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O minimo ndo é menos nem é infimo. E um
conceito apto a construgdo do razoavel e
do justo ao caso concreto, aberto, plural e

poroso ao mundo contemporadneo.

(FACHIN, 2006, p. 280)
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RESUMO

Este estudo propde-se a investigar como os métodos interpretativos, de indole
neoconstitucionalista, sdo capazes de fixar e maximizar o alcance do direito fundamental ao
minimo existencial, conferindo-lhe efetividade. Assim, buscando solucionar este problema,
foram utilizados como referenciais teodricos, métodos interpretativos de natureza
neoconstitucionalista e a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. O minimo
existencial, consoante pressuposto adotado por esta investiga¢do, como direito originario a
prestacdes materiais exigiveis pelos cidaddos frente ao Estado, ¢ dedutivel diretamente das
normas fundamentais da Constitui¢do Federal de 1988, veiculadoras de direitos sociais e do
principio da dignidade humana, cuja natureza ¢ principioldgica, exige métodos interpretativos
que confiram forga normativa aos principios e, especialmente, que produzam efeitos
concretizadores. Por isso, a presente dissertagdo de mestrado fundamenta-se nos métodos
interpretativos de Ronald Dworkin e Robert Alexy, de natureza neoconstitucionalista, que, ao
reputarem os principios como normas, viabilizam a efetividade e a expansdo do contetido
dessas normas, no ambito de um caso concreto levado a apreciacdo perante o Poder
Judicidrio. Com o objetivo de delimitar o alcance do minimo existencial, este estudo opera
com categorias juridicas como atributos, classificagdes, estrutura normativa e restri¢des, todas
concernentes aos direitos fundamentais. Demais disso, arregimentando um instrumental
consistente no método construtivo de Dworkin e na teoria dos principios de Alexy, auxiliados
por técnicas interpretativas do modelo classico e pelos principios de interpretagdo
constitucional, bem como por outras diretrizes tracadas ao longo do estudo, que contribuem
para a efetividade do minimo existencial, engendra-se um modelo maximizador da efetividade
do minimo existencial, que serve como parametro para a elaboracdo de uma analise critica de
uma recente decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca do direito ao minimo existencial.
Nesse sentido, compreende-se que a decisdo da Excelsa Corte, ao estar compatibilizada com
a teoria dos direitos fundamentais e com métodos de interpretagdo constitucional, de natureza
neoconstitucionalista, revela-se como importante contributo para o desenvolvimento humano
e social e para a reducdo das desigualdades no Brasil.

Palavras-chaves: Minimo Existencial. Efetividade. Neoconstitucionalismo. Poder Judiciario.
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ABSTRACT

The aim of this study is to analyze how neoconstitutionalist-type interpretative methods can
establish and maximize the range of fundamental rights to the existential minimum and
thereby making it effective. In order to do so, interpretative methods of a neoconstitutionalist
nature and Robert Alexy’s theory of fundamental rights are used as theoretical references.
The existential minimum, in accordance with the presupposition adopted by this analysis, as
the original right of citizens to demandable material services by the State, is directly deduced
from the fundamental legal norms of the 1988 Federal Constitution, vehicles of social rights
and of the principle of human dignity. These norms of a principle-logical nature demand
interpretative methods which would confer normative force to the principles and especially
produce concretizing effects. For this reason, this Master dissertation is based on Ronald
Dworkin and Robert Alexy’s noconstitutionalist-type interpretative methods, which, by
referring to principles as norms, make the effectiveness and expansion of the content of these
latter feasible, in the sphere of a concrete case presented for the appreciation of the
Judiciary. With the aim of delimiting the range of the existential minimum, this study works
with judicial categories, such as, attributes, classifications, normative structure and
restrictions, all related to basic rights. In addition, by regimenting a consistent instrumental
in Dworkin’s constructive method and in Alexy’s principles theory, supported by classical
model interpretative techniques and the principles of constitutional interpretation, and other
guidelines presented throughout the study which contribute towards the effectiveness of the
existential minimum, a “model to maximize the effectiveness of the existential minimum”, is
created. This model serves as a parameter for drawing up a critical analysis of a Federal
Supreme Court decision in the sphere of the right to the minimum existential. In this sense it
can be understood that the decision of this Illustrious Court, when it is consistent with the
theory of fundamental rights and constitutional interpretative methods of a
neoconstitutionalist nature, makes a significant contribution to human and social
development and the reduction of inequality in Brazil.

Keywords.: Existencial Minimum. Effectiveness. Neoconstitutionalism. Judiciary.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por escopo investigar como alguns dos métodos
interpretativos, de indole neoconstitucionalista, sdo capazes de maximizar a efetividade das
normas constitucionais sobre o minimo existencial, mediante a atuagdo do Poder Judiciario,
ou seja, por meio da comprovacdo da justicialidade e da fixagdo do alcance dessas normas no
ambito de uma decisdo judicial. Considera-se, para este estudo, o0 minimo existencial como
direito originario (com fulcro na Carta de 1988 e independente de intermediagao legislativa) a
prestagdes materiais a serem implementadas pelo Estado.

Em outros termos, pode dizer-se que este estudo visa, fundamentado na CF/88, a
maximizagdo da efetividade do minimo existencial, mediante a expansdo de seu conteudo, a
ser engendrada no bojo de um dado caso concreto, onde se vislumbra a existéncia de um
processo, de carater evolutivo permanente, em que devem ser evitados retrocessos sociais, ou
seja, alcancado um patamar evolutivo no ambito social, ndo deve este sofrer retrocessos que
piorem a situagdo das pessoas envolvidas.

Nessa senda, dentro do espectro proposto, buscam-se solug¢des alternativas para a
reversdo da atual forma de atuag@o omissiva por parte do Poder Executivo nesta seara, pois o
designio do Direito € a sua concretizagdo no mundo real.

Sob o enfoque deste estudo, o minimo existencial, como direito originario a
prestacdes materiais, corresponde a prestacdes faticas exigiveis por meio de normas
constitucionais pelo individuo frente ao Estado, consistentes, por exemplo, em construcio de
escolas (ligada ao direito a educacdo), no fornecimento de medicamentos de alto custo a
pessoas financeiramente hipossuficientes (ligado ao direito a saude) etc. Insere este, destarte,
no ambito dos direitos sociais, demandando uma atuacdo positiva do Estado para a sua
implementagao.

O tema concernente a efetividade do minimo existencial em sua vertente
prestacional revela-se de importancia impar, pois ¢ em seu ambito que se consubstancia a
promogdo, em escala crescente, do bem-estar da populagdo, mediante a atuacdo positiva do
Estado que, ao implementar as politicas publicas adredemente planejadas consistentes na
distribuicao de bens e servigos publicos essenciais, almeja realizar a justica social por meio do
melhor aproveitamento dos escassos recursos publicos frente as ilimitadas demandas da

sociedade.
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No contexto da realidade socioecondmica do Brasil, a despeito de seu inegavel
potencial econdmico, em que se observa um quadro cadtico de pobreza e miséria humanas,
evidenciando-se uma das zonas mais contrastantes e de maior desigualdade social do planeta,’
a efetividade do minimo existencial tem uma particular e especial relevancia, mostrando-se
oportuno o estudo da tematica, no sentido de servir como um dos mais eficazes contributos
para a atenuagdo dessas mazelas, promovendo, por conseguinte, a dignidade da pessoa
humana.

Observa-se que a efetividade do minimo existencial, cujas normas correlatas sdo
extraiveis do texto constitucional, incumbe originariamente aos Poderes Executivo e
Legislativo, os quais, sobretudo a partir da elaboracdo e implementagdo de politicas publicas,
podem viabilizar o oferecimento de bens e servigos essenciais a popula¢do. Entrementes,
nota-se que os Poderes responsaveis por tais fungdes, ndo raras vezes, tém se quedado inertes
ou atuado de forma indevida, talvez amparados pela crenca da inexigibilidade juridica dos
direitos subjacentes ao minimo existencial. Nesse caso, ¢ mister indagar-se: na omissdo ou
excesso da atuagdo por parte do Poder Executivo,” poderd o Poder Judiciario intervir? Se
positiva a resposta, qual o limite da atuagcdo do Judiciario? Se negativa, quais os principais
argumentos utilizados para obstaculizar a sindicabilidade do direito, individual ou coletivo, ao
minimo existencial? Nesta ultima situacdo, ¢ possivel superar os argumentos contrarios a esta
sindicabilidade? Enfim, quais os meios judiciais e juridicos a serem empregados para tornar o
minimo existencial cada vez mais efetivo e socialmente eficaz?

Partindo-se do pressuposto de que o Executivo ndo tem cumprido a contento o seu
dever de casa, constatado em face da situacdo de persistente desigualdade de renda existente
no pais, ¢ o Judiciario chamado a intervir, exigindo a devida atuacdo do Estado, por meio de
seus Orgdos, visando a conferir concretude ao minimo existencial. Ndo se alimenta a ingénua
crenca de que o Poder Judiciario seja a inica ou a mais importante arena onde estas questdes
devem ser travadas e solucionadas, posto que ele, por si so, ¢ incapaz de por cobro a
problemas sociais de tdo elevada monta. Entretanto, nao se pode ignorar que € o Judiciario um
importante /ocus em que — em razdo da forca coercitiva de suas decisdes — pode contribuir de
forma expressiva para conferir efetividade do minimo existencial, enrobustecendo esse

direito.

' Marcio Pochmann er al (2004) ressalta que a América Latina, em 2001, aparece como a camped da
desigualdade de renda, com o Brasil ocupando a 167 posi¢do, seguida da Asia e Africa, dentre um total de 175
paises analisados.

? Este estudo, ao partir da premissa de que o direito a0 minimo existencial ¢ dedutivel diretamente das normas
constitucionais independentemente de legislacdo regulamentadora, ndo analisa a atuacdo do Poder Legislativo,
enquanto legislador infraconstitucional, mas tdo-somente do Poder Executivo.
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Todavia, impende destacar que a atuacdo do Poder Judiciario em face da
Administragdo Publica em temas desse teor ndo ¢ isenta de percalgos ou entraves. Ao reves,
varias questdes complexas de cunho juridico e fatico surgem para dificultar, sendo
inviabilizar, a a¢do do Poder Judicidrio, a exemplo o limite dessa atuag@o em face do principio
da separagdo de poderes e do principio da discricionariedade administrativa em fixar as
politicas publicas. Ao intervir na seara administrativa ndo estara o Judicidrio atuando como
poder politico e substituindo a escolha do administrador pela sua propria? Em face da reserva
do possivel em que as dotagdes or¢amentarias sdo limitadas frente a uma demanda social
sempre crescente e ilimitada, como obrigar o poder publico a cumprir determinados direitos
sociais que geram vultosas despesas orcamentarias? Demais disso, sdo os direitos
materializadores do minimo existencial considerados fundamentais e, nessa conformidade,
representativos de auténticos direitos subjetivos publicos?

Este estudo, ao tomar como pressuposto a Constitui¢do Federal como um sistema
aberto de regras e principios, ndo prescindindo de conteudos normativos e extra-normativos,
dotada de amplo arsenal axioldgico, somente poderd alcangar a sua realizabilidade em uma
proposta metodoldgica de conteudo igualmente aberto e valorativo. Constata-se que este
ponto de vista metodologico que leva em conta o cardter axiologico das normas
constitucionais pode ser encontrado na teoria neoconstitucionalista,” que surgiu, sobretudo em
reacdo a teoria positivista, buscando extravasar os limites hermeticamente fechados do
positivismo juridico, de cunho formal-normativista. Ao trazer a nog¢do de principio para
compor as normas juridicas e impor a valoracdo do juridico, o neoconstitucionalismo exercita
a interdisciplinaridade, por meio do questionamento da abordagem estritamente juridica e da
ruptura com a jurisprudéncia dos conceitos® e, retroalimentando-se dos enfoques social e
filoséfico, busca abstrair ndo a forma, mas o conteudo e o sentido da norma, fazendo emergir
a jurisprudéncia dos valores.’

Constata-se que os fundamentos epistemologicos do neoconstitucionalismo

exercem forte influéncia no pensamento constitucional contemporaneo, impondo um novo

* O neoconstitucionalismo é abordado em topico especifico deste trabalho.

* A jurisprudéncia dos conceitos guarda sintonia com o positivismo juridico, vez que o direito é compreendido
como o reflexo do que a lei estabelece, de modo que a doutrina e a jurisprudéncia t€ém o papel subalterno de
espelhar algo dado (DANTAS, 2006, p. 483).

> Destaca o eminente Moreira Neto (2001) que a jurisprudéncia dos valores (abertura do sistema juridico aos
valores), partindo da nova concepg¢do de justica de Rawls (2002) e contando com famosos seguidores, como
Dworkin (2002) e Larenz (2005), logo frutifica na doutrina e nos tribunais da Republica Federal da Alemanha,
que a época reconstruia seu Direito Constitucional sob o enfoque da democracia substancial, notadamente em
trabalhos que logo se tornaram classicos, como, dentre outros, os de Engisch (2008), Harberle (2002), Muller
(2009), Alexy (2008) e Canaris (2008), este tltimo definindo claramente o Direito como um sistema aberto de
valores, ou seja, expresso por meio de principios dotados de for¢a normativa, com conteudo de valor ou de fim.
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paradigma hermenéutico, especialmente devido a reaproximagdo entre Direito e Moral, a
inser¢do do método de interpretacdo especificamente constitucional e a centralidade dos
direitos fundamentais, incorporando os avangos da filosofia da linguagem, da hermenéutica
filosofica, da teoria da argumentacdo e do discurso racional. Assim, a teoria da constitui¢do
passou a empregar o termo para caracterizar esse novo movimento constitucional.

Extremamente elucidativa é a assertiva de Inocéncio Martires Coelho que, em
prefacio a obra de Vale (2009, p. XV), ressalta a importincia da doutrina da interpretacdo sob
o viés do constitucionalismo contemporaneo, cujos tragos essenciais sdo assim descritos: “1)
mais Constituicdo do que leis; 2) mais juizes que legisladores; 3) mais principios do que
regras; 4) mais ponderagdo do que subsung¢do; e 5) mais concretizagdo do que interpretagdo.”
Merece, nesse passo, o acréscimo de um novo elemento, qual seja, mais justi¢a social do que
seguranga juridica.

No tocante ao positivismo juridico, representa este uma concepg¢do do Direito que
propde sua aplicacdo despida de valores humanos, cuja formulagdo proposta sofre duras
criticas apos a Segunda Grande Guerra, haja vista que se torna crucial defender a relevancia
dos direitos humanos e dos direitos fundamentais na aplicacdo do Direito. Portanto, a segunda
metade do século XX ¢ marcada por uma preocupacdo com os valores, que agora passam a ser
considerados na ordem juridica.

Nota-se, dessa forma, que o positivismo juridico,® ao afastar as consideracdes
sobre valores — especialmente a justica — bem como ignorando questdes relativas a eficacia,
tentou isolar a Ciéncia do Direito da sua comunica¢do com a sociedade. A centralizacdo do
positivismo na norma juridica voltada a atender os postulados da previsibilidade e da
seguranca acabou gerando uma tendéncia racional-formalista que inviabilizou, por meio do
direito, o alcance de respostas satisfatorias aos conflitos sociais, uma vez que a sociedade
contemporanea, marcada pela constante evolucdo e alta complexidade, ndo se comporta mais

tdo-somente nos estreitos e rigidos contornos da regra juridica.

% Engelmann (2001, p. 83-84) ministra que “o modelo de regras, bem como os modelos de raciocinio juridico
que servem ao conceito positivista de Direito — o subsuntivo ¢ o discricionario — foram abalados pela constagéo
da existéncia dos principios, que se apresenta como um ponto consensual na teoria do direito contemporanea.
O referido consenso sobre a existéncia dos principios baseia-se nos seguintes argumentos: 1) argumento
exemplificativo: este aspecto é encontrado em autores como Ronald Dworkin, ao trabalhar a importancia dos
principios a partir da sua valorizagdo em casos reais, decididos por juizes ingleses e norte-americanos. Entre
nds, destaca-se o trabalho da Professora Judith Martins-Costa; 2) argumento histdrico: os principios s@o
considerados um fator importante no desenvolvimento do Direito ao longo do tempo. Assim, ¢ possivel
vislumbrar o papel que os principios desempenharam na estruturacdo do direito romano e na Idade Média; 3)
argumento filosofico: que pode ser visualizado a partir das contribuicdes de Robert Alexy, que concebe o
Direito como um sistema de regras, principios e procedimento, capaz de produzir, mediante a razdo pratica,
uma racionalidade de argumentacéo e seus resultados.”
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Logo, no positivismo, os modelos subsuntivo (decisdo do caso concreto extraida
dos enunciados contidos na regra aplicavel) e discriciondario (decisdo do caso concreto calcada
mormente na subjetividade do julgador, no caso de inexisténcia de regras aplicaveis)
tornaram-se insuficientes e indesejaveis para responder as demandas mais complexas da
sociedade ou para decidir os hard cases,’ pois “[...] a aplicagdo pura e simples da norma,
nestes casos, ndo conduziria a concretizacdo da justica, posto que esta encontra-se um pouco
mais além dos limites definidos pelas palavras da lei ou de uma estrutura fechada sobre si
mesma” (ENGELMANN, 2001, p. 149).

Nessa esteira, a partir do pensamento de neoconstitucionalistas, como Barroso
(2006), Moreira (2008), Dworkin (2002), Alexy (2008), extrai-se que os métodos
interpretativos tradicionais sdo insuficientes para maximizar a efetividade dos direitos
fundamentais e, via de conseqiiéncia, do minimo existencial, pois encontram-se muito
vinculados as regras postas (positivismo juridico: razdo teérica® e silogismo), eis que as
normas constitucionais que tém correlagdo com o minimo existencial sdo tipologicamente
abertas (regras programaticas e principios) e os argumentos opostos a sua sindicabilidade sdo
por vezes metajuridicos e exigem uma atividade decisoria mais valorativa
(neoconstitucionalismo: razao prética9 e teoria da argumentacio).

A vista disso, ante a necessidade de valora¢do das normas referentes ao minimo
existencial em busca da justica social, cujos objetivos coincidam com as propostas formuladas
pelo neoconstitucionalismo, deve o Poder Judiciario adotar uma postura mais emancipatdria e
humanista e nio meramente legalista/fechada de cunho positivista'® que busca, antes de mais
nada, alcancar a seguranga juridica. Camargo (1999, p. 137) obtempera que “[...] um novo
modelo de legitimagdo para as decisdes juridicas fez-se necessario, o que s6 foi possivel com
a énfase a natureza argumentativa do direito, pois a logica formal ndo dava resposta

satisfatoria as solucdes juridicas”.

7 Ensina Dworkin (2002, p. 13) que “um caso ¢ dificil se existe incerteza, seja porque existem vérias normas que
determinam sentengas distintas — porque as normas sdo contraditorias -, seja, porque ndo existe norma
exatamente aplicavel”.

¥ A finalidade da razdo tedrica é conhecer por conhecer, cujo modo tipico de comportamento ¢ a contemplagdo,
em que se busca conhecer o justo (BONALDO; BENEDUZI, 2006, p. 691).

® A finalidade da razdo pratica ¢ dirigir as opera¢des realizadas pelo ser humano, cujo modo tipico de
comportamento ¢ a agdo, em que se busca, ndo s6 conhecer o justo, mas torna-lo realidade efetiva
(BONALDO; BENEDUZI, 2006, p. 691).

""Para os positivistas, o direito é observado como direito legislado, ou seja, como um conjunto de normas
abstratas, dotadas de critérios genéricos, sem preocupagdo com as solucdes concretas. Significa dizer, em
sintese, que o apego ao formalismo legalista, verificadas tdo-somente a eficicia e a validade formal, sem
analisar a realidade, ndo se mostrou suficiente como um método de solucdo de conflitos, notadamente nos hard
cases.
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Em face dessas observagdes, nesta pesquisa, sem a inten¢do de desconsiderar o

método hermenéutico tradicional ou classico, sdo abordadas:

a) a teoria construtiva proposta por Dworkin (2002; 2003), que permite avangar
no estudo dos conceitos-chave com conteido substantivo, tais como a dignidade humana, a
moralidade e outras instancias de controle da discricionariedade formuladas pelos
administrativistas e, especialmente, no desenvolvimento do postulado de respeito aos direitos
fundamentais e a0 minimo existencial;

b) a teoria dos principios de Alexy (2008), em cujo quadro metodolégico melhor
se compreendem os conceitos-chave relacionais da proporcionalidade e da ponderagdo, que
atuam procedimentalmente na mediagdo entre principios contrapostos.

Demais disso, ndo € ocioso mencionar que os jusfilosofos citados sdo os tedricos
fundantes dos respectivos métodos interpretativos de indole neoconstitucionalista.

Assim, os aludidos métodos parecem oferecer as ferramentas necesséarias para a
maximizacdo da efetividade do minimo existencial, considerado este como direito originario a
prestagdes. De outra parte, por meio do estudo da Teoria Geral dos Direitos Fundamentais,
sobretudo baseado em Alexy (2008), sdo buscados o cardter jusfundamental e a natureza
juridica das normas relativas ao minimo existencial.

Consoante o exposto, a efetividade do minimo existencial sera buscada em duplo
aspecto: a) como objetivo genérico a priori:'" perscrutando a sindicabilidade do minimo
existencial, por meio da andlise de suas normas se consubstanciadoras ou ndo de direitos
subjetivos publicos; b) como objetivo especifico a posteriori:'* perscrutando a delimitagio do
alcance do minimo existencial no ambito de uma decisdo judicial, tendo sempre em foco os
métodos interpretativos que lhe maximizem a efetividade.

Procura-se, em suma, responder a trés perguntas principais: a) ¢ o minimo
existencial um direito sindicavel perante o Poder Judicidrio? b) ap6s esta demonstragdo, como
extrair o alcance do minimo existencial no ambito de uma decisdo judicial? c¢) como alguns
dos métodos interpretativos de indole neoconstitucionalista sdo capazes de otimizar a
efetividade do minimo existencial?

Ademais, tomando-se 0 minimo existencial em sua dupla dimensdo: a) como
protecdo negativa: representada pela ndo-incidéncia de tributos sobre os direitos sociais

minimos de todas as pessoas; b) como prote¢do positiva: consubstanciada na entrega de

"Extra e intra processo judicial, neste ultimo caso, evitando-se a prolagdo de uma decisdo terminativa por
impossibilidade juridica do pedido (CPC, art. 267, VI).
"2 Na fase de julgamento de um processo judicial, no 4mbito de uma decisdo definitiva (sentenga ou acorddo).



21

prestacdes materiais pelo Estado em favor dos pobres, reitere-se que o objeto da presente
investigacdo insere-se tdo-somente sob este ultimo angulo. Nesse diapasdo, incluem-se os
direitos sociais em geral, que sdo direitos de todos (satde, educacdo, assisténcia social etc.),
em sua dimensdo prestacional de cunho material e cujo destinatario exclusivo seja o Estado
(prestacdes sociais estatais), bem como os direitos prestacionais que tém relevancia para o
individuo, ainda que este se encontre em sociedade (direitos existenciais ou direitos
prestacionais de fruicdo imediata).

Consoante ja assinalado, cuidam-se dos direitos originarios a prestagdes, ou seja,
daqueles direitos extraidos diretamente das normas constitucionais (Carta de 1988)
definidoras de direitos fundamentais, independentemente de qualquer mediagdo legislativa
infraconstitucional. Com efeito, restam excluidos da analise deste estudo:

a) os direitos sociais que abrangem o que se denominam liberdades sociais (ex.:
direito de greve, liberdade sindical), que podem ser reconduzidas aos direitos de defesa;

b) os direitos trabalhistas, com fei¢cdo de tipicos direitos prestacionais, mas que se
encontram restritos a classe dos trabalhadores e tém como destinatarios, sobretudo as
entidades privadas (empregadores);

c) as prestagdes normativas do Estado;

d) as prestacdes previdenciarias, que se encontram exaustivamente
regulamentadas pelas Leis n. 8.212 e n. 8.213/1991, que lhes definem o valor, os
beneficiarios, as formas de custeio etc. Em que pese existirem problemas relevantes a serem
resolvidos em relacdo a esta tematica, inexiste questionamento da legitimidade do Poder
Judicidrio em impor tais prestagdes, quando devidas. Significa dizer que tais prestagdes sao
plenamente vinculadas a lei, o que elimina qualquer obice a respectiva tutela judicial.

Face ao exposto e considerando que a inefetividade do minimo existencial
encontra-se relacionada, sobretudo, com a tipologia de suas normas, infere-se que este estudo
focard sua atencdo na perquiricdo daqueles métodos de interpretagdo que viabilizem a
maximizacdo desse direito, seja para conferir-lhe uma situa¢do juridica de plena
justiciabilidade perante o Poder Judicidrio, seja para, a partir do julgamento do caso concreto,
extrair-lhe a melhor resposta, que se encontra ligada a plena efetividade desse direito e que
atenda aos anseios da sociedade em consonancia com a justi¢a material.

Por outro lado, a presente andlise parte da interpretacio das normas
correlacionadas ao minimo existencial extraidas da Carta de 1988 até chegar a um caso
concreto julgado pelo Supremo Tribunal Federal, que ¢ o 6rgio estatal competente para

decidir com foros de definitividade qualquer matéria de indole constitucional. Ademais,
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tomando-se como pressuposto que a CF/88 é um sistema aberto de regras e principios e que
visa-se a maximizar a efetividade das normas referentes ao minimo existencial constantes de
seu texto, mediante a utilizagdo de métodos interpretativos adequados ao cumprimento de tal
desiderato, ha que se utilizar um referencial tedrico capaz de garantir a maxima forca
normativa a esta Carta. Por isso, justifica-se a utilizagdo da teoria neoconstitucionalista como
pano de fundo para o desenvolvimento de todo o raciocinio cientifico empreendido neste
trabalho.

Diante do exposto, observa-se que os referencias tedricos utilizados para o
desenvolvimento da tematica encontram-se apoiados na teoria dos direitos fundamentais e na
teoria neoconstitucionalista, em cujos ambitos buscam-se, respectivamente, detectar a
jusfundamentalidade e a natureza juridica das normas constitucionais veiculadoras do direito
ao minimo existencial e detalhar alguns dos métodos interpretativos que sejam adequados
para potencializar a efetividade de tais normas.

Com efeito, mediante a verificacio e analise dos métodos interpretativos de
natureza neoconstitucional, além de varias outras diretrizes esbogadas ao longo da
investigacdo, propde-se a elaboracdo de um modelo ideal, capaz de maximizar a efetividade
do minimo existencial, que sirva como standard para a andlise critica comparativa em relacao
a um caso julgado pela Excelsa Corte correlacionado com o tema, pois o Direito, como uma
ciéncia social, a par de se ocupar do estudo descritivo dos sistemas reais, volta-se para a
elaboracdo de sistemas ideais, ou seja, para a prescricdo de um dever-ser, na suposicio de que,
uma vez impostos estes sistemas ideais a realidade, serdo eles capazes de produzir efeito
benéfico e aperfeigoador.

Dessa forma, ¢ analisado um julgado recente do Supremo Tribunal Federal - STF
pertinente ao direito a educagdo. Inobstante reconhecer como extremamente proficuo e
relevante, ndo se pretende fazer um apanhado evolutivo da jurisprudéncia da Corte nesta
seara, nem tampouco analisar todos os casos que cuidam do direito ao minimo existencial,
pois que exigiria o estudo acerca de diversos direitos sociais, como saude, moradia,
alimentagdo, assisténcia social etc. , o que demandaria um trabalho especificamente voltado
para tais abordagens. Com efeito, o estudo centra-se no direito a educagdo, pois acredita-se
que a educacdo ¢ capaz de instrumentalizar o individuo para que ele possa, por si proprio ou
por intermédio do Estado, alcangar os demais direitos relativos ao minimo existencial,
viabilizando-lhe uma vida com qualidade e dignidade. Por meio da educagdo, cré-se, destarte,
que o cidadio pode tornar-se mais consciente de seus direitos e, de conseqiiéncia, saber como

exigi-los do Estado, ou como alcanga-los por seus proprios meios.
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O presente estudo, sem pretensdes de completude ou exaustividade mesmo no
tocante ao enfoque especifico adotado, busca abarcar as diversas dimensdes da dogmatica
juridica, conforme ensinamentos de Alexy (2008, p. 32-35), quais sejam, a dimensdo
analitica, a dimensdo empirica e a dimensdo normativa. Na dimensdo analitica, que diz
respeito a “dissec¢do sistematico-conceitual do direito vigente”, este estudo abrange o
conceito de norma de direito fundamental, de direito subjetivo, de efetividade etc. Quanto a
dimensdo empirica, na acep¢do que cuida da cogni¢@o do direito valido, incluindo-se o direito
legislado e o direito jurisprudencial, leva em conta as normas constitucionais, regras e
principios, e decisdo do STF, que tem correlagdo com o minimo existencial. J& em
conformidade com a dimensdo normativa, que diz respeito “a elucidagdo e a critica da praxis
juridica, sobretudo da praxis jurisprudencial”, € elaborada andlise critica de recente decisido do
STF que tém pertinéncia com o minimo existencial, em sua vertente prestacional.

Outrossim, com o objetivo de responder aos problemas formulados na presente
investigacao, propde-se o seguinte esquema de trabalho:

No Capitulo 1, calcado nos fundamentos dos direitos humanos, sdo averiguadas a
evolucgdo historica e a formagao dos direitos fundamentais sociais, desde a Idade Antiga até os
dias atuais, extraindo deles o minimo existencial, considerado em toda a sua abrangéncia,
incluindo-se as prestagdes estatais e ndo-estatais, e fixando, inclusive, quais os direitos sociais
atualmente em vigor no ordenamento juridico patrio, sejam eles originarios do texto
constitucional ou dos Tratados Internacionais incorporados ao direito brasileiro. Neste
Capitulo, é o direito a0 minimo existencial examinado no ambito de todas as Constituicdes
brasileiras, com especial destaque para a de 1988.

No Capitulo II, por meio da Teoria dos Direitos Fundamentais, com fulcro
notadamente em Alexy (2008), sdo perscrutados os direitos sociais consubstanciadores do
minimo existencial em sua dimensdo prestacional. Sdo definidos os seus contornos
conceituais e analisados o conteudo e a estrutura das respectivas normas constantes da
Constitui¢do Federal de 1988 e de onde busca extratar-se, sem pretensdao de exaustividade, os
direitos e as medidas assecuratorias que tém correlagdo com esses direitos. Tais direitos sdo
categorizados em conformidade com a perspectiva neoconstitucionalista adotada pelo
presente estudo, realgando o aspecto da efetividade desses preceitos, pavimentando, assim, o
tema para o proximo Capitulo. Ainda neste Capitulo, é apresentada uma sintese da teoria
neoconstitucionalista, haja vista que sob esse enfoque ¢ realizado todo o estudo subseqiiente

constante deste trabalho. Grosso modo, diz-se que neste Capitulo estuda-se a criagdo do
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direito, mediante a andlise das normas de direitos fundamentais, com o foco sempre voltado
para o minimo existencial.

No Capitulo III, sdo analisados os métodos de interpretacdo de natureza
neoconstitucionalista elaborados pelo americano Ronald Dworkin e pelo alemdo Robert
Alexy, intencionando maximizar a efetividade do minimo existencial. Neste topico, s@o
definidos conceitos relevantes, como efetividade, dimensdes (subjetiva e objetiva) dos direitos
fundamentais e sindicabilidade/justicialidade. Demais disso, ¢ dedicada atengdo a andlise
critica comparativa entre o modelo ideal de interpretacdo constitucional maximizador da
efetividade do minimo existencial proposto e recente decisdo do STF na area de educacio,
verificando se em tal decisdo ha a preocupagdo em conferir a maxima eficacia normativa ao
texto constitucional e, de conseguinte, ao minimo existencial. Também neste Capitulo sdo
pincados alguns dos principais instrumentos processuais existentes no ordenamento juridico
brasileiro, habeis para conferir efetividade ao aludido direito. Grosso modo, pode dizer-se que
neste Capitulo sdo estudadas a interpretagdo e a aplicagdo das normas de direitos

fundamentais, com o foco sempre voltado para o minimo existencial.
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CAPITULO I
PROCESSO E CONQUISTAS HISTORICAS DOS DIREITOS
EXISTENCIAIS MINIMOS: PRESTACOES ESTATAIS E NAO-ESTATAIS

Com vistas a uma melhor compreensdo do direito ao minimo existencial, em
seu aspecto abrangente, considerando-o, no ambito do pensamento ocidental, tanto como
prestacdes estatais e ndo-estatais minimas quanto, hodiernamente, como protecdo positiva
assegurada por prestacdes materiais por parte do Estado, busca-se, neste Capitulo, tragar a
evolugdo histdrica desse direito, iniciando-se a partir da Idade Antiga, passando pela Idade
Moderna e Contemporanea, até chegar-se aos dias atuais, em que sdo analisadas tanto a
influéncia da doutrina social da Igreja Catdlica como a dos tratados internacionais na
constitucionalizag@o e efetivacdo do aludido direito. Dado que os tratados internacionais, in
casu os de direitos humanos, ao serem incorporados passam a fazer parte do ordenamento
juridico brasileiro, sobre eles sdo enfocados, além do seu impacto na ordem interna, a
controvertida questio de sua hierarquia normativa.

No fim, s@o as prestacdes estatais minimas examinadas no ambito de todas as
constituigdes brasileiras, com especial destaque para a de 1988, elaborando-se quanto a estas

cartas uma analise critica comparativa concernente ao tratamento da matéria.

1.1 Direitos Existenciais. Origens Remotas: Da Idade Antiga a Idade Moderna

O minimo existencial, considerado como espécie dos direitos humanos, encontra
sua génese no relacionamento seminal existente entre o Estado, a sociedade e o individuo, eis
que ao individuo somente ¢ viabilizado alcancar a dignidade em uma sociedade onde o fim
ultimo do Estado seja o bem comum. Impende destacar, ademais, que esta nomenclatura ¢
recente, tendo como sindnimos “dignidade basica”, “dignidade minima existencial”, “minimo
vital”, “direitos sociais basicos”, “prestacdes minimas” etc., observado que, inobstante tais
expressdes possuirem conteudo polissémico e indeterminado, a sua conceituagdo, ainda que
em carater preliminar, ¢ intuitiva. Dessa feita, pode asseverar-se que o cerne do direito ao
minimo existencial exige a coexisténcia da protecdo da propria vida da pessoa humana,

enquanto ser bioldgico, e de condicdes minimas materiais capazes de conferir dignidade a

vida humana.



26

Nessa esteira, insta consignar que ha autores que relacionam o minimo existencial
com a dignidade da pessoa humana,'® inclusive afirmando que o punctum dolens para a
compreensdo de seu contetido consiste, em esséncia, em determinar o alcance e o significado
da dignidade humana, vez que a evolugdo desse ultimo conceito pode ser considerada o fio
condutor da saga dos direitos humanos, pois tudo se inicia com a vida digna e s6 ha vida
digna a quem esteja assegurado um minimo existencial (BALERA, 2008, p. 1.342).

Sobreleva mencionar, de outra parte, que existem doutrinadores que relacionam o
minimo existencial, inclusive quanto a evolug@o histdrica, aos direitos sociais, ainda que em
sua jusfundamentalidade (TORRES, 2008, p. 9). Todavia, qualquer que seja a posi¢do
adotada, ndo se pode descurar do fato de que o direito ao minimo existencial tendo atuado
como forca propulsora e motivadora do nascedouro dos direitos humanos vem abeberando-se,
desde entdo, de sua propria fonte, fortalecendo-se e transformando-se com a propria evolugdo
do homem, da sociedade e do Estado.

Nesse diapasdo, pode afirmar-se que os direitos humanos, ¢ o direito a0 minimo
existencial como uma espécie daqueles, vinculam-se a criacdo e a extensao progressiva “[...] a
todos os povos da Terra, das institui¢des juridicas de defesa da dignidade humana contra a
violéncia, o aviltamento, a exploracdo e a miséria” (COMPARATO, 2007, p. 1).

Nesse passo, pertinente ¢ o conceito de direitos humanos no dizer de Perez Lufio
(2007, p. 46, tradugdo nossa), como um “conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada
momento histdrico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade
humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a
nivel nacional e internacional”.*

Consoante o exposto, propde-se nos proximos topicos tragar, de forma sucinta, a

evolucgdo historica das prestagdes estatais e ndo-estatais minimas seguindo a trilha dos direitos

BA dignidade humana, tanto quanto o minimo existencial, tem estreita correlagdo com os direitos humanos, a
principio, e, posteriormente também com os direitos fundamentais e com o desenvolvimento econdmico-social,
no ambito dos quais se inserem a qualidade de vida, o combate a pobreza e a redistribuicdo de rendas em
relagdo aos membros de uma determinada sociedade e, de outra parte, com a legitimagdo e a finalidade do
Estado enquanto ente responsavel por conferir dignidade a vida das pessoas abrangidas pelo seu espectro de
irradiagdo de poder. Lembrando, por oportuno, que a doutrina alema diferencia os direitos humanos dos
direitos fundamentais, vez que estes ultimos se aplicam “para aqueles direitos do ser humano reconhecidos ¢
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressido
‘direitos humanos’ guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posi¢cdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos,
de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).” (SARLET, 2007, p. 35-36).

Y conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigéncias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.
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humanos,'” até chegar-se aos direitos sociais inscritos nos textos constitucionais, ressaltando
que, para o filosofo Tosi (1999), houve a confluéncia de varias correntes de pensamento e de
acdo para a formagdo da doutrina dos direitos do homem, dentre as quais se destacam como
principais, respeitando-se a seguinte seqiiéncia histérica: o liberalismo, o socialismo e o
cristianismo social, as quais s3o mencionadas no decorrer desta exposi¢ao.

A priori, registre-se que, conforme noticia Comparato (2007, p. 41), a proto-
histéria'® dos direitos humanos tem inicio nos séculos XI e X a.C., na Idade Antiga, com a
instituicdo, sob Davi, do reino unificado de Israel, em contraposi¢do a todos os regimes
mondarquicos até entdo existentes em que os soberanos se auto-intitulavam deuses ou se
proclamavam legisladores, pelo estabelecimento da figura do rei-sacerdote, “[...] o monarca
que ndo se proclama deus nem se declara legislador, mas se apresenta, antes, como o delegado
do Deus tnico e o responsavel supremo pela execucdo da lei divina”. Logo, a partir deste
comportamento de reconhecimento de que as instituicdes de governo devem servir aos
governados € ndo aos proprios governantes viabilizou-se a admissdo da existéncia de direitos
gerais direcionados a todos, inerentes a propria condi¢io humana,'’ ndo representando estes
direitos meras concessdes de favores dos exercentes do poder politico a seus suditos.

Essa marcante experiéncia de “[...] limitagdo institucional do poder de governo foi
retomada no século VI a.C., na Antigliidade Classica, com a criagdo das primeiras instituigdes
democraticas em Atenas, e prosseguiu no século seguinte, com a fundagdo da republica
romana”.'® Nesse periodo da historia emergiu, portanto, pela primeira vez, a idéia de uma

igualdade essencial entre todos os homens, embasada na lei escrita, “[...] como regra geral e

' Para uma analise histérica e filoséfica da dignidade humana, v. Mirandola (2008) e Sarlet (2008).

' Digno de registro, porém, ¢ o Cédigo de Hamurabi, cuja elaboragdo calcula-se tenha sido concluida por volta
de 1.700 a.C. na antiga Mesopotdmia. Referido documento talvez tenha sido a primeira codifica¢@o na historia
da humanidade a consagrar um rol de direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a
honra, a dignidade, a familia, prevendo, igualmente, a supremacia das leis em relag@o aos governantes.

'7 A elaboragdo do conceito de pessoa humana passou por cinco fases na historia da humanidade: a) concepgio
estdica e cristd da pessoa considerada em sua dupla natureza: divina (unidade substancial) e humana (em razao
da aparéncia corporal ou da atividade exercida na sociedade); b) concepcdo de Boécio (século VI) da pessoa
como substancia individual de natureza racional; ¢) concepg¢@o kantiana da pessoa humana considerada como
sujeito de direitos universais, anteriores e superiores a toda ordenacdo estatal, e a sua dignidade elevada a um
fim em si mesma. Ha a oposi¢ao ética entre pessoas e coisas, estas ultimas consideradas como um meio para a
consecucdo de determinado resultado; d) concepgdo da pessoa como Unico ser vivo que dirige a sua vida em
fungdo de preferéncias valorativas; e) concep¢do da unicidade da pessoa humana (século XX): a esséncia da
personalidade humana, a par de seu carater evolutivo ¢ mutavel, ndo se confunde com a fung¢do ou papel que
cada qual exerce na vida (COMPARATO, 2007).

" Ao questionar os mitos religiosos, 0 homem passou a ocupar o eixo central das reflexdes e agdes humanas,
suprimindo-se todo poder politico superior ao do préprio povo. Demais disso, ressalte-se que a limitagdo do
poder politico em Atenas era alcancada pela preeminéncia da lei (esta emanada da prudéncia e da razdo e néo
da simples vontade do povo ou dos governantes) e pela soberania popular ativa; ja na republica romana, deveu-
se a “instituicdo de um complexo sistema de controles reciprocos entre os diferentes orgdos politicos”.
Registre-se que em 450 a.C. foi promulgada em Roma a Lei das XII Tabuas, representando um cddigo legal
oficial (COMPARATO, 2007, p. 44).
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uniforme, igualmente aplicavel a todos os individuos que vivem numa sociedade organizada”
(COMPARATO, 2007, p. 12; 42).

A Idade Média surgiu com a extin¢do do império romano do Ocidente, em 453 da
era Cristd, constituida pela unido de “[...] institui¢cdes classicas, valores cristdos e costumes
germanicos” (COMPARATO, 2007, p. 45), formando-se, assim, na Europa, a civilizagdo
medieval que perdurou do século V ao século XV. Na Alta Idade Média, periodo que permeia
o século V até o final do século XI, assim classificado pela maioria dos historiadores, verifica-
se uma crescente descentralizacdo politica e econdmica, em decorréncia do nascimento e
fortalecimento dos feudos.'” Entrementes, a partir do século XI, na Baixa Idade Média,
assiste-se a um movimento de reconstru¢do da unidade politica perdida. Destaca Comparato
(2007, p. 46) que particularmente contra os abusos ocorridos nesta reconcentracdo do poder
politico é que surgiram as primeiras manifestagdes de rebeldia: na peninsula ibérica com a
Declaragdo das Cortes de Ledo de 1188 e, sobretudo na Inglaterra com a Magna Carta de
1215.

Com efeito, verifica-se que na idéia germinal dos direitos humanos encontra-se o
valor da liberdade, ainda que nd3o a liberdade geral em beneficio de todos como
posteriormente propugnada pelo ideario da Revolugdo Francesa do século XVIII, mas a
liberdade em favor dos estamentos superiores da sociedade — o clero e a nobreza —, com
algumas concessdes em prol do Terceiro Estado, o povo. Este ultimo, inclusive, passa a ter
contornos mais definidos com a ascensdo social dos comerciantes, mais tarde conhecidos
como burgueses ou classe burguesa,”” ocasidio em que o comércio e as cidades recuperam o
seu dinamismo e prestigio, influenciando de forma embrionaria e decisiva a transformagao da
sociedade feudal em sociedade capitalista.

Constata-se, assim, que o idedrio liberal coincide historicamente com a
reivindica¢do da classe burguesa por uma maior liberdade de agdo e de representacdo politica
frente a classe dos nobres e do clero, dotando os movimentos revolucionarios de entdo de uma
justificativa  consistente, de inspiracio doutriniria jusnaturalista, 2' que levou

. < g . . R 2
progressivamente a dissolu¢do do mundo feudal e a constitui¢do do mundo moderno.

P0s feudos eram considerados grandes propriedades rurais (latifandios), originados a partir da doagdo de terras
pelo rei aos nobres em troca de apoio militar e, que, posteriormente, ao se tornarem auto-suficientes,
engendraram a ruralizagdo do modo de vida e de producdo economica, provocando a descentralizagdo do poder
politico, que passou das maos do rei para as dos varios senhores feudais.

20s burgueses, na Idade Média, foram assim denominados os homens livres que se dedicavam basicamente ao
comércio (comerciantes) e que viviam nos burgos (cidades muradas).

2! Consubstancia-se na teoria que postula a existéncia de um direito cujo conteudo é estabelecido pela natureza e,
portanto, ¢ valido em qualquer lugar. Possui como expoentes Santo Tomds de Aquino, Francisco Suarez,
Richard Hooker, Thomas Hobbes, Hugo Grécio, Samuel Von Pufendorf e John Locke.
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Comparato (2007, p. 49) adverte que durante os dois séculos que se sucederam a
Idade Média, periodo o qual se convencionou denominar de Idade Moderna® (do século XV
ao XVIII), a Europa vivenciou um periodo de crescente e extraordinaria concentra¢do do
poder politico, tendo sido elaborada, inclusive, a teoria da monarquia absoluta, com destaque,
sobretudo para Nicolau Maquiavel, Jean Bodin, Thomas Hobbes e Jacques-Bénigne
Bossuet.”*

Considerado o carater concentrador do poder politico nessa época, a garantia
processual representada pelo habeas corpus, conforme postulado pela lei inglesa de 1679, no
sentido de proteger a liberdade de locomogao, tornou-se a matriz de todas as que vieram a ser
criadas posteriormente para a protecdo de outras liberdades fundamentais. Em que pese a
existéncia anterior do precitado remédio juridico (antes mesmo da Magna Carta), este ndo
possuia, até entdo, eficdcia juridica, devido a falta de regras processuais adequadas.

Entrementes, o Bill of Rights promulgado na Inglaterra em 1689,% exatamente um

século antes da Revolucdo Francesa, pds fim, pela primeira vez, ao regime de monarquia

2 Para Miranda (2000, p. 21), os fatores mais marcantes na formagio e no triunfo generalizado do conceito
moderno de direitos fundamentais s@o a limitagdo do poder de tradi¢do inglesa (da Magna Charta ao Act of
Settlement) e a concep¢do jusracionalista (fruto da razdo humana) projetada nas Revolu¢des americana e
francesa.

» As mudangas indicativas da modernidade e da construgio do mundo moderno tiveram por base a desagregagdo
do feudalismo e o desenvolvimento do capitalismo. Também nesta fase caracterizou-se pela constitui¢do de um
tipo de Estado que vinha se desenvolvendo na Europa Ocidental desde o século XII: o Estado moderno, de
carater nacional. Por nacdo entendia-se um territorio definido e habitado por uma populagdo que, apesar da
diversidade de povos e culturas que a compunham, se reconhecia como sudita de um mesmo monarca,
centralizador do poder. E esta centraliza¢do do poder acabou afirmando-se no absolutismo monarquico, com o
rei sendo identificado com o Estado. Representa a passagem do Estado estamental para o Estado absoluto.
Dessa forma, infere-se que o “Estado moderno surge, no final da Idade Média, sobre as ruinas do feudalismo e
associado ao absolutismo do poder real” (BARROSO, 2006, p. 145).

*0s tedricos da monarquia absoluta foram fundamentais para a legitimagdo do poder ilimitado do monarca. O
essencial no pensamento de Maquiavel (1469-1527) foi a separagdo entre politica ¢ moral, afirmando a
autonomia e a prioridade da politica. O Estado, segundo sua concepg¢do, ¢ uma realidade em si, bem como um
fim em si mesmo e, por isso, qualquer ato do principe seria véalido caso levasse a preservacdo do Estado. Por
sua vez, Jean Bodin (1530-1596) refutava Maquiavel, pois, para ele, politica e moral ndo se separam: o bem do
Estado deve estar ligado ao bem do individuo. Entretanto, reafirmando o pensamento de Maquiavel,
considerava como unico limite a soberania do chefe de Estado o direito de propriedade dos suditos, o qual
representava como um dos fundamentos da familia ou dos lares, cujo conjunto constituia o Estado. Assim
como Bodin, Thomas Hobbes (1588-1679) concebe o Estado como soberano. Para ele, os homens se uniram
em torno de um contrato social, visando a formar uma sociedade civil e legando a um soberano todos os
direitos para protegé-los contra a violéncia ¢ a guerra de todos contra todos geradas pelo estado original de
natureza. Portanto, o Estado surge como uma criacdo do ser humano para sua propria defesa e protegdo,
decorrendo dai a idéia de que quem exerce o poder ndo deve ter limites para atuar. Contudo, diferentemente de
Magquiavel, Hobbes encara o poder absoluto do Estado ndo como um fim em si mesmo, mas como meio para a
realizagdo plena dos direitos individuais basicos e direitos civis. De outra parte, Bossuet (1627-1704),
contrariamente aos demais intelectuais citados, justificava a monarquia absoluta com base tdo-somente no
direito divino dos reis.

5 As idéias liberais surgidas nos séculos XVII e XVIII, por meio das obras dos iluministas, exerceram um papel
preponderante sobre as grandes revolugdes liberais do mencionado periodo, com destaque para a Declaragdo de
Direitos (Bill of Rights), de 1689, resultante da assim chamada Revolucdo Gloriosa que aconteceu na Inglaterra
em 1688, responsavel pela formagdo de uma monarquia constitucional; a Declaragdo de Direitos (Bill of
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absoluta. Malgrado essa Lei Fundamental do reino n3o se enquadrasse nos moldes de uma
declaragdo de direitos humanos como as que vieram a ser aprovadas nos Estados Unidos e na
Franc¢a no século seguinte, criava, com a separag@o de poderes (Rei e Parlamento), uma forma
de organizacdo do Estado que protegia, em ultima instancia, os direitos fundamentais da
pessoa humana.

Em face do exposto, nota-se que na visdo ocidental ¢ moderna de democracia
estdo indissoluvelmente combinados tanto o governo pelo povo quanto a limitagdo do poder
estatal. O poder delegado pelo povo aos seus representantes ndo ¢ absoluto, encontrando
limitagdes, inclusive referentes a previsdo de direitos e garantias individuais e coletivas do
cidaddo, quer seja frente ao proprio Estado, quer seja em relagdo aos demais cidaddos. A
protecdo dos direitos humanos, como limitagdo do poder estatal, ¢ capaz de viabilizar a
criacdo de deveres para o Estado em face dos cidaddos, os quais em principio, sdo deveres de
omissdo (direitos civis e politicos) e, posteriormente, conforme oportunamente ¢
demonstrado, deveres de agdo (direitos sociais), conservando-se, todavia, sempre 0 mesmo

pano de fundo, qual seja, o respeito a dignidade humana.

1.2 Origens Proximas: Da Idade Contemporanea aos Marcos Atuais

Para Bielefeldt (2000, p. 107-109), considerando-se, notadamente, o
desenvolvimento dos direitos humanos nos tultimos duzentos anos, constata-se que tais
direitos sdo historicos por dois motivos principais: estdo eles submetidos a contingéncia da
histéria humana, encontrando-se expostos de muitas maneiras as criticas e, ainda, nota-se que
o conteudo dos direitos humanos altera-se tanto pelas criticas a eles dirigidas quanto pelas
mudangas evolutivas de natureza social, econdmica e politica ocorridas na histéria da
humanidade. Destaca o referido autor, com efeito, que “[...] nunca havera um rol completo e
imutavel de direitos”, haja vista que os direitos humanos passaram por intimeras

transformacdes desde as primeiras declara¢des do final do século XVIIL*

Rights) do Estado da Virginia de 1776, que foi a base da declaracdo da independéncia dos Estados Unidos da
América e serviu de fundamento a Constitui¢do de 1787 e, particularmente, as dez emendas a ela adicionadas
em 1791; e a Declaragdo dos direitos do homem e do cidaddo da Revolugdo Francesa de 1789, que derrubou o
antigo regime (Ancien Régime) e proclamou a Republica.

*Bielefeldt (2000) compila as seguintes causas para o surgimento de novas reivindicagdes no campo dos direitos
humanos: a) novas e diferentes formas de repressdo e discrimina¢do tornam necessaria a diferenciacdo da
protecdo aos direitos humanos; b) profundas alteragdes socioecondmicas das condi¢gdes de vida podem trazer
novas formas de ameaga a vida condigna que devem ser suplantadas através de mecanismos juridicos e
politicos e que podem ter, como conseqiiéncia, o deslocamento do foco em assuntos ligados aos direitos



31

Destarte, para o autor, a batalha pelos direitos humanos nio ¢ apenas uma batalha
em prol da “concretizagdo de postulados que se fixem para sempre, mas também uma
discussdo sobre o contetido e alvo de reivindicagdes juridicas concretas, que se alteraram
substancialmente no decorrer dos ultimos duzentos anos e que, certamente, ainda muito se
alterardo no futuro”.?’ Nesse sentido, alids, ¢ que pode ser compreendida, na Idade
Contemporanea, a evolugdo dos direitos humanos em diversas geragdes, dimensdes ou
categorias de direitos. ** %

Com efeito, na Idade Contemporanea que se inicia no ultimo quartel do século
XVIII, a protecdo dos direitos humanos e a democracia moderna®® tém como ato inaugural a
Declaragdo de Independéncia das antigas treze coldnias britdnicas da América do Norte, em

1776, cujo embasamento juridico se assenta no Bill of Rights inglés de 1689 e cuja

fundamentagdo filoséfica vem ndo s6 de Locke, mas também do pensamento ilustrado

humanos; c) a critica universalista aos direitos humanos também manifesta conseqiiéncias na estrutura desses
direitos como, por exemplo, no protesto contra a unilateralidade das listas de direitos apresentadas por
socialistas, feministas e outros movimentos emancipacionistas; e d) o processo de crescente globalizacdo leva a
alteracdes no debate referente aos direitos humanos.

7 Como leciona Norberto Bobbio (2000, p. 481-482), os direitos humanos nascem como direitos naturais
universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares (quando cada Constituicdo incorpora as
Declaragdes de Direito), para finalmente encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos universais,
passando, para a sua conquista, por quatro fases: a) constitucionalizagdo dos direitos humanos através das
Declaragdes de Direitos inseridos nas primeiras constituigdes liberais e depois, pouco a pouco, nas
constitui¢des liberais e democraticas que vieram a luz nos dois sucessivos séculos; b) progressiva e continua
extensdo dos direitos fundamentais, ocorrendo, primeiramente, no proprio interior dos direitos de liberdade,
passando, ap6s, do reconhecimento dos direitos civis para o reconhecimento dos direitos politicos,
representando a transformacdo do Estado liberal em Estado democratico e, por derradeiro, chegando-se ao
reconhecimento dos direitos sociais, que transformou o Estado democratico e liberal em Estado democratico e
social; ¢) universalizagdo dos direitos humanos, tendo como ponto de partida a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, com a transposi¢do da sua protecdo do sistema interno para o sistema
internacional; c) especificacdo dos direitos humanos, considerando as exigéncias especificas de prote¢do da
pessoa humana, sejam em relagdo a varios critérios, como o sexo, as varias fases da vida etc.

%% Atribui-se a constru¢io geracional originaria a Marshall (1967). Esse autor, professor emérito de Sociologia da
Universidade de Londres por trinta anos, foi chefe do Departamento de Ciéncias Sociais da United Nations
Educational, Scientific and Cultural Organization - UNESCO e Presidente da Associagdo Internacional de
Sociologia, estudando o desenvolvimento histdrico (institucional) da cidadania na Inglaterra, dividiu-a em trés
elementos predominantes, o civil, o politico e o social, e buscou estabelecer as sucessivas fases em que
surgiram os respectivos direitos na pratica politico-juridica inglesa. Galdino (2005, p. 165-178), ao comentar
sobre as geracdes dos direitos fundamentais, desaconselha o seu uso de forma irrefletida e a-critica como vem
sendo feito no Brasil, pois, “ao contrario do que ocorreu na pratica institucional inglesa, na praxis brasileira
vieram em primeiro lugar os direitos sociais, seguidos ao depois pela expansdo dos direitos politicos, ¢ hoje,
finalmente, pelos direitos civis, os quais, embora prometidos, ainda restam sistematicamente violados e
inacessiveis a boa parte da populagdo”.

*® Sarlet (2007) traz a luz a critica nacional e alienigena em relagdo ao uso da expressdo geracdes ao invés de
dimensoes de direitos humanos, a qual, dada a sua imprecisdo terminoldgica, confere a falsa nogdo de que os
direitos fundamentais se substituem ao longo do tempo, néo se encontrando, ao revés, em permanente processo
de expansdo, cumulagdo e fortalecimento.

3 A democracia moderna (representativa), ao contrario da democracia dos antigos (direta), surgiu como um
movimento de limitagdo geral dos privilégios estamentais e dos poderes estatais, estes representados pelo clero
e a nobreza, em prol da classe burguesa (ricos proprietarios) e ndo em favor do povo ou dos mais pobres.
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europeu do século XVIII, notadamente dos escritos de Montesquicu e Rousseau.’’ “E o
primeiro documento politico que reconhece, a par da legitimidade da soberania popular, a
existéncia de direitos inerentes a todo ser humano, independentemente das diferencas de sexo,
raca, religido, cultura ou posicao social” (COMPARATO, 2007, p. 107; 112).

Treze anos depois, em 1789, no ato de abertura da Revolugdo Francesa® com a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo é reforcada a mesma idéia de liberdade e
igualdade dos seres humanos, formando a geragdo dos primeiros direitos humanos.” Nessa
época, a preocupacdo maior era defender a pureza das idéias, o homem abstratamente
considerado, mais do que a dignidade concreta da pessoa humana. Ademais, os franceses, ao
contrario dos norte-americanos que seguiram a tradi¢do inglesa, deram mais énfase a
declarag@o dos direitos do que aos instrumentos judiciais que os garantissem (COMPARATO,
2007, p. 132; 140).

Bonavides (2006) comenta que abalizados juristas tém fixado a correlagcdo dos
direitos da primeira, da segunda e da terceira dimensdes,’* respectivamente, com os direitos
da liberdade, da igualdade e da fraternidade. E ndo h4 como tratar das diversas dimensdes de
direitos humanos sem vincula-las aos direitos fundamentais inscritos nas constitui¢des, haja
vista corresponderem estas, em sua ordem histérica de surgimento, a fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente.

Os direitos de primeira dimensao sdo, assim, os direitos de liberdade, os primeiros
a constarem dos textos constitucionais, consubstanciados nos direitos civis e politicos e
caracterizados por serem direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado, entrando na
categoria do status negativus da classificacdo de Jellinek,*’tendo dominado todo o século

XIX.

' As idéias desses dois pensadores franceses foram as que mais exerceram influéncia sobre o espirito
revolucionario de entdo: Montesquieu, pela idéia da necessidade de limitagcdo institucional dos poderes de
Estado, e Rousseau, pelo principio de que a vontade geral do povo € a tinica fonte de legitimidade do poder.

2 A Revolugio Francesa ¢ considerada pelos historiadores como o marco definitivo de passagem do sistema
feudal para o sistema capitalista, este iniciado nos albores da Idade Moderna. Por outro lado, a idéia de
monarquia absoluta, combatida por todos os pensadores do século das luzes, tornou-se inaceitdvel para a nova
classe ascendente, a burguesia.

33 Releva acrescentar que o reconhecimento da fraternidade ou solidariedade, com respaldo da Igreja Catolica, s6
se logrou alcangar com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, proclamada pela Assembléia Geral das
Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948.

3 Bonavides (2006, p. 563-571) classifica os direitos fundamentais nas seguintes geragdes: a) primeira geragio:
direitos da liberdade consistentes nos direitos civis e politicos; b) segunda geragdo: consubstanciam-se no
principio da igualdade e s@o os direitos sociais, culturais e econdmicos; c) terceira geragdo: tém por
destinatario o género humano, como o direito ao desenvolvimento, & paz, ao meio ambiente, a comunicagio e
ao patriménio comum da humanidade; d) quarta gerag@o: direitos resultantes da globalizagdo, como o direito a
democracia, a informag@o e ao pluralismo.

35 Alexy (2008, p. 255-268) ensina que a teoria dos status de Jellinek caracteriza-se por ser uma forma de relagdo
entre o cidaddo e o Estado, sendo classificada em quatro diferentes stafus: a) status passivo ou status
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Entrementes, na primeira metade do século XIX, o fato da sociedade liberal
capitalista de entdo, que forjou os direitos humanos de primeira dimensdo, ¢ do Estado
absenteista ignorarem as diferencas sdcio-econdmicas existentes entre os empregadores e a
massa crescente de trabalhadores, enquadrando ambas as categorias no mesmo patamar
juridico de igualdade, provocou uma brutal pauperizacdo das massas proletarias, forcando a
organizac¢do da classe trabalhadora subjugada pela miséria, doenga e marginalizagdo por meio
da regulagdo dos direitos do trabalhador assalariado. Representou essa regulacdo um acordo
ou uma frégua, mesmo que incipiente e precaria, entre o capital e o trabalho. Foi necessario,
ainda, o advento do Estado Social, no século XX, para que “[...] os grandes riscos sociais da
existéncia humana fossem assumidos, doravante ndo mais pelos grupos tradicionais, mas pelo
Estado” (COMPARATO, 2007, p. 111). Nessa €poca, encontrando um ambiente propicio,
entra em cena o socialismo, que deitando suas raizes mais remotas nos movimentos
extremamente radicais da Revolugdo Francesa, pretendia nido apenas a realizacdo da
liberdade, mas também da igualdade, e ndo apenas da igualdade frente a lei, de cunho
meramente formal, mas da igualdade econdmica e social, de cunho material.

Destaca Tosi (1999) que o socialismo, sobretudo a partir dos movimentos
revolucionarios de 1848 (ano em que foi publicado o Manifesto do Partido Comunista de
Marx e Engels),* reivindica uma série de direitos novos de natureza bem diversa daqueles de
tradicdo liberal, em resposta as grandes desigualdades econdmicas e sociais geradas pelo
capitalismo. Era sentida a necessidade de interven¢do do Estado para por cobro aquela

situacdo.’” Inclusive, digna de nota ¢ a observagdo de Bobbio (1992, p. 72), ao diferenciar as

subiectionis (nele encontra-se o individuo em razdo de sua sujeicdo ao Estado no ambito da esfera de
obriga¢des individuais, levando a duas interpretagcdes possiveis: a primeira, no sentido de que existe algum
dever ou proibicdo estatal ao qual o individuo esta sujeito, ou, que o Estado tem uma competéncia diante do
individuo para estabelecer algum dever ou proibigdo que o afete; e a segunda, o status passivo de um individuo
¢ composto pela totalidade ou pela classe dos deveres e proibi¢cdes que o Estado lhe impde por se inserir em
seu ambito de competéncia); b) status negativo ou status libertatis (ao individuo é concedido um status, no
ambito do qual ele é soberano, estando livre do jus imperium do Estado. E formado por faculdades; pelos
direitos de defesa); c) status positivo ou status civitatis (¢ o direito do cidaddo, em face de um dever do Estado,
a acdes estatais. Em outros termos, ¢ uma capacidade do cidaddo juridicamente protegida para exigir
prestagdes positivas do Estado); d) status ativo ou status da cidadania ativa (para que o individuo seja inserido
nesse status a ele devem ser outorgadas capacidades/competéncias que estejam além de sua liberdade natural,
como, por exemplo, o direito de votar. Segundo Jellinek, o individuo é incorporado ao status ativo quando sua
esfera ndo ¢ restringida por uma obrigacdo mas, ao revés, verifica-se uma ampliagdo de sua capacidade de
agir). Em resumo, pode dizer-se que cada status descrito representa, respectivamente, prestagdes ao Estado,
liberdade frente ao Estado, pretensdes em relagdo ao Estado e prestagdes por conta do Estado.

**Krell (2006, p. 249) ressalta que “uma etapa decisiva para a formulagio e reivindicagdo dos Direitos Sociais foi
a Revolucdo Industrial do século XIX, que levou a exploracdo desenfreada e a miséria dos trabalhadores
urbanos e suas familias em varios paises da Europa e, em conseqiiéncia, ao surgimento do movimento sindical
a formula¢do do Manifesto Comunista (1848) por Marx e Engels.”

"No liberalismo, a intervengao estatal deveria ser minima, vez que a questdo central era a garantia das liberdades
individuais frente ao Estado. No socialismo, contrariamente, tratava-se de obrigar o Estado a intervir,
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formas de efetivacdo dos classicos direitos de liberdade em face dos direitos sociais, quando
ressalta que os primeiros nascem contra um Estado forte e objetivam limitar este poder, e os
ultimos surgem, inversamente, a partir da necessidade de ampliag@o dos poderes do Estado.

Nesse diapasdo e sob a égide do ideal socialista, a Constitui¢do francesa de 1848
reconheceu algumas exigéncias econdmicas e sociais, em adequagao ao espirito das anteriores
constituigdes de 1791 e 1793, observado, contudo, que a plena afirmagdo desses novos
direitos humanos sé veio a acontecer no século XX, com a Constitui¢do mexicana de 1917 e a
Constitui¢do de Weimar de 1919. *®

Nao se pode descurar, todavia, que sob a influéncia da concep¢do marxista-
leninista, ¢ elaborada a Declara¢do dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado da entao
Republica Soviética Russa, em 1918, que exerceu preponderante ascendéncia na elaboragdo
da Constituicdo do referido pais daquele mesmo ano. De acordo com percuciente analise de
Piovesan (2004, p. 148) “[...] do primado da liberdade transita-se ao primado do valor da
igualdade. O Estado passa a ser visto como agente de processos transformadores e o direito a
abstencdo do Estado, neste sentido, converte-se em direito a atuagdo estatal, com a
emergéncia dos direitos a prestagdo social”. Nessa mesma esteira € o escolio de Bucci (2006,
p. 2), de que “[...] os direitos sociais representam uma mudanga de paradigma no fendmeno
do direito, a modificar a postura abstencionista do Estado para o enfoque prestacional,
caracteristico das obrigacdes de fazer que surgem com os direitos sociais”.

Por outro lado, inobstante a Organizag¢do Internacional do Trabalho — OIT* ja
existir desde 1919, garantindo-se os direitos sociais dos trabalhadores desde o pos-Primeira
Guerra, foi a partir de 1945, com o fim da Segunda Guerra e com o nascimento da

Organizagao das Nagdes Unidas® - ONU, que os direitos humanos comegaram a desenvolver-

fornecendo os bens e servicos necessarios, com vistas ao abrandamento das desigualdades econdmicas e
sociais e o alcance do bem-estar social.

A Carta Politica mexicana de 1917, em reagdo ao sistema capitalista ¢ lancando as bases gerais para a
construcdo do moderno Estado Social de Direito, foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade
de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos (arts. 5° e 123). A
Constituicdo de Weimar (1919-1933), apesar da existéncia de vérias ambigiiidades e imprecisdes e da breve
vigéncia, estruturou melhor as bases do Estado da democracia social, estabelecendo disposi¢des sobre a
educagio publica e o direito trabalhista. Na se¢@o sobre a vida economica fixa no art. 151 que “a ordenagdo da
vida econdmica deve obedecer aos principios da justiga, com o fim de assegurar a todos uma existéncia
conforme a dignidade humana. Dentro desses limites, ¢ garantida a liberdade econémica dos individuos. [...]”

*Até o inicio da Segunda Guerra Mundial, a OIT havia aprovado 67 (sessenta e sete) convengdes internacionais,
das quais apenas 3 (trés) ndo contaram com nenhuma ratificagéo.

*Conforme se 18 no predmbulo da Carta das Nagdes Unidas, um dos principios da ONU ¢ o de “empregar um
mecanismo internacional para promover o progresso econdmico e social de todos os povos”. Com esse
objetivo foi criado o Conselho Econdémico e Social, atribuindo-lhe a incumbéncia de favorecer, entre os povos,
“niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condigdes de progresso e desenvolvimento econdmico e social”.
Em cumprimento ao disposto no art. 68 da Carta, em 1946 o referido Conselho aprovou o estatuto da Comissao



35

se, efetivamente e com vigor, no plano internacional. Dessa forma, em 1948 os Estados
adotam a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, com 48 votos favoraveis e 8
abstencdes, em reagdo aos horrores do holocausto provocados pela Segunda Guerra (cuja
origem se assenta no fortalecimento do totalitarismo estatal dos anos 30) e motivados pela
necessidade de cooperagdo reciproca no intuito de evitar que atrocidades semelhantes
voltassem a se repetir na histéria da humanidade. Para Piovesan (2003, p. 33), “[...] a
Declaragdo consolida a afirmag@o de uma ética universal, ao consagrar um consenso sobre
valores de cunho universal, a serem seguidos pelos Estados”.

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos distingue-se das anteriores e
tradicionais Cartas de direitos humanos dos séculos XVIII e XIX e comeco do século XX, a
medida que consagra ndo apenas direitos civis e politicos, mas também direitos economicos,
sociais e culturais. *' Esses direitos foram regulamentados de forma pormenorizada,
respectivamente, por dois Pactos Internacionais adotados pela Assembléia Geral das Nagdes
Unidas, em 16 de dezembro de 1966: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e
o Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais € Culturais.*

De interesse para o presente estudo, hd também a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, de 1969, aprovada na Conferéncia de Sdo Jos¢ da Costa Rica,
reproduzindo a maior parte das declaracdes de direitos constantes do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de 1966 e, mais particularmente, o Protocolo a parte, contendo a
declaracdo de direitos econdOmicos, sociais e culturais, que s6 veio a ser aprovado na
Conferéncia Interamericana de Sdo Salvador, em 17 de novembro de 1988.

