidade em seu
conteudo e interpretacdo, como ocorre no ambito das democracias ocidentais. Para
Hesse toda essa diversidade evidencia que a validade universal dos direitos
fundamentais néo supde a uniformidade.

Outra caracteristica comum aos direitos fundamentais é a sua historicidade,
isto €, sdo direitos fruto da evolucdo das sociedades e de seus anseios politicos e
sociais. Nao surgiram todos no mesmo momento histérico, evoluindo de acordo com
as mudangas da sociedade, somente fazendo sentido o reconhecimento de
determinados direitos fundamentais num determinado contexto historico.

A indivisibilidade dos direitos humanos € introduzida pela Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos ao conjugar os direitos civis e politicos com os
direitos econdmicos, sociais e culturais, inovando ao afirmar a sua igualdade em
importancia e interdependéncia (PIOVESAN, 2009).

A inalienabilidade dos direitos fundamentais significa dizer que nédo poderdo

ser disponibilizados ou preteridos pelo mero fato do titular do direito consentir, uma

dever. Assim, pode-se afirmar que o imperativo € uma regra pratica em virtude da qual uma acao se
converte em necessaria”. (HERNANDEZ, 2013, p. 189).

11 “Q primeiro ponto indispensavel ao entendimento desta questdo € a distin¢cdo entre Direito e Moral
em Kant, uma vez que ao distinguir e, simultaneamente, submeter o Direito & Moral, Kant faz com
gue se chegue a um complexo arranjo teérico que caracteriza os direitos humanos como direitos
morais. Outro ponto importante é a questdo do imperativo categoérico. Ao elaborar uma maneira de
verificar a moralidade e a universalidade de uma acdo, Kant fornece aos direitos humanos um
fundamento, tendo em vista que ao submeter uma acédo a tal férmula garante-se a condicdo de
autonomia, a qual conduz ao principio da dignidade humana, sustentaculo da ideia de direitos
humanos”. (HERNANDEZ, 2013, p. 186).
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vez que essa caracteristica se fundamenta na dignidade da pessoa humana. Os
direitos fundamentais também n&o sdo passiveis de renuncia por parte do individuo,

em qualquer situacdo. Sao, portanto, irrenunciaveis.

2.6 Classificacao dos Direitos Fundamentais

Diante da multiplicidade de funcdes de desempenhadas pelos direitos
fundamentais, as classificagcbes apontadas pela doutrina sdo importantes para
facilitar a sistematizacdo do assunto servindo como forma de aclarar a sua
compreensdo. Embora existam vérias classificagdes dos direitos fundamentais na
doutrina especializada!?, neste trabalho apenas serd dada énfase a distingcdo entre
os direitos de defesa, normalmente vinculados aos direitos de liberdade, e os direitos
de prestagdo??, vinculados aos direitos sociais, uma vez que esta abordagem sera

importante para limitar o objeto de estudo.

2.6.1 Direitos fundamentais de defesa

Os direitos fundamentais de defesa se traduzem na obrigatoriedade de
abstencdo do Estado (leia-se 6rgdos estatais) em praticas que inibem o exercicio de
um conjunto de acdes, protegendo o individuo de qualquer ato abusivo por parte do
Estado. Tais direitos podem ser imediatamente usufruidos pelos titulares,
independentemente de qualquer intervencdo do poder judiciario, tendo, portanto,
plena eficacia, a exemplo da maioria dos direitos civis e politicos.

A doutrina contemporanea sustenta que os direitos de defesa sao
verdadeiros direitos assegurados com aplicabilidade imediata e eficacia plena.

A primeira funcdo dos direitos fundamentais € a defesa da pessoa humana e
da sua dignidade perante os poderes do Estado e de outros esquemas politicos
coercitivos, cumprindo a funcéo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla

12 podem ser citadas as seguintes classificacdes: direitos fundamentais formalmente constitucionais,
direitos fundamentais materialmente constitucionais, direitos fundamentais positivos e direitos
fundamentais negativos. Deve-se mencionar ainda a teoria geracional desenvolvida por Karel Vasak
gue divide os direitos fundamentais em direitos de primeira, segunda e terceira geracao.

13 Importante registrar a ressalva feita por Sarlet ao afirmar que “ha de se levar em conta a
circunstancia de que varias normas definidoras de direitos fundamentais exercem simultaneamente
duas ou mais fungdes, sendo, neste sentido, inevitavel alguma superposicdo [...]. E, de destacar-se,
ainda, que a inclusdo dos direitos fundamentais em um ou outro grupo se baseia no critério de
predominancia do elemento defensivo ou prestacional, ja que os direitos de defesa podem, por vezes,
assumir uma dimenséo prestacional e vice-versa”. (SARLET, 2012, p. 166).
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perspectiva. A primeira se constitui das normas de competéncia negativa para
poderes publicos, proibindo de forma fundamental sua ingeréncia na esfera juridica
individual. A segunda implica o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais e de exigir omissdes dos poderes publicos a fim de evitar agressdes
lesivas aos jurisdicionados (CANOTILHO, 2003)4.

Alexy (2015) denomina os direitos de defesa como direitos a acao negativa,
sendo composto por trés grupos: direitos a que o Estado ndo impeca ou dificulte
determinadas acdes do titular do direito, direitos a que o Estado nao afete
determinadas caracteristicas ou situa¢des do titular do direito e ainda direitos a que
o Estado néo elimine determinadas posi¢6es juridicas do titular do direito.

Mendes; Coelho e Branco (2009) ressaltam que os direitos de defesa
impedem as interferéncias do Estado no ambito de liberdade dos individuos,
constituindo-se, sob esse prisma, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos. Explicam que os direitos de defesa também podem proteger os bens
juridicos, a exemplo do direito a vida, contra as acdes do Estado que os afetem.
Apresentam ainda como efeito do direito fundamental de defesa a proibicdo de que o
Estado elimine posic¢des juridicas concretas, a exemplo da proibicdo de extingdo de
direito de propriedade de quem adquiriu de acordo com as normas em vigor.

No direito patrio, os direitos de defesa estdo contidos no art. 5° da
Constituicdo de 1988, a exemplo do direito de liberdade de expressdo artistica,
cientifica e intelectual (inciso 1X); o sigilo de comunicag¢@es (inciso Xll); a liberdade
de locomocao (inciso XV), bem como a liberdade de associacdo para fins licitos
(inciso XVII). Os direitos de defesa séo, via de regra, de eficacia plena, isto é, podem

ser aplicadas imediatamente, independentemente de norma regulamentadora.
2.6.2 Direitos fundamentais de prestacao
Os direitos fundamentais de prestacdo sado aqueles que exigem do Estado

uma prestagcdo positiva que permita o efetivo exercicio dessa parcela dos direitos

fundamentais pelos individuos, seja juridica ou material, a fim de permitir o pleno

14 Canotilho defende a existéncia de quatro fungdes dos direitos fundamentais: funcdo de defesa ou
de liberdade, funcdo de prestacdo social, funcdo de protecdo perante terceiros e funcdo de néo
discriminacgéo.
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gozo dos direitos. Aqui, enquadra-se uma gama expressiva de direitos sociais que
necessitam da atuacao estatal para que alcancem a sua plenitude de exercicio, a
exemplo do direito a satude e a moradia.

Alexy divide o direito a prestacdes em dois grupos: direitos prestacionais em
sentido amplo, que englobam os direitos a prote¢cdo e direitos a organizagdo e
procedimento, e direitos a prestacao em sentido estrito.

Tratando acerca dos direitos a prestacdo em sentido estrito, Alexy sustenta
gue esses direitos se referem normalmente a acbes positivas faticas, que poderiam
ser realizados por particulares. Entretanto, ha direitos a prestacdo que requerem
acOes positivas normativas por meio da atuacdo do Estado para sua normatizacao.

Para Alexy (2015, p. 499) os direitos de prestacdo em sentido estrito sédo
“direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de
meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado,
poderia obter de particulares”, exemplificando que “quando se fala em direitos
fundamentais sociais, como, por exemplo, direito a assisténcia a saude, ao trabalho,
a moradia e a educacdo, quer-se primariamente fazer mencdo a direitos de
prestacdo em sentido estrito”.

Mendes; Coelho e Branco (2009) dividem o direito de prestacédo®® em direito
a prestacao juridica e direitos a prestacdo material em face da acdo do Estado.
Serdo direitos a prestacdo juridica quando os direitos fundamentais esgotem seu
objeto na satisfagdo de uma prestacao pela “normacgao pelo Estado do bem juridico
protegido como direito fundamental. Essa prestacdo juridica pode consistir na
emissao de normas juridicas penais ou de normas de organizagao e procedimento”.
(MENDES; COELHO; BRANCO, p. 292).

Os direitos a prestacfes materiais sdo os direitos a prestacdo em sentido
estrito, resultando da concepc¢ao social do Estado, “concebidos com o propdsito de
atenuar as desigualdades de fato da sociedade, visando ensejar que a libertacédo
das necessidades aproveite ao gozo da liberdade efetiva por um maior nimero de
individuos” (MENDES; COELHO; BRANCO, p. 293).

15 Os autores partem dessa distingao de direito a prestagao juridica e a prestagdo material porque “a
circunstancia de os direitos a prestacdo traduzirem-se numa acéo positiva do Estado conferem-lhes
peculiaridades estruturais, em termos de niveis de densidade normativa, que os distinguem dos
direitos de defesa, ndo somente quanto a finalidade, mas, igualmente, quanto ao seu modo de
exercicio e a eficacia’. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 292).
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Os direitos a prestacdo em sentido estrito’® normalmente carecem de
intervencdo do legislador para produzir seus efeitos plenos, embora existam
algumas normas constitucionais que contenham direitos a prestacdo material com
alta densidade normativa, permitindo a imediata exigéncia do individuo a sua
satisfacdo, independentemente de atuagao do legislativo.

Parte dos direitos fundamentais sociais é enquadrada no grupo de direitos
de defesa por sua estrutura normativa e funcdo, ndo havendo maiores dificuldades
na sua aplicabilidade imediata. Mas, a maior parcela de direitos fundamentais
sociais esta incluida entre os direitos fundamentais sociais que demandam uma
prestacdo positiva do Estado, o que inclui a necessidade de sua concretizagéo
legislativa através de normas regulamentadoras para garantia do exercicio pleno
desses direitos.

Diferentemente dos direitos de defesa, os direitos a prestacdo normalmente
carecem de eficacia em caso de auséncia de concretizacao legislativa, uma vez que
eles dependem da existéncia de recursos publicos e de condi¢cdes materiais para a
satisfacdo objetiva de todas as prestacdes relacionadas ao equilibrio material na

distribuicdo e redistribui¢cdo dos recursos publicos (CALIENDO, 2013).

2.7 Direitos fundamentais sociais

Os direitos fundamentais sociais tiveram reconhecimento mais tardio do que
os direitos de igualdade e de liberdade, que foram o embrido para o reconhecimento
dos direitos fundamentais.

Embora a pauta da constitucionalizacdo do social remonte o século XVIII, a
guestao ressurge de maneira vigorosa com as revoluc¢des ocorridas no periodo entre
as duas grandes guerras. Esse movimento se estende até a Revolucdo Espanhola
de 1931, florescendo a denominacgéao de constitucionalismo social que se refere ao
movimento de incorporacdo das clausulas programaticas de contetdo econdémico e
social nos textos constitucionais (HERRERA, 2008).

16 Para Mendes, Coelho e Branco “os direitos a prestagdo notabilizam-se por uma decisiva dimenséo
econdmica. S&o satisfeitos segundo conjunturas econdmicas, de acordo com a disponibilidade do
momento, na forma prevista pelo legislador infraconstitucional. Diz-se que esses direitos estédo
submetidos a reserva do possivel. Sdo traduzidos em medidas préaticas tanto quanto permitam as
disponibilidades materiais do Estado (MENDES; COELHO; BRANCO, p. 294.)
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O reconhecimento dos direitos sociais como parcela integrante dos direitos
humanos foi decorrente das lutas encampadas pela classe trabalhadora, que
buscava o amparo estatal para combater a exploracédo desenfreada do trabalho poés
revolucao industrial, visando melhores condi¢cdes de vida, de moradia, de trabalho e

outros direitos.

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econémico e social foi o
principal beneficio que a humanidade recolheu do movimento socialista,
iniciado na primeira metade do século XIX. O titular desses direitos, com
efeito, ndo é o ser humano abstrato, com o qual o capitalismo sempre
conviveu maravilhosamente. E o conjunto de grupos sociais esmagados
pela miséria, a doenca, a fome e a marginalizacdo. (COMPARATO, 2013, p.
66).

Os direitos sociais que albergam os direitos econdmicos, sociais e culturais,
sdo, portanto, de formacdo mais recente remontando a Constituicdo Mexicana de
1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919. Sua consagracao marca a superacao de
uma perspectiva estritamente liberal, em que passa a considerar o homem para
além de sua condicdo individual, impondo aos Estados deveres de prestacdes
positivas, visando a melhoria da qualidade de vida e a promocdo da igualdade
material.

No conceito de José Afonso da Silva, os direitos sociais

sdo prestacdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais,
gue possibilitam melhores condi¢bes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situagbes desiguais. Vale como
pressuposto de gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que,
por sua vez, proporciona condigdo mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade (SILVA, 2003, p, 199).

A dignidade da pessoa humana €& o fundamento primordial para o
reconhecimento dos direitos sociais como direitos humanos (e fundamentais), a
legitimacao dos direitos sociais se funda, como ja explicitado por José Afonso da
Silva, pela busca de uma igualdade material que possa proporcionar melhoria nas
condicdes de vida do individuo, permitindo ainda a participacdo plena na vida

politica e social do Estado?’.

17 Para Alexy: “a questdo acerca de quais os direitos fundamentais sociais os individuos tém é uma
guestdo de sopesamento entre principios. De um lado est4, sobretudo, o principio da liberdade fatica.
Do outro lado estédo os principios formais da competéncia decisoria do legislador democraticamente
legitimado e o principio da separacédo de poderes, além dos principios materiais, que dizem respeito
sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais sociais e a
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Desse modo, os direitos sociais, econdmicos e culturais, sejam na sua
condig&o positiva (direitos de prestacéo) ou negativa (direitos de defesa), constituem
exigéncia e concretizacdo da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

N&o ha duvida que os direitos sociais, econémicos e culturais, na ordem
internacional e nacional, compbem a cartela de direitos humanos e séo

considerados direitos fundamentais da pessoa humana.

2.8 Os direitos sociais e a Constituicdo de 1988

O processo de redemocratizacdo do Pais e a Constituicdo de 1988 marcam
uma mudanca no tratamento dado aos direitos humanos em nivel internacional, uma
vez que a partir deles o Pais ratificou 0s mais importantes tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos, notadamente no ambito dos direitos sociais e
econOmicos o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de
1966, bem como o Protocolo Adicional de San Salvador em 1996 (PIOVESAN,
2010).

Ao lado do reconhecimento dos direitos sociais como direitos fundamentais
no ambito internacional, a Constituicdo de 1988 estabeleceu um grande avanco no
reconhecimento de direitos e garantias fundamentais, albergando os direitos sociais
dentro da cartela dos direitos fundamentais, encontrando-se a maioria dos
dispositivos que tratam da matéria dispostos entre os direitos e garantias
fundamentais elencadas no art. 5°, bem como materialmente, uma vez que
congregam valores da dignidade da pessoa humana.

Outra caracteristica que assevera 0 prisma comunitario do texto
constitucional condiz com o fato de possuir clausulas gerais e conceitos
indeterminados, que implicam o referencial de Constituicdo aberta, como ja dito,
evitando 0 engessamento de seus preceitos, enfatizando valores sociais, culturais e
éticos da sociedade num determinado contexto historico (SARMENTO, 2008, p.
566).

Gotti (2012) sustenta que a Constituicdo de 1988 delineou um regime

juridico proprio dos direitos fundamentais, norteado por uma principiologia e logica

interesses coletivos (ALEXY, 2015, p. 512). Pelo modelo de ponderacdo proposto por Alexy, "o
individuo tem um direito definitivo a prestacdo quando o principio da liberdade fatica tem um peso
maior que os principios formais e materiais colidentes, considerados em conjunto. Esse é o caso dos
direitos minimos” (ALEXY, 2015, p. 517).
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proprias, diante da clara preocupacdo em conferir especial protecdo as normas
definidoras dos direitos fundamentais.

A observancia, a pratica e a defesa dos direitos sociais, a sua inviolavel
contextura formal, premissa indeclindvel de uma construgdo material sélida
desses direitos, formam hoje o pressuposto mais importante com o que
fazer eficaz a dignidade da pessoa humana nos quadros de uma
organizacdo democratica da sociedade e do poder (BONAVIDES, 2007, p.
642).

Diz Sarlet (2012) que trés caracteristicas atribuidas de forma consensual a
Constituicdo de 1988 podem ser estendidas ao titulo dos direitos fundamentais,
nomeadamente seu carater analitico, seu pluralismo e forte cunho programatico e
dirigente. Diz que seu carater plural advém do seu carater compromissario, uma vez
gque o constituinte optou por acolher e conciliar posicbes e reivindicacbes
discordantes, como resultado das fortes pressdes politicas.

Para Bonavides (2007), sem a concretizacado dos direitos sociais ndo sera
possivel alcancar uma sociedade livre, justa e solidaria, elencada no artigo 3° como
um dos objetivos da Constituicdo de 1988.

Faz parte da discusséo acerca dos direitos fundamentais sociais a questao
da eficacia das normas juridicas que preveem a sua realizacéo.

Hesse (2009) coloca que a problematica que envolve os direitos
fundamentais sociais é explicada pela estrutura distinta dos direitos de liberdade e
igualdade, uma vez que tais direitos ndo se tornam efetivos pelo respeito ou amparo
legal, mas requerem ac¢des do Estado tendentes a realizar o programa neles contido.

Canotilho (2008, p. 100) exemplifica a problematica relativa aos direitos
sociais, afirmando que “paira sobre a dogmatica e sobre a teoria juridica dos direitos
econdmicos, sociais e culturais a carga metodolégica da vagueza, indeterminacéo e
impressionismo que a teoria da ciéncia vem apelidando, em termos caricaturais, sob
a designacao de fuzzysmo ou metodologia fuzzy”. Continua o autor afirmando que
‘em toda a sua radicalidade, a censura do fuzzysmo, lancada aos juristas significa
basicamente que eles ndo sabem do que estdo a falar quando abordam os
complexos problemas dos direitos econdmicos, sociais e culturais” (CANOTILHO,
(2008, p. 100).

Parte da doutrina entende que apenas os direitos civis e politicos sao
autoaplicaveis, enquanto o0s direitos sociais, econdmicos e culturais sao

programaticos, dependendo de implementacdo progressiva por parte do Estado,



36

uma vez que somente poderdo ser postos a disposicdo dos individuos mediante a
prévia existéncia de recursos econdémicos.

No caso brasileiro, a Constituicdo de 1988 atribuiu eficacia imediata as
normas definidoras de direitos fundamentais, conforme dispbe o artigo 5° §1°
abrangendo todos os direitos fundamentais, dentre os quais direitos sociais,
econOmicos e culturais.

Repise-se que no que concerne a nossa carta constitucional, os direitos
sociais sdo considerados direitos fundamentais, uma vez que formalmente se
encontram dispostos, em sua maioria, entre os direitos e garantias fundamentais
elencadas no art. 5°, bem como materialmente, uma vez que congregam valores da
dignidade da pessoa humana.

Embora a disposicdo constitucional clara no sentido de garantir ampla
efetividade aos direitos sociais, a doutrina é divergente acerca do tema, diante da
necessidade de recursos econdmicos para efetivacdo desses direitos, sendo que
parcela da doutrina entende que os direitos socais assumem a feicdo de normas
programaticas, dependentes de politicas publicas para sua efetivacdo, rechacando
ainda a possibilidade de intervencdo do poder judiciario frente a violacdo desses
direitos pelo ente publico.

Neste ponto Grau (2010), ao defender a aplicabilidade imediata de todas as
normas definidoras dos direitos fundamentais vai mais além ao afirmar que o Poder
Judiciéario é o ultimo aplicador do direito e na auséncia de correta aplicacao do direito
pela administracdo publica ou pelo poder legislativo, o judiciario podera ser acionado
com a finalidade de aplica-lo. Assim, o preceito imediatamente aplicavel vincula
também o judiciario que devera decidir pela imposicdo de sua pronta efetivacéo
quando negado o direito pela administracdo publica, pelo legislativo ou pelos

particulares.

O poder judiciario, entdo, estara, de uma banda, vinculado pelo dever de
conferir efetividade imediata ao preceito. De outra, estard autorizado a
inovar no ordenamento juridico suprindo, em cada cidadao que tomar,
eventuais lacunas que, ndo estivesse o preceito dotado de aplicabilidade
imediata, atuariam como obstaculo a sua exequibilidade. (GRAU, 2010, p.
319).

O Administrador publico est4d vinculado a Constituicdo e as normas
constitucionais para implementacédo das politicas publicas relativas a ordem social

plasmada na Constituicdo, o que significa dizer que esta vinculado a sua finalidade
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que € a justica social. O administrador ndo tem discricionariedade!® para determinar
a conveniéncia e oportunidade na implementacdo das politicas publicas
discriminadas pelo proprio texto constitucional, pois ndo lhe cabe essa deliberacao,
uma vez que ja determinada pelo constituinte (FRISCHEISEN, 2000).

Defendendo ponto de vista intermediario, Sarlet (2012) entende que a
melhor interpretacdo do artigo 5°, 81° da Constituicdo de 1988, parte da premissa
gue se trata de norma de carater principiolégico, sendo uma espécie de mandado de
otimizacdo que estabelece aos 0Orgaos estatais o dever de reconhecerem maior
eficacia aos direitos fundamentais!®. O postulado da aplicabilidade imediata n&o
pode ser resolvido na l6gica do tudo ou nada, dependendo o seu alcance do exame
do caso concreto (SARLET, 2012).

Para Sarlet (2012, p. 281 “os direitos prestacionais, por menor que seja a
sua densidade normativa ao nivel da Constituicdo, sempre estardo aptos a gerar um
minimo de efeitos juridicos, sendo, na medida dessa aptiddo, diretamente
aplicaveis”. Ressalta ainda que “inexiste norma Constitucional destituida de eficacia
e aplicabilidade” (SARLET, 2012, p. 281).

Canotilho (2008) entende que alguns direitos sociais, econdmicos e culturais
ndo sdo verdadeiros direitos, mas, apenas, politica ou economia, sustentando que a
consagracdo acoplada de direitos sociais e politicas publicas sociais pode originar
sérias questdes no plano de concretizacdo desses direitos, a exemplo do
reconhecimento do direito ao ensino, acoplado a uma politica de democratizacdo do

ensino baseada na gratuidade progressiva do ensino em varios graus. Dessa forma,

Nao héa duvida que a consagracao concreta de politicas implica um mandato
constitucional de otimizacdo dos direitos, através de uma politica pré-
determinada, com a consequente restricdo de liberdade conformadora do
legislador e a entrada do controle das politicas publicas no circuito da
constitucionalidade (ou inconstitucionalidade). (CANOTILHO, 2008, p. 130).