Destarte, a segunda geragdo ou dimensdo dos direitos humanos, que sdo os
direitos sociais, culturais e economicos e os direitos coletivos ou de coletividade, foram “[...]

introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois que

de Direitos Humanos, que exerceu suas fungdes até 2006, quando a Assembléia Geral criou, para substitui-lo, o
Conselho de Direitos Humanos.

*I'No art. I da Declaragdo sdo proclamados os trés principios axioldgicos fundamentais em matéria de direitos
humanos: a liberdade, a igualdade e a fraternidade (solidariedade). Registre-se que o principio da
solidariedade estd na base dos direitos econdmicos e sociais, que a Declaragdo afirma nos arts. XXII a XXVI,
referindo-se a exigéncias elementares de prote¢do as classes ou grupos sociais mais fracos ou necessitados.
Merece destaque, ademais, que a Declaragdo proclama a democracia como tnico regime politico compativel
com o pleno respeito aos direitos humanos (arts. XXI e XXIX, alinea 2) e reconhece, no art. XXVIII, o
primeiro ¢ mais fundamental dos chamados direitos da humanidade, aquele que tem por objetivo a constituigdo
de uma ordem internacional respeitadora da dignidade humana. Registra Piovesan (2004, p. 149) que “ao
conjugar o valor da liberdade com o valor da igualdade, a Declaragdo demarca a concepc¢do contemporanea de
direitos humanos, pela qual esses direitos passam a ser concebidos como uma unidade interdependente e
indivisivel.”

2 Miranda (2000, p. 23) leciona que, sob a perspectiva do objetivo desses direitos, os direitos econdmicos sdo
para garantia da dignidade do trabalhador; os direitos sociais, para a seguranga na necessidade e os direitos
culturais, para o acesso a educagdo e a cultura.



36

germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX” (BONAVIDES,
2006, p. 564).

Nessa quadra da exposi¢do, oportuno mencionar, com espeque em Sarlet e
Figueiredo (2008, p. 18-21), que a no¢do do minimo existencial como um direito fundamental
as condi¢Oes materiais asseguradoras de uma vida com dignidade teve a sua mais importante
elaboracdo dogmatica e jurisprudencial na Alemanha, cuja repercussio foi a mais relevante no
direito comparado, inobstante haja o reconhecimento de poucos direitos sociais na Lei
Fundamental da Alemanha de 1949 - LF, como a prote¢do da maternidade e dos filhos.

Otto Bachof foi o primeiro jurista alemao de renome a reconhecer, em 1954, que o
principio da dignidade da pessoa humana, inscrito no art. 1° da LF, reclama a garantia da
liberdade e de um minimo de seguranca social. O Tribunal Federal Administrativo da
Alemanha, um ano apoés, reconheceu “[...] um direito subjetivo do individuo carente a auxilio
material por parte do Estado, argumentando, igualmente com base no postulado da dignidade
da pessoa humana, no direito geral de liberdade e no direito a vida”.

Em 1974, o Tribunal Constitucional Federal daquele pais acabou por reconhecer
“[...] um direito fundamental & garantia das condi¢cdes minimas para uma existéncia digna”,
integrante das obrigagdes essenciais de um Estado Social.

Dessarte, tanto na Alemanha e, de modo geral, nos paises que compdem a Unido
Européia, o minimo existencial passou a corresponder as exigéncias constitucionais do
principio da dignidade da pessoa humana, consubstanciadas na protecdo e promog¢do da
assisténcia social, respeitando-se os condicionamentos de tempo e lugar e do padrio
socioecondmico vigente. Demais disso, a garantia efetiva de uma existéncia digna deveria
abranger mais do que a sobrevivéncia fisica, situando-se, portanto, além do limite da pobreza
absoluta.

Salta aos olhos pelo exposto que, quando se objetiva tracar uma nogao geral dos
direitos sociais sob uma perspectiva funcional, no sentido de se referirem a prestacdes
positivas, cuja finalidade ¢ a melhoria de condi¢des de vida dos economicamente
hipossuficientes, para a concretizacdo da igualdade social, percebe-se a sua estreita
correspondéncia com o direito ao minimo existencial. Este tltimo, do mesmo modo, busca o
agasalhamento estatal aos hipossuficientes por meio da distribuicdo a mais igualitaria possivel
dos bens sociais, mediante a ado¢do de politicas publicas direcionadas a fins especificos,

. . 112 4 . ~
respeitando-se a realidade de escassez de recursos publicos.* Por conseguinte, ndo se pode

# Pelo menos, este representa o enfoque positivo do minimo existencial, configurado pela prestagio material a
ser efetivada por parte do Estado, que ¢ o recorte adotado por este estudo. Entretanto, ¢ mister esclarecer que
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negar a intima correlag@o existente entre o direito ao minimo existencial, sob o enfoque de um
direito positivo a prestacdes, que ¢ o objeto do presente estudo, ¢ a dimensdo positiva dos
direitos sociais e do principio da dignidade humana, inclusive compreendendo este principio
como fundamentador dos direitos sociais.

Demais disso, observa-se que a dimensdo prestacional** dos direitos sociais ou do
minimo existencial, ao contrario dos classicos direitos e garantias individuais, tem por objeto
ndo uma abstencdo, mas uma atividade positiva e material do Estado, pois o direito a
educagdo, a saude, ao trabalho, a previdéncia social e aos outros do mesmo género apenas se
realizam por meio de politicas publicas, isto é, programas de agdo governamental
(COMPARATO, 2007, p. 111; 194).

Impende ressaltar, todavia, que as politicas publicas e os programas de ag@o
governamental representam apenas um dos lados da mesma moeda, cujo denominador comum
¢ a efetivagdo dos direitos sociais, por meio da atuag¢do positiva do Estado, pois eles
constituem a fase prévia e necessaria do planejamento estatal, dado que a fase da execucdo ou
implementagdo desses direitos da-se mediante, sobretudo, a prestacdo efetiva dos servicos
publicos, mas também pelo fornecimento de bens publicos de carater vital. Tal ordem logica
de eventos, que tem por objetivo ultimo a efetivagdo dos direitos prestacionais, coaduna-se
com a exigéncia constitucional (CF, arts. 165 e 167, incisos [ e V e § 1°) de que todo gasto
publico deve ser precedido de uma autorizagdo legislativa, que consiste na aprovacao das leis
or¢amentarias (Lei do Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orgamentérias e Lei do Or¢amento
Anual). Releva destacar, nesse passo, o pensamento de Grotti (2003, p. 375-376), para quem
“[...] a prestacdo dos servicos publicos se reveste de grande importancia, sobretudo porque
impde ao Poder Publico uma exigéncia de atendimento das necessidades basicas da vida
social, ligadas, inclusive, a direitos sociais assegurados na Constituicao”.

Igualmente digna de nota € a observacdo de Krell (2006, p. 249) em relagdo aos
direitos sociais, no sentido de que estes “[...] ndo sdo direitos contra o Estado (de defesa), mas

sim direitos através do Estado, exigindo do Poder Publico certas prestacdes materiais, a serem

também existe um enfoque negativo (defensivo) em relagdo ao minimo existencial, consistente em uma
omissdo do poder publico visando a ndo-afetagdo da esfera vital do individuo, como, por exemplo, a ndo-
cobranga de tributos dos pobres e miseraveis. Neste tltimo sentido, diz-se de um limite a ingeréncia estatal na
esfera existencial do individuo e, mais especificamente, constituindo-se em um limite material ao poder de
tributar do Estado.

* O conceito de direitos sociais ndo se restringe a dimensdo prestacional, abrangendo o que se denomina
liberdades sociais (v.g., direito de greve, liberdade sindical), que podem ser reconduzidas ao direito de defesa.
Assim, conclui-se que os direitos sociais ndo sdo exclusivamente prestacionais. Entretanto, pode-se identificar
os direitos a prestagdes em sentido estrito, conforme classificagdo proposta por Alexy e que consta do Capitulo
II, com os direitos fundamentais sociais de natureza prestacional (SARLET, 2007, p. 231).
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concretizadas através de leis parlamentares, atos administrativos e da instituicdo real de
servigos publicos.”

Ademais, ¢ imperioso destacar que a atividade da Administragdo Publica, desde a
fase de planejamento das acdes até a sua efetiva implementacdo, deve estar constantemente
permeada pela preocupacdo ndo sé com a legalidade, a legitimidade ou a economicidade, mas
sobretudo com a eficiéncia, cujo principio encontra-se insculpido no caput do art. 37 da CF.

Em suma, pode afirmar-se que para a concretizacdo das prestagdes estatais ¢
necessaria a observancia, de um lado, da fase de planejamento consistente no estabelecimento
de politicas publicas ou programas de acdo governamental, com o0s respectivos gastos
previstos nas leis org¢amentdrias, e, de outro, da fase de execucdo representada pela
correspondente prestagdo do servigo publico® ou entrega de bens publicos, as quais devem
estar sempre permeadas pelo principio da eficiéncia. Nao se pode olvidar que aludidas fases
sdo consubstanciadoras da fun¢do redistributiva do Estado pela via tributdria, eis que sdo os
recursos provenientes notadamente dos tributos que custeiam as despesas publicas. Com
efeito, constata-se que no ambito dos direitos prestacionais minimos ha uma exigéncia de que
o Estado crie reais condigdes que possibilitem aos membros de uma determinada comunidade

a plena satisfacdo das necessidades essenciais bésicas.

1.2.1 Direitos a dignidade social: concepcdes da igreja catdlica

Em abalizado escdlio, Bielefeldt (2000, p. 14) esclarece que “[...] até as primeiras
décadas do século XX, as igrejas cristds da Europa (diferentemente das norte-americanas)
mostravam-se céticas em relagdo aos direitos [humanos], pois, com freqiliéncia, associavam-os
a radicalismo jacobino e anticlerical ou, até mesmo, a ideologias anti-religiosas”. Em uma
série de documentos papais, culminando com o Syllabus Errorum de Pio IX, de 1824, os

direitos humanos eram repudiados como expressdo do liberalismo moderno, o qual ia de

* Arago (2006, p. 9) entende que as hipéteses de o cidaddo ter o direito — ndo apenas um legitimo interesse — a
prestagdo de determinado servigo publico ndo se limitam somente aos casos em que o minimo existencial de
direitos fundamentais estiver ameag¢ado, mas também quando: a) as normas do servico (legais, regulamentares
ou integrantes do contrato de concessdo ou respectivo edital de licitagdo) previrem a prestagdo do servigo
publico sob determinadas condic¢des e o particular mesmo atendendo a todas elas, ndo consegue obter o servigo
voluntariamente da prestadora; b) por for¢a do principio da isonomia (CF, art. 5°, capuf), a prestacdo do
servico publico a pessoa que, de acordo com os critérios legitimos para eventuais distin¢des, se encontra em
situagdo idéntica a do cidaddo postergado. Esse entendimento do autor refor¢a o direito do individuo a
prestagdo de servigo publico essencial pelo Estado, quando houver envolvimento do minimo existencial.
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encontro aos dogmas religiosos embasados na prevaléncia dos interesses coletivos e do bem
comum.

Assim, a0 mesmo tempo em que a igreja catdlica mostrava-se totalmente cética
em relagdo aos direitos humanos de primeira dimensdo, cuja justificacdo se amparava no
liberalismo de cunho individualista, ela contribuiu de forma marcante para a constru¢do dos
direitos sociais a partir dos primeiros decénios do século XIX, ante o problema social da
classe operaria aviltada pela forca da revolugdo industrial e do capital e pelo absenteismo do
Estado que se mantinha sob a influéncia do /aissez-faire. Inclusive, Lepargneur (1977, p. 74)
destaca que somente em meados do século XX a igreja constatou que “[...] o maior inimigo da
fé cristd ndo vem mais do lado dos defensores das liberdades e de seus possiveis abusos, mas
do lado dos totalitarismos que negam as liberdades e desprezam os direitos individuais”.

Demais disso, ressalta Lima que, consoante o seu articulado a historia dos direitos
sociais, no inicio do século XIX aparecem no cendrio internacional grandes figuras catolicas
que procuraram repensar as novas situagdes a luz do Evangelho, aplicando os principios da
tradicdo religiosa cristd para a elabora¢do de uma nova disciplina denominada Doutrina
Social da Igreja.*® Dessa forma, é pavimentado o terreno para o aparecimento da primeira
enciclica papal*’ sobre a questdo operaria.

Logo — com fulcro em Tosi (1999) —, a ultima etapa concernente a corrente de
pensamento sobre a formagdo doutrinaria dos direitos humanos refere-se ao cristianismo
social, cuja natureza se inspira no ideal que avanca em relagdo a fraternidade para atingir a
solidariedade. Com efeito, a enciclica de Ledo XIII, Rerum Novarum (Das Coisas Novas) de
1891, colheu os frutos dos intensos estudos de pensadores catolicos que, no decorrer do
século XIX, lutaram pela justica social. Esse documento papal trouxe o esbo¢o do moderno
instituto de previdéncia social. Preconizou, ainda, os deveres do Estado em relacdo a matéria
econdmica e a trabalhista, tutelando os direitos da classe operdria, inclusive, quanto a

necessidade do saldrio justo capaz de lhe garantir condi¢cdes dignas de vida e adequada

*De acordo com o Compéndio da Doutrina Social da Igreja, elaborado a pedido do Papa Jodo Paulo II, é
estabelecido: a) Principio fundante: a dignidade da pessoa humana; b) outros principios: o bem comum, a
destinagdo universal dos bens, a subsidiariedade, a participagdo ¢ a solidariedade; c) valores fundamentais da
vida social: a verdade, a liberdade, a justica ¢ a caridade (ou o amor); d) temas centrais: a familia, o trabalho, a
vida econdmica, a comunidade politica, a comunidade internacional, a salvaguarda do ambiente ¢ a promocgao
da paz (DOTTI). Acrescente-se, de forma sintética, que o socialismo cristdo recusa a luta de classes, promove a
colaborag@o entre patrdes ¢ trabalhadores e prega a aplicagdo da doutrina cristd e a intervengdo do Estado para
corrigir os males criados pela industrializacdo, promovendo uma maior justi¢ca social e uma distribui¢do mais
equitativa da riqueza produzida. Opde-se ao socialismo de Proudhon e, mais tarde, a0 marxismo ou socialismo
cientifico, bem como ao capitalismo.

*As enciclicas sdo cartas nas quais o Papa, Sumo Pontifice da Igreja Catolica, estabelece posicionamentos sobre
temas especificos, fixando os principios a serem seguidos pela Igreja. Os textos das enciclicas papais foram
consultados no site do Vaticano (Santa Sé).
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subsisténcia de sua familia, influenciando o nascedouro da legisla¢do trabalhista em quase
todos os paises do mundo.

Na enciclica Quadragesimo Anno, de 1931, Pio XI pretendeu comemorar o 40°
aniversario da Rerum Novarum, atualizando-a. Elabora um balanco da questdo social,
verificando que, embora muitas conquistas tivessem sido alcangadas, ainda havia problemas a
serem resolvidos. Condena as formas ditatoriais do capitalismo e do socialismo de natureza
materialista, conclamando a renovag@o moral, como condi¢@o bésica para o restabelecimento
da ordem social.

Na Mater et Magistra (Mae e Mestra), de 1961, Jodo XXIII encara a questdo
social sob o prisma da época de sua elabora¢do, em que a reconstru¢do da economia no
ambito nacional e internacional, no pds-Segunda Guerra, havia resultado em grandes
desniveis de desenvolvimento entre as nagdes. De seu turno, o referido Papa, na enciclica
Pacem in Terris (Paz na Terra), de 1963, analisa os perigos de uma nova guerra nuclear,
invocando os povos a paz. Impende registrar que, somente apds a metade do século XX,
representando o ano de 1945 um marco significativo em relacdo a afirmagdo dos direitos
humanos, tanto por influéncia da referida enciclica papal quanto da declaracdo do Concilio
Vaticano Il intitulada Dignitatis humanae, de 1965, ocorreu, por parte da igreja catolica, o
reconhecimento definitivo dos direitos humanos, especialmente da liberdade religiosa. No fim
do século, os direitos humanos alcangcaram a propria esséncia da pregacgao crista.

Paulo VI, no documento papal Populorum Progressio (o Desenvolvimento dos
Povos), de 1967, considera o homem e os povos como entidades destinadas a viver em
comunhdo fraterna, a crescer, a realizar-se, diferentemente das anteriores, que versavam sobre
a desigualdade entre as classes em cada povo. Destaca, de outra parte, a importancia da
educacdo de base para o desenvolvimento social. J4 no documento pontificio Octogesima
Adveniens (Aproximando-se o Octogésimo) de 1971, o aludido procer da igreja catolica
comemora o 80° aniversario da Rerum Novarum. Nele faz-se um balanco dos problemas
sociais. Aos problemas relacionados ao trabalhador acrescenta-se o tema da urbanizagdo, com
as decorrentes questdes das aglomera¢des urbanas, onde as condi¢des de vida moral e
material revelam-se extremamente precarias. Trata também da justi¢a e da paz no mundo.

Por sua vez, Jodo Paulo II, em 1981, abordou na Laborem Exercens (Exercendo o
Trabalho) o trabalho humano, sob o ponto de vista ético, considerando as suas mais diversas
facetas no mundo contemporaneo, com realce para o trabalho como expressdo da grandeza e
da dignidade da pessoa humana. Vinte anos depois de promulgada a enciclica Populorum

Progressio de Paulo VI e dada a sua relevancia, o Sumo Pontifice Jodo Paulo II quis retomar
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as suas grandes linhas e fazé-las presentes, por meio da Sollicitudo Rei Socialis (A Solicitude
ou o Cuidado da Coisa Social), de 1987. Realiza um progndstico do panorama do mundo
contemporaneo, ressaltando o fosso permanente, e muitas vezes crescente, entre o Norte
desenvolvido e o Sul do globo em vias de desenvolvimento, apesar de ser precisamente no
hemisfério sul onde vive a maior parte do género humano. Destaca aspectos positivos desse
prognostico como a crescente consciéncia da dignidade da propria pessoa humana; existéncia
de natural solidariedade entre os homens; anseio humanista pela paz; preocupacdo ecoldgica
etc. Ja a enciclica papal Centesimus Annus (Centésimo Ano), de 1991, também subscrita por
Jodo Paulo II, comemora o centenario da Rerum Novarum. Trata do passado (das coisas novas
do fim do século XIX), do presente (das coisas novas do fim do século XX) e do futuro (das
coisas novas do terceiro milénio). Em relacdo ao passado, refere-se a questdo operaria
mencionada pela Rerum Novarum. Relativamente ao presente, foca-se na analise da queda do
socialismo no centro-leste europeu e da eclosdo das guerras mundiais, ambos 0s eventos
reputados como de raiz ateista. Das coisas novas do terceiro milénio, cuida da critica ao
progresso cientifico e tecnologico, que devendo contribuir para o bem-estar do homem,
transforma-se, na realidade, em um instrumento de guerra.

Por fim, merece mencdo o fato de que o atual Papa Bento XVI editou duas
enciclicas; a primeira, em 2005, denominada Deus Caritas Est (Deus ¢ Amor) e, a segunda,
em 2007, Spe Salvi (Salvos pela Esperanca). De forma sucinta, informa-se que a primeira
enciclica trata do amor divino, no sentido de que “[...] no seio da comunidade dos crentes nao
deve haver uma forma de pobreza tal que sejam negados a alguém os bens necessarios para
uma vida condigna”. Destaca, ainda, que — conforme a doutrina crista sobre o Estado — cabe a
esse a prossecucdo da justica, considerando que a finalidade de uma justa ordem social ¢
garantir a cada um, no respeito ao principio da solidariedade, a propria parte nos bens
comuns. Ja a ultima enciclica refere-se, em esséncia, a esperanga que provém da fé como uma
forca transformadora e que sustenta a existéncia humana.

Pelo exposto, verifica-se a influéncia marcante da igreja catdlica no surgimento e
fortalecimento dos direitos sociais — mediante, sobretudo a pratica do cristianismo social —,
bem como em seu esfor¢o continuo ao longo da histéria para o recrudescimento da
salvaguarda da dignidade da pessoa humana, inclusive considerada como um principio
fundante do dogma cristdo. Nesse contexto, ha que se reconhecer como relevante o papel
desempenhado pelo cristianismo no que concerne a compreensdo € a prote¢do do minimo

existencial.
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1.2.2 Do constitucionalismo moderno ao neoconstitucionalismo

Em que pese para Canotilho (2003, p. 51) ndo existir, em termos rigorosos, um
constitucionalismo moderno,*® mas vérios (o constitucionalismo inglés, o constitucionalismo
americano ¢ o constitucionalismo francés) e que prefere denominar de “movimentos
constitucionais”, para ele “[...] o constitucionalismo ¢ a teoria (ou ideologia) que ergue o
principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estrutural da
organizag¢ao politico-social de uma comunidade”.

Grosso modo, infere-se que o constitucionalismo caracteriza-se pela organizagio
do Estado e pela limitacdo do poder estatal, por meio da previsdo de direitos e garantias
fundamentais, encontrando-se em consonancia com o postulado do art. 16 da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, segundo o qual “[...] ndo tem constitui¢do a
sociedade onde ndo ¢ assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separagdo de
poderes”. Miranda (2000, p. 77), de seu turno, define o constitucionalismo moderno, de
matriz ocidental, como “[...] a histéria da aquisi¢do de direitos fundamentais. E a histéria da
conquista de direitos — depois de séculos de absolutismo e, no século XX, em contraste com
regimes politicos totalitarios de varias tendéncias”.

Por sua vez, por constituigdo moderna, que se origina do constitucionalismo
moderno e tomada em seu conceito ideal, porquanto ndo corresponde a nenhum dos modelos
historicos de constitucionalismo, entende-se “[...] a ordenacdo sistematica e racional da
comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os
direitos e se fixam os limites do poder politico” (CANOTILHO, 2003, p. 52). Para Ferreira
Filho (2003, p. 280), o reconhecimento solene dos direitos humanos pelas Declaragdes
representou o pacto social, e a Constituicdo, o pacto politico destinado a assegura-los.

Nesse passo, pertinente ¢ mencionar o poder constituinte como uma das categorias
mais importantes do constitucionalismo moderno. E ele entendido como “[...] soberania
constituinte do povo, ou seja, o poder de o povo através de um ato constituinte criar uma lei
superior juridicamente ordenadora da ordem politica”(CANOTILHO, 2003, p. 72). ® E, em

suma, o criador, cuja criatura ¢ a Constituicao.

*para Canotilho (2003, p. 52), na acepgdo historico-descritiva, “[...] fala-se em constitucionalismo moderno para
designar o movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona
nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, a0 mesmo
tempo, a inven¢do de um nova forma de ordenacdio e fundamentagdo do poder politico.” Lembrando-se, por
oportuno, que os principais tedricos do constitucionalismo foram Montesquieu, Rousseau e Locke.

#Canotilho (2003, p. 75), com respaldo em Peter Héberle, concebe o “povo”, nas democracias atuais, como uma
“grandeza pluralistica”, ou seja, “como uma pluralidade de forgas culturais, sociais e politicas tais como
partidos, grupos, igrejas, associagdes, personalidades, decisivamente influenciadoras da formacdo de
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Além do exposto, ao cuidar do constitucionalismo, ndo ha como furtar de reportar
ao Estado Constitucional, dado que a partir do século XIX, a Constitui¢do passou a ter como
referente o Estado e ndo mais a sociedade, fato este relacionado, sobretudo com a progressiva
estruturacdo do Estado Liberal cada vez mais assente na separagdo Estado-Sociedade. Na
verdade, o Estado somente se concebe atualmente como Estado Constitucional, cujas grandes
caracteristicas sdo o Estado de Direito (limitagdo do poder politico através do império do
direito) e o Estado Democratico (legitimagdo do poder politico através da soberania popular).

De forma sintética, diz-se que no Estado de direito concebe-se uma “liberdade
negativa” de indole liberal que “curva o poder”. J4 no Estado democratico concebe-se uma
“liberdade positiva” de indole democratica que “legitima o poder” (CANOTILHO, 2003, p.
87-100). Acompanhando as duas grandes caracteristicas ou qualidades do Estado
Constitucional, a Constituicdo brasileira de 1988, em seu art. 1° dispde: “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]” (grifou-se). Faz-se mister
acrescentar que, se 0 modelo de Estado de Direito (ou Estado legal de Direito) gravitava em
torno da idéia de império da lei, o modelo do Estado Constitucional de Direito gravita em
torno do carater normativo da Constituigio, considerada como norma juridica (AGUILO apud
MOREIRA, 2008, p. 182).

Impende destacar que no auge do constitucionalismo, no final do século XIX e
inicio do século XX, objetivando a superacdo das incertezas juridicas provocadas pelas idéias
consubstanciadoras do Direito Natural, emerge a metodologia positivista do direito, cujo
idealizador foi Hans Kelsen, em que a Constitui¢cdo, considerada como for¢a matriz ou norma
fundamental, passa a ocupar o vértice do ordenamento juridico. Com a crise do direito pds-
Segunda Guerra, marcada pela sua incapacidade em realizar a paz e organizar as sociedades —
apesar de ndo ter prejudicado o avango de importantes teorias em matéria constitucional, entre
elas a topica, a argumentacdo juridica e a hermenéutica constitucional, influenciado pelas
Constituicdes da Alemanha de 1949 (Lei Fundamental de Bonn) e a da Italia de 1956 —, a
teoria positivista sofre forte abalo e graves oposicdes, fomentando o ressurgimento das teorias
de fundamento critico-marxista.

No periodo da Guerra Fria, em um ambiente dicotomizado pelo ideario capitalista
capitaneado pelos Estados Unidos, de um lado, e o socialista, defendido pela extinta Unido

das Republicas Soviéticas, de outro, surge a Constitui¢do brasileira de 1988, fazendo opgdes

‘opinides’, ‘vontades’, ‘correntes’ ou ‘sensibilidades’ politicas nos momentos preconstituintes e nos
procedimentos constituintes”.



44

pela “[...] democracia, pelo capitalismo, pelo intervencionismo atenuado na economia, pela
preocupagdo com o social e pelos objetivos e metas que impde a uma sociedade em
transformag@o”. No periodo de 1945-1990, cujo marco foi a afirmacdo histdrica dos direitos
humanos, “[...] toda a metodologia formal do constitucionalismo se expandiu, até conceber
uma revolucdo material a partir dos direitos fundamentais com forte carga axiologica”. Com a
queda do muro de Berlim (1989), juntamente com o comunismo, “[...] permitiu-se uma visao
menos politizada e mais racional em torno do direito”, viabilizando-se, assim, um projeto
mundial de uniformizacdo das Constitui¢cdes. Especificamente no Brasil pds-1990, “[...] a
Constituicdo ganha for¢a expansiva, invasora, em todos os campos juridicos, forcando uma
compatibiliza¢do, uma modernizagdo, a ponto do debate se centralizar no que € constitucional
ou inconstitucional” (MOREIRA, 2008, p. 24-27).

A partir dessa for¢a invasora da Constitui¢do, levando ao fenémeno da
constitucionalizacdo do direito € que, atualmente, pode asseverar-se que toda interpretacdo
juridica ¢ interpretacdo constitucional. Para Moreira (2008, p. 29), “[..] o
neoconstitucionalismo presta-se a Constituigdes avangadas, melhor dizendo, a Constituigdes
democréaticas de paises que alcangaram ou estdo em busca de se transformar, objetivando a
efetividade constitucional”.”

Dessa feita, Sarmento (2009, p. 2) relaciona o surgimento do
neoconstitucionalismo com as mutagdes da cultura juridica ocorridas a partir da Segunda

Guerra Mundial na Europa Ocidental, '

reproduzindo-se com nuances proprias,
posteriormente, em paises do Terceiro Mundo, incluindo-se o Brasil. Até entdo, havia
prevalecido no velho continente uma cultura juridica que considerava a lei como fonte

principal e quase exclusiva do direito e ndo atribuia forca normativa as Constituicdes,”” as

**No campo juridico, sintetiza muito bem essa idéia de valorizagio da efetividade das normas constitucionais —
nao mais compreendidas como expressdes simbolicas do pacto politico, mas como prescri¢des dotadas de forca
vinculante sobre a conduta dos individuos e do Estado — a conferéncia proferida por Konrad Hesse, juiz do
Tribunal Constitucional da Republica Federal da Alemanha, cujo titulo é A for¢ca normativa da Constitui¢do
(1991).

*'Duarte (2006, p. 15) adverte que embora o neoconstitucionalismo tenha raizes como um todo na cultura
juridica européia, o primeiro trabalho que afirmava a intrinseca incompatibilidade entre juspositivismo e
constitucionalismo pode ser encontrado no artigo Positivismo giuridico e costituzionalismo em Revista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, de1963, de autoria do constitucionalista italiano Nicola Matteucci.

**Para Duarte (2006, p. 16-20), as origens do neoconstitucionalismo sio fixadas apos a Primeira Guerra Mundial,
fazendo surgir um sentimento de desconfianga no Estado de Direito Legislativo que, conformado nos
postulados da neutralidade e da formalidade da lei geral e abstrata, foi considerado incapaz de dar respostas
satisfatdrias as questdes sociais que exigiam a ampliacdo das funcdes estatais. Nesse contexto, a Constituicdo
de Weimar, ao albergar os direitos sociais, representou uma reconciliacdo entre Estado e sociedade, por meio
de um modelo de Estado social que conferia supremacia normativa ao texto constitucional. Sumariza o autor
esta tematica: “a ampliacdo do conceito normativo de Constitui¢do operada pelo constitucionalismo social
alicercado desde a Constituicdo de Weimar fez com que a proposta metodoldgico-juridica do pensamento
liberal sofresse um processo de desontologizacdo caracterizado pela abertura das categorias de juridicidade,
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quais “[...] eram vistas basicamente como programas politicos que deveriam inspirar a atuagao
do legislador, mas que ndo podiam ser invocadas perante o Judiciario, na defesa de direitos”.

Diante das barbdaries perpetradas pelo Nazismo na Alemanha e legitimadas pelas
maiorias politicas, houve a percepcdo de que, para evita-las no futuro, as Constituigcdes
deveriam instituir mecanismos de prote¢do dos direitos fundamentais, mesmo em face do
legislador, fortalecendo, assim, a jurisdi¢do constitucional.

Passaram, dessa forma, as Constituigdes a afirmarem-se mediante documentos
repletos de normas dos mais diversos matizes e temas, todas impregnadas de elevado teor
axioldgico, incluindo-se, ao lado dos tradicionais direitos individuais e politicos, direitos
sociais de natureza prestacional, originando o fendmeno da constitucionalizacdo da ordem
juridica, corroborado pela interpretagdo extensiva e abrangente das normas constitucionais
pelo Poder Judiciario. Para Duarte (2006, p. 16), “[...] a difus@o de constitui¢des longas e
densas e a extensdo do modelo democratico tém estimulado uma reflexdo mais concentrada
acerca da normatividade do direito e das razdes de sua legitimidade.”

Como a expressiva maioria das normas constantes desses textos constitucionais
revela-se como de natureza principiologica, diferentemente das Constituicdes anteriores
plasmadas basicamente por meio de regras, a sua aplicacdo direta pelo Poder Judicidrio
passou a exigir a adogdo de novas técnicas e estilos hermenéuticos, ao lado do tradicional
método subsuntivo. O pluralismo axioldgico destas Constituigdes acarretou tensdes entre
principios constitucionais colidentes, para cuja solucdo na esfera judicial foram desenvolvidas
técnicas de ponderacdo e utilizado o principio da proporcionalidade, em que “[...] a busca de
legitimidade para estas decisdes, no marco de sociedades plurais e complexas, impulsionou o
desenvolvimento de diversas teorias da argumentac¢do juridica”, incorporando elementos
como consideragdes de natureza moral, ou relacionadas ao campo empirico, desprezados pelo
positivismo classico (SARMENTO, 2009, p. 2).

Duarte (2006, p. 58), ao tratar da constitucionalizacdo do direito, manifesta-se da
seguinte maneira, in verbis:

A incorporagdo dos conteudos do direito racional moderno (direitos fundamentais,
principio da democracia, Estado de direito e Estado social) as atuais constitui¢des

ocidentais provocara uma abertura da discussdo juridica no dmbito dos postulados
da correcdo moral, exigir-se-a, desde ai, uma atitude de redefini¢do da tarefa

previamente constituidas por paradigmas internos a ciéncia juridica, a efetivacdo de um quadro de valores
externos que interpreta o tecido social”. Buscando conciliar os pensamentos de Duarte e Sarmento, pode dizer-
se que as origens do neoconstitucionalismo datam do poés-Primeira Guerra Mundial. Contudo, os fatores que
exerceram influéncia no seu nascedouro sofreram um recrusdescimento com o advento do Segundo Conflito
Mundial.
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metodologico-juridica, que, agora, precisara desenvolver um procedimento
embasado na efetivagao daqueles contetidos.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio intensifica muito a sua importancia politica no
Estado contemporaneo, eis que as questdes polémicas e relevantes para a sociedade passam a
ser resolvidas pelos magistrados, e sobretudo por cortes constitucionais. Observa-se, com
efeito, que as mudangas operadas nas constituicdes por forca das transformagdes
socioeconomicas provocaram mudangas no Direito.

No Brasil, o neoconstitucionalismo somente foi sentido a partir da Constitui¢do de
1988,>® haja vista que, até entdo, as constitui¢des ndo eram vistas como auténticas normas
juridicas. Destaca Sarmento (2009, p. 5-6) que, “[...] até 1988, a lei valia muito mais do que a
Constituicdo no trafico juridico, e, no Direito Publico, o decreto e a portaria ainda valiam
mais do que a lei”. E acrescenta: “[...] as constitui¢des eram prddigas na consagracdo de
direitos, mas estes dependiam quase exclusivamente da boa vontade dos governantes de
plantdo para sairem do papel — o que normalmente ndo ocorria”. Ressalta o autor, ainda, o
importante papel da doutrina brasileira na mudanca do paradigma do Direito Constitucional,™
dividindo-o em dois momentos distintos: o constitucionalismo brasileiro da efetividade e o
poOs-positivismo constitucional. O primeiro movimento, capitaneado pelos juristas Luis
Roberto Barroso > e Clémerson Merlin Cléve, *° defende a possibilidade de um uso
emancipatério da dogmatica, tendo como eixo central a concretizagdo da Constitui¢do, por
meio do Poder Judiciario. O segundo movimento, dirigido pelos juristas Paulo Bonavides®’ e
Eros Roberto Grau,”® que divulgaram a teoria dos principios de autores como Ronald
Dworkin e Robert Alexy, fomentando as discussdes sobre a ponderagdo de interesses, o
principio da proporcionalidade e a eficacia dos direitos fundamentais.

Merecem realce, também, a partir de meados da década de 90, estudos que
buscavam o amalgamento entre Direito, Moral e Politica. “Nesta nova fase, a doutrina
brasileira passa a enfatizar o carater normativo e a importancia dos principios constitucionais,

e a estudar as peculiaridades da sua aplicag@o”, passando, posteriormente, a discutir valores e

>3 Para maiores informacdes sobre a Constituicio Federal de 1988, v. item 1.3.2.

> Atualmente, varios autores nacionais sdo adeptos explicitos do neoconstitucionalismo, como Barroso e
Barcellos (2006), Streck (2005, 2010), Maia (2010), Moreira (2008), Moreira Neto (2008a), Schier (1999) e
Bustamante (2008). Outros adotam posturas criticas, como Vieira (2007), Dimoulis e Duarte (2008) ¢ Avila
(2005).

> Cf. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renvoar, 1996.

*® Cf. A teoria constitucional e o direito alternativo: para uma dogmatica constitucional emancipatéria. In: Uma
vida dedicada ao direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1995.

ST Cf. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.

8 Cf. 4 ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. S@o Paulo: Revista dos Tribunais,
1996.
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a democracia, bem como a jurisdicdo constitucional, no ambito da qual a argumentagio
juridica assume fungdo de relevo, abrindo espago para as varias gradagdes do
procedimentalismo e do substancialismo.” Pozzolo (2006, p. 79) destaca que a inser¢do dos
valores nas Constitui¢des e no Direito consolida “[...] a idéia de que um sistema politico justo
deve respeitar os direitos fundamentais”, transformando, destarte, a justica em um dos
elementos de validade do direito positivo, ou seja, o direito valerda se for justo; sera
obrigatério se for moralmente correto.®

Evidenciados os parametros gerais dessa nova teoria do direito, conhecida como
neoconstitucionalismo, a qual se encontra mais detalhada no item 2.1, e dada a sua perfeita
harmonizagdo com a meta principal do presente estudo, que ¢ a maximizacdo da efetividade
do minimo existencial, todo o caminho a ser percorrido neste trabalho ¢ feito a luz desse viés
promissor, inovador e emancipador, uma vez que pretende conduzir para a maior
concretizagdo da Constituicdo Federal e, via de conseqiiéncia, dos direitos fundamentais e do

minimo existencial.

* Tanto os procedimentalistas (Habermas, Luhmann e Ely) quanto os substancialistas (Dworkin, Alexy,
Bonavides e Miranda) partem de um mesmo pressuposto: tratam de um modelo constitucional democratico.
O desdobramento constitui-se, desse modo, de um lado, uma concepgdo formal ou procedimental de
democracia, ambientada em um regime constitucional liberal (com foco na soberania popular e na
supremacia da lei) e, de outro lado, uma concepg¢@o material ou substancial de democracia, fomentada por um
regime constitucional social (com realce no sistema de direitos fundamentais diversificado, abrangente e
expansivo, incorporando nas constitui¢des valores morais, politicos e sociais). O procedimentalismo, o qual
mais se adéqua ao positivismo juridico, compreende como minimo o papel das constitui¢des no sistema
juridico (minimalismo constitucional positivista), consoante as ligdes de Kelsen, ficando reduzido a fungdo
macroestrutural e procedimental (regras de procedimento). Nesse sentido, o Direito encontra-se sob a égide
da lei. Pode ser assim esquematizado: a) a constituicdo define os 6rgdos e os procedimentos publicos para a
producdo das leis; b) a constituicdo ndo tem a fung¢do de definir o contetido do Direito, que ¢ competéncia
exclusiva do estagio legislativo em um sistema juridico dindmico; c) excepcionalmente a constituicdo pode
estabelecer conteudos materiais que servem como limites negativos ao legislador, através dos direitos de
liberdade; d) a constituicdo ndo ¢ fonte direta de Direito ou de conteudos juridicos, mas a fonte das normas
gerais das leis, produzidas por via legislativa ou consuetudinaria. Sob esta perspectiva, a legitimidade da
atuacdo judicial restringe-se em reforcar os canais de representacdio para garantir que os interesses de todos
sejam considerados nos processos de decisdo politica, dando mais énfase ao principio democratico do que ao
constitucionalismo. De seu turno, o substancialismo, que mais se harmoniza ao neoconstitucionalismo,
confere um papel maximalista as constitui¢des no sistema juridico, o qual ndo mais se restringe a organizar o
poder do Estado e a limita-lo através do sistema de separa¢do dos poderes e de um catalogo de liberdades
publicas que garantem a autonomia privada dos individuos, mas assimilam também direitos sociais devidos
pelo poder publico e programas de agdo politica dirigidos a assegurar a realizagdo dos valores constitucionais
(regras de fundo). Sob este enfoque, a legitimidade da atuagdo judicial é qualitativamente ampliada para
permitir a adogdo de decisdes substantivas, acerca de principios e direitos substantivos constitucionalmente
previstos, conferindo destaque ao constitucionalismo frente a democracia (MELLO, 2004, p. 25-100).

50«0 modelo do Estado de Direito, através da neutralizagio das pretensdes de justiga operada com o principio da
legalidade (as normas juridicas eram caracterizadas ndo pela sua justica intrinseca, mas pela adequacdo as
metanormas sobre producdo juridica), de qualquer forma, favoreceu a separacdo entre Direito e Justica,
contribuindo para uma abordagem do tipo positivista. O modelo de Estado de Direito Constitucional, por
outro lado, retoma esse vinculo e rejeita uma abordagem meramente descritiva, que nio seria capaz de
compreender as exigéncias internas de justi¢a substancial” (POZZOLO, 2006, p. 86).



48

1.2.3 Os tratados internacionais concernentes aos direitos prestacionais minimos

Demonstrada em item precedente a intima correlacdo existente entre o minimo
existencial e o principio da dignidade humana e os direitos sociais, sdo aqui elencados os
principais tratados internacionais®' que apresentam pertinéncia com a temética referenciada e,
via de conseqiiéncia, com o minimo existencial. Ademais, neste topico sdo mencionados tio-
somente os tratados internacionais concernentes ao minimo existencial que foram ratificados
pelo Brasil e que se encontram em plena vigéncia no sistema juridico patrio.** Dessa feita, em
que pese existirem nos sistemas regionais europeu (Convengdo Européia de Direitos
Humanos, de 1950) e africano (Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Direitos dos
Povos, de 1981), cujos conteudos estdo relacionados com o presente tema, ndo sdo eles aqui
colacionados por ndo terem sido recepcionados pelo ordenamento brasileiro.

Destaque-se que a estrutura normativa de protecdo internacional dos direitos
humanos, além dos instrumentos de prote¢do global, de que sdo exemplos, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e
Culturais, abrange também os instrumentos de protecdo regional, estes pertencentes aos
sistemas europeu, africano e americano ® (v.g., no sistema americano, a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos). ®* “Todos esses sistemas de protecio dos direitos
humanos (o global e os regionais) devem ser entendidos como sendo coexistentes e
complementares uns dos outros” (MAZZUOLI, 2007, p. 682).

Atualmente, j& se encontram ratificados pelo Brasil, estando em plena vigéncia,
praticamente todos os tratados internacionais sobre direitos humanos pertencentes ao sistema
global de prote¢do (também conhecido como sistema das Nac¢des Unidas). Entretanto, vale
ressaltar que apenas o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

(1966)® interessa para o presente estudo, visto que suas normas tocam de perto ao conteudo

A expressdo fratados internacionais ¢é utilizada como termo genérico, incluindo-se as espécies acordos,
convengdes e demais atos normativos internacionais.

%2A pesquisa sobre os textos dos tratados internacionais foi feita no site do Ministério das Relagdes Exteriores.

SFigueiredo (2008, p. 186) informa que novos sistemas regionais estdo surgindo, como o arabe ¢ o asiatico.

%%Oportuno, nesse passo, mencionar a informagdo prestada por Galindo (2002, p. 337) de que “a evolugdo do
sistema internacional de Prote¢do dos Direitos Humanos evoluiu no sentido de privilegiar mecanismos
regionais. Evidentemente que existem diversos mecanismos universais no seio da ONU e em virtude de
determinados tratados internacionais de protecdo. Todavia, os mecanismos de solu¢do judicidria, atualmente,
sO existem em ambito regional.”

6 Adotado pela Resolugdo 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de dezembro de
1966. Ratificado pelo Brasil, juntamente com o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, pelo
Decreto Legislativo n. 226, de 12 de dezembro de 1991. Promulgado pelo Decreto n. 591, de 6 de julho de
1992. Entrou em vigor no Brasil em 24 de abril de 1992.
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do minimo existencial. J4 a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948),% a
Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986)° e a Declaracdo do Milénio das
Nagdes Unidas (2000) °® estdo incluidas mercé da sua relagio com o minimo existencial, em
que pese ndo serem consideradas como fratados internacionais e, portanto, ndo possuirem
suas normas for¢ca vinculante. Porém, no tocante a primeira declaracdo citada, ha
doutrinadores que defendem que tem ela forca juridica vinculante por integrar o direito
costumeiro internacional e/ou os principios gerais de direito (PIOVESAN, 2004, p. 153).

No que concerne aos sistemas regionais de prote¢do dos direitos humanos, faz-se
mister trazer a luz, em relagdo ao Sistema Interamericano® de direitos humanos, a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (1969)" e o Protocolo Adicional 2 Conveng¢do Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1988),”"
cujas normas tém pertinéncia com o minimo existencial.

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais ¢ Culturais’* ampliou e
aperfeigoou o catdlogo dos direitos constantes da Declara¢do de 1948, dispondo sobre varios
direitos e as respectivas medidas assecuratdrias. Cuida do direito fundamental de toda pessoa
estar protegida contra a fome; da necessidade de melhoria das condi¢cdes de vida e de
implementa¢do da educagdo primdria obrigatdria e gratuita para todos, propondo, até o
maximo de recursos disponiveis e de forma progressiva, a ado¢do, notadamente de medidas

legislativas, para o pleno exercicio dos direitos reconhecidos.

6 Aprovada e Proclamada pela Resolugdo n. 217 A (III) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948.

%7 Adotada pela Resolugio n. 41/128 da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, de 4 de dezembro de 1986.

% Aprovada por 198 paises na Cimeira do Milénio, realizada de 6 a 8 de setembro de 2000, em Nova lorque.
Destaque-se, por oportuno, que o Decreto n. 31 de outubro de 2003 instituiu Grupo Técnico para
acompanhamento das Metas e Objetivos de Desenvolvimento do Milénio.

* O sistema Interamericano consiste em dois regimes: um baseado na Convengdo Americana e outro baseado na
Carta da Organizacdo dos Estados Americanos. Esta ultima representa o ato constitutivo da Organizagido dos
Estados Americanos - OEA. Esta organizacdo ¢ o principal férum multilateral do hemisfério para o
fortalecimento da democracia, bem como para a promocdo dos direitos humanos e para a discussdo de
problemas comuns, como pobreza, terrorismo, drogas e corrupgao.

7 Também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica. Adotada e aberta a assinatura na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de
1969. Ratificada pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n. 27, de 26 de maio de 1992. Promulgada pelo Decreto
n. 678, de 6 de novembro de 1992. Entrou em vigor no Brasil em 25 de setembro de 1992.

"' Também conhecido como Protocolo de Sdo Salvador. Adotado pela Assembléia Geral da Organizagdo dos
Estados Americanos, em San Salvador, em 17 de novembro de 1988. Ratificado pelo Brasil pelo Decreto
Legislativo n. 56, de 19 de abril de 1995. Promulgado pelo Decreto n.3.321, de 30 de dezembro de 1999.
Entrou em vigor no Brasil em 16 de novembro de 1999.

0 elemento comum em relagio aos direitos nele declarados é a protegdo das classes ou grupos sociais
desfavorecidos, contra a dominag@o socioecondmica exercida pela minoria rica e poderosa. Ainda, a elevacao
do nivel de vida e da qualidade de vida das populag¢des carentes supde, no minimo, um programa conjugado de
medidas governamentais no campo do trabalho, da saude, da previdéncia social, da educag@o e da habitagdo
popular (COMPARATO, 2007, p. 337-338).
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De seu turno, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem ¢ prodiga na defesa
e amparo dos direitos relacionados ao minimo existencial. Além da igualdade de género, trata
do direito a seguridade social, a educagdo, ao trabalho com uma justa e satisfatdria
remuneragdo que assegure ao trabalhador e a sua familia, uma existéncia compativel com a

dignidade humana. Em seu Predmbulo € proclamado:

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade ¢ no valor da pessoa humana e na
igualdade de direitos do homem e da mulher, e que decidiram promover o progresso
social e melhores condigdes de vida em uma liberdade mais ampla.

Muito pertinente € o destaque que confere ao padrio de vida a que todo o homem
tem direito, “capaz de assegurar, a si e a sua familia, saide e bem-estar, inclusive
alimentagdo, vestuario, habita¢do, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, €
direito a seguranga em caso de desemprego, doencga, invalidez, viuvez, velhice [...]” (art.
XXV, item 1).

A Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento estabelece o desenvolvimento
como um “processo econdmico, social, cultural e politico abrangente que visa o constante
incremento do bem-estar de toda a populagdo [...] distribuicdo justa dos beneficios dai
resultantes” e onde “todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser
plenamente realizados” (art. 1°, § 1°). Proativamente, estatui sobre o dever dos Estados em
formular politicas nacionais adequadas para o desenvolvimento, prevendo, se necessario,
reformas econdmicas e sociais capazes de erradicar todas as injusti¢as sociais, assegurando,
ainda, “igualdade de oportunidade para todos, no acesso aos recursos basicos, educagio,
servicos de saude, alimentacdo, habitacdo, emprego e distribui¢do equitativa de renda” (art.
8°, § 1°). Declara, de forma meritéria, que:

Todos os direitos humanos ¢ liberdades fundamentais sdo indivisiveis e
interdependentes; atencdo igual e consideracdo urgente devem ser dadas a

implementagdo, promoc¢do e prote¢do dos direitos civis, politicos, econdmicos,
sociais e culturais. (Art. 6°, § 2°).

Por sua vez, a Declaragdo do Milénio das Nacdes Unidas, proclamada pelos
Chefes de Estado e de Governo, reunidos na sede da ONU, afirma a importancia em consagrar
como valores fundamentais, essenciais para as relagdes internacionais do século XXI, a
liberdade, a igualdade, a solidariedade, a tolerdncia, o respeito pela natureza, a
responsabilidade comum no tocante ao respeito ¢ a defesa dos principios da dignidade
humana, em especial, em relacdo aos mais desfavorecidos e, em particular, as criangas do

mundo, “a quem pertence o futuro” (I, n. 2), bem como de promover a democracia e de
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fortalecer o Estado de direito, buscando-se a “plena prote¢do dos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais de todas as pessoas, em todos os paises” (V, n. 25).
Respeitante a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José
da Costa Rica), releva destacar-se que, além da existéncia do principio da igualdade perante a
lei (art. 24), é previsto o direito ao desenvolvimento, inserido no Capitulo III “Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais”, consistente no alcance progressivo da “plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organiza¢do dos Estados Americanos” (art. 26). Diante disso, “[...] a
Conven¢do Americana ndo enuncia de forma especifica qualquer direito social, cultural ou
econdmico, limitando-se a determinar aos Estados que alcancem, progressivamente, a plena
realizacdo desses direitos, mediante a ado¢do de medidas legislativas e outras que se mostrem
apropriadas” (PIOVESAN, 2006, p. 88). Ademais, a apontada Conveng¢do dispde sobre a
protecdo judicial (art. 25) e os meios de protecdo dos direitos assegurados, estabelecendo um
aparato de monitoramento e implementagdo dos direitos que enuncia mediante os seguintes
orgdos: Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos
Humanos.
No que concerne ao Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de Séo
Salvador), os Estados-Partes se comprometem, conforme se observa pelo seu Preambulo,
essencialmente a, ipsis litteris:
Considerando a estreita correlacdo que existe entre a vigéncia dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e a dos direitos civis e politicos, porquanto as
diferentes categorias de direito constituem um todo indissolivel que encontra sua
base no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, pelo qual exigem uma
tutela e promogdo permanente, como o objetivo de conseguir sua vigéncia plena,

sem que jamais possa justificar-se a violagdo de uns a pretexto da realizagdo de
outros.

O Protocolo Adicional a par de tratar de medidas assecuratdrias dos direitos
afirmados, como o compromisso dos Estados em adotar, de acordo com suas normas
constitucionais e com as disposi¢des do citado documento, as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos os direitos, expde acerca dos direitos ao
trabalho, a previdéncia social, a saude, a viver em um ambiente sadio, a contar com o0s
servicos publicos basicos, a nutricdo adequada e a educagao.

Ante o exposto, para dar maior clareza a matéria tratada neste item, podem ser

esquematizados, no ambito dos Sistemas Global e Regional de direitos humanos, os seguintes
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instrumentos internacionais adotados pelo Brasil que possuem pertinéncia com o minimo

existencial:

Tabela 1.1: Sistema Global de Direitos Humanos

Instrumento Internacional Data Promulgacio
Decreto Data
Declaragdo  Universal dos 10/12/1948 -X - -X -
Direitos Humanos
Pacto  Internacional  dos 19/12/1966 591 06/07/1992
Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais
Declarag@o sobre o Direito ao 4/12/1986 -X - -X -
Desenvolvimento
Declaragdo do Milénio das 6/09/2000 -X - -X -
Nagoes Unidas
Fonte: Ministério das Relagdes Exteriores — 2009.
Tabela 1.2: Sistema Regional Interamericano de Direitos Humanos
Instrumento Internacional Data Promulgagio
Decreto Data
Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (“Pacto de
Sdo José da Costa Rica”) 22/11/1969 678 06/11/1992
Protocolo Adicional a
Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria 17/11/1988 3.321 30/12/1999

de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais
(“Protocolo de Sao Salvador”)

Fonte: Ministério das Relagdes Exteriores — 2009.
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1.2.3.1 Analise critica dos tratados internacionais

Pelo estudo dos instrumentos internacionais mencionados no item precedente,
pode-se, sucintamente, concluir que eles tratam acerca de alguns temas preponderantes e
recorrentes, dos quais se permite, basicamente, a seguinte leitura: eles buscam a prote¢do da
dignidade humana, fundada no principio da igualdade que deve vigorar entre as pessoas (ndo
se admitindo qualquer forma de discriminacdo), por meio da distribui¢do equitativa e solidaria
da riqueza que seja suficientemente habil para promover melhores condi¢des gerais de vida,
com o incremento do bem-estar ¢ do padrdo ou nivel de vida de toda a populagdo. A
promocdo de melhores condigdes de vida tem por escopo, de conseqiiéncia, o
desenvolvimento com justica social, em uma sociedade democratica onde prepondere um
ambiente de ampla liberdade.

Em outros termos, pode asseverar-se que os documentos referidos encontram o
seu fundamento de validade na dignidade e na igualdade do ser humano e que, por meio de
uma melhor distribui¢cdo da riqueza, sejam viabilizadas, em um ambiente de ampla liberdade,
melhores condi¢des de vida com justiga social.

Demais disso, infere-se que os fins propostos pelos aludidos atos internacionais
deverdo ser alcancados de forma progressiva e até o maximo de recursos disponiveis,
permitindo-se, para tanto, a ado¢do de todos os meios necessarios, inclusive, de medidas
legislativas.

Cancado Trindade (2003, p. 487) destaca os relevantes esforcos que vém sendo
adotados, neste inicio do século XXI, para tornar mais eficazes os direitos econdomicos,
sociais e culturais. Com a colaboracdo das instituicdes publicas, da sociedade civil e
sobretudo dos jusinternacionalistas, acredita o autor que a esses direitos serd assegurada “[...]
a mesma protec¢do de que hoje desfrutam os direitos civis e politicos, condizente com a tese da
indivisibilidade de todos os direitos humanos.”

Nessa senda, merece especial realce o conteiido do Protocolo de Sao Salvador, na
parte em que estatui que as diferentes categorias de direitos civis e politicos, de um lado e,
econdmicos, sociais e culturais, de outro lado, constituem um “[...] todo indissolivel que
encontra sua base no reconhecimento da dignidade humana”. No mesmo diapasio,
defendendo a indivisibilidade dos direitos humanos, encontram-se a Declaragdo sobre o
Direito ao Desenvolvimento e a Declaracdo do Milénio das Nagdes Unidas.

Nada ocioso observar, por fim, que o reconhecimento internacional da tese da

indivisibilidade de todos os direitos humanos, com certeza exercera influéncia decisiva sobre
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as ordens juridicas nacionais, contribuindo para conferir maior efetividade aos direitos sociais

e, via de conseqiiéncia, ao minimo existencial.

1.2.3.2 O impacto dos tratados internacionais de direitos humanos na ordem juridica

A presente tematica correlaciona-se de forma clara e frontal com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos,”” o qual é baseado na concepg¢do de que toda nagdo tem
a obriga¢do de respeitar os direitos humanos de seus cidaddos e que a comunidade
internacional, caso esses direitos ndo sejam devidamente protegidos ou respeitados, pode
levantar-se contra a nag¢do violadora da aludida obrigacdo. Ressalte-se que somente a partir de
1945, com as violagdes macicas de direitos humanos pelo nazismo, ¢ que surgiu a nogdo de
que os direitos humanos constituem objeto proprio de uma regulagdo internacional. Consoante
ressalta Galindo (2002, p. 2), “[...] a Protecdo Internacional dos Direitos Humanos tem-se
mostrado, especialmente apds o fim da Guerra Fria, um dos caminhos mais viaveis para se
alcancar justica social em ambito global”.

Piovesan (2004, p. 36), citando Eibe H. Riedel, esclarece que o sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos constitui uma garantia adicional e subsididria
de protecdo, em que o aparato internacional somente serd invocado se as instituigcdes
nacionais se mostrarem falhas ou omissas, bem como serve de pardmetro protetivo minimo a
ser observado pelos Estados, mormente no que concerne a defesa da dignidade humana,
favorecendo avangos e evitando retrocessos no sistema nacional de direitos humanos.

Vale dizer que o sistema internacional de protecdo dos direitos humanos exerce
influéncia preponderante sobre o sistema nacional, ndo sendo menos certo asseverar que o
Brasil, a partir da metade do século XX, tem ratificado de forma cada vez mais intensa
inameros tratados internacionais globais e regionais protetivos dos direitos da pessoa humana,
notadamente apds a transicdo democratica brasileira institucionalizada com a Carta de 1988,
inclusive conforme pode notar-se pela citacdo de alguns deles em topico precedente. Nesse
contexto, conclui a jurista que os tratados internacionais voltados a protecdo dos direitos
humanos, além de endossarem a concepg¢do universal desses direitos, acarretam aos Estados

que os ratificam obrigacdes nos planos interno e internacional. Complementa a autora que

3«0 Direito dos Direitos Humanos ndo rege as relagdes entre iguais; opera precisamente em defesa dos
ostensivamente mais fracos. Nas relagdes entre desiguais, posiciona-se em favor dos mais necessitados de
protecdo. Nao busca obter um equilibrio abstrato entre as partes, mas remediar os efeitos do desequilibrio e das
disparidades”(CANCADO TRINDADE apud PIOVESAN, 2004, p. 23)



55

“[...] a violagdo dos direitos humanos constantes dos tratados, por significar desrespeito a
obrigagdes internacionais, ¢ matéria de legitimo e auténtico interesse interno, o que vem a
flexibilizar a nog¢do tradicional de soberania nacional” (PIOVESAN, 2004, p. 37).

Por outro lado, ndo ha como olvidar que a Constitui¢do brasileira de 1988, a
exemplo de tantos outros paises, é situada no quadro da abertura a internacionalizacdo’* dos
direitos humanos, posicionando-se “[...] como marco juridico da transicdo democratica e da
institucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil”. Para a doutrinadora, a Carta de 1988 ¢ o
documento legislativo mais ‘“abrangente e pormenorizado” acerca dos direitos humanos
jamais adotado no Brasil (PIOVESAN, 2004, p. 31-32).

Observa-se, com efeito, que criou-se um circulo virtuoso com o equacionamento
dos direitos humanos no ambito da ordem juridica interna, que incluiu referidos direitos como
tema fundamental da agenda internacional, repercutindo, por sua vez, no ordenamento
juridico do Estado brasileiro. Com percuciéncia, Galindo (2002, p. 22) destaca que as
Constituicdes modernas tém crescentemente recorrido nas normas internacionais para lhes
servir de fundamento, no que toca aos principios estabelecidos pelo Direito Internacional.

Insta assinalar que o art. 4° da Constituicdo Federal elencou pela primeira vez o
principio da prevaléncia dos direitos humanos a reger o Estado brasileiro nas relacdes
internacionais. Este principio invoca a abertura do ordenamento juridico interno ao sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos, contribuindo de forma substancial para o
incremento, pelo Brasil, da ratificagdo " de instrumentos internacionais de protecio dos
direitos humanos (PIOVESAN, 2004, p. 63-64).

Por sua vez, com fulcro no § 1° do art. 5°, que dispde sobre a aplicabilidade
imediata dos direitos ¢ garantias fundamentais,’® e tendo os tratados internacionais de direitos
humanos por objeto justamente a definicdo desses direitos e garantias, conclui-se que os

tratados internacionais merecem também aplicacdo imediata (PIOVESAN, 2004, p. 98).

"Ha a coexisténcia dos fenomenos da infernacionaliza¢do do Direito Constitucional e a constitucionaliza¢do do
Direito Internacional. O primeiro fendmeno se manifesta na inclus@o nas constituicdes modernas de preceitos
de Direito Internacional. Ja o segundo, revela-se no fato de as constitui¢des tornarem-se ponto de apoio para a
organizagdo estrutural do Direito Internacional consubstanciada, notadamente, nos Organismos Internacionais
e em seus tratados fundadores (GALINDO, 2002, p. 74-75).

7 No caso brasileiro, os tratados internacionais passam pelas seguintes fases: a) negociagdo (Poder Executivo);
b) assinatura ou adocdo (CF, art. 84, VIII, pelo Poder Executivo); c) aprovagdo legislativa (CF, art. 49, I,
aprovagdo do Congresso Nacional, por meio de um Decreto Legislativo); d) ratificacdo ou adesdo (pelo Poder
Executivo, por meio de um Decreto Executivo), seguida da troca ou depdsito do instrumento de ratificagdo,
passando, entdo, o tratado a produzir efeitos juridicos, em que pese ser a ratificagdo considerada ato juridico
que irradia necessariamente efeitos no plano internacional. Nota-se que na histéria das constitui¢des brasileiras
sempre foi exigida a conjugagdo de vontades entre Executivo e Legislativo para a conclusdo dos tratados
internacionais.

7 No item 2.2.2 sdo analisados o alcance e o significado do § 1° do art. 5°, em que se constata a falta de
consenso doutrinario sobre a matéria.
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De outra parte, igualmente de extrema relevancia ¢ a norma constante do § 2° do
art. 5° do texto constitucional, no sentido de que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil seja
parte, referindo-se ao significado material e extra-catdlogo dos direitos fundamentais,
conforme se pode ver minudentemente em tdpicos subseqiientes, caracterizada como
“clausula constitucional aberta” (PIOVESAN, 2004, p. 79) ou de ‘“ndo tipicidade”
(MIRANDA, 2000, p. 153). Trata-se de uma cldusula aberta a novos direitos, que revela o
carater ndo fechado e ndo taxativo do elenco constitucional dos direitos fundamentais. O
aludido dispositivo pde a Constitui¢do de 1988 em posicdo de abertura para o futuro “[...]
como um receptaculo dos direitos da pessoa humana” (SILV A, 2000, p. 206).

Insere-se também no assunto, ora em pauta, com foros de importancia impar o §
3° do art. 5° da Carta, introduzido pela Emenda Constitucional - EC n. 45, de 8 de dezembro
de 2004 (cognominada de Reforma do Judiciario), dispondo que “os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais”, incluindo um ingrediente extra a ja tdo polémica
questdo da hierarquia normativa dos tratados internacionais incorporados na ordem juridica
patria, que, por demandar uma analise um pouco mais pormenorizada, sera examinada no
proximo item.

A guisa de conclusdo, ressalte-se que Piovesan (2004, p. 108) elenca trés
hipoteses em relagdo ao impacto juridico dos tratados internacionais de direitos humanos no
direito brasileiro, considerando a hierarquia constitucional desses tratados, conforme razdes
expendidas no proximo topico, em que o direito enunciado nesses tratados poderad: a)
coincidir com o direito assegurado pela Constituicdo (neste caso a Constituicdo reproduz
preceitos do direito internacional dos direitos humanos); b) integrar, complementar e ampliar
o universo de direitos constitucionalmente previstos; ou c¢) contrariar preceito do direito
interno. Outrossim, as normas dispostas nos tratados internacionais de direitos humanos
estardo habilitadas a reforcar ou a estender o clenco dos direitos constitucionalmente
garantidos (alineas “a” e “b” supra), podendo, contudo, estabelecer um eventual conflito entre
as normas dos tratados internacionais € as normas do direito brasileiro (alinea “c”). Nesta
ultima hipdtese, a autora aponta duas possiveis formas de solucionar o conflito estabelecido
entre a Constituicdo e determinado tratado internacional de prote¢do dos direitos humanos. A
primeira solugdo proposta dar-se-ia mediante a utilizag@o do critério cronoldgico, em que a lei

posterior revoga lei anterior com ela incompativel. A segunda, a qual inclusive ¢ a adotada
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por ela, seria por meio do emprego do critério da prevaléncia da norma mais favoravel ao ser
humano, quer seja ela de direito internacional, quer seja de direito interno.

Cangado Trindade (2003, p. 544-545) entende que o critério da primazia da norma
mais favordvel as pessoas protegidas, consagrado expressamente em tantos tratados de
direitos humanos, contribui das seguintes formas: a) reduz ou minimiza consideravelmente as
possibilidades de conflitos entre instrumentos legais em seus aspectos normativos; b) favorece
na obten¢@o de maior coordenagdo entre instrumentos normativos, em dimensao tanto vertical
(tratados e instrumentos de direito interno) quanto horizontal (dois ou mais tratados); c)
facilita a demonstracdo de que a tendéncia e o propdsito da coexisténcia de distintos
instrumentos juridicos, garantindo os mesmos direitos, sdo no sentido de ampliar e fortalecer
a protegao.

Face ao exposto, observa-se que o impacto dos tratados internacionais de direitos
humanos na ordem juridica brasileira, além de vigoroso e marcante, é sempre altamente
assertivo e promissor, a medida que os referidos tratados vém sempre para aprimorar e
fortalecer, nunca para restringir ou debilitar, o grau e a qualidade de prote¢do dos direitos
fundamentais consagrados no plano interno. Mesmo em caso de conflito entre tratado
internacional e direito interno, mediante a ado¢do do critério da primazia da norma mais
favoravel, o ser humano ndo deixa de figurar como o elemento central da protecdo, ndo
ficando em hipotese alguma ao desamparo. Nesse contexto, “[...] o direito internacional e o
direito interno interagem e se auxiliam mutuamente no processo de expansio e fortalecimento

do direito de prote¢do do ser humano” (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 558).

1.2.3.3 A hierarquia normativa dos tratados internacionais de direitos humanos

Um dos temas mais controvertidos na seara juridica quando se cuida da
. ~ 77 . . . . . .
incorporagdo '* na ordem interna dos tratados internacionais, em especial de direitos

78 \ © o~ L4 . . . . .
humanos, " refere-se a posi¢do hierarquica ocupada pelas respectivas normas internacionais

77«A “‘incorporagio’ — alta prioridade em nossos dias — ndo reflete per se automaticamente a realidade da
observancia dos direitos humanos em um determinado pais e o grau de protecdo juridica a eles efetivamente
estendida; no entanto, constitui um passo importante em prol da plena vigéncia dos direitos humanos.”
(CANCADO TRINDADE, 2003, p. 540).

"®Também denominados de tratados internacionais especiais, que objetivam a salvaguarda dos direitos do ser
humano e ndo das prerrogativas do Estado, em contraposi¢do aos tratados internacionais tradicionais ou
comuns, que buscam o equilibrio e a reciprocidade de relagdes entre Estados partes, representando, assim,
meros compromissos reciprocos entre os Estados pactuantes. A grande dificuldade que surge quanto aos
tratados de direitos humanos € acerca da escolha de critérios seguros a serem utilizados para qualifica-los como
tal. Galindo (2002, p. 313-314) sugere que a interpretacdo desses tratados deve ser feita seguindo padrdes
internacionais, evitando-se, assim, restricdes ou incompletudes na compreensdo do que seriam direitos
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no ordenamento interno.” Pergunta-se se um direito fundamental extraido de um tratado ou
convengdo internacional, adotado pelo Brasil, possui forga normativa superior as normas
consagradas na Constituicdo Federal (hierarquia supraconstitucional), ou se encontra em
idéntico nivel hierarquico ocupado pelas normas constantes do texto constitucional
(hierarquia  constitucional), se possui forca hierarquica superior a legislacdo
infraconstitucional (hierarquia infraconstitucional, mas supralegal), ou, se tdo-somente se
equipara ao direito infraconstitucional e, mais especificamente, a lei ordinaria federal
(hierarquia legal). A resposta a tal indagacdo ¢ tdo relevante que, ao definir o status
hierarquico das normas referentes a direitos fundamentais com sede nos tratados
internacionais — tomando por pardmetro sobretudo as decisdes dos tribunais brasileiros —, os
mais variados reflexos poderdo ser sentidos, desde a possibilidade do controle de sua
constitucionalidade, da viabilidade de sua revogacdo por uma mera lei ordinaria federal
posterior, até da sua insercdo no ambito de prote¢do das assim denominadas cldusulas pétreas
e, por isso, insuprimiveis por emenda constitucional. Em ultima ratio, pode-se, outrossim, a
partir da definicdo do status hierarquico da regra internacional incorporada internamente
avaliar a sua eficécia juridica, aquilatando acerca de sua efetividade social.

Com efeito, o § 3° do art. 5° da Constituicdo, acrescentado pela Emenda
Constitucional - EC n. 45, de 8 de dezembro de 2004, foi editado objetivando notadamente
amainar as acirradas controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais existentes no ordenamento
juridico brasileiro, no tocante a hierarquia normativa dos tratados internacionais incorporados
na ordem interna, particularmente de direitos humanos, haja vista a inexisténcia até entdo de
qualquer regramento constitucional fazendo clara menc¢ao a precitada hierarquia, a ndo ser por
meio de uma interpretagdo nem sempre aceita e deveras contestada dos §§ 1° e 2° do art. 5°.
Entretanto, o que se observou ¢ que, ao invés de solucionar a celeuma, a inser¢do do
mencionado dispositivo constitucional engendrou novas e divergentes interpretagdes em torno
do tema, isto porque, dentre outras questdes, ndo disciplinou acerca dos tratados que ja se
encontravam em vigor quando de sua edigao.

Oportuno ressaltar, nessa quadra, que ao passo que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos busca a protegdo substancial do ser humano, por meio da defesa da norma

que lhe seja mais favoravel, seja interna ou internacional — fazendo, em grande medida,

humanos. Para o jurista, a consulta da jurisprudéncia e da pratica internacionais seria fator essencial para que
os tribunais domésticos possam dar ampla aplica¢do ao instrumento convencional.

" As questdes de incorporagio e hierarquia ndo podem ser separadas, sendo imprescindiveis mutuamente. “De
nada adianta ser o Direito Internacional hierarquicamente superior ao Direito Interno, se sua aplicacdo ¢
obstada através de empecilhos internos. Do mesmo modo, ¢ inatil que o principio da incorporacdo seja
aplicado se o Direito Internacional pode ser revogado por meras leis internas.”(GALINDO, 2002, p. 66).
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esmaecer a antiga divergéncia existente entre as teorias monistas e dualistas® que focam a
prevaléncia da norma internacional ou interna, em caso de conflito, no aspecto de sua
superioridade meramente formal —, o Direito Constitucional reluta ainda em considerar que as
normas internacionais possam prevalecer, mesmo quando forem estas mais benéficas ao
individuo. Assim, a discussdo atual gira em torno do Direito Internacional e do Direito
Constitucional, perdendo centralidade as referidas teorias, vez que em matéria de direitos
humanos, o Direito Internacional tem avang¢ado mais do que o Direito Interno (GALINDO,
2002, p. 250).

Dessa forma, sem fazer menc¢do as mencionadas teorias, as quais parecem mais
dificultar do que simplificar o entendimento da tematica, uma vez que se mostram imperfeitas
para explicar a realidade, versa este item sobre os posicionamentos doutrindrios em torno da
estatura hierarquica dos tratados internacionais de direitos humanos incorporados ao direito
brasileiro, antes e depois da introdugdo do § 3° do art. 5° pela EC n. 45/2004, bem como a
evolugdo do entendimento do STF, a fim de, em relagdo a aludida norma, fixar aquela

interpretagdo que ha de prevalecer, pelo menos, no ambito deste estudo.

1.2.3.3.1 Posicionamentos doutrinarios anteriores a EC n. 45/2004

Com respaldo em Galindo (2002, p. 251-321), nota-se que pela primeira vez na
historia constitucional brasileira foram inseridas normas expressas sobre direitos humanos,
tais como art. 4°, II, III, VIII e X; art. 5°, § 2° e art. 7° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias - ADCT. Em relacdo a hierarquia dos tratados de direitos humanos, o dispositivo
mais inovador ¢ o § 2° do art. 5°, por viabilizar a interpretacdo de que tais tratados teriam a
hierarquia constitucional, tal qual os direitos e garantias fundamentais constantes do Texto
Magno. Ademais, por meio da interpretagdo do § 1° do art. 5° pode inferir-se, a principio, a
auto-aplicabilidade dos tratados de direitos humanos.

Com efeito, o § 2° do art. 5° suscita o entendimento de que os tratados de direitos
humanos teriam a estatura hierarquica constitucional, complementando e explicitando o rol de
direitos e garantias fundamentais contidos na Constitui¢do. Esta ¢ a idéia preconizada, com

énfase, sobretudo por Cancado Trindade (2001), Piovesan (2004) e Sarlet (2007),*' os quais

80 A teoria monista, subdividida em internacionalista e nacionalista, caracteriza-se por considerar a unicidade do
conjunto das normas juridicas, internas e internacionais. J4 a teoria dualista, subdivida em extremada e
moderada, consiste em considerar o direito internacional e o direito interno duas ordens juridicas distintas e
independentes (MAZZUOLI, 2007, p. 53-66).

#10s autores referenciados entendem que por forga dos §§ 1° e 2° do art. 5° existe no Brasil um regime misto de
incorporagdo de tratados. Enquanto os tratados de direitos humanos, além de gozarem de stafus constitucional,
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postulam que, em caso de antinomias, a norma mais favoravel ao individuo deve ser aplicada,
independentemente de ser ela interna ou internacional. Dessa forma, estabeleceu-se a
interpretacdo de que, a0 menos para essa corrente de pensamento, embora ndo expressamente
consagrados na CF de 1988, as normas provenientes de tratados de direitos humanos seriam
materialmente constitucionais, em razao da clausula constitucional aberta contida no § 2° do
art. 5°. A abertura proporcionada por esta clausula expressaria trés grupos de direitos: a) os
expressamente dispostos na CF; b) os expressamente dispostos nos tratados internacionais e c)
os implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados pelo Brasil.** E como tal,
referidos tratados de direitos humanos seriam considerados clausulas pétreas,” insuprimiveis
por emenda constitucional, em virtude do § 4° do art. 60.

Por outro lado, o entendimento de que todo ato internacional prevaleceria sobre
uma disposicdo normativa interna que lhe contradiga, caracterizando-se pelo primado do
Direito Internacional, que independe de qualquer reconhecimento interno e ¢ superior a
vontade dos Estados, leva a compreensdo de que todos os tratados (inclusive os de direitos
humanos) possuem ou podem possuir uma estatura supraconstitucional. Mello (2001, p. 1-33)
¢ um exemplo dos que acreditam que os tratados de direitos humanos, incluindo-se os de
direitos sociais, dada a indivisibilidade dos direitos humanos, sdo superiores a Constitui¢ao,

no caso de consagrarem normas mais benéficas. Entrementes, em razao da fragilidade de seus

seriam incorporados automaticamente ao ordenamento interno; os demais tratados, além de possuirem natureza
infraconstitucional, seguiriam a sistematica de incorporag@o ndo-automatica. Essa compreensio nada tem a ver
com iter procedimental da inser¢do do tratado no direito interno, referindo-se, ao revés, a natureza self-
executing das normas dos tratados de direitos humanos, as quais ndo necessitam para sua aplicabilidade de
qualquer lei posterior que as traduza ou regulamente.

% Diante do art. 5°, § 2° pode afirmar-se, em suma, que existiiam apenas duas categorias de direitos
fundamentais: aqueles formal ¢ materialmente constitucionais (constantes do texto constitucional formal) e
aqueles apenas materialmente constitucionais (que ndo se encontram no texto constitucional), observado que os
direitos fundamentais oriundos de tratados, enquadrados nessa ultima categoria, visariam apenas a
complementar e ampliar o catdlogo de direitos fundamentais. A presente matéria encontra-se aprofundada no
item 2.2.3.1.

B A consideragio de que os tratados internacionais de direitos humanos seriam cldusulas pétreas levanta a
importante indagacdo acerca da possibilidade de dentincia desses instrumentos. Galindo (2002, p. 307) entende
que, diante do siléncio constitucional, a dentncia ¢ possivel, ressaltando a necessidade de um procedimento
mais complexo para tanto, inclusive com a interven¢do do Parlamento. Para ele, contudo, a denuncia néo
surtiria efeitos praticos, pois os direitos consagrados nesses tratados estariam definitivamente inseridos no
texto constitucional, permanecendo com estatura hierarquica constitucional. Acrescenta-se ao pensamento do
jurista que ha, sim, um efeito pratico, qual seja, o de isentar o Estado da responsabilidade internacional advinda
do descumprimento daquele direito inserido em tratado, objeto de dentncia, restando conseqiientemente
apenas a responsabilidade do Estado no ambito interno. Ademais, registre-se que varios doutrinadores tém
sugerido, em contraposi¢do a praxe brasileira, que seria mais coerente aplicar ao ato da dentiincia o mesmo
procedimento aplicavel ao ato de ratificacdo, ou seja, exigiria também para aquele um ato complexo, fruto da
conjugacdo de vontades dos Poderes Executivo e Legislativo. Importante destacar que Piovesan (2004) e Sarlet
(2007) divergem quanto a abrangéncia material outorgada pelas clausulas pétreas. Enquanto a primeira jurista
exclui os direitos coletivos desta protecdo, o segundo entende que ela se estende a todo e qualquer direito
fundamental, individual ou coletivo, de cunho negativo ou prestacional.
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argumentos, inclusive em face do total descaso pelo principio da soberania estatal, ¢ um

posicionamento francamente minoritario.

1.2.3.3.2 Posicionamentos doutrinarios posteriores a EC n. 45/2004

Colacionados, em linhas gerais, os posicionamentos existentes acerca da
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos adotados pelo Brasil, passa-se ao
estudo da tematica, conforme a opinido de alguns doutrinadores, ap6s a introdu¢do do § 3° do
art. 5° ao texto constitucional, pela EC n. 45/2004.

Tavares (2005, p. 40-48) entende que a insercdo do § 3° ao art. 5° da CF, por meio
da EC n. 45/2004, alterou substancialmente o sistema, elevando os tratados e conveng¢des
internacionais sobre direitos humanos a hierarquia constitucional, desde que, como ocorre
com as emendas constitucionais, sejam aprovados por trés quintos dos votos dos membros de
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos. Ele rechaca a “[...] equivocada idéia de
que o novo § 3° do art. 5° da CB estaria a ratificar a posi¢do doutrinaria que sempre sustentou
a estrutura constitucional dos tratados sobre direitos humanos”. Entende que, ao revés, de
forma catastrofica, o dispositivo afasta a interpretacdo doutrindria lata que era feita sob o
manto do § 2° do art. 5°, acerca da incorporagdo constitucional automadtica e sob o critério da
materialidade constitucional de tratados versando sobre direitos humanos.

Assevera, ademais, que a simples presenga, no tratado ou convengao, do tema de
direitos humanos obriga o Congresso Nacional a adotar o rito criado para a respectiva parte do
tratado, ou eventualmente, todo ele, observado que a submissdo do instrumento internacional
ao Poder Legislativo deve ser automatica, independentemente de iniciativa privativa.

Acrescenta, ainda, que ¢ vedada a denuncia do tratado, incorporado como emenda
constitucional, por ato unilateral do Presidente da Republica. Afirma que a ratificacdo pelo
Presidente simplesmente ndo existird neste novo formato, pelas proprias caracteristicas de
aprovacdo e promulgag¢do de proposta de emenda constitucional, que sempre descartou a
atuacdo presidencial, reduzindo esta a celebracdo internacional.

Em relag@o aos tratados internalizados anteriormente a Reforma, o autor parte da
premissa da ndo-aplica¢do do § 2° do art. 5° da CF e, neste caso, abrem-se, no minimo, duas
leituras possiveis: a) eles permanecem com o status proprio do veiculo que os internalizou, ou

seja, mantém o patamar de lei; b) passam automaticamente a ter status de emenda
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constitucional pelo fenémeno da recep¢do.® Tavares adota a segunda posicdo, sinalizando
que, para os defensores da hierarquia legal dos tratados, aqueles internalizados anteriormente
a EC n. 45/2004 permanecem com o stafus de lei ordindria (alinea “a” retro).

Nota-se que Tavares tem uma posi¢do, de certa forma moderada, a medida que
entende que os tratados de direitos humanos ja incorporados no direito brasileiro terdo o
status de norma constitucional pelo fenomeno da recep¢do. Quanto aos futuros tratados (a
partir da edi¢cdo da EC n. 45/2004), ainda que defenda que a Reforma tenha rechagado a
materialidade constitucional de tais tratados, terdo estes também o sfafus de norma
constitucional, eis que o Congresso Nacional encontra-se obrigado a adotar o rito qualificado
das emendas constitucionais. Situagdo contraditoria surge a adog¢do do entendimento
manifestado pela alinea “a” retro, ou seja, em que permanecem os tratados, anteriores a
Reforma, com o status de lei ordinaria. O n6 gordio desta posi¢do é que poderia haver normas
de direitos humanos, de natureza analoga, portanto, com sfatus normativo diferenciado
(constitucional e legal), revelando uma situacdo juridica paradoxal e inconstitucional, pois
configurar-se-ia o malferimento ao principio da isonomia consubstanciado na exigéncia de
conferir tratamento igualitario a situagdes similares.

Consoante ja adiantado, Piovesan (2004; 2005) e Sarlet (2007) partem de um
conceito mais aberto de direitos fundamentais (sobre o qual € elaborada a classificacdo desses
direitos), com fulcro no § 2° do art. 5° da CF, equiparando-os as normas constitucionais em
sua vertente material. Piovesan (2005, p. 70) esclarece que a conclusdo sob enfoque “...]
advém da interpretacdo sistematica e teleologica do texto, especialmente em face expansiva
dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como pardmetros axiologicos a
orientar a compreensdo do fendmeno constitucional”. Acrescenta a autora que também sdo
considerados o principio da maxima efetividade das normas constitucionais referentes a
direitos e garantias fundamentais e a natureza materialmente constitucional dos direitos
fundamentais. Neste sentido, conclui que, enquanto os tratados internacionais de direitos
humanos apresentam natureza de norma constitucional (independentemente do guorum de sua
aprovacgdo, pois sdo materialmente constitucionais), os demais tratados internacionais (ditos
tradicionais ou comuns) apresentam natureza infraconstitucional. Ademais, os primeiros, por

forca do § 1° do art. 5° da CF tém aplicabilidade imediata (incorporagdo automatica).®

.0 fenomeno da recepcdo de normas anteriores a nova Constituicdo (ou a nova emenda constitucional), apenas
verifica-se se houver compatibilidade material, que no caso positivo permite a absor¢ao da antiga norma com
o status que a nova Constitui¢do conferir a respectiva matéria.
% Piovesan (2004, p. 98-99) entende que, desde que ratificados, os tratados internacionais sobre direitos
humanos irradiam automaticamente seus efeitos no ordenamento juridico interno, passando imediatamente a
assegurarem direitos diretamente exigiveis.
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Com base no exposto, ¢ inferido que a inclusdo do § 3° ao art. 5° da CF pela EC n.
45/2004 veio reforgar tdo-somente a natureza constitucional dos direitos humanos ao
adicionar-lhes também a marca da constitucionalidade formal.®® Isso porque ndo seria
razoavel sustentar que os tratados de direitos humanos ratificados antes da referida emenda
constitucional fossem recepcionados como lei ordindria federal, enquanto os demais
adquirissem hierarquia constitucional por conta exclusiva de seu quorum de aprovagio.

Ressaltam Piovesan e Sarlet que ha uma diversidade de regimes juridicos entre os
direitos humanos material e formalmente constitucionais, uma vez que somente 0s primeiros
sdo suscetiveis de denuncia, pois embora ambos estejam resguardados pelas clausulas pétreas
(inciso IV, § 4° do art. 60), os materialmente constitucionais ndo foram aprovados por um
quorum qualificado, admitindo-se, assim, a validade juridica do ato de dentncia, que € ato
apenas do Poder Executivo. J& os tratados de direitos humanos também formalmente
constitucionais, ao serem aprovados por um quorum qualificado e ao inserirem-se no texto da
Constitui¢do, passariam a exigir também um ato complexo, formado pelas vontades dos
Poderes Executivo e Legislativo, para que houvesse a denuncia. Lembrando-se que nas duas
situagdes mencionadas, os direitos humanos, por estarem protegidos por clausulas pétreas,
ndo seriam passiveis de exclusdo do ordenamento juridico interno (vedagdo de retrocesso
social), admitindo-se somente a sua alteracdo se fosse para melhorar as condigdes desses
direitos.

Destarte, Sarlet (2007, p. 159) defende que a solug@o de eventual conflito entre os
direitos da Constitui¢do e os dos tratados incorporados deveria observar os principios
hermenéuticos que regem os conflitos entre os direitos e principios originariamente
reconhecidos pelo Constituinte, direcionando-se para uma adequada ponderacdo de valores
em pauta e privilegiando-se uma solugdo mais favoravel a garantia da dignidade da pessoa
humana. Nao ¢ demais recordar que os autores sob referéncia, antes da inser¢ao do §3° do art.
5° ao texto constitucional, j& defendiam a materialidade constitucional dos direitos humanos
em sede de tratados internacionais incorporados ao direito interno.

Observa-se que o ponto fulcral defendido por Piovesan e Sarlet ¢ que, com o
advento do § 3° do art. 5° surgem duas categorias de tratados de direitos humanos: a) os
materialmente constitucionais (a partir da sua vigéncia, por for¢a do § 2° do art. 5°, ainda que
aprovados pelo quorum da maioria relativa exigivel para o decreto legislativo); b) os material

e formalmente constitucionais (a partir da aprovacdo com o guorum especial das emendas

% Sarlet (2007, p. 155) levanta uma interessante indaga¢io de natureza técnico-legislativa, ainda pendente de
solucdo, referente a forma pela qual o texto dos tratados, uma vez incorporados pelo rito das emendas, passaria
a ser inserido no texto constitucional.
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constitucionais, em consonancia com o § 2° do art. 60 da CF). Destacam os autores que 0s
tratados de direitos humanos tém status constitucional e os tratados comuns (os demais) tém
status infraconstitucional (hierarquia supralegal).

Estes autores adotam uma posicdo, a par de estar bem-embasada e bem
construida, arrojada e emancipatoria, a medida que ¢ mais condizente com o papel ¢ a
importancia assumidos pelos direitos humanos no ambito internacional e interno dos Estados.
Infere-se, destarte, que o entendimento destes autores vai ao encontro da tendéncia do
pensamento atual em admitir a relativizagdo da soberania estatal, em face da universaliza¢do
dos direitos humanos, da inser¢do da dignidade humana como fundamento da Republica e do
imenso catdlogo de direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, que constituem
marcos no processo de redemocratizacdo do pais. Dificil € digerir a posi¢do que, ao conferir
natureza legal aos tratados de direitos humanos incorporados pelo pais, admite a sua
revogagdo por lei ordinaria posterior.®’

Dentre os autores estudados, Mazzuoli (2007) parece ser o que mais
minuciosamente analisou os reflexos da inser¢ao do multicitado dispositivo constitucional no
ordenamento juridico patrio. Com efeito, este autor sempre defendeu a aplicabilidade imediata
e o nivel constitucional (com fulcro, respectivamente, nos §§ 1° e 2° do art. 5° da CF) das
normas de direitos humanos constantes de tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Na
esteira do pensamento de Piovesan e Sarlet, Mazzuoli também entende que os referidos
tratados passaram a ser fonte do sistema constitucional de prote¢do de direitos no mesmo
plano de eficacia e de igualdade daqueles direitos, expressa ou implicitamente, consagrados
pelo texto constitucional.

Por outro lado, alerta para o perigo da interpretacdo apressada e literal do § 3° do
art. 5° conduzindo ao entendimento de que apenas os tratados aprovados pelo quorum
qualificado nele estipulado gozariam do stafus de normas constitucionais e que os demais
teriam valor de mera lei ordinaria, gerando inseguranca juridica, ante a criacdo de distingdo
entre instrumentos internacionais que possuem o mesmo fundamento ético.

Chama a atencdo, ademais, sobre o perigo da interpretacdo que concede ao
Congresso Nacional, ao seu talante, poder de decidir sobre a hierarquia normativa que devem
ter determinados tratados de direitos humanos em detrimento de outros, violando a

completude do bloco de constitucionalidade.™

¥7 Posi¢do que encontrava guarida nas decisdes do STF até 2008.

BA expressdo bloco de constitucionalidade significa que a Constituicdo ndo se limita as normas que integram
ou se extraem de seu texto, mas inclui outros textos normativos, como os tratados internacionais adotados pelo
pais (BARROSO, 2005, p. 31).
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De outra parte, ao contrario do entendimento esposado pelos demais autores
estudados, ¥ registra Mazzuoli que ndo se deve confundir o referendo dos tratados
internacionais, de que cuida o art. 49, inciso I, materializado por meio de um decreto
legislativo (aprovado por maioria simples) promulgado pelo Senado Federal, com a segunda
eventual manifestagdo do Congresso, para fins de pretensamente decidir sobre qual status
hierarquico deve ter determinado tratado internacional de direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro, pois que ndo houve alteracio do mencionado dispositivo. Outrossim,
destaca que a redacdo do § 3° do art. 5° deixa entrever que serve tdo-somente para equiparar
os tratados de direitos humanos as emendas constitucionais, o que poderia ser feito apos o
tratado ja ter sido ratificado pelo Presidente da Reptblica e apos este ja se encontrar em vigor
no plano internacional. Complementa o autor que, caso o Congresso Nacional ndo adote esse
entendimento, deve ser deixado, entdo, expresso no instrumento congressual de aprovagdo do
tratado que este apenas terd o efeito que prevé o suso § 3° apds ter sido o instrumento
ratificado e depois de se encontrar em vigor no plano internacional.

Na compreensdo de Mazzuoli, o gquorum do § 3° serve tdo-somente para atribuir
eficdcia formal aos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico interno, e ndo para
atribuir-lhes a indole e o nivel materialmente constitucionais que eles ja possuem em virtude
do § 2° do art. 5° Esclarece o autor que os efeitos de se atribuir aos tratados de direitos
humanos a equivaléncia de emendas constitucionais ¢ que eles passardo a reformar a
Constituicdo Federal e ndo poderdo ser denunciados. Quanto a denincia, o autor apresenta as
seguintes posi¢des: a) conforme § 2° do art. 5° (normas apenas materialmente
constitucionais): com o ato de denuncia o Estado passa a ndo mais ter responsabilidade no
ambito apenas internacional, j& que no ambito interno a norma se petrificou; b) conforme §3°
do art. 5° (normas formal e materialmente constitucionais): o pais ndo pode mais desengajar-
se do tratado quer no plano internacional, quer no plano interno, podendo o Presidente da
Republica ser responsabilizado caso o denuncie, devendo tal dentncia ser declarada ineficaz,
ja que foi erigido a condi¢do de emenda constitucional mediante quorum qualificado. Apesar
da posi¢do de Mazzuoli quase ndo diferir daquela manifestada por Piovesan e Sarlet — por
isso merecendo as mesmas analises criticas —, foi ela trazida a cola¢do sobretudo em virtude

de seu carater mais detalhador.

¥ Mazzuoli (2007) alerta para o perigo da interpretagio de que o procedimento do § 3° do art. 5° veio substituir a
aprovagao pelo Congresso Nacional, conforme preceitua o art. 49, inciso I, haja vista que ela leva a crer que a
partir da aprovagdo congressual, pelo guorum qualificado, os tratados de direitos humanos ja passariam a
equivaler as emendas constitucionais, entretanto, sabe-se que é impossivel um tratado ter efeitos internos antes
de ratificado e antes de comegar a vigorar internacionalmente.
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1.2.3.3.3 Evolugdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal

No julgamento datado de 23/11/1995, *° em sede de Habeas Corpus (HC n.
72.131), o STF considerou a constitucionalidade da prisdo do depositario infiel com espeque
no inciso LXVII do art. 5°, afastando a aplicagdo da Conven¢do Americana e possibilitando a
suplantacdo, em grau de recurso, das decisdes contrarias dos juizes monocraticos e tribunais.
Assim, negou a Excelsa Corte mediante entendimento majoritario, com exce¢do dos Ministros
Sepulveda Pertence e Carlos Velloso, qualquer estatura especial aos tratados internacionais de
direitos humanos, conferindo-lhes carater meramente legal (de lei ordinéria federal), com
fulcro, inclusive, na interpretagdo literal do art. 102, III, b e em total desprezo pela norma
consagrada no § 2° do art. 5° ja que foi considerado na decisdo que somente os tratados
promulgados antes da Constituicdo € que poderiam ter status constitucional. Todavia, ¢
marcante o fato de que no Brasil grande parcela dos tratados mais significativos, inclusive de
direitos humanos, foi promulgada apenas ap6s o advento da CF/88, com o aprofundamento do
processo de redemocratizagao.

Demais disso, nessa oportunidade, defendeu-se que em caso de conflito entre lei
ordindria e tratado internacional, aplicar-se-iam as maximas lex posterior derrogat priori
(critério cronoldgico) ou lex specialis derrogat generalis (critério da especialidade). Cancado
Trindade (2003, p. 546) reputa esta posi¢do de “simplista € mecanicista”, além de ndo ser nem
um pouco convincente, pois em tempo algum os seus defensores conseguiram dar uma
resposta satisfatoria quanto ao impasse surgido em relagdo a responsabilidade internacional do
Estado, pois que uma mera lei ordindria posterior seria suficiente para derrogar ou revogar um
tratado internacional.

Em 29/03/2000, surge pela primeira vez no ambito da Suprema Corte, um
posicionamento por parte do Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do RHC n. 79.785,
sobre a possibilidade de considerar-se os tratados de direitos humanos como supralegais, mas
necessariamente infraconstitucionais, embasando-se numa interpretacdo restritiva do § 2° do
art. 5°. Aceita-se entdo a aplicagdo direta das normas consignadas nos referidos tratados,
justamente por versarem sobre direitos e garantias fundamentais, “[...] até, se necessario,
contra a lei ordinaria e sempre que, sem ferir a Constitui¢cdo, a complementem, especificando
ou ampliando os direitos e garantias dela constantes”.

Contudo, somente a partir de 3/12/08, a posi¢ao do STF se fixou no sentido do

reconhecimento da supralegalidade dos tratados de direitos humanos (RE n. 466.343/RJ, Rel.

% O STF j4 havia manifestado este posicionamento no emblematico julgamento do RE n. 80.004, de 1°/06/1977.
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Min. Cezar Peluso, em 3/12/2008). o1 Verifica-se, dessa forma, uma evolugdo no
posicionamento da Suprema Corte em relagdo a matéria, em que pese este ainda carecer de
fundamentagdo tedrica robusta como aquela apresentada pelos partiddrios da hierarquia

constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, conforme demonstrado.

1.2.3.3.4 A melhor interpretacdo do § 3° do art. 5° da Constitui¢do Federal

Face ao exposto, a melhor exegese a ser dada a presente matéria, consoante o
escopo deste estudo, a despeito de ser dissonante em relagdo a posicdo atualmente adotada
pelo Supremo Tribunal Federal, ¢ aquela esposada por Cancado Trindade, Piovesan, Sarlet e
Mazzuoli, haja vista que ndo ¢ nem um pouco razoavel supor que o § 3° do art. 5° foi
introduzido com o intuito de permitir a coexisténcia de diferentes hierarquias normativas
relativamente aos tratados internacionais de direitos humanos, cujo fundamento ético
existencial e de validez € similar. O embasamento proposto pelos autores citados, a guisa de
justificativa racional e pertinente, ¢ que o § 2° do art. 5° da Carta ja havia outorgado aos
aludidos tratados internacionais a indole de direitos fundamentais materialmente
constitucionais, tendo sido introduzido o § 3° tdo-somente para conferir a eles também a
marca da fundamentalidade formal. Sobre a questdo, argumenta Piovesan (2004, p. 86) que
esta ¢ a “[...] interpretacdo que estd em harmonia com os valores prestigiados pelo sistema
juridico de 1988, em especial com o valor da dignidade humana — que ¢ valor fundante do

sistema constitucional”.

' No Informativo n. 531 (1° a 5 de dezembro de 2008) ¢ destacado que o Tribunal, por maioria, desproveu
recurso extraordindrio no qual se discutia a constitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel nos casos
de alienagdo fiducidria em garantia (DL 911/69: “Art. 4° Se o bem alienado fiduciariamente no for encontrado
ou ndo se achar na posse do devedor, o credor podera requerer a conversdo do pedido de busca e apreensdo,
nos mesmos autos, em agdo de depdsito, na forma prevista no Capitulo II, do Titulo I, do Livro IV, do Cddigo
de Processo Civil.”). Entendeu-se que a circunstancia de o Brasil haver subscrito o Pacto de Sdo José da Costa
Rica, que restringe a prisdo civil por divida ao descumprimento inescusavel de prestacdo alimenticia (art. 7°,
7), conduz a inexisténcia de balizas visando a eficicia do que previsto no art. 5°, LXVII, da CF (“ndo havera
prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusdvel de obrigagdo
alimenticia e a do depositario infiel;”). Concluiu-se, assim, que, com a introducdo do aludido Pacto no
ordenamento juridico nacional, restaram derrogadas as normas estritamente legais definidoras da custédia do
depositario infiel. Prevaleceu, no julgamento, por fim, a tese do stafus de supralegalidade da referida
Convencdo. Vencidos os Ministros Moreira Alves e Sydney Sanches, que davam provimento ao recurso. De
outra parte, na linha do entendimento acima sufragado, o Tribunal, por maioria, concedeu habeas corpus,
impetrado em favor de depositario judicial, e averbou a revogagdo da Sumula 619 do STF, expresso nos
seguintes termos: “a prisdo do depositario judicial pode ser decretada no prdprio processo em que se constituiu
o encargo, independentemente da propositura da acdo de depdsito”. Vencido o Ministro Menezes Direito que
denegava a ordem por considerar que o depositdrio judicial teria outra natureza juridica, apartada da prisdo
civil propria do regime dos contratos de depdsitos, e que sua prisdo ndo seria decretada com fundamento no
descumprimento de uma obrigag¢do civil, mas no desrespeito ao munus publico. (HC n. 92566 — SP. Tribunal
Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 3/12/2008, DJe 05/06/2009).
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Na verdade, adotar outro entendimento fugiria a ldgica do razoavel, além de
malferir o principio da isonomia insculpido na Constitui¢do Federal, que determina que o
mesmo entendimento juridico deve ser conferido as situagdes faticas correspondentes.
Consoante o escolio de Bandeira de Mello (2001a, p. 10) “[...] € interdito deferir disciplinas
diversas para situagdes equivalentes”.

Por outro lado, ndo se mostra racionalmente justificavel inferir que o Poder
Legislativo (Congresso Nacional), ao seu talante e de forma discriciondria, ao sabor das
contingéncias dos interesses das maiorias momentamente representadas nas Casas
Legislativas, possa escolher quais os tratados internacionais de direitos humanos terdo
hierarquia constitucional e quais ndo o terdo, mediante a utilizagdo ou ndo do quorum
qualificado exigido para as emendas constitucionais por ocasido da aprovacdo dos aludidos
tratados.””

De seu turno, Galindo (2002, p. 304), acompanhando a mesma linha de
pensamento, explicita que “[...] os tratados de Direitos Humanos ndo retiram seu status
constitucional do ifer legislativo em que sdo aprovados [...]. Esse status € retirado,
primeiramente, de sua natureza internacional, e, segundamente, da matéria regulada, qual seja,
concernente aos direitos fundamentais”. Esta conclusdo mostra-se relevante, pois confere as
normas de direitos fundamentais veiculadas por tratados internacionais incorporados ao
ordenamento juridico interno o mesmo tratamento juridico dos direitos fundamentais

constantes do texto constitucional, em razdo de sua fundamentalidade material.

1.3 Direitos Sociais Prestacionais nas Constitui¢cdes Brasileiras

Neste topico, busca-se desenhar o processo de construcdo do minimo existencial
nas constituigdes brasileiras,” partindo-se da demonstra¢do do relevante papel conferido a
Constituicdo no que toca a limitagdo do poder estatal por meio da previsdo de direitos e
garantias fundamentais. Cabe observar que, na atualidade, este papel tem avangado para exigir
também do Estado uma postura ativa (direito a prestagdes) e ndo apenas omissiva (direito de
defesa). Assim, intenta-se que seja compreendido, hodiernamente, em que estdgio evolutivo
posiciona-se o direito ao minimo existencial e, ante essa compreensdo, viabilizar a

investigacdo nos préximos capitulos acerca dos métodos interpretativos € dos meios e

%2 A partir da promulgagdo da EC n. 45/2004 a incorporagdo dos tratados de direitos humanos deve-se submeter
ao procedimento mais rigoroso das emendas constitucionais (SARLET, 2006b).

% A leitura dos textos das Constituicdes brasileiras, de 1824 a EC n. 01/1969, foi feita na obra de Alexandre
Sanches Cunha, Todas as constitui¢des brasileiras, 2001.
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instrumentos que sejam capazes de conferir ao referido direito maior otimiza¢do de sua
efetividade e de sua realizagdo social.

Consoante abordagem empreendida em topico precedente, constata-se a intima
correlacdo existente entre o direito ao minimo existencial, sob o enfoque de um direito
positivo a prestagdes, que € o objeto do presente estudo, e a dimensdo positiva dos direitos
sociais e do principio da dignidade humana. Esta perspectiva de um direito prestacional
consiste numa atividade positiva e material do Estado frente ao individuo, mediante a
redistribuicdo mais equitativa de renda, objetivando o atendimento das necessidades bésicas
(vitais) do ser humano, viabilizando-se, assim, melhores condi¢des de vida com justiga social.

Mantendo-se em mente tais aspectos nodais concernentes ao minimo existencial,
buscam-se, nas diversas constitui¢des brasileiras, as normas que tocam mais de perto a estes
pontos, atividade esta que remete a uma revisao dos fatos mais relevantes da histéria do pais e
aos contextos econdmicos, politicos e sociais de cada época, desde a independéncia até os
dias atuais, os quais est@o, por certo, refletidos nas linhas mestras de cada Magna Carta.

Destarte, no percurso desse estudo diferentes €pocas sdo transcorridas, alternando-
se Constituicdes autoritarias (outorgadas) e democraticas (promulgadas), iniciando com a fase
da Monarquia em 1824, passando pelas Constituicdes da fase Republicana, inaugurada com a
Constituicdo de 1891, indo para a de 1934, na seqiiéncia da Revolucdo de 30, que pds fim a
chamada Republica Velha; a de 1937, que implantou o Estado Novo; a de 1946, que
restabeleceu a democracia; a de 1967, como reflexo do Golpe Militar de 64 e sua Emenda n. 1
de 1969, sob a vigéncia do Ato Institucional n. 5, chegando-se a Nova Republica com a
Constituicdo Cidada de 1988, repercutindo a fase politica de redemocratizagdo do pais

iniciada a partir de 1985.

1.3.1 As Constitui¢des Brasileiras: de 1824 a Emenda n. 1/1969

A fase monarquica inicia-se com a chegada de D. Jodo VI ao Brasil em 1808 e
vai, gradativamente, consolidando-se. Com a proclamac¢do da Independéncia em 7/9/1822, da
qual surgiu o Estado brasileiro sob a forma de governo imperial, ocorreu a necessidade da
convocacdo, em 1823, de uma constituinte. A Assembléia Geral Constituinte, na luta pela

soberania, representou um papel marcante e decisivo contra a colonizagdo portuguesa.
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N3ao obstante a importancia com que se reveste a Constitui¢do de 1824, outorgada
por D. Pedro I, apés a dissolugdio da Assembléia Nacional Constituinte,”* que se caracterizou
essencialmente por fixar: a) o governo mondrquico hereditario, constitucional e representativo
(art. 3°); b) o principio da divisdo e harmonia dos poderes politicos, segundo a formulagdo
quatripartita de Benjamin Constant: Poder Legislativo, Poder Moderador,” Poder Executivo e
Poder Judiciario (art. 10); ¢) uma declaragdo de direitos individuais e garantias (art. 179),
pouco dispds sobre o direito a0 minimo existencial, porquanto os direitos fundamentais
consagrados nessa época eram os direitos civis e politicos, de primeira dimensdo. Além disso,
dificil imaginar grandes avancos em relacdo aos direitos de segunda dimensdo
consubstanciados no principio da igualdade, haja vista que se encontrava a sociedade
permeada pelos privilégios da nobreza, pelo voto censitario e pelo regime escravocrata.

Entrementes, cumpre acentuar que esta Constitui¢do “[...] abriu uma janela para o
social, para os direitos humanos do século XX, fora, portanto, das vistas acanhadas e egoistas
do liberalismo imperante”, muito além, entretanto, do que veio a ser posteriormente fixado
pelos constituintes republicanos de 1891. Nesse sentido, a Constitui¢do outorgada, ao
contrario do siléncio e da omiss@o dos republicanos de 1891, enunciava o principio, segundo
o qual, “a Constituicdo também garante os socorros publicos” (inciso XXXI do art. 179), ao
tempo em que declarava a instrugdo primaria gratuita a todos os cidadaos (inciso XXXII do
art. 179); regras pertinentes ao constitucionalismo social, tdo peculiares as conquistas do
século XX (BONAVIDES; ANDRADE, 2008, p. 110-111).

Apds a proclamagdo da Republica, ocorrida em 15 de novembro de 1889 pelo
Decreto n. 1, sob a égide do governo provisdrio, os representantes do povo brasileiro,
reunidos em Congresso Constituinte, para organizar um regime livre e democratico,
promulgaram a Constituicdo de 1891. Inaugura-se, assim, a fase republicana, como
conseqiiéncia do movimento revisionista da época, que instituiu o federalismo, refor¢ando-se
os poderes regionais e locais, enfraquecendo, de conseguinte, o poder central. Esta situagdo

ot . 96 . . .
engendrou a politica dos governadores sustentada no coronelismo,”~ que dominou a Primeira

" A partir da dissolugdo da Assembléia Nacional Constituinte ndo pdde mais D. Pedro I recompor a sua imagem
de politico liberal, destrogada com o Golpe Militar de que ele fora autor (BONAVIDES; ANDRADE, 2008,
p. 84).

% Silva (2003, p. 76) anota que a chave de toda a organizagdo politica estava efetivamente no Poder Moderador,

concentrado na pessoa do Imperador, que se encontrava armado de faculdades excepcionais. Citando

Itaborai, informa que o Rei reinava, governava e administrava.

Silva (2003, p. 80), citando Edgar Carone, explica que “o coronel é aquele que protege, socorre, homizia e

sustenta materialmente os seus agregados; por sua vez, exige deles a vida, a obediéncia e a fidelidade. E por

isso que o coronelismo significa forca politica e forca militar”. E esta forca representou o dominio das

oligarquias regionais (S@o Paulo e Minas Gerais) sustentado, inclusive, por meio da fraude eleitoral

institucionalizada.

96
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Republica e que também foi a causa de sua queda, porquanto esse fendmeno, como poder real
e efetivo, encontrava-se em descompasso com as normas constitucionais formais de
organizag¢do nacional, incluindo-se a divisdo de poderes (SILVA, 2003).

Para corrigir o divorcio entre a Constituicdo de 1891 e a realidade politica e social
do Brasil foi elaborada a revisdo constitucional de 1926. Entretanto, “[...] mostrou-se cla
tardia e inocua, ja ndo podendo salvar a Constituicdo da Republica Velha, solapada em seus
fundamentos” (BONAVIDES; ANDRADE, 2008, p. 266).

Considerando que a Constituicdo de 1891 representou o coroamento do
liberalismo no Brasil, de marcado cunho individualista, e, como tal, buscou “[...] neutralizar
teoricamente o poder pessoal dos governantes e distanciar, tanto quanto possivel, o Estado da
Sociedade” (BONAVIDES; ANDRADE, 2008, p. 257), nada dispés sobre o minimo
existencial ou os direitos sociais, 0 que veio a ocorrer somente a partir da Constituicdo de
1934.

A Revolucdo de 1930 marcou o fim da Primeira Republica, ao mesmo tempo em
que fechou um capitulo da histdria federativa e republicana brasileira, observado que “[...] o
desenvolvimento da economia ja propiciava condi¢des para o desmonte do coronelismo, ou,
quando nada, o seu enfraquecimento” (SILVA, 2003, p. 81). O Estado liberal da versdo
classica — durante mais de um século a idéia matriz das institui¢des do pais — chegava ao fim,
depois de haver atravessado dois regimes: um Império e uma Republica. Era o despontar do
Estado Social. Merece realce o fato de que o movimento produziu dois frutos significativos na
valorizagdo da presenga participativa do cidaddo na vida politica do pais: a edigdo do Codigo
Eleitoral, seguido da institui¢do da Justi¢a Eleitoral (BONAVIDES; ANDRADE, 2008, p.
267; 270).

O art. 1° do Decreto n. 19.398, de 11 de novembro de 1930 concentrou nas maos
do Governo Provisodrio, instituido por esse ato normativo e cujo chefe foi Gettlio Vargas, as
atribui¢des do Poder Executivo e do Poder Legislativo, até que, eleita a Assembléia
Constituinte, se estabelecesse a organizagdo constitucional do pais. A sessdo solene de
instalacdo da Assembléia Nacional Constituinte somente ocorreu em 15 de novembro de

1933, postergada pela revolugdo constitucionalista®’ de 1932, em Sdo Paulo.

7 Bonavides ¢ Andrade (2008, p. 274-275) definem a Revolugdo Paulista de 1932 como um “protesto coerente
em favor da normalidade do sistema representativo no Pais, segundo os moldes classicos que eram da
esséncia do liberalismo”. Acrescentam os autores que a luta constitucionalista ndo teve o conddo de restituir
o pais, de imediato, & normalidade representativa, mesmo porque os vencidos foram os paulistas. Entretanto,
dois anos mais tarde, o Brasil se viu reconstitucionalizado, vingando, dessa forma, o movimento.
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A Constitui¢do de 1934, uma das mais efémeras de toda a historia constitucional
brasileira, instaurou a Segunda Republica no Brasil, trazendo conteudo novo, porém,
mantendo da anterior os principios formais fundamentais: a republica, a federacdo, a divisdo
de poderes, o presidencialismo, o regime representativo. Sob a influéncia da Constituicdo
alemd de Weimar, inscreveu a Constitui¢do sob referéncia, ao lado da classica declaragdo de
direitos e garantias individuais, um titulo sobre a “ordem economica e social” e outro sobre a
“familia, a educagdo e a cultura”, consagrando alguns preceitos do Welfare State. No primeiro
titulo referenciado destacam-se os seguintes dispositivos: o art. 115 dispde que “a ordem
econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica e as necessidades da vida
nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna”; o art. 121 estatui que “a lei
promovera o amparo da produgdo e estabelecerd as condig¢des do trabalho, na cidade e nos
campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses economicos do pais”,
acrescentando alguns direitos trabalhistas. J4 no segundo titulo mencionado, que incluem os
arts. 148 a 158, ha diversas normas relevantes para a promo¢do da educagdo. No Capitulo 11
do Titulo III, que cuida “dos direitos e das garantias individuais”, ¢ disposto no art. 113 que
“a Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judicidria, criando para esse
efeito, orgdos especiais, e assegurando a isencdo de emolumentos, custas, taxas e selos (item
32) e “a todos cabe o direito de prover a propria subsisténcia e a da sua familia, mediante o
trabalho honesto. O poder publico deve amparar, na forma da lei, as [pessoas] que estejam em
indigéncia” (item 34).

Pela leitura de seu texto, pode-se constatar que a Constitui¢do de 1934 trouxe a
marca social dos direitos do homem. Reiterou o principio da igualdade e dedicou um titulo a
ordem econdmica e social organizada de modo a possibilitar a todos existéncia digna.
Representa, destarte, uma importante baliza no estudo juridico seminal do direito ao minimo
existencial no Brasil. Todavia, verifica-se que o ponto fraco da Constitui¢do de 1934 foi o seu
carater dubio, pondo lado a lado principios antagonicos: de um lado o principio social, do
outro, o liberalismo com uma forte tendéncia centralizadora marcada pela ampliacdo das
atribuicdes do Poder Executivo. “Some-se a isso o populismo em germe espalhado nas
preocupagdes sociais, e teremos um quadro ndo muito distante do que viria a ser o chamado
Estado Novo” (BONAVIDES; ANDRADE, 2008, p. 326).

Sob o enganoso argumento de erradicar um mal pela raiz, combatendo partidos
politicos refratarios aos processos democraticos e que ofereciam perigo imediato para as
instituicdes, como a Acdo Integralista Brasileira, de fei¢ao fascista, cujo lider, Plinio Salgado,

como Mussolini e Hitler, se preparava para galgar o poder. Havia também o partido
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comunista, reorganizado por seu chefe, Luis Carlos Prestes, desejoso da presidéncia. Diante
dessas ameacgas, Getulio Vargas, com o golpe de 10 de novembro de 1937, impds a Carta
Constitucional,”® com a principal preocupagdo de fortalecer o Poder Executivo para se
perpetuar no poder. Com efeito, Vargas afastou-se por completo do Estado democratico com
o cancelamento das eleigdes, e extingdo dos partidos, o fechamento do Congresso e outras
medidas marcadamente autoritarias. Na verdade, a Carta de 1937 foi o germe (o Estado Novo
foi a sua realizagdo) de constituigdes autoritdrias e a justificacdo tedrica das ditaduras
posteriores (BONAVIDES; ANDRADE, 2008, p. 337-352).

Em que pese ndo ter tido vigéncia efetiva, a exce¢do dos dispositivos que
outorgavam poderes excepcionais ao Chefe do Poder Executivo, sdo inegaveis os “[...]
avancos no campo trabalhista, com a instituicio de diversos direitos e vantagens aos
trabalhadores, sem embargo do carater paternalista da atuacdo governamental e do
atrelamento dos sindicatos ao poder publico” (BARROSO, 2001, p. 24).

Existem alguns poucos dispositivos na Carta de 1937 que tém correlagdo com o
minimo existencial, como, por exemplo, o art. 1° que estatui que “O Brasil ¢ uma Republica.
O poder politico emana do povo e é exercido em nome dele, e no interesse do seu bem estar,
da sua honra, da sua independéncia e da sua prosperidade”, o art. 127, que prescreve que “aos
pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e prote¢do do Estado para a subsisténcia
e educagdo da sua prole”, ou ainda o art. 130 que impde a gratuidade e obrigatoriedade do
ensino primario, além de estabelecer no art. 135, “Da Ordem Econdmica” varios preceitos
sobre direitos trabalhistas e previdencidrios. Entretanto, excecdo feita aos dispositivos
autoritarios que serviam aos interesses imediatos do poder, ndo teve a aludida Carta qualquer
aplicacdo. Portanto, classifica-se mais como uma Constitui¢do semantica, cujo conteudo dos
textos revela-se de cunho meramente formal sem conexdo com a realidade subjacente, do que
como uma Constituicdo normativa, em que se estabelece uma identidade entre o contetido dos
textos e as aspiragdes nacionais, capazes de torna-la legitima (BONAVIDES; ANDRADE,
2008, p. 337).

Tao logo terminada a 2* Guerra Mundial,”” em que o Brasil participara ao lado dos
aliados contra as ditaduras nazi-fascistas, comecaram os movimentos no sentido da

redemocratizagdo do pais, instalando-se, de conseqii€éncia, a Assembléia Constituinte no dia

%A Carta de 1937 foi cognominada de Polaca, vez que a ideologia de seu texto foi aurida da Carta polonesa, de
origem totalitaria e fascista, imposta pelo Marechal Josef Pilsudski.

0 fim da Segunda Guerra marcou uma época de construgio constitucional em todo o mundo, visto que
diversos Estados tornaram-se independentes e outros tantos, findos os regimes ditatoriais, reordenaram os seus
estatutos fundamentais (BARROSO, 2001, p. 25).
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2/2/46, em repudio ao Estado Novo, porquanto mostrava-se uma grande incoeréncia lutar
externamente contra os regimes autoritarios e, internamente, viver uma ditadura. Malgrado o
carater democratico do texto constitucional, a maioria das liderangas politicas ndo se
preocupou em enxertar essa concep¢do no tecido social, preferindo o caminho fécil do
populismo, no estilo inaugurado por Vargas, fazendo distanciar, assim, a teoria e a pratica,
fato que contribuiu de forma decisiva para o éxito do movimento ditatorial de 64, inspirado
nos ideais americanos que se dizia preocupado com a modernizac¢do do pais (BONAVIDES;
ANDRADE, 2008, p. 416).

Na Constitui¢do de 1946, o Estado social se equilibrava com o Estado de direito,
apresentando “[...] recuos e avangos que nada comprometeram a estrutura ja formalmente
implantada do Estado social brasileiro”. Enquanto evidenciava o seu conteudo extraido do
Estado social de influéncia weimariana, chamava a atencdo o carater programatico de grande
parte de suas normas, com realce para aquela que dispunha sobre a participagdo obrigatoria e
direta do trabalhador nos lucros da empresa, a qual nunca se realizou na pratica
(BONAVIDES; ANDRADE, 2008, p. 417; 425). Dentre as normas que guardam correlagdo
com o minimo existencial, podem ser mencionadas aquelas constantes do Titulo V “Da
Ordem Economica e Social” em que se encontra prescrito que “a ordem econdmica deve ser
organizada conforme os principios da justi¢a social, conciliando a liberdade de iniciativa com
a valorizacdo do trabalho humano”, acrescentando-se que “a todos ¢ assegurado trabalho que
possibilite existéncia digna. O trabalho ¢ obrigag@o social” (art. 145 e seu paragrafo tinico),
bem como as que tratam de matérias trabalhistas e de previdéncia social e as que cuidam da
educagdo. Barroso (2001, p. 26) assim descreve esta Constituicdo “[...] como instrumento de
governo, ela foi deficiente e desatualizada desde a primeira hora. Como declaragao de direitos
e de diretrizes econdmicas e sociais, foi 4gil e avancada”.

A Constituicdo de 1967 foi promulgada em 24/1/1967 e entrou em vigor em
15/3/1967, quando assumia a Presidéncia o Marechal Arthur da Costa e Silva, tendo sofrido
forte influéncia da Carta Politica de 1937. De carater marcadamente centralizador, deu mais
poderes a Unido e ao Presidente da Republica. Reduziu a autonomia individual, permitindo a
suspensdo de direitos e garantias constitucionais. Na opinido de Bonavides e Andrade (2008,
p. 433; 435; 439), a verdadeira constituicdo desses anos foram os atos institucionais.'” Para
eles, “a elaboragao da Constituicdo de 67 era um dos estagios do processo institucionalizador

do Movimento de 1964”.

10Entre 1965 e 1966, o Presidente Castello Branco, antecessor de Costa e Silva, baixou nada menos que 3 atos
institucionais, 36 complementares, 312 decretos-leis e 3.746 atos punitivos.
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A Constituicdo de 1967 teve efémera duracdo, reduzida que foi pelo Ato
Institucional n. 5, de 13/12/68, o qual refor¢ou o estado de exceg¢do entdo vivenciado pelo
pais. Com efeito, a Junta de Ministros Militares, composta de trés membros, outorga em 17 de
outubro de 1969 a Emenda n. 1 que, “[...] ao substituir a Constitui¢do de 1967, tornou-se de
fato a nova Carta, adaptando os varios atos institucionais € complementares. O Executivo se
fortaleceu a pretexto de que seguia critérios universais predominantes” (BONAVIDES;
ANDRADE, 2008, p. 447).

Para Silva (2003, p. 87) “[...] tedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas
de nova constitui¢do. A emenda sé serviu como mecanismo de outorga, uma vez que
verdadeiramente se promulgou texto integralmente reformulado”. Registre-se que esta
Constituicdo manteve formalmente os mesmos direitos e garantias individuais, mas deixava
para a lei ordinaria a fixa¢do dos termos em que seriam exercidos esses direitos

(BONAVIDES; ANDRADE, 2008, p. 447).

1.3.2 A Constitui¢do de 1988

O periodo de transi¢do da ditadura militar, instalada em 1964, para a Nova
Republica foi um periodo turbulento e muito doloroso da historia brasileira.'”' Sem embargo
da existéncia constante de movimentos e reagdes isolados contrarios ao regime politico de
excecdo entdo vigorante, “[...] somente em 1984 se explicitaram as manifestagdes da
sociedade e a movimentacdo das organizagdes associativas como a Ordem dos Advogados do
Brasil, as federagdes e sindicatos de trabalhadores, com o apoio ostensivo da Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil” (BONAVIDES; ANDRADE, 2008, p. 449).

Malgrado as campanhas disseminadas pelo pais exigindo as elei¢des diretas em
todos os niveis de governo, o Congresso Nacional rejeita emenda constitucional que
restabelecia as elei¢des diretas para a Presidéncia da Republica e, assim, em 15 de janeiro de
1985, Tancredo Neves ¢ escolhido pelo Colégio Eleitoral como o 29° Presidente da
Republica, vencendo o candidato governista Paulo Maluf, por 480 a 180 votos, sob a
promessa de restabelecer a normalidade democratica.

Com a morte de Tancredo, assumiu a Presidéncia da Republica o entdo Vice-

Presidente, José¢ Sarney, o qual enviou, em 28 de junho de 1985, mensagem ao Congresso

o processo de transi¢cdo, chamado abertura, foi lento e gradual, durando cerca de dez anos, contados a partir
da reac@o ao célebre pacote de 29 de abril de 1977, em que o Presidente Geisel determinara o recesso do
Congresso Nacional.
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Nacional propondo a convocag¢do de uma Assembléia Nacional Constituinte, que resultou na
Emenda Constitucional n. 26, de 27 de novembro de 1985. Com efeito, no dia 15 de
novembro de 1986, o0 povo compareceu as urnas para eleger os membros da Constituinte,'**
composta por 487 deputados e 72 senadores. No dia seguinte a instalagdo da Assembléia
Nacional Constituinte, em 2 de fevereiro de 1987, o deputado Ulysses Guimaries foi eleito o
seu presidente. Apds 19 meses de ininterruptos e de intensos trabalhos, em 22 de setembro de
1988 encerra-se o mister da Assembléia Nacional Constituinte, com as votagdes do segundo
turno e a aprovacdo do texto definitivo da Constitui¢do, que foi promulgada em 5 de outubro.

Apesar de existirem aspectos negativos, o0s positivos se sobressaem,
especialmente no que tange aos direitos e as garantias fundamentais. No pensamento de Silva
(2003, p. 89), a Constituicdo representa “[...] um texto razoavelmente avangado, moderno,
com inovagdes de relevante importancia para o constitucionalismo brasileiro e até mundial”.

Ferreira Filho (2003, p. 74; 131) entende que a Constitui¢do Federal de 1988
corresponde a um desenvolvimento das Constitui¢des garantisticas e conformadoras,'*® mas
destas se distingue por incluir em seu texto a Constituicao politica, a Constituicdo social e a
Constitui¢do econdmica.

Portanto, com a pretensdo de tudo regular, evitando-se a complementacio de seu
texto pela lei ordindria, foi associada a uma tese em voga a época: a da constitui¢cdo

dirigente,'™ elaborada pelo mestre portugués Canotilho e cujo principal reflexo apareceu na

12 Sjlva (2003, p. 89), assim como vérios doutrinadores, entende que na verdade instalou-se um Congresso
Constituinte, pois que composto por membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

Ferreira Filho (2003) observa que a fungdo estritamente juridica das Constitui¢des consiste em dar
fundamento a ordem juridica, que se constrdi a partir dela e indica que estas se desincumbem de dez fungdes
politico-juridicas diferentes, quais sejam: a) fun¢do de garantia (garantir os direitos do homem contra o
arbitrio e a opressdo do Poder politico); b) fun¢do organizativa ou estruturante (organizar o Poder e enunciar
os direitos fundamentais); c) fungdo limitativa (limitar o Poder a partir da sua organizacdo e da garantia dos
direitos fundamentais); d) fungdo procedimental (definir procedimentos a partir de sua organizagdo, e. g.,
processo legislativo); e) funcdo instrumental (instrumentalizar o Poder a partir da definicdo de competéncias,
regulamentacdo de procedimentos e fixagdo de limites a ag@o politica); f) funcdo conformadora da ordem
sociopolitica (ao organizar e limitar o Poder, diretamente o conforma, no sentido de indicar quem governa.
Esta fungdo formaliza-se especialmente na definicdo de principios); g) fung@o legitimadora (justificar o
Poder, tal qual o aceitam os governados); h) funcdo legalizadora (definir o titular, a organizagdo, as
atribuigdes, os limites etc. do Poder por meio de normas juridicas); i) fungdo simbdlica (simbolizar a
legitimag@o por meio da legalizagdo. A institucionalizagdo do Poder pela legalizagdo, ao menos em tese, o
legitima. Outro enfoque dado a “Constitui¢do simbolica” refere-se a ineficacia das Constituicdes ou de
normas constitucionais, como por exemplo, as definidoras de direitos sociais, refletindo um divércio entre o
discurso constitucional e a realidade social. Com percuciéncia, Marcelo Neves trata do tema em sua obra 4
constitucionalizagcdo simbdlica, Sdo Paulo, Académica, 1994); j) fungio prospectiva (dirigir a agdo politica e
mesmo de toda a sociedade para o futuro. Corresponde ao ideal da Constitui¢do aberta, ou seja, a orientagdo,
por principios, da vida social. Exacerbacdo do papel prospectivo da Constitui¢do ¢ o modelo chamado de
Constitui¢do Dirigente, que entre nds ganhou acolhida como instrumento visando a implantacdo do
socialismo).

A idéia de Constituicdo Dirigente elaborada e defendida inicialmente com vigor por Gomes Canotilho em sua
tese de doutoramento, cuja publicacdo se deu por meio da obra Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do
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ordem social. De acordo com o autor, atualmente a Carta ¢ louvada por muitos como um
progresso, apesar de existirem severas criticas no sentido de que tenha sido traida em sua
aplicacdo. Indica o jurista como os maiores méritos da Lei Magna a implantagdo de um
regime democratico, o fortalecimento da cidadania e dos direitos fundamentais.

No que concerne aos direitos e garantias fundamentais, na Constituicdo Federal de
1988 estdo as liberdades publicas — primeiras geracdes dos direitos fundamentais, os direitos
econdmicos e sociais — segunda geragdo e alguns da terceira, como o direito ao meio ambiente
e a comunicagdo. Ainda, nesta Carta se multiplicaram os direitos apresentados como
fundamentais, observado que, por forca do § 2° do art. 5°, manteve-se a porta aberta para
outros, implicitos ou decorrentes de tratados internacionais.'® No seu texto, incluem-se os
direitos e garantias individuais entre as limitacdes materiais ao Poder Constituinte derivado
(inciso IV do § 4° do art. 60), bem como afirmam novas garantias judiciais, como o mandado
de seguranca coletivo (art. 5°, LXX), o habeas data (art. 5°, LXXII) e o mandado de injun¢do
(art. 5°, LXXI). De outra parte, com o objetivo de dar imediata eficicia aos direitos que
consagra, fixou a Lei Fundamental no § 1° do art. 5°, a sua aplicabilidade imediata, ressaltado
que “[...] se as normas constitucionais consagradoras de direitos, liberdades e garantias s@o
dotadas de aplicabilidade direta [...], entdo € porque os direitos por elas reconhecidos sdo
dotados de densidade normativa suficiente para serem feitos valer na auséncia de lei ou

mesmo contra a lei” (CANOTILHO, 2003, p. 400).

Legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais programdticas, tendo o autor,
entretanto, a partir de sua segunda edi¢do, abrandado o seu posicionamento, ndo mais concebendo a
Constituicdo como instrumento de revolugdes sociais, mas como um ato normativo com menor carga
ideologica, reduzido a regulador das relagdes sociais. Sumariza, destarte, Canotilho (2001, p. XXIX) sua
atual posi¢do “a constitui¢do dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for entendido como
normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por si, operar transformagdes emancipatorias.
Também suportara impulsos tanaticos qualquer texto constitucional dirigente introvertidamente vergado
sobre si proprio e alheio aos processos de abertura do direito constitucional ao direito internacional e aos
direitos supranacionais.” Entrementes, destaca-se que a idéia de “Constituicdo Dirigente” ou “constituicio
programatico-estatal” originariamente defendida pelo autor consiste, de forma sumaria, na compreensdo da
Constituicdo como valor normativo de carater vinculante, independentemente da interpositio legislativa. O
seu papel, portanto, ¢ atuar juridicamente, aspirando um plano global de determinagdo de tarefas,
estabelecendo programas, diretrizes e definindo fins para o Estado e a sociedade. Nessa senda, a Constitui¢ao
ndo é mais considerada um simples instrumento de governo, definidor de competéncias e procedimentos,
refutando-se, assim, a tese da ndo-normatividade das normas programaticas. Diversos juristas patrios
defendem a aplicacdo da tese da Constituicdo Dirigente para o Brasil, vez que no constitucionalismo
brasileiro, antes dos procedimentos (teoria procedimentalista), devem estar sobrepostas as assertivas
materiais (teoria substancialista) que efetivem os principios e valores constitucionais. Oportuno citar,
inclusive, que Lenio Luiz Streck criou uma verdadeira feoria da Constituicdo Dirigente de paises periféricos,
buscando a efetivagdo da igualdade material em paises que s tardiamente ingressaram na era da
modernidade. Para o aprofundamento deste assunto, v. Hermenéutica e concretizagdo da Constitui¢do.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais n. I. Belo Horizonte, Del Rey, 2003.

Esta questdo tem pertinéncia com a matéria acerca da fundamentalidade formal e material dos direitos
fundamentais e que ¢ aprofundada no préximo Capitulo.
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Além disso, a Constitui¢ao de 1988 refor¢ou o papel do Judicidrio, consagrando a
inafastabilidade da tutela judicial (art. 5°, XXXV), fortalecendo a independéncia da
institui¢do, bem como o papel do Ministério Publico, e ampliando e robustecendo os
mecanismos de controle de constitucionalidade, inclusive pela inser¢do da A¢do Declaratéria
de Constitucionalidade e da Argilii¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental. Incluiu,
ainda, varios principios dotados de forte carga axioldgica, tais como o principio da dignidade
humana (art. 1°, III), o principio democratico (art. 1°, caput), o principio da igualdade (art. 5°,
caput), dentre outros.

Lafer (2005, p. 12-14) adverte que, tal qual acontece nas Constitui¢des
contemporaneas, a inser¢do dos principios na atual Constituicdo como fonte prépria do
Direito, a par de representar uma contestacdo ao positivismo juridico, visa a expansio
axioldgica da norma, indicando um sentido que se busca imprimir a sociedade brasileira e
assinalando, no plano juridico, a passagem politica do regime autoritario para a democracia,
em que “[...] o exercicio do poder ndo pode se limitar a perspectiva dos governantes, mas
deve incorporar a perspectiva da cidadania”.

Para Torres (2009, p. 8-9), a Constitui¢do de 1988 ndo proclama o minimo
existencial em clausula genérica e aberta, limitando-se a estabelecer alguns dispositivos que
apresentam correlagdo com o mencionado direito, como o inciso III do art. 3°, bem como
imunizando-o em alguns casos contra a incidéncia de tributos (incisos XXXIV, LXXII,
LXXII, LXXIV do art. 5°, art. 153, § 4° etc.) e vinculando as receitas publicas as despesas
com educagdo, saude, pobreza. Cita também o art. 6°, que ao definir os direitos sociais deixa
certo espaco para o minimo existencial. Ainda, destaca que “[...] a jusfundamentalidade dos
direitos sociais se restringe ao minimo existencial”.

Dessa forma, o autor ndo considera os direitos sociais lato sensu como
fundamentais, a ndo ser pelo seu nucleo intangivel (stricto sensu), o qual, para ele, se
confunde com o minimo existencial. Demais disso, o autor infere que a fonte de legitimidade
do minimo existencial encontra-se na Constituicdo e que, por isso, ndo necessita da
interpositio legislatoris para a sua concretizagao.

Pelo exposto, no que cuida do minimo existencial, verifica-se que no “Titulo II —
Dos Direitos e Garantias Fundamentais” encontra-se inserido o art. 6° que anuncia
genericamente os direitos sociais basicos, ndo fazendo qualquer meng¢do ao seu conteudo, o
qual devera ser buscado nos Capitulos que tratam da ordem econdmica e social, suscitando

davidas sobre quais sdo os direitos sociais existentes fora do catdlogo, ou seja, fora do Titulo
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I1, dispersos no texto constitucional. Oportuno, nesse passo, ¢ a citagdo do escélio de Sarlet

(2007, p. 82), no sentido de que:

A despeito da existéncia de pontos passiveis de critica e ajustes, os direitos
fundamentais estdo vivenciando o seu melhor momento na histéria do
constitucionalismo patrio, a0 menos no que diz com seu reconhecimento pela ordem
juridica positiva interna e pelo instrumentario que se colocou a disposi¢do dos
operadores do Direito, inclusive no que concerne as possibilidades de efetivagdo
sem precedentes no ordenamento nacional.

Neste estudo, tem-se a oportunidade de observar que, em relagdo ao minimo
existencial, a Constitui¢do de 1988 trouxe consideraveis avangos sociais em proveito dos mais
desfavorecidos. Por meio de uma minuciosa leitura do texto constitucional podem ser
extraidos diversos dispositivos que possuem ligagdo com o minimo existencial e com as
pertinentes medidas assecuratorias. Dado o grande niimero de dispositivos que tratam da
matéria e em razdo de fugir ao escopo deste Capitulo apresenta-los, estdo eles dispostos no

proximo Capitulo, no subitem 2.2.3.4.

1.3.3. Analise critica comparativa das Constitui¢des Brasileiras

A partir da analise comparativa e de per se das diversas constitui¢cdes brasileiras,
verifica-se a existéncia, em maior ou menor grau, de um divorcio entre as normas
constitucionais estabelecidas e a realidade social vivenciada, levando ao consectario — talvez
de maior relevo — da recorrente inefetividade social de suas prescri¢des, caracterizada pela
enorme distancia entre a norma escrita e sua aplicacdo. Tem-se a nitida impressdo de que
muito se promete nos textos constitucionais, para — além de meramente cumprir uma
obrigacdo formal — conferir, por meio da legalidade, legitimidade ao poder vigente, quase
sempre autoritdrio € muito pouco intencionado em fazer a Constitui¢do realizar-se
materialmente, a ndo ser, excepcionalmente e de forma honrosa, menos intensamente na Carta
de 1946 e, mais intensamente, na de 1988. Nessa senda, encontra-se o escélio de Silva (1999,
p. 225) de que “[...] certas cartas constitucionais, com aparéncia formal de constitui¢do,
servem para fundamentar regimes de for¢a e autoritarismo”.

Barroso e Barcellos (2006, p. 328) descrevem os quase dois séculos da
experiéncia politica e constitucional do Brasil, que medeiam entre a independéncia até 1988
como um periodo de “[...] ilegitimidade renitente do poder, de falta de efetividade das
multiplas Constituigdes e de uma infindavel sucessdo de violacdes da legalidade
constitucional”. Os aludidos autores responsabilizam esta situa¢do a uma elite de visdo

estreita e de carater patrimonialista, que “[...] viciada pelos privilégios e pela apropriacao
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privada do espago publico, produziu uma sociedade com déficit de educagio, de saude, de
saneamento, de habitagcdo, de oportunidades de vida digna”. Ressaltam estes juristas que
somente a partir da Constituicdo Federal de 1988, que traz em sua esséncia a marca da
efetividade, ¢ que foi descortinado o caminho para o desenvolvimento da nova interpretagdo
constitucional,'®® cuja perspectiva metodoldgica é seguida por este estudo, encontrando-se,
por isso, amplamente disseminada em todo o seu percurso e que se encontra tratada com
particular profundidade nos itens 2.1 e 3.1 deste trabalho.

Nota-se, de outra parte, que houve na historia brasileira diversas Constituigdes, as
quais, de seu turno, incontaveis emendas foram adicionadas ao seu texto, situagdo esta
denunciada por Barroso (2001, p. 50), no sentido de que “[...] a fragmentacdo do itinerario
institucional em diferentes Cartas e copiosas emendas jamais permitiu o florescimento de um

verdadeiro sentimento constitucional”.'”’

No mundo contemporaneo, ante a complexidade das
relacdes sociais e juridicas, crer em uma Constitui¢do com foros de definitividade soa no
minimo ingénuo; entretanto, as infinddveis emendas aos textos das constitui¢des brasileiras
demonstram falta de maturidade politica e estabilidade social, uma vez que, freqiientemente,
as alteragdes sdo forjadas ao sabor de situagdes efémeras e contingenciais. No que tange a
Carta de 1988, o carater minudente e detalhista de seu texto por certo tem favorecido a
producdo constante de emendas, haja vista que até a simples mudanca de diretriz na politica
governamental pode requerer alteragdes no texto constitucional, a fim de viabilizar, e.g., a
implementag¢d@o da respectiva politica, a governabilidade ou a eficiéncia administrativa.

No que concerne ao minimo existencial, constata-se que a estréia do principio
social deu-se na Constituicdo de 1934, retornando de forma mais moderada, nos textos de
1946 ¢ 1967. Representa este fendmeno um “[...] sintoma da imaturidade e fruto da exaltacao
constituinte, em presen¢a de alguma novidade ideoldgica, ainda ndo de todo assimilada, e

sujeita, portanto, a retificagdes posteriores, promovidas quase sempre por via de expedientes

106 A nova interpretagdo constitucional, fendmeno também conhecido como neoconstitucionalismo, sem
abandonar, mas avancando em relagdo ao método classico (subsuntivo), busca conferir maior efetividade ao
texto constitucional, a partir do contetido aberto, principioldgico e extremamente dependente da realidade
subjacente, que ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo que certa tradicdo exegética lhe pretende dar.
Impende registrar que no tratamento desse novo método de interpretagdo, conforme pretensdo deste trabalho,
ndo ha como passar ao largo dos seguintes temas: normatividade dos principios, ponderagdo de valores e
teoria da argumentagdo.

Para Lucas Verdu (2004, p. 75) o sentimento constitucional “consiste na adesdo interna as normas e
instituicdes fundamentais de um pais, experimentada com intensidade mais ou menos consciente porque
estima-se (sem que seja necessario um conhecimento exato de suas peculiaridades e funcionamento) que sio
boas e convenientes para a integra¢do, manutencdo e desenvolvimento de uma justa convivéncia”. De forma
didatica, cita-se Barroso (2001, p. 48), o qual conceitua sentimento constitucional como o “resultado ultimo
do entranhamento da Lei Maior na vivéncia diaria dos cidaddos, criando uma consciéncia comunitaria de
respeito e preservacdo, como um simbolo superior, de valor afetivo e pragmatico”.

107
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supressivos, como efeito de reagdes conservadoras” (BONAVIDES; ANDRADE, 2008, p.
421).

J& os trabalhos constituintes que forjaram a Constituicdo de 1988 parecem ter tido
a preocupacdo em fixar normas de direitos sociais e prever medidas assecuratorias para a sua
efetiva implementacdo, dado o texto final promulgado, mercé da triste experiéncia das Cartas
anteriores que nada ou muito pouco realizaram nessa seara.'”® Destarte, constata-se que as
normas de direitos sociais partiram de uma natureza essencialmente programatica,
percebendo-se a tendéncia de lhes ser conferida, gradativamente, maior eficacia. “E nessa
configuracdo crescente da eficaicia e da aplicabilidade das normas constitucionais
reconhecedoras de direitos sociais € que se manifesta sua principal garantia” (SILVA, 2003,
p. 463).