18 Bandeira de Mello (2000, p. 48), conceitua discricionariedade como: “é a margem de liberdade que
remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre
pelo menos, dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando por forca da fluidez das
expressbes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo possa se extrair
objetivamente, uma solug¢ao univoca para a situagéo vertente”.

19 José Afonso da Silva entende que o valor do que dispde o §1° do artigo 5° da CF: “Em primeiro
lugar, significa que elas sao aplicaveis até onde possam, até onde as instituicdes oferecam condicdes
para o seu atendimento. Em segundo lugar, significa que o poder judiciario, sendo invocado a
proposito de uma situagdo concreta nelas garantida, ndo pode deixa-las de aplica-las, conferindo ao
interessado o direito proclamado, segundo as instituicdes existentes”. (SILVA, 2007, p. 165).
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Embora a questdo seja controvertida na doutrina, € inquestionavel a
importancia da disposicdo constitucional do art. 5°, 81°, que garante aos direitos
fundamentais posicdo de destaque no ordenamento juridico patrio, devendo ser
observado tanto pelo poder publico quanto pelos particulares, com o fim ultimo de
garantia da dignidade da pessoa humana.

Assim, embora haja divergéncia doutrinéria a respeito da fundamentalidade
dos direitos sociais, faz-se necessaria sua salvaguarda pelo Poder Judiciario em
ambas as dimensdes (positiva e negativa) com respeito ao principio da dignidade

humana e a satisfacdo das prestacdes vinculadas ao minimo existencial.
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3 ELEMENTOS TEORICOS E FATICOS CONDICIONADORES A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS

3.1 O minimo existencial

Retomando a ideia de dignidade da pessoa humana, inserido no seu
conceito esta o que a doutrina denomina de minimo existencial. A ideia do minimo
existencial’® tem sido proposta por parte da doutrina como forma de superacédo de
vérias dificuldades inerentes ao conteddo do principio da dignidade da pessoa
humana, na medida em que procura representar, dentro dos direitos sociais,
econdbmicos e culturais, um subconjunto menor — minimizando o problema dos
custos, mais preciso e que seja efetivamente exigivel do Estado (BARCELLOS,
2007).

Dizendo de outro modo, o minimo existencial serve de fundamento para a
garantia da dignidade da pessoa humana, com a finalidade de obrigar ao Estado a
prestar uma parcela minima dos direitos fundamentais sociais em que pese a
alegacdo de auséncia de recursos publicos.

A nocao de minimo existencial foi originada na Alemanha em decorréncia da
necessidade de protecdo e promocdo dos direitos sociais, uma vez que a
Constituicdo de 1949 limitava a proteger apenas os direitos civis e politicos. Alexy
destaca que a Constituicdo da Alemanha, embora néo trate claramente a protecao
aos direitos sociais, permite identificar pontos de apoio que permitem uma

interpretacdo no sentido de protecdo desses direitos?:.

20 Na definicdo de Ingo Wolfgang Sarlet: “todo o conjunto de prestagdes materiais indispensaveis para
assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida saudavel” (SARLET, 2013, p.
25). Ana Paula de Barcellos define minimo existencial como “conjunto de situa¢cdes materiais
indispensaveis a existéncia humana digna; existéncia ai considerada ndo apenas como experiéncia
fisica — a sobrevivéncia e a manutencédo do corpo — mas também espiritual e intelectual, aspectos
fundamentais em um Estado que se pretende, de um lado, democrético, demandando a participacao
dos individuos nas deliberacdes publicas, e, de outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu
proprio desenvolvimento” (BARCELLOS, 2008, p. 278).

21 “A renuncia consciente do legislador constituinte a formulagdo de normas garantidoras de direitos
subjetivos a prestacdes €, no entanto, apenas um lado da questao. O outro consiste na possibilidade
de encontrar na Constituicdo uma série de pontos de apoio, formulados de forma objetiva, para uma
interpretacdo orientada a direitos a prestacdes. Em primeiro lugar devem ser mencionadas a
‘obrigacao de todos os poderes estatais’ de proteger a dignidade humana (art. 1°, 2, da Constituicéo
Alemd) e a clausula do Estado Social (art. 20, 81°, e art. 28, §1°, 1). Além disso, sdo também dignos
de mencgdo a garantia de protecdo ao matriménio e a familia (art. 6° 81°) e o mandamento
constitucional no sentido de equiparagdo de filhos ilegitimos (art. 6°, 85°)” (ALEXY, 2015, p. 435).
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Destaca Hondrio que

A nao-incluséo de direitos sociais na Lei de Bonn explica-se em parte pela
experiéncia mal-sucedida da Constituicdo de Weimar. Como os direitos
sociais dependem de determinadas circunstancias faticas e juridicas, optou-
se por ndo correr o risco, com a positivacdo desses direitos, de a Carta
perder sua forca normativa. Foi priorizada a garantia dos direitos individuais
também por terem sido os direitos mais sacrificados durante o periodo
nazista (HONORIO, 2009, p. 149).

Dessa forma, a ideia de minimo existencial, na jurisprudéncia e doutrina
alema, surgiu com o intuito de garantir direitos sociais ndo previstos pela
Constituicdo, o que difere notadamente da Constituicdo Brasileira, que abragou de
maneira ampla os direitos sociais.

O reconhecimento do direito ao minimo existencial pode ser extraido do
artigo 11, primeira parte, do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, sociais e
culturais, quando afirma que “Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o
direito de todas as pessoas a um nivel de vida suficiente para si e para as suas
familias, incluindo alimentacéo, vestuario e alojamento suficientes, bem como a um
melhoramento constante das suas condi¢cdes de existéncia”.

O minimo existencial ndo tem dic¢do constitucional propria, devendo ser
procurado na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da igualdade, do
devido processo legal, da livre iniciativa e na dignidade, na declaracdo dos Direitos
Humanos e nos privilégios e imunidades do cidaddo?? (TORRES, 2009).

No ordenamento juridico péatrio ndo ha previsao legal expressa, contudo se
deve entender que é induvidoso que a Constituicdo de 1988 protege o minimo
existencial, uma vez que o principio da dignidade da pessoa humana € diretriz de
interpretacdo de todo o ordenamento, sendo fundamento basilar da ordem
constitucional.

Para parte da doutrina a protecdo do minimo existencial independe de

recursos publicos disponiveis, sendo uma obrigacdo do Estado na sua garantia?s.

22 para Torres o minimo existencial ndo tem contetido especifico, abrangendo “qualquer direito, ainda
que originalmente ndo-fundamental (direito a salde, a alimentacdo, etc) considerado em sua
dimensédo essencial e inalienavel. Ndo é mensuravel, por desenvolver mais os aspectos de qualidade
gue de quantidade, o que torna dificil estrema-lo, em sua regido periférica, do maximo da utilidade
(maximun welfare, Nutzenmaximierung), que € o principio ligado a ideia de justica e de redistribuicédo
da riqueza social” (TORRES, 2009, p. 266-267).

23 “A protegdo positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do possivel, pois a sua
fruicdo ndo depende do orcamento e nem das politicas publicas, ao contrario do que acontece com
os direitos sociais. Em outras palavras, o Judiciario pode determinar a entrega de prestacdes
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Sarlet (2012) entende o minimo existencial como o conjunto de prestacdes
indispensaveis para assegura-lo ndo pode ser reduzido a um objeto fixo ou a um
valor pecuniario determinado, uma vez que depende de um conjunto de fatores
ligados a condicéo pessoal de cada individuo, bem como de outros componentes de
ordem econdmica, social e cultural e ao proprio direito social em espécie. Advoga
gue embora os direitos sociais possam ser enquadrados como direitos subjetivos,
gerando deveres de assegurar prestacfes, isso ndo os torna absolutos, cabendo
restricbes, dependendo de sua contextualizacdo e, inclusive, dos impactos da
reserva do possivel.

O minimo existencial pode ser compreendido como direito fundamental de
dupla face: compreende os direitos fundamentais originarios ou de liberdade e os
direitos fundamentais sociais, todos em sua expressdo minima irredutivel
(SARMENTO, 2001, p. 73), sendo conteudo invencivel dos direitos fundamentais,
constituindo-se em ndcleo intocavel dos direitos fundamentais como expressao do
principio da dignidade da pessoa humana.

Barcelos (2008, p. 282) defende que “N&do é possivel ponderar um
principio, especialmente o da dignidade da pessoa humana, de forma irrestrita, ao
ponto de ndo sobrar coisa alguma que |lhe confira substancia: também a ponderacéo
tem limites?*”.

O aspecto distintivo fundamental entre os direitos que compdem o0 minimo
existencial e outros direitos sociais esta no fato de que aqueles séo direitos minimos
imprescindiveis a uma vida digna, ndo se submetendo a regra da reserva do
possivel (CAMARGO, 2007).

Interessante a posicdo defendida por Caliendo (2013), que diz que uma
compreensdao moderada da protecdo dos direitos fundamentais sociais deve ser

realizada mediante uma eficAcia maxima possivel, o que significa dizer nessa

positivas, eis que tais direitos fundamentais ndo se encontram sob a discricionariedade da
administracdo ou do legislativo, mas compreendem as garantias institucionais da liberdade, na
estrutura dos servicos publicos essenciais e na organizagdo de estabelecimentos publicos”
(TORRES, 2013, 74).

24 Para Barcelos “Ao lado do campo meramente politico, uma fracdo do principio da dignidade da
pessoa humana, seu conteldo mais essencial, esta contida naquela esfera do consenso minimo
assegurada pela Constituicdo e transformada em matéria juridica. E precisamente aqui que reside a
eficacia juridica positiva ou simétrica e o carater de regra do principio constitucional. Ou seja: a ndo
realizacdo dos efeitos compreendidos nesse minimo constitui uma violagdo ao principio
constitucional, no tradicional esquema: ‘tudo ou nada’, podendo-se exigir judicialmente a prestacao
equivalente”. (BARCELOS, 2008, p. 282).



42

concepgao, que existiia uma proibicdo de insuficiéncia no fornecimento e na
preservacdo do minimo existencial necessério a dignidade da pessoa humana.
Assim, o direito subjetivo aos direitos fundamentais sociais seria dirigido ao minimo
existencial e os demais direitos fundamentais somente poderiam ser exigidos nos
limites de sua possibilidade técnica e financeira, se constituindo em normas
programaticas, devendo o administrador buscar sempre a maxima eficacia possivel.

E nesse contexto de respeito a dignidade da pessoa humana que se inserem
os direitos fundamentais sociais, que necessitam da acao positiva do Estado para
que sejam alcancados em sua plenitude a fim de garantir o direito a dignidade.

Cambi (2010, p. 393) aduz que “o conceito de minimo existencial deve ser
buscado no nucleo dos valores constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade na clausula do Estado social e do principio da igualdade”.

Embora admitindo-se — na esteira de Alexy — que mesmo a dignidade
comporta diversos niveis de realizacdo e, portanto, uma certa graduacdo e
relativizacdo, desde que ndo importe em sacrificio da dignidade, seria possivel
reconhecer também que a prépria dignidade da pessoa, como norma juridica
fundamental, possui um ndcleo essencial e, portanto, apenas este (na hipétese de
uma necessaria harmonizacdo da dignidade de diversas pessoas), por via de
consequéncia, seria intangivel (SARLET, 2012. p. 163).

Para Alexy (2015) a garantia do minimo existencial constitui uma regra
constitucional que é resultado da ponderacéo dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade real (chamada de igualdade fatica)?>.

Para Duarte (2011, p. 169)

0 consenso acerca da efetivacdo dos direitos sociais em um padrdo minimo
se refor¢ca quando considerada a realidade de paises ditos periféricos, a
exemplo do Brasil, onde a grave deficiéncia de condi¢des basicas para uma
vida digna ainda esta longe de ser resolvida.

% “A questao acerca de quais direitos fundamentais o individuo definitivamente tem é uma questao de
sopesamento de principios. De um lado esta, sobretudo, o principio da liberdade fatica. Do outro lado,
estdo os principios formais da competéncia decisoria do legislador democraticamente legitimado e o
principio da separagdo de poderes, além de principios materiais, que dizem respeito sobretudo a
liberdade juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais sociais e interesses
coletivos” (ALEXY, 2015, p. 512).
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A doutrina ndo é unissona acerca dos direitos que compdem o0 minimo
existencial, faltando critérios que possam definir quais direitos podem ser incluidos
neste rol, o que dificulta a atuacéo judicial na sua defesa.

Barcellos (2008) defende que é possivel identificar dentro do contetudo da
Constituicdo de 1988 quatro elementos que constituem o minimo existencial: a
educacéao fundamental, a saude béasica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso
a justica. Esses quatro elementos correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa
humana, que se reconhece eficacia juridica positiva e status de direito subjetivo
exigivel diante do Poder Judiciario (BARCELLOS, 2008).

Hondrio (2009), em dissertacdo sobre o tema, conclui que o instituto do
minimo existencial reforca a protecdo e realizacdo dos direitos fundamentais,
agueles classificados como direitos prestacionais, contornando obstaculos
colocados a sua efetivacdo, possibilita que a existéncia seja preservada
independentemente de positivacdo expressa de determinado direito, servindo de
parametro para os comportamentos tanto do Estado quando dos particulares e ainda
densifica o principio da dignidade da pessoa humana.

Fica claro que embora a doutrina tenha propostas diferentes do contetdo do
minimo existencial, ndo h& duvida da necessidade do Estado garantir condicbes
materiais minimas para uma existéncia digna, ainda que por forca de deciséo
judicial.

Apesar da controvérsia ainda existente na doutrina acerca dos direitos ou
prestacdes sociais que compdem o minimo existencial € certo que se faz necessaria
a definicdo de contornos legais que contemplem as condicBes minimas de existéncia
de uma vida digna.

O minimo existencial deve ser entendido como uma parcela irredutivel dos
direitos fundamentais, sendo obrigatério o dever de promoc¢éo dos direitos que se
constituam como indispensaveis a uma vida digna.

Antecipando o ponto seguinte a ser tratado, embora possa ser admitida com
restricbes a reserva do possivel, esta ndo podera se contrapor a necessidade de
satisfacdo do minimo existencial que € indissociavel da dignidade da pessoa

humana.
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3.2 Areserva do possivel

A expressao “reserva do possivel” tem como bercgo o direito alemao, fruto de
uma decisdo judicial da Corte Constitucional, que assentou entendimento que o
reconhecimento dos direitos subjetivos de prestagdo material depende da
disponibilidade dos respectivos recursos publicos necessarios para satisfazerem as
prestacdes materiais que constituem seu objeto.

No caso que deu origem a clausula da reserva do possivel a Corte alema
recusou a tese do direito universal de vagas nas universidades, devendo ser
garantido o direito ao acesso ao nivel superior a todos, argumentando que o direito
subjetivo?® a prestacdo estatal esta sujeita disponibilidade orcamentaria. O Tribunal
entendeu ser possivel restringir o acesso aos cursos na universidade, uma vez que
os direitos sociais se encontram sob a reserva do possivel, no sentido do que pode o
individuo exigir da coletividade.

Para o tribunal alemao, a reserva do possivel ndo se refere apenas a
possibilidade fatica (disponibilidade orcamentéaria), mas com o que € racional para o
individuo requerer do Estado e da sociedade. Assim, a justificativa da reserva do
possivel € que somente se deve dispor daquilo que for razoavel, ainda que o ente
tenha recursos, ndo deve prestar algo além do razoéavel.

A partir dai a clausula da reserva do possivel passou a ser adotada por
outros paises, sendo difundida no Brasil apenas sob o seu aspecto de limitacao
orcamentdria, sendo esse aspecto o ponto de sustentacao para os seus defensores.

Para a teoria da reserva do possivel a disponibilidade de recursos publicos
para satisfacdo dos direitos sociais esta inserida na esfera de atos discricionarios do

poder publico.

%6 Para Alexy “o direito, enquanto direito prima facie, € um direito vinculante, e ndo simples enunciado
programético quando o tribunal afirma que o direito, ‘em sua validade normativa n&o [pode] depender
de um grau menor ou Quanto aos direitos sociais e a reserva do possivel, Alexy diz que “o direito,
enquanto direito prima facie, € um direito vinculante, e nao simples enunciado programético quando o
maior grau de possibilidades de realizagdo. Mas a natureza da clausula vinculante implica que a
clausula de restricdo a esse direito — a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade — n&o pode levar a um esvaziamento desse direito” (ALEXY, 2015,
p. 515).
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A clausula da reserva do possivel, como cunhada no Brasil, deve ser vista
com extrema reservas, sob pena de tornar inexequiveis os direitos sociais pela mera
alegacao de auséncia de recursos.

Na defesa da reserva do possivel, a doutrina utiliza o argumento que a
existéncia de limitacdo orcamentaria do Poder Executivo leva o Estado a eleger
prioridades, relegando outras necessidades publicas a segundo plano, o que deve
ser levado em consideracdo pelo Poder Judiciario quando se defronta com acfes
gue imponham ao Estado uma obrigacao de dar ou fazer que importem em alocacéo
de recursos or¢camentarios.

Mendes et al. (2009) defende a adocédo da reserva do possivel, entendendo
gue grande parte dos direitos de prestacdo depende de interposicdo do legislador
para que possa produzir efeitos plenos, em face de sua baixa densidade normativa
seja pela forma como estdo enunciados na Constituicdo ou pelas peculiaridades do
seu objeto. Assevera que

Sao direitos dependentes da existéncia de uma dada condicdo econbmica
favordvel a sua efetivagdo. Os direitos, aqui, submetem-se ao natural
condicionante de que nado se pode conceder 0 que ndo se possui [...]. Os
direitos a prestacdo notabilizam-se por uma decisiva questdo econémica.
Sado satisfeitos segundo as conjunturas econdmicas, de acordo com as
disponibilidades do momento, na forma prevista pelo legislador
infraconstitucional. Diz-se que esses direitos estdo submetidos a reserva do
possivel. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 294).

Para Sarlet e Figueiredo (2013) reserva do possivel ndo é parte integrante
dos direitos fundamentais, mas se constitui forma de limite juridico e fatico dos
direitos fundamentais. Defendem ainda que o argumento da reserva do possivel
podera atuar como garantia dos direitos fundamentais, a exemplo da ocorréncia de
conflito de direitos. Importante ponto levantado por Sarlet e Figueiredo é a utilizacao
genérica dessa reserva pelos entes publicos para a omissdo na efetivacdo dos

direitos fundamentais?’.

27 1...] as limitagBes vinculadas a reserva do possivel ndo sdo, por si mesmas, necessariamente uma
falacia. O que tem sido de fato, falaciosa, é a forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel vem
sendo utilizada entre nés como elemento impeditivo da intervenc¢éo judicial e desculpa genérica para
omissdo estatal no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social.
Assim, 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 artigo 5°, §1°
da CF, que cabe ao poder publico o 6nus da comprovacdo da falta efetiva dos recursos
indispensaveis a satisfacao dos direitos a prestacdes, assim como da eficiente aplicagdo dos mesmos
(SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 32).
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Caliendo (2013, p. 180) na mesma linha de raciocinio esclarece “que esta
insuficiéncia de recursos deve ser provada e ndo apenas alegada, sob pena de
responsabilidade do administrador”.

Olsen (2010, p. 200) trata a reserva do possivel “como uma condigdo da
realidade que influencia na aplicagcdo dos direitos fundamentais”. Para a autora,
antes de se defender a inexisténcia de recursos para o ndo atendimento dos direitos
fundamentais sociais é necessario investigar se a atividade orcamentaria do Estado
encontra-se em conformidade com as normas constitucionais (OLSEN, 2010).

Olsen faz ainda severa critica a ado¢éo da reserva do possivel, que funciona
como obstaculo sempre defendido pelo poder publico para se eximir de suas
obrigacBes constitucionais na garantia dos direitos fundamentais e garantia do

minimo existencial. Diz a autora:

A reserva do possivel surge como um excelente escudo contra a efetividade
dos direitos fundamentais a prestagbes positivas, como os direitos sociais,
pois nada poderia ser feito, ainda que houvesse ‘vontade politica’, face a
escassez de recursos. Interessante que estes recursos nunca sao escassos
para outros fins, de modo que a propria no¢cdo de escassez merece ser
investigada, e ndo tomada como um dado de verdade irrefutavel. A
escassez de recursos financeiros para a realizagdo de direitos fundamentais
sociais ndo é necessariamente natural como ja se teve oportunidade de
observar, a partir da classificagéo de Jon Elster. (OLSEN, 2010, p. 204).

A reserva do possivel pode ser tanto de ordem fética quando ha falta de
recursos, quanto juridica quando ha limitacdo orcamentaria?®. Assim, a auséncia de
recursos para o atendimento a prestacdo impede faticamente o cumprimento do
direito social pleiteado.

Contudo, devem os gastos publicos refletirem a prioridade constitucional de
garantia da existéncia de condicbes materiais essenciais a promo¢do e a
preservacado da dignidade da pessoa humana, “invertendo-se a légica utilizada por

agueles que defendem que os direitos sociais sO existem quando os cofres estédo

28 “A rigor, sob o titulo geral da reserva do possivel convivem ao menos duas espécies diversas de
fendmenos. O primeiro deles lida com a inexisténcia fatica de recursos, algo proximo da exaustao
orcamentaria, e que pode ser identificado como uma reserva do possivel fatica. E possivel questionar
essa espécie de circunstancia quando se trata do poder publico, tendo em conta a forma de
arrecadacgdo de recursos e a natureza dos ingressos publicos. [...] O segundo fendmeno identifica
uma reserva do possivel juridica jA que ndo descreve propriamente um estado de exaustdo de
recursos, e sim a auséncia de autorizacdo orcamentaria para determinado gasto em particular..
(BARCELLOS, 2008, p. 262-263).
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cheios”, o que “corresponde ao total aniquilamento dos direitos constitucionalmente
consagrados, despindo-os de toda a sua forga normativa” (GOTTI, 2012, p. 93).

Outros autores defendem que a teoria da reserva do possivel encontra
barreira intransponivel na garantia do nucleo essencial dos direitos sociais (minimum
core obligation). Gotti (2012, p. 94) defende que

se a maioria dos direitos sociais depende dos recursos publicos para sua
implementacao, para assegurar a ‘forga normativa da constituicido’ é preciso
adotar o raciocinio inverso: em vez de condicionar a realizacdo dos direitos
sociais a existéncia de recursos publicos, é preciso condicionar a existéncia
de recursos publicos a implementacéo dos direitos sociais, exigindo-se dos
poderes publicos que justifiguem a impossibilidade de concretizacdo de
determinado direito diante da totalidade de recursos de que dispdem e das
prioridades que elegeram.