Barroso (2001, p. 65), com respaldo em Karl Loewenstein, traz a luz a
classificacdo das Constitui¢des, segundo o seu carater normativo, nominal ou semantico. A
Constitui¢do normativa “[...] é aquela ndo apenas juridicamente valida, mas que esta, além
disso, vivamente integrada na sociedade”. Na Constitucional nominal, por sua vez, observa-se
um descompasso entre as suas normas e a dinamica do processo politico, em que pese o seu
carater prospectivo e pedagogico, existindo, neste caso, “[...] uma desarmonia entre os
pressupostos sociais € econdomicos existentes € a aspiragdo constitucional, a ser sanada com o
passar do tempo, pelo amadurecimento esperado”. A Constituicdo semantica representa tao-
somente uma “formalizagdo da situag¢do de poder politico existente, para o exclusivo beneficio
dos detentores de poder de fato, que dispdem do aparato coativo do Estado”. Existindo ou
ndo, este formato de Constituicdo em nada afeta a vida institucional de um pais. Com fulcro
nesta classificacdo, Barroso assim identifica as Constitui¢cdes brasileiras republicanas:109 as de
1891, 1934 e 1946 como nominais e as Cartas de 1937, 1967 e 1969 como semanticas. Espera
o autor que a Carta de 1988 possa se consolidar como uma constitui¢do normativa, “[...] ndo
apenas valida e vigente, na sua roupagem formal, mas real e efetiva, harmonizada com a

Histéria”.

"% Na sessdo solene de promulgagdo da atual Constitui¢do, em seu discurso, o Senador Afonso Arinos, ao
evidenciar a falta de aplicabilidade dos direitos sociais em face das liberdades publicas, com pertinacia, assim
se manifesta: “A garantia dos direitos individuais é cada vez mais eficaz e operativa nas Constituigdes
contemporaneas, mas a garantia dos direitos coletivos e sociais, fortemente capituladas nos textos, sobretudo
nos paises em desenvolvimento e, particularmente, nas condi¢des do Brasil, torna-se extremamente duvidosa
(para usarmos uma expressdo branda), quaisquer que sejam as afirmagdes graficas existentes nos
documentos, como este que estamos, hoje, comemorando. Afirmar o contrario ¢ ingenuidade, ilusdo, ou falta
de sinceridade, quem sabe de coragem. Direito individual assegurado, direito social sem garantia — eis a
situagdo.” (BONAVIDES, ANDRADE, 2008, p. 919).

19 A Constituigio Imperial de 1824, sob este prisma, classifica-se como semantica.
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Neste Capitulo, tratou-se acerca da evolugdo histérica do direito ao minimo
existencial, como uma espécie de direito fundamental social de segunda geragdo, abrangendo
0 seu aspecto positivo (status civitatis).

No Capitulo II sdo investigados os contornos da teoria neoconstitucionalista, visto
que ela ¢ a ancora, a bussola, onde todo o estudo se baseia. Ainda, mais especificamente, no
Capitulo II ¢ analisada a teoria do direito ao minimo existencial, abarcando a teoria geral dos
direitos fundamentais, seus atributos e a estrutura das normas correlacionadas ao mencionado
direito. Demais disso, busca-se, além de minudenciar as normas da Constituicdo de 1988 que
tém correlagdo com o minimo existencial, adotar classificagdes que estejam harmonizadas
com o enfoque deste trabalho, que ¢ a sua efetividade, a fim de deixar cimentado o terreno
para o desenvolvimento da tematica nos topicos subseqiientes. Em suma, o proximo Capitulo
versa sobre a compreensido conceitual e tedrica do minimo existencial em sua dimensio

prestacional, sempre em harmonia com a teoria neoconstitucionalista.
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CAPITULO II
NEOCONSTITUCIONALISMO:
A CONSTRUCAO DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A teoria do minimo existencial ¢ um subsistema da teoria dos direitos
fundamentais e tal qual ocorre no ambito dos direitos fundamentais apresenta as seguintes
caracteristicas mais relevantes: ser normativa, interpretativa, dogmatica e vinculada a moral
(TORRES, 2009, p. 25-28). A teoria do minimo existencial ¢ normativa porque nio se
preocupa com a explicagdo de fendmenos, mas com a concretizacgao, a eficacia e a validade do
minimo existencial, aliando-se aos aspectos axiologicos e deontélogicos. E interpretativa, eis
que a interpretagdo por ela assumida encontra-se em conexdo direta com a teoria adotada. A
teoria do minimo existencial, ao interessar-se em concretizar os direitos fundamentais, a partir
das fontes legislativas e jurisprudenciais, tem carater dogmatico. Ademais, encontra-se
vinculada a moral, sem perder a sua conotacdo dogmatica.

As magistrais licdes extraidas da obra de Alexy (2008, p. 434-435), que cuida da
teoria dos direitos fundamentais, em conformidade com a Constitui¢do alema, podem ser
transpostas para o caso brasileiro, devendo-se, todavia, guardar alguns temperamentos
concernentes a quase inexisténcia naquela Carta de direitos sociais expressos,''” diversamente
do que acontece com varias constituigdes estaduais alemis, que expressamente a eles se

referem.'!!

Portanto, quando se busca conferir jusfundamentalidade e maior efetividade aos
direitos sociais, as conclusdes extraidas de sua teoria podem ser ampliadas em relacdo a
Constituicdo brasileira, haja vista que o texto dessa ultima inclui normas especificas e
expressas tanto atinentes aos direitos sociais quanto a sua aplicabilidade. Significa dizer que a
luz das normas do texto constitucional de 1988, quando em comparag¢@o com a Constituicdo
alema, ¢ mais facil inferir a jusfundamentalidade e a sindicabilidade e, via de conseqiiéncia, a

efetividade dos direitos sociais, sobretudo quando o foco se assenta sobre o minimo

existencial.

110 : ~ - s : ~ A L s ~ \
Na Lei Fundamental alem3, ha somente um direito social expresso: “As mdes tém direito a protegdo ¢ a

assisténcia da comunidade” - art. 6, alinea 4, da Lei Fundamental (LEIVAS, 2002, p. 90).

" Falar em direitos fundamentais prestacionais na Constituigio alema significa falar em direitos implicitos,
deduzidos dos direitos de liberdade e igualdade formal. Nesse sentido, “[...] uma das discussdes mais
acaloradas no contexto juspublicistico germanico diz respeito, justamente, a possibilidade de tal deducéo.
Muitos autores - entre os quais Bockenforde [...]- véem tal tese dos direitos implicitos com reservas, uma vez
que abriria caminho para a invocacdo do carater jusfundamental de qualquer postulagdo, vulgarizando-se e
enfraquecendo a teoria dos direitos fundamentais”(GOUVEA, 2003, p. 111-112).
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Registre-se que este estudo tem como base a teoria estrutural dos direitos
fundamentais proposta por Alexy (2008, p. 42-43) de cardter empirico-analitico, cujo
principal material ¢ a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, e também, de cunho
normativo-analitico, cuja idéia guia é a questdo acerca da decisdo correta e da fundamentagao
racional acerca dos direitos fundamentais, eis que “[...] a dogmatica dos direitos
fundamentais, enquanto disciplina pratica, visa, em ultima instancia, a uma fundamentagdo
racional de juizos concretos de dever-ser no ambito dos direitos fundamentais”. Esta tarefa,
entretanto, pressupde clareza tanto em relagdo a estrutura das normas de direitos fundamentais
quanto em relagio a todos os conceitos e formas argumentativas ''’relevantes para a
fundamentag¢do dos direitos fundamentais.

Neste Capitulo, intenta-se, além de elaborar uma proposta classificatoria dos
dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 que tém correlacdo com o minimo existencial,
dissecar a estrutura das respectivas normas constitucionais em sua vertente prestacional.
Ainda, dada a importancia da compreensdo da teoria neoconstitucionalista para a presente

pesquisa, abre-se este Capitulo com o delineamento de seus contornos.

2.1 Neoconstitucionalismo como Teoria do Direito e como Filosofia do Direito

Considerando que a abordagem do tema ora proposto, no sentido de analisar a
efetividade do minimo existencial em sua dimensdo prestacional a partir da Constituicdo de
1988 — em que se busca, em esséncia, maximizar a efetividade do minimo existencial
particularmente no ambito do Poder Judicidrio — da-se sob a perspectiva do
neoconstitucionalismo, nada mais apropriado do que, antes de prosseguir, tracar as linhas
mestras do pensamento que a ele se subjaz.

Esclareca-se que a escolha da mencionada abordagem metodologica, para ser
utilizada nesta investiga¢do, ndo se deu de forma aleatdria; ao revés, apds ampla consulta
bibliografica, foi percebido que o proposito formulado pelo neoconstitucionalismo, de
conferir normatividade ao texto constitucional visando a sua concretizagao, ia ao encontro dos
objetivos constantes deste estudo. Nesse diapasdo, o neoconstitucionalismo'"? foi selecionado

como referencial tedrico, em razdo de possuir as ferramentas indispensaveis (e suficientes?) a

"2 Sobre o tema, importante a obra de Robert Alexy, Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso
racional como teoria da fundamentag¢@o juridica. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005.

"3 Virias nomenclaturas foram sugeridas a teoria que o define: pds-positivismo, neopositivismo,
constitucionalismo de direitos, constitucionalismo avangado ou simplesmente paradigma argumentativo,
firmando no Brasil, Espanha, Alemanha, Itdlia e Franga, mais recentemente, como neoconstitucionalismo
(MOREIRA, 2008).



85

maximizagdo da efetividade do minimo existencial. Se ele é capaz de cumprir a contento

r

referido desiderato, ¢ outra questdo que somente pode ser respondida no decorrer deste

trabalho, apds o devido aprofundamento da tematica.

2.1.1 Criticas ao positivismo juridico

As criticas por parte dos neoconstitucionalistas ao positivismo juridico, as quais

ora se encontram capitaneadas por Dworkin (2002, p. VIII; XIV), dirigem-se, em esséncia,

contra a crenca de que os individuos ou grupos ndo podem ter, em um processo judicial,

outros direitos além daqueles expressamente determinados pela colecdo de regras explicitas

que formam a totalidade do direito de uma comunidade.

Inobstante a existéncia de diversas versdes, Dworkin (2002, p. 27-29) oferece as

seguintes proposi¢des centrais e organizadoras do positivismo juridico:

a)

b)

a definicdo do direito é dada como um conjunto de regras, cuja validade ndo
depende de seu conteudo, mas do seu pedigree (maneira como foram adotadas
ou formuladas);'"*

a decisdo dos casos dificeis (em que ndo existe nenhuma regra que parega
apropriada ou porque as que parecem apropriadas sdo vagas ou por alguma
outra razao) ndo se da mediante a aplicagdo do direito (o que significa ir além
do direito na busca por algum outro tipo de padrdo que oriente na confec¢ao
de nova regra juridica ou na complementagcdo de uma regra ja existente, ou

seja, em padroes extrajuridicos), desde que seja conforme a
discricionariedade do julgador;'"”

a afirmacgdo de que alguém tem uma obrigacgdo juridica € dizer que seu caso se

enquadra em uma regra juridica valida, que exige que ele faca ou se abstenha

de fazer alguma coisa.

114 . e , . - ~ ,
Observa-se que a teoria positivista ¢ extremamente formalista. Ndo tem ela a preocupagdo com o contetido
das normas, mas tdo-somente com o seu aspecto formal.

115

Dworkin (2002, p. 50-56) entende que o positivismo, neste caso, utiliza o sentido forte de poder discricionario.

Neste sentido significa que o juiz podera criar os seus proprios padrdes de escolha. Ja o sentido fraco de
poder discricionario configura-se nos casos em que, dentre varias opg¢des postas, o juiz ird escolher uma
delas. Ressalta que mesmo no sentido forte de poder discricionario, existe o dever de utilizagcdo de padrdes de
bom senso e eqiiidade nas decisdes e, também nesses casos, haverd a necessidade de avaliar os pesos
relativos de varios fatores. Sobre este aspecto, a versdo pds-positivista rebate com o seguinte questionamento:
ndo ¢ mais racional sopesar principios colidentes, ou seja, aplicar padrdes reputados juridicos com forca
cogente do que aplicar padrdes extrajuridicos sem forca obrigatéria que ficam a mercé das preferéncias
subjetivas dos magistrados?
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Leivas (2002, p. 30-31), com percuciéncia, sumariza assim os trés dogmas do
positivismo que para Dworkin sdo incompativeis com o seu modelo idealizado de principios:
a) a exigéncia de uma norma de reconhecimento elaborada por Hart; b) a tese da
discricionaridade judicial; e c) a tese que sustenta que somente existe obrigacdo juridica
quando uma regra estabelecida impde uma obrigacio.

Dworkin (2002, p. 27-33) invoca a licdo de Hart para explicar, a luz do
positivismo, porque uma regra ¢ obrigatéria. Parte da distingdo elaborada por Hart de regras
primarias e regras secundarias, em que aquelas sdo as que concedem direitos ou impdem
obrigagdes aos membros da comunidade, e estas, s3o as que estipulam como e por quem tais
regras podem ser estabelecidas, declaradas legais, modificadas ou abolidas, ou seja, sdo regras
que dispdem sobre outras regras. Para Hart, uma regra pode ser obrigatdria ou porque € aceita
(aspecto social) ou porque ¢ valida (aspecto juridico), observado que a validade da regra
(priméaria) depende do seu reconhecimento por uma regra secunddria, que estipula como as

6 Assim, a validade das

regras juridicas devem ser identificadas (regra de reconhecimento).
regras primdrias depende do seu reconhecimento como tal por uma regra secundaria. Em
outros termos, € possivel asseverar que as regras primarias sao validas, independentemente de
seu conteudo, se sdo elaboradas ou transformadas em consonancia com os procedimentos
ditados por uma regra secundaria.

Em suma, Dworkin (2002, p. 36) esclarece que, particularmente nos casos
dificeis, o positivismo mostra-se como uma teoria insuficiente para resolvé-los, pois recorre a
padrdes externos ao direito. Nessa conformidade, ele ¢ um modelo elaborado especificamente
para um sistema de regras.

Nesse diapasdo, infere-se como plenamente justificdvel procurar um modelo
interpretativo que se oponha ao positivismo, como o neoconstitucionalismo, haja vista que a
teoria positivista admite que apenas as regras tenham for¢a normativa, ou seja, para esta teoria
afirmar que alguém tem uma obrigagdo juridica é dizer que seu caso se enquadra em uma
regra juridica valida, assim considerada aquela que, independentemente de seu contetdo, foi
adotada da forma prevista pela legislacdo. Sob este aspecto, ndo se pode descurar, ainda, que
ndo hd como tratar da efetividade do minimo existencial com desprezo pelo contetido das
normas que fundamentam esse direito, eis que a sua fundamentalidade advém, ndo somente
do fato de estarem as respectivas normas dispostas no texto constitucional, mas sobretudo em

razdo de sua substancia ou contetido. Da substancia dessas normas € possivel extrair decisdes

"¢ Para Hart, a regra de reconhecimento ¢ uma regra social constituida pelo comportamento partilhado pelos
membros de uma comunidade particular, como os juizes e outras autoridades publicas (DWORKIN, 2002, p.
99).
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juridicas fundamentais acerca do Estado, da sociedade e do homem. Em seu ambito
encontram-se inscritos os objetivos essenciais do Estado, a promogdo de uma sociedade mais
igualitaria e a protecdo da dignidade do ser humano, em que se insere, ndo sendo exagerado
mencionar, a propria felicidade e realizacdo das pessoas.

Partindo-se do pressuposto que o minimo existencial ¢ extraivel das normas
constitucionais de direitos sociais ¢ do principio da dignidade humana, cujo carater ¢
notadamente principioldgico, a fim de que seja dada efetividade a essas normas faz-se mister
a utilizacdo de métodos interpretativos que confiram for¢a normativa aos principios.

Desta feita, conforme observa-se pelos aspectos gerais expostos, ndo foi uma
tarefa ingente chegar ao neoconstitucionalismo, cuja teoria além de acatar a normatividade
dos principios, preza de forma especial o conteudo das normas e os valores que as embasam.
Além do mais, essa teoria pode prestar um importante auxilio na solu¢do dos hard cases, em
que as concepgdes valorativas inseridas nos principios, a fim de que possam ser trazidas a luz,

exigem métodos interpretativos particulares e diferenciados.

2.1.2 O Neoconstitucionalismo como nova interpretagdo constitucional

André Ramos Tavares, prefaciando a obra de Moreira (2008, p. 11-12), destaca
que, sob o rétulo do neoconstitucionalismo,'"” verifica-se um agrupamento de conceitos e
teorias de diversos matizes e que posiciona o Judicidrio como protagonista da idéia central de
Estado Constitucional Social de Direito. Este movimento que percebe o Direito como
instrumento de transformag@o e corre¢do da sociedade, por meio do oferecimento de respostas
a problemas complexos, aposta no Judicidrio e, especialmente, na Justica Constitucional,
como garante do conteudo material das normas constitucionais, mediante a adogdo de uma
postura ativa. Nasceu, assim, o neoconstitucionalismo com a pretensdo de ser uma teoria do
direito que almeja estar intimamente ligada a pratica juridica, como fruto da convergéncia
entre duas tradi¢des constitucionais distintas: a alema e a americana,''® cujo cerne de ambas ¢
representado por um constitucionalismo garantidor do denso conteudo material das normas

constitucionais. E como teoria do direito formula novas propostas de teoria da interpretagdo

"0 conceito e os contornos do neoconstitucionalismo ainda estdo longe de ser univocos, embora sobre a
proposta de teoria do direito as convergéncias sejam bem maiores, a ponto de se poder falar em relativa
aceitacdo do neoconstitucionalismo tedrico. Ha elaboragdo doutrindria favoravel e defensiva de autores
espanhois, italianos e franceses em relacdo ao neoconstitucionalismo.

"8 Moreira (2008, p. 69-70) adverte sobre os perigos de se importar teorias juridicas sem adequa-las as
especificidades da realidade brasileira: “[...] as tentativas de encaixar a realidade brasileira em um modelo
estrangeiro complexo sem adaptagdes podem constituir-se em um erro metodoldgico estrutural”. Dessa
forma, o aludido autor propde construir a teoria neoconstitucionalista voltada para o contexto brasileiro.
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(sobreinterpretagdo), de teoria da norma, transformada apo6s o uso da ponderacdo, de teoria
das fontes do direito, a fim de explicar, de forma adequada, “[...] o modelo de teoria do direito
representativo das praticas constitucionais contemporaneas” (MOREIRA, 2008, p. 15-19).

Entretanto, a expressdo ‘“neoconstitucionalismo” ndo ¢ empregada nos Estados
Unidos ou na Alemanha. Trata-se de um conceito formulado notadamente na Espanha e na
Italia, com grandes repercussdes no Brasil, sobretudo depois da ampla divulgagdo da
coletanea intitulada Neoconstitucionalismo (s), organizada pelo jurista mexicano Miguel
Carbonell e publicada na Espanha em 2003 (SARMENTO, 2009, p.1).

Se por um lado héa doutrinadores que compreendem o constitucionalismo apenas
em sua perspectiva de teoria do direito (neoconstitucionalismo tedrico),'"”’ por outro, ha os
que vao além, propondo uma revisdo completa, por meio da inclusdo, ao lado da teoria do

120
Neste

direito, da filosofia do direito e da filosofia politica (neoconstitucionalismo total).
estudo, a abordagem engloba o neoconstitucionalismo como teoria do direito e como filosofia
do direito, haja vista que, sob este ultimo aspecto, cuidam-se de questdes proprias deste ramo
do conhecimento, como a razdo pratica ¢ a relagdo do direito com a democracia e com a teoria
da justica.

Moreira (2008, p. 18), lastreado pela constru¢do de eminentes jusfilésofos, como
Carbonell (2003),"?! Figueroa (2003),'** Ariza (1999),'* Alexy (2008) e Prieto Sanchis
(1999),'** compreende o neoconstitucionalismo como um rovo paradigma do direito, pois,
mais do que a superacdo de uma metodologia juridica, busca mudangas na forma de pensar,
intentando superar o debate entre positivistas (direito avalorativo) versus jusnaturalistas

(direito impregnado de valores carregados por preferéncias pouco cientificas ou por uma ética

de valores espiritualistas), tomando, para tanto, uma teoria do direito que tem como foco

" O neoconstitucionalismo tedrico parte da Constituigio e é concebido preocupado com a eficicia juridica, por
isso muito proximo ao plano pragmatico.

120 Comanducci apud Duarte (2006, p. 24-25) distingue trés formas de neoconstitucionalismo, partindo dos trés

sentidos de positivismo proposto por Bobbio: a) neoconstitucionalismo tedrico: caracterizado por uma

Constituicdo invasora, pela positivagdo de um catdlogo de direitos fundamentais, pela onipresenga na

Constituicdo de regras e principios, e por peculiaridades da interpretacdo e da aplicacdo das normas

constitucionais em relagdo a interpretagdo e a aplicacdo da lei; b) neoconstitucionalismo ideologico:

caracterizado pela valoragdo e defesa e ampliacdo do processo de constitucionaliza¢do, destacando a

importancia dos mecanismos institucionais de tutela dos direitos fundamentais; ¢) neoconstitucionalismo

metodologico: caracterizado pela fungdo valorativa e prescritiva do direito, identificando-o ¢ justificando-o a

partir da conexdo necessaria entre direito e moral, em contraponto ao positivismo metodoldgico marcado pela

fung¢do descritiva do direito.

Cf. Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Trotta, 2003.

Cf. La incidéncia de La derrotabilidad de los principios iusfundamentales sobre el concepto de derecho.

Diritto & Questionni Pubbliche, n. 3, 2003.

Cf. Ciéncia juridica positive y neoconstitucionalismo. Madrid: Mac Graw Hill, 1999.

Cf. Constitucionalismo y positivismo. México: Distribuciones Fontamara, 1999.
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central a Constitui¢do.'*> Transmuda-se de um “[...] direito em que as normas ditam o que
fazer para um direito em que os principios indicam o que se pode fazer”. Dessa forma, o
neoconstitucionalismo “[...] ¢ uma teoria do direito preocupada em transformar o que nio
deve ser e com a pretensdo de corrigir aquilo que racionalmente pode ser aperfeicoado (idéia
do ‘poder ser’)”, estando, portanto, estruturalmente embasado em formagdes de indole
construtivista, racional-ponderadora e argumentativa.

Moreira (2008, p. 37-38) destaca as conseqiiéncias primarias da adogdo deste

novo paradigma teorico:

a) submissdo de todos os poderes publicos e privados a Constitui¢ao;

b) efetividade de todos os direitos, inclusive os sociais € os prestacionais, antes
relegados a um segundo plano, preteridos no discurso dos custos or¢amentdrios e das normas
programaticas e de eficdcia limitada frente aos direitos de primeira geracao;

c¢) reconfiguragdo das nocdes cldssicas de poder constituinte e soberania
constitucional pela influéncia exercida pela superestrutura juridica representada pelo plano
internacional em que se encontram as propostas de Constitui¢des continentais e o Direito
Comunitario.

Verifica-se que os fundamentos epistemoldgicos do neoconstitucionalismo
passaram a exercer forte influéncia no pensamento constitucional contemporaneo, impondo
um novo paradigma hermenéutico, especialmente devido a reaproximagdo entre Direito e
Moral, a insercdo do método de interpretagdo especificamente constitucional e a centralidade
dos direitos fundamentais, incorporando os avangos da filosofia da linguagem, da
hermenéutica filosdfica, da teoria da argumentagdo e do discurso racional. Outrossim, na
teoria da constituicdo, passou-se a empregar o termo reoconstitucionalismo para caracterizar
esse novo momento constitucional.

Com respaldo em Guastini, Moreira (2008, p. 73-80) elenca alguns pressupostos,
de natureza formal e material, necessarios para que o neoconstitucionalismo seja cumprido:

a) pressupostos formais, que ja se encontram presentes no constitucionalismo,
quais sejam: a.1) a existéncia de uma Constitui¢do rigida; a.2) a presen¢a de uma jurisdi¢io

constitucional; a.3) a for¢a vinculante da Constitui¢do; a.4) a supremacia da Constitui¢ao;

12 Barroso (2005, p. 3-4) entende que o marco filosofico do neoconstitucionalismo é o pds-positivismo, no
sentido de que este ultimo busca a superagdo do jusnaturalismo e do positivismo, indo além da legalidade
estrita, mas sem desprezar o direito posto; empreendendo uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. Destaque-se que este estudo adota o neoconstitucionalismo de forma ampla (como
teoria do direito e como teoria filoséfica), ndo centralizando o foco, entretanto, quanto as possiveis diferencas
existentes entre o pds-positivismo e o neoconstitucionalismo.
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b) pressupostos materiais: b.1) a aplicagdo direta das normas constitucionais; b.2)
a sobreinterpretagdo; b.3) a interpretacdo conforme a Constitui¢do; b.4) a influéncia da
Constituicdo sobre as relagdes politicas.

A Constitui¢do Federal de 1988 ¢ sabidamente rigida, pois além de exigir quorum
qualificado para a sua alteragdo, possui cldusulas pétreas que tornam imutaveis certas normas
e principios (art. 60, § 4°). Moreira (2008, p. 75) considera a Constituicdo como contrato
social da era contemporanea e destaca que, para os paises que se encontram em posi¢des mais
consolidadas de consciéncia e exercicio democraticos, ¢ exigido o consenso popular para a
alteracdo do texto constitucional. Ressalta o autor, ainda, que se por um lado o
neoconstitucionalismo, a partir da rigidez constitucional, propugna por transformacdes
sociais, por outro, impede o retrocesso social.

A jurisdicdo constitucional é considerada pelo neoconstitucionalismo como
instrumento garantidor da for¢ca normativa do texto constitucional. Dado que o controle de
constitucionalidade das leis no Brasil ¢ misto (controle abstrato, controle concreto e,

excepcionalmente, o controle preventivo, 6

envolvendo ndo apenas o Tribunal
Constitucional, mas todos os orgdos do Poder Judiciario, a jurisdicdo constitucional deve ser
vista com certo temperamento em relacdo a outros paises que defendem o
neoconstitucionalismo, uma vez que hda um incremento democratico indiscutivel dos
intérpretes e aplicadores da Constitui¢do, que possivelmente exerce influéncia nas decisdes do
STF (MOREIRA, 2008, p. 78).

A Constitui¢o possui for¢a vinculante como um todo e, notadamente, em relagao
aos direitos fundamentais sdo estes exigiveis independentemente de lei reguladora
infraconstitucional. Este pressuposto ¢ de extrema relevancia, principalmente no que concerne
aos direitos sociais, pois em razao de sua estrutura normativa, pelo menos prima facie, sao
comumente considerados indbeis na producdo de qualquer eficécia social ante a dificuldade
em extrair-lhes um contetido material minimo que seja de pronto realizavel.

A Constitui¢ao, como regedora do ordenamento juridico e do estatuto politico do
Estado, situa-se em plano superior as demais normas sob os aspectos formal e substancial. Por
isso, em razdo de sua supremacia, todas as leis devem se conformar as suas determinagdes.

Da combinagdo desses quatro pressupostos formais assinalados, Moreira (2008, p.
80) esclarece que o Brasil, apos a Constituicdo de 1988, comegou a construgdo do novo

constitucionalismo fortalecido, o qual:

1260 controle preventivo de constitucionalidade das leis refere-se aquele realizado pelo STF, em mandado de
seguran¢a, impetrado por parlamentar em face da proposta de emenda a Constitui¢do que viole clausula
pétrea, visando a interferir no tramite legislativo.
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consolidou-se com a afirmag¢do da supremacia da Constituicdo e a rigidez
constitucional, garantidos pela jurisdi¢cdo constitucional, que defende e promove
com forga vinculante os direitos fundamentais, que estdo previstos nas Constitui¢cdes
contemporaneas avangadas.

No que concerne aos pressupostos materiais, destaca-se primeiramente a
sobreinterpretacdo, como a interpretacdo no neoconstitucionalismo voltada para as normas
constitucionais. Assim, toda decisdo legislativa (ao sujeitar-se ao controle de
constitucionalidade) e toda decisdo judicial (ao colmatar as lacunas legislativas) estdo pré-
reguladas por uma norma constitucional. Moreira (2008, p. 82) assevera que a

sobreinterpretacdo, como vinculacdo ao texto constitucional, da-se das seguintes formas:

De forma direta quando a decisdo judicial se baseia em um principio ou qualquer
norma constitucional, aplicada no caso — mencionando-se o dispositivo
constitucional. Ai aparece a Constituigdo concretizada. A sobreinterpretacdo ¢
indireta em dois momentos. No primeiro, por um juizo negativo sempre presente,
que ocorre quando ndo se faz meng¢do a uma inconstitucionalidade, o que significa
que o dispositivo legal que fundamenta a decisdo passou por um juizo negativo com
sucesso; em confronto com as normas constitucionais, o dispositivo legal, base para
a decisdo, sobreviveu — ndo ¢ com a Constituicdo incompativel -, juizo antecedente
ao proprio exame do mérito concreto. No segundo momento é indireta a
interpretagdo constitucional, por um juizo finalistico, ja que toda decisdo deve
cumprir a Constituicdo e se orientar pelos objetivos nela destacados. Em tese, toda
decisdo deveria orientar-se por atender a um fim constitucional. Desses trés
exercicios de hermenéutica — direto, indireto negativo e indireto finalistico — é que
se extrai a inescapavel conclusdo de que toda interpreta¢do juridica é antes de tudo

uma interpretagdo constitucional. (Grifos do autor)

Em matéria de interpretagdo constitucional, o neoconstitucionalismo ndo defende
uma pureza metodologica, mas sim o uso, desde que argumentativamente justificado, das
metodologias mais aptas a defender e tornar efetivo o texto constitucional. Como os
problemas levados ao STF abarcam questdes multidisciplinares, o conhecimento das varias
metodologias de interpretacdo constitucional auxiliarda no alcance da melhor solug¢do para o
caso concreto (MOREIRA, 2008, p. 87). '*’

No que concerne a aplicagdo direta das normas constitucionais, como pressuposto
material, ¢ esta o reflexo direto da for¢a normativa da Constitui¢do. Por isso, aconselha-se a
leitura do que foi dito sobre este pressuposto formal. Em relagdo aos direitos fundamentais,
faz-se mister a mengao ao § 1° do art. 5° da CF, que ¢ analisado no item 2.2.2.

Para o neoconstitucionalismo, a interpretagdo conforme a Constitui¢do tem trés
significados distintos. O primeiro, o de interpretar as leis a luz da Constituicdo. O segundo
sentido, mais comumente utilizado, ¢ o da interpretacdo conforme com mais de uma hipotese

interpretativa, em que o Tribunal competente dird qual delas esta mais harmonizada com o

2" Tendo em vista este posicionamento adotado pela teoria neoconstitucionalista ¢ que justifica, no dmbito deste
trabalho, o estudo dos métodos interpretativos elaborados por Dworkin e Alexy, objetivando conferir maior
efetividade ao minimo existencial.
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texto constitucional. No terceiro, trazido pelo neoconstitucionalismo, ¢ verificado somente no
caso concreto, quando, excepcionalmente, os efeitos da regra sdo retirados, por uma situagdo
ndo prevista (post factum), denominado como “derrotabilidade da regra”.'*® Na verdade, o
legislador ndo consegue imaginar todos os possiveis efeitos que a norma possa produzir,
assim, quando do exame de um caso concreto for observado um efeito produzido pela norma
em contraposi¢do ao disposto na Constituicdo Federal, a interpretacdo da norma que levou a
esta conseqiiéncia deve ser excluida para acatar-se outra que seja conforme a Constituicdo
(MOREIRA, 2008, p. 89).

De seu turno, a influéncia da Constitui¢do sobre as relagdes politicas tem como
consectario a possibilidade de controle judicial das politicas publicas determinadas pela
Constituicdo, fenomeno este conhecido como judicializagdo da politica, visto que € por meio
deste controle que o gasto publico ¢ fiscalizado. Apesar de ndo ser a Uinica forma de controle,
eis que os Tribunais de Contas, o Ministério Publico e a participa¢do popular, democratica e
deliberativa, também podem fazé-lo, o Poder Judiciario, para o neoconstitucionalismo, ¢
relevante vetor da democracia. A execuc¢do das politicas publicas fora dos parametros
exigiveis pela CF, inclusive no que concerne ao principio da eficiéncia, deve ter os seus
rumos retificados, prioritariamente a descoberta ou punicdo dos respectivos responsaveis.
Destacado que a correcdo das politicas publicas pelo Judicidrio ndo consiste em fazer politica,
mas em tragar os seus rumos, as suas diretrizes, sempre em conformidade com a Constitui¢ao
(MOREIRA, 2008, p.129-136).

Constata-se, pelo exposto, que este novo paradigma rompe com muitas das idéias

129

defendidas pelo positivismo juridico (nao deve ser confundido com positivismo

"% Nio se trata de ponderar regras — efeito exclusivo dos principios —, mas de aceitar, por meio da interpretagdo
conforme a Constitui¢do, a sua derrotabilidade (MOREIRA, 2008, p. 95).

A partir da resposta de Hart as criticas formuladas por Dworkin, surgiu o positivismo inclusivo (moderado,
abrandado) em confronto ao existente positivismo exclusivo (duro, inflexivel). Este ultimo, defendido por
Kelsen, Ross e Bobbio, propugna a completa separagdo entre o direito e a moral, a neutralidade do
observador e a validade do direito garantida pela autoridade competente, reconhecida e aceita como tal. Os
principios juridicos ndo sdo destacados por si e ndo ha pretensdo de correcdo do direito. A sangdo é o
principal elemento do direito. O primeiro, o positivismo inclusivo, abranda as caracteristicas do segundo.
Hart foi o seu principal adepto e defende que, apesar de ndo haver conexdo necessaria entre direito e moral,
excepcionalmente esta conexdo pode existir. E reconhecido, assim a penetragdo da moral no tecido juridico,
sobretudo pela via dos principios constitucionais. Contudo, os principios tém natureza supletiva, s6 sendo
utilizados nas omissdes da lei e, nesse caso, devido ao seu carater juridico devem produzir efeitos no mundo
concreto. Duarte (2006, p. 48-49) assevera que a pedra de toque que diferencia o positivismo inclusivo do
positivismo exclusivo ¢ que, os critérios morais de legalidade em um sistema juridico, para o primeiro,
pertencem ao sistema juridico pois dependem de uma regra social ou convencional (regra de reconhecimento)
constante do mesmo sistema juridico; para o ultimo, estes critérios ndo pertencem ao sistema juridico, pois a
regra de reconhecimento é determinada exclusivamente por fontes sociais. Em suma, para o positivismo
inclusivo, a produgdo de certos argumentos morais ¢ autorizada pelo proprio sistema juridico; ja o
positivismo exclusivo entende que o fato social (ou convencdo) e a producdo de argumentos morais sdo duas
instancias separadas e com distinta origem.

129
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cientifico),"?” presentes em autores como Jeremy Bentham (1748-1821), John Austin (1790-
1859), Hans Kelsen (1881-1973), H.L.A Hart"' (1907-1992), Alf Ross (1899-1979), dentre
outros. A dicotomia entre Direito e Moral arduamente defendida por Kelsen em sua Teoria
Pura do Direito, assim como a insisténcia em confundir legalidade com legitimidade e
vigéncia com validade, sdo idéias criticadas pelo pensamento neoconstitucionalista.

A partir da definicdo dos limites e caracteristicas deste constitucionalismo
avangado, constata-se que as teorias do direito** tradicionais sdo insuficientes para dar
respostas eficazes aos problemas complexos do mundo atual globalizado e em constante
evolucdo. Atualmente, a teoria do direito exigida, ndo é meramente descritiva, mas sim “[...]
pratica, real, util, com uma concretude preocupada com a eficacia verificavel exposta pela
pratica, isto é, a decidibilidade constitucional, entendida como o conjunto de técnicas de
decisdo em matéria constitucional e que norteiam a pratica forense, como as decisdes do STF”
(MOREIRA, 2008, p. 35).

Nesse sentido, o neoconstitucionalismo ao colocar a Constituicdo Federal no
vértice do ordenamento juridico, como um modelo axiologico e aberto de normas, cujas
espécies sdo as regras € os principios, procura atingir a maxima efetividade de seu texto
langando as bases da nova hermenéutica principioldgica. Partindo-se do pressuposto de que os
principios ndo sdo despidos de valores, exige-se para a sua adequada interpretacdo a unido
entre direito e moral.

Desta feita, a Constituicdo Federal ¢ considerada um sistema aberto de regras e
principios, ndo prescindindo de conteidos normativos e extra-normativos, sendo dotada de
amplo arsenal axioldgico. A constitui¢do aberta corresponde, em sintese, para Castro (2003, p.

32):

130 Os critérios positivistas de cientificidade propde enfoque cientifico firmemente apoiado nos fatos empiricos.
Implantou-se na primeira parte do século XIX, na Franga, com Augusto Comte.

B! Hart, substituido em sua catedra em Oxford por Dworkin (nascido em 1931), reconhece em sua obra Post
Scritum al concepto del derecho a procedéncia da critica que lhe fora feita por Dworkin, com relagdo ao
tratamento dado aos principios, haja vista que, até entdo, ele, em seu livro O conceito de Direito nao atribuia
forca normativa aos principios, apesar de considera-los normas juridicas ao lado das regras e dos
procedimentos.

Moreira (2008, p. 30-31) traz a seguinte evolugdo histdérica do constitucionalismo vinculada a evolugdo da
teoria do direito: a) no constitucionalismo antigo: correspondente ao periodo monarquico; b) no
constitucionalismo moderno liberal: prevaléncia do positivismo de conteudo liberal frente ao jusnaturalismo;
¢) no constitucionalismo social: ado¢do do positivismo juridico e do realismo juridico, ressaltando a
dimensao socioldgico e empirica do direito; d) no constitucionalismo do pds-Segunda Guerra: elaboracdo das
constituigdes democraticas por normas de natureza principioldgica em torno da jurisdicdo constitucional,
passando as teorias do direito por um positivismo exclusivo e inclusivo, até chegar ao neoconstitucionalismo;
e) neoconstitucionalismo total: novo paradigma, que ¢, simultaneamente, teoria e filosofia do direito, com
acepc¢do nova e rigorosa da teoria da interpretacdo, da teoria da norma, da teoria das fontes e do sistema
corretivo e maximizador dos direitos fundamentais.

132
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[...] ainclusdo cada vez mais expandida dos direitos sociais e econdmicos nas Cartas
Politicas editadas a partir do primeiro pdés-guerra foi responsavel por um verdadeiro
choque temdtico nos diplomas constitucionais, que passaram a agrupar as duas
grandes acepgdes dos direitos humanos (liberal e social) [...] com a conseqiiéncia de
colocar na ordem do dia do dirigismo constitucional o perene desafio da efetividade

de ambos. (Grifou-se).

Destarte, o positivismo juridico representa uma concepgdo do direito que permite
sua aplica¢do despida de valores humanos. Assim, a formulagdo proposta pelo positivismo
juridico sofre duras criticas sobretudo apos a Segunda Grande Guerra, conforme demonstrado
no Capitulo precedente, onde se passa a defender a relevancia dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais na aplicagdo do direito. Portanto, a segunda metade do século XX ¢é
marcada por uma preocupacdo com os valores, que agora devem ser considerados na ordem
juridica.

Moreira (2008, p. 36) menciona as falacias do jusnaturalismo e do positivismo
juridico como sendo, em relacdo ao primeiro, a pretensdo de guiar o direito pelo dever-ser,
pelo Estado ideal, e, quanto ao segundo, a defesa do direito como ele €, impedindo-o de ser
um propulsor de transformagdes sociais. J& o “[...] poder ser, defendido no
neoconstitucionalismo, orienta-se dentro do sistema conduzindo a respostas praticas. O
momento da ponderagdo ¢ de especial interesse para o poder ser, pois se aproxima do estado
de transformagdo, que pode ser promovido pelo principio constitucional prevalecente”.

Com efeito, o neoconstitucionalismo aposta em principios, 0s quais passam a
colmatar as possiveis lacunas do sistema juridico e cuja valoragdo ¢ elaborada pelo discurso,
pelo argumento e pelo convencimento. Portanto, as Constituicdes contemporaneas
democraticas, ao conferir normatividade aos principios, elevou-os a posi¢do de proeminéncia
no sistema juridico, estatuindo a técnica de ponderagdo para a solucdo de conflitos entre eles.
Duarte (2006, p. 23), ao ressaltar as regras e os limites do Estado constitucional democratico

de direito, assim se manifesta:

As regras e os limites que definem o Estado constitucional democratico de direito,
inseridas desde uma dimensdo de garantias normativas, além de constituirem
precedente e determinantemente sua organizagdo e funcionamento democraticos,
apontam para a necessidade da institucionalizacdo de uma metodica constitucional
capaz de dar conta, entre outras tarefas, da justificagdo juridica que inclui a
pretensdo de corre¢do normativa ou a retitude material das normas na estrutura do

juizo ponderativo constitucional. (Grifos do autor).

De seu turno, Barroso (2006, p. 47) esclarece que o compromisso com a
efetividade das normas constitucionais sé pdde evoluir com a dogmatica da teoria dos
principios e com o conseqiiente exercicio da ponderacdo de direitos fundamentais. Nao se

desconhece que a ampliagdo da utilizagdo dos principios constitucionais pode levar a um
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temido alargamento da discricionariedade na interpretacdo e na aplicacdo do direito, mas estas
tarefas ndo sdo arbitrarias ou libertas de qualquer parametro abalizador, eis que estdo situadas
no ambito de uma teoria da argumentacdo lastreada pelo pensamento racional (MOREIRA,
2008, p. 36-37; 93-94).

A argumentagdo serve de baliza estruturante para a ponderagdo no caso concreto
entre direitos fundamentais em conflito. Com a técnica da ponderacdo todas as normas
disputam espago entre si, perdendo importincia pratica a classificacdo da eficacia das normas
constitucionais, visto que destas, nenhuma fica relegada a inefetividade ou pode ser
considerada absoluta ou plenamente exercitavel a priori, ja que o exercicio da ponderagcdo
relativiza os direitos fundamentais.

Por conseguinte, enquanto no positivismo sdo as leis gerais que devem ser
desvendadas para ressaltar as regularidades, o neoconstitucionalismo procura solucionar os
hard cases, considerados verdadeiros ruidos na seara juridica. Nesse diapasdo, ¢ a licdo de

Engelmann (2001, p. 165-166), in verbis:

Nao ha como atingir esta pretensa seguranga e previsibilidade, nos moldes
preconizados pelo positivismo juridico, porque o Direito trabalha com os
acontecimentos da vida que envolvem as vicissitudes da a¢do humana. Isso ocorre
porque o direito ‘pertence a uma categoria de realidades dadas por paulatina
evolugdo das sociedades’. Dessa feita, os grupos sociais atuais, onde o direito retira
o seu produto de atuag@o, estdo envoltos numa ‘inabarcavel complexidade causal
que impossibilita, por completo, explicagdes integralmente logicas ou racionais’. A
par dessa riqueza fatica produzida pela sociedade, as construgdes abstratas e
formais prévias das regras juridicas apresentam-se insuficientes para abranger todos
0s casos concretos.

Assim, a fundamentacdo do direito ndo se compraz com a razdo tedrica
propugnada pelos positivistas, mas com a razdo pratica, adotada pelo neoconstitucionalismo,

em cujo conteudo se encontram os principios.'** Estes, importantes para o raciocinio juridico,

'3 Nota-se um certo entrelagamento conceitual entre razdo teéricalrazdo prdtica e a razdo piiblica proposta por
Kant no articulado intitulado O que é esclarecimento?, cuja concep¢ao encontra-se amparada no uso publico
da razdo, em termos ideais. A razdo publica kantiana busca a liberdade de expressdo que seja capaz de
produzir, em um espago publico onde haja intercAmbio de idéias, um modo de pensar autébnomo/livre e
critico, em que o conhecimento adquirido (aspecto tedrico) seja aplicado, inclusive, para mudar a realidade
vigente (aspecto pratico). Assim, para o filésofo, a liberdade de expressdo publica das idéias pelo homem
sabio e instruido, além de buscar o aperfeicoamento do estado de coisas vigente, conduz ao esclarecimento e
este, por sua vez, representa a saida do homem de sua menoridade (incapacidade do homem de fazer uso de
seu proprio entendimento ou raciocinio sem a dire¢do de outro individuo). Demais disso, o exercicio publico
do pensamento livre e critico torna o homem cada vez mais capaz de agir em conformidade com essa
liberdade e, conseqiientemente, a ser tratado, sobretudo pelo governo, outrora seu “tutor”, “de acordo com a
sua dignidade”. Constata-se que a produgdo do esclarecimento tem intima correlagdo com a efetividade do
minimo existencial, eis que somente os membros de uma sociedade, conscios de seus direitos cobrardo do
governo o seu respectivo cumprimento; € o governo, de seu turno, somente se empenhard em cumprir os
direitos em uma sociedade, cujos membros saibam de sua existéncia e exigibilidade. Significa dizer que a
razdo publica, promovendo progressivamente o esclarecimento dos membros de uma sociedade, ¢ capaz de
propiciar um ambiente de maior respeito em relagdo a efetividade dos direitos. Compreende-se que a
interligacdo entre a concepg¢ao de Kant e o escopo deste estudo pode ser assim sumarizada: o esclarecimento,
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sdo capazes de atender as atuais complexidades sociais. A consideracdo do Direito como um
sistema de regras e principios, sob a vertente neoconstitucionalista, aplicado de modo a
respeitar as caracteristicas do caso concreto, mostra-se como a solu¢do mais adequada.
Lembrando que para Canotilho (2003, p. 1.163), “[...] os principios tém uma funcdo
normogenética € um fungdo sistémica”, pois que se constituem em fundamento de regras e
tém uma idoneidade irradiante que lhes permite cimentar objetivamente todo o sistema
constitucional. Ressalta-se, ademais, que, sob o aspecto epistemoldgico, na medida que o
estudo do direito se concentra ndo apenas em normas, mas também em principios, langam-se
as bases para a supera¢do do normativismo, “[...] porque se centra a aten¢do ou a discussdo
mais no conteido que nos aspectos formais” (MUNOZ apud ENGELMANN, 2001, p. 112).
Imperioso ¢ destacar que a efetividade das normas pondera, ainda, os valores e as tendéncias
comportamentais da sociedade.

Moreira (2008, p. 38-39), ao ressaltar a superagdo dos paradigmas tedricos
anteriores ao surgimento do pensamento neoconstitucionalista, assim destaca as principais

caracteristicas desta teoria do direito:

a) invasdo da Constituicdo em todos os campos juridicos e nos diversos planos

estatal-nacionais;

b) proeminéncia do Poder Judiciario,"** como conseqiiéncia do vinculo entre o

direito real e pragmatico com a nova proposta teorica;

alcangado por meio da razdo publica, exclui o homem de sua situagdo de menoridade, promovendo o
tratamento respeitoso por parte do governo e criando no contexto social um ambiente propicio para a
efetivag@o dos direitos humanos. Ainda, nesse contexto, ndo se pode descurar acerca da visdo habermasiana
que interliga as concepgdes de razdo publica e esfera publica (ou espaco publico). Habermas (2003b, p. 92),
o pensador de uma terceira institui¢do tipica do atual mundo capitalista, além do mercado e do Estado, que é
a “esfera publica”, descreve esta ultima como “uma rede adequada para a comunicagdo de conteudos,
tomadas de posicdes e opinides; nela os fluxos comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se
condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas especificos”. Segundo Habermas, é no ambito da
esfera publica, marcada pela tensdo entre a validade das normas e a facticidade da realidade social, que a
idéia de normatizag@o legitima pode ser alcancada mediante um procedimento de racionalidade pratica (razdo
publica) e pela adogdo de um modelo deliberativo de democracia levados a efeito pelo proprio cidadao.
Adverte Silva (2001, p. 130) que a teoria da agdo comunicativa proposta por Habermas substitui a razao
pratica (kantiana) por uma razdo comunicativa, cujo diferencial encontra-se no fato de que esta tltima
remete, “ndo para o nivel do agente social individual nem para o plano do actor social colectivo, mas para o
dominio da linguagem corrente quotidiana que estrutura as formas de vida social e possibilita a interac¢ao
simbolica entre os diversos actores sociais.”

Ao exigir uma posicdo mais ativa do jurista e do juiz, o neoconstitucionalismo pde o intérprete mais
preocupado com o resultado e ndo tanto em manter a sua neutralidade, tornando-o, inclusive, mais voltado a
fun¢do humanizadora do direito. No positivismo juridico, a pretensa neutralidade do intérprete o fez,
inclusive, calar-se diante das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial (MOREIRA, 2008, p.
60-61).

134
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¢) revisdo completa da teoria da interpretacdo, da teoria da norma e da teoria das
fontes, ampliando-se o papel da hermenéutica constitucional e da argumentagio juridica;

d) énfase nos direitos fundamentais e na forca normativa dos principios e, via de
conseqiiéncia, na forca normativa do proprio texto constitucional;

e) uso da pondera¢do para a solugdo de conflitos entre principios e direitos
fundamentais;

f) utilizagdo do raciocinio juridico ndo s6 no dominio de aplicagdo judicial, mas

também no ambito das opgdes legislativas e das politicas publicas.

De sua parte, Duarte (2006, p. 63-73), com o auxilio de Figueiroa e outros autores
espanhdis e italianos, como Sanchis, Ariza, Comanducci e Guastini, condensa alguma das

propriedades da natureza do paradigma neoconstitucionalista:

a) pragmatismo: evidencia-se pela necessidade de conferir-se prioridade ao
carater pratico da ciéncia juridica em relag@o a sua apresentagcdo como um estudo de carater
cientifico;

b) ecletismo (sincretismo) metodoldgico: o paradigma neoconstitucional, por
envolver a hermenéutica e a aplicacdo da Constituicdo Federal, exige um conjunto de
metodologias que se interconectam, com vistas a uma maior efetividade operativa;

c¢) principialismo: a conexdo do direito com a moral ¢ expressa no
neoconstitucionalismo por meio dos principios jusfundamentais que servem como “pautas
morais e juridicas para a corre¢do dos argumentos jusfundamentais”;

d) estatalismo garantista: caracteriza-se pela imperiosa necessidade de que os
conflitos sociais sejam solucionados por intermédio de instituicdes estatais para a garantia da
seguranca juridica;

e) judicialismo ético-juridico: a aplicagdo judicial comporta a conex@o entre
direito e moral por meio da conjuga¢do de elementos éticos e estritamente juridicos;

f) interpretativismo moral-constitucional: a leitura moral da Constitui¢do, que ¢
imprescindivel no neoconstitucionalismo, considera tanto os valores da pessoa humana
quanto os constantes do regime democratico;

g) poés-positivismo: ao contrario do positivismo, que em esséncia meramente
descreve a organizagdo do poder ou o funcionamento do direito, o paradigma
neoconstitucionalista constituiu um modelo ideal axioldgico-normativo do direito, ao qual o
direito positivo deveria tender para alcancar a justica substancial, mediante a utiliza¢do de

juizos de valor e a priorizagdo do carater pratico da ciéncia juridica;
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h) juizo de ponderacdo: o neoconstitucionalismo defende que, na resolugdo dos
hard cases, nos quais nenhuma regra estabelecida dita uma decisdo em qualquer dire¢do, o
juiz “[...] tem o dever de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos
direitos retroativamente, devendo agir como se fosse delegado do poder legislativo”.
Entretanto, nessa tarefa sdo inseridos argumentos de principio, os quais, sendo detentores de
uma dimensao de peso, necessitam ser sopesados, ponderados;

1) especificidade interpretativa: devido a constitucionalizacdo do direito e a
existéncia de disposi¢des constitucionais de carater principioldgico, a interpretacdo
constitucional tem caracteristicas peculiares em relagdo a interpretacdo da lei, pois naquela
havera de usar também de argumentos de cunho moral;

j) ampliacdo do contetdo da grundnorm: Duarte, citando Bongiovanni (2006, p.
71), assevera que o neoconstitucionalismo defende que o carater obrigatorio da Constituicdo
se encontra na inclusdo em seu conceito de conteudos morais, ao contrario do “[...] esquema
positivista kelseniano, que fundamenta a validez de todas as normas a partir de uma norma
fundamental completamente neutra”;

k) conceito ndo-positivista de direito: Duarte, com respaldo em Dreier (2006, p.
72), estatui que o conceito ndo-positivista de direito explica de uma forma mais adequada o
processo constitucional préprio do neoconstitucionalismo e a natureza dos direitos
fundamentais, porque “[...] os principios juridicamente validos desbordam o conceito
positivista de direito na medida em que, estruturalmente, elevam a obrigag¢do juridica a
realizagdo aproximativa de um ideal moral”.

Relativamente & teoria das fontes do direito,"*> o neoconstitucionalismo aponta
para uma nova e completa revolucdo. Consoante ensina Moreira (2008, p. 192-193), os
preceitos constitucionais passam a ser fonte primdria presentes em toda a tarefa interpretativa,
colmatando todas as possiveis lacunas do sistema juridico. A solug@o das antinomias passa a
ser orientada pelo “[...] uso da pondera¢do de direitos fundamentais em conflito — quando de
conflito principiolégico do mesmo grau superior — €, se em hierarquia diversa — entre regras
ordinarias e normas constitucionais —, resolve-se pelas técnicas de controle de

constitucionalidade”.

135 e . . . ~ g
No positivismo, consideram-se fontes do direito apenas os processos de produgdo de normas juridicas

(aspecto formal), implicando uma estrutura normativa de poder: a) processo legislativo (normas constantes
do art. 59 da CF), expressdo do Poder Legislativo; b) jurisdi¢ao (jurisprudéncia), que corresponde ao Poder
Judiciario; c) usos e costumes, que exprimem o poder social, d) fonte negocial (normas contratuais e
clausulas contratuais), expressdo do poder negocial ou da autonomia da vontade. Em relacdo as formas de
integracdo do direito, consideram-se: a) costume; b) analogia; c) interpretagdo extensiva; d) eqiidade; e)
principios gerais de direito (REALE, 2001).



99

Por sua vez, a Constituicdo Federal, dotada de amplo arsenal axioldgico e
localizada no topo da cadeia normativa, reinando, portanto, absoluta na seara da interpretacio
juridica, conduz a assertiva de que “[...] ndo ha interpreta¢do juridica que ndo seja
interpretacdo constitucional”. Ademais, a normatividade constitucional estando inundada por
principios, expressos e implicitos, em confronto com as regras, acarreta menos antinomias,
mais atividade ponderativa e mais controle de constitucionalidade. Em relagdo aos principios,
que de formas de integragdo sao promovidos a fontes principais, passando a ser considerados
somente aqueles de indole constitucional e os infraconstitucionais setoriais, que regem um
campo juridico especifico sem a hierarquia superior, restando substituidos os principios gerais
de direito. A eqiiidade, de seu turno, passa de fonte supletiva a parte integrante da teoria
neoconstitucionalista, auxiliando o processo argumentativo a alcangar a sua pretensa corre¢ao
da decisdo. Outras fontes do direito, como a jurisprudéncia, sobretudo a oriunda do STF,
tornam-se mais habeis juridicamente para embasar as sentengas do que a analogia e os
costumes. Estes ultimos, como elementos de integracdo, perdem o seu primado em face da
interpretagdo constitucional e dos conseqiientes principios € metodologias constitucionais.
Além do mais, a utilizagdo das fontes, no neoconstitucionalismo, passa a ndo seguir a ordem e
os pardmetros rigidos do art. 4° da Lei de Introdu¢do ao Cddigo Civil - LICC, ficando
dependente e vinculada ao processo argumentativo. O papel da doutrina passa também a ser o
de auxiliar na tarefa de argumentacao.

Ja a hermenéutica cléassica parte do axioma de que o direito ndo possui lacunas
nem excesso de normas aplicaveis a um determinado caso concreto, do que decorreria a
possibilidade de aplicacdo isolada e automatica dos dispositivos legais. Sob este paradigma, a
tarefa do jurista limita-se a subsun¢do dos acontecimentos concretos a norma, indicando, de
forma univoca e clara, as respectivas conseqiiéncias juridicas. Apegando-se a premissa de que
qualquer conflito ou auséncia de normas ¢ aparente, a metodologia tradicional deixa patente
sua limitagdo quando se trata de solucionar problemas juridicos mais complexos, para cuja
elucidacdo os elementos de interpretacio consagrados ndo oferecem um critério preciso. E
necessario reconhecer, nesses casos, que o ideal de auséncia de conflitos e lacunas normativas
¢ um norte interpretativo e um pressuposto ideal da hermenéutica classica, mas ndo algo dado
a priori. Nessa senda, mostra-se importante a utilizacdo de métodos racionais de interpretagao
e aplicacdo do direito de cunho neoconstitucionalista, ainda que ndo produzam um resultado
univoco ou estritamente objetivo, engendrados por Robert Alexy e Ronald Dworkin. Com

espeque, ainda, em Engelmann (2001, p. 167-168):
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Assim, emerge um novo modelo de raciocinio juridico, capaz de reunir as regras, os
principios e o procedimento (Alexy). Este novo modelo busca enfatizar as
possibilidades geradas pelos principios, frente as caracteristicas peculiares da
situagdo concreta em que surge o problema. Para tanto, deverdo ser beneficiadas
‘formas de pensamento pragmaticas, voltadas para orientar a agdo [...] daqueles
envolvidos na tomada de uma deciséo.

[...] Por conseqiiéncia, a valorizacdo dos principios visa justamente construir a
melhor resposta possivel para o caso concreto, através da interferéncia
hermenéutica, o que ndo implica, necessariamente, a ‘Unica resposta possivel’
(Dworkin).

[...] os padrdes de seguranga e previsibilidade considerados previamente, deverdo
ser substituidos por um modelo que retina a decidibilidade, a atualidade e a
confiabilidade da produgédo juridica, ndo necessariamente definidos ‘prima facie’,
mas assegurados por ocasido da solugdo do caso concreto, através da intervencdo
hermenéutica ilustrada dos principios.

A teoria dos principios, desenvolvida sobretudo pelo jurista alemao Alexy, a partir
dos estudos de Dworkin, procura, justamente, transcender as limitacdes da exegese
tradicional, enfrentando possiveis colidéncias normativas, e, a sua teoria da argumentagdo
avanga além da teoria dos principios (teoria esta imanente a lei), procurando fundamentar uma
concepgdo ético-discursiva do direito, superadora da lei. Outrossim, mais especificamente,
Alexy, em sua teoria dos principios, identifica os principios com valores, conduzindo o
sistema juridico a uma abertura frente a moral. Significa dizer que, por meio da ponderacdo
ensejada pelos principios, penetram no discurso juridico postulados morais que, de outra
forma, restariam afastados. Em que pese as varias criticas a esta teoria, ela se mostra util de
duas formas principais: a) ela acerta o diagnostico de insuficiéncia do método exegético
tradicional, baseado nos postulados positivistas; b) ela permite resolver, especialmente a luz
dos conceitos-chave de proporcionalidade e ponderagdo, os problemas decorrentes do
cotejamento dos principios nos quais, diante do caso concreto, € possivel vislumbrar-se uma
primazia prima facie em favor de uma das pretensdes cotejadas (GOUVEA, 2003, p. 102-103;
169).

As 1déias de cunho filos6fico do americano Dworkin, de sua parte, procuram
superar dilemas aparentemente insoliveis, como os que opdem direito legislado e moral;
doutrina e jurisprudéncia; aplicacdo e interpretagdo do direito; subjetivismo e objetividade
judicial. No cerne de seu método construtivo, encontra-se a tese nodal de que o referente
primordial do discurso juridico sdo os direitos, € ndo as normas. Para o método construtivo, a
decisdo ¢ uma atividade eminentemente criativa, que deve balizar-se pela lei também, mas
sobretudo pelos principios e pelos direitos deles decorrentes. Destacado que a importancia do
método construtivo e do direito superador da norma, para a questdo dos direitos prestacionais
e do minimo existencial, evidencia-se notadamente quando se tem em mente as criticas mais

abstratas a sindicacdo destas situagdes juridicas. Uma vez que os proprios dbices, neste caso,
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nido se baseiam diretamente em dispositivos legais, mas em nog¢des de conteudo pouco
preciso, tais como os principios democratico, da separag¢do de poderes e da legalidade, torna-
se necessario recorrer a um ponto de vista metodoldgico igualmente amplo, que permita
formular critérios para a discussio racional destas questdes (GOUVEA, 2003, p. 186-198).

Diante do exposto, esclarega-se que neste trabalho, procurando ndo perder o foco
consistente na maximizacdo da efetividade do minimo existencial, sdo utilizados notadamente
os ensinamentos dos dois tedricos seminais do neoconstitucionalismo Robert Alexy e Ronald
Dworkin. Pelas caracteristicas e pela natureza do neoconstitucionalismo, percebe-se que ¢ um
novo referencial tedrico para o direito, voltado basicamente para a efetividade das normas
constitucionais e para a transformagdo social e, nessa perspectiva, muito adequado para ser
usado no ambito do sistema juridico e da sociedade brasileira e, particularmente, como norte
para o presente estudo, haja vista que os ideais do minimo existencial estdo ainda muito longe
de serem atingidos no Brasil.

Enfim, pode asseverar-se que o neoconstitucionalismo surge a partir dos textos
das Constitui¢des analiticas e de cunho democratico, que, além de aberto e axioldgico, abarca
em seu conteudo varios ramos do direito, fazendo emergir o fendomeno da
constitucionalizag@o do direito. A partir dessa mudanga das normas constitucionais, exige-se,
para a sua adequada aplicagdo, um novo método interpretativo, uma vez que o tradicional ¢
incapaz de fazé-lo com percuciéncia ou eficiéncia. Dessa forma, na aplicag¢do do direito, por
meio de uma interpretagdo mais aberta e valorativa, transformagdes sociais relevantes podem
ser alcangadas. De papel de mantenedor do status quo, passa o direito a ter o papel de
transformador da realidade social. Nesse sentido, calha trazer a luz a assertiva de
Hommerding (2007) de que, ao cuidar do tema da Constituicdo na postura da teoria
substancialista, “[...] a Constitui¢do de 88 inaugurou o paradigma do Estado Democratico de
Direito, que veio agregar um plus normativo as facetas ordenadora (Estado Liberal de Direito)
e promovedora (Estado Social de Direito), fazendo com que o Direito passasse a ser

transformador”.

2.1.3 Principais criticas dirigidas ao neoconstitucionalismo

Com respaldo, notadamente em Pozzolo (2006), Sarmento (2009) e Moreira
(2008), sao expostas algumas das mais relevantes criticas dirigidas ao neoconstitucionalismo,

juntamente com os respectivos contra-argumentos:
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a) a proeminéncia conferida ao Poder Judiciario é anti-democratica.

Um dos argumentos utilizados para defender esta critica é que os magistrados,
diferentemente dos parlamentares e chefes do Executivo, ndo sdo eleitos e ndo respondem
diretamente perante o povo. Na democracia, o principio majoritario deve sempre prevalecer e,
por isso, as decisdes politicas mais importantes devem ser tomadas pelo proprio povo ou por
seus representantes eleitos € ndo por fecnocratas de toga. Ademais, diante da vagueza e
imprecisdo das normas constitucionais, inclusive as referentes aos direitos fundamentais, o
processo interpretativo envolve uma criacdo do direito, fator que acaba conferindo aos juizes
uma espécie de poder constituinte permanente, em detrimento das escolhas e preferéncias
politicas adotadas pelo legislador eleito. De outra parte, pode o Poder Judicidrio bloquear
importantes mudangas promovidas pelos outros poderes em favor dos excluidos, mantendo o
status quo. Ainda, uma énfase excessiva no espag¢o judicial, além de conduzir ao
esquecimento de outras arenas relevantes para concretizar a Constitui¢do, gerando uma
paralisagdo civica do cidaddo, exige a figura de juiz Hércules ao estilo dworkiano,
extremamente competente, dotado de profundos conhecimentos multidisciplinares e muito
sabio, ignorando-se o fato de que o juiz é uma pessoa normal, com suas limitagcdes e
dependente de um drgéo judicidrio com notorias deficiéncias.

A maior parte dos tedricos contemporaneos da democracia reconhece que ela ndo
se esgota no respeito ao principio democratico, incluindo a protecdo aos direitos fundamentais
e as minorias. Modernamente, da concepcdo de um regime democratico calcado
exclusivamente no principio majoritario (a maioria governa), passa-s€ a um regime
democratico também voltado para a protecdo dos individuos e das minorias do uso opressivo
do poder politico pelas maiorias eventuais (MELLO, 2004, p. 30). Demais disso, ¢ mister
ressaltar-se que a funcdo do Poder Judiciario, no sentido de julgar as agdes que sdo levadas a
sua apreciagdo, encontra-se determinada no proprio texto constitucional. A sua atuacio,
exercida mediante interpretagdo e aplicagdo do direito, ndo tem sido muito diferente da
exercida no juspositivismo, eis que tais tarefas sempre tiveram um conteudo criativo. No
neoconstitucionalismo, a proposta de resolucdo dos conflitos e das omissdes da-se por meio
da utilizacdo do método ponderativo; no positivismo, os conflitos e as omissdes sdo sanados
também pelo processo decisional discricionario, em que cabe ao Juiz criar o direito para o

136 A o . o,
caso concreto. ~° Em que pese a énfase dada pelo neoconstitucionalismo ao Poder Judiciario,

13 Neesse passo, pertinente & o escolio de Mello (2004, p. 93), em analise critica ao pensamento de Dworkin, no
sentido de que “[...] os juizes, ao adotarem a leitura moral da constitui¢@o, apenas concretizam valores politicos
e morais eleitos pelo préprio povo, no exercicio do poder constituinte, 0 momento supremo da soberania
popular”.
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ndo ¢é olvidado que existem outras instancias capacitadas para a resolu¢do de conflitos sociais
que ndo devem ser desprezadas, observado que a relevancia do Judicidrio encontra-se
sobretudo em face de sua autoridade interpretativa e na influéncia que exerce sobre os demais
poderes e arenas. Ndo se desconhece as limitagdes do juiz e da propria organizagdo
administrativa do Poder Judicidrio, mas estes fatores nunca foram obstaculos intransponiveis
para o exercicio das suas respectivas fungdes e atividades, em busca da melhor decisdo, seja
no juspositivismo, seja no neoconstitucionalismo. No que concerne a possibilidade do
judiciario ser bloqueador de mudangas sociais, mantendo o status quo, esta é uma critica mais
pertinente ao positivismo do que ao neoconstitucionalismo, vez que o ativismo judicial e a
judicializagdo da politica tendem a ser mais freqlientemente agentes transformadores e

propulsores de conquistas sociais do que mantenedores do status quo.

b) Nao se mostra a teoria neoconstitucionalista muito pretensiosa (ou ingénua?)

ao acreditar que ¢ tarefa do Poder Publico remover todos os obstaculos para a

efetivacdo da igualdade social?

Na verdade, o neoconstitucionalismo ndo tem pretensdo tdo ampla, mas
defende que por meio de um processo interpretativo, que confira maior efetividade as normas
constitucionais e aos fins prestigiados pela Constitui¢do Federal, viabiliza-se mais facilmente
a conquista de um patamar de maior igualdade social. Nessa senda, o Poder Publico ndo
representaria o remédio para todos os males sociais, mas um importante agente que, mediante

uma melhor distribui¢do da riqueza, seria capaz de promover maior igualdade social.

c¢) No neoconstitucionalismo, o intérprete assume um papel totalmente
constitutivo da regra do caso mediante o uso de principios abertos, trazendo
inseguranc¢a juridica, uma vez que ndo parece ser possivel oferecer uma
solucao racionalmente fundada e controlavel.

No positivismo, o intérprete age discricionariamente no caso de inexisténcia de
regra especifica; no neoconstitucionalismo, ante a inexisténcia de lacunas, quando do conflito
entre principios e por meio da utilizagdo de técnicas de sopesamento, impde-se um encargo
argumentativo apto a justificar, por meio de bons argumentos, a opcao significativa operada
ou a hierarquia axioldgica instituida. Com efeito, esta atividade argumentativa ndo se mostra
calcada em subjetivismos ou arbitrariedades, haja vista que ela exige uma atitude racional,
cujas razdes se embasam no conteudo normativo da Constituicdo. Se no positivismo, a

principal meta ¢ a seguranga juridica, no neoconstitucionalismo, o objetivo mais relevante
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passa a ser a justica material do caso concreto, sempre com fundamento em argumentos
racionalmente justificadores, inclusive pela utilizagdo da metodologia interpretativa/aplicativa
da ponderagdo. Acrescente-se que, consoante o inciso IX do art. 93 da CF, os juizes devem
fundamentar todas as suas decisdes sob pena de nulidade, exigéncia esta que assegura que as
posicdes adotadas ndo resultem de caprichos ou predilecdes subjetivas dos magistrados, mas

pelo contrario, devem estar elas amparadas por sélidos argumentos racionais.

d) Nao parece possivel uma defini¢do da hierarquia axioldgica, entre os principios
constitucionais, capaz de oferecer uma disciplina constitucional razoavel e ndo
meramente particularista das razdes para a acdo, que satisfaca um alto grau de
determinag@o, evitando as antinomias e reduzindo a discricionariedade
interpretativa.

O neoconstitucionalismo ndo promove o decisionismo, por meio de decisdes
judiciais de cunho meramente subjetivo, sem lastro em argumentacdo racional solida,
conforme j& anotado. Pelo contrario, um dos eixos centrais do pensamento neoconstitucional €
a reabilitacdo da racionalidade pratica no ambito juridico, com a articulacdo de complexas
teorias da argumentacdo, que demandam muito dos intérpretes e sobretudo dos juizes em
matéria de fundamentacio das suas decisdes. Ademais, os principios sdo essenciais na ordem
juridica, por conferirem maior plasticidade ao direito, pois que o legislador ndo é capaz de
prever todos os conflitos sociais por meio de regras, e também por permitirem uma maior
abertura da argumentagdo juridica frente a moral e ao mundo empirico subjacente. Nessa
questdo, o importante ¢ encontrar 0 meio-termo na interpretagdo dos principios, ressaltado que
as hipoteses de decisdo se fecham nos principios colidentes, que somente sdo validos para
dado caso concreto a partir do ponto em que a pertinéncia do seu uso e a prevaléncia de um

deles estiverem argumentativamente embasadas.

2.1.4 Adocgdo de um neoconstitucionalismo moderado

Tendo em mira notadamente as criticas dirigidas ao neoconstitucionalismo, em
que pese serem essas criticas passiveis de contra-argumentacdo, observa-se que ndo deve o
pensamento neoconstitucionalista ser levado aos extremos, sendo a melhor posi¢do o meio-
termo, a moderacdo. Destarte, ressaltado que o ordenamento juridico brasileiro e a

Constituicdo Federal de 1988 continuam sendo formados também por regras, como espécies
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de norma, n3o se deve desprezar o método da subsung¢do e o silogismo proprios do
positivismo formalista. O neoconstitucionalismo ndo veio para ab-rogar toda a teoria
positivista, mas para complementa-la naqueles casos em que esta se tornou insuficiente ou
insatisfatoria. Nessa quadra, importante é o esclarecimento de Sarmento (2009, p. 11), para
quem “[...] o importante ¢ encontrar um justa medida, que ndo torne o processo de aplicagdo
do Direito amarrado demais, como ocorreria num sistema baseado exclusivamente em regras,
nem solto demais, como sucederia com um que se fundasse apenas em principios”.

Ademais, imperioso compreender a atuacdo do Poder Judicidrio como algo
importante, mas ndo suficiente em relagdo a efetividade dos direitos fundamentais, pois ha
outras arenas que ndo devem ser menosprezadas, sob pena de relegar a segundo plano a
participagdo democratica. Dessa forma, ndo se propugna por um ativismo judicial
exacerbado,"”’ para ndo incidir no fenémeno do governo dos juizes, o qual acaba por retirar
por completo as escolhas politicas das maos do legislador (POZZOLO, 2006, p. 100) e,
acrescente-se, do administrador. Outrossim, consoante expde Mello (2004, p. 106), “[...] o
equilibrio entre o constitucionalismo dos direitos e o principio da soberania popular pressupde
o controle judicial dos atos do parlamento e da administragdo, mas simultaneamente exige
uma teoria dos limites da jurisdi¢@o constitucional”.

Nessa senda, a versdo do neoconstitucionalismo adotada nesta pesquisa se alinha
ao entendimento de Sarmento (2009, p. 14), que assume o rétulo de neoconstitucionalista se

ele:

[...] for pensado como uma teoria constitucional que, sem descartar a importancia
das regras e da subsuncdo, abra também espago para os principios e para a
ponderagdo, tentando racionalizar o seu uso. Se for visto como uma concepgio que,
sem desprezar o papel protagonista das instdncias democraticas na definicdo do
Direito, reconhegca e valorize a irradiacdo dos valores constitucionais pelo
ordenamento, bem como a atuacdo firme e construtiva do Judicidrio para protecdo e
promocdo dos direitos fundamentais e dos pressupostos da democracia. E, acima de
tudo, se for concebido como uma visdo que conecte o Direito com exigéncias de
justica e moralidade critica, sem enveredar pelas categorias metafisicas do
jusnaturalismo.

Pelo exposto, deve-se ter em mente que o neoconstitucionalismo é um passo
adiante em relagdo ao positivismo que, sem supera-lo por completo, visa a complementa-lo.
Nao deve ser visto como uma panacéia para todos os males sociais, pois tem as suas

vantagens € os seus pontos fracos. A teoria neoconstitucionalista representa uma evolucdo que

7 Mello (2004, p. 22) informa, com percuciéncia, que a doutrina e a pratica do direito constitucional encontram-
se atualmente pressionadas por duas tendéncias gerais contraditorias: de um lado, ha a proposta por um
ativismo judicial para assegurar as conquistas sociais fixadas nas constitui¢des; de outro, existe a contengdo
da atuacdo jurisdicional (judicial self-restraint) para favorecer o processo democratico. Nessa perspectiva, o
autor demonstra a constante tens@o existente entre constitucionalismo e democracia e postula um equilibrio
entre essas duas forcas antagdnicas.
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busca acompanhar o desenvolvimento ocorrido na teoria constitucional, destacado que um dos
seus maiores méritos tem sido contribuir para a promog¢do da maior concretizagdo dos textos
constitucionais e, nesse sentido, ¢ capaz de colaborar para a maximizagdo da efetividade do

minimo existencial.

2.2 Direitos Fundamentais: Prestagdes Minimas Existenciais

Consoante ja se informou em outra oportunidade, o minimo existencial pode ser
analisado sob duas diferentes perspectivas: a) como prote¢do negativa, representada pela nao-
incidéncia de tributos sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas; b) como protecao
positiva, concernente a entrega de prestacdes materiais pelo Estado em favor dos pobres
(TORRES, 2009, p. 35), recordando que no ambito deste estudo apenas interessa a
investigacdo sob a ultima perspectiva mencionada. Com efeito, visando a compreensdo do
minimo existencial em sua vertente prestacional sdo colacionadas posi¢cdes doutrinarias
consubstanciadoras das concepg¢des mais atuais sobre a tematica.

Além disso, impende destacar que ndo ha como compreender com percuciéncia os
direitos fundamentais, e mais particularmente o minimo existencial, caso ndo se analise os
seus respectivos atributos. Nessa senda, ao expor tais atributos, ¢ possivel analisar a sua
adequabilidade ao direito ao minimo existencial e, a partir dai, concluir se pode de fato ser
considerado fundamental este direito em relagdo a Constitui¢do Federal vigente.

Releva acrescentar, por fim, que s@o postas algumas classificacdes de direitos
fundamentais que guardam correlacio com o enfoque do presente estudo, com especial
destaque a classificacdo material e formal trazida a lume por Sarlet (2007), a classificagdo
funcional empreendida por Alexy (2008), as quais servem de base para explicitar a estrutura
das normas correlacionadas ao minimo existencial em sua vertente prestacional constantes da
Constituicdo Federal de 1988 e a classificagdo proposta por Bandeira de Mello (2009), quanto

a imediata geracdo de direitos.

2.2.1 Concepg¢des modernas do minimo existencial

Torres (2009, p. 8; 13) compreende que “ha um direito as condicoes minimas de
existéncia humana digna que nao pode ser objeto de intervengdo do Estado e que ainda exige

prestagdes estatais positivas” (grifos do autor). O jurista entende que o direito ao minimo
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existencial encontra-se embaralhado com os direitos sociais, representando uma tarefa
extremamente dificil detectar-lhes a jusfundamentalidade, a qual, para ele, se confunde com o
mencionado direito. Ainda, ao considerar que a protecdo ao minimo existencial seja pré-
constitucional, pois o seu /ocus origindrio encontra-se nas declaragdes internacionais dos
direitos humanos, ancora-se na ética e se fundamenta “nas condi¢des iniciais para o exercicio
da liberdade, na idéia de felicidade, nos direitos humanos e nos principios da igualdade ¢ da
dignidade humana”. Para o doutrinador, o minimo existencial carece de conteudo especifico,
abrangendo qualquer direito, ainda que originariamente ndo-fundamental (direito a satde, a
alimentagdo etc), considerado em sua dimensao essencial, inalienavel e existencial.

Nao ha como concordar com o aludido autor, inobstante a sua inequivoca
autoridade intelectual, na parte em que ele desconsidera a jusfundamentalidade dos direitos
sociais como um todo, somente defendendo-a em seu nucleo intangivel, representado pelo
direito ao minimo existencial. Hodiernamente, ndo ha como deixar de postular a
indivisibilidade dos direitos humanos e a fundamentalidade dos direitos sociais em face da
Constituicdo de 1988. '*® Cancado Trindade (2003, p. 446; 453) compreende que os direitos
civis e politicos, de um lado, e os direitos econdmicos, sociais e culturais, de outro, formam
“um todo harmoénico e indivisivel”’, eis que entre eles “ndo pode haver sendo
complementaridade e interacdo, e ndo compartimentalizacdo e antinomia”.'” De fato, se se
defende a indivisibilidade dos direitos humanos considerados em suas diferentes dimensoes e,
portanto, a sua jusfundamentalidade, com maior razdo deve ser aplicado esse entendimento
aos direitos humanos considerados em si mesmos.

Para Sarlet (2007, p. 73-74; 88-91), “[...] os direitos fundamentais sociais
constituem exigéncia inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade

de chances (oportunidades), inerentes a no¢do de uma democracia e um Estado de Direito de

38 Em torno das relagdes entre direitos fundamentais e direitos sociais, formaram-se trés teses principais: a) a da
simbiose dos direitos fundamentais com os sociais; b) a da indivisibilidade dos direitos humanos; c) a da
reducdo da jusfundamentalidade dos direitos sociais a0 minimo existencial, de corte liberal. (TORRES, 2009)
Cangado Trindade (2003, p. 447; 452; 461) entende que a dicotomia existente entre direitos civis e politicos
versus direitos economicos, sociais e culturais t€ém fundo ideoldgico, pois que baseada na profunda divisdo
ideoldgica do mundo no inicio dos anos cingqiienta, em que o grupo ocidental enfatizava os direitos civis e
politicos, ao passo que o entdo bloco socialista privilegiava os direitos econdmicos, sociais e culturais,
refletindo-se nos trabalhos das Nagdes Unidas. Destaca o autor que o divisor de aguas, no sentido de
reconsidera¢do da citada dicotomia, foi a I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Teer3,
em 1968, onde foi proclamada a indivisibilidade dos direitos humanos, afirmando-se que “[...] a realizagdo
plena dos direitos civis e politicos seria impossivel sem o gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais”,
e reiterada na II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos em Viena em 1993. Interessante ¢ a informagao
do autor, em relagdo ao Relatorio Anual de 1985-1986 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos na
parte que trata do futuro Protocolo a Conven¢do Americana em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, no sentido da posi¢do de destaque ocupada pelo direito a um nivel de vida adequado, tal qual a
liberdade quanto aos direitos civis e politicos.

139
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conteudo ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da justiga material”. Acrescenta,
com espeque em Alexy (2008), que os direitos fundamentais, incluindo-se, por evidente, os
direitos sociais, podem ser reconhecidos em face de sua fundamentalidade formal e material.
Quanto ao conceito formal de direitos fundamentais, entende-se a importancia desses direitos
por estarem inscritos expressamente no texto constitucional e, na qualidade de normas
constitucionais, encontrarem-se submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e
materiais (cldusulas pétreas) da reforma constitucional, bem como vinculam de forma
imediata as entidades publicas e privadas, por se referirem a normas diretamente aplicaveis
(art. 5°, § 1°). Em relagdo ao conceito material'*’ de direitos fundamentais, ha direitos que,
por seu conteudo e por sua substancia (contém decisdes fundamentais sobre a estrutura basica
do Estado e da sociedade), pertencem ou ndo ao corpo fundamental da Constituicdo, mesmo
ndo constando do catalogo referente ao Titulo II “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.
No que tange ao direito patrio, esclarece Sarlet que “[...] a constru¢do de um conceito ao
mesmo tempo formal e material dos direitos fundamentais passa inevitavelmente pela andlise
do alcance e significado do art. 5°, § 2°, da CF”. Nessa senda, Sarlet apresenta a seguinte

definicdo de direitos fundamentais:

Todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, por seu conteudo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constitui¢do e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetido ¢ significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constitui¢do material, tendo, ou nao,
assento na Constitui¢do formal (aqui considerada a abertura material do Catalogo).

Demais disso, Sarlet e Figueiredo (2008, p. 18-26) estabelecem um elo de ligagcdo
entre o minimo existencial e os direitos fundamentais sociais, a vida, a dignidade da pessoa
humana, eis que se referem as necessidades existenciais de todo e qualquer individuo.
Advertem os doutrinadores, todavia, que ¢ impossivel estabelecer de forma aprioristica e
taxativa um “[...] elenco dos elementos nucleares do minimo existencial, no sentido de um rol
fechado de posi¢des subjetivas negativas e positivas correspondentes ao minimo existencial”,
eis que o que compde o minimo existencial reclama uma andlise a luz da situacdo concreta.

Acrescentam, por outro lado, que o ntcleo essencial do minimo existencial ndo ¢ 0 mesmo em

1% Oportuno é o escolio de Sarlet (2007, p. 89) sobre o aspecto material dos direitos fundamentais, nos seguintes
termos: “[...] inobstante ndo necessariamente ligada a fundamentalidade formal, ¢ por intermédio do direito
constitucional positivo (art. 5°, § 2°, da CF) que a no¢do da fundamentalidade material permite a abertura da
Constituicdo a outros direitos fundamentais ndo constantes de seu texto e, portanto, apenas materialmente
fundamentais, assim como a direitos fundamentais situados fora do catdlogo, mas integrantes da Constitui¢do
formal”.
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cada direito social, exigindo-se para tanto a devida contextualizagdo e a necessaria utiliza¢ao
de uma interpretacdo topico e sistematica.

Impende, ainda, mencionar, com amparo nos juristas citados, que o debate atual
juridico-constitucional alemd@o sobre o minimo existencial, cuja repercussdo foi a mais
relevante no direito comparado, leva em conta o minimo fisioldgico (objetiva conferir
condi¢des materiais minimas para uma existéncia condigna) e o minimo sociocultural
(objetiva assegurar um minimo de insercdo na vida social, promovendo-se a igualdade).

Com efeito, o contetido essencial do minimo existencial em face da doutrina e da
jurisprudéncia alemas dominantes encontra-se embasado, quanto ao minimo fisiolégico, “[...]
no direito a vida e na dignidade da pessoa humana (abrangendo, por exemplo, prestacdes
basicas em termos de alimentagdo, vestimenta, abrigo, satide ou os meios indispensaveis para
a sua satisfa¢@0)”, e quanto ao minimo sociocultural, “[...] no principio do Estado Social e no
principio da igualdade no que diz com o seu conteudo material”.

Os autores consignam, ainda que, apesar de a doutrina e a jurisprudéncia alemas
defenderem que cabe ao legislador, com prioridade, dispor sobre as formas de prestacdo do
minimo existencial, “podem os tribunais decidirem sobre este padrdo existencial minimo, nos
casos de omissdo ou desvio de finalidade por parte dos o6rgaos legiferantes”.

Em relag@o ao sistema jurista patrio, entendem os juristas que a falta de expressa
previsdo constitucional, consagrando um direito geral a garantia do minimo existencial ndo
prejudica o reconhecimento desse direito, considerando-se que a garantia de existéncia digna
consta do elenco de principios e objetivos da ordem constitucional economica (art. 170,
caput) e sdo previstos diversos direitos sociais (art. 6°).

Para Olsen (2008, p. 318-320), a fundamentalidade material do minimo
existencial, que subjaz no a&mbito dos direitos sociais, deve-se a relacdo existente entre estes
ultimos e a dignidade da pessoa humana. O nticleo essencial dos direitos sociais que comporta
ndo com exclusividade o sentido do minimo existencial é originado da ponderagdo de
principios, interesses e bens juridicos em conflito, a partir do postulado da proporcionalidade.
Complementa a autora, em harmonia com o escélio de Alexy (2008), que “[...] este ntcleo
pode ser identificado através de uma extensa carga argumentativa, que obriga o intérprete € o
legislador a apresentar racionalmente a identificagdo de um nucleo intangivel do direito
fundamental social para determinado caso concreto”. Em face destas condigdes, esclarece a
jurista que muitos doutrinadores tém apresentado o minimo existencial como por¢do essencial
do direito fundamental social, distinguindo, nessas situa¢des, as teorias absoluta e relativa,

conforme se Seguc:
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Aqueles que adotam a teoria absoluta do nucleo essencial o apresentam como
minimo absoluto e intangivel em quaisquer hipoteses, e aqueles que adotam a teoria
relativa defendem-no como essencial e intocavel para determinado caso concreto,
em virtude da aplicagdo da técnica da ponderagio e do postulado da

proporcionalidade. 1

Entretanto, ainda que se postule a indivisibilidade e jusfundamentalidade dos
direitos sociais, e como tal a exigéncia de serem eles amplamente efetivados, por certo que
para o alcance dos mdximos sociais existem limites e restri¢des faticas e juridicas (reserva do
possivel fatica, '** reserva do possivel juridica '* etc.), enquanto que para o minimo
existencial, mencionados limites ndo podem ser opostos, pelo menos ndo de forma irrestrita,
conforme serd analisado oportunamente.

De seu turno, na vertente do status positivus libertatis,”** Torres (2009, p. 17)
elenca as formas de protecio ao minimo existencial:'*’

a) pela entrega gratuita de prestacdes de servigo publico especifico e divisivel,
como prestacdo jurisdicional aos desfavorecidos, educagdo fundamental, satde publica etc.;

146

b) pelas subvencgdes e auxilios financeiros a entidades filantropicas e

. . L1 e . . . . 14
educacionais, publicas ou privadas, que muitas vezes se compensam com as imunidades;'*’

' Neste estudo, adota-se a teoria relativa, eis que o alcance do minimo existencial nio é dado aprioristicamente,
inobstante ndo partir do zero, mas dos direitos sociais fixados por meio de regras constitucionais.
42 para Barcellos (2008, p. 261; 268), a reserva do possivel fatica “[...] procura identificar o fenomeno da
limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas”.
1% Gouveéa (2003, p. 18) compreende que se verifica a reserva do possivel juridica diante do fato de que ndo
caberia ao Poder Judiciario intervir nas previsoes das leis or¢camentarias impondo disposi¢cdes quanto a essas
leis, ainda que haja recursos disponiveis, porquanto para a confec¢do de tais atos normativos deve se somar,
por determinagdo constitucional, os esfor¢os tdo-somente do Executivo e do Legislativo.
Neste estudo sera adotada a nomenclatura status positivus socialis, em contraponto a nomenclatura status
positivus libertatis defendida por Torres, de indole liberal.
'3 Nao menos relevante consiste a tentativa de sistematizar as prestagdes sociais estatais proposta pelo jurista
germanico Murswiek apud Sarlet (2007, p. 300-301), que as divide em quatro grupos distintos: “a) prestagdes
sociais em sentido estrito, tais como a assisténcia social, aposentadoria, saide, fomento da educagdo ¢ do
ensino etc. ; b) subvengdes materiais em geral, ndo previstas no item anterior; c) prestacdes de cunho
existencial no ambito da providéncia social (Daseinsvorsorge), como a utilizagdo de bens publicos e
instituicdes, além do fornecimento de gas, luz, dgua etc.; c) participagdo em bens comunitarios que nao se
enquadram no item anterior, como por exemplo, a participagdo (no sentido de quota-parte), em recursos
naturais do dominio publico.”
A Lei federal n. 4.320, de 17 de marco de 1964, que estatui normas gerais de Direito Financeiro para
elaboragdo e controle dos orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal, fixa nos incisos I ¢ II do § 3° do art. 12, que as subveng¢des sdo transferéncias destinadas a cobrir
despesas de custeio das entidades beneficiadas, distinguindo-as em: “I - subvengdes sociais, as que se
destinem a institui¢des publicas ou privadas de carater assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa; II —
subvengdes econdmicas, as que se destinem a empresas publicas ou privadas de carater industrial, comercial,
agricola ou pastoril.” O § 6° do art. 12 da referida Lei fixa que auxilios sdo transferéncias de capital para
investimentos ou inversdes financeiras que outras pessoas de direito publico ou privado devam realizar,
independentemente de contraprestacdo direta em bens ou servigos.
Referindo-se a imunidade, assim se manifesta Paulsen (2005, p. 254) “as regras negativas de competéncia
tributaria sdo consideradas como normas de imunidade, pois afastam a possibilidade de tributagdo de
determinadas pessoas ou bases economicas” e complementa “as regras de imunidade tém foro exclusivo na
Constituicao porque sdo regras (ainda que negativas) de competéncia tributaria”.
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c) pela entrega de bens publicos (remédios, alimentos, vestudrio etc.),
independentemente de qualquer pagamento, sobretudo em casos de calamidade publica ou no
ambito de programas de assisténcia aos hipossuficientes (bolsa familia, merenda escolar,
bolsa escola etc.).

Portanto, o direito ao minimo existencial consubstancia-se, sob a sua vertente
positiva, em prestagdes consistentes mormente em recursos, bens e servicos, cujas despesas
respectivas sdo cobertas com a arrecadagdo de impostos, tributos de natureza ndo-
contraprestacional, eis que sdo oferecidos de forma gratuita aos economicamente
desfavorecidos.

No Estado democratico de direito, impde-se a garantia do minimo existencial em
sua dimensdo maxima. Ademais, a questdo mais dificil da tematica do minimo existencial
consiste em definir a sua quantificagdo, haja vista que ¢ problematico mensurar a qualidade de
vida. Essa dificuldade, alids, abre caminho para a grande tensdo existente entre qualidade e
quantidade em tema de minimo existencial, cujos motivos, consoante Torres (2009, p. 121-

125), s@o os seguintes:

a) o minimo existencial vai deixando de exibir apenas a problematica ligada a
aspectos qualitativos da definicdo de interesses fundamentais ou de
jusfundamentalidade para se deixar envolver também pelos aspectos quantitativos de
uma qualidade de vida mensuravel; b) o Judicidrio passa a examinar e controlar a
face quantitativa do minimo existencial, como ocorre com o limite inferior da tabela
do IR, imune ao tributo, que comeca a escapar da discricionariedade do Legislativo.

Segundo Barcellos (2008) — partindo do pressuposto de que todos os principios
possuem um conteudo basico, mesmo em face de sua indeterminacdo semantica —, no tocante
ao principio da dignidade da pessoa humana, esse nticleo ¢ composto pelo minimo existencial,
que representa o conjunto de prestagdes materiais essenciais sem as quais o individuo se
encontrara abaixo da linha da dignidade. A jurista insere no ambito do minimo existencial os
direitos a educagdo fundamental, a satde basica, a assisténcia no caso de necessidade e ao
acesso a justica, os quais poderdo ser exigidos do Estado de forma direta, mediante tutela
especifica. Nesse sentido, o entendimento dessa doutrinadora enquadra-se na teoria absoluta,
ja mencionada.

Concorda-se com a assertiva de Barcellos, no sentido de que o minimo existencial
configura-se, além de direito justicidvel, como o nucleo basico do principio da dignidade
humana, entretanto discorda-se de seu posicionamento em dois aspectos nodais: o minimo

. . ~ ;. ;. 148 ,
existencial ndo se configura como o minimo dos minimos, ~~ como da a autora a entender e,

'8 Fachin (2006, p. 271), discorrendo sobre o patriménio minimo, transmite uma ligdo lapidar que pode
perfeitamente ser aplicada ao minimo existencial, qual seja: “ ‘minimo’ e ‘maximo’ podem ndo ser duas
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por outro lado, a determinagio a priori e prévia do alcance do minimo existencial pode trazer
mais desvantagens que vantagens, mais dissabores que aprazimentos, ja que provoca um
congelamento do seu espectro de incidéncia, independentemente da situacdo concreta. Na
verdade, os direitos a educagdo fundamental, a saude basica, a assisténcia no caso de
necessidade e ao acesso a justiga ja se encontram determinados pela Constitui¢do Federal. O
grande desafio nessa seara ¢ buscar o elastério das normas referentes ao minimo existencial,
por meio de um processo argumentativo bem-fundamentado no dominio de um dado caso
concreto.

Com efeito, o ponto fulcral desse desafio é justamente saber separar entre a
maximizacdo do minimo existencial e a otimizagdo dos direitos sociais. Torres (2009, p. 131)
adverte que “[...] ¢ extremamente dificil apreender o ponto de passagem entre a maximizagao
do minimo existencial e a otimizagdo dos direitos sociais”. Consoante o autor, no Estado
democratico de direito impde-se a garantia do minimo existencial em sua dimensdo maxima;
ja os direitos sociais maximos devem ser obtidos na via do exercicio da cidadania
reivindicatdria, a partir do processo democratico. Em outros termos, pode asseverar-se que a
maximiza¢do do minimo existencial parte das normas extraiveis diretamente do texto
constitucional, representando uma possibilidade presente, cuja eficicia ¢ imediata. A
otimizac¢do dos direitos sociais, de seu turno, depende da interpositio legislatoris e da reserva
or¢amentaria, representando um ideal a ser atingido e cuja eficacia encontra-se diferida.

Ademais, o conceito de minimo existencial ¢ maleavel, dinamico, encontra-se em
constante evolugdo e acompanha o avangco econdmico e social de uma determinada
comunidade. Dessa forma, seria aceitavel para o Brasil, pais de dimensdes continentais e de
grandes contrastes econOmicos € sociais, admitir-se uma unica acepcdo de minimo
existencial? Para um ente da federagdo mais pobre, o conceito pode adequar-se ao proposto
por Barcellos; todavia em um Estado ou Municipio mais rico, mais industrializado, mais
urbanizado, com renda per capita mais elevada, ndo seria socialmente mais justo conceber-se
uma ampliacdo do alcance do minimo existencial? Este, inclusive, ¢ o entendimento de Scaff
(2005, p. 217), uma vez que, para ele, o minimo existencial ndo é uma categoria universal,
mas varia de lugar para lugar e até dentro do mesmo pais. Levando-se em consideragdo tais
aspectos, mais relevante torna-se a configuracdo do minimo existencial a vista de um

determinado caso concreto.

espécies do género ‘extremo’. Sdo as barreiras que fixam a esséncia de cada coisa e delimitam o seu poder e
as propriedades. A sustentacdo do minimo ndo quantifica e sim qualifica o objeto”.
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Manifesta-se Cléve (2003, p. 27) no sentido de que “[...] os direitos sociais ndo
tém a finalidade de dar ao brasileiro, apenas, o minimo. Ao contrario, eles reclamam um
horizonte eficacial progressivamente mais vasto, dependendo isso apenas do
comprometimento da sociedade e do governo e da riqueza produzida pelo pais”.
Complementa o autor em abalizado preceito: “os direitos sociais, o principio da dignidade
humana, o principio da socialidade (deduzivel da Constitui¢do que quer erigir um Estado
democrético de direito) autorizam a compreensdo do minimo existencial como obrigacdo
estatal a cumprir e, pois, como responsabilidade dos poderes publicos”.

Com Demo (2002, p. 267-268), dessume-se que a cidadania exige o necessario €
ndo o minimo. Politicas sociais minimas tornam as pessoas ainda mais minimas, vez que nao
contribuem para emancipa-las socialmente. Dai a importancia de se considerar o minimo
existencial ndo como o minimo dos minimos, mas como minimo necessario compatibilizado
com a dignidade humana.

Silva (2007, p. 184) concebe o minimo existencial como uma subcategoria dos
direitos fundamentais sociais, que consiste em um conjunto de direitos fundamentais
selecionados segundo os critérios da essencialidade. Sustein apud Silva (2007, p. 188), de
outra parte, entende que o minimo existencial, representado pelas necessidades humanas
basicas, enquadra-se no ambito dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, observado
que sob um enfoque constitucional e democratico, o minimo existencial deve ser atendido,
sob pena de o individuo ndo ter como desfrutar o status de cidaddo, pois o exercicio da
democracia exige certo grau de independéncia e seguranga para todos.

Por sua vez, Alexy (2008, p. 502), em linhas gerais, defende o minimo existencial,
o qual denomina também de “direitos minimos” ou “pequenos direitos sociais”, com base no
principio da dignidade da pessoa humana, aferivel por meio da técnica da pondera¢do no
julgamento de um caso concreto. O minimo existencial ¢ uma regra constitucional, que resulta
da ponderagdo dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade real, sendo
obrigatoria e sindicavel judicialmente, uma vez que ¢ ele um direito subjetivo definitivo
vinculante. Conclui o indigitado autor que “[...] o programa minimalista tem como objetivo
garantir ao individuo o dominio de um espago vital e de um status social minimos”.

Em Krell (2002, p. 63), encontra-se o entendimento de que o “padrdo minimo
social”, que se acha umbilicalmente ligado a sobrevivéncia, ha de incluir sempre um

. , . . , . o , . 14
atendimento bésico e eficiente de saide, o acesso a uma alimentacdo basica'® ¢ a

49 Sobre o tema, interessante a obra de Alexandra Beurlen, Direito humano a alimenta¢do adequada no Brasil.
Curitiba: Jurua, 2008.
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vestimentas, a educa¢do de primeiro grau e a garantia de uma moradia, admitindo o autor,
entretanto, que o conteudo concreto do referido minimo deve variar de pais para pais.

Considerando que este trabalho defende a compreensdo do minimo existencial
dedutivel dos direitos sociais, Silva (2000, p. 199) 130 vincula esses direitos com o direito da
igualdade e da liberdade. Assim, ele os define como “[...] prestacdes positivas estatais,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais desiguais”.
Complementa o autor “[...] valem como pressupostos de gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢des materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o
que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.”

Florenzano (2005 p. 47) estabelece um interessante contraponto entre minimo
social e salario minimo. Para ele, seria muito mais util e efetivo para as classes menos
favorecidas, sobretudo para a classe trabalhadora, a instituicdo de um minimo social do que a
fixacdo de um salario minimo, nos termos propostos no inciso IV do art. 7°, da Constitui¢ao
Federal, uma vez que o salario minimo nunca serd capaz de atender as necessidades vitais
basicas do trabalhador, muito menos de sua familia, porque o mercado, em razdo de sua
logica financeira, jamais ira pagar ao trabalhador mais do que ele adiciona a produgdo. Por
outro lado, o minimo social, composto pelo saldrio pago pela iniciativa privada mais as
transferéncias (saldrio-familia, bolsa-escola, cupom-alimentagdo etc.) eventualmente pagas
pelo setor publico (Estado), teria melhores condi¢des de satisfazer referidas necessidades
vitais.

Mostra-se oportuno acrescentar, ao tratar do salario minimo, que € razoavel o
entendimento de que este engloba o minimo existencial, com destaque para a parte que
extrapola os direitos sociais constantes do art. 6° da CF, como vestuario, higiene e transporte.
Considerando que a finalidade do saldrio minimo ¢ o atendimento das necessidades vitais
basicas do trabalhador e de sua familia, parece logica a justaposicdo dos conceitos de salario

minimo e minimo existencial.

150 Silva (2000, p. 199) classifica os direitos sociais, considerados os constantes dos arts. 6° a 11 da CF, nas
seguintes classes: a) direitos sociais relativos ao trabalhador; b) direitos sociais relativos a seguridade,
compreendendo os direitos a satde, a previdéncia e a assisténcia social; c) direitos sociais relativos a
educacdo e a cultura; d) direitos sociais relativos a familia, crianga, adolescente e idoso; e) direitos sociais
relativos ao meio ambiente.
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Interessante destacar o significado e a peculiar funcdo atribuidos a “renda social
95 151

basica” ', consoante proposta formulada por Gorz. Para o autor (2004, p. 85-112), na
sociedade moderna tem-se tornado cada vez mais dificil encontrar um rendimento suficiente e
estavel por meio de um trabalho remunerado, haja vista que o modo de produgdo capitalista
tem demandado gradativamente menos trabalho. Assim, a solugdo para o impasse no ambito
da “sociedade do trabalho” ndo ¢ criar mais trabalho, mas “repartir melhor todo o trabalho
socialmente necessario e toda riqueza socialmente produzida”. Nesse contexto, sdo esbocadas
algumas politicas especificas com o intuito de, ao romper com a sociedade do trabalho,
construir uma “sociedade de multiatividade e de cultura”. Dentre essas politicas sdo elencadas
a garantia de uma “renda social basica” e da “extensdo do tempo disponivel” como
“multiplicadores de atividade; ndo como a possibilidade de ndo fazer nada, mas, ao contrario,
como a possibilidade aberta a todos de desenvolverem mil outras atividades individuais e
coletivas, privadas e publicas que ndo precisam mais ser rentaveis para serem realizadas”.
Adverte o autor que essa nova forma de atuagdo engendra “a possibilidade das pessoas
desenvolverem-se com autonomia, independentemente da necessidade das empresas” e,
acrescente-se, do capital, liberando-as das coer¢des do mercado de trabalho.'>

Oportuno trazer a luz a Lei federal n. 10.835, de 8 de fevereiro de 2004, que
institui a renda bésica de cidadania'’, cujo projeto, de autoria do Senador Eduardo Suplicy,
foi apresentado em 1991. A lei prevé uma renda para atender aos gastos com alimentagao,

educagdo e saude de cada pessoa residente no pais, incluindo os estrangeiros que moram no

Brasil ha mais de cinco anos e independentemente da situagdo financeira, de estado de

"I A renda social basica refere-se a alocagdo universal de uma renda incondicional e suficiente para atender as
necessidades e as aspiragdes que a sociedade pode satisfazer, representando um avango em relagdo a renda
minima, cujo objetivo ¢ suplantar as condi¢des de miserabilidade (GORZ, 2004).

152 Gorz (2004, p. 91) entende que a sociedade moderna ndo vive uma “crise” mas uma verdadeira “mutagdo”,
pela qual “o capitalismo destréi por si mesmo as bases de sua existéncia e produz ele proprio as condi¢des de
possibilidade de seu ultrapassamento”.

'53 A idéia da renda bésica de cidadania ou renda minima embasa-se sobretudo nos estudos de Marx (cf. Critica
ao programa de Gotha, 1875), no sentido de que “de cada um de acordo com sua capacidade, a cada um de
acordo com a sua necessidade”; de Aristoteles (cf. Politica, escrito em 300 a.C.), expressando que para se
alcangar justiga politica ¢ necessario, antes de mais nada, promover a justiga distributiva; de Sao Paulo (cf.
Segunda epistola aos Conrintos), em que para haver justi¢a ¢ igualdade, “o que colheu muito nfo tenha
demais, ¢ o que colheu pouco ndo tenha de menos”; de Paine (cf. The life and major writings of Thomas
Paine, 1974), afirmando que “todo individuo nasce no mundo com um legitimo direito a uma certa forma de
propriedade ou sua equivalente”; de Russel (cf. Roads to freedom, 1918), propondo um plano no qual “certa
renda, suficiente para as necessidades, serd garantida a todos, quer trabalhem ou ndo, e que uma renda maior
— tanto maior quanto o permita a quantidade total de bens produzidos — devera ser proporcionada aos que
estiverem dispostos a se dedicarem a algum trabalho que a comunidade reconheca como valioso”; de Hayek
(ctf. Os caminhos da serviddo, 1994), em que a garantia de um minimo de meios de subsisténcia deve ser
dado a todos (SUPLICY; BUARQUE, 2007).
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necessidade ou mesmo comprovagio de trabalho,'** observando-se, para a fixacdo do valor do
beneficio, o grau de desenvolvimento do pais e as possibilidades orgamentarias. A
abrangéncia da renda basica de cidadania deverd ser alcancada em etapas, priorizando as
camadas mais necessitadas da populacéo.

Inobstante a relevancia da proposta inserida na lei, observa-se que ela depende,
para sua implementacdo, de regulamentacdo por parte do Poder Executivo, notadamente no
que se refere ao valor do beneficio. Dessa forma, a despeito de ser uma importante medida,
parece ter o carater de um sonho ou utopia que dificilmente se concretizara.

Pelas leituras das diversas posi¢cdes conceituais, concernentes ao minimo
existencial, em sua vertente prestacional, colhem-se alguns pontos em comum ou de destaque,
como, v.g., estar o0 minimo existencial representado pelo nicleo essencial tanto dos direitos
sociais quanto do principio da dignidade humana, formando, assim, os enfoques social e
individual do aludido direito, bem como por estar ele fundamentado nos principios da
liberdade e da igualdade. Infere-se, ademais, que ndo se focaliza o minimo existencial tao-
somente na preocupagdo da preservacdo da prdopria vida humana, o que parece por demais
evidente, mas cuida também de preservar uma sobrevivéncia que atenda aos padrdes
elementares e desejaveis de dignidade.

Faz-se mister destacar que na vertente prestacional do minimo existencial,
consoante proposta formulada pelo presente estudo, encontra-se, sobretudo quanto ao elenco
exposto por Torres, a prestagdo gratuita de servigos publicos e a entrega de bens publicos
pelo Estado aos que deles necessitarem na sua funcdo distributiva e independentemente de
contraprestagdo financeira, sendo essas caracterizadas pela sua exigibilidade/sindicabilidade
perante o Poder Judiciario. Na mesma linha de raciocinio insere a exposi¢do do mestre de
Lisboa, Miranda (2000, pp. 103-104), para quem os direitos fundamentais de indole social
podem resumir-se num direito geral a igualdade consistente sempre num comportamento
positivo, num facere ou num dare € anota que “esta igualdade material ndo se oferece, cria-se;
ndo se propde, efectiva-se; nao € um principio, mas uma conseqiiéncia”. Nao menos relevante
¢ a sua proposi¢do também quanto aos direitos sociais, no sentido de que nestes direitos “[...]
parte-se da verificacdo da existéncia de desigualdades e de situagdes de necessidades [...] e da
vontade de as vencer para estabelecer uma rela¢do solidaria entre todos os membros da

mesma comunidade politica”.

13 Galdino (2005, p. 279), com fundamento em Van Parijis, informa que os estudos demonstram que dar a todos
¢ mais eficiente do que dar somente aos pobres, pois sdo eliminados os custos em relagdo a instituicdo de um
sistema operacional burocratico de controle da necessidade dos beneficiarios.



117

Pelo exposto, pode-se sumariamente inferir que o minimo existencial, ao exigir
que haja vida digna, relaciona-se as cldssicas liberdades publicas (proteg¢do a vida) e também
ao direito de igualdade, eis que também propugna-se por uma dignidade no ambito da qual se
insere o nivel de desenvolvimento econdmico-social de uma dada comunidade e as
possibilidades financeiro-or¢amentarias estatais, destacado que ha um marco zero, a partir do
qual se espera, como um dever do Estado, que este avance de forma gradativa, inadmitindo-se
retrocessos sociais.'” Tal ponto de partida encontra-se agasalhado no texto constitucional e,
com fulcro em Barcellos (2008), pode ser assim definido: educacdo fundamental, satde
basica, assisténcia no caso de necessidade e acesso a justi¢a. Entrementes, busca este estudo ir
além desse ponto de partida para conferir a méxima efetividade ao minimo existencial.

Demais disso, visando a configuragdo do minimo existencial (que in casu
entende-se como direitos sociais), o referenciado amalgamento necessario que deve haver
entre liberdade e igualdade ¢ bem descrito por Perez Lufio (2008, p. 215, traducio nossa), nos

termos seguintes:

[...], as liberdades publicas, que supdem concre¢des da liberdade, e os direitos
sociais, enquanto especificacdes da igualdade, integram-se profunda e
simultaneamente. Porque a liberdade sem igualdade ndo conduz a sociedade livre e
pluralisgté sendo a oligarquia, ¢ dizer, a liberdade de alguns e a ndo-liberdade de
muitos.

Finalmente, impende deixar destacado que, com amparo em Olsen (2008, p. 324),
tanto os direitos sociais quanto o principio da dignidade humana, em cujo ambito ¢ abrigado o
minimo existencial, tém também carater fundamental, eis que o constituinte se preocupou
com a realizagdo dessas normas como um todo, ¢ ndo somente em sua versio minimalista,
conforme inclusive pode constatar-se pelas normas programaticas constantes da Tabela 2.3 do

subitem 2.2.3.4 deste trabalho.

330 principio da proibigio do retrocesso social foi defendido por Canotilho (2003), significando que o
legislador ou o administrador ndo podem abolir ou restringir o alcance dos direitos fundamentais sociais ja
proclamados e positivados, protegendo a ordem juridica contra a inseguranca reformista e promovendo a
estabilidade dos direitos fundamentais. Por esse principio, exige-se um caminhar sempre adiante, nio se
permitindo a retroag@o para prejudicar, consagrando a progressividade como evolugdo natural dos direitos
sociais. Ressalte-se, inclusive, que esta protecdo contra a inseguranga reformista inclui-se como uma das
caracteristicas essenciais dos direitos fundamentais consubstanciadas nas “clausulas pétreas”, conforme
previsdo constante do inciso IV, § 4°, art. 60 da CF. Para maiores detalhes quanto a esses temas v. item 2.2.2.
[...], las libertades publicas, que suponem concreciones de la libertad, y los derechos sociales, em cuanto
especificaciones de la igualdad, se integran profunda y simultaneamente. Porque la libertad sin igualdad no
conduce a la sociedad libre y pluralista, sino a la oligarquia, es decir, a la libertad de algunos e a La no-
libertad de muchos.

156
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2.2.2 Atributos dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, como categoria juridica fundamental, possuem atributos
ou caracteristicas que os identificam entre si e os distinguem das outras categorias juridicas e
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que, via de regra, sdo apontados pelos doutrinadores como os seguintes: historicidade,

158 159 160 161

inalienabilidade, irrenunciabilidade, concorréncia,

162

universalidade,
transnacionalidade, imprescritibilidade, limitabilidade, proibicdo do retrocesso,
constitucionalizagdo, ineréncia, indivisibilidade e interdependéncia, aplicabilidade imediata,
observado que os atributos que interessam mais de perto ao presente estudo sdo os oito
ultimos citados, pois que mais correlacionados com a efetividade das respectivas normas
jusfundamentais. Insta assinalar que a analise dos atributos dos direitos fundamentais auxilia
sobremodo na compreensdo desses direitos como um todo e em varios aspectos particulares,
como, por exemplo, nas tarefas intepretativa e argumentativa.

Desde ja, imperioso deixar assentado que a presente andlise parte do pressuposto
de que os atributos ora elencados abrangem todos os direitos fundamentais, em suas diversas
dimensdes, haja vista que ¢ aceita a tese, neste trabalho, da indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humanos. Demais disso, a Lex Suprema ndo estabelece qualquer distingdo de
regime juridico entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, a exemplo do que dispoe a
Constitui¢do Portuguesa.

Consoante Silva (2003, p. 181), os direitos fundamentais sdo sempre exerciveis e
exercidos, ndo havendo a possibilidade de alegagdo de sua prescritibilidade, como
intercorréncia temporal de ndo-exercicio. Assevera Paula (2006, p. 37) que “[...] uma vez
positivados os direitos fundamentais, alteragdes legislativas ou mesmo constitucionais
posteriores nao encerram a exigibilidade de tais direitos”, advertindo, porém, que a

exigibilidade diferencia-se da aplicagdo mediante a instrumentalizag¢@o de sua eficacia. Nessa

137 S30 os direitos fundamentais considerados histéricos, uma vez que aparecem progressivamente, mediante um
processo de afirmacdo de constante mutagdo, das lutas que o homem trava por sua propria emancipagido
(CUNHA JUNIOR, 2008, p. 228).

'8 Os direitos fundamentais sdo universais, pois dado a fundamentalidade de seu contetido que os tornam
imprescindiveis a convivéncia e existéncia digna, com liberdade e igualdade, destinam-se a todos os seres
humanos de todo tempo e lugar (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 228).

1% Os direitos fundamentais sdo intransferiveis e inegocidveis, mesmo por que ndo possuem contetido
econdmico-patrimonial, e, dessa forma, ndo se encontram & disposi¢do de seu titular (CUNHA JUNIOR,
2008, p. 229).

160 Como os direitos fundamentais ndo pertencem ao individuo, mas a toda a humanidade, sendo inalienaveis,
decorre, também, que ndo podem ser renunciados (PAULA, 2006, p. 37).

1O atributo da concorréncia refere-se a possibilidade de cumulatividade de exercicio dos diversos direitos
fundamentais pelo mesmo titular (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 230).

12 Os direitos fundamentais sdo transnacionais, pois independem da nacionalidade ou da cidadania, sendo
assegurados a qualquer pessoa (WEIS, 2006, p. 121).
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esteira, verifica-se que os direitos fundamentais sdo potencialmente efetivos, visto que a sua
eficacia juridica, que é a ante-sala da efetividade, ¢ reconhecida de forma prévia e originaria,
considerados os devidos temperamentos, conforme pode perceber-se pela andlise, mais
adiante, da caracteristica da aplicabilidade imediata.

Como nido ha direitos absolutos, sdo eles limitaveis. Inclusive um direito
fundamental pode, in concreto, limitar o exercicio do outro. Desta feita, Cunha Janior (2008,

p. 230) ensina que:

E necessario, portanto, haver uma relagio de conciliagio ou de ponderagio ou
concordancia pratica entre os direitos fundamentais concretamente em conflito,
balanceando-se, através de um juizo de proporcionalidade, os valores em disputa,
num esfor¢co de harmonizagdo, de modo que ndo acarrete o sacrificio definitivo de
algum deles.

Completa o doutrinador que, mesmo que seja admitida a restringibilidade dos
direitos fundamentais pela propria Constituicdo ou pela necessidade de interagdo com outras
disposi¢des constitucionais, sempre devera ser preservado o contetido minimo desses direitos.
Nota-se, com efeito, que o atributo da limitabilidade toca de perto ao objeto da atual pesquisa,
uma vez que — além de referir-se ao método de sopesamento proposto por Alexy (2008) e que
¢ tratado no Capitulo III — harmoniza-se, ainda, com o posicionamento ora defendido de que o
minimo existencial consubstancia-se no nucleo basico dos direitos sociais € no principio da
dignidade humana.

Por sua vez, o atributo da proibicdo do retrocesso, ja mencionado no tdpico
precedente, mostra-se como conseqiiéncia de um processo evolutivo de lutas “[...] em prol da
afirmacdo de posi¢des juridicas concretizadoras da dignidade da pessoa humana”, em que os
direitos fundamentais, “[...] uma vez reconhecidos, ndo podem ser suprimidos, ou abolidos,
ou enfraquecidos” (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 231). Mencionada caracteristica revela-se
importante, haja vista que refor¢a as conquistas obtidas em relagdo aos direitos fundamentais,
conferindo-lhes maior estabilidade quanto a sua positivacao.

Por outro lado, esta caracteristica tem pertinéncia com a concep¢ao dos direitos
fundamentais como clausulas pétreas,'®® as quais se configuram como um limite material, seja

. , . 164 . . .o A .
expresso ou implicito, " a reforma constitucional, objetivando-se assegurar a permanéncia de

' A fundamentalidade formal dos direitos fundamentais (que pressupde a fundamentalidade material),
referindo-se aos direitos fundamentais inseridos no texto da Constituigdo, seja no Catalogo (Titulo II) ou
extra-catalogo (dispersos no texto e decorrentes do regime ¢ dos principios), confere a tais direitos a prote¢do
refor¢ada contra a agdo erosiva do Poder Constituinte derivado (CF, art. 60, § 4°, IV), constituindo, portanto,
em limites materiais a reforma da Constituigao.

Netto (2009, p. 108-110) defende a concepgdo dos direitos sociais como limites implicitos a reforma
constitucional, uma vez que ndo sdo estes referidos expressamente no art. 60, § 4°, da CF. Elenca a autora
como fundamentos justificadores dessa configuragdo: a) os principios estruturantes do Estado Constitucional;
b) a dignidade da pessoa humana e a igualdade material; c) a abertura constitucional ao Direito Internacional;

164



120

determinados conteidos da Constitui¢do tidos como essenciais. Sarlet (2007, p. 427-428; 436)
entende que, “[...] desde que preservado o sentido do preceito e ndo afetada a esséncia do
principio objeto da prote¢do”, modificacdes no enunciado do dispositivo ndo conduzem
necessariamente a uma inconstitucionalidade. Entretanto, constata-se que “[...] tal
circunstancia apenas pode ser aferida a luz do caso concreto e considerando as peculiaridades
de cada direito fundamental”.

Em que pese os direitos fundamentais serem universais, dependem eles do
reconhecimento formal, que se d& por meio das declaracdes solenes de carater internacional e
das constitui¢des. No plano interno, cabe a Constitui¢do o papel por exceléncia de prote¢do
dos direitos fundamentais, /ocus onde estes extraem a sua forga normativa, a despeito de que,
quanto aos tratados internacionais de direitos humanos, como ja salientado, ndo ha por parte
do STF o reconhecimento de sua hierarquia normativa constitucional. Ressaltado que a
Constituicdo se encontra no apice do sistema juridico-normativo, imperioso admitir a forga
normativa desses direitos ¢ a forma acentuada pela qual essa for¢a milita a favor da
efetividade dos direitos fundamentais, sobretudo a luz da teoria neoconsitucionalista.

O atributo da ineréncia coaduna-se com a no¢do de que os direitos humanos sio
inerentes a cada pessoa pelo simples fato de existir e com a idéia de direitos inatos do ser
humano. Harmoniza-se, ademais, com a “[...] existéncia do ser humano livre, anterior a
criacdo do Estado, permite a limitacdo da acdo deste ou seu direcionamento para a criacdo de
condigdes favoraveis a vida em sociedade”. Atualmente, o reconhecimento do carater inerente
dos direitos humanos tem a fun¢@o “de propiciar a constante alteracdo do sistema normativo
dos direitos humanos, sempre que se renovar o entendimento do que seja a ‘dignidade
inerente a todos os membros da familia humana’ (WEIS, 2006, p. 109-111). Essa
possibilidade de mutagdo do contetido dos direitos humanos permite conferir forca expansiva
ao significado e ao alcance do minimo existencial, sob o influxo das mudangas evolutivas
operadas no seio social, em que se inadmite o retrocesso em relagdo aos avangos alcangados.

Apesar das caracteristicas da indivisibilidade e da interdependéncia andarem
sempre juntas, ndo representam expressoes sindnimas. Weis (2006, p. 118) explica que a
indivisibilidade “[...] estd ligada ao objetivo maior do sistema internacional de direitos

humanos: a promog¢ao e garantia da dignidade do ser humano”; ja a interdependéncia “[...] diz

d) a necessidade de conformagdo dos direitos sociais pelo legislador ordinario e o espago constitucional
compromissorio; e €) o sistema constitucional de direitos fundamentais. De seu turno, Sarlet (2007, p. 433)
sustenta que os direitos sociais devem ser entendidos como direitos individuais e, por isso, os consideram
como /imites expressos a reforma constitucional, vez que expressamente positivados no art. 60, § 4°, IV, da
CF.
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respeito aos direitos humanos considerados em espécie, ao se entender que um certo direito
ndo alcanga a eficacia plena sem a realizagdo simultinea de alguns ou de todos os outros
direitos humanos”. Tais atributos sdo importantes para a compreensdo da tematica deste
estudo, no sentido de que, no primeiro caso, considera-se que s6 ha vida verdadeiramente
digna se todos os direitos fundamentais previstos estiverem sendo respeitados, sejam estes
civis e politicos, ou econdmicos, sociais e culturais; e no ultimo, diz-se que os direitos civis e
politicos ndo podem ser realizados, a menos que se criem condig¢des para a efetivacdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais. Percebe-se que os atributos da indivisibilidade e da
interdependéncia dos direitos humanos contribuem sobremaneira para o fortalecimento da
efetividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, haja vista que os atrelam aos direitos
civis e politicos, que, por sua vez, sdo reputados plenamente aplicéveis e justiciaveis.

Em conformidade com o § 1° do art. 5° da CF, os direitos fundamentais gozam de

aplicabilidade imediata.'®

Todavia, a delimitacdo do significado e do alcance do dispositivo
ndo atingiu, ainda, consenso na doutrina patria. Pelo contrario, mostra-se como um dos temas
mais polémicos do Direito Constitucional. De seu turno, Sarlet (2007, p. 276) assim se
manifesta sobre os diferentes posicionamentos existentes sobre a matéria:

[...] a controvérsia que se trava no seio da literatura juridico-constitucional conduz a
tudo, menos a um juizo seguro sobre a matéria. As diferentes concepgdes
encontradas oscilam entre os que, adotando posicdo extremamente timida,
sustentam, por exemplo, que a norma em exame nio pode atentar contra a natureza
das coisas, de tal sorte que boa parte dos direitos fundamentais alcanga sua eficacia
apenas nos termos ¢ na medida da lei, ¢ os que situados em outro extremo, advogam
o ponto de vista segundo o qual até mesmo normas de cunho nitidamente
programatico podem ensejar, em virtude de sua imediata aplicabilidade, o gozo de
direito subjetivo individual, independentemente de concretizago legislativa.'®

Sarlet (2007, p. 272; 282; 284-285), adotando uma posi¢do que pode ser
considerada como moderada ou de natureza intermediaria, adverte que para a analise do
significado e do alcance da norma contida no § 1° do art. 5° ndo ha como desconsiderar acerca
da fun¢do precipua dos direitos fundamentais (direito de defesa ou prestacional), nem da sua

estrutura juridico-normativa (forma de positivagdo) no texto constitucional, “[...] ja4 que ambos

13 Silva (1999, p. 60) compreende a aplicabilidade da norma em conexio direta com a sua eficacia, uma vez que
“uma norma sé ¢é aplicavel na medida em que ¢ eficaz”. Assim, assevera o autor que “se a norma nio dispde
de todos os requisitos para sua aplicabilidade aos casos concretos, falta-lhe eficacia, ndo dispde de
aplicabilidade”. Com efeito, infere-se que a caracteristica de “aplicabilidade imediata” da norma
constitucional definidora de direitos e garantias fundamentais significa a eficacia dessa norma, que ndo
depende, conforme o comando constitucional, de regulamentacio legislativa, estando apta a produzir efeitos
juridicos.

1% Sarlet cita como defensor da primeira corrente Ferreira Filho (Cf. Aplicacdo imediata das normas definidoras
de direitos e garantais fundamentais, in: Revista de Procuradoria-Geral do Estado de S&o Paulo n. 29 (1988),
p.- 35 e ss.); e da segunda corrente, Eros Grau (Cf. A ordem econémica na Constituicdo de 1988:
interpretacao e critica, 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997).
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o0s aspectos, a toda evidéncia, constituem fatores intimamente vinculados ao grau de eficacia e
aplicabilidade dos direitos fundamentais™.

Entretanto, independentemente da andlise dos aspectos citados, assevera o autor
que a norma em referéncia, de indole principioldgica, “[...] impde aos Orgdos estatais a tarefa
de maximizar a eficacia dos direitos fundamentais”, (como mandado de otimizagcdo a Alexy),
inclusive mediante a promog¢do das condigdes para que os direitos e garantias fundamentais
sejam reais e efetivos. Nesse sentido, defende o jurista que o postulado da aplicabilidade
imediata ndo podera resolver-se, a exemplo do que ocorre com as regras juridicas, de acordo
com a logica do tudo ou nada, “[...] razdo pela qual o seu alcance (isto €, o quantum em
aplicabilidade e eficacia) dependera do exame em concreto, isto ¢, da norma de direito
fundamental em pauta”. Por isso, obtempera o jurista, na eventual recusa de sua aplicacdo
(por ser excepcional), deverd ser esta necessariamente fundamentada e justificada. E
complementa que “[...] a presung¢@o de aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em
favor dos direitos fundamentais constituiu, em verdade, um dos esteios de sua
fundamentalidade formal no ambito da Constitui¢ao”.

Levando em conta os dois aspectos mencionados, o autor chega a conclusio que,
especialmente em relagcdo aos direitos prestacionais (aspecto funcional), os quais configuram
objeto deste estudo, quando as suas normas possuirem cunho programdtico (aspecto
estrutural) somente desencadeariam a sua plena eficacia, tornando-se exigiveis, apos
concretizadas pelo legislador infraconstitucional (interpositio legislatoris). '®’ Entretanto,
observado que todo e qualquer preceito da Constitui¢do, notadamente quando se trata de
preceito referente a direitos fundamentais, ainda que de cunho programatico, ¢ dotado de certo
grau de eficacia juridica e aplicabilidade, Sarlet (2007, p. 312-317) elenca as seguintes cargas
eficaciais comuns a todas as normas definidoras de direitos fundamentais: a) acarretam a
revogacdo dos atos normativos anteriores e contrarios ao conteudo da norma definidora de
direito fundamental, bem como a declaracdo de inconstitucionalidade de todos os atos
normativos editados apds a vigéncia da Constituicdo, caso colidentes com o conteudo dos
direitos fundamentais; b) contém imposi¢des que vinculam o legislador, no sentido que este

ndo apenas esta obrigado a concretizar os programas, tarefas, fins e ordens, mas também que

17 Varios doutrinadores defendem que a maxima eficcia/aplicabilidade das normas constitucionais definidoras
de direitos sociais encontra pelo menos dois limites: além da necessidade da interpositio legislatoris, de
reservas financeiras quase sempre indisponiveis. Nesse sentido, dentre outros, Bucci (2006, p. 29); Krell
(2002, p. 22).Todavia, quanto a0 minimo existencial, como direitos sociais basicos ligados a sobrevivéncia
digna do individuo, a este deve ser conferido tratamento diferenciado, adotando-se certos temperamentos.
Este tema ¢ visto com maior particularidade no Capitulo III, quando do estudo das restrigdes aos direitos
fundamentais.
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o legislador, ao cumprir seu desiderato, ndo pode afastar-se dos parametros estabelecidos nas
normas definidoras de direitos fundamentais; e, particularmente quanto aos direitos
prestacionais de cunho programatico: c¢) condicionam a atividade da Administragdo e do
Poder Judicidrio na aplicacdo, interpretagdo e concretizagdo de suas normas e das demais
normas juridicas; d) geram, no minimo, direito subjetivo no sentido negativo, ja que sempre
possibilita ao individuo que exija do Estado que este se abstenha de atuar de forma contraria
ao contetdo da norma que consagra o direito fundamental.

Leivas (2002, p. 94-95), em relagdo aos direitos sociais, defende a sua plena

aplicabilidade, nos seguintes termos:

Se se admite a existéncia de direitos fundamentais sociais, entdo eles tém
aplicabilidade imediata, uma vez que os direitos fundamentais sdo posi¢des tao
importantes que sua outorga ou ndo-outorga ndo pode ficar em maos da simples
maioria parlamentar. Portanto, quem defende a programaticidade dos direitos
fundamentais sociais necessitara defender a inexisténcia de direitos fundamentais na
Constituicdo brasileira e argumentar contra a propria literalidade do texto
constitucional, que inclui o Capitulo II — Dos Direitos Sociais — no Titulo II — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais.

Merece ser acrescentado, ainda, que os direitos prestacionais de cunho
programatico geram, quanto ao seu nucleo bésico (essencial e intangivel), direito subjetivo
publico, pois que viabiliza ao individuo que exija do Estado uma prestacdo positiva, que
esteja em consonancia com a norma extraida, mediante uma atividade ponderativa, sobretudo
na esfera de uma decisdo judicial. Nesse diapasdo, posiciona-se Branco (2002, p. 133-134),
para quem a norma constante do § 1° do art. 5° liga-se a preocupagdo em evitar que, nos
sistemas juridicos democraticos, “[...] as posicdes afirmadas como essenciais da pessoa
quedem como letra morta ou que somente ganhem eficacia a partir da atuacdo do legislador”.
Demais disso, o dispositivo autoriza que os operadores do direito, incluidos os juizes, mesmo
a falta de comando legislativo infraconstitucional, venham a concretizar os direitos
fundamentais pela via interpretativa.

Face ao exposto, algumas conclusdes podem ser expendidas em relacdo ao
atributo da aplicabilidade imediata. Considera-se que as normas constitucionais t€ém sempre
uma eficdcia minima no que toca ao seu nucleo essencial e intangivel, caracteristica que
qualifica também as normas de cunho programatico e, nesse nivel, independem da interpositio
legislatoris para a sua aplicabilidade e sindicabilidade. Logo, como j& por diversas vezes se
manifestou neste trabalho, o direito ao minimo existencial representa o nucleo dos direitos
sociais e da dignidade humana.

Outrossim, mesmo quando este direito for positivado por meio de normas

constitucionais programaticas, pode inferir-se que ¢ plenamente aplicavel e justicidvel.
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Lembrando-se que, consoante mencionado alhures, as normas de cunho programatico ou
principioldgico, por possuirem baixa densidade normativa, exigem para sua delimitacdo,
inclusive quanto ao seu nucleo, um juizo ponderativo no ambito de um caso concreto em que,
via de regra, valores sdo sopesados. Diferentemente ocorre quando o direito a0 minimo
existencial estiver positivado por meio de regras, em que ndo sdo geradas maiores
dificuldades nesta seara. As regras, por possuirem alta densidade normativa, fixam
abstratamente, por si proprias, o seu raio de incidéncia, ndo dependendo, por isso, da
existéncia de um caso concreto para delimitar o seu alcance, j& que se aplicam ao modo do

tudo ou nada.

2.2.3 Classificagdes dos direitos fundamentais

Virios critérios sdo empregados para a classificacdo dos direitos fundamentais.
De maneira geral, as classificagcdes inspiram-se primordialmente na teoria de Jellinek quanto
ao status.'®® Com ancoragem em Gouvéa (2003, p. 251), em linhas gerais, a teoria de Jellinek,
cuja perspectiva baseia-se na relacdo cidaddo/Estado, sustenta que a evolucdo do

reconhecimento dos direitos fundamentais processa-se em etapas, sendo:

O status subiectionis ou passivo, em que o Estado apenas impde deveres aos
individuos; o status negativus, em que o Estado reconhece ao cidadao liberdades nao
protegidas; o status positivus ou civitatis, em que o Estado protege direitos de
liberdade, e o status activus, em que o Estado reconhece ao cidaddo ‘capacidades
que se encontram fora de sua liberdade natural’, incluindo o direito a participagao
politica (cidadania ativa). Deve-se observar que os desenvolvimentos mais recentes
do status positivus de Jellinek propdem sua subdivisdo: de um lado, estariam o
status positivus libertatis, relacionado aos direitos de indole liberal, de outro, o
status positivus socialis, abrangendo os chamados direitos sociais (prestagdes em

sentido estrito). (Grifos do autor).

Com efeito, a classificagdo de Alexy (2008), que parte das no¢des oriundas da
classificacdo de Jellinek e se encontra sempre permeada pela idéia de direitos subjetivos, se
mostra relevante, pois — ao explicitar com particular minudéncia os direitos fundamentais
sociais, considerados os direitos a prestacdes em sentido estrito que consistem em prestagdes
faticas benéficas por parte do Estado em favor dos cidaddos — '’ toca no 4mago do enfoque

da presente investigacao.

"% T embrando que em nota de rodapé n. 35, no Capitulo I, tratou-se genericamente da teoria do status de

Jellinek.

1% Marcante ¢ o posicionamento de Alexy (2008, p. 441), no sentido de que “[...] a polémica sobre os direitos a
prestagdes é marcada por uma profunda divergéncia de opinides acerca da natureza e da funcdo do Estado, do
Direito e da Constituicdo — e também dos direitos fundamentais —, bem como acerca da percepgdo da atual
situacdo da sociedade. Visto que essa polémica se relaciona, entre outros, a problemas distributivos, seu
‘carater politicamente explosivo’ ¢ facilmente compreensivel. Em quase nenhuma area a conexdo entre o
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Quanto a classificagdo material e formal de direitos fundamentais trazida a lume
por Sarlet (2007), revela-se esta igualmente importante, uma vez que, ao abarcar e dissecar
todos os direitos fundamentais constantes da Constituicdo brasileira de 1988, leva a uma
perfeita compreensdo do tema no contexto do direito patrio, facilitando sobremaneira a
abordagem da tematica proposta pelo trabalho ora empreendido.

Inclui-se, ainda, a classificacdo elaborada por Bandeira de Mello (2009), eis que
possui intima conexdo com a temadtica em estudo, pois além de cuidar da especificidade dos
direitos sociais, os tratam como direitos extraiveis diretamente do texto constitucional.

Por fim, sdo trazidas a luz propostas de classificagdo que visam abarcar, sem
pretensdo de completude ou exaustividade, os dispositivos ou normas da Constitui¢do Federal
de 1998 que tém correlagdo com o minimo existencial e com o escopo do presente estudo,
pavimentando a andlise que é engendrada no préximo Capitulo. Por uma questdo meramente

didatica, inicia-se pela classificacdo elaborada por Sarlet.

2.2.3.1 Material e formal

Dando continuidade a conceituag@o dos direitos fundamentais sob as perspectivas
formal e material concernente a Constituicdo Federal de 1988 tratada no item 2.2.1 deste
trabalho, com fulcro no ensinamento de Sarlet (2007, p. 75-241), o qual serd tomado como
base para o desenvolvimento deste item, pode dizer-se que os direitos fundamentais na
Constitui¢do Federal foram acolhidos tanto no “Titulo II — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais” (conhecido como o catdlogo dos direitos fundamentais) como em outras
partes do texto constitucional e até mesmo em tratados internacionais, havendo, ainda,
previsdo expressa da possibilidade de se reconhecer direitos fundamentais ndo-escritos,
implicitos nas normas do catdlogo, bem como decorrentes do regime e dos principios da
Constituicdo, por determina¢do do conceito materialmente aberto de direitos fundamentais

consagrado pelo § 2° do art. 5°.'7°

efeito juridico e as valoragdes praticas gerais ou politicas ¢ tdo clara, em quase nenhum campo a polémica é
tdo tenaz.”

10 Sarlet (2007, p. 102-103) ndo admite, em face da abertura do catalogo, a existéncia de “direitos fundamentais
legais”, uma vez que defende que a legislacdo ordinaria deve concretizar e regulamentar os direitos
fundamentais positivados na CF, tornando-os, em se tratando de normas de eficdcia limitada, diretamente
aplicaveis, e ndo inaugurd-los, inserindo-os abovo e independentemente de detutibilidade do texto
constitucional no mundo juridico. Para o autor, os direitos fundamentais constantes da legislacdo
infraconstitucional sdo mera explicitacdo de direitos implicitos fundados na Constituicdo. Por exemplo: o
direito a alimentos, que ¢ deduzido do direito a vida e do principio da dignidade humana. Atualmente, esse
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Dessa forma, Sarlet, com fundamento no entendimento subjacente ao art. 5°, § 2°
da CF, expoe duas espécies de direitos fundamentais: a) direitos formal e materialmente
fundamentais (ancorados na Constituicdo formal); b) direitos apenas materialmente
fundamentais (sem assento no texto constitucional).'”' Ademais, o autor, levando em conta os
direitos fundamentais ancorados no catdlogo e o conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais extraido do referido dispositivo constitucional, elabora a seguinte classificagdo
de cunho formal e material dos direitos fundamentais na CF, destacado que, no que tange aos
direitos fundamentais constantes do catdlogo, aos dispersos no Texto Constitucional e aos
decorrentes do regime e dos principios que sdo formal e materialmente constitucionais, os
demais, os direitos fundamentais inscritos nos tratados internacionais e os implicitos

classificam-se em sentido apenas material:

N
- Direitos Fundamentais Escritos |-Na Constitui¢do Federal | - No Catdlogo (Titulo II)

(expressamente positivados) > - Fora do Catdlogo (dispersos no

Texto Constitucional)

- -Nos Tratados Internacionais (*)

-Direitos Fundamentais Nao-Escritos - Implicitos (*) (extraidos do Catdlogo: Titulo II)
- Decorrentes do Regime ¢ dos Principios

(extraidos dos arts. 1°a 4°)

(*) Sdo direitos materialmente constitucionais; os demais sdo formal e materialmente constitucionais.

Em relagdo as normas constitucionais, que tém correlagdo com o minimo

existencial em sua vertente prestacional, ha os direitos sociais inseridos no Catdlogo, que se

. 172 - . , .
encontram dispostos no art. 6°,'”* ainda que anunciados de forma genérica, sem qualquer

exemplo merece reparos, pois que, em face da EC n. 64/2010, a alimentagdo foi incluida dentre os direitos
sociais previstos no art. 6° da CF.

' Sarlet menciona a doutrina que advoga a existéncia de uma terceira categoria, a dos direitos formalmente
constitucionais, que constam do catdlogo, mas nido se enquadram no conceito material de direitos
fundamentais. Para ele, entretanto, todos os direitos fundamentais em sentido formal (integrantes do
catdlogo) também sdo materialmente fundamentais.

"2 Informa Sarlet (2007, p. 97) que “[...] na doutrina nacional j4 foi virtualmente pacificado o entendimento de
que o rol dos direitos sociais (art. 6) e o dos direitos sociais dos trabalhadores (art. 7°) sdo — a exemplo do art.
5°, § 2°, da CF — meramente exemplificativos, de tal sorte que ambos podem ser perfeitamente qualificados
de clausulas especiais de abertura.”



127

explicitagdo relativamente ao seu conteudo, que devera ser buscada no capitulo da ordem

. . . , 1
econdmica e, acima de tudo, da ordem social (fora do Catdlogo),'”

aos quais, em
conformidade com a Tabela 2.2 do subitem 2.2.3.4., incluem-se os seguintes dispositivos: art.
196; art. 197; art. 203, I, Il e V; art. 206, IV, VIl e VIII e art. 208, I, II, II1, IV, V, VI, VIl e §§
1° ¢ 2°. Quanto aos direitos fundamentais sediados em Tratados Internacionais,'’* os quais
estdo relacionados no item 1.2.3 do presente estudo, poderdo ser também formalmente
constitucionais, desde que obedecidos os requisitos previstos no § 3° do art. 5° da CF.