Porém, a teoria da reserva do possivel ndo pode ser aceita indistintamente,
devendo ser demonstrada a impossibilidade econémica real do ente publico no
atendimento do direito social defendido. Neste sentido, defendem Sarlet e
Figueiredo (2013) que eventual impacto da reserva do possivel poderd ser
minimizado, mediante o controle — também jurisdicional — das decisdes politicas
acerca da alocacdo de recursos, inclusive com transparéncia das decisbes e
viabilizacdo do controle social sobre a aplicacdo dos recursos alocados no ambito do
processo politico.

Importante frisar que ndo se pode transpor literalmente a teoria da reserva
do possivel, uma vez que Brasil e Alemanha possuem realidades sociais,
econbmicas e culturais distintas, sendo que o Estado alemao detém 6timos indices
de desenvolvimento humano e econdmico com notoria eficiéncia administrativa, ndo
se podendo dizer o mesmo do Estado brasileiro. A decisédo da corte constitucional
alema recusou a tese de que o Estado seria obrigado a criar uma quantidade
suficiente de vagas nas universidades publicas para atender a todos os candidatos,
enquanto no Brasil o Supremo Tribunal Federal ainda discute a necessidade de
oferta de educacéo infantil basica para todas as criancas?®.

2%Neste sentido é a decisdo proferida nos autos do RE 431.773 — SP, proferida pelo Ministro Marco
Aurélio nos autos de Recurso Extraordinario, uma vez que “conforme preceitua o art. 208, inciso IV,
da Carta Federal, consubstancia dever do Estado a educag¢édo, garantindo o atendimento em creche e
pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade. O Estado — Unido, Estados propriamente ditos,
ou seja, unidades federadas, e Municipios devem aparelhar-se para a observancia irrestrita dos
direitos constitucionais ndo cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas a deficiéncia de
caixa”.
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Diante das consideracdes colocadas, a reserva do possivel deve ser vista
com ressalvas, uma vez que a afirmacao simpléria dos altos custos dos direitos
sociais ndo pode servir para sustentar a defesa da administracdo publica para burla
dos direitos fundamentais sociais sem qualquer amparo fatico concreto que possa
justificd-la num pais em que o desperdicio de dinheiro publico, seja pela ineficiéncia
administrativa ou pela corrupcao presente em todas as esferas publicas, € notorio.

3.3 A posicédo do Supremo Tribunal Federal acerca do minimo existencial e a
clausula dareserva do possivel

Primeiramente, a pesquisa foi realizada em consulta ao sitio eletrénico do
Supremo Tribunal Federal, sendo utilizado no sistema de busca as palavras “minimo
e existencial’, o que resultou em doze acérddos com publicacdo disponivel. Em
seguida, a pesquisa utilizou apenas as palavras “reserva e possivel’ resultando em
116 acordaos, contudo a grande maioria tratava de matéria diversa do tema
proposto, referindo-se apenas a possivel ou reserva sem qualquer relacao entre os
termos. Por fim, utilizando-se ambos os termos no site de pesquisa do STF, o
resultado foi quase idéntico quando apenas pesquisado o tema do minimo
existencial, apresentando onze ac6rdaos com publicacao disponivel, pelo que optou-
se em fazer um apanhado das principais decisbes envolvendo os dois temas, que
aparecem de forma interligada em todas as decisdes pesquisadas.

Aqui, serdo abordados quatro acorddos recentemente publicados,
escolhidos por entender de maior relevancia, retratando a posi¢ao atual da corte.

O primeiro acérdéo analisado é o julgamento do recurso extraordinario com
agravo 745.745, oriundo do Estado de Minas Gerais, de relatoria do Ministro Celso

de Mello, julgado em 02/12/20143°. Em linhas gerais a discusséo no caso se revela

30 Recurso Extraordinario com agravo (lei n° 12.322/2010 — Manutencdo de Rede de Assisténcia a
saude da crianca e do adolescente — dever estatal resultante de norma constitucional — Configuracao,
no caso, de tipica hipétese de omissao constitucional imputavel ao municipio — desrespeito a
Constituicdo provocado por inércia estatal (RTJ 183/818-819) — comportamento que transgride a
autoridade da lei fundamental da republica (RTJ 185/794-796) — a questdo da reserva do possivel:
reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre que a invocacdo dessa clausula puder comprometer
0 nudcleo bésico que qualifica o minimo existencial (RTJ 200/191-197) — o papel do poder judiciario na
implementacao de politicas publicas instituidas pela constituicdo e nédo efetivadas pelo poder publico
— a férmula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos custos dos direitos: impossibilidade
de sua invocacdo para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacéo
constitucionalmente impostos ao poder publico — a teoria da “restricio das restricdes” (ou da
“limitagdo das limitagbes”) — carater cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive
daquelas de contetdo programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas, especialmente na
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possivel ao Judiciario determinar a adocao de politicas publicas pelo ente federativo,
pela inexecugdo governamental de deveres juridico-constitucionais referente ao
direito a saude de criancas e adolescentes pela manutencéo de rede de assisténcia
publica.

Embora a emenda do acérddo traga explicitamente o termo minimo
existencial, no voto do relator ha apenas a sua indicac¢do implicita, ndo havendo o
termo expressamente. O voto do relator Ministro Celso de Melo apresenta varios
pontos importantes para debate.

Apresenta a decisdao em sede de Acédo de Descumprimento Fundamental —
ADPF 45 como decisdo paradigma para a decisdo da matéria em exame. No seu
voto diz o Ministro Celso de Melo (2014):

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

Num outro momento do voto proferido o relator sustenta que

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da
presente causa (PET 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida e a saude — que se qualifica como direito subjetivo inalienavel a todos
assegurado pela prépria Constituigdo da Republica (art. 5°, “caput”, e art.
196) — ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo, uma vez configurado
esse dilema, que razdes de ordem ético-juridica imp&em, ao julgador, uma
s6 e possivel opcao: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a
salde humanas.

area da saude (CF, ARTS. 6° 196 E 197) — a questao das “escolhas tragicas” — a colmatacédo de
omissdes inconstitucionais como necessidade institucional fundada em comportamento afirmativo dos
juizes e tribunais e de que resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do direito — controle
jurisdicional de legitimidade da omissao do poder publico: atividade de fiscaliza¢édo judicial que se
justifica pela necessidade de observancia de certos paradmetros constitucionais (proibicdo de
retrocesso social, protecdo ao minimo existencial, vedacdo da protecdo insuficiente e proibicdo de
excesso) — doutrina — precedentes do supremo tribunal federal em tema de implementacdo de
politicas publicas delineadas na constituicdo da republica (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ
199/1219-1220) — existéncia, no caso em exame, de relevante interesse social — recurso de agravo
improvido.

(ARE 745745 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em
02/12/2014,Processo Eletrénico DJe-250 Divulgado em 18-12-2014 Publicado em 19-12-2014).



50

A posicao do relator, acompanhada pelos demais Ministros que compdem a
22 turma, corrobora a posicdo adotada neste trabalho com relagdo a clausula da
reserva do possivel, que ndo pode ser acolhida sem a comprovacéo da auséncia de
recursos financeiros ou orcamentarios disponiveis para a realizacdo de determinado
direito social, ndo podendo ser invocado como mero argumento de retorica do
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais.

Diz o voto do relator Celso de Melo: (2004)

nao se ignora que a realizacado dos direitos econdmicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentérias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitagdo material referida, a

imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

O segundo acérdéao analisado é a decisdo em sede de agravo regimental no
recurso extraordinario com agravo 727.864 de relatoria do Ministro Celso de Mello,
Segunda Turma, julgado em 04/11/2014, também se refere ao direito fundamental
da saude, em defesa de direito individual que obriga ao Estado o custeio de servicos
hospitalares prestados por instituicbes privadas em caso de urgéncia de

atendimento e de inexisténcia de leitos na rede publica®!.

31 Recurso Extraordinario com agravo (lei n® 12.322/2010) — Custeio, pelo Estado, de servigcos
hospitalares prestados por instituicdes privadas em beneficio de pacientes do sus atendidos pelo
SAMU nos casos de urgéncia e de inexisténcia de leitos na rede publica — dever estatal de
assisténcia a saude e de protecdo a vida resultante de norma constitucional — obrigacao juridico-
constitucional que se impde aos Estados — Configuracdo, no caso, de tipica hipétese de omisséo
inconstitucional imputavel ao Estado — Desrespeito a constituicdo provocado por inércia estatal (RTJ
183/818-819) — comportamento que transgride a autoridade da lei fundamental da Republica (RTJ
185/794-796) — A questdo da reserva do possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre
gue a invocacdo dessa clausula puder comprometer o nuicleo basico que qualifica o minimo
existencial (RTJ 200/191-197) — o papel do poder judiciario na implementacédo de politicas publicas
instituidas pela constituicdo e néo efetivadas pelo poder publico — a férmula da reserva do possivel na
perspectiva da teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua invocagéo para legitimar o
injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacdo constitucionalmente impostos ao poder
publico — a teoria da “restricdo das restrigdes” (ou da “limitagdo das limitagdes”) — carater cogente e
vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de conteddo programético, que veiculam
diretrizes de politicas publicas, especialmente na area da saude (CF, ARTS. 6° 196 E 197) — A
questdo das “escolhas tragicas” — a colmatacdo de omissdes inconstitucionais como necessidade
institucional fundada em comportamento afirmativo dos juizes e tribunais e de que resulta uma
positiva criacéo jurisprudencial do direito — controle jurisdicional de legitimidade da omissdo do poder
publico: atividade de fiscalizagdo judicial que se justifica pela necessidade de observancia de certos
parametros constitucionais (proibicdo de retrocesso social, protecdo ao minimo existencial, vedacgao
da protecédo insuficiente e proibicdo de excesso) — doutrina — precedentes do supremo tribunal federal
em tema de implementagcdo de politicas publicas delineadas na constituicdo da Republica (RTJ
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O relator assentou em seu voto que “Nao se mostrara licito, contudo, ao
Poder Publico, em tal hipotese, criar obstaculo artificial que revele — a partir de
indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — o
ilegitimo, arbitrario e censuravel propoésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢des
materiais minimas de existéncia. Mas, como precedentemente acentuado, a misséo
institucional desta”.
Outro ponto a ser destacado € o reconhecimento do direito a vida e o direito
a saude como elementos do minimo existencial. Diz o Ministro Celso de Mello
(2014):
A Suprema Corte, como guardid da superioridade da Constituicdo da
Republica, impbe, aos seus Juizes, o compromisso de fazer prevalecer os
direitos fundamentais da pessoa, dentre os quais avultam, por sua inegavel
precedéncia, o direito a vida e o direito a saude. Cumpre ndo perder de

perspectiva, por isso mesmo, que o direito publico subjetivo a saulde
representa prerrogativa juridica indisponivel.

A decisdo também apresenta a decisdo da ADPF 45 como precedente da

decisao, salientando no que se refere ao minimo existencial:

ndo se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar
obstéculo artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Informativo/STF n°® 345/2004).

174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — existéncia, no caso em exame, de relevante
interesse social. 2. acéo civil publica: instrumento processual adequado a protecéo jurisdicional de
direitos revestidos de metaindividualidade — legitimacéo ativa do ministério publico (CF, art. 129, Ill) —
a funcéo institucional do ministério publico como “defensor do povo” (CF, art. 129, II) — doutrina —
precedentes. 3. responsabilidade solidaria das pessoas politicas que integram o estado federal
brasileiro, no contexto do sistema Unico de salde (sus) — competéncia comum dos entes federados
(unido, estados-membros, distrito federal e municipios) em tema de protecdo e assisténcia a salde
publica e/ou individual (CF, art. 23, 1l). determinacgdo constitucional que, ao instituir o dever estatal de
desenvolver acdes e de prestar servicos de salde, torna as pessoas politicas responsaveis solidarias
pela concretizagédo de tais obrigagdes juridicas, o que Ihes confere legitimagéo passiva “ad causam”
nas demandas motivadas por recusa de atendimento no &mbito do sus — consequente possibilidade
de ajuizamento da agéo contra um, alguns ou todos 0s entes estatais — precedentes — recurso de
agravo improvido. (ARE 727864 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 04/11/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-223 DIVULG 12-11-2014 PUBLIC 13-11-2014)
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Quanto a apreciacdo da clausula da reserva do possivel, o voto do Relator é
no mesmo sentido da decisdo proferida nos autos do recurso extraordinario com
agravo 745.745 ja examinado.

O proximo acorddo analisado € a decisdo em sede de Recurso
Extraordinario - RE 567.985% apreciado pelo tribunal pleno do Supremo Tribunal
Federal de relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello e relatoria para acorddo do
Ministro Gilmar Mendes, julgado em 18/04/2013, sobre o beneficio assistencial de
prestacao continuada ao idoso e ao deficiente previsto pela Constituicdo Federal.

O acérdédo versa sobre a possiblidade de concesséo de beneficio social de
prestacdo continuada a idoso mesmo néo preenchendo o0s requisitos previstos no
artigo 20, § 3933, da Lei Organica da Assisténcia Social (Lei n° 8.742/93), uma vez

gque nao se considera absoluto o parametro de um quarto do salario minimo

32 Beneficio assistencial de prestagdo continuada ao idoso e ao deficiente. Art. 203, V, da
Constituicdo. A Lei de Organizagdo da Assisténcia Social (LOAS), ao regulamentar o art. 203, V, da
Constituicdo da Republica, estabeleceu os critérios para que o beneficio mensal de um salario
minimo seja concedido aos portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovem nao possuir meios
de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia. 2. Art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993
e a declaragéo de constitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232. Dispde
o art. 20, § 3° da Lei 8.742/93 que “considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa
portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto)
do salario minimo”. O requisito financeiro estabelecido pela lei teve sua constitucionalidade
contestada, ao fundamento de que permitiria que situagdes de patente miserabilidade social fossem
consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto constitucionalmente. Ao apreciar a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do art. 20, § 3°, da LOAS. 3. Decisfes judiciais contrarias aos critérios objetivos
preestabelecidos e Processo de inconstitucionalizagdo dos critérios definidos pela Lei 8.742/1993. A
decisdo do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo p6s termo a controvérsia quanto a aplicagédo
em concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido pela LOAS. Como a lei permaneceu
inalterada, elaboraram-se maneiras de se contornar o critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e
de se avaliar o real estado de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes.
Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais elasticos para a concessédo de
outros beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que criou o0 Bolsa Familia; a Lei
10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentacao; a Lei 10.219/01, que criou
0 Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a
Municipios que instituirem programas de garantia de renda minima associados a acdes
socioeducativas. O Supremo Tribunal Federal, em decisdes monocraticas, passou a rever anteriores
posicionamentos acerca da intransponibilidade do critérios objetivos. Verificou-se a ocorréncia do
processo de inconstitucionalizagcdo decorrente de notérias mudancas féaticas (politicas, econdmicas e
sociais) e juridicas (sucessivas modificacdes legislativas dos patamares econémicos utilizados como
critérios de concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro). 4.
Declaragdo de inconstitucionalidade parcial, sem pronuncia de nulidade, do art. 20, § 3°, da Lei
8.742/1993. 5. Recurso extraordinario a que se nega provimento. (RE 567985, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
18/04/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-194 DIVULG 02-10-2013 PUBLIC 03-10-2013)

33 “Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um salario-minimo mensal a pessoa
com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutencdo nem de té-la provida por sua familia. [...] 832 Considera-se
incapaz de prover a manutencao da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per
capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo”. (Redacao dada pela Lei n® 12.435, de 2011).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12435.htm#art1
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estabelecido na mencionada lei, devendo o Judiciario adequar o critério para
concessdo do beneficio a diretriz constitucional da dignidade da pessoa humana e
as peculiaridades do caso concreto.

No julgamento, o Supremo Tribunal Federal assetou que a limitacdo do
beneficio previdenciario a % do salario minimo per capita viola a dignidade da
pessoa humana, uma vez que essa politica publica se inclui no minimo existencial.
O Tribunal, por maioria, negou provimento ao recurso extraordinario e declarou
incidentalmente (incidenter tantum) a inconstitucionalidade do 8§ 3° do art. 20 da Lei
n® 8.742/933

Para o Ministro Marco Aurélio Mello

ndo se pode negar a relacdo entre a dignidade e (i) a protecéo juridica do
individuo simplesmente por ostentar a condicdo humana e (i) o
reconhecimento de uma esfera de prote¢do material do ser humano, como
condicdo essencial a construcdo da individualidade e a autodeterminacao
no tocante a participacdo politica. Com base nessa visdo, conclui-se que
existe certo grupo de prestacfes essenciais basicas que se deve fornecer
ao ser humano para simplesmente ter capacidade de sobreviver e que o

acesso a tais bens constitui direito subjetivo de natureza publica. A isso a
doutrina vem denominando minimo existencial (MELO, 2013).

Prossegue o Ministro afirmando que: “Como “autonomia”, a dignidade
protege o conjunto de decisdes e atitudes que concernem especificamente a vida de
um individuo. O Supremo, ao emprestar interpretacdo conforme a Constituicdo e aos
dispositivos do Cadigo Civil que dispdem sobre as unibes estaveis, para neles incluir
as unides homoafetivas, protegeu, segundo penso, exatamente essa concepc¢ao de

dignidade. Continua o Ministro afirmando que:

34 No julgamento do caso, foram vencidos, parcialmente, o Ministro Marco Aurélio (Relator), que
apenas negava provimento ao recurso, sem declarar a inconstitucionalidade da norma referida, e os
Ministros Teori Zavascki e Ricardo Lewandowski, que davam provimento ao recurso. O Ministro
Gilmar Mendes abriu a divergéncia no sentido do desprovimento do recurso com a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma atacada, sendo vencido o relator neste ponto.
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E certo que as prestacdes basicas que compdem o minimo existencial —
esse conjunto sem o qual o ser humano ndo tem dignidade — ndo séo as
mesmas de ontem, e certamente ndo serdo iguais as de amanha. Assim,
embora as definicdes legais nessa matéria sejam essencialmente
contingentes, ndo chegam a mostrar-se desimportantes. Fixam o0s
patamares gerais para a atuacdo da Administracdo Publica, além de permitir
razoavel margem de certeza quanto ao grupo geral de favorecidos pela
regra, o que tera impactos na programacéo financeira do Estado. (MELO,
2013).

Dessa forma, o que se extrai da analise do voto do relator € a acolhida da
Corte do Principio da Dignidade como vetor de interpretacdo constitucional e o

acolhimento do minimo existencial pelo reconhecimento da dignidade humana.

O acérdéo seguinte a ser analisado € o julgamento do agravo regimental em
sede de recurso extraordinario - RE 581352 AGR®, tendo como relator o Ministro
Celso de Mello, da segunda turma, julgado em 29/10/2013. Em linhas gerais a
discussédo no caso revela possivel ao Judiciario determinar a ado¢do de politicas
publicas pelo ente federativo para ampliacdo do atendimento de gestantes em
maternidades estaduais.

A decisdo apresenta como precedente o0 julgamento da Acdo de

Descumprimento de Direito Fundamental - ADPF 45, enfatizando ainda a

% Ampliagdo e melhoria no atendimento de gestantes em maternidades estaduais — dever estatal de
assisténcia materno-infantil resultante de norma constitucional — obrigacéo juridico- -constitucional
gue se impde ao poder publico, inclusive aos estados-membros — configuragdo, no caso, de tipica
hipétese de omisséo inconstitucional imputavel ao estado-membro — desrespeito a constituicdo
provocado por inércia estatal (RTJ 183/818-819) — comportamento que transgride a autoridade da lei
fundamental da republica (RTJ 185/794-796) — a questao da reserva do possivel: reconhecimento de
sua inaplicabilidade, sempre que a invocacdo dessa clausula puder comprometer o nicleo béasico que
qualifica o minimo existencial (RTJ 200/191-197) — o papel do poder judiciario na implementacéo de
politicas publicas instituidas pela constituicdo e ndo efetivadas pelo poder publico — a formula da
reserva do possivel na perspectiva da teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua
invocacdo para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de prestagédo
constitucionalmente impostos ao estado — a teoria da “restricdo das restricdes” (ou da “limitagdo das
limitagbes”) — carater cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de
contelido programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas, especialmente na area da
salde (CF, arts. 196, 197 e 227) — a questdo das “escolhas tragicas” — a colmatagdo de omissdes
inconstitucionais como necessidade institucional fundada em comportamento afirmativo dos juizes e
tribunais e de que resulta uma positiva criagdo jurisprudencial do direito — controle jurisdicional de
legitimidade da omisséo do estado: atividade de fiscalizacdo judicial que se justifica pela necessidade
de observancia de certos pardmetros constitucionais (proibicdo de retrocesso social, prote¢cdo ao
minimo existencial, vedacdo da protecdo insuficiente e proibicdo de excesso) — doutrina —
precedentes do supremo tribunal federal em tema de implementacéo de politicas publicas delineadas
na constituicdo da republica (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) -
possibilidade juridico-processual de utilizagdo das “astreintes” (CPC, art. 461, § 5°) como meio
coercitivo indireto — existéncia, no caso em exame, de relevante interesse social — a¢ao civil publica:
instrumento  processual adequado a protecdo jurisdicional de direitos revestidos de
metaindividualidade — legitimacgé&o ativa do ministério publico (CF, art. 129, Ill) — a funcéo institucional
do ministério publico como “defensor do povo” (CF, art. 129, 1l) — doutrina — precedentes — recurso de
agravo improvido. (RE 581352 AGR, relator(a): Ministro Celso de Mello, segunda turma, julgado em
29/10/2013, acoérdao eletrénico DJE-230, publicado em 22-11-2013).
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legitimidade do Ministério Publico em ingressar em juizo buscando a efetividade de
direitos sociais.
O minimo existencial pode ser extraido no presente excerto do voto do
relator: (MELLO, 2004).
O sentido de fundamentalidade do direito a saude — que representa, no
contexto da evolugéo historica dos direitos basicos da pessoa humana, uma
das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas — impde,
ao Poder Publico, um dever de prestacdo positiva que somente se tera por
cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas adotarem

providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da
determinacéo ordenada pelo texto constitucional.

No ponto da reserva do possivel, o Relator Ministro Celso de Mello, destaca
que: “Nao se ignora que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a alegacdo de incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal,
desta ndo se podera razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica”.