No que tange aos direitos ndo-escritos, ainda que se esteja longe de obter um
consenso em relacdo a eles, pode estatuir-se que os direitos fundamentais implicitos
constituem-se posicdes fundamentais diretamente subentendidas nas normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais constantes do catalogo (direitos implicitos em sentido
estrito); ao passo que os direitos decorrentes do regime e dos principios constituem-se em
posicdes juridicas material e formalmente fundamentais fora do catdlogo, diretamente
deduzidas do Titulo I (arts. 1° a 4°), devendo, entretanto, ter a sua importancia equiparada aos
direitos constantes do catalogo (direitos implicitos em sentido amplo), uma vez que todos os
direitos fundamentais extra-catdlogo devem guardar a necessaria equiparagdo ou similitude,
no que condiz com seu conteudo e importancia, com as posi¢des juridicas fundamentais
contempladas expressamente no catalogo.

Com maestria, Sarlet destaca que a acolhida dos direitos fundamentais sociais em
capitulo proprio no catdlogo dos direitos fundamentais consagra de forma incontestavel sua
condi¢do de auténticos direitos fundamentais, e conclui “[...] j& que nas Cartas anteriores os
direitos sociais se encontravam positivados no capitulo da ordem economica e social, sendo-
lhes, a0 menos em principio e ressalvadas algumas excecdes, reconhecido o carater
meramente programatico, enquadrando-se na categoria de normas de eficacia limitada”.
Ademais, com respaldo no § 1° do art. 5°, que estatui que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata, é excluido, em principio, o cunho
programatico desses preceitos.'”

Por outro lado, o mencionado jurista elenca os efeitos produzidos relativamente as

normas de direito fundamental, a partir de sua classificacdo de cunho formal ou material: a)

'O proprio texto do art. 6° autoriza a existéncia de direitos sociais dispersos no texto constitucional, ja que
expressamente prevé no final do dispositivo, apds a enunciagdo dos direitos sociais basicos, “[...] na forma
desta Constitui¢do”.

17 A expressdo “tratados internacionais” deve ser compreendida como termo genérico, cujas espécies s3o 0s
acordos, convengdes e demais atos normativos internacionais. Quanto a recepg¢do dos tratados internacionais
na ordem interna reportar aos itens 1.2.3.2. e 1.2.3.3deste trabalho.

7> A analise minudente do alcance e significado do § 1° do art. 5° da CF ¢ realizada no item 2.2.2.
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quanto a fundamentalidade formal: a.1) como normas inseridas no texto da Constitui¢do
elevam os direitos fundamentais ao apice de todo o ordenamento juridico; a.2) como normas
constitucionais, definidoras de direitos fundamentais, encontram-se submetidas aos limites
formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) de reforma constitucional
(CF, art. 60) e sdo diretamente aplicaveis, vinculando de forma imediata as entidades publicas
e privadas (CF, § 1° do art. 5°); b) quando a fundamentalidade material: sdo consideradas
normas que contém decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade e
cujo contetdo, por for¢a do § 2° do art. 5°, € estendido, resultando na abertura da Constitui¢do
a outros direitos fundamentais ndo constantes de seu texto e, portanto, apenas materialmente
fundamentais, assim como a direitos fundamentais situados fora do catdlogo, mas integrantes
da Constitui¢do formal.

Pelo exposto, infere-se que a classificagdo elaborada por Sarlet muito contribui
para clarificar o contetido e o alcance dos direitos fundamentais, particularmente do direito ao

minimo existencial em sua vertente prestacional, no ambito da Constitui¢do Federal de 1988.

2.2.3.2 Funcional

No Capitulo 9 de sua obra, que serve de material de apoio para todo este topico,
trata Alexy (2008, p. 433-519) da classificag¢do funcional dos direitos fundamentais. Ab initio,
o autor contrapde aos direitos de defesa (agcdes negativas/abstencdes) do cidaddo contra
intervengdes dos Poderes Publicos, os direitos a prestagdes (agdes positivas) do Estado, que
pertencem ao status positivo. Em sentido amplo, estatui que todo direito a uma agéo positiva

do Estado ¢ um direito a uma prestagdo. Nessa senda, acrescenta:

A escala de agdes estatais positivas que podem ser objeto de um direito a prestagdo
estende-se desde a protecdo do cidaddo contra outros cidaddos por meio de normas
de direito penal, passa pelo estabelecimento de normas organizacionais e
procedimentais e alcanga até prestagdes em dinheiro e outros bens.'’

Em breve sintese, a classificacdo funcional de direitos fundamentais de Alexy
pode ser assim exposta:

a) Direitos de Defesa em Sentido Amplo: sdo os cléssicos direitos de liberdade.
Representam os direitos de defesa do cidaddo em face do Estado para que este ultimo se
abstenha de intervir (acdes negativas), pertencendo ao status negativo dos direitos

fundamentais;

'7¢ Entende-se que deve ser acrescentada a esta licio as prestacdes em servigos puiblicos.
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b) Direitos a Prestagdes em Sentido Amplo: sdo os direitos que demandam, de
forma genérica, a¢des estatais positivas.'’”’

b.1) Direitos a Protecdo: referem-se a direitos subjetivos constitucionais a
acOes faticas ou normativas em face do Estado, a fim de que este tltimo proteja o titular do
direito fundamental contra intervengdes lesivas de terceiros;

b.2) Direitos a Organizagdo e Procedimento:'’® referem-se a direitos a a¢des
faticas ou a prestagdes normativas consistentes em um direito a que o Estado inclua o titular
do direito fundamental na organiza¢do ou nos procedimentos relevantes. Tais direitos se
estendem a uma protecdo juridica efetiva (direitos a procedimentos) até aqueles direitos a
medidas estatais de natureza organizacional (direitos a organizagao);

b.3) Direitos a Prestagdes em Sentido Estrito: referem-se a direitos a
prestacdes faticas consistentes em um direito a que o proprio Estado tome medidas faticas
benéficas. Estes direitos se consubstanciam nos direitos fundamentais sociais.'”

Deter-se-a a investigagdo em relagdo aos direitos a prestagdes em sentido estrito,
os quais se referem ao enfoque do presente estudo.
Leivas (2002, p. 89), com supeddneo no pensamento alexiano, apresenta a

seguinte defini¢cdo de direitos fundamentais sociais:

Eles sdo, em sentido material, direitos a acdes positivas faticas, que, se o individuo
tivesse condi¢des financeiras e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia
obté-las de particulares, porém, na auséncia destas condi¢des e, considerando a

77 Alexy (2008, p. 444-445) adverte que, ao contrario dos direitos a a¢des negativas, [...] os direitos a a¢des
positivas do Estado impdem ao Estado, em certa medida, a persecucdio de alguns objetivos. Por isso, todos
direitos a agdes positivas suscitam o problema de se saber se e em que medida a persecucdo de objetivos
estatais pode e deve estar vinculada a direitos constitucionais subjetivos dos cidaddos”. De outro lado, o
doutrinador esclarece que os direitos a prestagdes somente podem ser assim considerados se se tratar de
direito subjetivo e de nivel constitucional. Ele distingue os direitos subjetivos que ndo tém nivel
constitucional e os de nivel constitucional que nfo outorgam direitos subjetivos. Acrescenta: “Os direitos
subjetivos de nivel ndo-constitucional podem ou ser direitos subjetivos outorgados pelo direito
infraconstitucional ou direitos morais, que se fundam ndo em normas juridicas, mas em normas morais. No
caso das normas que ndo outorgam direitos subjetivos, elas podem ser normas constitucionais, normas
infraconstitucionais ou, ainda, normas morais”.

Alexy (2008, p. 483-499) elenca os seguintes tipos de direitos a organizacdo e procedimento: a) competéncias
de direito privado: sdo direitos em face do Estado a que este crie normas constitutivas para agdes de direito
privado e, com isso, constitutivas para a fundamentagdo, a modificagdo e a eliminacdo de posi¢des de direito
privado. Ex.: as normas sobre propriedade (instituto de direito privado), visto que sem elas ndo ha
propriedade em sentido juridico; b) procedimentos judiciais e administrativos (procedimentos em sentido
estrito): sdo direitos essenciais a uma protecdo juridica efetiva; c) organizagdo em sentido estrito: sdo as
exigéncias que os direitos fundamentais impdem a areas juridicas como o direito do ensino superior, o direito
da radiodifusdo e o direito de co-gestdo; ¢ d) formacdo da vontade estatal: sdo os direitos em face do Estado a
que este, por meio de legislag@o ordindria, crie procedimentos que possibilitem uma participagdo na formagao
da vontade estatal. Ex.: a regulag@o por de meio de legislagdo ordinaria da competéncia para votar.

Sarlet (2007, p. 231) esclarece que o conceito de direitos sociais ndo se restringe a dimensdo prestacional,
abrangendo o que se denomina liberdades sociais (e.g., direito de greve, liberdade sindical), que podem ser
reconduzidas ao direito de defesa. Assim, conclui que os direitos sociais ndo sdo exclusivamente
prestacionais. Entretanto, pode identificar-se os direitos a prestagdes em sentido estrito, conforme proposto
por Alexy, com os direitos fundamentais sociais de natureza prestacional.

178
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importancia destas prestagdes, cuja outorga ou ndo-outorga ndo pode permanecer
nas maos da simples maioria parlamentar, podem ser dirigidas contra o Estado por
forca de disposicao constitucional.

De seu turno, consoante a classificagdo de Alexy, as normas veiculadoras de
direitos fundamentais sociais que sdo de direitos a prestagdes em sentido estrito, podem ser
diferenciadas sob o enfoque tedrico-estrutural em trés critérios, cuja combinagdo resulta em 8
(oito) normas de estrutura bastante diversa, *° que sdo:

a) Normas que garantam direitos subjetivos (exigiveis pelo cidaddo perante o
Estado, inclusive pela via judicial) e normas que apenas obriguem o Estado de forma objetiva
(sdo deveres objetivos do Estado, inclusive do legislador, mas que ndo geram respectivos
direitos subjetivos dos cidaddos em face do Estado);

b) Normas vinculantes (que geram direitos subjetivos) e ndo-vinculantes (de
carater programatico, que s6 apos a regulamentagdo do legislador infraconstitucional seriam
capazes de gerar direitos subjetivos);

¢) Normas que fundamentam direitos e deveres definitivos (por meio de regras)
ou prima facie (por meio de principios). Ambas podem gerar direitos subjetivos.

Explica-se que o enfoque teorico-estrutural supracitado encontra-se permeado,
consoante ja referido, pela andlise centrada na existéncia ou ndo de direito subjetivo, pois esta
¢ a circunstancia real de efetivagdo dos direitos fundamentais e, particularmente, dos direitos
sociais. Ademais, a partir dessa andlise é possivel inferir-se também que a prote¢do mais
intensa ¢ garantida pelas normas vinculantes que outorgam direitos subjetivos definitivos a
prestagdes e, ao contrario, a prote¢do mais fraca € representada pelas normas ndo-vinculantes
que fundamentam apenas um dever estatal objetivo prima facie a realizagdo de prestagdes.

Para Alexy, frente as citadas gradagdes dos direitos fundamentais sociais, o
minimo existencial consubstancia um direito subjetivo definitivo vinculante, caracterizado,
assim, pela garantia da protecdo mais intensa. Inclusive Alexy adverte que, a despeito da
Constitui¢do alema ser extremamente cautelosa em formular direitos a prestagdes, o Tribunal
Constitucional Federal pressupde um direito fundamental a um minimo existencial com
fundamento nos principios da dignidade humana e do Estado Social. De outra parte, Alexy
diferencia os direitos a prestacdes em sentido estrito sob o aspecto substancial, naqueles de

conteido minimalista e nos de conteudo maximalista, destacando que “o programa

180 As gradagdes formuladas por Alexy relativas aos direitos fundamentais sociais s3o assim dispostas por ele,
em ordem decrescente de intensidade de protecdo: (1) direito vinculante subjetivo definitivo a prestagdes; (2)
direito vinculante subjetivo prima facie a prestagdes; (3) dever estatal vinculante definitivo a prestagdes; (4)
dever estatal vinculante prima facie a prestagdes; (5) direito ndo-vinculante subjetivo definitivo a prestacdes;
(6) direito nado-vinculante subjetivo prima facie a prestagdes; (7) dever estatal ndo-vinculante definitivo a
prestagdes; e (8) dever estatal ndo-vinculante prima facie a prestacdes.
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minimalista tem como objetivo garantir ao individuo o dominio de um espago vital e de um
status social minimo, ou seja, aquilo que é chamado de ‘direitos minimos’ e ‘pequenos
direitos sociais’. J4 um conteido maximalista pode ser percebido quando se fala de uma
realizagio completa dos direitos fundamentais”.'®' Resta claro que o contetido minimalista
traduz-se no minimo existencial, em que pese neste trabalho o minimo existencial ser
considerado um direito subjetivo prima facie, tendo em vista que a maioria das normas
constitucionais das quais pode ser extraido o conteudo desse direito tem carater de principio,

embora se busque, no caso concreto, o minimo existencial como um direito definitivo a

prestacoes.

2.2.3.3 Quanto a imediata geragdo de direitos

A presente classificag@o é proposta por Bandeira de Mello (2009), cujo critério € o
da investidura, em prol dos administrados, de direitos dedutiveis direta e imediatamente do
texto constitucional. Sem desprezar as classificagdes sobre a eficdcia das normas
constitucionais elaboradas por outros doutrinadores, esclarece o autor que o modelo sugerido
“[...] revela-se como um ensaio, proposto como necessario adjutorio pra o exame dos direitos
sociais invocaveis a partir dos preceitos constitucionais”.

Nessa esteira, esta classificacdo possui intima correlagdo com o tema do presente
estudo, pois além de referir-se a direitos sociais, concernem estes aos direitos diretamente
extraiveis do texto constitucional.

Na classificacdo de Bandeira de Mello sdo especificadas as seguintes espécies de

norma constitucional:'®?

a) outorgam poderes-direitos: compde em sua diccdo a outorga de um “poder
juridico” em sentido estrito, vale dizer, de uma situagdo subjetiva ativa cujo desfrute
independe de uma prestacio alheia. E o sujeito do poder quem, por si préprio, sem o concurso
de outrem, frui do bem juridico deferido. Os titulares destes poderes requerem, para o seu

g0z0 e exercicio, um comportamento omissivo, em geral do Poder Publico. Sdo colacionados

181 Refere-se a tensdo formulada por Torres (2009) e ja mencionada neste trabalho entre a maximizacdo do
minimo existencial e a otimizacdo dos direitos sociais.
'82 Bandeira de Mello (2009, p. 25) esclarece que as normas outorgadoras de poderes-direitos e direitos stricto
sensu comportam as seguintes divisdes internas: a) poderes-direitos e direitos em sentido estrito insuscetivies
de restri¢ao; b) poderes-direitos ou direitos em sentido estrito restringiveis por lei ordinaria.
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os seguintes exemplos: direito de ir e vir, direito de inviolabilidade do domicilio, direito de
propriedade, direito a vida etc.;

b) outorgam direitos propriamente ditos (ou direitos stricto sensu): compde em
sua dicgdo o necessario e suficiente para gerar em prol do administrado uma concreta
utilidade, suscetivel de frui¢do mediante desfrute positivo e que consiste em um direito em
sentido estrito, que ¢ o direito propriamente dito, vale dizer, bem juridico, cuja frui¢do
depende de uma prestagio positiva alheia, geralmente do Estado. E tomado como exemplo o §
1° do art. 210, que estatui: “O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina
dos horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental”;

c) expressam em sua diccdo apenas uma finalidade a ser cumprida
obrigatoriamente pelo Poder Publico, sem, entretanto, apontar os meios a serem adotados para
atingi-los, vale dizer, sem indicar as condutas especificas que satisfariam o bem juridico
consagrado na norma. Como exemplo, cita-se o art. 226, que dispde: “A familia, base da
sociedade, tem especial prote¢do do Estado.”

Conclui o autor que as espécies de normas mencionadas conferem, de imediato, a
partir do texto constitucional, ao administrado direito a: na primeira espécie: a) uma utilidade
concreta, um desfrute positivo; b) a possibilidade de exigir esta utilidade se for embaragada ou
perturbada por outrem. Quanto a segunda: a) o desfrute positivo de uma concreta utilidade; b)
o poder juridico de exigir este desfrute, se turbado por terceiro ou negado por quem tinha de
satisfazé-lo. No que concerne a ultima espécie normativa: a) oposi¢cdo judicial ao
cumprimento de regras ou a pratica de comportamentos que o atinjam, se forem contrarios ao
sentido do preceito constitucional; b) obteng¢ado, nas prestagdes jurisdicionais, de interpretagdo
e decisdo orientadas no mesmo sentido e dire¢do preconizados por estas normas sempre que
estejam em pauta os interesses constitucionais protegidos por tais normas.

Adverte, por fim, o jurista que as normas constitucionais que outorgam direitos
suscetiveis de serem imediatamente desfrutaveis e exigiveis também reclamam o seguinte
discrimen:

a) normas que delimitam com exatidao o conteido do direito, porque a diccdo
constitucional se vale de expressdes de significado preciso;

b) normas que delimitam aproximadamente o conteudo do direito, porque a
diccdo constitucional vale-se de expressdes de significado fluido, impreciso.'™
Do exposto dessume-se que a presente classificagdo, além das razdes ja expostas,

tem relevancia para este estudo, pois demonstra que todas as normas constitucionais possuem

'8 Sobre a interpretagio e aplicabilidade desse tipo de norma, v. item 3.3.1.1.
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eficacia — ainda que delas se extraiam conseqiiéncias diversas e haja diferenca de graduagao
na sua carga eficacial —, questdo de extrema importdncia no contexto da teoria

neoconstitucionalista, bem como para a efetividade do minimo existencial.

2.2.3.4 Proposta de classificacdo

A proposta de classificagdo, ora sugerida, tem como objetivo englobar os
dispositivos da Constitui¢do Federal que apresentam correlacdo com o minimo existencial em
sua dimensdo positiva e com suas garantias, lembrando com Carrid, citado por Ferrari (2001,
p. 101), que as classificacdes sdo simples instrumentos para uma melhor compreensdo dos
fendmenos, ndo constituindo em verdadeiras formas de agrupa-los.

Demais disso, impende ressaltar que a classificagdo ora sugerida, separando os
direitos de suas garantias tem intima conexdo com a questdo da efetividade, uma vez que a
falta de efetividade (eficécia social) de um direito supde a auséncia da conseqiiente garantia.

Com efeito, esta proposta toma, inicialmente, como referéncia o modelo de
classificagdo das normas constitucionais, com enfoque no critério da efetividade, adotado por
Barroso (2001). Posteriormente, apdia-se no modelo de classificagdo das garantias
constitucionais engendradas por Perez Lufio (2007). Ambos s@o tedricos precursores dos
respectivos modelos de classificacdo. '** Apdés o enquadramento dos dispositivos
constitucionais relacionados ao minimo existencial, procede-se a modulagdo ou adequacdo
dessas classificagdes aos objetivos especificos deste estudo. Na realidade, consiste em
elaborar uma releitura das classificagdes propostas por Barroso e Perez Lufio, enfatizando os
aspectos que interessam ao presente estudo.

185 20 delimitar a consisténcia

A sistematizacdo proposta por Barroso (2001, p. 93),
da situacdo juridica dos individuos frente aos preceitos constitucionais, visa a “reduzir a
discricionariedade dos poderes publicos na aplicagdo da Lei fundamental e propiciar um
critério mais cientifico a interpreta¢do constitucional pelo Judiciario, notadamente no que diz

respeito aos comportamentos omissivos do Executivo e do Legislativo.” Nessa senda, propoe

'8 Apesar do modelo classificatorio elaborado por Barroso objetivar o abarcamento de todas as normas
constitucionais que, do contrario, poderia ser considerado falho em face de sua incompletude, neste estudo
pretendeu-se separar as garantias em classificacdo a parte, para melhor minudencia-las, compreendendo
melhor as diversas nuances de seu teor prescritivo, a guisa de introdug@o ao tema referente a efetividade dos
direitos.

185 A classificagdo de Barroso ¢ pertinente, inclusive porque ndo interessa trazer a baila as normas referentes as
obrigacdes e aos deveres dos particulares, perante o Estado, ou dos particulares entre si, eis que estas
desbordam da perspectiva privilegiada pela presente investigagao.
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o autor o enquadramento das normas constitucionais na seguinte tipologia: a) normas
constitucionais de organiza¢do; b) normas constitucionais definidoras de direitos; e ¢) normas
constitucionais programaticas.

As normas de organizac@o, que na generalidade dos casos dirigem-se aos Poderes
Publicos, estabelecem o estatuto da organizagdo do Estado (veiculam as decisdes politicas
fundamentais), partilham atribui¢des (definem as competéncias dos 6rgios constitucionais e
das entidades estatais), criam o6rgdos (autorizam a criacdo de oOrgdos, tracam regras a sua
composi¢do e ao seu funcionamento) e disciplinam a aplica¢do de outras normas (estabelecem
normas processuais ¢ procedimentais de revisdo da prdpria Constituigdo, de defesa da
Constitui¢do, de aplicagdo de outras normas, de elaboracdo legislativa e de fiscalizacdo),
diferentemente das normas de conduta que, representando a maior por¢do do direito positivo,
dedicam-se exclusivamente a reger comportamentos.

De seu turno, as normas definidoras de direitos definem os direitos fundamentais
dos individuos submetidos a soberania estatal, as quais sd@o divididas em quatro grandes
categorias: direitos politicos, direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos. Estas
normas geram, segundo o autor, situagdes juridicas para os particulares, podendo ser
distribuidas em trés grupos: a) situagdes prontamente desfrutdveis, dependentes apenas de
uma abstencdo; b) situagdes que ensejam a exigibilidade de prestacdes positivas do Estado; e
¢c) normas que contemplam interesses cuja realizagdo depende da edicdo de norma
infraconstitucional integradora. No presente estudo interessa apenas, quanto ao segundo grupo
citado, os direitos sociais, os quais sdo descritos pelo jurista (2001, p. 101) como aqueles que
fazem surgir para o Estado “certos deveres de prestacdes positivas, visando a melhoria das
condicdes de vida e & promogdo da igualdade material”.'®

J& as normas programaticas tracam os fins publicos, a serem alcancados pelo
Estado e pela sociedade, sem especificar, no entanto, as condutas a serem seguidas para o
atingimento do fim colimado. Esclarece o autor (2001, p. 118-120) que o Estado
intervencionista, buscando proteger o individuo das desigualdades econdmicas, por meio do
aprimoramento de suas condi¢des de vida, propds dois tipos de normas, com tais desideratos:

os direitos sociais, definindo direitos para o presente, e as de carater programatico, que sio as

186 .o . ~ .. N . o g
Importante ressaltar que o autor delimita a acep¢do de direito as situagdes juridicas que se enquadrem no

conceito subjetivo publico, ou seja, “aquelas que propiciam a exigibilidade efetiva de determinada conduta,
correspondente a um dever juridico de outrem, realizavel a prestacdes positivas ou negativas”. Tendo em
mira esta acep¢do de direito, em que pese afirmar a normatividade dos direitos sociais dispostos no texto
constitucional, informa que ha aqueles que dependem da edicdo de norma infraconstitucional integradora.
Assim sumariza a questdo “com o reconhecimento da indole normativa das regras que conferem direitos
sociais, nem por isso sua operatividade pratica deixou de ser um problema a espera de solugdes”.
(BARROSO, 2001, p.108-113).
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disposi¢des indicadoras de fins sociais que contemplam interesses de carater prospectivo, a
serem efetivados para o futuro e de forma progressiva, dentro do quadro de possibilidades do
Estado e da sociedade. Estas normas sdo “[...] linhas diretoras, pelas quais se hdo de orientar
os poderes publicos”. Ressalta, ademais, o jurista que “[...] modernamente, a elas ¢
reconhecido um valor juridico idéntico ao dos restantes preceitos da Constituicdo, como
clausulas vinculativas, contribuindo para o sistema através dos principios, dos fins e dos
valores que incorporam”, a despeito de classifica-las como de efeito imediato e diferido."™’
Exposta de forma sucinta a classificagdo das normas constitucionais elaborada por
Barroso, passa-se ao enquadramento, conforme a tipologia proposta, das normas que tém
correlagdo com o minimo existencial, a excecdo das garantias que, conforme ja esclarecido,

constam de categoria a parte:

Tabela 2.1: Classificacdo de Barroso: Normas de Organizagdo que tém correlagdo com o
Minimo Existencial

I — Normas de Organizacio

Assunto/Dispositivo(s) Conteudo

Estado Democratico A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e

de Direito Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito.
(Art. 1°, caput)

Competéncia Viabilizagdo dos meios de acesso a cultura, a educa¢do e a ciéncia; fomento a
administrativa comum produgdo agropecudria e organizacdo do abastecimento alimentar; promog¢do de
da Unido, dos Estados, programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de
do Distrito Federal e saneamento basico; combate as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo,

dos Municipios mediante a integrag@o social dos setores desfavorecidos.
(Art. 23, V, VIIL IX e X)

Fonte: CF/88.

Tabela 2.2: Classificacdo de Barroso: Normas Definidoras de Direito que tém correlagdo com
0 Minimo Existencial

II — Normas Definidoras de Direito

Assunto/Dispositivo(s) Conteudo
Outros Direitos Abertura do catdlogo referente ao Titulo II para abarcar direitos fundamentais
Fundamentais positivados em outras partes do texto constitucional e até mesmo em tratados
(Art. 5°, § 2°) internacionais, bem assim para a previsdo expressa da possibilidade de se

reconhecer direitos constitucionais ndo-escritos, implicitos nas normas do catalogo,

"""Destaca o autor que, em relagio as normas programaticas de efeito diferido, ao contrario daquelas de efeito
imediato, “[...] delas ndo resulta para o individuo um direito subjetivo, em sua versdo positiva, de exigir uma
determinada prestag@o. Todavia, fazem nascer um direito subjetivo ‘negativo’ de exigir do Poder Publico que
se abstenha de praticar atos que contravenham os seus ditames” (BARROSO, 2001, p. 121).
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IT — Normas Definidoras de Direito

Assunto/Dispositivo(s)

Conteudo

Direitos Sociais
(Art. 6°)

Seguridade Social:
Satude
(Arts. 196 e 197)

Seguridade Social:
Assisténcia
(Art. 203, 1, T e V)

Educagio
(Art. 206, TV, VII e VIIL;
Art. 208, 1, IL, 11, IV, V,
Vle VIL §§ 1° e 2°) '¥

Protecdo a Familia, a
Crianga, ao
Adolescente e ao
Idoso
(Arts. 226, 227 ¢ 230)

bem como decorrentes do regime e dos principios da Constituigao.

~ , . ~ 1 . c 1A .
Educacdo; satde; a alimentacdo, ™ trabalho; moradia; lazer; seguranca; previdéncia
social; prote¢do a maternidade e a infancia; assisténcia aos desamparados, “na forma
desta Constitui¢do”.

Satde como direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as ag¢des e servigos para sua promog¢do, protegdo e
recuperac¢do, sendo considerados de relevancia publica as a¢des e servi¢os de satde.

Assisténcia social, que sera prestada a quem dela necessitar, independentemente da
contribui¢do a seguridade social, tendo por objetivos, dentre outros, a protecdo a
familia, a maternidade, a infincia; a adolescéncia ¢ a velhice; o amparo as criangas e
adolescentes carentes; a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a
prépria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Educagdo como um direito de todos e dever do Estado e da familia, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho. O ensino devera ser ministrado com base, dentre
outros, nos principios da gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;
da garantia de padrdo de qualidade; do piso salarial profissional nacional para os
profissionais da educa¢do escolar publica, nos termos de lei federal. O dever do
Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de educacdo basica
obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade
propria; progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito; atendimento
educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino; educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5
(cinco) anos de idade; acesso aos niveis mais elevados do ensino da pesquisa e da
criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um; oferta de ensino noturno regular,
adequado as condi¢des do educando; atendimento ao educando, em todas as etapas
da educagdo basica, por meio de programas suplementares de material didatico
escolar, transporte, alimentagdo e assisténcia a saide. “o acesso ao ensino
obrigatdrio € direito publico subjetivo”. “os Municipios atuardo prioritariamente no
ensino fundamental e na educagdo infantil”. “os Estados e o DF atuardo
prioritariamente no ensino fundamental e médio”.

A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
Amparo integral a crianga ¢ ao adolescente, bem como ao idoso, como dever da
familia, da sociedade e do Estado.

Fonte: CF/88.

* Propositalmente ndo constam desta Tabela os dispositivos constitucionais referentes aos direitos trabalhistas
(art. 7°) e aos direitos previdenciarios (art. 201, Incisos I a V e § 12), pois, conforme justificativa inserta na
parte introdutéria deste trabalho, os primeiros, mesmo com feicdo de tipicos direitos prestacionais, se
encontram restritos a classe de trabalhadores e tém como destinatarios, sobretudo as entidades privadas
(empregadores); os ultimos, por se referirem a prestagdes plenamente vinculadas a lei e estando amplamente
regulados por normas infraconstitucionais, ndo apresentam maiores problemas quanto a respectiva tutela

judicial.

'88 A alimentacdo foi incluida dentre os direitos sociais pela EC n. 64, de 4 de fevereiro de 2010.

189 As redagdes dos incisos I e VII do art. 208 da CF foram alteradas pela EC n°® 59/2009, dispondo, ainda, o art.
6°: “O disposto no inciso I do art. 208 da Constituicdo Federal devera ser implementado progressivamente,
até 2016, nos termos do Plano Nacional de Educag@o, com apoio técnico e financeiro da Unido.” Por sua vez,
tanto o caput do art. 214 foi alterado quanto houve a inclus@o do inciso VI, cuja redacdo € a seguinte:
“estabelecimento de meta de aplicag¢@o de recursos publicos em educag@o como propor¢do do produto interno

bruto”.
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* Nao se encontra, ainda, incluido nesta Tabela o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (CF, art.
225), inobstante haja entendimento que este faga parte do rol dos direitos sociais, eis que ele tem,
primariamente, como destinatario o cidaddo e ndo o Estado (LOPES, 2005, pp. 125-126; 131).

Tabela 2.3: Classificagdo de Barroso: Normas Programaticas que tém correlagdo com o

Minimo Existencial

III — Normas Programaticas

Assunto/Dispositivo(s)

Conteudo

Preambulo

Fundamentos da Rep.

Federativa do Brasil
(Art. 1°, 11, Il e IV)

Objetivos

fundamentais da Rep.

Federativa do Brasil
(Art. 3°, I, 1L, IIT e IV)

Principios regedores
das relagdes
Internacionais
(Art. 4°, 1)

Redugdo das
Desigualdades
Regionais

(Art. 23, par. unico; art.

151, T; art. 165, § 7°)

Principios gerais da
atividade econémica
(Art. 170, VII e VIII)

Ordem Social
(Art. 193)

“Nos representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social ¢ comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias”.

Cidadania; dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e¢ da livre
iniciativa.

Constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria; garantia do desenvolvimento
nacional; erradicagdo da pobreza e da marginaliza¢do e redugdo das desigualdades
sociais e regionais e a promog¢ao do bem de todos, sem quaisquer discriminagdes.

Prevaléncia dos direitos humanos.

Cooperacdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo
em vista o equilibrio do desenvolvimento do bem-estar em ambito nacional,
conforme dispuser leis complementares; concessdo de incentivos fiscais destinados a
promover o equilibrio do desenvolvimento socio-econdmico entre as diferentes
regides do pais; reducdo das desigualdades inter-regionais, segundo critério
populacional, por meio dos orgamentos previstos no § 5°, I e II do art. 165,
compatibilizados com o plano plurianual.

Valoriza¢do do trabalho humano e da livre iniciativa, tendo por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, bem como a redugdo
das desigualdades regionais e sociais € a promog¢ao do pleno emprego.

Primado do trabalho, e como objetivo, o alcance do bem-estar e da justica sociais.

Fonte: CF/88.

Por outro lado, ressalte-se que os doutrinadores t€ém encontrado dificuldades em
definir com precisdo, diferenciando-os, os direitos fundamentais e as suas garantias ou
medidas assecuratérias. Os direitos fundamentais, na clara defini¢do de Canotilho (2003, p.
377), sao aqueles direitos considerados naturais e inaliendveis do individuo positivados na
Constituicdo, uma vez que para ele, “[...] sem esta positivagdo juridica, os direitos do homem
sdo esperancas, aspiragdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retérica politica, mas

nao direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito constitucional.”
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Silva (2003, p. 412; 463), invocando a licdo de Ruy Barbosa, separa as
disposi¢des meramente declaratorias (direitos), que sdo as que imprimem existéncia legal aos
direitos reconhecidos, e as disposi¢cdes assecuratorias (garantias), que sdo as que, em defesa
dos direitos, limitam o poder, podendo ocorrer ambos, ndo raras vezes, em uma mesma
disposi¢do constitucional. Dentre as garantias constitucionais, elenca os remédios
constitucionais'” e as garantias de direitos sociais (institucionalizacdo da Justica do Trabalho;
sindicaliza¢do e direito de greve, destinacdo de fonte de recursos para a seguridade social,
reserva de recursos orgamentarios para a saide e educacio).

De seu turno, Ferreira Filho (2003, p. 288-289) informa que o termo garantia ¢
usado em pelo menos trés sentidos diversos pelos juristas brasileiros. No primeiro sentido, o
mais amplo deles, “‘garantias constitucionais’ equivalem a ‘freios e contrapesos’, ou seja, o
arranjo constitucional destinado a impedir o abuso do poder”. Em outra acep¢do, mais restrita,
“as garantias sdo a protegdo especifica de um direito fundamental”. J4 no terceiro sentido,
“garantias constitucionais equivalem a remédios constitucionais, isto €, agdes — judiciais,
insista-se — por meio das quais se procura a tutela judicidria de um direito: habeas corpus,
mandado de seguranga”. Adverte, ainda, o autor que os remédios constitucionais sdo também
direitos de a¢@o, como o pedido para comunicar ao Poder Legislativo o seu dever de legislar
sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade a soberania e a
cidadania, por meio do mandado de injunc¢do (CF, art. 5°, LXXI). Esta ¢ uma constatagdo que
corrobora o entendimento doutrinario de que existe uma confusdo conceitual entre direitos e
garantais.

Com efeito, para Canotiho (2003, p. 396) “rigorosamente, as classicas garantias
sdo também direitos, embora muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de
protecdo dos direitos”.

Queiroz (2008, p. 60-62), apoés a andlise minuciosa da posicdo de varios
doutrinadores nacionais e alienigenas, com percuciéncia traz a lume os seguintes tracos

distintivos conclusivos entre os direitos e as garantias fundamentais:

a) em geral, os direitos fundamentais se refletem por disposi¢des meramente
declaratdrias contidas no texto constitucional, as quais como normas, existem
independentemente das garantias, representado ‘s6 por si certos bens’, como, por
exemplo, o direito a vida, alias, a esséncia dos direitos fundamentais, pelo menos

1% Silva (2003, p. 440) define os remédios constitucionais como “[...] os meios postos a disposicdo dos
individuos e cidaddos para provocar a intervencdo das autoridades competentes, visando sanar, corrigir,
ilegalidade e abuso de poder em prejuizo de direitos e interesses individuais. Alguns desses remédios,
revelam-se meios de provocar a atividade jurisdicional, e, entdo, t€ém natureza de ag@o: sdo agdes
constitucionais.”
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como direito a prestagdo negativa; b) as garantias, por suas vezes, refletem-se por
disposicdes assecuratérias do mesmo texto e sé se justificam em face da
potencialidade de desrespeito ou lesdo aos direitos. Por exemplo, se houver violagdo
ou ameaca a direitos, por ato de autoridade, o ameagado ou lesado pode se valer da
garantia do mandado de seguranga para restaurar ou preservar seu direito; ¢) nem
sempre os direitos e as garantias se expressam por meio de normas proprias, sendo
comum se confundirem em um mesmo dispositivo constitucional, embora as
garantias constituam maior numero e ndo representam fim em si mesmas, sendo
meios para a tutela de direitos; d) todo o rol do art. 5° da Constitui¢do Federal ¢, em
esséncia, representativo de direitos, porque as garantias também sdo direitos. Mas,
como alguns servem para dar eficacia a outros, sdo mais que direitos, sdo garantias;
e e) outros, por fim, representam verdadeiros dogmas constitucionais direcionadores
de toda atividade publica, o que lhes da o status de verdadeiros principios basilares,
como o contraditorio, a ampla defesa, a presungdo de nio-culpabilidade, o devido
processo legal e o juiz natural.

Impende destacar, entrementes, que o precursor do estudo das garantias
fundamentais '*' foi o jurista espanhol Perez Lufio (2007), o qual as descreve como
instrumentos de protecdo dos direitos fundamentais e cuja classificagdo, baseada na
Constitui¢do espanhola e que serve de parametro para esta andlise, assim ¢, de forma
sumarizada, delineada: a) garantias normativas; b) garantias jurisdicionais; e c¢) garantias
institucionais.

As garantias normativas sao representadas por normas constitucionais que visam a
assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais, evitar a sua modificagdo, como também
defender a integridade de seu sentido e de sua fungdo. Cita Perez Lufio (2007, p. 67), como
exemplo de garantia normativa constante do texto da Constitui¢do espanhola, as normas que
estabelecem que os direitos fundamentais vinculam os cidaddos e a todos os poderes publicos.
Como instrumento destinado a evitar a alteragdo do contetido dos direitos fundamentais, o
autor enfatiza o carater rigido da Constituicdo, consistente na exigéncia de quorum
qualificado de dois ter¢os de cada Camara para aprovacio de qualquer emenda constitucional.
Para a manuten¢do da integridade do significado e das func¢des dos direitos fundamentais,
elenca o jurista o principio da legalidade, no sentido de que somente a lei podera regulamentar

, . . .. . 192
o exercicio de tais direitos (reserva de lei).

Além disso, para a manuten¢do do contetido dos
direitos fundamentais, ha uma limitacdo na fun¢fo legislativa, que deve respeitar o conteudo

essencial desses direitos.

P Adverte Perez Lufio (2007, p. 65) que uma das relevantes caracteristicas dos direitos fundamentais é o fato de
gozarem de um regime de protecdo juridica refor¢ada por meio das garantias.

Perez Luiio (2007, p. 74-75) critica a Constitui¢do espanhola por fazer varias remissdes expressas a lei para
fixar o estatuto dos direitos fundamentais, pois que esta exigéncia pode levar o legislador ordinario a se
transformar em um legislador constituinte em carater permanente o que, além de descontitucionalizar tais
direitos, acaba por enfraquecer a sua normatividade. Acrescenta: La experiencia de otras democracias
muestra com elocuencia como el reenvio al legislador de la concrecion del estatuto positivo de los derechos
fundamentales ha chocado, en ocaciones, com los intereses de determinados partidos mayoritarios que han
retrasado deliberadamente su plena actuacion.

192
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As garantias jurisdicionais sdo efetivadas por meio da agdo processual, exercida
perante os Orgdos jurisdicionais. Nesse caso, a tutela dos direitos e liberdades identifica-se
com os instrumentos de sua protecdo judicial. Classifica o autor tais garantias em genéricas e
especificas, estas Ultimas, diferentemente das primeiras, como sendo aquelas estabelecidas
com a finalidade exclusiva de proteger os direitos fundamentais. No ambito das garantias
genéricas estdo incluidos os seguintes direitos: o due process of law; a assisténcia juridica por
advogado; a ser informado de uma acusag@o formulada; a um processo publico 4gil com todas
as garantias; a presuncdo de inocéncia, entre outros, bem como o recurso de
inconstitucionalidade contra leis e disposi¢cdes normativas com for¢a de lei. No que concerne
as garantias especificas, cita o autor o habeas corpus; um procedimento preferencial e
sumario perante os tribunais ordinarios na tutela das liberdades e direitos; garantia do
contencioso administrativo; recurso de amparo em face do Tribunal Constitucional, a ser
utilizado em razdo de violagdo dos direitos e liberdades perpetrada pelos poderes publicos
quando as vias ordindrias de prote¢do tenham resultado insatisfatorias (recurso subsidiario),
excepcionando-se, em relacdo a esta ultima situagdo, as lesdes produzidas pelo Poder
Legislativo e as violagdes de direito por escusa de consciéncia derivada de atos da
administracdo militar.

As garantais institucionais, tal qual acontece nas garantias jurisdicionais, também
sdao subdivididas em genéricas e especificas, e tém por objetivo a fun¢do de informagao e
controle (fiscalizagdo) da atividade do governo, por meio de: a) fun¢do fiscalizatéria do Poder
Legislativo (requerimentos de informagdes a autoridades publicas; institui¢do de comissdes de
investigacdo sobre qualquer assunto de interesse publico; direito de peticdo etc.); b) iniciativa
legislativa popular; c) defensoria ptblica.

Constatado que o estudo das garantias fundamentais apresenta grande importancia
para o estudo da efetividade dos direitos fundamentais, guardando os temas estreita conexado
entre si, visto que “[...] o reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais nao ¢
suficiente, desde que ndo vem acompanhado de garantias que assegurem a efetividade do livre
exercicio de tais direitos” (BARACHO, 2006, p. 53), ¢ mister que nesse passo, objetivando
langar as bases para o Capitulo III, as garantias dispostas na Constituicdo brasileira sejam
adequadas a classificagdo proposta por Perez Lufio. Por oportuno, registre-se que a
classificagdo engendrada por Perez Lufio assemelha-se a classificagdo tripartida elaborada por

Caetano (1987, p. 390) fixada quanto a imposi¢do direcionada ao Poder Legislativo, ao Poder
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Judicidrio e ao Poder Executivo. Ressaltado que, consoante categorizagio qiiingiiipartida'”

proposta por Moraes (2008, p. 122), “[...] as garantias constitucionais dos direitos sociais sdo
evidenciadas pelo servico publico, resumido como atividade material ou substancial
executada direta ou indiretamente pelo Estado, por interposicdio de entidades politicas,
administrativas ou delegatarias, sob regime juridico proprio”, devendo cumprir os principios
da continuidade, cortesia, eficiéncia, generalidade e modicidade.

Observado que as garantias constantes da CF que ndo se enquadram nem nas
jurisdicionais ou institucionais foram inseridas nas garantias normativas, informe-se que, apos
detida leitura do texto constitucional, foi possivel a elaboragdo das seguintes tabelas, tendo
sempre em mira as garantias que podem corroborar para a efetividade do minimo existencial,

reiterando-se que ndo se pretendeu fazer um apanhado total e exauriente em torno da matéria:

Tabela 2.4: Classificacdo de Perez Lufio: Garantias Normativas que t€ém correlacdo com o
Minimo Existencial

I — Garantias Normativas

Assunto/Dispositivo(s) Contetudo
Aplicabilidade Aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais.
Imediata
(Art. 5% § 1°)
Cléusula Pétrea Direitos individuais e coletivos.

(Art. 60, § 4°, IV)

Crime de Os atos que atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra o
Responsabilidade'”* do  exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais.
Presidente da
Republica
(Art. 85, III)

Reserva de Recursos Financiamento do sistema unico de saude, nos termos do art. 195, com recursos do

Or¢amentarios paraa  orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Satde Municipios, além de outras fontes. Os entes federados deverdo aplicar, anualmente,

(Art. 198, §§ 1° e 2°) em agdes e servigos publicos de saude recursos minimo derivados da aplicagdo de
percentuais calculados sobre impostos.

Crime de O nédo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta
Responsabilidade da  irregular.
Autoridade
Competente

(Art. 208, § 2°)

Reserva de Recursos Aplica¢do pela Unido, anualmente, nunca menos de dezoito, ¢ os Estados, o
Orcamentarios paraa  Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita

19 Os instrumentos de protecio dos direitos fundamentais sdo classificados conforme a tutela, respectivamente,
dos direitos individuais, dos direitos coletivos, dos direitos sociais, do direito a nacionalidade e dos direitos
politicos.

19 Os crimes de responsabilidade sdo na verdade infragdes politico-administrativas, cujas sangdes importam, via
de regra, perda do cargo ou mandato.
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I — Garantias Normativas

Assunto/Dispositivo(s) Conteudo
Educagio resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
(Arts. 212'” e 213,§1°)  manutencdo e desenvolvimento do ensino. Parte dos recursos direcionados a
educacdo poderdo ser reservados a bolsas de estudo para o ensino fundamental e
médio aos que demonstrarem insuficiéncia financeira, quando houver falta de vagas
e cursos regulares da rede publica na localidade da residéncia do educando.

Fundo Social de Instituicdo do Fundo Social de Emergéncia, com o objetivo de saneamento
Emergéncia financeiro da Fazenda Publica Federal e de estabilizacdo econdmica, cujos recursos
(Art. 71 do ADCT) serdo aplicados prioritariamente no custeio das ac¢des dos sistemas de saude e

educacdo, beneficios previdenciarios e auxilios assistenciais de prestagdo
continuada, inclusive liquida¢do de passivo previdenciario, e despesas econdmicas
associadas a programas de relevante interesse econdmico e social.

Fundo de Combate ¢ Institui¢do do Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza, com o objetivo de
Erradicagdo da Pobreza viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos
(Arts. 79 € 82 do ADCT)  recursos serdo aplicados em a¢des suplementares de nutri¢do, habitagdo, educacéo,

saude, refor¢co de renda familiar e outros programas de relevante interesse social
voltados para melhoria da qualidade de vida e indica como fontes de custeio,
aquelas elencadas no art. 80. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem
instituir Fundos de Combate a Pobreza.

Fonte: CF/88.

*Propositalmente também foram excluidas as garantias trabalhistas (arts. 8°, 9° e 10), pois, conforme
justificativa inserta na parte introdutdria, abrangem as denominadas liberdades sindicais e podem ser
reconduzidas aos direitos de defesa, estando fora, portanto, da tematica deste trabalho.

Tabela 2.5: Classificagdo de Perez Lufio: Garantias Jurisdicionais que tém correlagdo com o
Minimo Existencial

II — Garantias Jurisdicionais

Assunto/Dispositivo(s) Conteudo
Principio da A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.
Inafastabilidade da
Jurisdigdo
(Art. 5°, XXXV)

Principio do Devido Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
Processo Legal
(Art. 5°, LIV)

Acdes Constitucionais  Mandado de seguranca; mandado de seguranca coletivo e mandado de injung¢@o.
(Art. 5°, LXIX, LXX e
LXXI)

Assisténcia Juridiclgt6 Concessdo de assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
Integral e Gratuita insuficiéncia de recursos.

193 Acréscimo do § 3° ao art. 76 do ADCT pela EC n. 59/2009, com a seguinte redagio: “Para efeito do calculo
dos recursos para manuten¢do ¢ desenvolvimento do ensino de que trata o art. 212 da Constitui¢do, o
percentual referido no caput deste artigo serd de 12,5% (doze inteiros e cinco décimos por cento) no
exercicio de 2009, 5% (cinco por cento) no exercicio de 2010, e nulo no exercicio de 2011.” Este dispositivo
visa reduzir, anualmente, a partir do exercicio de 2009, o percentual da Desvinculagdo das Receitas da Unido
incidente sobre os recursos destinados a manutencdo e desenvolvimento do ensino de que trata o art. 212 da
CF, ampliando, de conseguinte, a base de calculo dos impostos, cuja receita serve para a fixa¢do dos
percentuais obrigatorios a serem aplicados na educacgdo.
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II — Garantias Jurisdicionais

Assunto/Dispositivo(s)

Conteudo

(Art. 5°, LXXIV)

Gratuidade de Atos
(Art. 5°, LXXVII)

Razoabilidade e
Celeridade Processual
(Art. 5°, LXXVII)

Intervengdo Federal
Mediante
Representagdo de
Inconstitucionalidade
Interventiva e
Intervengio Estadual
(Art. 34, VIL, “b”e “e”;
Art. 35, TII)

Precatdrios judiciais
referente a créditos de
natureza alimenticia
(Art. 100)

Argiii¢ao de Desc. de
Preceito Fundamental
(Art. 102, § 1°)

Acgdo de
Inconstitucionalidade
por Omissao
(Art. 103, § 2°)

Incidente de
Deslocamento de
Competéncia
(Art. 109, V-A c/c § 5°)

Acdo Civil Publica
(Art. 129, TII)

Tribunal Int. de D.H.
(Art. 7° do ADCT)

Gratuidade aos “atos necessarios ao exercicio da cidadania”.

A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel durag¢do do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.

Intervengdo da Unido nos Estados para a garantia da observancia dos direitos da
pessoa humana e da aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengdo ¢
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de satide, sendo que este
ultimo caso, relativamente a falta imputada aos Municipios, ¢ motivo justificavel
para a interveng@o do Estado nos Municipios.

A ‘1 q . 197
Precedéncia dos créditos de natureza alimenticia.

Tem por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico.

Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva a
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de drgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias.

Incidente de deslocamento de competéncia para os juizes federais, a ser suscitado
pelo Procurador-Geral da Republica perante o Superior Tribunal de Justica, em
qualquer fase do inquérito ou processo, para o processamento ¢ julgamento das
causas relativas a direitos humanos nas hipoteses de grave violagdo de direitos
humanos, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigag¢des decorrentes
de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte.

Tem por objeto a protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente ¢ de
outros interesses difusos e coletivos.

Defesa p/formacdo de Tribunal Internacional de Direitos Humanos.

Fonte: CF/88.

"% Cangado Trindade (2003, p. 451) classifica a assisténcia judicidria como um direito civil integrante da
garantia do devido processo legal.

7 A EC n. 62/2009 fixou a seguinte redagdo ao § 2° do art. 100: “os débitos de natureza alimenticia cujos
titulares tenha 60 (sessenta) anos de idade ou mais na data de expedicdo do precatorio, ou sejam portadores
de doenga grave, definidos na forma da lei, serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, até o
valor equivalente ao triplo do fixado em lei para os fins dos disposto no § 3° deste artigo, admitido o
fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante serd pago na ordem cronologica de apresentacdo do
precatério.”
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Tabela 2.6: Classifica¢do de Perez Lufio: Garantias Institucionais que tém correlagdo com o
Minimo Existencial

IIT — Garantias Institucionais

Assunto/Dispositivo(s) Conteudo
Poder Legislativo Fun¢do fiscalizatoria do Poder Legislativo, inclusive mediante Comissdes
(Arts. 49,1X, X; 51,11e  Parlamentares de Inquérito.
58, § 3°)
Tribunais de Contas Auxilio no controle externo.'*®
(Art.71)
Ministério Publico Incumbe-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
(Arts. 127 e 129) sociais e individuais indisponiveis. Cabe-lhe zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publicos aos direitos assegurados na
Constituicao, promovendo as medidas necessarias a sua garantia.
Defensoria Publica Incumbe-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados.
(Art. 134)

Fonte: CF/88.

As classificagdes, ora propostas, visam a justificar e pavimentar o estudo que é
empreendido acerca do minimo existencial como um direito dedutivel diretamente da
Constituicdo Federal e, nesse sentido, as conclusdes parciais ou iniciais que podem ser

extraidas sdo as seguintes:
a) Normas Definidoras de Direito e Normas Programaticas (Tabelas 2.2 e 2.3):
a.1) servem de fundamento para a detutibilidade do direito ao minimo existencial;

a.2) servem de ponto de partida para a andlise da estrutura dos
dispositivos/normas constitucionais, conforme referenciado no subitem 2.3 deste Capitulo.
Estas terfio o carater de principio ou de regra; ou natureza duplice de principio e de regra,'”’
observado que tais tipologias somente sdo aferidas quando da interpretagdo/aplicagdo da
respectiva disposi¢do de direito fundamental e quando em confronto com outras regras ou

principios;

"% Em relagdo ao minimo existencial, importante a atividade dos Tribunais de Contas, por exemplo, quanto ao
controle da aplicacdo de recursos nas areas da satde e da educag@o, nos percentuais constitucionalmente
determinados.

199 A distingdo entre regra e principio, como espécies de normas, ¢ examinada no subitem 2.3.3.
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a.3) servem para corroborar a fundamentagao juridica do minimo existencial como
um direito fundamental, mediante um processo interpretativo/argumentativo, contribuindo

. e \ e .200
para a sua efetividade, principalmente quanto as programaticas;

b) Normas de Organizacdo (Tabela 2.1): servem para corroborar a fundamentagio
juridica do minimo existencial como um direito fundamental, mediante um processo

interpretativo/argumentativo, contribuindo para a sua efetividade;

¢) Garantias Normativas (Tabela 2.4): revelam-se de especial interesse para este
estudo o § 1° do art. 5° (aplicabilidade imediata) e o inciso IV, § 4° do art. 60 (clausula
pétrea), os quais sdo analisados no item 2.2.2 deste Capitulo, observado que alguns dos
demais dispositivos sdo utilizados como critério de fundamentagdo da efetividade do minimo

existencial,

d) Garantias Jurisdicionais (Tabela 2.5): alguns dos dispositivos sdo analisados
com especial destaque no Capitulo III, por se referirem diretamente ao tema da justicialidade/
sindicabilidade do direito ao minimo existencial pelo Poder Judicidrio, que é a vertente

proposta pela presente investigagao;

e) Garantias Institucionais (Tabela 2.6): servem para demonstrar que existem, no
ambito do Estado, outros orgdos/entidades, além do Poder Judicidrio, que contribuem para

conferir efetividade aos direitos fundamentais e, particularmente, ao minimo existencial.

2.3 Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais

Nessa quadra da exposi¢do, intenta-se estudar a estrutura das normas de direitos
fundamentais, seja distinguindo-as com base nos enunciados normativos (textos) e respectivas
normas (textos interpretados); seja mediante a diferenciag¢do entre regras (ou normas-regra) e

principios (ou normas-principio). Essas composi¢des discursivas de indole

2% Importante o escolio de Sarlet (2007, p. 314-315), no sentido de que os direitos fundamentais prestacionais de
cunho programatico, expressos por meio de normas de carater programatico (que estabelecem programas,
finalidades e tarefas a serem implementados pelo Estado), “[...] constituem parametros para interpretacdo,
integracdo e aplicacdo das normas juridicas (demais normas constitucionais e normas infraconstitucionais), ja
que contém principios, diretrizes e fins que condicionam a atividade dos 6rgos estatais e influenciam, neste
sentido, toda a ordem juridica.”
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neoconstitucionalista tém refletido ndo apenas na doutrina positivista classica que separa o
direito da moral, questionando sobretudo a sua aptiddo para conferir efetividade normativa ao
texto da Constituicdo Federal, como também nas construcdes explicativas sobre a
interpretacdo e aplicacdo do direito.

Este novo paradigma teodrico, consoante ja salientado alhures, tem sua génese no
Brasil a partir da introdugao no texto da Constituicdo Federal de 1988 de contetidos com forte
carga axioldgica, transformando-se de textos plasmados basicamente por meio de regras para
aqueles repletos de normas de natureza principioldgica.

Demais disso, como o minimo existencial carece de conteudo especifico na
Constitui¢do, derivando notadamente das normas de direitos sociais e do principio da
dignidade humana, cujo caréter, salvo raras excegdes, ¢ principiologico,”®! insere-se a sua
efetividade perante o Judicidrio, assim, no ambito dos hard cases (ou casos dificeis). E estes,
por sua vez, para a sua solug@o exigem, ndo o método subsuntivo de indole positivista, mas o
método ponderativo de natureza neoconstitucionalista, em que principios colidentes devem
ser sopesados ou, na teoria construtiva de Dworkin, a procura pela resposta correta em relacao
aos direitos contrapostos.

Ressalte-se, ademais, que a matéria tratada nos proximos tdpicos abre caminho

para a compreensao das teorias interpretativas de Dworkin e Alexy expostas no Capitulo III.

2.3.1 A Constitui¢do Federal: abertura as regras e aos principios

Conforme ja assinalado no item 2.1 deste trabalho, a marca do
neoconstitucionalismo reflete-se, sobretudo, na normatividade conferida a Constitui¢do, a
partir da constitucionalizagdo da ordem juridica verificada no pds-primeira guerra, com a
inser¢do em seu conteudo dos direitos sociais ¢ econdémicos” ao lado dos tradicionais

direitos individuais e politicos, passando, conseqiientemente, o seu texto a ter forte teor

2! Galdino (2005, p. 26-27) ressalta que os direitos fundamentais sdo normas juridicas de cunho especificamente
principiolégico. O autor destaca, todavia, que os principios nio se confundem com os valores, pois aqueles se
encontram no plano deontoldgico e esses no plano axioldgico. Os principios, como normas juridicas,
representam o dever-ser, ja os valores indicam um estado fatico ou juridico almejado pela estatuicdo das
normas (uma situacdo, um ser).

202 Castro (2003, p- 32), ao se manifestar sobre a inclusdo cada vez maior dos direitos sociais € econdmicos nas
Cartas Politicas editadas a partir do primeiro pds-guerra, entende que houve “[...] um verdadeiro choque
tematico nos diplomas constitucionais, que passaram a agrupar as duas grandes acepg¢des dos direitos
humanos (liberal e social), segundo a terminologia francesa, ou seja, os direitos de (droit de) e os direitos a
(droit a), com a conseqiiéncia de colocar na ordem do dia do dirigismo constitucional o perene desafio da
efetividade de ambos.”
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axioldgico, transformando-se de textos plasmados basicamente por meio de regras para
aqueles repletos de normas de natureza principioldgica.””

Dessa forma, diferentemente do constitucionalismo cldssico em que se inscreviam
nas Cartas Magnas normas acerca da organizacdo do Estado, dos direitos individuais, com os
freios e cautelas assecuratdrias das liberdades, o discurso constitucional sobretudo a partir do
fim do século passado caracteriza-se por uma extrema abertura®* do ponto de vista material
(CASTRO, 2003, p. 15), representando, em suma, conforme destaca Bonavides em prefacio a
obra de Castro (2003, p. XVII; XIX), “[...] a grande metamorfose do constitucionalismo do
século XX: a passagem de um constitucionalismo formal, de textos, a um constitucionalismo
material, de realidade” e complementa “[...] de sorte que o constitucionalismo passou a novas
dimensdes de concretude em matéria de direitos fundamentais, até decretar, de ultimo, na
idade contemporanea, sobre bases normativas supremas a hegemonia dos principios e
valores”. >

Bonavides (2006, p. 255-295), em abalizado escdélio, expde com clareza acerca
das vicissitudes historicas no que tange a normatividade do principio, iniciando com o
pensamento jusnaturalista, que lhe conferia natureza metafisica, considerando-o como “‘um

conjunto de verdades objetivas derivadas da lei divina e humana”, passando pelo positivismo,

% “Nos sistemas juridicos de inspiragio positivista, a fun¢do dos principios de direito se cingiu
fundamentalmente a fungdo periférica e subalterna de servir de fonte de integracdo subsididria para as
hipdteses de lacunas da lei, isto €, para os casos de auséncia ou insuficiéncia de preceito. No Brasil, inclusive
por forca do artigo 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil (Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de
1942), e também do artigo 126 do Cddigo de Processo Civil (Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973), ainda
hoje invocados nas disputas forenses, tal fung¢@o supletiva, a rigor, sequer seria a ordem secunddria
propriamente dita, mas, sim, de ordem quaterndria, pois, como decorre da dic¢do do referido normativo, em
caso de lacuna da lei, primeiro o intérprete deve recorrer, para colmata-la, a analogia e, em seguida, aos
costumes. S6 em ultimo caso, e desde que se frustradas tais operagdes de pensamento, ¢ que lhe ¢ dado
invocar os principios gerais de direito” (CASTRO, 2003, p. 47).

Registre-se que a abertura constitucional ou abertura da constitui¢do e abertura das normas da constituigdo
sdo categorias diferentes. “A primeira retrata a vocagdo de recepcdo tematica e material dos ordenamentos
constitucionais da atualidade, enquanto a segunda inscreve-se na problematica da aplicabilidade das normas
constitucionais, contrapondo-se ao fenomeno da densidade normativa das clausulas da Constituigcdo”.
(CASTRO, 2003, p. 20).

Alexy (2008, p. 144-179) considera principios e valores como categorias estreitamente vinculadas, pois pode
haver quanto a ambas a colisdo e a ponderagdo, e, da mesma forma que os principios, os valores também
podem ser realizados de forma gradual. Entretanto, embasado nos conceitos praticos de Von Wright
(dividem-se estes em trés grupos: a) os deontoldgicos: conceitos de dever, proibi¢do, permissdo e direito a
algo; b) os axiologicos: caracterizados pelo fato de que seu conceito basico ndo € o de dever ou dever-ser,
mas o conceito de bom; ¢) os antropoldgicos: conceitos de vontade, interesse, necessidade, decisdo ¢ a¢d0.0
autor destaca uma fundamental diferenga entre principios e valores situada no carater deontdlogico dos
primeiros e no carater axiologico dos ultimos, significando que “aquilo que o modelo de valores, é prima
facie o melhor é, no modelo de principios, prima facie devido; aquilo que é, no modelo de valores,
definitivamente o melhor €, no modelo de principios, definitivamente devido.” Alexy, a despeito da diferenga
existente, ao realcar a semelhanca estrutural entre principios e valores e admitir que a norma pode ser
expressa como principio ou como valor, deixa aberta a possibilidade de que na interpretacdo da norma se
passe facilmente da dimens3o deontoldgica para a dimensdo axioldgica, inclusive sem necessidade de
qualquer alteracdo do processo de argumentagao juridica.

20.
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que o reduzia a mera fonte supletiva da lei, sendo considerado “mera pauta programatica
supralegal” sem normatividade e, portanto, sem relevancia juridica, até chegar na fase pos-
positivista ou neoconstitucionalista, em que ¢ compreendido ndo apenas como norma
vinculante, mas também como norma fundamental do sistema juridico, eis que “[...] as novas
constituigdes promulgadas acentuam a hegemonia axioldgica dos principios, convertidos em
pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais”.

Adverte o autor que “[...] sem aprofundar a investiga¢do acerca da fun¢do dos
principios nos ordenamentos juridicos ndo € possivel compreender a natureza, a esséncia e os
rumos do constitucionalismo contemporaneo”. O insigne jurista informa que a normatividade
dos principios foi precursoramente afirmada por Crisafulli. No estagio atual do
constitucionalismo (neoconstitucionalismo), coube a Dworkin, jurista de Harvard, capitanear
os estudos sobre a nova perspectiva de normatividade definitiva reconhecida aos principios,
no sentido de considera-los hdbeis para impor obrigacdes legais. Nessa reviravolta
antipositivista de Dworkin, outros juristas merecem lugar de destaque, como Betti (2007), 2%
Esser (1961), 7 Alexy (2008), Larenz (2005), **® Grabitz (1973), 2 Miiller (2008), *'°
Jellinek (1911), *'' bem como alguns publicistas da Espanha, Prieto Sanchis (1999),% ¢
Italia, Comanducci (2003), *"* todos receptivos aos progressos da Nova Hermenéutica e as
tendéncias axioldgicas de compreensio do fendmeno constitucional.

Destaca Bonavides duas fases da constitucionalizagdo dos principios: a fase
programdtica e a fase ndo-programatica, de concre¢do e objetividade. Na primeira, a
normatividade constitucional dos principios ¢ minima, possuindo aplicabilidade diferida. Na
ultima, a sua normatividade ¢ maxima e cuja natureza sendo objetiva e concretizadora conduz
a sua aplicagdo direta e imediata. Nas citadas fases, os principios ja s@o admitidos como
normas ou normas-valores com positividade maior nas constitui¢des do que nos cddigos e,

por isso, providos do mais alto peso nos sistemas juridicos. A partir desse novo discurso

20 Cf 4 interpretagdo da lei e dos atos juridicos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

Cf. Principio y norma em La elaboracion jurisprudencial Del derecho privado. Barcelona: Bosch, 1961.

2% Cf. Metodologia da ciéncia do direito. 4. ed. Lisboa: Fundag¢io Calouste Gulbenkian, 2005.

2 Cf. Der Grundsatz der Verhdlmismdssigkeit in der rechgtsprechung dés Bundesverfassungsgerichts, Aor,
1973/498.

20 Cf. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann, Eurides Avance de Souza. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008 (colecdo teoria estruturante do direito).

Hoer Ausgewdihlte Schriften und Reden, v.2, Berlim, 1911.

212 Cfe. Constitucionalismo y positivismo. México: Distribuciones Fontamara, 1999.

23 Cfe. Formas de (neo) constitucionalismo: un analisis metatedrico. In: Neoconstitucionalismo (s).

CARBONELL, Miguel (org.). Madrid: Editorial Trotta, 2003.
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metodoldgico, a norma eleva-se conceitualmente a categoria de género, cujas espécies vem a
ser o principio e a regra, conforme ¢ estudado minudentemente em item subseqiiente.

Leciona Alexy (2008, p. 543-544) que, a partir da ampliagdo da
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, cujas normas passaram a irradiar seus efeitos
a todos os ramos do direito, sdo verificadas amplas conseqiiéncias na natureza do sistema

juridico, dentre as quais ele destaca a sua abertura frente a moral, nos seguintes termos:

A vigéncia das normas de direitos fundamentais significa que o sistema juridico ¢
um sistema aberto em face da Moral. Isso é perceptivel de forma clara no caso dos
conceitos materiais basicos de direitos fundamentais, os conceitos de dignidade, de
liberdade e de igualdade. Esses conceitos sdo, ao mesmo tempo, conceitos
fundamentais da Filosofia pratica. Com eles, os principios mais importantes do
direito racional moderno s3o incorporados a Constituicdo e, com isso, ao direito
positivo. A defini¢do desses principios e o sopesamento entre eles leva ao problema

da justiga.(Grifos do autor).

Desta feita, o carater notadamente principioldgico da Constituicdo Federal de
1988, com o seu efeito irradiante, permite considerar, ndo so ela, mas todo o ordenamento

D s . 214
juridico patrio um sistema aberto,” "

[...] no qual convivem, em reciprocidade, e em continua
interpelagdo mutua, normas de natureza principiologica — implicitas ou explicitas — e normas
de natureza preceptiva”, estas ultimas conhecidas como “normas preceito” ou “normas regra”,
estando condensadas em hipdteses e conceitos cristalizados num texto normativo rigido e, as
primeiras, “[...] vindo a alargar, fecundar e comunicar novas possibilidades semanticas, novos
horizontes deontoldgicos ao plano basico da previsdo textual contida na respectiva redagdo”
(CASTRO, 2003, p. 52; 54).

Schier (1999, p. 89-90) estatui que as caracteristicas dos principios apontam para
a abertura do sistema, possibilitando, inclusive, “[...] vislumbrar o Direito como um sistema
dinamico, em constante evolugdo e construcdo, em constante didlogo com as realidades social,

econdmica e juridica, capacitando a sua atualizagdo, mediante certa aprendizagem dos dados

juridicos com os histdricos (e vice-versa).”

1% Sarlet (2007, p. 85-87), com supedineo em Konrad Hesse, entende que ndo ha como falar de um sistema de
direitos fundamentais na CF/88, sobretudo pelas seguintes razdes: a diversidade de contetido do catdlogo dos
direitos fundamentais impede que se estabelegam critérios abstratos e genéricos que possam demonstrar uma
identidade de conteudos, inclusive no sentido de uma construgdo baseada numa relagdo de generalidade e
especialidade; os direitos fundamentais ndo radicam, em sua totalidade, ao menos ndo de forma direta, no
principio da dignidade da pessoa humana, havendo que reconhecer, neste sentido, no minimo relevantes
distingdes quanto ao grau desta vinculag¢do; o carater altamente compromissario da Constitui¢do, cujos
reflexos também se fizeram sentir na esfera dos direitos fundamentais, resultou na impossibilidade de se
identificar uma teoria (ideologia) dominante neste campo. Entretanto, o autor defende uma ‘“‘autonomia
relativa” dos direitos fundamentais no ambito da Constitui¢do em face, notadamente, dos seguintes motivos:
relativa unidade de contetido; aplicabilidade imediata de suas normas; protecdo reforcada contra a agéo
erosiva do legislador consubstanciada na sua inclusdo nos limites das chamadas clausulas pétreas (CF, art.
60, § 4°,1V).
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A licdo de Canotilho (2003, p. 1.159), ao reputar o sistema juridico portugués
como um “sistema normativo aberto de regras e principios”, aplica-se igualmente ao sistema
juridico patrio:

(1) € um sistema juridico porque ¢ um sistema dindmico de normas; (2) ¢ um
sistema aberto porque tem uma estrutura dialogica (Caliess), traduzida na
disponibilidade e ‘capacidade de aprendizagem’ das normas constitucionais para
captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as concep¢des cambiantes da
‘verdade’ e da ‘justi¢a’; (3) é um sistema normativo, porque a estruturagdo das
expectativas referentes a valores, programas, fungdes ¢ pessoas, ¢ feita através de

normas; (4) é um sistema de regras e de principios, pois as normas do sistema tanto
podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma de regras.

(Grifos do autor).

Nesse contexto, nota-se a importancia em enfatizar o cardter normativo dos
principios constitucionais e os contornos dos valores subjacentes a esses principios, levando a
“idéia de que um sistema politico justo deve respeitar os direitos fundamentais”, conforme o
ja mencionado escoélio de Pozzolo (2006, p. 79). Com percuciéncia destaca Castro (2003, pp.

15; 19), no que concerne aos direitos fundamentais:

Impende reconhecer que o principio da dignidade da pessoa humana tornou-se o
epicentro do extenso catalogo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e
culturais, que as constituigdes e os instrumentos internacionais em vigor em pleno
terceiro milénio ofertam solenemente aos individuos e as coletividades. [...] o Estado
Constitucional Democratico da atualidade ¢ um Estado de abertura constitucional
radicado no principio da dignidade do ser humano.

De seu turno, Moreira (2008, p. 97-98) adverte que ha diferenga entre direitos
fundamentais e principios fundamentais, uma vez que os primeiros sdo declaratorios e os
ultimos sdo mandados de otimizagdo, observado que na Constitui¢do brasileira, um grande
nimero de direitos fundamentais tem, na sua maioria, natureza de principio, mas ha aqueles
com natureza de regra. “Pode-se falar tanto em pondera¢do de direitos fundamentais em
conflito como em ponderagdo entre principios constitucionais antagdnicos, que esta a se dizer
quase a mesma coisa”’, destacado que ndo sdo passiveis de ponderagdo as regras ou as
garantias constitucionais.

A despeito da maioria dos juristas contemporaneos concordar em atribuir for¢a
normativa aos principios ¢ em adotar a distincdo entre regras e principios como chave da
dogmatica constitucional, discorda, no entanto, quanto aos critérios que devem ser usados
para diferenciar estas duas classes de normas. Observa-se que o critério classicamente
empregado € o da generalidade (ou maior abstracdo, maior indeterminabilidade ou densidade),
que considera os principios normas mais genéricas, descrevendo de forma menos precisa o

seu ambito de aplicag@o, seus pressupostos, destinatarios etc. em relacdo as regras. Alexy
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21 .. o, .. e o . , . .

>critica este critério tradicional de distingdo entre regras e principios, considerando-o
incapaz de fixar com clareza a diferenga. Assim, propde um critério alternativo de indole
logica, que visa a uma precisa distin¢do entre as duas espécies de normas, que leva em conta a

Jforma diferenciada de confronto entre elas e que ¢é analisado no item 2.3.3.

2.3.2 Enunciados e normas de direitos fundamentais

A teoria das normas de direitos fundamentais elaborada por Alexy (2008, p. 50-
84) deita raizes na teoria proposta por Friedrich Miiller, e é exposta em trés niveis: a) parte da
diferenciagdo entre enunciado normativo € norma, constitutiva do conceito semantico de
norma. Neste nivel, o conceito de norma de direito fundamental ¢ definido com fulcro em
enunciados normativos ou disposi¢des de direitos fundamentais, identificados com base em
critérios formais, segundo a forma de positivacdo no texto constitucional, sem excluir as
diferenciagdes estruturais e substanciais; b) sdo consideradas, no segundo nivel, normas de
direitos fundamentais ndo somente normas que sdo expressas diretamente pelo texto
constitucional, mas também normas que podem ser derivadas das primeiras (“normas
atribuidas™),*'® desde que seja possivel em relagio a elas a elaboragdo de uma correta
fundamentagdo referida a direitos fundamentais; c) no terceiro nivel, a partir de uma correta

fundamentacdo referida a direitos fundamentais, fixa-se uma generalizacdo da mencionada

215 A classificacdo de Alexy (2008) foi influenciada pela tese de Dworkin (2002). Este altimo, ao construir sua
teoria ataca sobretudo o positivismo juridico, tendo como alvo a versdo hartiana, motivado pela constatagdo
de que os juizes nos sistemas juridicos americano e britdnico adotam em suas decisdes standards outros que
ndo as regras como referentes na motivagdo das suas sentengas, quais sejam, os principios, observado que
estes padrdes se mostram incompativeis com o modelo de regras preconizado pelo positivismo. Dworkin
desenvolve a diferenga entre regras e principios a partir de duas distingdes de nivel logico: a) a dimensdo do
peso dos principios: os principios possuem uma dimensdo de peso ou importancia que as regras nao tém. Em
um conflito de normas, quanto aos principios ha lugar para o sopesamento ou ponderagdo. Ja quanto as
regras, uma delas ndo pode ser valida, sendo aplicaveis @ maneira de tudo-ou-nada, mesmo porque as
excegOes a sua aplicabilidade s@o taxativamente enumeradas; b) a aplicacdo disjuntiva das regras: se
ocorrem os fatos previstos na norma, entdo ou a norma ¢ valida ou invalida e, neste ultimo caso, ndo ¢
considerado seu teor na solug@o do caso, pois as regras sdo aplicaveis, conforme mencionado, all or nothing.
Em relag@o aos principios, mesmo aqueles que mais se assemelham a regras, ndo apresentam conseqiiéncias
juridicas que se seguem automaticamente quando se satisfacam as condi¢des previstas, mesmo porque as
excecdes a sua aplicabilidade ndo sdo enumeraveis taxativamente. Ademais, diversamente das regras, apesar
de valido, um principio pode nio ser aplicado ao caso, podendo, todavia, ser invocado para incidir em caso
futuro (DWORKIN, 2002, p. 35-46). Para maiores detalhamentos v. item 3.1.1.1.1.

As normas atribuidas de Alexy parece corresponder na Constitui¢do brasileira a abertura do catdalogo
referente aos direitos fundamentais de que trata o § 2° do art. 5°, o qual, nesse caso, parece abarcar direitos
fundamentais positivados em tratados internacionais, bem assim para a previsio expressa da possibilidade de
se reconhecer direitos constitucionais ndo-escritos, implicitos nas normas do catalogo, bem como decorrentes
do regime e dos principios da Constituicdo. Lembrando que, quanto ao minimo existencial em sua vertente
prestacional (correspondente ao direito a prestacdes em sentido estrito da classificacdo de Alexy), o conceito
de normas atribuidas ¢ relevantissimo no contexto do direito alemdo, uma vez que, diferentemente do caso
brasileiro, existe uma unica previsdo expressa na Constituicdo alemd sobre direito social que, consoante
destacado, consiste no direito das maes a protecdo e a assisténcia da comunidade.

216
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fundamentag@o, que passa a valer tanto para as normas estabelecidas diretamente quanto para
as normas atribuidas. A intencdo de Alexy, tal qual Miiller, é construir uma teoria das normas
de direitos fundamentais que supere o positivismo juridico e viabilize que uma norma juridica

. : 217
seja mais do que o seu texto.

Em busca de mencionado objetivo, Alexy realiza uma ligacdo
muito proxima entre norma e argumentagao.

A priori, adverte Alexy que a despeito de haver estreita conexdo entre os
conceitos de norma de direito fundamental e de direito fundamental, ndo se pode afirmar que
eles se confundem, porquanto sempre que alguém tem um direito fundamental, havera uma
norma que garanta este direito. Contudo, nem sempre que exista uma norma de direito
fundamental haverd um direito fundamental a ser exigido por alguém, pois que nem todas as
normas de direito fundamental outorgam direitos subjetivos. Por isso é que ndo se pode
asseverar que: a) as normas de direitos fundamentais sdo aquelas que conferem direitos
fundamentais; b) somente as normas que outorgam direitos subjetivos podem ser consideradas
como normas de direitos fundamentais, pois havera normas de direitos fundamentais que nao
outorgam direitos subjetivos. Nessa senda, adota Alexy um conceito de norma de direito
fundamental mais amplo do que o de direito fundamental, haja vista que este Gltimo pressupde
um correspondente direito subjetivo de exigi-lo de alguém, enquanto que para a
caracterizacdo da norma de direito fundamental ndo se exige a coexisténcia do aludido direito.

Para Alexy, as normas de direitos fundamentais compartilham de todos os
problemas que dizem respeito ao conceito genérico de norma, considerada esta como um dos
conceitos mais relevantes da Ciéncia do Direito. Importa para ele, no primeiro nivel citado,

para a compreensdo de norma, o seu conceito semantico,”'®

no ambito do qual devem ser
diferenciados os significados de norma e enunciado normativo ou disposicdo de direito
fundamental, observado que a norma ¢ o sentido do enunciado normativo e este, por sua vez,

, . o . . 219
expressa algo que ¢ devido, proibido, permitido, ou seja, algo que deve-ser.”~ Esclarece o

217 Extrai-se o seguinte exemplo da obra de Barcellos (2008, p. 56-58): Dispde o inciso LXIII do art. 5° da
Constituicdo Federal “o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-
lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Este é o enunciado normativo. Extrai-se a norma, que
¢ a interpretacdo do enunciado normativo, de que uma pessoa presa e levada a julgamento néo esta obrigada a
prestar esclarecimentos ou fornecer informagdes que lhe possam ser desfavoraveis. Entretanto, a partir da
doutrina e jurisprudéncia, esta norma foi estendida aos individuos convocados para prestar esclarecimentos
perante Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI’s). Este exemplo corrobora a afirmag@o de que a norma
pode ser mais ampla do que seu texto. Conclui, ademais, a autora que “a norma corresponde afinal ao
comando, extraido ou construido a partir de enunciado (s), para incidir sobre determinada circunstancia de
fato”.

218 Esclarece Alexy (2008, p. 107) que na Ciéncia do Direito sdo formulados juizos sobre o que é devido, o que é
proibido e o que € permitido, e o juiz decide exatamente sobre isso, ou seja, o conceito semantico de norma é
desenvolvido para esta tarefa.

219 Galdino (2005, p. 14-15), citando Engisch, esclarece que o conceito de dever-ser pode ser melhor
compreendido através do conceito de valor. Assim, “uma conduta ¢ devida (deve ser) sempre que a sua
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autor que a necessidade de se diferenciar estes dois significados é que a mesma norma pode
ser expressa por meio de diferentes enunciados normativos, sendo que os critérios para a
identificacdo das normas devem ser buscados em nivel da norma, e ndo no nivel do enunciado
normativo, haja vista que o conceito de norma € primario em relacdo a este tltimo conceito.

Esclarecedor, nesse passo, € trazer a luz os ensinamentos de Grau (2006, p. 472),
no sentido de que texto e norma ndo sdo a mesma coisa. “A norma ¢ a interpretacdo do texto
normativo. A interpretacdo &, portanto, atividade que presta a transformar textos —
disposicdes, preceitos, enunciados — em normas.” Sgarbi (2006, p. 599) complementa que os
enunciados normativos sdo interpretados enquanto as normas sio aplicadas, em que pese a
teoria neoconstitucionalista, ao contrario do positivismo, defender que a interpretacdo e
aplicacdo ndo sdo momentos distintos.

Adota Alexy, com efeito, as modalidades deodnticas 220 basicas do dever, da
proibigdo e da permissdo®' como critério para identificacdo de normas, destacando que “nem
todo enunciado normativo ¢ um enunciado dedntico, mas todo enunciado normativo pode ser
transformado em um enunciado dedntico”. Com isso, € possivel construir formas padrdo para
enunciados dednticos que permitam identificar a estrutura das normas que elas expressam. O
que ele propde, em sintese, para identificar a estrutura de uma norma ¢é o seguinte: um
enunciado normativo, de cujo significado se extrai a norma, deve ser transformado em um
enunciado deéntico,222 viabilizando-se, assim, a constru¢do de formas padrdo, a fim de que se
possa compreender a estrutura dessa norma. As formas padrio dos enunciados dednticos sdo o
ultimo estagio antes da apresentacdo da estrutura légica das normas por meio de uma
linguagem baseada em férmulas.

Alerta Alexy que a concepcdo semantica do conceito de norma apresentada,
distingue de forma estrita entre o conceito de norma e o conceito de sua validade e acrescenta

que, apesar do conceito semantico de norma néo ser adequado a todas as finalidades, é o mais

realizagdo ¢ valorada positivamente, ¢ a sua omissdo ¢ valorada negativamente”. Por isso € que se diz que as

normas juridicas cumprem preponderantemente uma func¢do prescritiva ou diretiva ¢ ndo meramente

descritiva (embora também o sejam, pelo menos em parte). As normas, ao receberem os fatos e lhes
atribuirem significacdo juridica, sdo descritivas, mas também prescrevem algum comportamento relacionado
com os fatos descritos.

Modalidades dednticas sdo formas lingiiisticas que expressam uma diretiva assim deve-ser.

21 Alexy (2008, p. 56-57) traz os seguintes exemplos de enunciados dednticos, a partir do seguinte enunciado
normativo “nenhum alemdo pode ser extraditado”: a) “alemdes ndo podem ser extraditados” (enunciado
deodntico do ‘dever’); b) “é proibido extraditar alemdes” (enunciado deodntico da ‘proibi¢do’); ¢) “nenhum
alemdo pode ser extraditado” (enunciado dedntico da ‘permissdo’). Por sua vez, a expressdo “tem direito a
[...]” expressa uma modalidade dedntica complexa. Entretanto, enunciados imperativos, como “jamais um
alemdo serd extraditado!” e enunciados indicativos sem expressdes dednticas, como “alemies ndo serdo
extraditados”ndo sdo enunciados dednticos.

222 A partir dos conceitos dednticos basicos ¢ possivel reproduzir a estrutura da linguagem juridica de forma
adequada.

220
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adequado quando se trata de problemas da dogmatica juridica e da aplicag@o do direito, sendo,
portanto, eficaz para lidar com as seguintes questdes: a de saber se duas normas sio
logicamente compativeis, quais sdo as conseqiiéncias de uma norma, como interpreta-la e
aplicé-la, se ela € valida e, algumas vezes, se a norma, quando invélida, deveria ser valida. Em
relacdo as teorias de validade da norma,*” o conceito semantico de norma, além de ser
usualmente compativel com elas, € pressuposto por referidas teorias. Alexy expde de forma
simplificada a estrutura formal do cerne de diferentes teorias de validade: se a norma N
satisfaz os critérios K, ........ K, entdo, N ¢ valida. Registra que as diversas teorias da validade
podem ser distinguidas com base nos diferentes tipos de critérios utilizados, de natureza
sociologica, juridica ou ética, caso o fundamento de validade da norma se baseie,
respectivamente, em fatos sociais, em uma outra norma hierarquicamente superior na
estrutura escalonada do ordenamento juridico, a qual outorga competéncia para a criacdo da
norma em questao, ou em uma razao moral.

Nesse passo, faz-se mister destacar, pois, que o neoconstitucionalismo, em cujo
suporte tedrico se embasa Alexy, considera superada a incindibilidade postulada pelo
positivismo entre texto e norma e entre vigéncia e validade. Consoante explanagdo de Streck
(2005a, p. 158; 168-169), negar a diferenca entre texto e norma ¢ “[...] acreditar no carater
fetichista da lei, que arrasta o direito em direcdo ao positivismo.” E complementa: “Os
sentidos sdo atribuiveis, a partir da faticidade em que esta inserido o intérprete e respeitados
os conteudos de base do texto. Portanto, o texto da Constituicdo s6 pode ser entendido a partir
de sua aplicacdo.” Quanto a vigéncia e validade, o aludido autor critica a postura positivista
que considera a validade de um preceito desde que calcada na competéncia e no procedimento
e ndo em seu conteudo material e, nesse diapasdo, se um preceito encontra-se vigente em
consonancia com as formas competencial e procedimental prescritas, entdo ele é considerado
valido, independentemente de seu conteido. Sob o viés neoconstitucionalista, portanto,
conclui Streck que “o texto ndo mais contém a norma; a vigéncia torna-se secundaria em

relacdo a validade, sempre aferida a partir de uma filtragem constitucional”.***

223 ~ . . , rqe .
Para a melhor compreensdo das teorias de validade da norma, bastante esclarecedor é o escolio de Sgarbi

(2006, p. 601) que, ao diferenciar o Direito da Ciéncia Juridica, assim os conceituam, respectivamente: “um
conjunto de normas (prescrigdes)” e “composta por proposi¢cdes normativas (descrigdes)”, destacando quanto
a conceituagdo do primeiro, em razdo das normas juridicas obrigarem, proibirem ou permitirem, ndo ha como
predica-las de verdadeiras ou falsas, apenas validas ou invalidas. J& os enunciados descritivos referentes a
Ciéncia Juridica, por ndo obrigarem, ndo proibirem, ndo permitirem ou nio facultarem nada, eles podem ser
verdadeiros ou falsos.

2 Filtragem constitucional “denota a idéia de um processo em que toda a ordem juridica, sob a perspectiva
formal e material, e assim os seus procedimentos e valores, devem passar sempre e necessariamente pelo
filtro axioldgico da Constituicdo Federal, impondo, a cada momento de aplicagdo do Direito, uma releitura e
atualizacdo de suas normas.” (SCHIER, 1999, p. 104)
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Até esse ponto, conclui Alexy que s@o normas de direitos fundamentais somente
aquelas normas que sdo expressas diretamente por enunciados da Constituigdo. Em um
segundo nivel, cabe indagar se, a partir dessas normas estabelecidas, € possivel extrair outras
e, se for possivel, como fazé-lo? A resposta dada pelo jurista € positiva, visto que as normas
estabelecidas que tratam de direitos fundamentais sdo comumente indeterminadas, sendo
consideradas abertas tanto do ponto de vista semantico (utilizam expressdes e termos
indeterminados) quanto sob o aspecto estrutural (h4 indetermina¢des em seu conteudo,
podendo levar as seguintes indaga¢des: como realizar o seu contetido, se por meio de agdes
estatais ou por abstencdes; se esta realizacdo pressupde ou ndo a existéncia de direitos
subjetivos etc. ). Com efeito, ao buscar eliminar as indeterminag¢des das normas estabelecidas
quando de sua aplicagdo aos casos concretos, chega-se ao refinamento de tais normas, por
meio de uma relacdo de fundamentag@o entre a norma a ser refinada e a norma que a refina,
produzindo-se as normas atribuidas j4 mencionadas.

Destaca Alexy que a discussdo sobre direitos fundamentais €, em grande medida,
uma discussdo sobre que normas devem ser atribuidas as normas diretamente estabelecidas
pelo texto constitucional, observado que esta dificuldade somente ¢ superdvel mediante a
fixacdo de um critério que permita, dentro da classe potencialmente ilimitada de candidatos a
atribuicdo, diferenciar aqueles que sdo normas de direitos fundamentais e aqueles que ndo o
sdo. Para ele, devem ser usados os critérios empirico (precedentes jurisprudenciais), juridicos
(textos das disposi¢des de direitos fundamentais) e sociais ou praticos que fornecam
elementos para uma forte argumentagdo que viabilize uma correta fundamentacgio referida a
direitos fundamentais, no que tange a uma norma atribuida. “Saber se uma norma atribuida ¢
uma norma de direito fundamental depende, portanto, da argumentagdo referida a direitos
fundamentais que a sustente” (ALEXY, 2008, p. 74).

No terceiro nivel, assevera Alexy que a defini¢do do conceito de norma de direito
fundamental, baseada no conceito de uma correta fundamentagdo referida a direitos
fundamentais, pode ser estendida também as normas de direitos fundamentais diretamente
estabelecidas, podendo, assim, ser generalizada. Esta generaliza¢do sustenta, por fim, que
“normas de direitos fundamentais sdo todas as normas para as quais existe a possibilidade de
uma correta fundamentagao referida a direitos fundamentais” (ALEXY, 2008, p. 76).

Considerando que o minimo existencial carece de conteido especifico na
Constituicdo brasileira de 1988, derivando notadamente das normas de direitos sociais ¢ do
principio da dignidade humana — ambos em sua dimensdo prestacional —, as referidas

manifestagdes de Alexy sobre normas atribuidas sao de extrema pertinéncia nessa seara.
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Mostra-se, inclusive, razoavel inferir que — como o minimo existencial na CF de 1988
encontra-se como norma implicita dedutivel a partir dos direitos sociais e do principio da
dignidade humana — a fim de que o contetido do direito ao minimo existencial possa ser
aferido, as normas programaticas constantes da Tabela 2.3 (dentro das quais se incluem os
fundamentos, objetivos, fins e principios da atividade economica e da ordem social do Estado
brasileiro), bem como principios constitucionais expressos (v.g., principio democratico) e
implicitos (v.g., principio da razoabilidade) podem servir como importantes auxiliares na
tarefa argumentativa, contribuindo, no dizer de Alexy, para uma “[...] correta fundamentagao

referida a direitos fundamentais”.?*

2.3.3 Estrutura dos direitos fundamentais a partir da distin¢do entre regras e principios

Para Alexy (2008, p.85), com vistas a analise da estrutura das normas de direito
fundamental, a mais importante das teorias existentes refere-se aquela que as distingue entre
regras e principios. Proclama o autor que “[...] essa distingdo constitui um elemento
fundamental ndo somente da dogmatica dos direitos de liberdade e de igualdade, mas também
dos direitos a proteg¢do, a organizagdo e procedimento e a prestacdes em sentido estrito” e
acrescenta acerca desta distingdo que “[...] ¢ uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos
direitos fundamentais”. Nessa senda, informa Vale (2009, p. 71) que a teoria dos principios
adquiriu papel central na obra de Alexy, servindo de fundamento para a teoria da
argumentagdo juridica,*® para a teoria dos direitos fundamentais**’ ¢ para a teoria do
direito.?*

Consoante Alexy, o ponto decisivo para a disting@o entre regras e principios nao
mencionado pela teoria de Dworkin estd em esclarecer as razoes que justificam o fato de os

principios e as regras entrarem em confronto de forma diferenciada. Com o intuito de explicar

essas razoes, Alexy elabora uma teoria dos principios que ¢ utilizada de forma magistral na

3 Faz-se mister advertir que devem ser respeitados certos temperamentos quanto a aplicagdo da teoria das
normas atribuidas defendida por Alexy para o sistema juridico alemdo e quanto & sua aplicagdo para o
sistema juridico brasileiro. No caso do direito alemao, busca esta teoria atribuir o carater jusfundamental a
direitos prestacionais a serem dedutiveis a partir de diversas normas da Lei Fundamental, em virtude da
quase inexisténcia, conforme visto, de normas expressas nesse sentido. Ja no sistema juridico brasileiro
existem normas expressas de direitos prestacionais (v.g., direitos sociais) na Constitui¢do, sendo que, a partir
dessas normas, busca-se extrair o conteudo do direito ao minimo existencial. Observa-se, outrossim, que no
ambito do direito alemdo para a aplicacdo da aludida teoria ¢ exigido um Onus argumentativo bem mais
qualificado e convincente do que no caso do direito brasileiro.

228 Cf. Teoria da argumentagéo juridica. Sio Paulo: Landy, 2001.

27 Cf. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo:Malheiros, 2008.

28 Cf. EI concepto y la validez del derecho. Barcelona: Gedisa, 2003.
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interpretagdo e aplicagdo do direito no ambito de um caso concreto e que, por se referir mais
de perto a questdo da efetividade, ¢ tratada minudentemente no Capitulo III deste trabalho,
muito embora possa se aproveitar, no ambito da referida teoria, as distingdes principais
propostas por Alexy entre regras e principios consubstanciadas, respectivamente, como
“comandos de definicdo” e “comandos de otimizagdo”, conforme se vé na alinea “g” infra
referida.

Com didatismo, Barcellos (2008, p. 51-54) compila os diversos critérios
apresentados pelos juristas para operar a distingdo entre principios e regras, ressaltando os
seguintes:

a) conteudo: os principios estdo mais proximos da idéia de valor e de direito, ao
passo que as regras possuem um conteudo diversificado e ndo necessariamente moral;

b) origem e validade: a validade dos principios decorre de seu proprio contetido;
jé& a validade das regras deriva de outras regras ou dos principios;

¢) compromisso histérico: os principios encontram-se em maior medida
vinculados ao carater de universalidade, absolutez, objetividade e permanéncia; as regras
caracterizam-se mais pela contingéncia e relatividade de seus contetdos, dependendo do
tempo e lugar;

d) fun¢do no ordenamento: “os principios t€ém uma fungdo explicadora e
justificadora em relagdo as regras”;

e) estrutura lingiiistica: “os principios sdo mais abstratos que as regras, em geral
ndo descrevem as condi¢cdes necessarias para sua aplicagdo e, por isso mesmo, aplicam-se a
um namero indeterminado de situagdes”. Quanto as regras, “é possivel identificar, com maior
ou menor trabalho, suas hipdteses de aplicagao”;

f) esforco interpretativo exigido: os principios demandam em sua interpretacao
grande Onus argumentativo, ao contrario das regras, que demandam apenas a subsun¢do
destas aos casos concretos;

g) aplicagdo: as regras aplicam-se de acordo com o modelo do tudo ou nada, nao
se admitindo gradagdes, sendo, pois, consideradas validas e se aplicam ou ndo se aplicam por
invalidas. J& os principios determinam que algo seja realizado na maior medida possivel,
admitindo uma aplica¢do mais ou menos ampla de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas existentes.

Por seu turno, Canotilho (2003, p. 1.161) atribui natureza normogenética aos

principios, uma vez que “os principios sdo fundamentos de regras, isto €, sdo normas que
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estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fun¢ao
normogenética fundamentante.”

Alexy (2008), ao procurar esclarecer as razdes que justificam o fato de os
principios e as regras entrarem em confronto de forma diferenciada, aprimorando neste
aspecto o estudo de Dworkin, elaborou uma teoria dos principios, composta por trés teses
fundamentais: a) a tese da otimizacdo; b) a lei da colisdo e c) a lei da pondera¢do. Nesse
momento, enfrenta-se apenas a fese da otimizagdo, eis que ela abarca a distingdo entre regras
e principios. No Capitulo III expdem-se a lei da colisdo e a lei da ponderagdo, haja vista que
tais matérias se situam mais proximas da questdo relativa a maximizagdo da efetividade do
minimo existencial.

Com efeito, para o preclaro jurista a distingdo entre regras e principios ¢ uma
distin¢do entre duas espécies de normas, ou seja, considera-se a norma como género, cujas
espécies sdo as regras € os principios. Estas espécies sdo tidas como normas, porquanto ambas
dizem o que deve ser. Ademais, ambas podem ser formuladas por meio das expressdes
dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibicao.

Consoante ja assinalado, Alexy refuta os usuais critérios de distingdo entre as duas
espécies de normas (generalidade, determinabilidade de seu surgimento, forma de seu
surgimento, carater explicito de seu conteudo axioldgico etc.), adotando a tese que reputa a
diferenciacdo como qualitativa e ndo uma distingdo de grau,”” que, em esséncia, ¢ a mesma
tese defendida por Dworkin. Nesse sentido, assim explicita Alexy (2008, p. 90-91) sobre a
diferenga entre principios e regras:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que ¢ fatica e

juridicamente possivel. (Grifos do autor).

Destarte, a tese fundamental da teoria dos principios, e que representa a principal
evolugdo de Alexy em relagdo a Dworkin, caracteriza-se por considerar os principios como

mandamentos de otimiza¢do, a partir de sua conceituagao, nos termos supracitados.

YA tese adotada por Alexy para a separagdo entre regras e principios por ser qualitativa é considerada “tese
forte da separacdo”. Ja a distingdo entre ambos os standards normativos que se da em razdo da generalidade
dos principios frente as regras, considerada quantitativa, é denominada por Alexy como “tese fraca da
separag¢ao” (ALEXY, 2008).
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Partindo-se, entdo, do conceito de principios, no sentido de eles exigirem que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas, conclui
Alexy (2008, p. 104) que eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima
facie, o que significa que o fato de um principio valer, em tese, para um caso concreto, ndo
quer dizer que ele servira como razio definitiva para esse mesmo caso, ou seja, que a
conseqiiéncia juridica nele prevista serd observada. Em relagdo as regras, ocorre
diferentemente, eis que, como exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, tém
estas uma determinacdo da extensdo de seu contetido no d&mbito das possibilidades juridicas e
faticas. Portanto, possuem um carater definitivo que fornece razdes definitivas para juizos
concretos de dever ser, ainda que este possa falhar diante de impossibilidades juridicas e
faticas e cuja aplicagdo responde a logica do tudo-ou-nada, segundo proposto por Dworkin.

Como visto, quando da decisdo de um caso concreto, no caso de conflito entre
regras, pode ser demandado, para a solugdo, de uma clausula de exce¢do e, dessa forma, perde
a regra, para a decisdo do caso, seu carater definitivo. Contudo, o carater prima facie que elas
adquirem em razdo da perda do cardter definitivo estrito ¢ muito diferente daquele dos
principios, uma vez que mais forte, mesmo quando haja um fortalecimento do carater prima
facie dos principios por meio de uma carga argumentativa. Com efeito, estatui Alexy (2008,
p. 106) “[...] que regras e principios sdo razdes de natureza distintas. Principios sdo sempre
razdes prima facie e regras sdo, se nao houver estabelecimento de alguma excecdo, razdes
definitivas”. Infere o autor que, enquanto os principios sdo mandamentos de otimizagao, as
regras sdo mandamentos definitivos, revelando-se, assim, a distingdo qualitativa entre as duas
espécies de normas.

Na esteira do entendimento de Alexy (2008, p. 108), diz-se que as regras sdo
razdes definitivas ou prima facie e os principios sdo razdes prima facie — fixando direitos
definitivos ou prima facie, conforme o caso — para agcdes ou para normas, sendo nesta ultima
situagdo, para normas universais (gerais-abstratas) e/ou para normas individuais (juizos

concretos de dever-ser). Ensina o jurista com percuciéncia:

decisdes sobre direitos pressupdem a identificacdo de direitos definitivos. O
caminho que vai do principio, isto ¢, do direito prima facie, até o direito definitivo
passa pela defini¢do de uma relagdo de preferéncia. Mas a defini¢do de uma relagdo
de preferéncia ¢, segundo a lei de colis@o, a definicdo de uma regra. Nesse sentido, ¢
possivel afirmar que sempre que um principio for, em ultima andlise, uma razio
decisiva para um juizo concreto de dever-ser, entdo, esse principio é o fundamento
de uma regra, que representa uma razao definitiva para esse juizo concreto.

Percebe-se que na citada licdo de Alexy encontra-se a chave para a compreensao

do conteudo normativo dos principios e, via de conseqiiéncia, da sua utilizagdo para decisdes
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de casos concretos. Notadamente pelo alto grau de generalidade imputado aos principios — em
que pese ndo ser esta a sua principal caracteristica —, acreditava-se que era impossivel que eles
pudessem ser aplicados em casos concretos. Entretanto, Alexy demonstra que, a partir do
momento em que eles passam a se relacionar com os limites dos mundos fatico e normativo,
chegam a um sistema diferenciado de regras.

Outro importante ponto defendido por Alexy (2008, p. 115) sobre os principios,
diferentemente de Dworkin que os compreende apenas como direitos individuais, é que eles
se referem tanto a direitos individuais quanto a interesses coletivos. Em consonancia com este
juizo, o autor afirma “[...] o fato de que um principio se refira a esses tipos de interesses
coletivos significa que ele exige a criacdo ou a manuten¢do de situagdes que satisfagam — na
maior medida possivel, diante das possibilidades juridicas e faticas — critérios que vao além da
validade ou da satisfacdo de direitos individuais”.

Elaborada a disting@o entre regras e principios, mister se faz entender o porqué da
institui¢do de ambas as espécies normativas. Com fulcro em Sousa (2008, p. 38-40), para essa
compreensdo imagine-se um sistema juridico composto apenas por regras ou somente por
principios.

No primeiro caso, se houvesse um sistema juridico composto apenas por regras
juridicas, prevaleceria a seguranca juridica, eis que todas as situagdes estariam previstas no
ambito de um sistema fechado e imutavel. Entrementes, este sistema hermeticamente fechado
seria inapto para atender as demandas sempre cambiantes de uma sociedade complexa como a
brasileira, por exemplo. Por outro lado, imagine-se um sistema juridico composto apenas por
principios. Neste sistema, totalmente aberto e mutdvel, ndo haveria qualquer seguranca
juridica, pois até os casos mais simples exigiriam a ponderagdo entre principios contrapostos,
estabelecendo a desordem constitucional. Conclui Sousa, entdo, pela necessidade de

coexisténcia de regras e principios no ambito de um sistema juridico, pois que:

Com o advento de regras e principios, mantém-se a seguranca juridica, mas se
adaptam as regras fixas a especificidade dos casos concretos, ponderando-se nestes
os principios que se adéquam a situagdo proposta, sempre mantendo estreita relagdo
com a ‘justi¢a’ ¢ o ‘direito’, como conceitos primordiais, 8 medida que os principios
permitem respirar, legitimar, enraizar e caminhar o proprio sistema. Com a
institui¢do dos principios dentre as normas constitucionais, abre-se a possibilidade
de que a Constituicdo realize-se de forma gradual, nio perdendo sua ‘forca
normativa’, mesmo perante as modificagdes ocorrentes no meio social.

Demais disso, necessario salientar que, segundo Alexy (2008), os direitos
fundamentais, justamente por estarem insertos no sistema constitucional, possuem estrutura
duaplice, a qual se manifesta quando na norma de direito fundamental inclui-se uma clausula

restritiva, por for¢a de um principio oposto, havendo, pois, necessidade de ponderacao.
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Em suma, pode asseverar-se, com base em Alexy (2008), que a estrutura dos
direitos fundamentais tem o carater de regras, quando se aplicam sem necessidade de serem
ponderados em relagdo a outra norma. Possuem, todavia, também a caracteristica de
principios quando as cldausulas restritivas genéricas que se lhe inserem sdo baseadas em
principios contrapostos aos principios que embasam os direitos fundamentais. Esta estrutura
duaplice dos direitos fundamentais é melhor explicitada no Capitulo III quando da exposi¢ao
da teoria dos principios engendrada pelo aludido autor.

Neste Capitulo, intentou-se sobretudo realizar um estudo analitico dos direitos
fundamentais, objetivando-se a clareza conceitual dos aportes tedricos envolvidos, como a
teoria neoconstitucionalista, as concepg¢des modernas do minimo existencial, as classificacdes
dos direitos fundamentais, desembocando no estudo da estrutura normativa desses direitos,
sempre tendo como pano de fundo a teoria neoconstitucionalista e a teoria da norma.

Restando pavimentado o caminho para a andlise acerca da efetividade das normas
constitucionais sobre o minimo existencial, o préoximo Capitulo abarca, em esséncia, aspectos

da teoria da interpretacdo e da teoria da decisdo juridica.
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CAPITULO 111

INTERPRETACAO, APLICACAO E EFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS SOBRE O MINIMO EXISTENCIAL

Com vistas a maximizagdo da efetividade do minimo existencial, por meio da
tutela jurisdicional, sdo analisados neste Capitulo os métodos de interpretacdo de natureza
neoconstitucionalista elaborados pelo americano Ronald Dworkin (2002; 2003) e pelo alemao
Robert Alexy (2008) e gizados os contornos dos principios de interpretacdo constitucional.
Considerando que a normatividade dos principios constitui, ao lado da teoria externa das
restricdes, um dos pilares da teoria dos direitos fundamentais e como os autores que,
atualmente, mais t€ém desenvolvido o estudo acerca dos principios sdo Dworkin e Alexy, as
suas obras sdo tomadas como base de apoio para este Capitulo.”"

Demais disso, busca-se, a partir da andlise dos aludidos métodos interpretativos,
! bem como embasando-se em vérias diretrizes observadas ao longo deste estudo, fixar um
modelo ideal ou standard configurador da maxima efetividade do minimo existencial em sua
vertente prestacional, a luz da Constitui¢do de 1988, que sirva como referencial para a analise
comparativa em rela¢do a uma recente decis@o do Supremo Tribunal Federal nessa seara.

Cumpre esclarecer, ainda, que neste Capitulo, sdo delimitados o significado e o
alcance de relevantes conceitos, tais como: efetividade, dimensdes subjetiva e objetiva dos
direitos fundamentais e teoria externa das restricdes, eis que se encontram estes temas
extremamente imbricados entre si ¢ com a maximizagdo da efetividade das normas
constitucionais sobre 0 minimo existencial.

Impende asseverar, inclusive, que a efetividade do minimo existencial — veiculado

por meio de normas constitucionais de direito fundamental — acha-se dependente da sua

2% Tnobstante haver criticas sobre a recorrente utilizagio de autores alienigenas para o estudo do direito no
Brasil, Barroso (2005, p. 25) justifica este procedimento pelas seguintes razdes: “[...] no caso brasileiro,
como no de outros paises de constitucionalizagdo recente, doutrina e jurisprudéncia ainda se encontram em
fase de elaboragdo e amadurecimento, fato que potencializa a importancia das referéncias estrangeiras. Esta é
uma circunstincia histérica com a qual precisamos lidar, evitando dois extremos indesejaveis: a
subserviéncia intelectual, que implica a importagdo acritica de formulas alheias e, pior que tudo, a
incapacidade de reflexdo propria; e a soberba intelectual, pela qual se rejeita aquilo que nio se tem. Nesse
ambiente, ndo ¢ possivel utilizar modelos puros, concebido alhures, e se esforcar para viver a vida dos outros.
O sincretismo — desde que consciente e coerente — resulta sendo inevitavel e desejavel.”

Barroso (2009, p. 334) considera como “técnica de decisdo juridica, aplicavel a casos dificeis” a ponderagao
efetuada, nos moldes tragados, v.g., pela teoria de Alexy. Entrementes, como a teoria dos principios desse
autor alemao ndo se restringe a essa técnica, uma vez que ha todo um suporte tedrico a embasa-la, prefere-se
neste estudo denominar a sua teoria de “método interpretativo”.

231
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concep¢do como um direito subjetivo publico (dimens3o subjetiva), em que sua tutela
jurisdicional possa ser viabilizada, mediante o cumprimento de um dever estatal (dimensao
objetiva) a favor de um titular de um direito (individual ou coletivo) consistente em

prestacdes materiais ou faticas.

3.1 Interpretagdo Constitucional

No item 2.1 deste trabalho, foram expendidas as bases gerais da nova
interpretagcdo constitucional postulada pelo neoconstitucionalismo. Nesse topico, a guisa de
continua¢do a matéria, intenta-se afunilé-la, esbogando as suas especificidades.

Para evitar a solucdo de continuidade ao tratamento do tema, inicia-se esta
exposicdo, com o escdlio de Barroso (2005, p. 4) acerca do neoconstitucionalismo, em suas

linhas mais gerais:

A superagdo histdrica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua fun¢do social e sua interpretacdo. O pos-positivismo busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicagdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria da justi¢a, mas ndo
podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No
conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em
construcdo incluem-se a atribui¢do de normatividade aos principios e a defini¢do de
suas relagdes com valores e regras; a reabilitagdo da razdo pratica e da argumentagao
juridica; a formac¢do de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento
de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacdo entre o Direito e a
filosofia.

No plano tedrico, o autor traz a luz as grandes transformacdes concernentes a
aplicacdo do direito constitucional que subverteram o conhecimento tradicional: a) a expansao
da jurisdigdo constitucional; b) o reconhecimento de for¢a normativa a Constitui¢do; € c) o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional.

Nesse passo, somente aprofunda-se acerca da interpretagdo constitucional, haja
vista que o reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo consta do item 2.1 e analisa-se
sobre a jurisdi¢do constitucional no topico 3.2.

Consoante Pereira (2006, p. 24; 40-41), a interpretacdo constitucional ¢ uma
modalidade de interpretagdo juridica e esta, por sua vez, pertence ao dominio da
hermenéutica, que se refere a atividade de interpretar. Acrescenta a jurista, de outra face, que
“[...] a interpretagdo dos direitos fundamentais ¢ um dos campos mais férteis para a criacao
judicial, dada a abertura, a indeterminagdo e a forte carga valorativa dos preceitos que os

consagram”.
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Por outro lado, impende mencionar que, consoante li¢do de Alexy consignada no
Capitulo II, ha uma disting@o entre enunciado normativo e norma, baseada na premissa de que
ndo hé interpretacdo em abstrato, destacado que o enunciado ¢ o texto, o relato contido no
dispositivo constitucional e a norma, por sua vez, ¢ o produto da aplicacdo do enunciado a
uma determinada situagdo. Em consonancia com essa compreensdo, entende-se atualmente
que interpretacdo e aplicacdo do direito sdo concebidas como uma sé operacdo, ou seja,
interpreta-se para aplicar o direito. A norma juridica ¢ produzida para ser aplicada a um caso
concreto. Destarte, parte-se do texto da norma e dos fatos, alcancando a norma juridica, para
entdo caminhar até a norma da decisdo, aquela que confere soluc¢do ao caso.

Nesse diapasdo € o posicionamento de Grau (2006, p. 473) que, com acuidade,

assim se manifesta:

A interpretacdo do Direito tem carater constitutivo — ndo meramente declaratorio,
pois — e consiste na produgdo, pelo intérprete, a partir de textos normativos
considerados no quadro da realidade presente e dos fatos atinentes a um determinado
caso, de normas juridicas a serem ponderadas para a solug¢@o desse caso, mediante a
definicdlo de uma norma de decisdo. Interpretar ¢, assim, dar concregdo
(=concretizar) ao direito. Nesse sentido, a interpretacdo (=interpretagdo/aplicago)
opera a inser¢do do Direito na realidade; opera a mediagdo entre o carater geral do
texto normativo e sua aplicagdo particular; em outros termos, ainda: opera a sua
inser¢do na vida. Isto €: a interpretacdo — que ¢ interpretagcdo/aplicagdo — vai do
universal ao particular, do transcendente ao contingente; opera a insergdo das leis
(=do Direito) no mundo do ser (=mundo da vida).

Inobstante ter tornado-se consenso a tese de que a interpretacdo constitucional é
dotada de certas especificidades, aplicam-se a interpretacdo constitucional os elementos
tradicionais de interpretacdo do direito, como as técnicas gramatical, historica, sistematica e
teleoldgica.

Sgarbi (2007, p. 530-561) explicita as técnicas interpretativas, consoante se segue:

a) gramatical: traduz no emprego dos conhecimentos lingiiisticos com o objetivo
de, por intermédio dos enunciados construidos pelo legislador (os materiais juridicos), obter-
se o entendimento do que esta sendo prescrito;

b) histdrica: tem-se entendido posturas contrapostas; de um lado, entende-se a
postura do intérprete entender o texto legal a teor de seus antecedentes de formulacdo; de
outro, entende-se a exigéncia de se atribuir sentido ao texto legal de modo consentdneo com
sua atualidade. Na esteira dessa referéncia bipartida situa-se o embate tedrico norte-americano
entre os originalistas ou interpretativistas (defende-se a técnica histérica de procura das
intengdes dos pais fundadores da Constituicdo americana) e os ativistas, ndo-originalistas ou
ndo-interpretativistas (pugna-se pela releitura das disposi¢des juridicas, o que ndo raro enseja

a remocao de leis inoportunas — judicial restraint);
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c) sistematica: resume-se no posicionamento segundo o qual em razdo dos
materiais juridicos comporem uma totalidade tUnica eles devem ser interpretados uns em
relag@o aos outros, de sorte que discrepancias entre suas formulacdes devem ser evitadas;

d) teleoldgica: recomenda-se, por esta técnica, que se dé, durante a atividade
interpretativa, peso mais intenso ao escopo ou fins — politicos, econdmicos, sociais — a serem
alcangados com a prescri¢do, de sorte que estes possam ser privilegiados na afirmacdo do
sentido do texto legal.

Demais disso, as peculiaridades das normas constitucionais levaram a doutrina e a
jurisprudéncia a sistematizar um elenco proprio de principios®?* aplicaveis & interpretaco
constitucional (BARROSO, 2005, p. 6).

Nesse sentido, Canotilho (2003, p. 1.223-1.226) elenca os seguintes canones
principioldgicos de interpretacdo constitucional, que ele reputa de “principios juridico-
materiais” desenvolvidos a partir de uma postura metddica hermenéutico-concretizante:

a) principio da unidade da constitui¢do: consideram-se as normas constitucionais
ndo como normas isoladas e dispersas, mas como preceitos integrados num sistema unitario
de normas e principios, evitando-se contradi¢des;

b) principio do efeito integrador: busca-se dar primazia aos critérios que
favorecam a integragdo politica e social e o refor¢o da unidade politica, com o intuito de
“conduzir a solugdes pluralisticamente integradoras’;

¢) principio da justeza ou da conformidade funcional: objetiva impedir a alteracio
da reparticdo de fungdes constitucionalmente estabelecida. Em outros termos, o 6rgao
“encarregado da interpretagdo da lei constitucional ndo pode chegar a um resultado que
subverta ou perturbe o esquema organizatério-funcional constitucionalmente estabelecido”;

d) principio da concordancia pratica ou da harmonizagdo: impde-se a
“coordenagdo e combinacdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrifico (total)
de uns em relagdo aos outros”. Este principio tem sido utilizado sobretudo em relagdo aos
direitos fundamentais em que, havendo colisdo de principios, estes devem ser sopesados
procurando o minimo sacrificio possivel dos principios em conflito; e

e) principio da for¢a normativa da Constitui¢do: da-se prevaléncia aos pontos de

vista que contribuem para uma eficacia 6tima da Constituigao.

2 Galdino (2005, p. 39-52) distingue os principios constitucionais em: a) materiais: sd0 os que expressam
conteudo juridico auténomo, promovendo a criacdo de situacdes juridicas. Sdo os direitos fundamentais; b)
operacionais: sdo os que se referem a aplicagdo de outras normas juridicas, v.g., o principio da
proporcionalidade.
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As consideragdes feitas até aqui refor¢am a concep¢do de que a interpretacio
tradicional ndo se encontra superada. Entrementes, em decorréncia do fendémeno da
constitucionalizacdo do direito com seus consectarios ja descritos, exigiu-se a elaboragdo de
novos métodos interpretativos que dessem conta de concretizar o contetido constitucional.

Nesse contexto, entdo, “[...] deflagrou-se o processo de elaboragdo doutrinaria de
novos conceitos e categorias, agrupados sob a denominacdo de ‘nova interpretagdo
constitucional’, que se utiliza de um arsenal tedrico diversificado, em um verdadeiro
sincretismo metodoldgico” (BARROSO, 2005, p. 6).

Barroso (2005, p. 7-8), assim, elenca as seguintes categorias com as quais trabalha
a nova interpretagdo: a) clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados; b)
normatividade dos principios e sua distingdo qualitativa em relagdo as regras; c¢) colisdes de
normas constitucionais; d) ponderacio; e e) argumentac;ﬁo.233

Doravante, todas essas categorias sd3o amplamente explicitadas neste trabalho.
Quanto a alinea “a” ¢ esta tratada no item 3.3.1.1. No que pertine as demais alineas sdo estas
analisadas mais detidamente no ambito da teoria construtiva de Dworkin e da teoria dos
principios de Alexy.

Diante do exposto, releva acrescentar que sdo trazidas a colacdo formas ou
métodos de interpretagdo que visam a potencializagdo da efetividade do minimo
existencial.”* Néo significa que sejam os Gnicos ou os melhores métodos interpretativos,
porém significa que eles se mostram aptos a efetuar o objetivo proposto com eficacia e
eficiéncia. Nessa senda, destaque-se que, dada a natureza neoconstitucionalista de tais
métodos, tém eles um ponto em comum que € crucial para o alcance do desiderato buscado
neste estudo, qual seja, conferem as normas principiologicas o atributo da normatividade.

A outorga de forca normativa aos principios ¢ de suma relevancia para a
maximizag¢do da efetividade do minimo existencial, vez que este estudo parte do pressuposto,
consoante demonstrado alhures, de que as normas constitucionais veiculadoras do direito ao

minimo existencial sdo extraiveis dos direitos sociais e do principio da dignidade humana, as

quais tém a natureza notadamente principioldgica. Desta feita, conferir o signo da

3 Barroso (2005, p. 8) relaciona a argumentagdo “[...] a razdo pratica e ao controle da racionalidade das

decisdes proferidas, mediante ponderagdo, nos casos dificeis, que sdo aqueles que comportam mais de uma
solucdo possivel e razoavel”. O processo argumentativo permeia toda a teoria de Dworkin e Alexy. Na teoria
da argumentacdo juridica “revela-se uma indisfar¢avel preocupacdo com a pratica, e em especial com a
aplicacdo judicial ou administrativa do Direito e com a corre¢do racional dos argumentos empregados nos
discursos de justificagdo dessas decisdes juridicas” (BUSTAMANTE; MAIA; 2006, p. 65).

234 Pertinente recordar que no item 2.1, ao tratar do neoconstitucionalismo, Moreira (2008, p. 87) destaca que em
matéria de interpretacdo constitucional, o neoconstitucionalismo nao defende uma pureza metodoldgica, mas
sim o uso, desde que argumentativamente justificado, das metodologias mais aptas a defender e tornar efetivo
o texto constitucional (ecletismo metodoldgico).
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imperatividade a essas normas representa o pressuposto basico e essencial para a viabilizagao
de sua efetividade.

Dessa forma, partindo-se da idéia prévia de que o direito ao minimo existencial ¢
dedutivel de normas constitucionais de natureza principioldgica, para a maximizagdo desse
direito nada mais coerente do que buscar métodos interpretativos que maximizem as normas
principiolégicas.

De outra parte, ndo se pode perder de vista que as normas principioldgicas —
mercé da sua abertura textual e vagueza semantica, de um lado, e da indeterminabilidade de
seu conteudo, por outro, eis que elas ndo apresentam conseqiiéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condi¢des sdo dadas, tal como ocorre em relagdo as regras —,
configuram-se em hard cases ou casos dificeis, em que “nenhuma regra estabelecida dita uma
decisdo em qualquer dire¢do”, demandando métodos interpretativos especificos (DWORKIN,

2002, p. 131).

Nessa esteira, revela-se inteiramente oportuna e adequada a aplicacdo dos
métodos interpretativos propostos, vez que estes — o método construtivo de Dworkin e a teoria
dos principios de Alexy — visam, sobretudo, a solucionar os hard cases no ambito de uma
decisdo judicial, pretendendo mostrar a “pratica judicial sob sua melhor luz” (DWORKIN,
2003, p. 272). Demais disso, ndo € ocioso mencionar que os jusfilosofos citados sdo os

teoricos fundantes dos respectivos métodos interpretativos de indole neoconstitucionalista.

3.1.1 Interpretagdo em Ronald Dworkin

Em que pese ter sido a inten¢@o primordial de Dworkin (2002) combater tanto a
teoria do positivismo juridico,”> em sua versdo hartiana, como a teoria do utilitarismo,**
ambas derivadas da filosofia de Jeremy Bentham, o seu estudo tem o mérito de ter provocado

no mundo juridico um intenso debate sobre a normatividade dos principios. Destarte,

23 A teoria do positivismo, ao buscar responder ao que é o direito, sustenta que a verdade das proposicdes
juridicas consiste em fatos a respeito das regras que foram adotadas por instituicdes sociais (DWORKIN,
2002, p. VII).

2% A teoria do utilitarismo, ao buscar responder ao que o direito deve ser, sustenta que o direito e suas
instituigdes deveriam estar a servigo do bem-estar geral (DWORKIN, 2002, p. VIII). Este entendimento, na
visdo de Dworkin, sufoca os direitos individualmente considerados. Com base nesse posicionamento, Raz
acusa a teoria de Dworkin de negar que as pessoas possam ter direitos ao bem-estar. Dworkin defende-se
afirmando que a reivindicacdo a um nivel minimo de bem-estar ndo ¢ excluida da apresentacdo dos direitos
que ele propde; “ao contrario, acredito que seja uma virtude dessa explicagdo deixar claro que ¢ precisamente
a competi¢do entre niveis minimos de bem-estar e o bem-estar coletivo global que estd em jogo quando se
discute o direito ao bem-estar” (DWORKIN, 2002, p. 562).
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Dworkin (2002, p. 72) considera que, a partir da aceita¢do da normatividade dos principios, é
possivel construir um modelo mais fiel a complexidade e sofisticacdo das praticas juridicas
contemporaneas.

Impende mencionar que o autor na elaboragdo de sua tese, parte da teoria do
direito e da realidade inglesa e norte-americana. Destaca que, diferentemente da Inglaterra,
nos Estados Unidos questdes politicas se transformaram em questdes juridicas e com isso, nos
casos que envolviam questdes politicas, os tribunais pareciam estar criando direito novo e
politicamente controverso, ao invés de simplesmente aplicarem o direito antigo, for¢ando,
assim, os estudiosos a se debrucarem sobre estes temas, tentando desvendar os fundamentos
dessas decisoes.

No tocante aos casos faceis, onde hd uma regra preexistente, o juiz apenas a aplica
a esses casos. Todavia, nos casos controversos, onde ndo existe uma regra clara, 27 como os
juizes decidem? Nesses casos, eles ndo citam leis escritas, mas apelam para principios de
justica e politica publica. Isso significa que em, tltima instancia, a Corte esta seguindo regras,
embora de natureza mais geral e abstrata? Se for assim, de onde provém essas regras abstratas
e 0 que as tornam validas? Ou isso significa que a Corte estd decidindo o caso de acordo com
suas proprias crengas morais e politicas? Os juristas sabem que os juizes detém um grande
poder politico e preocupam-se em saber se esse poder ¢ justificado. Nesse sentido, varias
teorias tentaram explicar essa postura dos juizes, como o realismo legal, a teoria socioldgica
do direito e a corrente instrumental do pds-realismo. Para Dworkin, entretanto, “[...] os
problemas da teoria do direito sdo problemas relativos a principios morais e nio estratégias ou
fatos juridicos.” Por isso ele adverte que € necessario ter clareza sobre que juizo ou pratica
moral o direito reflete, a fim de que se possa critica-los de forma inteligente (DWORKIN,
2002, p. 8-13).

Antes de prosseguir, insta consignar que nesta parte do trabalho sdo expostos tao-
somente os aspectos da teoria de Dworkin que tém especial relevo para o tema ora em

discussdo, destacando que o tema da interpretacdo encontra-se mais detalhado no item

3.1.1.1.2.

27 Nada obstante, Dworkin (2003, p. 423), ao referir a seu método interpretativo para solucionar os hard cases,
levanta a seguinte questdo “pode ser dificil saber se o caso em questdo ¢ dificil ou facil e, para decidir,
Hércules ndo pode usar sua técnica para casos dificeis sem recorrer numa peti¢do de principio”, visto que
casos a primeira vista considerados faceis podem se tornar casos dificeis e vice-versa. O autor conclui, assim,
que o seu método interpretativo aplica-se tanto aos casos dificeis quanto aos casos faceis.
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3.1.1.1 Teoria Geral do Direito

Postula Dworkin (2002) uma teoria geral do direito, ** a0 mesmo tempo,
normativa e conceitual, cujas partes sdo interdependentes, observado que a primeira assenta-
se em uma teoria moral e politica. Merece destaque em sua teoria a parte normativa, que deve
conter uma teoria da legislagio **° (perspectiva do legislador), da observancia da lei
(perspectiva do cidaddo comum) e da decisdo judicial (perspectiva do juiz). A parte que
interessa mais de perto para este estudo ¢ esta Gltima, uma vez que ¢ em seu ambito que estdo
inseridas uma teoria da controvérsia, que estabelece padrdes que os juizes devem utilizar para
decidir os casos dificeis, e uma teoria da jurisdi¢do, que explica por que e quando os juizes — e
ndo outros grupos ou instituicdes — devem tomar as decisdes exigidas pela teoria da
controvérsia.

Na teoria normativa da decisdo judicial, o autor enfatiza a distingdo entre
argumentos de principio e argumentos de politica **’ e defende a tese de que as decisdes
judiciais baseadas em argumentos de principios s3o compativeis com o0s principios
democraticos. Demais disso, comprova o jurista a justeza da revisdo judicial limitada a
argumentos de principio, mesmo nos casos politicamente controversos.

De acordo com a teoria conceitual alternativa, proposta por Dworkin, os
individuos podem ter direitos ao reconhecimento judicial de suas prerrogativas, mesmo nos
casos dificeis, quando ndo existem decisdes judiciais ou praticas sociais inequivocas que
exijam uma decisdo em favor de uma das partes.

A teoria geral de direito proposta por Dworkin admite a existéncia de diferentes
tipos de argumentos, cada um deles suficientes para sustentar alguma razdo que explique por
que um objetivo coletivo, que normalmente fornece uma justificativa para uma decisdo
politica, ndo justifica que algum individuo seja objeto de uma determinada desvantagem. Nao
obstante, a sua teoria sugere uma forma preferencial de argumentagdo em favor dos direitos
politicos, que consiste na derivacdo de direitos particulares do direito abstrato a consideragao

e ao respeito, reputados como fundamentais e axiomaticos.

2% A teoria geral do direito proposta por Dworkin tem os mesmos delineamentos gerais da teoria de Bentham
(DWORKIN, 2002, p. XI).

9 No 4mbito da teoria legislativa, com base na teoria da justica de Rawls, ¢ pressuposto que as pessoas tém
direito a igualdade, que o autor chama de “direito a igual consideracdo e respeito” perante a lei (DWORKIN,
2002, p. XVI).

0 Em inglés policy, que corresponde a politicas ou politicas piblicas.
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A abordagem da teoria do direito defendida por Dworkin (2002, p. 20-21), que
enfatiza os principios, “[...] ndo pode contentar-se apenas em mostrar as ligagdes entre pratica
juridica e a pratica social, mas deve continuar a examinar e criticar a pratica social a luz de
padrdes independentes de coeréncia e sentido”. Cabe a teoria do direito construir as pontes
entre a teoria juridica e a teoria moral, eis que ndo se pode separar o direito da moral.

Pode-se, entdo, inferir que Dworkin entende que ndo se devem buscar as
explicagdes morais para o direito nas praticas sociais, mas é a propria teoria do direito que
deve construir as pontes entre a teoria juridica e a teoria moral, inclusive examinando e
criticando a pratica social a luz de padrdes proprios e independentes.

Por outro lado, ¢ imperioso ressaltar que na teoria de Dworkin hd um espaco
destacado para o principio da justica, esta considerada em seu sentido material ou substancial.
Desta feita, constata-se que Dworkin (2003, p. 235-282) ¢ adepto da teoria da justica de
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maxime em razdo de que, no contrato social proposto, os interesses das partes

Rawls,
baseiam-se em direitos, ¢ ndo em deveres ou metas. Contrapde-se a Rawls, todavia, no
aspecto em que considera a justica ndo como uma questdo de ponto de partida (tudo que
provenha de procedimentos baseados na eqiiidade ¢ justo), mas, sobretudo, como uma questao
de resultado.

Além disso, Dworkin concorda com o pressuposto mais basico da teoria de Rawls,
o qual ¢ externado no sentido de que os homens tém direito ao igual respeito e a igual
consideracdo pelo projeto das institui¢des politicas. Cita o exemplo de que os homens, na
posicdo original, uma vez que se tenha alcancado um certo nivel de conforto material,
protegeriam as liberdades basicas em nome de seu direito a igualdade, eis que entenderiam
que uma ameaga a auto-estima, que as liberdades basicas protegem, constituiria entdo a mais
séria ameacga ao igual respeito.

Na visdo de Dworkin, a teoria da justica de Rawls € assim sintetizada:

A teoria da justica de Rawls foi exposta inicialmente em sua obra Uma teoria da justica (2001), cujo
aperfeicoamento foi feito em obra posterior Liberalismo politico (1997), em que o autor antepde ao primeiro
principio da justica o principio do minimo essencial ou minimo social (que se liga diretamente com o
presente estudo), no sentido de que as necessidades basicas dos cidaddos devem ser satisfeitas, posto que
“abaixo de certo nivel de bem-estar material e social, de adestramento e educagdo, as pessoas simplesmente
ndo podem participar da sociedade como cidaddos” (RAWLS, 1997, p. 169). Nedel (2000), de seu turno, traz
os aspectos fundamentais dessa teoria, esclarecendo que ecla objetiva representar uma alternativa ao
pensamento utilitarista geral, que considera que “uma sociedade é organizada corretamente, quando suas
instituicdes maximizam o saldo das satisfagdes”, ainda que leve ao sacrificio da liberdade e de outros direitos
humanos. Em contrapartida, Rawls propde a manuteng¢do da exigéncia de principios e valores fundamentais
da sociedade (liberdade para todos e reparticdo eqiiitativa das vantagens da cooperacdo social), que ndo
podem jamais ser sacrificados, pois que estes, como principios da justica, representam as colunas mestras de
toda a organizag@o social. Com efeito, a teoria da justica considera que cada pessoa tem uma inviolabilidade
baseada na justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade pode sobrepujar.
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[...], podemos dizer que a justiga enquanto eqiiidade tem por base o pressuposto de
um direito natural de todos os homens e as mulheres a igualdade de consideracdo e
respeito, um direito que possuem ndo em virtude de seu nascimento, seus méritos,
suas caracteristicas ou exceléncias, mas simplesmente enquanto seres humanos
capazes de elaborar projetos e fazer justica.

Dworkin (2002, p. 419-420) destaca que o governo ndo somente deve tratar as
242

Essa idéia é assim explicitada pelo autor:

Nao deve distribuir bens ou oportunidades de maneira desigual, com base no
pressuposto de que alguns cidaddos tém direito a mais, por serem merecedores de
maior consideragdo. O governo ndo deve restringir a liberdade, partindo do
pressuposto de que a concepgdo de um cidaddo sobre a forma de vida mais adequada
para um grupo € mais nobre ou superior do que a de outro cidadao.

Nos proximos topicos sdo especificados alguns aspectos da teoria de Dworkin que

apresentam pertinéncia com o presente estudo.

3.1.1.1.1 Disting@o entre politica, principio e regra

Dworkin (2002, p. 36) distingue politica de principio, consoante as seguintes

consideragdes:

politica aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral
uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade
(ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum
estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas).

[...] principio um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque é uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade.

Do exposto, infere-se que principios para Dworkin representam a dimensdo da

moralidade e ndo podem estar disfar¢cados de objetivos.

Apesar de ja ter havido oportunidade de discorrer, no Capitulo II, sobre a

diferenga entre principios juridicos e regras juridicas, retorna-se ao assunto para que nao se
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Dworkin (2002, p. 420) distingue dois direitos distintos que estdo contidos no direito abstrato de “igual
considerac@o e respeito”. O primeiro deles ¢ o direito a igual tratamento (equal treatment), isto é, a mesma
distribuig¢do de bens e oportunidades que qualquer outra pessoa possua ou receba, mesmo que nio contribua
para os beneficio geral. O segundo ¢ o direito a ser tratado como igual (freatment as an equal), como um
direito, ndo a uma distribuicdo igual de algum bem ou oportunidade, mas a igual consideragdo e respeito na
decisdo politica sobre como tais bens e oportunidades serdo distribuidos. Nesse sentido, “os que serdo
prejudicados tém um direito a ter sua provavel perda levada em consideragdo quando da decisdo de se a
politica servird ao interesse coletivo. Nao se pode, simplesmente, ignora-los nesses calculos. No entanto,
quando o interesse deles ¢ levado em consideracgdo, poderdo, ndo obstante isso, pesar menos que os interesses
de outros que serdo beneficiados por essa politica”.
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perca a linha de raciocinio. Assim, para Dworkin (2002, p. 39), a diferenca entre principios e
regras ¢ de natureza logica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares,
acerca da obrigacdo juridica em circunstincias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo, ou a regra é valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo € valida, e dessa forma em nada contribui para a decisdo. A
regra pode ter excegdes, mas se tiver, serd impreciso e incompleto simplesmente enunciar a
regra, sem enumerar as excegdes. Pelo menos em teoria, todas as excegdes podem ser
arroladas e quanto mais o forem, mais completo serd o enunciado da regra.

Diferentemente, os principios,** inclusive aqueles que mais se assemelham a
regras, ndo apresentam conseqiiéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as
condi¢des sdo dadas. Os principios enunciam razdes que conduzem a argumentos em uma
certa direcdo, mas ainda assim necessitam de uma decisdo particular. Logo, os principios nido
compelem a uma decisdo, mas conferem dire¢des as decisdes. Acrescente-se: 0s principios
inclinam a decisdo em uma dire¢do, embora de maneira ndo conclusiva. E sobrevivem
intactos quando ndo prevalecem. Ja as regras ditam resultados (DWORKIN, 2002, p. 40-42;
57).

Demais disso, os principios possuem uma dimensao que as regras nao t€ém, que ¢ a
dimensdo do peso ou importancia. Significa que quando os principios se entrecruzam, o
julgador deve levar em conta a forca relativa de cada um para decidir. Ja as regras ndo tém
essa dimensdo porque, ainda que uma regra desempenhe um papel maior ou mais importante
do que outra na regulagdo do comportamento, quando entram em conflito entre si, uma delas
ndo ira suplantar a outra em virtude de sua importancia. Destarte, o conflito de regras deve ser
resolvido pelas tradicionais formas de solug¢do de conflitos, como principio da especialidade,
principio da hierarquia normativa e principio temporal, ndo sendo possivel declarar uma das
regras como invalida. J& a decisdo gerada a partir da colis@o de principios fundamenta-se em
uma regra, ou seja, a regra nao existe antes de o caso ser decidido; o julgador cita principios
para justificar a adog@o e aplica¢do de uma nova regra (DWORKIN, 2002, p. 42-43; 46).

Nessa trilha, consoante licdo de Dworkin (2002, p. 114), os principios

entram em conflito e interagem uns com os outros, de modo que cada principio
relevante para um problema juridico particular fornece uma razdo em favor de uma
determinada solugdo, mas ndo a estipula. O julgador que deve decidir uma questio
vé-se, portanto, diante da exigéncia de avaliar todos esses principios conflitantes e
antagdnicos que incidem sobre ela e chegar a um veredicto a partir desses principios,
em vez de identificar um dentre eles como ‘valido’.

3 Dworkin (2002, p. 115) considera que “a moral é uma questdo de principio, e ndo de regras”.
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Considerada a importancia dos principios para a solu¢do dos hard cases, eles
devem ser reputados como obrigatorios, cuja normatividade, inclusive, representa o cerne da
teoria defendida por Dworkin. Destaque-se que esta considera¢do, quando levado em conta o
sistema juridico brasileiro, é ainda mais aplicavel, pois os principios e normas programaticas
das quais se extraem os direitos fundamentais e, via de conseqiiéncia, o direito a0 minimo
existencial, encontram-se plasmados no texto constitucional, o que ndo acontece em todos os
casos nos sistemas juridicos americano e inglés, usados como modelos pelo autor.

Dessa feita, para Dworkin, a resposta conferida pelo positivismo aos casos dificeis
ou nebulosos ¢ insuficiente, pois como ele se ampara em um modelo fechado de regras, que
representa um conjunto finito de regras convencionais, ndo consegue conferir respostas
adequadas a esses casos, necessitando da intervencao livre do julgador (discricionariedade).
Em contraponto a essa fragilidade da teoria positivista, na tentativa de garantir seguranca
juridica mediante a reducgdo da discricionariedade judicial, o tedrico propde a distin¢do entre
principios e regras, conferindo a ambos o carater de obrigagdo. Servem, assim, os principios,
— 0s quais fazem a ponte entre o direito e a moral, sobretudo nos casos dificeis — como um
instrumento relevante para o alcance de uma tnica decisdo judicial correta ou consistente para
cada caso, por meio de um processo argumentativo racional.

Dessa forma, consoante destaca Habermas citando a teoria de Dworkin (2003a, p.
259):

[...] o positivismo chega a uma falsa tese da autonomia, porque entende o direito
como um sistema fechado de regras especificas de aplicacdo, as quais tornam
necessaria, em caso de colisdo, uma decisdo em termos de ‘tudo ou nada’ por parte
do juiz. Ora, a representacdo unidimensional do direito, como um sistema de regras
destituido de principios, impde a seguinte conclusdo: colisdes entre regras geram
uma indeterminagdo da situagcdo juridica, que sO6 pode ser superada
decisionisticamente. Entretanto, quando se admite principios — e a justificacdo da
aplicacdo de normas a luz de principios — ¢ se os reconhece como componentes
normais do discurso juridico, ndo temos mais o problema do fechamento do sistema

de regras, nem o da ndo-solucionabilidade de conflito de regras. (Grifos do
autor).

Ademais, Monica (2007, p. 3) sumariza bem a questdo exposta: “[...] com a ajuda
da legitimacdo do conteudo das decisdes através de principios, € ndo somente através de
procedimentos, pode-se chegar a decisdes corretas sem cair na discricionariedade judicial”.

Portanto, Dworkin (2002, p. 73) combate de forma veemente o entendimento do
positivismo, que considera que os principios € as politicas ndo sdo parte do direito, mas
meramente padrdes extrajuridicos tipicamente utilizados nos tribunais, nos casos dificeis,

quando ndo houver regras claras. Na verdade, este jurista defende que os principios e as
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politicas se inserem no ambito do direito e, por isso, a sua aplicacdo é compulsdria, impondo
obrigagdes de cumprimento por parte dos juizos decisorios.

Em outros termos, pode asseverar-se que o autor entende que ndo ¢ possivel
distinguir padrdes juridicos de padrdes morais. Os principios juridicos invocam prescri¢des
morais, tornando-se necessario avaliar entre o peso moral dessas prescricdes e seu peso
especificamente juridico, isto ¢, sua incidéncia especifica sobre o sistema juridico e
particularmente sobre as decisdes judiciais. Além disso, entende, ainda, que principios
justificam as regras explicitas (DWORKIN, 2002, p. 105).

Por outro lado, o esfor¢o ingente de Dworkin para comprovar a normatividade dos
principios juridicos e das politicas publicas, bem como a inexisténcia de distingdo entre
padrdes juridicos e padrdes morais, combatendo, assim, o positivismo, parece plenamente
justificavel em um sistema do common Law,*** onde usualmente as normas, a exce¢do de

algumas regras, ndo se encontram positivadas.