Continua seu pensamento afirmando que

N&o se mostrard licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar
obstéculo artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Informativo/STF n° 345/2004). Cumpre advertir, desse modo,
gue a clausula da “reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigacbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,

aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

Por fim, embora ndo tenha sido obtido no resultado da busca no sitio
eletrbnico do Supremo Tribunal Federal quando da presente pesquisa, importante
tecer comentarios acerca do julgamento da ADPF 45, que embora tenha o
julgamento do mérito prejudicado pela declaracdo de perda do objeto, trouxe
consideracfes importantes sobre o tema, sendo reiteradamente utilizado como

precedente jurisprudencial em casos analogos.
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O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento que a clausula da
reserva do possivel, por si s6, ndo pode ser invocada pelo Estado com a finalidade
de exonerar-se do cumprimento de suas obriga¢gdes constitucionais, sendo a acao
de descumprimento de preceito fundamental apta “a viabilizar a concretizagdo de
politicas publicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no
caso (EC 29/2000), venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas
instancias governamentais destinatarias do comando inscrito na propria Constituicao
da Republica. Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde
em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensao politica da jurisdigdo
constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e culturais — que se
identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as liberdades positivas,
reais ou concretas3®”. A problematica do minimo existencial é utilizada como
argumento juridico para afastar alguns obstaculos desfavoraveis a concretizacdo
dos direitos sociais, claramente na sua dimensado prestacional, garantindo-se
efetividade as normas constitucionais.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal ndo discutem com profundidade a
questdo do minimo existencial, ndo havendo posi¢do definida acerca dos direitos
fundamentais que compdem a ideia do minimo existencial. Contudo, quando
reconhecido que determinado direito integra 0 minimo existencial, como o direito a
saude como direito subjetivo inalienavel, os julgadores entenderam a inaplicabilidade
da reserva do possivel.

Dessa forma, o que se verifica € que o Supremo Tribunal Federal adota a
posicdo de ndo aceitacdo da reserva do possivel que ndo pode ser utilizado pelo
ente publico de forma corriqueira apenas para afastar a obrigacéo de realizacao dos
direitos sociais, especialmente nos casos em que o direito pleiteado integra o
minimo existencial. O Supremo Tribunal Federal acatou a defesa do Estado quando
sustenta a clausula da reserva do possivel para o ndo pagamento de precatorios,
entendendo o STF plausivel o argumento utilizado como se verifica, por exemplo, no

julgamento do pedido de intervencgédo federal - IF 126237, que indeferiu o pedido de

36 ADPF 45/2004, Relator Ministro Celso de Mello, publicada no DJU em 04.05.2004.

37 Intervengdo Federal. 2. Precatdrios judiciais. 3. Ndo configuracdo de atuacao dolosa e deliberada
do Estado de Sao Paulo com finalidade de nao pagamento. 4. Estado sujeito a quadro de mdltiplas
obrigag6es de idéntica hierarquia. Necessidade de garantir eficacia a outras normas constitucionais,
como, por exemplo, a continuidade de prestacao de servigos publicos. 5. A intervengdo, como medida
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intervencao federal no Estado de S&o Paulo diante das limitagdes econdmicas que
condicionam a atuacao do Estado ao pagamento dos precatérios.

Contudo, deve ser registrado que neste caso, 0s julgamentos ndo sao
decididos por unanimidade, ndo se podendo falar numa posicéo pacificada da Corte

acerca da matéria.

3.4 Custos financeiros dos direitos prestacionais

Os grandes entraves para a realiza¢do dos direitos sociais no caso brasileiro
estdo vinculados a ma gestéo dos recursos financeiros estatais aliado a limitacdo de
recursos financeiros para a realizacdo de politicas publicas sociais, o que leva a
parte da doutrina a aceitar a teoria da reserva do possivel, uma vez que o
atendimento as demandas sociais da sociedade soO se faz possivel com a existéncia
de recursos disponiveis.

Para Wang, “afirmar que os direitos possuem custos dentro de um cenario
de escassez ndo significa dizer que eles ndo devam ser levados a sério, mas
apenas gue a analise juridica ndo pode ignorar as consequéncias econémicas e
distributivas da adjudicagao de direitos” (WANG, 2013, p. 351).

Porém, ndo apenas os direitos considerados sociais demandam a existéncia
de recursos, pois os direitos politicos e as chamadas liberdades publicas também
demandam recursos do Estado, tanto no que refere a necessidade de abstencéo do
poder publico quanto para a necessidade de garantir o exercicio de direitos pelos
cidadaos, a exemplo da garantia do direito ao voto por meio da realizacdo periddica
de eleicbes gerais e a garantia de acesso a jurisdicdo. Ao lado disso, pode-se
destacar ainda que alguns direitos sociais sequer geram custos econdmicos para o
Estado, uma vez que importam apenas num nao fazer, a exemplo do direito a
sindicalizacao.

Tanto os direitos sociais como os chamados direitos individuais carecem da

existéncia de recursos para sua realizacdo plena. Holmes e Sunstein, na obra The

extrema, deve atender a maxima da proporcionalidade. 6. Adogdo da chamada relagdo de
precedéncia condicionada entre principios constitucionais concorrentes. 7. Pedido de intervengdo
indeferido. (IF 1262, Relator(a): Ministro Marco Aurélio (Presidente), Relator(a) para Acordao:
Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 26/02/2003, DJ 06-02-2004 PP-00031 EMENT
VOL-02138-02 PP-00219)
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Cost of Rights, defendem que nenhum direito se exime da imperiosa necessidade
de patrocinio estatal, mesmo os direitos individuais. Os direitos ndo podem ser
protegidos ou executados sem financiamento publico e apoio estatal (Holmes e
Sunstein, 2000)38.

Apontam Holmes e Sunstein (2000) que seria desnecessario existir a
dicotomia entre direitos positivos e negativos, uma vez que para a protecao de todos
necessita-se de uma vigorosa atuacao estatal. Todos os direitos sdo custosos
porque todos os direitos demandam gastos publicos para monitoramento e
efetivacdo. Para eles todos os direitos s&o positivos.

Descabida, portanto, a distingcdo entre os direitos de defesa (negativos) e os
direitos prestacionais (positivos) pautada sob o ponto de vista financeiro, eis que
ambos os direitos pressupdem custos financeiros para serem realizados. Fica claro
que ndo ha direito fundamental que independa de qualquer acéo positiva do Estado
0 que, por Gbvio, demanda custos.

Mas, sem dulvida, o direito & salude e a educacdo sdo os direitos sociais
sobre os quais a doutrina e a jurisprudéncia tem-se debrucado com maior
frequéncia, em face da urgéncia e importancia desses direitos para o alcance do
minimo existencial e a observancia do principio da dignidade humana, bem como
pelo alto custo para a sua realizacédo de forma satisfatéria.

O argumento utilizado com mais frequéncia contra a judicializacdo dos
direitos sociais é a existéncia de limitacdo orcamentaria do Poder Executivo, que
leva o Estado a eleger prioridades, relegando outras necessidades publicas ao
segundo plano, o que deve ser levado em consideracdo pelo Poder Judiciario
guando se defronta com acdes que imponham ao Estado uma obrigacédo de dar ou
fazer que importem em alocacado de recursos orcamentarios.

Mas, quando se analisam o0s principais argumentos sustentados pela
administracdo publica no caso concreto, a alegacdo de comprometimento do

orcamento publico ou ainda a ja discutida reserva do possivel nédo é feita de forma

%8 No original: “to the obvious truth that rights depend on government must be added a logical
corollary, one rich with implications: right cost money. Rights cannot be protected or enforced without
public funding and support. This is just true of old rights as new rights, of the rights of Americans
before as well after Franklin Delano Roosevelt’'s New Deal. Both the right of welfare and the right to
private property have public costs. The right to freedom of contract has public costs no less than the
right to health care, the right to freedom of speech no less than the right to decent housing. All rights
make claims upon public treasury.(HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 15).
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qualificada, havendo apenas a alegacdo genérica desses elementos, o0 que
impossibilita um debate qualificado na esfera processual.

Na pratica, o que se constata € que a defesa da administracdo publica
sempre se faz de forma genérica pela auséncia de recursos publicos, sem
apresentacao de dados reais que possibilitem a analise pelo poder judiciario, o que
de fato impede uma avaliacdo mais acurada do juiz que possibilite acatar a tese de
defesa de auséncia de recursos disponiveis.

Repise-se que é apenas a alegacdo genérica de auséncia de recursos
publicos para a satisfacdo de determinado direito social ndo € suficiente para afastar
a tutela jurisdicional em favor da concesséo dos direitos sociais.

Outra critica a intervencdo do poder judiciario, principalmente quando se
detém ao tema da saude, € a alegacdo que o direito brasileiro € voltado para a
solucao de litigios individuais, ndo sendo possivel num campo complexo como esse
a determinacdo judicial do gasto publico, vinculando o orcamento publico as
determinacdes judiciais sem analise da existéncia de recursos.

Lopes (2010), em trabalho especifico sobre o tema da saude, refuta essa
afirmacao, sustentando que a intervencdo do poder judiciario — em acédo coletiva,
acerca da alteracdo da lista de cuidados médicos/farmacéuticos oferecidos
importaria violar o principio da separacdo dos poderes, na medida em que o
judiciario estaria a dispor em sentido geral e obrigatorio, substituindo-se a
administracé@o publica numa tarefa que € so dela.

O custo dos direitos € uma questdo de extrema importancia no debate ora
levantado, contudo deve ser feito de forma responséavel pelo administrador publico e
ao mesmo tempo levado a sério pelos membros do poder judiciario diante da
existéncia de limitacdo orcamentaria para a realizacdo de politicas publicas.

Caminhando lado a lado com a questdo dos custos dos direitos esta a teoria
da separacao de poderes, uma vez que, na maioria dos casos, quando o individuo
busca garantir um direito fundamental social de alto custo, a defesa da
administragéo publica € defender a reserva do poder executivo em deliberar sobre a
aplicacdo dos recursos referentes as politicas publicas. Esse argumento sera
debatido com maior profundidade no capitulo seguinte do presente trabalho.

Retomando a questdo dos custos dos direitos, relevante o ponto de vista
defendido por Zanitelli (2013) para quem a atencdo dada aos custos dos direitos traz

o risco de que toda a agédo baseada nos direitos fundamentais se limite a enfrentar o



60

problema da quantidade de recursos necessaria ao seu atendimento e quantas
demandas poderiam ser satisfeitas com tais recursos, sem se discutir primeiramente
acerca da legitimidade do poder judiciario de determinar se € sua a atribuicdo de

considerar os custos para a realizacdo de determinados direitos.

3.5 O orgcamento publico e os direitos sociais

A critica mais severa acerca da intervencdo do Poder Judiciario para a
eficacia dos direitos sociais € a que vincula a deciséo judicial ao orgamento publico.

Scaff (2013, p. 137) sustenta que “julgar que apenas uma pessoa tem direito
a saude, e determinar que o Estado dispenda varios milhdes em seu tratamento nédo
implementa este direito social, mas apenas o atribui a uma Unica pessoa, ou grupo
de pessoas, que teve acesso aquela pessoa e aquela decisdo”. Scaff (2013) diz
ainda que o direito social a salude exercido apenas por um individuo ou a uma
pequena parcela da sociedade é confundir o sentido do que é um direito social
daquele que possa ser usufruido de forma individual, desvirtuando o sentido do
direito social a ser usufruido pelo conjunto dos cidadaos.

Na defesa de seu pensamento, Scaff (2013, p. 152-153) sustenta que

ocorre que 0S recursos sdo escassos e as necessidades infinitas. Como o
sistema financeiro € um sistema de vasos comunicantes, para se gastar de
um lado precisa-se tirar dinheiro de outro. E ai sera feito aquilo que no
ditado popular se diz como ‘descobrir um santo para cobrir outro.

Contudo, defender apenas a restricdo orcamentaria como impedimento a
garantia de direito fundamental ndo autoriza o poder publico a ignorar o direito
individual a saude, tampouco a alegacédo do Estado acerca da reserva do possivel,
como ja defendido no presente trabalho, permite que seja negado o direito
fundamental a saude, por exemplo. A efetiva impossibilidade de prestacdo pelo
poder publico deve ser provada e ndo simplesmente alegada como a pratica revela
ser usual pelo Estado.

Neste ponto, interessante destacar parte do voto do Ministro Gilmar Mendes,
no julgamento do agravo regimental em pedido de Suspenséo de Seguranca (STA)
175 Agr:

Ressalte-se, ainda, que o alto custo do medicamento ndo €, por si s,
motivo para o seu ndo fornecimento, visto que a Politica de Dispensac¢éo de
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Medicamentos excepcionais visa a contemplar justamente o acesso da
populacdo acometida por enfermidades raras aos tratamentos disponiveis®®,

O orgcamento brasileiro € regido por trés normas que se relacionam de forma
indissociavel, formados pela Lei de Orcamento Anual, Lei de Diretrizes
Orcamentarias e o Plano Plurianual, sendo instrumentos de planejamento
orcamentédrio do Estado, devendo ser observados os limites impostos pela lei
complementar 101 de 04/05/2000, a chamada Lei Responsabilidade Fiscal (LRF),
bem como o que dispde a lei 4.320/64 que trata sobre normas de elaboracéo e
controle do orcamento publico?°.

No Brasil ndo héa plena discricionariedade do legislador quanto ao destino do
montante arrecadado para os gastos sociais, devendo ser destinado o percentual
minimo para aplicacdo em politicas publicas sociais nos termos que dispbe a
Constituicdo Federal de 1988.

Desse modo, as receitas destinadas a saude estdo previstas no art. 198, §2°
e 83° da CF c/c art. 77 do ADCT; as receitas destinadas a educacéo estao previstas
no art. 212 da CF; a receita destinada ao programa de erradicacdo da pobreza nos
artigos 80 e 82 do ADCT; a receita destinada ao Fundo de amparo ao trabalhador —
FAT esta prevista no artigo 239, 81° e 83° da CF; as receitas da Seguridade Social
estdo previstas no artigo 195 da CF e a receita ao Meio Ambiente esta prevista no
artigo 177 8 4° da Constituigéo.

Na elaboracéo da proposta do orcamento anual, o poder executivo define as

prioridades a serem atendidas pelos recursos disponiveis, observando-se o0s

39 Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Satde publica. Direitos fundamentais sociais. Art.
196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Salde - SUS. Politicas publicas.
Judicializacéo do direito a saude. Separacao de poderes. Pardmetros para solugdo judicial dos casos
concretos que envolvem direito & salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em
matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Fa&rmaco registrado na
ANVISA. Nao comprovacgéo de grave lesdo a ordem, & economia, a salde e a seguranca publicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento. (STA 175
AGR, Relator(a): Ministro Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJE-
076, publicado em 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070)

40 Harada explica a tramitacéo do orgamento da seguinte forma: A iniciativa do projeto € do Executivo
(art. 165, Ill da CF) devendo conter os trés orcamentos, o orcamento fiscal da Unido, o de
investimento das estatais e o de seguridade social (8 5° do art. 165 da CF) e outros requisitos
previstos nos 88 6° a 8°. Esse projeto de lei é enviado ao Congresso Nacional pelo Presidente da
Republica (art. 84, XXIll da CF), onde é submetido a apreciacdo da Comissédo Mista de Senadores e
Deputados para, na forma do regimento comum, emitir parecer prévio. As emendas séo apresentadas
nessa Comissdo que sobre elas emitira um parecer para decisdo do Plenéario das duas Casas. S6
que, na forma dos 88 3° e 4° do art. 166 da CF, o poder de emendar é limitadissimo. Na pratica, as
emendas sO poderiam versar sobre correcao de erros aritméticos ou omissdes relacionadas com os
dispositivos dos textos do projeto de lei” (HARADA, 2007).
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objetivos determinados no plano plurianual. H&, neste ponto, discricionariedade do
governo, baseado em suas convicgbes politicas, para definir as suas prioridades
para 0s gastos publicos, ndo havendo a retirada total da discricionariedade do
administrador para a alocacao dos recursos disponiveis.

O administrador publico ndo tem plena disponibilidade orcamentaria para
aplicacé@o dos recursos publicos existentes, existindo diversas restricbes no uso das
receitas seja em decorréncia das transferéncias constitucionais ou pela vinculacao
aos parametros minimos exigidos pela Constituicdo Federal.

Contudo, existem diversas manobras pelas quais o ente publico consegue
minimizar a rigidez orcamentaria ainda que exista a vinculagdo de parte da receita
publica, conforme ja esposado. Dentre essas manobras “legais” pode-se citar o
contingenciamento de dotacbes, retardando a execucdo de despesas, a
subestimacédo de receitas permitindo, a obtencdo de “superavits”, a transferéncia de
despesas pelo mecanismo dos restos a pagar, e ainda pelo chamado mecanismo da
Desvinculacdo das Receitas da Uniéo.

Aqui cabe um paréntese para explicar o instituto da desvinculacdo de
receitas da unido — conhecida como “DRU”, que surgiu com o objetivo de ampliar a
liberdade da Unido para aplicacdo das receitas publicas, buscando recuperar certa
margem de liberdade do gestor, sendo prorrogada até o exercicio financeiro do ano
de 20154

Harada expde o seu ponto de vista sobre a famigerada DRU:

Essa DRU, coloca mais de 100 bilhdes para gastar, ndo segundo o0s
elementos de despesas fixados na lei orcamentaria, mas a critério do
Executivo tornando dificil, sendo impossivel o controle desses gastos. E
uma excrescéncia dentro do Direito Orgamentario. Mas, o pior efeito do
encampamento governamental de ‘emendas’ incabiveis dos parlamentares
é o deslocamento do lobby das empreiteiras do Executivo para o
Legislativo. E muito mais facil exercer influéncias junto a classe politica do

que junto aos técnicos do Executivo. E a proclamacdo do 6bvio que em
nada deslustra os parlamentares. (HARADA, 2007).

Outro exemplo do descaso do Estado com o planejamento orcamentéario e
melhoria na prestacdo de servicos publicos foi o aumento do fundo partidario,

saltando os gastos no orcamento da unido de R$ 289,5 milhdes para R$ 867, 5

41 Emenda Constitucional n°. 68/2011.
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milhdes, ja sancionado pela presidente da republica, triplicando os gastos para
aparelhar os partidos sem a devida contraprestacdo para a sociedade brasileira®?.

No orcamento de 2015, foram realocados 2,7 bilhdes de reais que eram
originalmente destinados a Conta de Desenvolvimento Energético para as emendas,
de forma que os parlamentares federais terdo cada um entre 10 a 16 milhdes de
reais para propor suas emendas*?,

Com relacdo ao chamado contingenciamento de dotacdes orcamentarias*4,
o artigo 9° da Lei n° 101, de 2000 — Lei de responsabilidade fiscal, prevé o
mecanismo do contingenciamento, permitindo ao Executivo limitar empenhos e
movimentagao financeira para compensar uma eventual frustracdo de receita no
bimestre. Contudo, o poder executivo tem incluido exce¢bes as regras de
contingenciamento por meio de dispositivos da Lei de Diretrizes Orcamentarias®.

Rocha (2010) pontua que nédo é possivel conceber que dentro do sistema
normativo se permita que o executivo modifique a lei orcamentéria por ato exclusivo
do poder executivo, que € o acontece “com a possibilidade do executivo alterar o
conteudo material da lei orcamentaria anual ao contingenciar valores, mediante ato
proprio e formal, ou simplesmente deixar de proceder ao repasse das verbas
previstas, sem qualquer formalidade adicional e igualmente, sem consequéncia”
(ROCHA, 2010, 288).

Para Brito Filho incabivel um orcamento que deixe a margem a previsao
para realizacdo de direitos sociais, sendo que “a lei or¢camentaria deve,

obrigatoriamente, prever a realizacdo, pelo Estado, dos direitos que a Constituicao

42 Estaddo http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,parlamentares-triplicam-fundo-partidario-imp-
,1653000. Acesso: 06 de maio de 2015.

43 Estadao http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,parlamentares-triplicam-fundo-partidario-imp-
,1653000. Acesso: 06 de maio de 2015.

44 Sobre o contingenciamento de receita, diz Harada: “Ora, esse contingenciamento configura o maior
atentado ao principio de fixacao de despesas (art. 165, VIl da CF) incorrendo o governante em crime
de responsabilidade politica (art. 85, VI da CF). Incorporando essa pratica deletéria, a LRF veio
prescrever em seu art. 5°, Il a obrigatoriedade de a lei orgamentaria conter ‘reserva de contingéncia’
para atendimento de passivos contingentes. Com isso, vibrou um golpe mortal contra o principio
constitucional da fixacdo de despesas. Para realizacdo de despesas imprevistas ou imprevisiveis,
decorrentes de calamidades publicas, por exemplo, o Executivo deve solicitar ao Legislativo a
abertura de crédito adicional especial (art. 167, V da CF), sendo absolutamente vedada a concesséo
ilimitada de créditos (art. 167, VII da CF). Ainda que constitucional fosse a ‘verba de contingéncia’ ela
jamais poderia ser constituida pela aplicagcao indiscriminada de um percentual de corte incidindo
sobre todas as dotacdes”.

4 Como exemplo, o orgcamento para 2011 teve um corte de R$ 53,5 bilhdes. Esse volume se
constituiria com R$ 1,5 bilh&o de vetos na programagéo aprovada pelo Congresso Nacional e com um
contingenciamento de R$ 52 bilhdes, sendo R$ 16 bilhdes de despesas obrigatdrias e R$ 36 bilhdes
de discricionarias (GONJITO, 2010).


http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,parlamentares-triplicam-fundo-partidario-imp-,1653000
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,parlamentares-triplicam-fundo-partidario-imp-,1653000
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,parlamentares-triplicam-fundo-partidario-imp-,1653000
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,parlamentares-triplicam-fundo-partidario-imp-,1653000
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da republica definiu como imprescindiveis, sob pena de ela ser considerada
inconstitucional, pois, ao contrario, estar-se-ia diante da situacdo de entender que o
Estado poderia, por lei orcamentaria, alterar o texto constitucional, dizendo o que é
fundamental e o que ndo é” (BRITO FILHO, 2010, p. 86)%.

As opc¢bes orcamentarias podem ser invalidadas pelo poder judiciario para
permitir a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais ou, a0 menos, 0 minimo
existencial. Primeiro, deverdo ser previstos recursos para atingir o minimo
existencial, sendo que somente depois disso é valido discutir como serao investidos
os demais recursos (CAMBI, 2011).

Por tudo que ja foi dito, o que se percebe é que a efetivacdo dos direitos
sociais no Pais ainda € uma questdo controvertida, ficando claro neste ponto que a
reserva do orcamento, ndo pode ser utilizada como argumento para nao satisfacéo
dos direitos sociais, notadamente pelas excecbes as leis orcamentarias apontadas,
que indicam que ndo ha “escassez” de recursos, mas aplicacdo inadequada dos
recursos.

Vale apontar que dentre das solucdes possiveis para reduzir o nivel de
desperdicio de dinheiro publico é a instituicdo de mecanismos efetivos de controle
de gastos publicos pela existéncia de organismos fortes e eficazes e pela diminuigdo
da discricionariedade orcamentéria (OLIVEIRA, 2010).

Vinod Thomas (apud OLIVEIRA, 2010), sustenta que uma das metas que o
Brasil deve seguir é fazer com que os investimentos na area social efetivamente
cheguem, uma vez que comparativamente ha mais gasto em educacédo e saude do
gue a Coreia do Sul e China, mas os indices apresentados por esses paises sao

muito superiores aos brasileiros, o que demonstra 0 mau investimento.

46 Ainda Brito Filho: “Aqui é importante frisar que n&o se esta a negar a possibilidade de o Estado fixar
as condicOes de exercicio dos direitos sociais, pois ele evidentemente tem essa possibilidade. O que
esta a dizer é que a margem de discricionariedade do Estado vai até o ponto em que ele pode dizer
em que condi¢Bes vai atender esses direitos, mas ndo ao limite de dizer que ndo vai atendé-los”
(BRITO FILHO, 2010, p. 86).
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4 A QUESTAO DA LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO

4.1 A separacdao de poderes

O Estado Democratico de Direito que tem como um dos alicerces o principio
da separacdo dos poderes, contudo, ndo pode ser entendido de forma absoluta,
uma vez que os poderes devem atuar de forma harménica para alcancar os seus
objetivos fundamentais. Nesse contexto de readequacao dos papeis exercidos pelos
poderes do Estado é que se maximiza o papel da motivacao judicial.

A teoria da separacéo de poderes, desenvolvida por Montesquieu, que prevé
a autonomia entre os poderes, deve ser repensada diante do agigantamento do
Estado, a fim de permitir a real paridade entre os poderes que compdem o Estado
contemporaneo.

A nocdo mais moderna de separagdo de poderes surge num contexto
historico especifico da formacéo dos Estados de Direito Constitucionais em oposi¢cao
aos regimes absolutistas, com 0 objetivo de evitar a concentracdo e o exercicio
arbitrario do poder, garantindo aos individuos os direitos de liberdade.

Neste contexto, o parlamento emergia como o poder supremo, ndo havendo
qualquer margem para se cogitar o controle judicial de constitucionalidade das leis.
Contudo, o fato é que ao longo do século XX a organizacdo dos Estados
Constitucionais se modificou, com a ampliacdo das funcfes do poder judiciario e do
proprio poder executivo (com a ampliacdo do poder regulamentar, por exemplo), o
gue trouxe impactos para o poder legislativo anteriormente soberano.

Dessa forma, a teoria da separacdo de poderes ndo pode permanecer
engessada numa concepcdo ultrapassada, baseada ainda no surgimento dos
Estados Constitucionais do século XIX, esquecendo-se que naquele contexto
histérico sequer os direitos fundamentais do homem como conhecemos hoje existia,
tampouco a possibilidade de controle concentrado de constitucionalidade dos atos
legislativos.

Correto o entendimento de Cappelletti (1999) que sustenta que a expansao
do papel do judiciario representa uma resposta ao crescimento dos demais poderes
estatais (legislativo e executivo), representando contrapeso necessario, num sistema
democratico de “checks and balances”, a paralela expansdo dos ramos politicos do

Estado moderno.
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A separacdo de poderes tem natureza instrumental, sendo um principio
fundamental de organizacdo dos Estados dividindo o exercicio do poder politico
entre os poderes legislativo, executivo e judiciario, contudo ndo é um fim em si
mesmo. Com a democratizacdo e o0 sufragio universal, o parlamento passou a ser
heterogéneo, abrigando grupos politicos distintos, deixando de ser um lugar de
identidade ideoldgica, o que acarretou uma crise do modelo de separacdo de
poderes que consagrava no apice o parlamento e a lei (BARCELLOS, 2008).

Assim, ndo ha crise do principio da separacao de poderes, mas, na verdade,
a crise é dos parlamentos e das maiorias politicas (BARCELLOS, 2008).

Disso decorre a concluséo légica que o principio da separacdo dos poderes
nao pode jamais ser um obstaculo a realizacdo do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva e adequada®’.

A legitimidade do Poder Judiciario no exercicio de suas fungfes se baseia
na propria teoria da separacdo dos poderes, que deve ser observada sob o prisma
do ordenamento juridico que a alberga, sendo certo que as funcdes exercidas pelos
poderes ndo sado exclusivas, porém devera ser respeitado o nucleo da funcéo
prevalente de cada poder, sob pena de intervengédo indevida entre os demais
poderes do Estado.

O principio da separacdo de poderes continua valido, sendo necessario para
evitar ameacas aos direitos individuais e a democracia, contudo a sua roupagem
deve ser atualizada para 0 mundo contemporaneo com suas complexidades.

No caso brasileiro, a Constituicdo consagra os direitos fundamentais e a
separacao dos poderes como clausulas pétreas da Constituicao (art. 60, § 4°, Il e
IV, CF), devendo ser utilizados os critérios hermenéuticos, a fim de aferir a validade
da norma no caso concreto.

A ampliacdo da judicializagdo — entendida como a deciséo de questdes
relevantes do ponto de vista politico, social ou moral decididas pelo poder judiciario
como instancia final — constitui-se numa mudanca radical na forma de praticar o

direito no sistema romano-germanico decorrente de diversos fatores.

47 para Alexy, tratando do tema em face da corte constitucional alema, diz que “a necessaria colisdo
entre o principio democréatico e os direitos fundamentais significa que o problema da divisdo de
competéncias entre o legislador com legitimacdo democratica direta e responsabilidade, em razéo da
possibilidade de néo-reeleicio — e o tribunal constitucional apenas indiretamente legitimado
democraticamente, e ndo destituivel eleitoralmente, € um problema inevitavel e permanente” (ALEXY,
2015, p. 447).
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Barroso (2015) analisando esse fenémeno diz que sdo varias as
circunstancias que originaram essa mudanga na forma de pensar nos Estados
contemporaneos. Diz que a primeira circunstancia é o reconhecimento da
importancia de um Judiciario forte e independente, como elemento essencial para as
democracias modernas, 0 que consequentemente operou uma vertiginosa ascensao
institucional de juizes e tribunais na Europa e na América Latina*®. A segunda causa
e fruto da desilusdo com a politica majoritaria, em razdo da crise de
representatividade e de funcionalidade dos parlamentos em geral. A terceira
circunstancia é atores politicos em certos momentos preferem que o Judiciério seja a
instancia deciséria de questbes tidas como polémicas, em relacdo as quais exista
desacordo moral razoavel na sociedade, evitando o desgaste na deliberacdo de
temas decisivos. Por exemplo: o reconhecimento de unies homoafetivas ou ainda a
autorizacdo para a interrup¢ao da gestacao.

No Brasil, ha ainda que ser destacado que a ampliacdo da judicializacdo
decorre ainda de dois outros fatores, quais sejam: o amplo leque de direitos postos
na Constituicdo pelo seu modelo abrangente e analitico e o sistema de controle de
constitucionalidade adotado, que permite o ajuizamento de ac¢bes diretas perante
nossa Corte Constitucional.

A expansao da jurisdicdo constitucional também decorre do entendimento de
gue a Constituicdo — como maior expressao de direitos de uma sociedade — possui
forca normativa*® capaz de garantir a plena aplicabilidade de suas normas,
impedindo a violag&o de seus dispositivos constitucionais.

Com relacdo ao reconhecimento dos direitos sociais como direitos
judicializaveis, Souza Neto (2008) destaca que a mudanca de posicionamento do

judiciario brasileiro acerca dos direitos sociais se deve a varios fatores, dentre 0s

48 Campilongo (2002, p. 49) defende que “a magistratura ocupa uma posigdo singular nessa nova
engenharia institucional. Além de suas fungbes usuais, cabe ao judiciario controlar a
constitucionalidade e o carater democratico das regulagdes sociais. Mais ainda: o juiz passa a
integrar o circuito da negociacdo politica. Garantir as politicas publicas, impedir o desvirtuamento
privatista das acbes estatais, enfrentar o processo de desinstitucionalizacdo dos conflitos, apenas
para arrolar algumas hipoteses de trabalho — significa atribuir ao magistrado uma funcéo ativa no
processo de afirmacdo da cidadania e da justica substantiva. Assim, o juiz ndo aparece como 0
responsavel pela tutela dos direitos e das situagfes subjetivas, mas também como um dos titulares
da distribuicdo de recursos e da construcao de equilibrios entre interesses supra-individuais”.

49 Konrad Hesse em oposicéo a reflexdes feitas por Lassale que a Constituigdo seria uma mera fonte
de papel, defende que no conflito entre as forcas reais de poder e a Constituicdo, esta nem sempre
sucumbe aquelas, defendendo que “A Constituigdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela
ordem constitucional -, ndo s6 a vontade de poder (wille zur macht), mas a vontade de constituicao
(wille zur verfassung) (2009, p.19).
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quais destaca: a aprovacdo da Constituicdo de 1988 e ao subsequente movimento
de afirmagdo da normatividade constitucional, as sucessivas crises que abalam o
legislativo e o0 executivo, a superacdo do positivismo como metodologia
constitucional.

A positivacdo dos direitos sociais foi seguido por um processo de positivacao
de suas garantias, 0 que gerou um processo de judicializacdo desses direitos, uma
vez que entre essas garantias estd a existéncia de mecanismos de tutela
jurisdicional para o seu efetivo exercicio (FRISCHEISEN, 2000).

A ideia que o judiciario ndo poderia intervir nas prestacdes de cunho social
do Estado, somente podendo atuar para aplicar as normas editadas pelo legislador,
perdurou no Brasil até meados da década de 1990, sendo superado a partir das
decisfGes judiciais que determinaram a entrega de medicamentos especiais e
excepcionais para portadores do virus HIV®° (SOUZA NETO, 2008).

Para Ventura "O movimento de aids no Brasil conseguiu extrair do
componente juridico seu potencial transformador, impulsionando mudancas amplas
e estruturais a partir do uso estratégico das leis nacionais, na perspectiva dos
direitos humanos". Para a Professora "as praticas de intervencdo judicial desse
movimento tém auxiliado outros movimentos a refletirem e redirecionarem suas
linhas de acdo. Na historia brasileira recente nenhum outro movimento obteve um
grau tado satisfatério de efetividade da legislacdo genérica nacional existente como o
das pessoas vivendo com HIV/AIDS" (VENTURA, 2003, p. 107).

O proprio Poder Executivo reconhece a importancia do Poder Judiciario no
desenvolvimento e reformulacdo das politicas publicas da saude, conforme se extrai
da leitura de documento formulado pelo Ministério da Saude (2005) que afirma que
as acOes e decisbes judiciais sdo consequéncias do amadurecimento da
organizacdo da sociedade aliado as deficiéncias da Administracdo Publica. O
documento reconhece que 0s mecanismos de incorporacdo de novos medicamentos
na rede publica devem ser aperfeicoados e agilizados, o que podera diminuir a
necessidade de ac¢des judiciais e 0 consequente impacto orcamentario.

Num outro documento, publicado pelo Ministério da Saude, Miranda (2008)
afirma que a judicializacdo das demandas no campo da aids em relagdo a garantia

do direito a saude é caso paradigmatico no direito, sendo que as decisdes judiciais

50 Como exemplo, pode ser citado a decisdo nos autos do agravo de instrumento n. 232469/RS,
julgado em 12/12/1998, de relatoria do Ministro Marco Aurélio.
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favoraveis formaram uma jurisprudéncia sobre o tema, sendo que esses ganhos
terminaram por se converter em lei ou em politica publica, por exemplo nos casos do
controle do sangue, regulamentacdo dos planos de salude e acesso a
medicamentos.

A judicialidade dos direitos sociais e econdmicos na experiéncia brasileira
ainda é incipiente, contudo é capaz de invocar um legado transformador e
emancipatorio, com a ruptura gradativa de uma visdo conservadora e formalista do
poder judiciario. Assinala-se, como caso emblematico, as decisfes judiciais acerca
do fornecimento gratuito de medicamentos, que somadas a articuladas e
competentes estratégias de litigancia, fomentaram transformacdes legislativas e a
adocao de politicas publicas consideradas exemplares na area (PIOVESAN, 2010).

Cambi (2011, p. 272) diz que o controle das politicas publicas pelo poder
judiciario visa garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais consagrados no
Estado Democratico de Direito, cabendo aos juizes apenas dar forca normativa a
Constituicdo, sem que seja absorvido o espaco politico reservado a deliberacéo
acerca das politicas publicas. Nao tem o proposito de criar politicas publicas,
tampouco definir os objetivos e metas que possam ser alcangados®!. Ressalta que a
tarefa do juiz quando declara a inconstitucionalidade de uma norma, ao preencher
uma lacuna juridica ou quando materializa um principio é garantir a efetividade a
Constituicao, ndo podendo ser comparada a atividade legislativa.

Olsen (2008) salienta que o poder judiciario é orientado pelo principio da
inércia e defende que no caso de pretensao resistida, o judiciario € convocado para
fazer valer a norma constitucional, ndo podendo se confiar exclusivamente na
atuacdao politica dos poderes publicos, pois pode significar a burla ao atendimento de
pretensdo fundamental.

Assim, o controle judicial das politicas publicas ndo se destina a usurpar
competéncias do Poder Executivo, representando apenas uma técnica de

fiscalizacdo constitucional destinada a proporcionar a concretizacdo do minimo

51 Para Andreas Krell (1999, p. 241): “em principio o poder judiciario ndo deve intervir em esfera
reservada a outro poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo
controlar as opg¢des legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando
haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador da incumbéncia constitucional. No entanto,
parece necessaria a revisao do vetusto dogma da separacao dos poderes em relacdo ao controle dos
gastos publicos e da prestacao dos servicos sociais basicos do Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais”.
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existencial. O objetivo do controle € especifico e se destina somente a suprir as
omissdes inconstitucionais que impossibilitem a tutela dos direitos fundamentais

sociais e, por conseguinte, os fins do Estado Democratico de Direito.

4.1.2 A legitimidade democratica

Outra critica recorrente a judicializacdo dos direitos fundamentais seria a
auséncia de legitimidade democratica do poder judiciario para efetivacao dos direitos
sociais, uma vez que 0s seus membros ndo séo eleitos, nao refletindo em suas
decisdes a vontade da maioria.

Contudo, a legitimidade do poder judiciario ao tutelar os direitos
fundamentais se fundamenta no carater democratico da Constituicio e nao na
vontade da maioria. Cabe ao judiciario assegurar os direitos fundamentais®?, o que
permite questionar a validade de determinada norma diante da Constituicdo e
declarar a sua inconstitucionalidade.

A histéria é a prova que nem sempre as vontades majoritarias conduzem a
realizagdo da democracia, embora sustentados pela massa popular para legitimar
suas praticas, a exemplo dos governos ditatoriais como a Italia de Mussolini e a
Alemanha do Terceiro Reich.

Embora as decisbes majoritarias possam exprimir a vontade da maioria
popular isso nao significa que a decisdo € democratica, uma vez que a democracia
contemporanea deve ser compreendida vinculada a realizacao dos
direitos fundamentais num contexto plural, devendo ser resguardados os direitos das

minorias que compdem determinada sociedade.

Com efeito, o principio da igualdade, que se encontra subjacente a regra de
maioria, exige que mesmo as minorias, mesmo 0s vencidos, sejam
respeitados em sua humanidade, no conjunto de direitos fundamentais
inerentes a condicdo humana e lhes possibilita, afinal, serem considerados
iguais aos demais (BARCELLOS, 2008, p. 251).

52 “Tais direitos funcionam como condigdes da democracia. A garantia dos direitos sociais desenvolve
no cidadao a ‘capacidade’ para exercer ‘real influéncia’ sobre os destinos da comunidade. Sem direito
a educacdo, por exemplo, o cidaddo, em geral, possui menores capacidades reais para influenciar na
vida publica. Quando o judiciario o garante, nao viola o principio democratico: afianca a conformacgéo
de um contexto adequado a manifestacéo efetiva da vontade popular” (SOUZA NETO, 2008, 524).
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Repise-se que o judiciario somente atua na defesa dos direitos fundamentais
- podendo determinar a realizacdo de determinada politica publica caso acionado
pelos individuos que tenham algum direito violado, limitado a andlise casos
concretos, o0 que evidencia o seu papel subsidiario na realizacao dos direitos sociais.

Com a limitag@o do principio majoritario em favor dos direitos fundamentais,
o judiciario exerce a funcdo de guardido da democracia.>® O poder judiciario quando
garante os direitos fundamentais contra descasos ou arbitrariedades das maiorias
politicas ou tecnocratas, pode-se afirmar que esta protegendo 0s pressupostos para

o funcionamento da democracia e ndo o contrario® (SARMENTO, 2008).

A jurisdicdo constitucional €, portanto, uma instancia de poder
contramajoritario, no sentido de que sua funcdo é mesmo de anular
determinados atos votados e aprovados, majoritariamente, por
representantes eleitos. Nada obstante, entende-se, hodiernamente, que os
principios e direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, sao,
em verdade, condicBes estruturantes e essenciais ao bom funcionamento
do préprio regime democratico; assim, quando a justica constitucional anula
leis ofensivas a tais principios ou direitos, sua intervencédo se d4 a favor, e
ndo contra a democracia. Esta é a fonte maior de legitimidade da jurisdigdo
constitucional. (BINENBOJM, 2004, p. 246).

Para Verbic (2009) existe a0 menos uma razdo para considerar que o0
judiciario estd numa posicdo melhor que o legislativo para alcancar melhores
decisbes sobre questbes de Direitos Humanos se assumir o pressuposto tedrico que
uma justificacdo moral é a base de todos os direitos Humanos®®.

As normas que positivam os direitos materialmente fundamentais sdo as que

garantem as condices da democracia, sendo os direitos fundamentais condicdes da

53 “Ao contréario do que ocorre no ambito da teoria da constituicdo dirigente, a tarefa do Judiciario ndo
€ a de fiscalizar a implementacéo efetiva do programa constitucional, mas a de controlar a violacéo
de direitos fundamentais pelas maiorias eventuais. Ao realizar a contento essa tarefa, esta
incrementando as condi¢cdes para que o povo decida melhor. E dentre estas se situam os direitos
sociais, considerados agora ndo mais como objetivos, mas como pressupostos e condi¢des”. (Souza
neto, 2003)

54 No mesmo sentido Luis Roberto Barroso: “As constituigdes contemporaneas, como ja se assinalou,
desempenham dois grandes papéis: (i) o de condensar os valores politicos nucleares da sociedade,
0s consensos minimos quanto a suas instituicdes e quanto aos direitos fundamentais nela
consagrados; e (ii) o de disciplinar o processo politico democrético, propiciando o governo da maioria,
a participacdo da minoria e a alternancia no poder. Pois este € o grande papel de um tribunal
constitucional, do Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro: proteger e promover os direitos
fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo democratico. Eventual atuacéo
contramajoritaria do Judiciario em defesa dos elementos essenciais da Constituicdo se dara a favor e
nao contra a democracia’. (BARROSO, 2015, p. 15).

55 No original: “In my opinion, as | will try to show, there is at least one reason to consider that Courts
are in a better position than legislatures to achieve better decisions about HRs issues if we assume
the theoretical background already mentioned in this work: a moral right to justification as the basis of
every HR”.



72

democracia, devendo ser defendidos pelo poder judiciario contra possiveis
devaneios de maiorias eventuais.

Somente havera democracia quando os individuos tenham consciéncia e
instrucdo necessaria para compreender as principais questbes postas no debate
politico. Do contrario, ndo havera democracia real®®.

Dworkin defende uma concepcéo constitucional de democracia, sustentando
gue as decisdes politicas (coletivas) sejam tomadas por instituicdes cuja estrutura,
composicdo e modo de operacdo destinem a todos os membros da comunidade

igual consideracgéao e respeito (DWORKIN, 2006).

O processo politico de uma comunidade politica verdadeira deve expressar
alguma concepcdo de igualdade de consideracdo para com 0S outros
membros da comunidade, o que significa que as decisGes politicas que
afetam a distribuicdo de renda, de beneficios e de encargos devem ser
compativeis com tal igualdade de consideragcdo. A participagdo moral
acarreta uma reciprocidade: um individuo ndo pode ser um membro a
menos que seja tratado elos outros como tal, ou seja, a menos que as
consequéncias de qualquer decisdo coletiva para sua vida sejam
consideradas tao importantes quanto as consequéncias da mesma decisdo
para a vida de todas as outras pessoas (DWORKIN, 2006, p. 38).

A concepcdo constitucional exige que as decisdes politicas triviais sejam
tomadas por representantes eleitos pelo povo buscando a igualdade entre os
cidad&os®’, ndo havendo 6ébice ao emprego de procedimento ndo-majoritario que
possa promover a igualdade que, alias, € a prépria esséncia da democracia. Assim,
permite que seja adotado procedimento ndo-majoritario em alguns casos com a
finalidade de proteger ou promover a igualdade como a revisado judicial (DWORKIN,
2006, p. 26-27).

% “A democracia somente € um processo justo de participagdo politica quando existir uma justica
distributiva dos bens sociais. Ndo ha como igualar as possibilidades de participar do governo da polis
sem a prévia erradicacdo da fome, da miséria, da ignorancia, do analfabetismo e da exclusao”
(CAMBI, 2011, p. 388).

57 “Faz-se notar que a tese de democracia majoritaria também deita sua fundamentacdo em
argumentos de moralidade politica, ao defender que o processo majoritario estd em consonancia com
o valor liberdade ao garantir ao povo se auto-determinar, e conseqientemente, possibilitd-lo a
liberdade de fazer tudo o que queira; também apresenta-se em consonancia com o valor igualdade
ao garantir a cada cidadao uma igualdade politica simétrica no poder do voto, de modo que o voto de
cada uma ganhe a maior equidade possivel em relagéo ao voto dos demais; e também apresenta-se
em consonancia com o valor da comunidade, ao possibilitar que através do procedimento majoritario
a coletividade possa se engajar em um espirito de deliberacdo publica. O debate na esfera da
moralidade politica, como dito, é inescapavel. Deste modo, Dworkin buscara enfrentar a interpretagédo
dos valores liberdade, igualdade e comunidade postas segundo a visdo majoritaria de democracia”
(HIRQOITO, 2014, p. 84).
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A democracia é um governo sujeito as condigfes — podemos chama-las de
condi¢cdes democraticas — de igualdade de status para todos os cidadéos.
Quando as instituicbes majoritarias garantem e respeitam as condi¢c6es
democraticas, os veredictos dessas instituicdes, por esse motivo mesmo,
devem ser aceitos por todos. Mas quando ndo o fazem, ou essa garantia e
respeito mostram-se deficientes, ndo se pode fazer objecdo alguma, em
nome da democracia, a outros procedimentos que garantem e respeitem as
condicdes democraticas. (DWORKIN, 2006, p. 26-27).

Dworkin argumenta que a democracia fica prejudicada quando um
tribunal dotado de autoridade toma uma decisao errada acerca das exigéncias das
condi¢cdes democraticas, porém ndo fica mais prejudicada do que quando uma
legislatura majoritaria toma uma decisdo constitucional errada que continua vigente.
“A possibilidade de erro é simétrica. Assim, a premissa majoritaria € confusa e deve
ser abandonada” (DWORKIN, 2006, p. 50).

A teoria da democracia constitucional aceita de forma irrestrita a supremacia
judicial, especialmente em se tratando de questbes de protecdo de direitos
fundamentais, sendo que a legitima é o respeito a dignidade humana através dos
direitos fundamentais de cada um dos individuos sob a qual o Estado exerce seu
dominio (HIROITO, 2014).

Desse modo, o Poder Judiciario "tem o poder de revogar até mesmo as
decisBes mais ponderadas e populares de outros setores do governo, se acreditar
gue elas séo contrarias a Constituicéo [...]” (DWORKIN, 2007, p. 4).

Para uma sociedade democratica algumas questfes importantes e decisivas
para a sociedade devem ser tratadas como questbes de principios (morais ou
politicos) e ndo como uma questdo de poder politico, de vontade majoritaria®8.
Assim, a revisdo judicial se torna parte indispensavel para qualquer Estado
constitucional democratico. Por exemplo: a igualdade racial, a igualdade de género,
a orientacdo sexual, os direitos reprodutivos, o direito do acusado ao devido

processo legal, dentre outras, sdo questdes de principio, e ndo de politica.

A revisdo judicial assegura que as questdes mais fundamentais de
moralidade politica serdo finalmente expostas se debatidas como questbes
de principio, e ndo apenas de poder politico, uma transformagédo que nao
pode ter éxito — de qualquer modo, ndo completamente - no &mbito da
propria legislatura. (DWORKIN, 2005, p. 102).

58 Diz Dworkin (2005, p. 101): “Minha visdo é que o tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de
politica — decisfes sobre que direitos as pessoas tem sob nosso sistema constitucional, nas decisdes
como se promove melhor o bem-estar geral-, e que deve tomar essas decisbes elaborando e
aplicando a teoria substantiva da representacéo, extraida do principio basico de que o governo deve
tratar as pessoas como iguais”.



74

As ameacas a dignidade individual abalam os valores de moralidade politica
e a legitimidade politica da maioria. Dessa forma, a moralidade advinda da
coletividade néo torna a sua decisdo legitima, devendo ser respeitados 0s aspectos
éticos da dignidade humana como fundamento dos direitos fundamentais. “[...] o
respeito aos direitos fundamentais deve ser tratada como pré-condicdo necessaria
para garantir a legitimidade politica de coercdo estatal sobre os individuos”
(HIROITO, 2014, p. 59).

A democracia somente serd um processo efetivamente justo se existir uma
justica distributiva dos bens sociais. E nisso que se fundamenta a necessidade do
Estado de promover politicas publicas em prol da sociedade. No fim, o Estado serve
justamente para isso: garantir um minimo de recursos para que os individuos
alcancem os seus planos de vida, que somente se realizam plenamente com a

satisfacdo dos direitos civis, politicos e sociais que garantem a liberdade real.

4.2 A Justica Distributiva

E necessario situar a problematica ora apresentada dentro de uma
concepcao de igualdade, uma vez que a realizacdo dos direitos sociais por meio de
politicas publicas e da intervencdo contramajoritaria do poder judiciario na defesa
dos direitos fundamentais fundamenta-se na realizacdo da justica como igualdade
distributiva®®.

Diversas teorias da justica permeiam o universo da filosofia politica ao longo
do tempo, sendo varias teorias idealizadas com a finalidade de buscar uma férmula
ideal para que seja alcancada a justica distributiva, destacando-se nesse contexto
algumas correntes filoséficas, dentre as quais o liberalismo politico cujos grandes

expoentes foram Rawls e Dworkin.

59 Para Brito Filho (2015) os direitos humanos decorrem da propria ideia de justica, principalmente da
justica distributiva, que é defendida na obra de Rawls quanto de Dworkin, sendo que “[...] Os direitos
humanos fundamentam-se ndo em um direito natural que todos os seres humanos tém, ou por conta
de normas que os regulem, mas sim porque é justo que as pessoas tenham direitos minimos,
béasicos, qualquer que seja 0 esquema de cooperacdo social que estejam inseridas desde que se
sustentem na ideia de que todos devem ter, no minimo, esse conjunto basico de direitos” (BRITO
FILHO, 2015, p. 122-123).
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No presente trabalho, a chamada igualdade de recursos formulada por
Dworkin € a teoria que se mostra mais adequada para sustentar os argumentos
apresentados, no sentido que “a justica distributiva € o melhor modelo para, senao
eliminar, ao menos atenuar, significativamente, as desigualdades entre o0s
individuos” (BRITO FILHO, 2013, p. 58).

Dworkin refuta as teorias que defendem a igualdade de bem-estar, prevendo
uma divisdo igualitaria dos recursos disponiveis como ponto de partida para a
igualdade, com a devida correcdo das deficiéncias e talentos a fim de garantir a
igualdade material. A teoria de Dworkin pressup&e o equilibrio entre a igualdade e a
liberdade, posto que a liberdade é um aspecto fundamental da igualdade
distributiva®®.

Na obra A Virtude Soberana, Dworkin expde sua teoria da igualdade de
recursos, defendendo a consideracdo igualitaria como a virtude soberana da
comunidade politica, ndo existindo legitimidade em um governo que ndo demonstre
igual consideracdo pelo destino de todos os cidaddos sobre 0s quais exerca seu

dominio.

Nenhum governo é legitimo que ndo demonstre igualdade de consideracéo
pelo destino de todos os cidaddos sobre os quais afirme o seu dominio e
aos quais reivindique fidelidade. A consideragdo igualitaria é a virtude
soberana da comunidade politica - sem ela o governo nédo passa de tirania
[...] (DWORKIN, 2011, p. 1).

Dworkin constréi sua teoria a partir da situacdo hipotética passada em uma
ilha desértica cujos habitantes desejam realizar uma divisdo justa dos recursos
existentes, usando mecanismos contratualistas para afirmar seu ponto de vista.

A igualdade de recursos trata as pessoas como iguais quando distribui ou
transfere recursos disponiveis de modo que nenhuma transferéncia adicional possa

deixar mais iguais suas parcelas do total de recursos (DWORKIN, 2012).

60 “A liberdade é necessaria a igualdade, segundo essa concepc¢édo de igualdade, ndo na duvidosa e
fragil hipotese de que as pessoas realmente ddo mais valor as liberdades importantes do que aos
outros recursos, mas porgue a liberdade, quer as pessoas lhe deem mais valor do que a todo o resto,
€ essencial a qualquer processo no qual a igualdade seja definida e garantida. Isso ndo transforma a
liberdade em instrumento da igualdade distributiva mais do que esta em instrumento da liberdade: as
duas ideias, pelo contrario, fundem-se em uma tese mais completa sobre quando a lei que governa a
distribuicdo e o uso dos recursos trata a todos com igual consideragao” (DWORKIN, 2012, p. 160-
161).
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Ele parte da premissa que a igualdade de recursos é uma igualdade de
quaisquer recursos que os individuos possuam privativamente®!, sendo que a
igualdade sera garantida na medida em que os recursos sejam distribuidos de forma
igualitaria, sem dependéncia de critérios subjetivos de bem-estar.

Uma vez que a igualdade se traduz nos recursos de que as pessoas
dispdem para realizar suas escolhas, e ndo no bem-estar que elas poderiam
alcancar com esses recursos, 0s governos devem prover a igualdade material para
todos, uma vez que tem a obrigacao politica de tratar a vida de cada pessoa como
tendo uma importancia igual.

Para Dworkin a distribuicdo idéntica de riquezas ndo se traduziria em uma
distribuicdo justa, devendo as pessoas ser responsaveis pelas escolhas que fazem
em suas vidas.

Defende que uma divisdo igualitaria de recursos pressupde alguma forma de
mercado econdmico como mecanismo de atribuicdo de pregcos a uma grande
variedade de bens e servicos e que deve estar no nacleo de qualquer elaboracéo
tedrica atraente da igualdade de recursos.

Assim, o autor faz uma afirmacéo que ird nortear a relacao entre igualdade e
liberdade dentro da sua teoria de igualdade de recursos, entendendo como a melhor
concepcao de igualdade distributiva, a liberdade se torna um aspecto da igualdade,
ao invés de um ideal politico independente ou em conflito com a igualdade.

A liberdade é necesséria a igualdade, porque a liberdade é essencial a
qualquer processo no qual a igualdade seja definida e garantida. A igualdade e a
liberdade se fundem dentro de uma tese mais completa quando a lei que governa a
distribuicdo e o uso dos recursos trata a todos com igual consideracao.

Para Dworkin a igualdade e a liberdade fazem parte do mesmo ideal politico,
defendendo a garantia aos individuos do exercicio de suas liberdades fundamentais,
bem como a obrigacéo de criacdo de condi¢cdes materiais para todos (BRITO FILHO,
2013).

Dworkin defende que em uma comunidade igualitaria se deve buscar uma
meta participativa que se exterioriza por meio das caracteristicas democraticas, ndo

se restringindo apenas pelas consequéncias distributivas. Assim, a interpretacdo do

61 Brito Filho (2013, p. 50) entende que “Do ponto de vista pratico, todavia, a teoria do autor faz mais
sentido quando a consideramos como uma teoria que pretende a distribuicdo dos recursos (bens e
oportunidades) fundamentais”.
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sufragio universal, da liberdade de expressdo e de outros aspectos da democracia
podem ser entendidos como instrumentos que alavancam todos os objetivos da

igualdade.

4.3 A racionalidade juridica

A teoria da forca normativa da Constituicao, aliada a mudancas na forma de
interpretar a carta constitucional brasileira®?, que passou a ser o eixo central do
ordenamento juridico patrio, afetou as premissas tradicionais relativas ao papel da
norma, dos fatos e do intérprete na realizacdo do direito, sendo “elaboradas ou
reformuladas categorias como a normatividade dos principios, as colisbes de
normas constitucionais, a ponderagcdo como técnica de decisdo e a argumentacao
juridica”. (BARROSO, 2015, p. 7).

Diante desse panorama nacional com a tentativa de superagdo do
positivismo juridico, houve mais uma mudanca importante: a judicializacdo — como ja
discutido nas paginas anteriores — e a ampliacdo da intervencédo do poder judiciario
nas questdes envolvendo os direitos fundamentais sociais.

A racionalidade da decisdo judicial pressupbe a necessidade de
interpretacdo do direito e de fundamentacdo, atuando a fundamentacdo como
mecanismo de limitacdo ao exercicio de poder do julgador, que néo tera a liberdade
de decidir com base apenas em seu saber, bem como forma de controle da propria
decisao judicial, a fim de preservar o Estado Democrético de Direito.

As decisfes judiciais necessitam ser motivadas, sendo uma das principais
garantias do cidadéo e do jurisdicionado. O magistrado pode decidir da maneira que
entender mais adequada, contudo, devera ser capaz de indicar o itinerario racional e
l6gico que o conduziu aguela concluséo.

Necessario analisar a racionalidade das decisdes judiciais com ponderacfes

acerca da motivacdo judicial e a criatividade judicial, que demanda maior esfor¢o

62 Torres (2005, p. 41) exemplifica com maestria esse momento vivido pelo Direito: “De uns trinta
anos para ca assiste-se ao retorno aos valores como caminho para a superacdo dos positivismos. A
partir do que se convencionou chamar de ‘virada kantiana’ (kantische Wende), isto é, a volta a
influéncia da filosofia de Kant, deu-se a reaproximagdo entre ética e direito, com a fundamentacao
moral dos direitos humanos e com a busca da justica fundada no imperativo categérico. O livro A
Theory of Justice de John Rawls, publicado em 1971, constitui a certiddo do renascimento dessas
idéias”
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argumentativo do juiz para justificar a sua ingeréncia nas politicas publicas, a fim de
evitar decisdes desprovidas de qualquer racionalidade, meramente casuisticas.

A ideia de controle judicial implica a observancia de regras de racionalidade
e motivacao, sendo esta o elemento mais importante das decisdes judiciais.

O poder judiciario, a par das criticas & sua legitimidade, tem na motivacao
judicial a justificacdo para seus atos, sendo necessaria uma fundamentacéo real da
decisdo judicial no caso concreto, uma vez que se apresenta como forma de
controle da sociedade do exercicio da jurisdicdo dos seus limites, garantindo-se
dessa forma a separacao de poderes.

Barroso salienta que as decisfes que envolvem a atividade criativa do juiz
potencializam o dever de fundamentacéo, por ndo estarem inteiramente legitimadas
pela l6gica da separacdo dos poderes — por esta Ultima, o juiz limita-se a aplicar, no
caso concreto, a decisdo abstrata tomada pelo legislador. Para assegurar a
legitimidade e a racionalidade de sua interpretacdo nessas situacfes, o intérprete
devera, em meio a outras considera¢cdes reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a
uma norma constitucional ou legal que lhe sirva de fundamento, utilizar-se de um
fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos equiparaveis, que tenha
pretensdo de universalidade. Dessa forma, as decisdes judiciais ndo devem ser
casuisticas e levar em conta as consequéncias praticas que a sua decisao produzira
no mundo dos fatos (BARROSO, 2007).

Como defende Cappelletti (1999), a criatividade jurisdicional — criatividade de
direito e de valores — € ao mesmo tempo inevitavel e legitima, e o problema real e
concreto, ao invés, é o da medida de tal criatividade, portanto, das restricdes. Nao
se deve esquecer, ainda, que o fato fundamental é que a criatividade judiciaria, ou a
sua acentuacao, foi em larga medida consequéncia do enorme crescimento dos
préprios ramos politicos, e da necessidade, dai decorrente, de ndo deixa-los sem
controle efetivo (CAPELLETTI, 1999).

Na verdade, o verdadeiro problema é o grau e o modo de criatividade
judicial, os limites e a aceitabilidade da criagcdo do direito por obra dos tribunais
judiciarios. Havera sempre, com ou sem consciéncia do intérprete, certo grau de
criatividade, sendo esta inerente a toda interpretacdo, ndo sé a interpretagdo do
direito, mas concernente a todos os outros produtos da civilizagdo humana, como a
musica e a literatura (CAPELLETTI, 1999), havendo limites substanciais e

processuais que devem balizar a decisao judicial.
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No que concerne aos limites substanciais, estes vinculam o juiz, mesmo que
ndo completamente, variando profundamente de época para época e de sociedade
para sociedade e até mesmo da mesma época e sociedade. Quanto aos limites
processuais, as caracteristicas e principios sdo a imparcialidade judicial, o direito ao
contraditorio e o principio da inércia da jurisdicdo. Esses limites processuais sdo as
caracteristicas essenciais que diferem o processo jurisdicional dos de natureza
politica (CAPPELLETTI, 1999).

A judicializacdo dos direitos sociais, notadamente com o controle das
chamadas politicas publicas, vem ganhando maior visibilidade no ordenamento
juridico patrio, o que impde ao julgador um maior esforco argumentativo que
justifique a intervencéo do judiciario numa seara que até pouco tempo se entendia
ser reservada aos demais poderes da Republica.

Repise-se que quando o judiciario intervém em questdes que tenham
ingeréncia sobre as politicas publicas desenvolvidas pelo poder Executivo tem por
finalidade dar forca normativa a Constituicdo, sob pena de violacdo aos direitos

fundamentais e a propria legitimidade das instituicbes da Republica.

E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria de
interpretacdo e atuacdo da legislacdo e dos direitos sociais. Deve reiterar-
se, é certo, que a diferenca em relacdo ao papel mais tradicional dos juizes
€ apenas de grau e ndo de conteddo: mais uma vez impfe-se repetir-se

gue, em alguma medida, toda interpretacdo € criativa e que sempre se
mostra inevitavel um minimo de discricionariedade na atividade jurisdicional
(CAPPELLETTI, 1999, p. 42).

Diante da necessidade de garantir efetividade aos direitos sociais, alcados a
condicdo de direitos fundamentais por sua inclusédo no texto constitucional, se faz
necessario pelo julgador o uso da criatividade judicial, uma vez que tais direitos sdo
redigidos de forma abrangente e ao mesmo tempo sucinta, sendo necessario
recorrer as leis infraconstitucionais e aos principios constitucionais para garantir o
direito fundamental ameacado.

Muitos sdo os casos de ineficiéncia do instrumento processual ou até de
auséncia de disciplina legal, a exigir uma atividade criativa do juiz também nesse
plano, sendo certo que, da mesma forma que os conflitos ndo podem ficar sem
resposta do Poder Judiciario, a tutela jurisdicional também n&o pode ser
simplesmente concedida a parte, mas deve ser apta a outorgar a quem tem razao

uma protecéao eficaz do direito reconhecido (SILVA, 2012).
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Diante desse cenario de mudanca, as teorias até entdo dominantes —
jusnaturalismo e positivismo juridico®®, cederam espaco para novas ideias que
incluem a aproximacao do direito e da ética, a necessidade de definir os conceitos
de principios e regras necessarios para uma nova hermenéutica juridica capaz de
atender os anseios das sociedades contemporaneas.

Assim, a Constituicdo passou a ser compreendida como um sistema aberto
de principios e regras, na qual os direitos fundamentais exercem um papel
primordial. A dicotomia entre principios e regras assumem papel fundamental.

A distincdo entre regras e principios é questdo fundamental para a
racionalidade juridica, uma vez que fundamenta a hermenéutica do pos-positivismo.
Contrapondo ao sistema positivista, Dworkin propée um modelo de principios,
segundo o qual o sistema juridico € composto por regras e por principios juridicos,
que se espraiou para o0 mundo, estando sedimentado na dogmatica juridica atual.

Para Dworkin os principios se constituem em padrbes que devem ser
obedecidos, porque refletem uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade, identificados pelo seu contetdo, que vinculam exigéncias
relacionadas aos valores morais da justica e da equidade.

As regras se aplicam de modo absoluto, numa forma de tudo ou nada (all or
nothing), enquanto os principios sdo aplicados de modo gradual, com mais ou
menos peso e importancia. Para Dworkin os principios ndo entram em colisdo, uma
vez que o sistema é dialético, ndo sendo postos em termos de tudo ou nada. Se a
regra é valida, deve-se aceitar as suas consequéncias juridicas, isto €, a norma deve
incidir no caso concreto, se os fatos nela previstos ocorrerem; caso contrario, nao

serve para a deciséo judicial.

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica.
Os dois conjuntos de padrfes apontam para decis@es particulares acerca
da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
guanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras séo aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
a regra é vélida, e nesse caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,

8 “[...] a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo na ltalia e
do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do
quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados de
Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e da obediéncia a ordens emanadas da autoridade
competente. Ao fim da segunda guerra mundial, a ideia de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer
produto, ja nao tinha aceitagdo no pensamento esclarecido”. (BARROSO, 2004, p. 234).
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ou nao é vdlida, e neste caso em nada contribui para a decisao”.
(DWORKIN, 2011, p. 39).

Os principios atuam de maneira mais vigorosa quando se trata da andlise de
casos dificeis (hard cases), uma vez “em casos como esses 0S principios
desempenham um papel fundamental nos argumentos que sustentam as decisdes a
respeitos de direitos e obrigag¢des juridicas particulares” (DWORKIN, 2011, p. 46).

A aplicagédo dos principios se da predominantemente pela ponderagédo. Os
principios ndo se submetem a mesma logica das regras, ndo podendo ser
trabalhadas na forma do tudo ou nada. Quando os principios sdo aplicaveis em um
caso concreto, ndo determinam a decisdo, mas proporcionam razdes que
determinem a escolha de um ou outro principio, sendo que essa decisdo seja
fundamentada.

Para Dworkin os principios juridicos devem permitir uma Unica resposta
correta nos casos em que as regras nao determinem a resposta possivel, sendo que
a resposta correta verdadeira seria a que melhor justificasse através de uma teoria
substantiva que utilizem a ponderagcdo de principios que melhor correspondam a
Constituicao, as regras de direito e os precedentes.

Alexy (1988) também trabalha com a distincdo entre regras e principios,
partindo da teoria de Dworkin, discordando de Dworkin quanto a distingdo de regras
e principios que, segundo ele, ndo atingem o nucleo da questédo, ndo sendo possivel
a teoria de principios por si s6 sustentar a tese da existéncia de uma Unica resposta
correta, defendendo que apenas uma teoria da argumentacdo juridica poderia
solucionar os deficientes da teoria de principios orientada de acordo com o conceito
de razdo préatica®-%. Alexy (2015) diz que principios sdo normas que ordenam que

/")

® No original: “La teoria de Dworkin de una Unica respuesta correcta plantea una gran cantidad de
cuestiones. Aqui sélo cabe considerar una parte de ellas. Mi intervencion se dividira en dos partes. El
objeto de la primera parte es la teoria de los principios. Se tratara de mostrar que los criterios de
Dworkin para la distincion entre reglas y principios afectan ciertamente a puntos importantes, pero no
al nicleo. Si se los analiza a fondo, queda claro que una teoria de los principios por si sola no esta en
condiciones de sostener la tesis de la Unica respuesta correcta, lo que, sin embargo, no hace que
disminuya su importancia para la filosofia juridica, la metodologia juridica y la dogmatica juridica. En
la segunda parte pretendo captar los déficits de la teoria de los principios a través de una teoria de la
argumentacion juridica, orientada de acuerdo con el concepto de razén practica. La unién de ambas
teorias constituye la base de una teoria del Derecho en la que rige una version débil de la tesis de la
Unica respuesta correct” (ALEXY, 1988, p.140).

& Para Alexy (2015) o ponto decisivo para distingdo entre regras e principios é que os principios sdo
normas que ordenem que algo seja realizado na melhor medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e féaticas. Portanto, s&o mandados de otimizacdo que podem ser satisfeitos em graus
variados e porque a medida depende de possibilidades faticas e juridicas. “O ambito das
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algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes. Assim, principios sdo comandos de otimizacdo, o que significa que
podem ser realizados em diferentes graus, sendo a técnica de solucdo de colisdo
entre principios a ponderacao de valores.

No Brasil, os principios possuem papel de destaque no sistema normativo,
sendo que diversos deles possuem natureza de norma constitucional, sendo
possivel a adocdo da teoria do direito como sistema de principios formulado por
Dworkin, que permite adotar a ponderagcédo como técnica de decisao judicial aplicavel
aos casos dificeis, na qual seja possivel, no caso concreto a aplicacdo de normas de
igual hierarquia que indicam solug¢des diferenciadas, se configurando em face da
acdo estatal de restricdo a direitos fundamentais e da estrutura dos direitos
fundamentais enquanto principios.

A questdo da racionalidade juridica, como instrumento fundamental para a
interpretacdo e aplicacdo do direito e dos direitos fundamentais sociais, que € o
objeto deste trabalho, perpassa a teoria do direito como integridade, elaborada por
Dworkin, que pode ser utilizada como forma de fixar parametros minimos para as

decisOes judiciais acerca dos direitos fundamentais sociais.

4.4 O Direito como integridade

Dworkin entende o Direito como wuma pratica interpretativa e
argumentativa®®. Assevera que ndo sdo apenas 0s juizes que interpretam, mas, 0s
demais atores que lidam com o Direito, desde o cidaddo comum até um pesquisador
na area juridica.

Assim, afasta a interpretacdo conversacional do Direito, defendendo o
raciocinio juridico como um exercicio de interpretacdo construtiva, sendo que o

direito se constitui na melhor justificativa do conjunto das praticas juridicas®’.

possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes” (ALEXY, 2015, p. 90). Ao
contrario, regras sdo normas que exigem adimplemento pleno, sendo somente cumpridas ou nao.
“Regras contém, portanto, determinagbes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.
Isso significa que a distincdo entre regras e principios € uma distincdo qualitativa, € ndo uma
distingdo de grau. Toda norma ou € uma regra ou um principio” (ALEXY, 2015, 91).

& “Q direito, é, sem duvida, um fendmeno social. Mas, sua complexidade, fungdo e consequéncias
dependem de uma caracteristica especial de sua estrutura. Ao contrario de muitos outros fendbmenos
sociais, a pratica do direito é argumentativa” (DWORKIN, 2007, p. 17)

67 “0O direito como integridade ¢é, portanto, mais inflexivelmente interpretativo do que o
convencionalismo ou o pragmatismo. Essas Ultimas teorias se oferecem como interpretagfes. Séo
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A integridade é “a chave para a melhor interpretagdo construtiva de nossas
praticas juridicas distintas e, particularmente, do modo como nossos juizes decidem
os casos dificeis no tribunal” (DWORKIN, 2007, p. 261).

A interpretacdo € ponto fundamental para a teoria do Direito, exigindo o
Direito como integridade que as proposicdes juridicas sejam verdadeiras se
constarem ou derivarem dos principios de justica, equidade e devido processo legal,
gue oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica de determinada
comunidade.

O Direito como integridade diz que as afirmacdes juridicas sdo opinides
interpretativas que combinam elementos do passado e do futuro, interpretando a

pratica juridica como uma politica em processo de desenvolvimento continuo.

Segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas sao
verdadeiras se constam ou se derivam, dos principios de justica, equidade e
devido processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da
pratica juridica da comunidade (DWORKIN, 2007, p. 272).

Ao comparar o direito como um romance em cadeia, tracando a comparacao
entre o juiz, o escritor e também os criticos de um romance em cadeia (produzido
por varios autores), Dworkin explicita o carater interpretativo do Direito, e vinculando
a deciséo dos juizes as decisbes anteriores, exigindo ndo uma subordinacéo a elas,
mas uma relacéo de coeréncia narrativa. Partindo de tal premissa, ressalta que cada
juiz, ao aplicar a lei, estaria escrevendo uma parte do romance desenvolvido, pois,
guando dessa atividade, deveria interpretar a lei e os julgados passados e

redimensiona-los para uma aplicacdo no presente.

Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um
complexo empreendimento em cadeia, do qual essas inUmeras decis@es,
estruturas, convengdes e praticas sdo a histdria; é seu trabalho continuar
essa histéria no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o
que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a
incumbéncia que tem em maos e ndo partir em alguma nova dire¢do."
(DWORKIN, 2005, p. 238).

concepcdes de direito que pretendem mostrar que nossas praticas juridicas sob sua melhor luz, e
recomendam, em suas conclusfes pdés-interpretativas, estilos ou programas diferentes de deliberagéo
judicial” (DWORKIN, 2003, p. 272).
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O direito como integridade pressupde que a coeréncia com as decisdes anteriores
beneficia a comunidade n&o apenas por ofertar previsibilidade e equidade
processual, e sim porque assegura uma igualdade substancial entre os cidadaos,
tornando a comunidade mais genuina. Assim, os direitos e responsabilidades
decorrem de decisdes anteriores, ainda que ndo estejam nelas explicitos, mas
desde que procedam dos principios que justificam a deciséo.

Dworkin diz que a integridade deve passar por dois testes, sendo o0 primeiro
o teste da adequacdo, que deve ajustar as interpretacdes do conjunto normativos
anteriores do escrito pelo autor. O segundo é chamado teste da justificacdo, que
consiste em buscar a interpretacdo mais adequada ao conjunto de principios
pertinentes ao caso concreto depois de considerados todos os aspectos da questao.

Para que a decisao judicial seja coerente, decorrente de uma argumentacao
juridica adequada ao caso concreto, o Direito deve ser interpretado com base nos
argumentos juridicos e morais, sendo necessario a complementariedade entre esses
aspectos.

A integridade é coeréncia de principios como exigéncias morais, sendo as
proposicdes juridicas verdadeiras se constam ou derivam dos principios de justica,
equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva
da pratica juridica da comunidade.

“Para nés, a integridade é uma virtude ao lado da justica, da equidade e do
devido processo legal, mas isso nao significa que, em alguma das formas
assinaladas, a integridade seja necessariamente, ou sempre, superior as outras
virtudes” (DOWRKIN, 2007, p. 262). Assevera ainda o autor que o principio da
integridade na decisdo judicial ndo tem necessariamente a Uultima palavra sobre
como usar o poder de coercédo do Estado, “mas normalmente tem a primeira palavra,
e normalmente ndo ha nada a acrescentar aquilo que diz” (DWORKIN, 2007, p.
263).

Dworkin entende que existem dois principios de integridade politica. O
primeiro € o legislativo que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de
leis moralmente coerente e 0 segundo € um principio jurisdicional que demanda que

a lei seja vista como coerente, o que é o objeto de discusséo do autor®8,

68 O principio legislativo exerce a fungao de exigir dos legisladores “que tentem tornar o conjunto de
leis moralmente coerente” e o principio da integridade jurisdicional que também demanda que a lei,
“tanto quanto possivel, seja vista de modo coerente” (DWORKIN, 2007, p. 213).
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As exigéncias da integridade atingem tanto a atividade legislativa quanto a
atividade judiciaria. O principio da integridade na legislacdo, pede aos legisladores
coeréncia com os principios fundamentais do sistema constitucional no momento da
criacao das leis. Do mesmo modo, o principio da integridade no julgamento requer
coeréncia com os principios da parte dos aplicadores da lei, especialmente os
juizes, explicando porque os juizes devem conceber o corpo do direito que
administram como um todo, e ndo como uma série de decisdes distintas que eles
sao livres para tomar ou emendar uma por uma, sem interesse pelo restante.

E importante que as normas publicas sejam criadas e aplicadas, como a
expressdo de um sistema Unico e coerente de justica e equidade. Ao poder
legislativo também se aplica a integridade, existindo o dever de se empenhar em
proteger para todos os individuos, seus direitos morais e politicos, de tal modo que a

ordem juridica corresponda a um sistema coerente de justica e equidade.

A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e
vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico e
coerente de justica e equidade na correta propor¢do. Uma instituicdo que
aceite esse ideal, as vezes ird, por esta razdo, afastar-se da estreita linha
das decisbes anteriores, em busca de fidelidade aos principios concebidos
como mais fundamentais a esse sistema como um todo (DWORKIN, 2007,
264).

Quanto aos juizes, a perspectiva do Direito como integridade pede que eles
admitam que a ordem juridica é moldada por um conjunto coerente de principios
sobre a justica, a equidade e o devido processo legal e que cada jurisdicionado
tenha seu caso avaliado sob essas condi¢des, viabilizando a concretizagdo de uma

comunidade de principios.

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos
dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre
os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura
politica, e da doutrina juridica da comunidade (DOWRKIN, 2007, p. 305).

Segundo Dworkin, (2007) sao as trés virtudes politicas fundamentais que

devem ser observadas pelo Direito: a equidade®?, a justica e o devido processo legal

8 Dworkin afirma que a “Hércules concluira que sua doutrina da equidade oferece a Unica explicagédo
adequada da pratica do precedente em sua totalidade. Exigira algumas outras conclusdes sobre suas
préprias responsabilidades quando da decisdo dos casos dificeis. A mais importante delas determina
gue se deve limitar a forca gravitacional das decisGes anteriores a extensdo dos argumentos de
principio necessarios para justificar tais decisées”. (DWORKIN, 2010, p. 177).
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adjetivo. A equidade demanda que se encontrem o0s procedimentos politicos que
permitam que o poder politico seja distribuido de maneira adequada, garantindo a
todos os cidaddos mais ou menos a mesma influéncia sobre as decisdes publicas
gue os governam. A justica se refere ao contetudo das decisdes que as instituicdes
politicas devem tomar, sejam fruto de procedimentos equanimes ou ndo. Sob a otica
da justica como virtude politica, as decisfes politicas devem ter como resultado
correto a distribuicdo correta de recursos materiais e protejam as liberdades civis, de
modo a garantir um resultado moral jutificavel. O devido processo legal adjetivo se
refere aos procedimentos adequados para o julgamento de cidadaos que tenham
infringido as leis estabelecidas pelos procedimentos politicos.

Todos o0s juizes estdo sujeitos a tomar decisdes dificeis, optando por
diferentes decisbes de acordo com sua interpretacdo. A deciséo judicial deve ser
fundamentada no direito, adaptando-se aos fatos anteriores até onde isso seja
possivel. A teoria da integridade exige que os juizes considerem ser o Direito
estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o
devido processo legal, e pede-lhes que os apliquem aos novos casos que se lhes
apresentem, de tal modo que a situac&o seja sempre justa e equitativa.

Nessa linha de pensamento, deverdo os juizes, na medida do possivel,
considerar o Direito como estruturado por um conjunto coerente de principios sobre
a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, sendo necessaria a
aplicacdo desses principios aos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo
gue a situacao seja sempre justa e equitativa segundo as mesmas normas.

Dworkin defende a teoria da integridade para permitir uma melhor
interpretacdo construtiva das praticas juridicas, especialmente do modo como 0s
juizes decidem os casos dificeis. Dworkin desenvolve o principio da integridade
como complementar da equidade e da justica.

Nos casos dificeis pode-se vislumbrar um conflito entre principios que estao
em contradicdo. Na verdade, esses principios podem estar em concorréncia um com
0 outro, um principio pode mostrar o limite de outro principio para buscar a solu¢ao
do caso concreto. A compreensao de um principio depende da compreensédo de
outros principios. Contudo, essa compreensdo tem que partir da compreenséo e
interpretacdo do ordenamento juridico para que possa ser dada a solucéo no caso

concreto.
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Para Dworkin a preocupacéo do juiz deve ser maior no que concerne a
coeréncia substancial de suas decisdes, devendo arcar com a responsabilidade
politica para justificar suas acdes de forma consistente.

Na integridade os juristas desenvolvem uma argumentacdo baseada em
principios, que se diferencia de uma argumentagcdo baseada em politicas. A primeira
busca a resposta correta que garanta a defesa de direitos fundamentais. J&4 a

segunda, tem como objetivo justificar melhorias para a coletividade.

A utilizacdo de argumentos de principio acabaria por justificar decisdes
integras, exatamente porque sob os olhos do agente moral oriundo da
personificagdo da comunidade, a atuacdo do juiz estaria dotada de
coeréncia e de uma substancialidade capaz de justificar politcamente
aquela decisé@o (TUTUNGI JUNIOR, 2013, p. 8).

Para justificar suas ideias, Dworkin (2007) cria a figura imaginaria de um
julgador denominado Hércules, que possui capacidade e paciéncia sobre-humanas e
gue aceita o direito como integridade, fundamentando suas decis6es como uma
questdo de principio, com perfeito equilibrio entre as virtudes politicas que
sustentam o direito como integridade.

Para solucionar os conflitos existentes no ordenamento juridico,
especialmente para a solucdo dos casos dificeis (hard cases) postos a julgamento,
Hércules deve antes de apontar a solucao juridica para o caso, visualizar todas as
respostas possiveis que o direito permitiria e, desta forma, deveria interpretar a lei e
as decisbOes proferidas no passado a casos semelhantes na busca do melhor
conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo
legal.

Para decidir o caso concreto, 0 juiz que aceite o direito como integridade,
deve buscar a sua argumentacdo num “conjunto coerente de principios sobre os
direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da
doutrina politica de sua comunidade” (DWORKIN, 2007, p. 305). Contudo, o juiz
deve ser ciente que suas convicg¢des politicas em seu juizo interpretativo seréo

limitadas pela verdadeira historia politica da comunidade onde esta inserido.

70 “Hércules serve ao nosso propodsito porque é livre para concentrar-se nas questées de principio
gue, segundo o direito como integridade, formam o direito constitucional que ele aplica. N&o precisa
preocupar-se com a urgéncia do tempo e dos casos pendentes, e ndo tem dificuldade alguma, como
inevitavelmente acontece com qualquer juiz mortal, de encontrar uma linguagem e uma
argumentacdo suficientemente ponderadas para introduzir quaisquer ressalvas que julgue
necessarias, inclusive a suas caracterizagdes iniciais do direito”. (DWORKIN, 2007, p. 454).
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Dworkin advoga que a integridade refuta o ativismo judicial, insistindo que os
juizes apliguem a Constituicdo por meio da interpretacdo, devendo suas decisdes
ajustar-se a pratica constitucional. Defende que um julgamento interpretativo envolve
a moral politica, mas pode em pratica ndo so a justica, mas outras virtudes politicas,
que as vezes entram em conflito, como a equidade, que é sensivel a as tradi¢cdes e
a cultura politica, devendo o juiz encontrar a solucéo interpretativa que se aplique ao

caso concreto.

4.5 Os limites da intervencdo judicial na efetivacdo dos direitos sociais
apresentados pela doutrina patria

Na doutrina patria ha proposicdes de critérios para balizar a atuacdo dos
magistrados na realizacdo dos direitos sociais.

Souza Neto (2008) argumenta que na atual Constituicdo brasileira existem
referéncias normativas que servem para legitimar a agcdo ou a abstencédo do
judiciario para concretizar os direitos sociais para além do que esta definido em lei,
aplicando diretamente os principios constitucionais no caso concreto, dependendo
de uma decisdo politica, ndo sendo a questdo meramente de interpretacao
constitucional.

Quando a questédo da concretizagdo do direito social cinge-se a um direito
positivado na Constituicdo como regra juridica, descrevendo a prestacdo estatal
requerida, ndo se torna necessario examinar questbes politicas, morais ou
institucionais. Contudo, quando os direitos sociais estdo plasmados na Constituicao
na forma de principios é necessario observar os critérios formulados pelo autor.

O autor divide os parametros a serem adotados em parametros materiais e
processuais, que funcionaram como mecanismos de reducéo do dnus argumentativo
do magistrado. Souza Neto ressalva que esses parametros ndo sao peremptorios,
podendo em determinado caso ser superados, desde que 0 caso concreto apresente
razes razoaveis.

Para Souza Neto os parametros materiais para melhoria da atuacdo do
judiciario acerca do controle das politicas publicas sdo materiais e processuais.

O primeiro parametro material colocado pelo autor € que a atuacdo do
judiciario na concretizacdo dos direitos sociais deve se circunscrever a

7

fundamentalidade material, isto é, apenas em face da garantia das ‘condigdes
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necessarias’ para que cada um possua igual possibilidade de realizar um projeto
razoavel de vida e de participar do processo de formagéo da vontade coletiva.

Pontua o autor que a hipossuficiéncia dos titulares dos direitos € condicéo
para que seja exigivel perante o judiciario, bem como se for possivel a possibilidade
de universalizacdo da prestagédo concedida, entre os que ndo podem arcar com seus
custos com recursos proprios sem tornar inviavel a garantia de outras necessidades
béasicas.

O autor coloca mais quatro parametros materiais que devem ser observados
pelo poder judiciario, entendendo que o sistema dos direitos sociais deve ser
considerado em sua unidade, de modo a garantir condi¢cdes de vida digna para os
hipossuficientes.

Quanto a existéncia de solucfes técnicas, 0 autor assevera que existindo
divergéncia entre a solucédo técnica apresentada pela administracao e a apresentada
pelo demandante, a prioridade em principio serd da primeira, alertando ainda que
em caso da existéncia de duas técnicas adequadas para 0 mesmo problema, o
magistrado deve optar pela que demande menor gasto de recursos publicos.

Por fim, quanto aos parametros materiais, afirma que “Se a administragao
investe consistentemente em direitos sociais, executando efetivamente o orgamento,
o judiciario deve ser menos incisivo no controle das politicas do setor. Se a
administracdo nao realiza esses investimentos, o controle jurisdicional deve ser mais
intenso” (SOUZA NETO, 2008, p. 542-543).

Souza Neto estabelece quatro parametros processuais. O primeiro
parametro se refere a preferéncia das demandas coletivas sobre as individuais,
afirmando que “como regra geral, as demandas por prestacdes sociais devem ser
veiculadas através de acdes coletivas, facultando-se o livre acesso direto aos
litigantes individuais apenas excepcionalmente”, podendo ser facultado o acesso aos
litigantes individuais “(a) quando a ndo entrega da prestacdo possa causar dano
irreversivel ou (b) quando a prestacao estiver prevista no texto legal ou em programa
governamental, vedando-se, sobretudo, o comportamento contraditério”.

Além disso, com relacdo ao 6nus da prova, o autor propde que a prova de
que ndo tem recursos para universalizar a medida requerida € da administracao
publica. Por fim, defende o autor a ampliagéo do dialogo institucional, pontuando que
“as decisdes que determinam a entrega de prestacdes publicas devem ser

constituidas a partir de um dialogo que envolva ndo apenas as partes formalmente
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incluidas no processo, mas também a ampla gama de profissionais e usudrios que
se inserem no contexto em que a decisio decidira”.

Sarmento (2008), tomando por base os parametros colocados por Souza
Neto formulou critérios gerais para as demandas cujo objeto disponha sobre direitos
sociais.

O autor coloca a reserva do possivel fatica como critério importante para a
parametrizacdo da possibilidade da intervencéo judicial, ndo servindo como 6bice ao
reconhecimento dos direitos sociais. O autor conceitua a reserva do possivel fatica
como “a razoabilidade de universalizacdo da prestacdo exigida, considerando os
recursos efetivamente existentes”. (SARMENTO, 2008, p. 572).

Para Sarmento, a reserva do possivel juridica caracterizada pela falta de
previsibilidade orcamentaria também €& um elemento condicionador para a
ponderacéo dos interesses envolvendo os direitos sociais.

O minimo existencial é critério importante para a concessao dos direitos
sociais, argumentando que o seu fundamento normativo pode ser extraido do
principio da dignidade da pessoa humana, que alberga a nocdo de liberdade
material, democracia e atendimento das necessidades basicas dos individuos.
Ressalva que o poder judiciario ndo estd sempre limitado ao minimo existencial, a
depender da ponderacéo de interesses no caso concreto.

Para Sarmento quanto mais a questao discutida envolver aspectos técnicos
de politicas publicas mais cautelosa deve ser a atuacdo judicial em face das
decisbes dos demais poderes.

As propostas postas pelos dois autores sdo diferentes em seu conteudo,
mas € possivel encontrar como ponto de convergéncia com relacdo a fixacdo do
minimo existencial como parametro para delimitar a obrigatoriedade do Estado em
garanti-lo.

Barcelos (2013) também ja tracou parametros minimos para a atuacédo dos
magistrados nesta seara. A autora diz que sao cinco objetos distintos que podem
sofrer controle juridico e jurisdicional, sendo agrupados em dois grupos. No primeiro
grupo se refere ao objeto especifico a ser controlado (o que sera exigido, de quem e
sob que fundamento), sendo possivel o controle abstrato na fixacdo de metas e
prioridades por parte do poder publico em matéria de direitos fundamentais e o
controle concreto do resultado final esperado das politicas publicas em determinado

setor.
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Barcelos (2013) agrupa num segundo grupo o que denomina de modalidade
de controle (referente ao ambiente processual e os efeitos de determinada decisao
judicial), sendo possivel controlar trés objetos: a quantidade de recursos a ser
investida em politicas publicas vinculadas a realizacdo dos direitos fundamentais; o
atingimento ou ndo das metas fixadas pelo proprio poder publico e a eficiéncia
minima na aplicagdo dos recursos publicos destinados a determinadas finalidades.

4.6 A posicao do Supremo Tribunal Federal acerca do tema

Neste ponto serdo discutidos os elementos mais relevantes acerca da
atuacao do poder judiciario no controle de politicas publicas. O primeiro ponto a ser
discutido € acerca da existéncia de legitimidade do judiciario em intervir nas
situacdes juridicas levadas a sua apreciacdo. O segundo ponto a ser abordado € a
existéncia de limites faticos e juridicos para essa atuacdo. Ao contrario da pesquisa
de jurisprudéncia ja realizada no item 3.3. do presente trabalho, aqui se buscou a
maioria das decisdes proferidas pelo STF, seja pelas 12 e 22 turma que compdem o
STF, bem como pelas decisdes proferidas pelo Tribunal Pleno e as decisbes
monocraticas mais relevantes.

As questdes mais recorrentes postas a apreciacdo do STF sdo acdes
relativas ao direito a saude, notadamente para fornecimento de medicamentos ou
realizacdo de cirurgias, direito a educacao, direito ao meio ambiente e direito a
beneficios previdenciarios.

Atualmente o Supremo Tribunal Federal se posiciona a favor da intervencgéao
do judiciario nas questdes envolvendo direitos sociais, ficando clara a opcéo da corte
pela legitimidade do judiciario em intervir em situacfes juridicas para garantir a
efetividade dos direitos sociais que no direito brasileiro se revestem de
fundamentalidade.

A decisdo nos autos de Acédo de Descumprimento Fundamental (ADPF 45),
de relatoria do Ministro Celso de Melo, julgado em 29/04/2004 serve como
precedente da Corte para julgamentos de casos analogos, tendo assentado a
legitimidade do poder judiciario nos temas que se referem ao controle de politicas

publicas.
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O Ministro Celso de Melo, relator do caso, entendeu que “Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario,
determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipdteses de
politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas
pelos O6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatorio - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura constitucional’*”.

Para o Supremo Tribunal Federal o exame da legalidade dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario ndo ofende o principio da separacdo dos
Poderes’?. Ao Poder Judiciario cabe analisar a legalidade do ato administrativo
quando o ente politico descumpre 0s encargos a ele cometidos que compromete
com a sua omissao a eficicia e a integridade de direitos sociais assegurados pela
Constituicdo Federal’.

Quando se trata de direitos fundamentais a incumbéncia de fazer
implementar politicas publicas fundadas na ConstituicAo podera atribuir-se,
excepcionalmente ao Judiciério, se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
vinculante, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional™

A jurisprudéncia patria tem evoluido e admitido, ainda que
excepcionalmente, a intervencdo do poder judiciario no tema de politicas publicas.

A Ministra Ellen Graice, atuando como relatora nos autos do Agravo de
Instrumento n. 734487 com Agravo, demonstra bem a posi¢cédo da Corte ao afirmar
que “verifica-se que a jurisprudéncia tem evoluido e admito em casos excepcionais,

a atuacdo do poder judiciario em tema de politicas publicas. Ressalte-se que o

7t Acdo de Descumprimento de Direito Fundamental n. 45, de relatoria do Ministro Celso de Melo,
Agravo Regimental nos autos de Recurso Extraordinario n. 410.715-5 AgR, Relator Celso de Mello, e
agravo regimental em sede de recurso extraordinério 594.018-7 de relatoria do ex-Ministro Eros Grau.
72 Al 739151 AgR, Relator(a): Min. Rosa Weber, Primeira Turma, julgado em 27/05/2014, aco6rdédo
eletrénico DJe-112 divulgado em 10-06-2014 e publicado em 11-06-2014.

7% RE 574.353/PR, Rel. Ministro Ayres Britto, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, julgado em
10/11/2011, publicado em DJe-234 divulgado em 09/12/2011, publicado em 12/12/2011, DJe
12.12.2011.

74 ARE 745745 AgR, Relator(a): Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 02/12/2014,
processo eletrdnico DJe-250 publicado em 19-12-2014; ARE 639.337-AgR, Relator Ministro Celso de
Mello, Segunda Turma, DJe 15.9.2011.
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principio da separacdo de poderes ndo pode obstar um direito social reconhecido
pela nossa Constituicdo Federal™’®.

Para o Ministro Celso de Mello “hada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do
que elaborar uma Constituicdo sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente ou,
entdo, de apenas executad-la com o proposito subalterno de torna-la aplicavel
somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos designios dos
governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos”

Assim, a jurisprudéncia reiterada do Supremo Tribunal Federal se posiciona
sustentando que o o6bice imposto pelo principio da separacdo dos poderes nao
inviabiliza, por si s8, a atuacdo do Poder Judiciario, quando diante de
inadimplemento do Estado em politicas publicas constitucionalmente previstas.
Incabivel, portanto, falar em interferéncia indevida do Judiciario em matéria
orgcamentario-financeira, quando a obrigacdo decorre de mandamento constitucional.

O descumprimento de politicas publicas definidas em sede constitucional se
revela hipotese legitimadora de intervencao jurisdicional, uma vez que quando se
abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar politicas publicas
definidas no préprio texto constitucional - transgride, com esse comportamento
negativo, a prépria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no ambito do
Estado, o preocupante fenbmeno da erosdo da consciéncia constitucional””.

Na decisdo da ADPF 45 restou assentado ainda que os poderes do Estado
ao agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intencéo de neutralizar a
efetivacdo de direito social, afetando o nucleo intangivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condicdbes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, estara justificada a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario em ordem a viabilizar a todos o acesso aos bens
cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

A decisdo na STA 175, reenfatizou o papel do Poder Judiciario na
concretizacdo de direitos relacionados a saude publica, o que pode ser visto no
extrato do voto do relator do processo, Ministro Gilmar Mendes: “Esse foi um dos

primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates ocorridos na Audiéncia

75 Al 734487 AgR, Relator(a): Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 03/08/2010, DJe-
154 publicado em 20-08-2010 EMENT VOL-02411-06 PP-01220 RT v. 99, n. 902, 2010, p. 158-162

76 Al 598212 ED, Relator(a): Ministro Celso de Mello, segunda turma, julgado em 25/03/2014,
acordao eletronico DJe-077, publicado em 24-04-2014

I ARE 639337 AgR, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 15.9.2011
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Publica-Saude: no Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializacdo ou, em termos
mais simples, de interferéncia do Poder Judiciario na criagcdo e implementacdo de
politicas publicas em matéria de saude, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos
casos, é apenas a determinacéo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas
ja existentes” 8.

Importante destacar que na decisdo da STA 175 foi realizada audiéncia
publica para oitiva dos interessados com seus argumentos faticos e juridicos, sendo
fixados parametros minimos para nortear a atuacdo do judiciario nas demandas
envolvendo o direito fundamental a satde notadamente quando se tratar de acéo
individual.

Nos autos de Suspensao de Liminar - SL 47, a Corte, ponderando a questéo
do minimo existencial e da reserva do possivel, decidiu que em se tratando de
direito & saude, a intervencao judicial € possivel em hip6teses nas quais o Poder
Judiciario ndo esta inovando na ordem juridica, mas apenas determinando que o

Poder Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas™, que é o que
acontece na maioria das demandas, conforme coloca o Ministro Gilmar Mendes.

Sao recorrentes as decisdes da corte que salientam o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal acerca do art. 196 da Constituicdo, que tem eficacia
normativa plena e que a determinacao judicial de cumprimento dos direitos previstos
na Constituicdo e nas leis, para plena eficacia dos direitos a vida e a saude, nao
contraria o principio da separacdo dos Poderes. Nestes casos, em que pese 0
minimo existencial e a reserva do possivel, a intervencao judicial seria possivel e
necessaria. Ndo esta o Poder Judiciario inovando a ordem juridica, mas
determinando que o Poder Executivo adote providéncia garantidora de direito

estabelecido na Constituicao®°.

8 STA 175 AgR, Relator(a): Ministro Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em
17/03/2010, DJe-076, publicado em 30-04-2010 Ementéario VOL-02399-01 PP-00070.

79 SL 47 AgR, Relator(a): Min. Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010,
DJe-076 publicado em 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00001); RE 642536 AgR, Relator
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 27.2.2013.

80 ARE 682647 AgR, Relator(a): Min. Carmen Lulcia, Segunda Turma, julgado em 17/09/2013,
acordao eletrbnico DJe-210, publicado em 23-10-2013; ARE 740800 AgR, Relator(a): Ministra.
Céarmen Lucia, Segunda Turma, julgado em 03/12/2013, processo eletrdnico DJe-244, publicado em
12-12-2013; RE 443.158, Relator o Ministro Carlos Velloso, decisdo monocrética, DJ 8.4.2005; RE
642536 AgR, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJE 27.2.2013.
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Ultrapassada a discussdo acerca da legitimidade do poder judiciario no
controle das politicas publicas, cabe tratar sobre os parametros apontados pelo
Supremo Tribunal Federal para apreciacdo da matéria.

Para o STF o Obice imposto pelo principio da separacdo dos poderes nao
inviabiliza a atuacdo do Poder Judiciario, quando diante de inadimplemento do
Estado em politicas publicas constitucionalmente previstas, sendo impossivel falar
em interferéncia indevida do Judiciario em matéria orcamentario-financeira, quando
a obrigacao decorre de mandamento constitucional. Igualmente, mostra-se inviavel a
oposicao da clausula da reserva do possivel nessas hipoteses, tendo em conta o
nlcleo de intangibilidade dos direitos fundamentais tutelados®!.

Embora o Supremo admita a existéncia de limitacdes materiais para a
realizacdo dos direitos sociais em sua plenitude, diante da escassez de recursos, tal
fato ndo pode servir como obstaculo intransponivel para a realizacao dos direitos
sociais, notadamente no que se refere ao minimo existencial.

Na decisdo paradigma ADPF 45, como ja salientado no capitulo anterior, a
Corte reconhece a existéncia de limitacdo de recursos, devendo intérprete leva-la
em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o
magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Contudo, a realizagdo dos
direitos sociais (tratados com direitos de segunda geracdo) € responsabilidade do
Estado, devendo ser alvo prioritario dos gastos publicos.

Diante da pesquisa realizada no sitio eletrénico do STF, constatou-se a
dificuldade de fixacdo de parametros pré-estabelecidos para as decisdes, em virtude
da vasta gama de direitos fundamentais sociais elencados pelo constituinte, bem
como pela existéncia de graus de normatividade entre os diversos direitos que
compdem a cartela desses direitos, ficando claro que apenas sera possivel indicar
se o direito pleiteado € sindicavel ou ndo, bem como o limite material ou processual
— como coloca a doutrina especializada, no caso em concreto.

Nas decisdes da corte constitucional brasileira sdo recorrentes alguns
elementos de fundamentacdo da decisdo judicial que podem ser indicados como
parametros para a atuacdo jurisdicional no controle das politicas publicas, quais

sejam: o minimo existencial, no sentido de condi¢des minimas para uma vida digna;

81 ARE 639337 AgR, rel. min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJE 15.9.2011; Al 734.487 AgR,
Relatoria Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, DJE 20.8.2010; ARE 860979 AgR, Relator(a):
Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 14/04/2015, Acérddo Eletrénico DJe-083,
publicado em 06-05-2015.
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a reserva do possivel fatica e juridica, como j& explanado no capitulo anterior, que
devera ser comprovada no caso concreto, ndo podendo ser invocada para legitimar
o injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacdo constitucionalmente
impostos ao poder publico.

Outro ponto que pode ser entendido como parédmetro e que merece
destaque nas decisdes da corte constitucional € o argumento da proibicdo do
retrocesso, impedindo que sejam desconstituidas conquistas sociais ja alcancadas

pelo cidaddo ou pela comunidade social em que esta inserido??.

82 STA 175 AgR, Relator(a): Ministro Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em
17/03/2010, DJe-076, publicado em 30-04-2010 Ementéario VOL-02399-01 PP-00070



97

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos humanos para que sejam exercidos de forma plena devem contar
com um arcabouco juridico que lhes dé sustentacéo, a fim garantir a sua efetividade
com o propésito de promover a igualdade real entre os individuos no Pais.

A hermenéutica constitucional deve ser comprometida com a efetivacédo dos
direitos fundamentais individuais e sociais, sendo a constru¢éo do Direito, obra de
todos os entes politicos, que sao corresponsaveis na criacdo e efetivacdo dos
direitos fundamentais, devendo-se pensar no ordenamento juridico como um
conjunto de principios e normas coerentes para o alcance do fim ultimo do Estado,
que é a justica distributiva.

Fica claro que a ideia de democracia atrelada ao principio majoritario deve
ser afastada, diante da necessidade do Estado em proteger os direitos humanos de
todos os individuos, devendo tratd-los com igual consideracdo, notadamente em
acOes de protecdo de minorias e de grupos de vulneraveis, sob pena de exclui-los
do processo democratico.

Neste contexto, o judiciario assume papel importante na protecdo da
democracia, vez que € ele o forum adequado para garantia dos direitos
fundamentais sociais para o alcance de uma sociedade plural e igualitaria
(considerada a igualdade real), para que seja exercitado de forma plena os direitos a
cidadania.

O Poder Judiciario quando realiza o controle das politicas publicas ndo cria
direitos, mas apenas garante a aplicabilidade dos direitos fundamentais consagrados
pela Constituicdo de 1988, ndo havendo qualquer burla ao principio da separacéo de
poderes.

O controle judicial das politicas publicas ndo se destina a usurpar
competéncias do Poder Executivo, representando apenas uma técnica de
fiscalizacdo constitucional destinada a proporcionar a concretizacdo do minimo
existencial. O objetivo do controle é especifico e se destina somente a suprir as
omissdes inconstitucionais que impossibilitem a tutela dos direitos fundamentais
sociais e, por conseguinte, os fins do Estado Democratico de Direito.

Registre-se, como exemplo, as decisbes judiciais acerca do fornecimento

gratuito de medicamentos contra a AIDS, que somadas a articuladas e competentes
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estratégias de litigancia e articulagdo da sociedade civil organizada, fomentaram
transformacdes legislativas e a adocdo de politicas publicas consideradas
exemplares e adotadas por outros paises no mundo.

A jurisprudéncia vem avancando no entendimento de que é viavel a
intervencdo jurisdicional para garantir a efetivagdo dos direitos fundamentais,
notadamente os direitos sociais, porém, a intervengcdo ainda é pontual, inexistindo
maiores estudos que avaliem a atuacéo concreta do judiciario brasileiro.

No ambito do direito internacional, a posicdo adotada pelo judiciario
brasileiro demonstra respeito aos Pactos Internacionais de Direitos Humanos
ratificados pelo Estado brasileiro, buscando dar efetividade aos direitos humanos
alcados a categoria de direitos fundamentais pela Constituicdo de 1988.

Os argumentos contrarios a judicializacdo dos direitos sociais no que tange a
separacdo de poderes e a falta de legitimidade democratica desqualificam o debate
do tema, delegando a decisdo acerca da efetividade dos direitos sociais a decisédo
de grupos majoritarios, em afronta a garantia de direitos fundamentais.

A defesa dos direitos fundamentais e a protecdo das minorias sao
fundamentos imprescindiveis a plena legitimacédo do Estado Democratico de Direito.
Assim, ao Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicdo, cabe
desempenhar funcdo contramajoritaria, em ordem a dispensar efetiva protecdo as
minorias contra eventuais excessos (ou omissdes) da maioria, uma vez que ninguém
se sobrepde a autoridade hierarquico-normativa e aos principios consagrados em
nossa Carta Constitucional.

A opcdo do Supremo Tribunal Federal pela defesa e garantia dos direitos
fundamentais sociais, como parcela dos chamados direitos humanos, encerra a
parte da histéria brasileira aos abusos cometidos sob a égide do antigo regime
ditatorial que desconsiderava a existéncia de direitos fundamentais dos individuos.

Embora a questdo da judicializacdo das demandas sociais perpasse varias
questdes importantes — como a reserva do possivel e restricdes juridico-financeiras -
esses elementos isoladamente ndo podem servir de Obices a concretizacdo dos
direitos sociais em sua plenitude.

Desse modo, mostra-se adequada a realidade pétria a posicdo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal, que entende que a mera alegacdo da auséncia de

recursos or¢camentarios nao pode servir como Obice a realizacdo de determinado
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direito social sob pena de tornar despida de qualquer efetividade a Constituicdo de
1988.

Nesta mesma linha de raciocinio, defende-se que a reserva do orcamento
nao pode ser utilizada como argumento para nao satisfacdo dos direitos sociais,
notadamente pelas excec¢des as leis orcamentérias apontadas neste trabalho, que
demonstram a existéncia de recursos que sao, na verdade, mal aplicados.

As decisfes judiciais que versam sobre o controle de politicas publicas
devem sempre partir da necessidade de garantia do minimo existencial para a
concretizacao dos direitos sociais. O minimo existencial é o patamar minimo a ser
buscado e garantido pelo Estado.

Na verdade, o que se deve coibir sdo os excessos nas decisdes judiciais
concessivas de direitos sociais, como o deferimento de tratamento experimental de
alto custo no exterior ou ainda a obrigatoriedade de o Estado fornecer medicacéo
sem comprovacao de sua eficicia, o que pode ser realizado mediante a utilizacao de
recursos judiciais previstos na lei processual civil brasileira.

Embora para alguns exista a possibilidade de por em risco a separacéo de
poderes pelo crescimento da judicializacdo das demandas prestacionais, um
judiciario passivo face a questbes que envolvam a satisfacdo de direitos
fundamentais sociais € um risco muito maior a ser assumido, diante da real
possibilidade de aniquilamento dos direitos sociais conquistados, ainda que apenas
formalmente, pela sociedade brasileira.

A delimitacdo da atuacéao jurisdicional ndo pode ser pautada pelas excecoes,
mas pela regra, que € a total ineficiéncia do Estado em prestar servi¢os publicos de
qualidade.

Além desses aspectos, é notdria a existéncia de desvios de recursos e de
finalidade, corrupcdo, desperdicio, ineficiéncia e descaso com a coisa publica
também séo responsaveis pelas mazelas na prestacéo de servi¢cos publicos no Pais.

Assim, o debate sobre o controle de politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais, notadamente nos direitos sociais, envolve questdes juridicas e
guestdes morais, na medida em que perpassam os principios da dignidade da
pessoa humana que serve de fundamento para esses direitos.

Embora haja uma tentativa da doutrina e da jurisprudéncia patria em balizar
0S parametros para a atuacdo do judiciario na realizacdo dos direitos sociais com a

fixacho de parametros materiais e juridicos para a sua atuacdo, e,
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consequentemente do controle da realizacdo de politicas publicas pelo Estado, o
que se percebe é que ainda faltam critérios materiais firmes que possam orientar a
atuacdo judicial.

As mais recentes decisbes judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal acerca da matéria, embora deixem a desejar na sua fundamentagdo, a
exemplo em relacdo ao tema do minimo existencial, de outra banda demonstram a
crescente preocupacdo da corte constitucional em definir parametros minimos para
o deferimento em acdes referentes a concessao de direitos sociais.

Concluimos ainda que se mostra impossivel a fixacdo de limites estanques
para a atuacdo do poder judiciario no controle das politicas publicas que realizam os
direitos sociais, ante as inUmeras variaveis do caso concreto que demandam a
analise do julgador.

N&o ha como ha como delimitar doutrinariamente ou por uma regra juridica
quais limites juridicos para a apreciacdo dos direitos fundamentais sociais em
abstrato, sem levar em consideracao o direito individual vindicado.

A judicializacdo dos direitos sociais, notadamente com o controle das
chamadas politicas publicas, vem ganhando maior visibilidade no ordenamento
juridico pétrio. Isto imp&e ao julgador um maior esforco argumentativo que justifique
a intervencdo do judiciario numa seara que até pouco tempo se entendia ser
reservada aos demais poderes da Republica. Deve ser nitido que quando o judiciario
intervém em questdes que tenham ingeréncia sobre as politicas publicas
desenvolvidas pelo poder Executivo, tem por finalidade dar forca normativa a
Constituicdo, sob pena de violacdo aos direitos fundamentais e a propria
legitimidade das instituicdes da Republica.

Saliente-se que ndo se defende a préatica do chamado ativismo judicial que
fomenta o protagonismo judiciario exacerbado para além dos limites impostos pela
Constituicdo, sem que seja possivel aferir racionalidade argumentativa na decisao
judicial.

Contudo, entendo que se faz necessario que a deciséo judicial relativa a
concessdo ou nao de direito social (entendido como direito subjetivo) — como
qualquer outra decisdo — deve buscar uma racionalidade juridica adequada com a
correta fundamentac&o nos principios, nos precedentes judiciais, nos costumes, na
ponderacdo, para que se evite 0 chamado ativismo judicial que é prejudicial a

democracia e ao préprio poder judiciario como representante dos valores escolhidos



101

pela sociedade brasileira — e plasmados na Constituicdo de 1988 — bem como como
guardido do Estado Democratico de Direito.

Assim, a teoria apresentada por Dworkin, através de sua teoria da
integridade, € que permitira o alcance da deciséo judicial mais adequada ao caso
concreto, que deve ser analisado caso a caso, tanto nas acdes coletivas e
individuais, que exercem papel fundamental no fortalecimento do Estado
Democratico de Direito.

O direito como integridade defendida por Dworkin embora ndo seja uma
teoria perfeita, uma vez que se corre o risco de supremacia judicial e ainda pela
divergéncia de sua concepcdo de comunidade com a concepcado da comunidade
internacional, traz uma possibilidade tedrica que se mostra possivel como meio de
interpretacdo, sendo norteada pelos principios da justica, equidade, devido processo
legal e outros principios que fundamentam a ordem juridica de determinado Pais.

A posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal amolda-se a teoria da
integridade de Dworkin, construindo-se uma hermenéutica construtiva, de modo que
as decisoes judiciais buscam dar coeréncia aos principios que fundamentam nosso
ordenamento juridico, integrando 0s preceitos constitucionais, as leis
infraconstitucionais, as decisdes judiciais anteriores e mesmo ao direito comparado.
Assim, o tribunal € uma arena de defesa de direitos com base em argumentos de
principios.

Repise-se que a concepgdo positivista ndo se coaduna com a realidade
vivida pelas complexas comunidades contemporéneas, nao podendo o Direito se
contentar apenas como mero observador da realidade, desprovido de valores
politicos e morais.

No caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal — que é a Corte
Constitucional — teve ampliada a sua legitimidade para solucionar questbes
envolvendo os direitos fundamentais decorrentes também de uma crise de
funcionalidade e de representatividade. Nesse vacuo de poder, pela dificuldade de
legislar do Poder legislativo, a sociedade bate as portas do judiciario que nao pode
se furtar a decidir questdes de direito material importantes para a vida da sociedade,
seja para decidir a questdo da interrupcdo da gestacdo de fetos anencefalicos, no
reconhecimento das unidées homoafetivas como entidades familiares ou ainda para

determinar a adocao de politicas publicas de saude e educacéo.
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A missao do judiciario € muito mais ampla do que resolver litigios individuais
e fiscalizar a constitucionalidade dos atos administrativos e legislativos, cabendo-lhe
determinar aos demais poderes a execucdo de politicas publicas quando forem
Omissos nessa iniciativa, a fim de garantir a efetividade aos direitos fundamentais
sociais.

O judiciario, sem duavida, exerce um papel politico importante na democracia
brasileira, ndo apenas como elemento para a sustentacdo do sistema e do status
quo, mas um papel transformador na realidade social. O exercicio do poder politico
contribui ainda para o equilibrio de for¢cas sociais em choque, sendo o catalizador
das demandas sociais mais pungentes.

Dessa forma, o controle judicial das politicas publicas ndo interfere no juizo
de conveniéncia e oportunidade do Administrador Publico, uma vez que nédo se pode
falar em discricionariedade no descumprimento da Constituig&o.

As politicas publicas sdo um dever do poder publico, ndo se podendo
barganhar acerca dos direitos fundamentais, sendo as normas definidoras de
direitos fundamentais sociais imediatamente aplicaveis e exigiveis pelos cidadaos,
independentemente de regulamentacdo, assim como o0s demais direitos
fundamentais, nos termos da Constituicdo Federal.

N&do ha duavidas quanto a possibilidade de controle do poder judiciario,
podendo, inclusive, o fazer para além do controle repressivo, ainda em sede de
controle preventivo, a exemplo da esdrixula hipétese de projeto de lei tendente a
afrontar ou destituir direitos fundamentais.

O que é vedado é escolher o tema da politica publica, cabendo a sua

escolha aos poderes executivo e legislativo, poderes em que as logicas e razdes
podem gerar essas escolhas, o que ultrapassa a legitimacao do poder judiciario.

Os magistrados precisam ter consciéncia da importancia do seu papel na
construcdo de uma sociedade mais igualitaria, devendo buscar nas suas decisdes
judiciais a plena realizacao dos direitos fundamentais sociais.

A sociedade almeja um pais mais justo e igualitario, bem como uma maior
representatividade dos membros que compdem os poderes da nacdo, a fim de
garantir a realizagdo dos direitos fundamentais dos individuos. Dessa forma, o

judiciario representa um papel indispensavel nesse processo, devendo ser mais
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combativo e consciente do seu papel transformador do direito e, consequentemente,
da realidade social.

Por fim, deve-se ressaltar que cabe ao proprio povo - individualmente e pela
sociedade civil organizada - e as demais instituicbes democraticas — incluido o
legislativo, o executivo, o Ministério Publico - a luta pela igualdade material e a
minimizag&o das desigualdades sociais.

No dizer de Amartya Sen:

O éxito da democracia ndo consiste meramente em ter a estrutura
institucional mais perfeita que podemos conceber. Ele depende
inelutavelmente de nossos padrdes de comportamento real e do
funcionamento das interagdes politicas e sociais. Ndo ha nenhuma
possibilidade de confiar a matéria as maos ‘seguras’ do virtuosismo
puramente institucional. O funcionamento das instituicdes democraticas,
como o de todas as outras instituicdes, depende das atividades dos agentes
humanos que utilizam as oportunidades para as realizagdes razoaveis”
(SEN, 2011, p. 388-389).
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