Todavia, no que pertine ao sistema juridico brasileiro, em que os principios e as
politicas publicas se encontram positivados na Constituicio Federal, comprovar a forca
normatividade desses preceitos deveria ser uma tarefa bem menos gigantesca. Entretanto, nao
¢ o0 que a pratica juridica tem demonstrado. Explica-se. Mesmo com a positivacdo dos
principios e das politicas publicas no texto constitucional, madxime em razdo da forma de
positivacdo de algumas de suas normas,”* h4, ainda, muita controvérsia sobre a aplicabilidade
direta desses dispositivos, os quais tornam-se, no mais das vezes, promessas vas, cuja
regulamentacdo e cumprimento sdo deixados ao alvedrio das maiorias parlamentares

momentaneamente no poder.

* No sistema juridico do Common Law (tradicdo anglo-saxonica) o direito escrito tem for¢ca normativa
reduzida, sendo a construgdo jurisprudencial ¢ nio a lei a fonte das normas juridicas por exceléncia,
malgrado, diversamente do que ocorre na Inglaterra, a producdo legislativa (Statute Law, de tradi¢gdo romano-
germanica) nos Estados Unidos ja assumir atualmente propor¢do expressiva. Na tradicdo anglo-saxonica, o
juiz tem ndo apenas o poder de declarar o direito, mas também o de criar ele proprio a regra que vai reger o
caso submetido a sua aprecia¢@o. Dessa forma, a Constitui¢do americana € o que a Suprema Corte afirma ser
a cada época. No Brasil, por sua vez, de tradi¢do romano-germanica, a fonte formal por exceléncia do direito
tem sido a lei (CF, art. 5°, II), figurando como fontes formais subsididrias a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito (LICC, art. 4°). J4 o conjunto de decisdes dos tribunais, sempre vinculado ao
conteudo normativo, é fonte intelectual, informativa, destinado a vivificar os textos legais e conforma-los a
realidade (BARROSO, 2001, p. 54-55).

5 Para maiores detalhes v. item 3.3.1.1.
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3.1.1.1.2 A interpretacdo nos casos dificeis

Neste topico, concentra-se na parte normativa da teoria do direito proposta por
Dworkin que trata especificamente da decisdo judicial (perspectiva do juiz). Nesse ambito,
conforme assinalado, estdo inseridas uma teoria da controvérsia, que estabelece padrdes que
os juizes devem utilizar para decidir os casos dificeis e uma teoria da jurisdi¢do, que explica
por que e quando os juizes — e ndo outros grupos ou institui¢des — devem tomar decisdes

exigidas pela teoria da controvérsia.

Antes de cuidar especificamente dos temas explicitados, analisa-se o que vem a
ser os casos dificeis, como questdo preliminar prejudicial para a compreensdo dos temas
subseqiientes, inobstante ja ter sido tratado deste assunto, de forma genérica, ao longo do

trabalho.

a) casos dificeis

Dworkin (2002, p. 127) destaca que, consoante o positivismo, “[...] quando uma
acdo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de
antemao por alguma institui¢do, o juiz tem segundo tal teoria, o ‘poder discricionario’ para
decidir o caso de uma maneira ou de outra.” Conclui o jurista que “[...] na verdade, ele legisla
novos direitos (new legal rights), e em seguida os aplica retroativamente ao caso em questio”.

Quando o autor (2002, p. 131; 553) trata de casos que ndo sdo submetidos a uma
regra de direito clara, considera estes como casos dificeis (hard cases), “em que nenhuma
regra estabelecida dita uma decisdo em qualquer dire¢do”. Em outros termos, para o jurista,
casos dificeis sdo aqueles que ndo sdo decididos de antemdo pelo significado direto das
disposi¢des constitucionais ou legais.

Confrontando esta posi¢do adotada pelo positivismo, Dworkin (2002, p. 127)
defende que nos casos dificeis, mesmo inexistindo regras claras, o juiz continua tendo o dever
de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente.

Impende destacar que Dworkin (2002, p. 211-215) parte do pressuposto de que a
Constituicdo ¢ a fonte fundamental e imperativa do direito constitucional e, ainda que, a
fidelidade a esse texto ¢ uma exigéncia suprema da interpretagdo constitucional. Demais
disso, entende que os termos considerados vagos utilizados pelas normas sdo necessarios,
pois, além da norma nd3o ser capaz de prever todas as situagdes faticas, ndo ha como

vislumbrar todas as manifestacdes das concepg¢des morais veiculadas por meio dessas normas.
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Destaca o autor que as concep¢des morais inseridas nas normas constitucionais nao
pretendem estabelecer uma concepgdo particular de moral, mas um conceito de moral.**°
Nesse sentido, conclui que “[...] as cldusulas sdo ‘vagas’ somente se as considerarmos como
tentativas remendadas, incompletas ou esquematicas de estabelecer concepgdes particulares.
Se as encararmos como apelos a conceitos morais, um maior detalhamento ndo as tornara
mais precisa.”

De outra parte, Dworkin (2002, p.132; 147) entende que nos casos dificeis, de
maneira geral, devem ser usados argumentos de principio e ndo argumentos de politica e
excepciona as situagdes em que sdo pleiteados direitos contra o Estado, eis que nesse caso o
autor admite que também sejam usados argumentos de politica.**’

Antes de confrontar esses pressupostos do entendimento de Dworkin com
algumas questdes relevantes para o presente estudo, impende esclarecer o que significa
argumentos de principio ¢ argumentos de politica.**® Com efeito, argumentos de politica
(policy) “justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum
objetivo coletivo da comunidade como um todo”, isto €, sdo argumentos destinados a
estabelecer um objetivo coletivo. Os argumentos de principio “justificam uma decisdo
politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um

. o . o g . 24
grupo”, ou seja, sdo argumentos destinados a estabelecer um direito individual.**

246 para explicar a diferenga entre conceito e concepg¢do Dworkin (2003, p. 86-87) utiliza como exemplo uma
arvore com seu tronco e seus galhos. O conceito representa o tronco da arvore e a concepgao, os seus galhos.
O conceito corresponde a uma descri¢do mais abstrata, enquanto a concepg¢do corresponde aos refinamentos
mais concretos do conceito. Para o autor, em termos gerais, as pessoas concordam com as proposi¢des mais
genéricas, mas divergem quanto aos refinamentos mais concretos ou as subinterpretagdes dessas proposigdes
abstratas. Conclui: “[...] o contraste entre conceito e concepg¢do é aqui um contraste entre niveis de abstragio
nos quais se pode estudar a interpreta¢do da pratica. No primeiro nivel, o acordo tem por base idéias distintas
que sdo incontestavelmente utilizadas em todas as interpretagdes; no segundo, a controvérsia latente nessa
abstragdo ¢ identificada e assumida. Expor essa estrutura pode ajudar a aprimorar o argumento, ¢, de
qualquer modo, ird melhorar a compreensao da comunidade acerca de seu ambiente intelectual.”

No que concerne as politicas publicas, o entendimento de Dworkin € especificamente relevante, pois que elas
— além de representarem um direito contra o Estado, que ¢ o ente responsavel juridicamente por seu
planejamento e implementacdo — estdo ligadas diretamente a argumentos politicos, haja vista que os
interesses envolvidos sdo interesses da coletividade. Nesse caso, entdo, consoante o pensamento do autor,
preferencialmente devem ser utilizados argumentos de principio para a solugdo da controvérsia, mas se
admite também a utilizagdo de argumentos de politica. Assim, a decisdo judicial podera pender
favoravelmente tanto para o lado de um pedido individual que se insere no 4ambito de uma politica publica,
quanto para o lado de um pedido coletivo formulado, por exemplo, pelo érgdo do Ministério Publico, no
ambito de uma ago civil publica, em que o interesse da coletividade pode estar envolvido. Demais disso, ndo
¢ ocioso mencionar que no sistema juridico brasileiro ocorreu a constitucionaliza¢io das politicas ptblicas (v.
item 3.3.1.2.2, alinea “b”), portanto, houve a judicializagdo da politica e, por isso, esta questdo deve inserir-se
na competéncia do Judiciario.

Estas expressoes tém correlagdo com os conceitos de principio e de politica ja expostos.

Elucidadora a posi¢cdo de Dworkin (2002, p. 452) acerca dos argumentos de principio e argumentos de
politica. Para ele, os primeiros “tentam justificar uma decis@o politica que beneficia alguma pessoa ou algum
grupo mostrando que eles tém direito ao beneficio”. O segundo, “tentam justificar uma decisdo mostrando
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b) teoria da controvérsia

Consoante Dworkin (2003, p. 8-15), a divergéncia sobre o direito classifica-se em
empirica e tedrica. A primeira significa que as pessoas podem divergir a propdsito de palavras
ou questdes de fato. Esta ndo representa maiores problemas. A segunda, mais relevante e
problematica, refere-se a divergéncia quanto aos fundamentos do direito. A partir da
abordagem da pratica judiciaria, o autor objetiva compreender de que tipo de divergéncia
tedrica se trata, criando e defendendo uma teoria particular sobre os fundamentos apropriados
do direito, pois acredita que os casos judiciais poderiam ser resolvidos com facilidade “[...] se
todos estivessem de acordo quanto ao que ¢ o direito, se ndo houvesse divergéncia tedrica
sobre os fundamentos do direito”.

Para o jusfilésofo (2003, p. 17-19), o direito € uma pratica social de caracteristica
argumentativa, observado que, nesse contexto, aos menos dois pontos sdo decisivos em sua
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7= e a tese do “romance em cadeia”.” Seu

formulagdo teodrica: a “interpretacdo construtiva
estudo adota o ponto de vista interno, do participante, ou seja, do juiz, “porque o argumento
juridico nos processos judiciais ¢ um bom paradigma para a exploracdo do aspecto central,
proposicional, da pratica juridica”.

Parte Dworkin (2003, p. 260) do direito compreendido como integridade, vez que
para ele esta forma de compreensdo ¢ a chave para a melhor interpretagdo construtiva das
praticas juridicas e, particularmente, do modo como os juizes decidem os casos dificeis nos
tribunais. Outrossim, a interpretacdo construtiva reconhece a integridade como ideal politico.

Destarte, ao buscar a melhor concepcdo do direito no sentido de construgéo

tedrica que mais bem explica ou justifica o uso da forca estatal,”” que inclusive envolve a

que, apesar do fato de que os beneficiados ndo tém direito ao beneficio, sua concessdo favorecera um
objetivo coletivo da comunidade politica”.

Para a aplicag@o da teoria construtiva no ambito de sua teoria do direito como integridade, Dworkin (2003, p.
294) invoca o auxilio do juiz imaginario, Hércules, “dotado de talentos sobre-humanos e com um tempo
infinito a seu dispor”.

O “romance em cadeia” é uma expressio utilizada por Dworkin (2003, p. 276-286) para se referir a complexa
situagdo do intérprete ao aplicar o direito do qual ndo é autor, sobretudo nos casos dificeis. Representa esta
situagdo um projeto em que “cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um
novo capitulo, que ¢ entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante”. E uma s6
obra, que embora de autoria coletiva é como se fosse escrita por um Uinico autor, em que se busca a melhor
qualidade possivel. A obra devera ser submetida a prova sob a dimensao da adequagio (refere-se a exigéncia
de compatibilidade com o desenrolar da histéria) e a dimensdo da interpretagdo (refere-se a exigéncia de
julgar qual das leituras possiveis se ajusta melhor a obra em desenvolvimento, depois de considerados todos
os aspectos da questdo). O autor transporta essa situagdo para o campo juridico, considerando que este é o
papel do juiz ao apreciar um caso, pois um caso dificil no direito se parece com esse “jogo literario”. Assim
como o ultimo romancista da cadeia, o juiz nao deve simplesmente reproduzir, muito menos criar decisdes do
nada; ele deve ser consciencioso da unidade na qual sua tarefa estd inserida.

Para Dwokin (2003, p. 136), a for¢a do direito corresponde ao relativo poder que tem toda e qualquer
verdadeira proposi¢@o juridica (toda afirmagdo e alegagcdo que as pessoas fazem sobre aquilo que a lei lhes
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questdo da legitimidade, o autor (2003, p. 141-331) apresenta as seguintes teorias:
convencionalista, pragmatica e direito como integridade. Nesse aspecto, apresenta, por um
lado, a teoria convencionalista, identificada pelo autor com o positivismo, como uma
interpretacdo da pratica e da tradigdo juridicas, cujo postulado ¢ a aceitacdo irrestrita do
respeito da convencdo da vontade majoritaria advinda do legislativo, pois os juizes devem
aplicar o que ja foi estabelecido. Para esta teoria “[...] o direito € o direito. Nao ¢ o que os
juizes pensam ser, mas aquilo que €. Sua tarefa ¢ aplica-lo, ndo modifica-lo para adequa-lo a
sua propria ética ou politica” (observa-se nesta teoria, via de regra, o realce exagerado na
previsibilidade das decisdes). O ponto fraco do convencionalismo, tal qual no positivismo, é
deixar em aberto o flanco da discricionariedade forte, pois, nestes casos, 0s juizes criam
direito aplicando esta criagdo de modo retroativo.

Por outro lado, apresenta Dworkin a teoria pragmatica como uma interpretagdo da
pratica juridica, que justifica a forca do Estado ndo em uma determinacéo prévia do direito
advinda da institui¢do legislativa, mas na decisdo de cada caso em particular. Com isso, ela
precisa explicar ou reconstruir a pratica dos juizes, suas crencas e atos de vontade, resultando,
de conseguinte, no ceticismo, em que se torna impossivel saber como irdo decidir os juizes;
tudo parece ndo passar de profecias (nota-se quanto a essa teoria, o apego exagerado na
flexibilidade das decisoes).

Por ultimo, ante as fragilidades das teorias precedentes e objetivando estabelecer
um ponto de equilibrio entre previsibilidade e flexibilidade das decisdes, diz o autor que ¢
necessario formular uma teoria alternativa, e, com tal escopo, apresenta a teoria do direito
como integridade, cujos aspectos destacados sdo a adequagdo da interpretagdo e os canones
interpretativos, que reproduzem a idéia de coeréncia e congruéncia em relagdo a certos
principios de retiddo moral. O direito como integridade “[...] sustenta que as pessoas tém
como pretensdes juridicamente protegidas todos os direitos que sdo patrocinados pelos
principios que proporcionam a melhor justificativa da pratica juridica como um todo”
(DWORKIN, 2002, p. 186).

Ao procurar, de outra parte, encaixar a defesa da integridade em algum modelo de
comunidade, ** Dworkin (2003, p. 251-260) analisa trés modelos: o modelo de fato (supde

que os membros de uma comunidade tratam sua associagdo apenas como um acidente de fato

permite, proibe ou autoriza) de justificar a coer¢do em varios tipos de circunstancias especiais, ou seja,
significa a justificativa geral que o direito oferece para o uso da coercéo.

3 Dworkin (2003, p. 208) defende a idéia de que a integridade politica personifica a comunidade como atuante,
pois pressupde que “a comunidade pode adotar, expressar e ser fiel ou infiel a principios proprios, diferentes
daqueles de quaisquer de seus dirigentes ou cidaddos enquanto individuos”.
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da historia e da geografia); o modelo de regras (pressupde que os membros de uma
comunidade politica aceitam o compromisso geral de obedecer a regras estabelecidas de um
certo modo que ¢ especifico dessa comunidade, porém, sua obrigagdo se esgota no contetido
dessas regras) e o modelo do principio (insiste em que as pessoas sd3o membros de uma
comunidade politica genuina apenas quando aceitam que seus destinos estdo fortemente
ligados pela aceitacdo de que sdo governados por principios comuns, € ndo apenas por regras
criadas por um acordo politico). A comunidade de principios, representada pelo ultimo
modelo, ¢ a Gnica que aceita a integridade politica como ideal politico, significando que “[...]
cada cidaddo respeita os principios do sentimento de eqiiidade e de justica da organizagdo
politica vigentes em sua comunidade particular”. Uma comunidade de principios &, assim, fiel
a promessa de que “o direito sera escolhido, alterado, desenvolvido e interpretado de um
modo global, fundado em principios”, observado que “o direito ndo pode florescer como um
empreendimento interpretativo em qualquer comunidade, a menos que haja suficiente
consenso inicial sobre quais praticas sdo praticas juridicas”. Este consenso inicial representa a
unificacdo das leituras ou visdes dos participantes da pratica compartilhada, que se esteia no
referencial sob o qual se constroi o campo de atrac@o das diversas versdes da pratica, isto ¢, o

conceito de direito. Complementa o autor:

se pudermos compreender nossas praticas como apropriadas ao modelo de
principios, podemos sustentar a legitimidade de nossas instituicdes, e as obrigagdes
politicas que elas pressupdem, como uma questdo de fraternidade, e deveriamos
portanto tentar aperfeicoar nossas instituigoes em tal sentido.

Ademais, para Dworkin (2003, p. 22), a compreensdo de que a pratica
interpretativa pode ser concebida como um romance em cadeia é de extrema relevancia, eis
que significa que, seja nos casos dificeis (ou nos faceis) apresentados em juizo ou na propria
elaboragdo de novos enunciados legais pelos legisladores, o direito deve ser considerado em
seu todo como algo que continua. Nessa senda, para o autor, o direito como integridade
implica ser congruente com um todo assumido como coerente. Destarte, “[...] como os criticos
literarios precisam de uma teoria operacional, ou pelo menos de um estilo de interpretacao,
para interpretar o poema por tras do texto, os juizes também precisam de algo como uma
teoria da legislacdo para fazer o mesmo com relagdo as leis”.

Consoante Dworkin, para o intérprete da obra de arte, interpretar ndo ¢ determinar
o significado de expressdes ou de frases que a compdem, mas defender, através de
argumentos, o sentido da obra de arte considerada como um todo.

Tendo o direito como integridade, como pano de fundo, em que se inclui a

compreensdo do romance em cadeia, o autor elabora a sua teoria interpretativa construtiva,
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que para ele decorre de uma atitude interpretativa,”* buscando o seu refinamento, a fim de
que possa servir de instrumento apropriado ao estudo do direito enquanto pratica social. Desta
feita, ele entende como interpretacdo criativa a interpreta¢do de uma pratica social referente a
algo criado pelas pessoas como uma entidade distinta delas.

Em linhas gerais, para Dworkin (2003, p. 63-64), interpretagdo construtiva “[...] €
uma questdo de impor um propdsito a um objeto ou pratica, a fim de torna-lo o melhor
exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que pertengam”. Impor um
proposito a um objeto, para Dworkin, significa considerar este proposito sob o ponto de vista
do consenso (inten¢@o) da comunidade.

Dworkin (2003, p. 81-84) separa a interpretacdo criativa em trés etapas: etapa
“pré-interpretativa”, na qual “sdo identificados as regras e os padrdes que se consideram
fornecer o contetido experimental da pratica”. Nesta etapa, considerada descritiva, realizam-se
a identificacdo e a qualificagdo do objeto interpretado como pertencente a um determinado
género, ou seja, os atores identificam as regras ou normas que proporcionam o contexto da
interpretagdo e o conteudo provisorio; etapa interpretativa, em que o intérprete se concentra
numa justificativa geral para os principais elementos da pratica identificada na etapa pré-
interpretativa, ou seja, devem ser atribuidos sentidos aos dados identificados no estdgio
anterior, reconstruindo-os a luz de alguma justificativa geral para que se lhe dé um sentido
homogéneo; por ultimo, “deve haver uma etapa pos-interpretativa ou reformuladora a qual ele
ajuste sua idéia daquilo que a pratica ‘realmente’ requer para melhor servir a justificativa que

ele aceita na etapa interpretativa”. >

% Dworkin (2003, p. 56-59) assenta as bases da atitude interpretativa sob a qual fixa sua teoria da interpretagdo
construtiva, por meio de um exemplo hipotético das “regras de cortesia” de determinada comunidade. Os
membros dessa comunidade seguem um conjunto de regras, que chamam de “regras de cortesia”. A cortesia
exige que os camponeses tirem o chapéu diante dos nobres. No inicio, a comunidade cumpre tais regras de
forma mecanica. Com o passar do tempo, entretanto, a comunidade desenvolve uma “atitude interpretativa”
diante dessas regras, mediante a busca do propdsito, finalidade ou valor dessas regras e a percepcdo de que o
comportamento que tais regras evocam ndo sdo, necessaria ou exclusivamente, aquilo que sempre se
imaginou que fossem, exigindo-se, assim, a implementacdo de alteragdes para que seu fim ou propdsito possa
ser melhor atendido. Dworkin assim explicita esta atitude interpretativa “as pessoas agora tentam impor um
significado a instituicdo — vé-la em sua melhor luz — e, em seguida, reestrutura-la a luz desse significado”.
Assim, a interpretacdo pretende decidir ndo apenas por que a cortesia existe, mas também o que, devidamente
compreendida, ela agora requer. Valor e conteiido se confundem. Assim, nota-se que quando a atitude
interpretativa se desenvolve plenamente “a interpretagdo repercute na pratica, alterando a sua forma, ¢ a nova
forma incentiva uma nova reinterpretagdo”. Ou seja, a interpretagio realizada introduz uma dimensao critica
e uma dimens@o construtiva. [sso significa que a atitude interpretativa implica a busca pelo propdsito geral da
pratica realizada, a fim de que se saiba qual ¢ a melhor maneira de se continuar a pratica.

Trazendo o modelo imaginario proposto por Dworkin sobre as “regras da cortesia”, podem ser sinteticamente
separadas as etapas interpretativas da seguinte forma: a) fase pré-interpretativa: a regra de cortesia ¢ “os
camponeses devem tirar o chapéu diante dos nobres”; b) fase interpretativa: o propdsito ou justificativa desta
regra da cortesia representa uma forma de respeito; c) fase pds-interpretativa: ha outras formas de respeito
mais eficientes, como tirar o chapéu diante dos velhos e das mulheres, por exemplo (busca-se a melhor
aplicacdo da pratica que tenha coeréncia com sua justificativa).

255
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Dworkin (2003, p. 83-84) expde de forma analitica as fases descritas, com vistas a

que uma pessoa possa obter uma interpretagdo competente:

Ela precisa de hipoteses ou convicgdes sobre aquilo que € valido, enquanto parte da
pratica, a fim de definir os dados brutos de sua interpretacdo na ectapa pré-
interpretativa.

[...] Ela também precisara de convicgdes sobre até que ponto a justificativa que
propde na etapa interpretativa deve ajustar-se as caracteristicas habituais da pratica,
para ter valor como uma interpretacéo dela e ndo como invengdo de algo novo.

[...] Finalmente, essa pessoa vai precisar de convicgdes mais substantivas sobre os
tipos de justificativa, que, de fato, mostrariam a pratica sob sua melhor luz, e de
juizos sobre se a hierarquia social é desejavel ou deploravel, por exemplo.

Demais disso, algumas exigéncias da integridade sdo formuladas pelo autor, tais
como a virtude da eqiiidade (“¢ uma questdo de encontrar os procedimentos politicos —
métodos para eleger dirigentes e tornar suas decisdes sensiveis ao eleitorado — que distribuem
o poder politico da maneira adequada”), da justica (“preocupa-se com as decisdes que as
instituigdes politicas consagradas devem tomar, tenham ou ndo sido escolhidas com
eqiiidade”, relacionadas com a distribuicdo correta de bens, oportunidades e outros recursos) e
do devido processo adjetivo (“diz respeito a procedimentos corretos para julgar se algum
cidaddo infringiu as leis estabelecidas pelos procedimentos politicos”). Tais virtudes
representam “[...] os ideais de uma estrutura politica imparcial, uma justa distribuicdo de
recursos e oportunidades e um processo eqiiitativo de fazer vigorar as regras e os
regulamentos que os estabelecem” (DWORKIN, 2003, p. 200; 483).

Sgarbi (2007, p. 485) sumariza com percuciéncia tais virtudes, em que “[...] a
‘eqiildade’ expressa um principio de organizagdo e participacdo na vida politica, a ‘justi¢a’ a
conformidade com um modelo ideal de justo, e o ‘devido processo legal adjetivo’ a retiddo
legal na atividade jurisdicional.”

Ressalte-se que da compreensdo de coeréncia e de suas exigéncias, Dworkin faz
derivar dois canones interpretativos principais: o de adequagcdo ou harmonia e o de
justificacdo. Sgarbi (2007, p. 485) esclarece que o primeiro “acentua que devem os juizes, ao
interpretarem, harmonizar-se com os materiais juridicos ou materiais institucionais” e, o
segundo, refere-se “ao fato da interpretacdo ter de ser posta em relagdo com os principios da
eqiiidade, da justica e do devido processo legislativo”.

Por fim, faz-se mister destacar que, a despeito da existéncia de varias objecdes,
Dworkin (2002, p. 429-430) defende que hd uma unica resposta certa para questdes
complexas de direito e moralidade politica. Ainda que longa, vale a pena transcrever a sua

fundamentag¢@o para esse entendimento:

Nos capitulos 2 e 3, por exemplo, oponho-me a teoria popular de que os juizes t€ém o
poder discricionario para decidir os casos dificeis. Admito que os principios do
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direito sdo as vezes tdo equilibrados que os que favorecem o demandante parecerio,
tomandos em conjunto, mais fortes a alguns advogados, mas outros, mais fracos.
Sustento que mesmo assim faz sentido que cada uma das partes reivindique a
prerrogativa de sair vencedora e, em decorréncia disso, de negar ao juiz o poder
discricionario de decidir em favor de outra. No capitulo 4, descrevo um processo de
decisdo que atribui conteudo a essa reivindicacdo; mas ndo afirmo (na verdade,
nego) que esse processo de decisdo levara sempre a mesma decisdo nas maos de
diferentes juizes. Contudo, insisto que, mesmo nos casos dificeis, ¢ razoavel dizer
que o processo tem por finalidade descobrir, e ndo inventar, os direitos das partes
interessadas e que a justificagdo politica do processo depende da validade dessa
caracterizagdo. Portanto, a tese que ndo ha resposta correta ¢ hostil a tese dos
direitos que defendo.

Ao postular que ha apenas uma resposta correta para os casos dificeis, Dworkin
(2002, p. 435), ainda, ancora-se no seguinte embasamento de natureza mais especifica “[...]
uma proposi¢do do direito pode ser considerada verdadeira se for mais coerente do que a
proposicdo contraria com a teoria juridica que justifique melhor o direito estabelecido”.

Demais disso, pode inferir-se, consoante expde Dworkin (2002), que a afirmagdo
de que “ndo hd uma resposta correta” corresponde na verdade a situacdo de indefini¢do
quanto a decisdo, ou seja, o juiz ainda ndo se decidiu sobre o direito das partes envolvidas. E
ndo se decidiu porque ainda ndo conseguiu desvendar os argumentos que envolvem o caso,

fazendo pender a decisdo mais para um lado da balanga do que para o outro.

c¢) teoria da jurisdi¢@o

O jurista de Harvard (2002, p. 215-216) compara e contrasta duas filosofias muito
gerais acerca do modo como os tribunais devem decidir problemas constitucionais dificeis e
controversos, quais sejam, a filosofia do ativismo judicial e a da moderagdo judicial
(passivismo). O programa do ativismo judicial, em sua forma mais radical, sustenta que os
tribunais devem aceitar a orientacdo das chamadas clausulas constitucionais vagas como
conceitos morais, desenvolvendo principios de legalidade, igualdade etc. e, entdo, a luz da
visdo moral recente da Corte, julgar os atos dos outros poderes. O programa da moderagao
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judicial,”” ao contrario, afirma que:

os tribunais deveriam permitir a manutencdo das decisdes de outros setores do
governo, mesmo quando elas ofendam a propria percepgdo que os juizes tém dos
principios exigidos pelas doutrinas constitucionais amplas, excetuando-se, contudo,

%6 O programa de moderagdo judicial se divide em duas teorias: a) teoria cética: ataca o ativismo em suas raizes,
argumentando que, de fato, os individuos ndo tém direitos morais contra o Estado; b) teoria da deferéncia:
supde que os cidaddos tém direitos morais contra o Estado, além dos que o direito expressamente lhes
garante, contudo, o carater ¢ a forca desses direitos sdo discutiveis, destacado que outras institui¢des politicas
que ndo os tribunais sdo responsaveis pela decisdo sobre quais direitos haverdo de ser reconhecidos
(DWORKIN, 2002, p. 217).
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0s casos nos quais essas decisdes sejam tdo ofensivas a moralidade politica a ponto
de violar as estipulagdes de qualquer interpretacio plausivel [...].

H4 uma grande oposi¢cdo ao programa do ativismo judicial sob o argumento de
que ele fere o principio democratico, no sentido de que ¢ a vontade da maioria, representada
no parlamento, mediante o voto popular, e, nesses termos, considerada uma institui¢io
democrética, que deve prevalecer quanto as decisdes politicas ou morais importantes, pois
tem mais probabilidade do que os tribunais de chegar a resultados mais bem fundamentados
sobre os direitos morais dos individuos.

Contudo, Dworkin (2002, p. 222-226) contra-argumenta, em esséncia, que como a
maioria ¢ representada por muitas instituicdes politicas diferentes, cada qual representando
um segmento eleitoral diferente, que muda sua composi¢do de tempos em tempos, estard esta
maioria decidindo sobre os seus proprios interesses e, assim, sendo o unico juiz de suas
proprias decisdes. Entretanto, essa compreensdo de democracia ignora o fato de que as
decisdes a respeito dos direitos contra a maioria nao sao questdoes que devam, por razdes de
equidade, ser deixadas a cargo da maioria. Destarte, ndo parece justo que a maioria julgue em
causa propria em um constitucionalismo que postula que o poder da maioria deve ser limitado
para que se protejam os direitos individuais.

Assim, a postura de Dworkin (2003, p. 425-453), ao confrontar o passivismo € o
ativismo judicial, é no sentido de discordar de ambos, principalmente se o passivismo
considerar que “melhor interpretacdo das cldusulas abstratas da Constituicdo [...] ¢ a
interpretagdo cética de que elas nem permitem nem proibem nada além daquilo que decorre
exclusivamente da mais rigorosa interpretacdo de sua linguagem” e se o ativismo for
relacionado com o juiz pragmatico, que “[...] ignora o texto da Constitui¢do, a histdria de sua
promulgacdo, as decisdes da Suprema Corte que buscam interpreta-la e as duradouras

tradi¢cdes de nossa cultura politica”.

Para Dworkin (2003, p. 431), a virtude estd no equilibrio. Firma, assim, sua
opinido: “qualquer juiz consciencioso, em qualquer desses campos opostos, ¢ um adepto da
interpretagdo em seu sentido mais amplo: cada um tenta impor a melhor interpretagdo a nossa

estrutura e pratica constitucionais, para poder vé-las em sua melhor perspectiva”.



184

3.1.1.3 Sintese da teoria dworkiniana

Levar os direitos a sérios para Dworkin (2002, p. 286), significa exigir que o
governo ao menos tente chegar a respostas corretas sobre os direitos de seus cidaddos. E como
a perspectiva do autor ¢ sobretudo a adotada pelo Judiciario, espera-se, entdo, que esse poder
procure dar uma resposta correta em relagdo aos direitos contrapostos colocados em suas

maos para que sejam solucionados.

Dworkin (2002, p. 283) entende que o debate deve ser travado para desvendar o
conceito de direitos contra o Estado, ou seja, qual o seu alcance, uma vez que quanto a
questdo de saber se os cidaddos tém direitos morais contra o Estado ja existe um consenso
geral, haja vista que a Constitui¢do transformou direitos morais em juridicos. Nesse sentido,
dispde o autor: “a Constitui¢do funde questdes juridicas e morais, fazendo com que a validade
de uma lei dependa da resposta a problemas morais complexos, como o problema de saber se

uma determinada lei respeita a igualdade inerente a todos os homens”.

Dworkin (2002, p. 297-298) sumariza de forma lapidar esta questao:

Os cidaddos tém direitos pessoais a protecdo do Estado, assim como direitos
pessoais a estar livres da interferéncia estatal, e pode ser que o governo tenha de
escolher entre esses dois tipos de direitos. [...] E dessa maneira que os direitos
individuais reconhecidos por nossa sociedade entram freqiientemente em conflito, e,
quando isso acontece, compete ao governo distingui-los. Se o governo fizer a
escolha certa e proteger o mais importante em detrimento do que tem menos
importancia, o governo nao tera enfraquecido ou aviltado a nogdo de direito; isso
aconteceria caso ele tivesse fracassado na protecdo do mais importante dos dois.
Assim, devemos reconhecer que o governo tem uma razio para restringir direitos se,
com plausibilidade, acreditar que um dos direitos concorrentes é o mais importante.

[...] um direito contra o governo deve ser um direito de fazer algo mesmo quando a
maioria considera errado fazer tal coisa, ainda que a maioria fique prejudicada em
razdo disso.

Para Dworkin (2002, p. 304-305; 314), dizer que um homem tem um direito
fundamental contra o Estado significa que esse direito ¢ necessario para proteger sua
dignidade (pressupde que existem maneiras de tratar um homem que sdo incompativeis com
seu reconhecimento como membro pleno da comunidade humana e, por isso, sdo injustas) ou
sua posicdo enquanto detentor da mesma consideracdo e do mesmo respeito (pressupde que os
membros mais frageis da comunidade politica t€ém direito a mesma consideracdo € a0 mesmo
respeito que o governo concede a membros mais poderosos). Complementa o autor que “[...]
se os direitos tém sentido, a violacdo de um direito relativamente importante deve ser uma

questdo muito séria. Significa tratar um homem como menos que um homem ou como se
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fosse menos digno de considera¢do que outros homens”. E conclui: “a institui¢do dos direitos
¢ crucial, pois representa a promessa da maioria as minorias de que sua dignidade e igualdade
serdo respeitadas.”

Quanto a considera¢do do direito como integridade, irretocavel ¢ a reflexdo de

Sgarbi (2007, p. 485):

[...] a integridade exige que o legislador e o juiz ajam de modo congruente com o0s
principios e a moral politica que se encontram na base da comunidade politica vista
como uma comunidade personificada. Sendo que trés sdo os pontos centrais dessa
compreensdo: a de que os acordos semanticos tém importancia secundaria para a
interpretagdo dos enunciados juridicos (plain fact view); a de que a pratica juridica
deve ser realizada como um ‘romance em cadeia’ (coeréncia); e que os episddios
escritos da pratica juridica devem seguir os canones da harmonia e justificagéo.

Pelo exposto, constata-se que a preocupacdo de Dworkin ao elaborar o seu
método interpretativo € comstruir a melhor decisdo para os casos postos em julgamento,
buscando intera¢do com a pratica juridica e social, em que a teoria do direito, no ambito de
uma comunidade de principio em que cada cidaddo respeita os principios de eqiiidade e de
justica, seja concebido como integridade.

A teoria do direito como integridade deve reproduzir, assim, a idéia de coeréncia e
congruéncia em relagdo a certos principios de retiddo moral como a eqiiidade, a justica e o
devido processo legislativo, que proporcionem a melhor justificativa da pratica juridica como
um todo.

Destarte, com embasamento na teoria do direito como integridade, mediante a
utilizacdo das metaforas do juiz Hércules, e do romance em cadeia, e das fases
interpretativas, a interpreta¢cdo construtiva objetiva “impor um proposito a um objeto ou
pratica, a fim de tornd-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se
imagina que pertengam” (DWORKIN, 2003, p. 63-64).

Pedron (2005, p. 74) assim define a atividade interpretativa proposta por Dworkin
“[...] tais atividades levardo ndo somente o magistrado, mas também a comunidade,
compreendida pela totalidade de seus membros, ao melhor argumento possivel do ponto de
vista de uma moral politica substantiva, bem como a um argumento com pretensdes de ser o
correto”.

Observa-se, com efeito, que o método construtivo proposto por Dworkin exige
que seja empreendida uma visdo macrossistémica da pratica juridica para a solugdo de
controvérsias especificas. Preocupa o jusfilosofo que tais solugdes ndo sejam profecias

imaginadas pelos juizes, porém que sejam o resultado de um processo argumentativo racional
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em que ndo haja espaco para subjetivismos e a tOnica seja a congruéncia com um todo

assumido como coerente.

3.1.2 Teoria dos Principios de Robert Alexy

Consoante exposto no topico 2.3.3, Alexy (2008), ao procurar esclarecer as razdes
que justificam o fato de os principios e as regras entrarem em confronto de forma
diferenciada, aprimorando, nesta parte, o estudo de Dworkin, elaborou uma teoria dos
principios, composta por trés teses fundamentais: a) a tese da otimizagdo; b) a lei da colisdo e
¢) a lei da ponderagdo.”’

Em relacdo a tese da otimizagdo, encontra-se ela explicitada no mencionado
tdpico, a qual se caracteriza por considerar os principios como “mandamentos de otimizagdo”,
em que deles ¢ exigido que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas. Quanto as leis de colisdo e da ponderagdo sdo estas
analisadas nos proximos itens, observado que, no final, para melhor compreensao da teoria de

Alexy, ¢ examinado um caso hipotético envolvendo o minimo existencial.

3.1.2.1 Lei da colisido

Como pressuposto da elaboragdo da lei da colisdo, ressalta Alexy (2008, pp. 91-
95) que as regras e os principios se diferenciam, sobretudo pela forma de solug@o de conflitos.
Por isso € possivel asseverar que a diferenga proposta torna-se mais clara nos casos de
colisdes entre principios e de conflitos entre regras.

Ensina que um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz,
em uma das regras, uma cldusula de excecdo que elimine o conflito, ou, se isso ndo for
possivel, deve pelo menos uma das regras ser declarada invalida. “Ao contrario do que ocorre
com o conceito de validade social ou de importancia da norma, o conceito de validade juridica
ndo ¢ graduavel. Ou uma norma juridica ¢ valida, ou ndo ¢”. Para se resolver o problema da

invalidade da regra podem ser utilizados os seguintes critérios: da superioridade (lex superior

»7 Nao é ocioso remarcar que “[..] na medida em que os principios sdo estabelecidos como categoria
precisamente para potencializar sua aplicagdo em hipdtese de colisdo, parece correto dizer que a colisdo e a
ponderag@o sdo integrativas da propria identidade dos principios juridicos, o que ja autorizaria desde logo a
conclus@o de que ndo & necessario ‘encontrar’ um principio da proporcionalidade ou um principio da
ponderagdo no texto constitucional brasileiro, ou mesmo reputd-lo implicito, uma vez que a
proporcionalidade decorre do proprio carater principial das normas juridicas” (GALDINO, 2005, p. 36-37).
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derogat legi inferiori), da anterioridade (lex posterior derogat legi priori) e da especialidade
(lex specialis derogat legi generali).

J& no que concerne a colisdo de principios, as solugdes sdo completamente
diversas, pois que se dois principios colidem, um deles terd que ceder, no sentido de que um
dos principios tera precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes. Tais condigdes
referem-se a importancia ou peso dos principios em colidéncia em cada caso concreto. Entéo,
mediante o sopesamento de interesses conflitantes, chega-se ao principio que devera ter
precedéncia sobre o outro, solucionando a questdo. Outrossim, o objetivo desse sopesamento
¢ definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel hierarquico — tem
maior peso no caso concreto. Com clareza meridiana, Alexy sumariza a matéria nos seguintes
termos “[...] conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes
entre principios — visto que s6 principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimensao, na dimensdo do peso”.

Ante os raciocinios expostos, Alexy (2008, p. 99) constréi a lei da colisdo, que €
um dos fundamentos da teoria dos principios que ele defende e a qual resume da seguinte
forma: “[...] as condi¢des sobre as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a conseqiiéncia juridica do principio
que tem precedéncia”.?>® Ainda, sobre a lei de colisdo, afirma o jurista: “como resultado de
todo sopesamento que seja correto do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser
formulada uma norma de direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a
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qual o caso pode ser subsumido”.”” Em outras palavras, pode asseverar-se que as condigdes

% Alexy (2008, p. 108) fundamenta essa idéia a partir do seguinte raciocinio: “decisdes sobre direitos
pressupdem a identificacdo de direitos definitivos. O caminho que vai do principio, isto ¢, do direito prima
facie, até o direito definitivo passa pela definicdo de uma relacdo de preferéncia. Mas a definicdo de uma
relag¢@o de preferéncia é, segundo a lei de colisdo, a defini¢do de uma regra. Nesse sentido, ¢ possivel afirmar
que sempre que um principio for, em Gltima analise, uma razao decisiva para um juizo concreto de dever-ser,
entdo, esse principio ¢ o fundamento de uma regra, que representa uma razdo definitiva para esse juizo
concreto”.

Alexy (2008, p. 99-100) explica essa assertiva por meio do caso Lebach: “nessa decis@o estava em questdo a
seguinte situacdo: a emissora de televisdo alemd ZDF planejava exibir um documentdrio chamado ‘O
assassinato de soldados em Lebach’. Esse programa pretendia contar a historia de um crime no qual quatro
soldados da guarda de sentinela de um depdsito de muni¢des do Exército Alemao, perto da cidade de Lebach,
foram mortos enquanto dormiam e armas foram roubadas com o intuito de cometer outros crimes. Um dos
condenados como cumplice nesse crime, que, na época prevista para a exibi¢do do documentario, estava
perto de ser libertado da priso, entendia que a exibi¢do do programa, no qual ele era nominalmente citado e
apresentado por meio de fotos, violaria seu direito fundamental garantido pelos arts. 1°, § 2°, e 2°, § 1°, da
Constituicdo alemd, sobretudo porque sua ressocializagdo estaria ameagada. O Tribunal rejeitou seu pedido
de medida cautelar para proibir a exibi¢cdo, e o Tribunal Superior Estadual negou provimento ao recurso
contra essa decisdo. O autor ajuizou, entdo, uma reclamagdo constitucional contra essas decisdes”. A
argumentacdo do Tribunal Constitucional Federal desenvolveu-se em trés etapas, sendo: a) na primeira etapa
constata-se uma situag@o de conflito entre a protecdo da personalidade e a liberdade de informar por meio de
radiodifusdo; b) na segunda etapa, o Tribunal sustenta uma precedéncia geral da liberdade de informar no
caso de uma informagdo atual sobre atos criminosos, permitindo-se o estabelecimento de excegdes; c) na

25
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representam os fatos que ddo sustentagdo a um ou a outro principio e, os mais relevantes,
garantirdo a precedéncia de um principio sobre o outro, definindo a conseqiiéncia dessa
precedéncia ou a decisdo para o caso concreto, estabelecendo entre os principios, por
conseguinte, uma relagdo de precedéncia condicionada, “[...] porquanto, se fosse estabelecida
relacdo de prevaléncia absoluta de uma das normas, estariamos em realidade formulando uma
exce¢do a norma sucumbente, o que daria notas tipicas de regra (e ndo de principio) & norma
vitoriosa” (DANTAS, 2005, p. 72).

Nos termos explicitados no item 2.3.3, os principios possuem somente mandados
prima facie, ja que a realizagdo dos mandados contidos nos principios depende das
circunstancias faticas e juridicas que podem determinar graus diferentes de realizabilidade de
um principio ou a preponderancia de um principio sobre o outro. Com efeito, os principios
sempre dependem do cotejo com os principios opostos, conforme as possibilidades faticas.

As regras, de seu turno, possuem, de maneira geral, mandados definitivos, ou, se
ndo totalmente definitivos, a0 menos em um grau maior do que os principios. Assim, as regras
somente ndo expressam mandados totalmente definitivos ante a possibilidade de inclusdo, em
uma regra, de uma clausula de exce¢do, o que pode ocorrer, inclusive, pelo reconhecimento
no caso concreto da preponderancia de um principio oposto ao principio em que se apoia a
regra.

Em outros termos, pode afirmar-se que ha sempre um principio embasando uma
regra de direito fundamental. Entrementes, se ndo hd no caso concreto outro principio
constitucional a sobrepor a regra de direito fundamental ¢ esta aplicada como regra. Ao
contrario, se ha outro principio sobrepondo-lhe, a aplicacdo se d no nivel de principios. E o
carater duplice das normas de direitos fundamentais que ¢ exposto com clareza por Sousa
(2008, p. 40):

Possuem o carater de regras, quando se aplicam sem necessidade de serem
ponderados em relagdo a outra norma. Entretanto, possuem também a caracteristica
de principios, ja que as clausulas restritivas genéricas que se lhes inserem sdo
basecadas em principios contrapostos aos principios que embasam os direitos
fundamentais.

Esclarece Alexy (2008, p. 141-144) que ao nivel dos principios pertencem todos
aqueles que sejam constitucionalmente relevantes para as decisdes no ambito dos direitos

fundamentais, complementando que quando:

terceira etapa, ocorre a decisdo. A prote¢do da personalidade tem precedéncia sobre a liberdade de informar,
significando a proibi¢do da veiculacdo da noticia, sendo que o enunciado de preferéncia ¢ composto por
quatro condigdes: repeticdo/auséncia de interesse atual pela informag¢ao; grave crime/risco a ressocializagao.
Assim, o enunciado de preferéncia, ¢ uma regra com quatro atributos de suporte fatico: uma noticia repetida,
ndo revestida de interesse atual pela informagao, sobre um grave crime, e que pde em risco a ressocializacdo
do autor, ¢ proibida do ponto de vista dos direitos fundamentais.
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[...] por meio de uma disposicdo de direito fundamental, ¢ fixada alguma
determinagdo em relagfo as exigéncias de principios colidentes, entdo, por meio dela
ndo ¢é estabelecido somente um principio, mas também uma regra. Se a regra ndo ¢
aplicavel independentemente de sopesamentos, entdo, ela ¢, enquanto regra,
incompleta.

Destarte, as normas de direitos fundamentais terdo carater duplice, de regra e
principios, quando na sua formulag@o ¢ incluida uma cldusula restritiva com a estrutura de
principios, que, por isso, estara sujeita a sopesamentos. Significa dizer que a primeira vista,
uma disposic¢do de direito constitucional pode estar estatuida por meio de uma regra completa
(ela ¢é aplicavel sem que seja necessario sopesa-la contra outra norma e a ela é possivel se
subsumir), contendo, pois, um direito irrestringivel; entretanto, se no caso concreto, for
necessario fixar uma cldusula de restricdo que faga explicita referéncia a principios e a seu
sopesamento, entdo esta regra, na verdade, tem carater diplice de regra e principio.”®® Alexy

(2008, p. 144) resume de forma muito clara o seu entendimento:

Compreender as normas de direitos fundamentais apenas como regras ou apenas
como principios ndo ¢ suficiente. Um modelo adequado ¢é obtido somente quando as
disposi¢des de direitos fundamentais sdo atribuidos tanto regras quanto principios.
Ambos sdo reunidos em uma norma constitucional de carater duplo.

Segundo Dantas (2005, p. 73), extrai-se do pensamento de Alexy que uma “[...]
norma serd principio ou regra ndo por qualquer propriedade intrinseca ao seu enunciado
lingtiistico, mas, pelo modo particular que se apresenta quando em colisio com outras
normas”’. Complementa o indigitado autor: “Se a norma, ao colidir com outra, cede sempre ou
triunfa sempre, serd por ter ela nota tipica de regra. Mas se o conflito com outras normas
ocasiona vitdrias e derrotas — segundo as situagdes concretas — € porque estamos diante de um
principio”.

Ante o exposto, pode inferir-se com Alexy que ndo ¢ o enunciado normativo ou a
disposi¢do de direito fundamental que possui uma dada estrutura, mas sim a norma de direito
fundamental, que nada mais ¢ do que o resultado da interpretacdo da disposicdo de direito
fundamental e que diz respeito a qualidade de regra, de principio, de mandamento de
otimizagdo. Adverte Vale (2009, p. 15) que a tipologia estrutural da norma “varia de acordo

com a conformagdo das condi¢gdes de aplicacdo e da conduta deontologicamente determinada

90 Alexy (2008, p. 142) cita o exemplo da regra inscrita na Constituigio alemd, com o seguinte teor: “A arte é
livre”. Como regra, qualquer interveng@o no ambito artistico é prima facie proibida. Entretanto, verifica-se a
existéncia de casos nos quais principios colidentes tém preferéncia sobre o principio da liberdade artistica.
Dessa forma, em casos concretos, a referida regra inicial, passa a ter o seguinte significado, cuja estrutura
passa a ser de uma norma de cardter principiologico: “sdo proibidas intervencdes estatais em atividades que
fagam parte do campo artistico se tais intervencdes ndo forem necessarias para a satisfacdo de principios
colidentes que tenham hierarquia constitucional, os quais, devido as circunstancias do caso, tém primazia em
face do principio da liberdade artistica.”
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pela norma” e arremata “essa configuracdo estrutural, portanto, somente pode ser aferida apos
a interpretagdo da disposi¢do de direito fundamental”.

261 (2009, p. 16-17), somente nos casos faceis, “em que

Ainda, com fulcro em Vale
o significado das disposi¢des normativas resta claro, fora de duvidas ou controvérsias
interpretativas (zona de certeza)”, logo apds a identificacdo da norma expressada pela
disposi¢do de direitos fundamentais, € possivel fixar a configuracdo da norma como regra ou
como principio (em sentido amplo). Entretanto, assinala o autor que, nos casos dificeis,
dependentes de uma atividade interpretativa de atribuicdo de significado a norma quando
existem duvidas referentes a este significado (interpretagdo em sentido estrito), esta somente
poderéd ser aferida em um caso concreto, mediante o método ponderativo de aplicacdo da
norma.

Quanto a interpretagdo das normas de direitos fundamentais que tém correlagdo
com o minimo existencial, em sua dimensdo prestacional, possibilitando-se a fixagdo do
alcance de seu conteudo, exige-se um processo interpretativo ponderativo no ambito de um
caso concreto, pois as disposi¢des de suas normas, em sua maioria de carater nitidamente
principiolégico,”®* contém significados plurivocos e indeterminados, configurando-se, assim,
em casos dificeis, eis que elas se assentam basicamente nos direitos sociais e no principio da
dignidade humana constantes da Constituicdo Federal, cujos conceitos decorrentes
apresentam uma abertura semantica.

Por outro lado, ¢ interessante a observagdo de Alexy (2008, p. 95), no sentido de
que se para solucionar uma demanda é deixado de lado um dos principios inicialmente
colidentes, ndo ha que se falar em principio como mandamento de otimiza¢do, mas sim como
mandamento de maximiza¢do relativo apenas as possibilidades faticas. No que tange ao
minimo existencial, pelo menos a priori, considerado como necessidades sociais e
existenciais basicas, dificilmente havera outro principio ou direito fundamental mais relevante

ou com um peso maior para confronta-lo. Assim, e dada a auséncia de colisdo na espécie, a

1 yale (2009, p. 18) ressalta que & pressuposto para a distingdo entre casos féceis e casos dificeis a “separagdo
entre situagdes de isormorfia e de interpretacdo; textos claros e obscuros; suportes faticos que claramente
estdo sob o campo de aplicagdo da norma e outros em que essa aplicagdo ¢ controvertida”. E complementa:
“a interpretagdo em sentido estrito ocorre em presenga dos chamados casos dificeis, em que sdo necessarias
argumentacdes a respeito de razdes a favor ou contra a atribui¢do de determinado significado a disposigdo
normativa e sua aplicacdo ao caso concreto”.

Ha poucas normas no texto constitucional das quais podem ser extraidas um direito ao minimo existencial que
tém carater de regras, como de resto a maioria dos direitos fundamentais, visto que estes expressando valores
sdo imantados sobretudo pela caracteristica principiologica. A titulo de exemplo, citam-se as seguintes
regras: “educacdo basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela nfo tiverem acesso na idade prdpria” (inciso I do art.
208); “o acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito ¢ direito publico subjetivo” (§ 1° do art. 208); “aos maiores
de sessenta e cinco anos ¢ garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos” (§ 2° do art. 230).

262
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correspondente norma de direito fundamental representativa do minimo existencial atuara
como mandamento de maximiza¢do. Esta situacdo é tratada por Alexy como “relagdes
incondicionais de precedéncia”, ou “relagdo de precedéncia abstratas ou absolutas”. Contudo,
ha que se guardar reservas quanto a essas consideracdes, eis que para ele ndo existem
principios absolutos, pois que todos os principios podem ser sopesados para chegar-se a
decisdo do caso concreto e cita como exemplo dessa situagdo o principio da dignidade

263
humana.

3.1.2.2 Lei da ponderagao

De seu turno, a lei da ponderagdo apdia-se no entendimento de que, consoante
Alexy (2008, p. 116-120), a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e
esta implica aquela. E esta assertiva ¢ extremamente relevante para o presente estudo, pois ela

se aplica de forma estrita as normas de direitos fundamentais com carater de principios.

Outrossim, quando uma norma de direito fundamental com carater de principio
colide com um principio antagdnico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma
depende do principio antagonico. Para se chegar a uma decisdo € necessario um sopesamento
nos termos da ja mencionada lei de colisdo, o que ¢ feito por meio da utilizagdo das méaximas
parciais da proporcionalidade que Alexy designa como “fundamentag@o a partir dos direitos
fundamentais”, observado que na colidéncia entre principios antagdnicos ndo havera a
exclusdo de um deles para que outro se afirme, mas a harmoniza¢io®® ¢ o compromisso
balanceado entre eles, para que se alcance o melhor resultado possivel. Admite o jurista que
outras fundamentagdes sdo bem-vindas, desde que se mostrem relevantes, como aquelas que

se baseiam no principio do Estado de Direito, na pratica jurisprudencial ou no conceito de

263 Alexy (2008, p. 111-112) adverte que o principio da dignidade humana nio pode ser considerado como
absoluto, pois em sua concepg¢do, ndo existem principios com esse carater. A razdo da impressdo de ser este
principio absoluto deve-se ao fato de a norma da dignidade humana ser tratada em parte como regra (nfo se
questiona se prevalece sobre outras normas, mas somente se ela foi violada, ou nd3o) e em parte como
principio (que em caso de colidéncia sempre admite o sopesamento), ¢ também pelo fato de existir, para o
caso da dignidade, um amplo grupo de condigdes de precedéncia que conferem altissimo grau de certeza de
que, sob essas condigdes, este principio prevalecera contra os principios colidentes.

%4 Esta idéia de harmonizagdo conecta-se com a teoria da concordancia pratica proposta por Hesse. “O principio
da concordéncia pratica ou da harmonizag@o, como consectario logico do principio da unidade constitucional,
¢ comumente utilizado para resolver problemas referentes a colis@o de direitos fundamentais. De acordo com
esse principio, os direitos fundamentais e valores constitucionais deverdo ser harmonizados, no caso sub
examine, por meio de juizo de ponderagcdo que vise preservar e concretizar ao maximo os direitos e bens
constitucionais protegidos.” (LIMA, 2002).
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justica. Pelo exposto, a lei da ponderacio® consiste em compensar a perda do peso de um
principio com o ganho de outro, sendo que quanto maior for o grau de ndo-satisfagdo ou de
afetacdo de um principio, tanto maior deve ser a importancia da satisfacdo do outro.

Portanto, a maxima da proporcionalidade (proporcionalidade em sentido amplo),
segundo Alexy, ¢ formada por trés maximas parciais:**® a) da adequacdo; b) da necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e c¢) da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito). *®’

Para a melhor compreensdo da maxima da proporcionalidade, primeiramente far-
se-a uma exposi¢ao tedrica para, apos, clarifica-la por meio de um exemplo representativo de
um caso concreto hipotético correlacionado ao minimo existencial.

Dessa feita, para o entendimento e a aplicagdo pratica da méxima da
proporcionalidade, Alexy (2008, p. 119-120) explicita, a partir de um modelo simples, a
aplicacdo de cada uma das maximas parciais e considera para tanto: existéncia de dois
principios (P; e P,) e de dois sujeitos de direito (Estado/cidaddo), sendo que o Estado
fundamenta a persecu¢do do objetivo Z com base no principio P; (ou Z é simplesmente
idéntico a P;), havendo pelo menos duas medidas, M; e M,, para realizar ou fomentar Z, e
ambas sdo igualmente adequadas. Assim:

a) Analise sobre o prisma da maxima da necessidade: *®® M, afeta menos
intensamente que M; — ou simplesmente ndo afeta — a realiza¢do daquilo que uma norma de

direito fundamental com estrutura de principio — P, — exige. Sob essas condig¢des, para P; ¢

265 Moreira Neto (2008a, p. 92) expde de forma extremamente clara a aplicagdo do método da ponderagdo: a)
fase da identificagdo: visando a defini¢do de qual ou de quais os principios colidentes sobre a hipdtese
considerada; b) fase da valoragdo: pela qual se vai definir qual a prevaléncia em tese, e em que grau, de um
principio sobre o outro; e c) fase da avaliacdo do menor prejuizo: pela qual se vai decidir pela prevaléncia, na
hipétese considerada, do principio que, em tese, seria o mais sacrificado. De seu turno, Leivas (2002, pp. 49-
50 ) divide a lei da ponderagdo em trés passos distintos: a) primeiro passo: determinagdo do grau da nio-
realizagdo ou prejuizo de um principio, isto ¢, quando se trata da dimensdo da defesa, a intensidade da
intervengdo; b) segundo passo: comprovacao da importancia da realizagdo do principio em sentido contrario;
¢) terceiro passo: comprovagdo se a importancia da realizacdo do principio em sentido contrario justifica o
prejuizo da ndo-realizagdo do outro. Acrescenta o indigitado autor que “[...] para fundamentar uma decisdo
em favor de um principio em detrimento de outro, impJe-se estabelecer escalas de intensidade de intervengdo
e graus de importancia. Essas escalas deixam-se graduar nos graus leve, médio e grave.”

Esclarece Alexy (2008, p. 118) que “a maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. Ja as maximas da
necessidade e da adequag@o decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo em face
das possibilidades faticas” (Grifou-se).

De forma bem sintética, assim podem ser descritas as maximas parciais da proporcionalidade: a) adequagdo: o
meio devera ser considerado adequado se for apto a fomentar o objetivo pretendido; b) necessidade: um meio
ndo é necessario se existe um meio mais ameno, menos interventor; c) proporcionalidade em sentido estrito:
deve haver uma correspondéncia juridicamente adequada entre o fim a ser alcancado e o meio escolhido.
Ademais, as maximas parciais devem ser utilizadas de forma sucessiva e subsidiaria, observado que a
seguinte somente sera utilizada se a anterior ndo for capaz de solucionar o problema da colisdo existente.

Ela exige que, dentre dois meios aproximadamente adequados, seja escolhido aquele que intervenha de modo
menos intenso. Significa dizer que ha vedagdo de sacrificios desnecessarios a direitos fundamentais.

266

267

268



193

indiferente se se escolhe M; ou M,. Nesse sentido, P; ndo exige que se escolha M; em vez de
M,, nem que se escolha M, em vez de M,. Para P,, no entanto, a escolha entre M; ¢ M; ndo é
indiferente. Na qualidade de principio, P, exige uma otimizagdo tanto em relagdo as
possibilidades faticas quanto em rela¢do as possibilidades juridicas. No que diz respeito as
possibilidades faticas, P, pode ser realizado em maior medida se se escolhe M; em vez de M;.
Por isso, pelo ponto de vista da otimiza¢do em relagdo as possibilidades faticas, e sob a
condi¢do de que tanto P; quanto P, sejam validos, apenas M, ¢ permitida e M, ¢ proibida.

b) Analise sob o prisma da méxima da proporcionalidade em sentido estrito: caso
até mesmo o meio menos gravoso afete a realizagdo de P,, ao exame da necessidade deve
seguir-se sempre o exame da proporcionalidade em sentido estrito, isto €, a exigéncia de
sopesamento.269 Assim, se tanto M; quanto M, embaragam a realiza¢do de P, — o que ¢
sempre o caso quando ha motivo para um exame da necessidade — e M, o faz em menor
escala que M, entdo M; e M, ndo esgotam o campo das possibilidades faticas para a
realizagdo de P,, nem mesmo se se parte da suposicdo de que M; e M, sejam as unicas
medidas adequadas para a realizacdo do objetivo Z, exigido pelo principio P;. Do ponto de
vista das possibilidades faticas, uma ainda maior realizag¢do de P, ¢ alcancada se nem M; nem
M, sdo levadas a cabo. O exame da necessidade permite apenas privilegiar M, em face de M;.
Que uma das alternativas tenha que ser escolhida ndo €, no entanto, uma questio de
possibilidades faticas, isto ¢, ndo ¢ uma questdo para o exame da necessidade, mas uma
questdo de possibilidades juridicas, ou seja, uma questdo de sopesamento entre P; e P;
(proporcionalidade em sentido estrito).

¢) Analise sob o prisma da méxima da adequacdo:*”’ a deducdo do exame da
adequacdo, em face do que foi exposto, ndo constitui um problema. Se M; nao ¢ adequada
para o fomento ou a realiza¢do do objetivo Z — que ou é requerido por P; ou é idéntico a ele —
entdo, M, ndo ¢é exigida por P;. Para P; ¢, portanto, indiferente se se adota a medida M, ou
ndo. Se, sob essas condi¢des, M, afeta negativamente a realizacdo de P,, entdo a adocdo de

M, ¢ vedada por P, sob o aspecto de otimizag¢do em relacdo as possibilidades faticas.

9 Contra a idéia de sopesamento adverte Alexy (2008, p. 163-179) que muitas vezes é levantada a objecdo de
que ndo ¢ um modelo aberto a um controle racional ¢ que abriria espago para o subjetivismo ¢ o decisionismo
dos juizes. Esclarece Alexy, todavia, que tais objegdes seriam procedentes se com elas se quiser dizer que o
sopesamento ndo é um procedimento que conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado tnico e
inequivoco. Mas eclas ndo seriam procedentes quando dai se conclui que o sopesamento representa um
procedimento ndo-racional ou irracional. A contrario sensu, infere-se que o sopesamento ¢ um procedimento
racional, pois o enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma racional.
Como exemplos de fundamentacdo de um enunciado Alexy traz a lume as seguintes sugestdes: vontade do
constituinte, conseqiiéncias negativas de uma fixagdo alternativa das preferéncias, consensos dogmaticos,
decisdes passadas, demais canones da interpretacdo e argumentos dogmaticos, precedentes, argumentos
praticos e empiricos em geral, além de formas especificas de argumentacdo juridica.

70 Critério negativo que exclui algumas coisas, mas ndo determina tudo.
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Consoante o expendido, partindo-se do pressuposto de que as normas
constitucionais correlacionadas ao minimo existencial t€ém em sua maioria carater de
principios e, nesse sentido, sdo direitos prima facie que exigem a otimizagdo de seus
conteidos considerando as possibilidades féaticas (por exemplo, a existéncia de recursos
financeiros disponiveis) e juridicas (por exemplo, principios materiais colidentes), transpde-se
esse modelo tedrico de Alexy, acima descrito, para um exemplo hipotético que possui
conexdo com o minimo existencial:

a) Descri¢do do caso concreto:?’! o pai de uma crianga de 4 (quatro) anos,
hipossuficiente, pleiteia, ha alguns meses, na rede publica de saide ou junto a hospitais
conveniados com o SUS — Sistema Unico de Satide, a corregio cirrgica de uma patologia
congénita conhecida como intersexo (genitalia ambigua).272 A crianga foi consultada e foram
feitos os exames necessarios. Entretanto, em que pese a ndo-realizagdo da cirurgia ndo colocar
em risco a vida da crianga, o médico informou que o procedimento, a ser realizado em varias
etapas, ¢ necessario para que a crianga tenha uma melhor qualidade de vida, inclusive
evitando-se graves transtornos psicoldgicos/psiquidtricos. Assim, caso a cirurgia ndo seja
realizada muito em breve, o seu resultado pode ficar comprometido, podendo afetar todo o
futuro da crianga. Alega o médico, ainda, que o pds-cirurgico exige a internagdo em U.T.L. —
Unidade de Terapia Intensiva, para o melhor acompanhamento do paciente. Contudo, a
cirurgia ainda nao foi realizada, pois as vagas em U.T.I. s@o escassas em relacdo a demanda e
estas sdo conferidas preferencialmente as cirurgias de emergéncia onde ha um risco real e
iminente para a vida dos pacientes.

b) Dados do caso concreto: mediante a apresentacdo de uma agdo de obrigacdo
de fazer com pedido de antecipacdo de tutela,*” em desfavor do Estado o pai solicita perante
o0 Judicidrio uma vaga em U.T.L., a fim de que seu filho possa se submeter a cirurgia requerida
e fundamenta o seu pedido no principio da dignidade humana (P;), porque, apesar de a vida
de seu filho ndo correr risco, a cirurgia sera capaz de viabilizar-lhe uma melhor qualidade de
vida, evitando-se, inclusive, futuros transtornos psicologicos/psiquiatricos. O Estado
contrapde ao pedido do autor, em breve sintese, as seguintes razdes: malferimento ao
principio da competéncia orcamentaria (P,), pois o pedido ird requerer dispéndio de recursos

publicos e este somente pode ser efetuado desde que haja prévia autorizagdo orcamentaria,

2! Deve-se esse exemplo a André Luiz Batista da Costa, cirurgido pediatrico.

2 Intersexo ou genitalia ambigua “¢ o disturbio da diferenciagdo sexual que resulta em genitalia ambigua. Tais
anormalidades podem originar-se de disturbios cromossdmicos, mal desenvolvimento gonadal ou disturbios
na produc¢do ou na atividade de certos horménios” (SALLE; JEDNAK, 2008, p. 607).

3 Via de regra o érgdo do Ministério Publico utiliza-se, em situagdes de igual teor, da agdo civil publica com
pedido de antecipacdo de tutela.
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cuja competéncia legislativa pertence aos Poderes Executivo e Legislativo; lesdo ao principio
democratico (P3), visto que o aumento de vagas em U.T.I. depende do planejamento ¢ da
implementa¢@o de politicas publicas, as quais, igualmente, sdo da competéncia dos Poderes
eleitos para tanto, o Legislativo e o Executivo. De conseguinte, pondera o Estado que, por
todo o exposto, o pedido do autor, ao solicitar uma providéncia do Judiciario, se este a
concretizar estard usurpando as fungdes do Executivo e Legislativo, afrontando assim o
principio da separagdo de poderes (P4).

c¢) Utilizacdo das maximas da proporcionalidade: o juiz tem as seguintes varidveis

para a solu¢do do caso:

c.1) Objetivo (Z): disponibilizacdo de uma vaga em U.T.I., a fim de que a crianga
possa ser submetida ao procedimento cirdrgico;

¢.2) Colisdo dos principios:*’* de um lado, o principio da dignidade humana (P)),
de outro, o principios da competéncia or¢amentaria, (P;), o principio democratico (P;) e da
separacdo de poderes (P,);

¢.3) Medidas adequadas para o alcance do objetivo Z:

M, = criacdo/disponibilizagdo de uma vaga em hospital publico ou hospital
particular conveniado com o SUS;

M, = utiliza¢do de uma vaga em hospital particular as expensas do Estado, ou
seja, devendo correr as despesas respectivas a conta dos recursos
orcamentdarios consignados ao SUS, mediante a apresentagdo dos

comprovantes de despesa.

c.4) Necessidade: Deve-se escolher a medida que seja adequada na persecucdo do
objetivo Z e que menos afete o (s) principio (s) antagdnico (s). Como no caso exposto as
medidas M; e M, afetam igualmente os principios P,, P; e P4, vez que ambas criam despesa e
interferem, a0 menos em tese, nos principios democratico e da separagdo de poderes, entdo ¢
indiferente que se escolha M; ou My;

c.5) Proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento): qual interesse deve
ceder, levando-se em consideragdo a configuracdo tipica do caso e suas circunstincias
especiais?

c.5.1) Condig¢des (C) = enunciado de preferéncia = pressupostos do suporte fatico

de uma regra = se a disponibiliza¢do de vaga em U.T.I. para que uma crianca seja submetida a

M Niaio existe uma regra genérica dispondo sobre a obrigagdo do Estado de disponibilizar vagas em U.T.I.
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uma cirurgia que, ainda que nd3o seja indispensavel para a manutengdo de sua vida,
proporcionara melhores condigdes de vida, a sua ndo-realizagdo afeta os direitos fundamentais
da crianga, ainda que gere despesa ao Estado, ou interfira nos principios democratico e da
separagdo de poderes.

¢.5.2) Argumentos validos para sustentar a procedéncia do pedido:*” a) O art. 196
da CF conferiu a saide um lugar de destaque, considerando-a como um auténtico direito
fundamental, observado que ‘“qualificar um dado direito como fundamental ndo significa
apenas atribuir-lhe importdncia meramente retdrica, destituida de qualquer conseqiiéncia
juridica. Pelo contrario, a constitucionalizacdo do direito a saide acarretou um aumento
formal e material de sua for¢a normativa, com inimeras conseqii€ncias praticas dai advindas,
sobretudo no que se refere a sua efetividade, aqui considerada como a materializacdo da
norma no mundo dos fatos, a realiza¢do do direito, o desempenho concreto de sua fungdo
social, a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da
realidade social” (JUSBRASIL, 2003); >’ b) a reserva de competéncia orcamentaria ndo é um
principio absoluto, que de resto nenhum principio o é, tendo em vista que sob certas
condi¢des, que no caso sdo plenamente justificaveis, os direitos fundamentais podem ter mais
peso e relevancia que razdes de ordem politico financeira. Ademais, a falta de vagas em UTI’s
para os usudrios do SUS, que geralmente sdo pessoas pobres e sem recursos, deixa-os sem
qualquer alternativa, denotando a ineficiéncia da administracdo publica na prestacdo de um
servigo publico de carater essencial; ¢) o principio democratico: Alexy (2008) entende que os
direitos fundamentais sdo posi¢des, do ponto de vista do direito constitucional, tao
importantes que seu outorgamento ou nao outorgamento nao pode ficar ao alvedrio da simples
maioria parlamentar. Se os poderes legitimados democraticamente pela elei¢do omitem-se ou
prestam de forma insuficiente os servi¢os correlacionados aos direitos fundamentais ¢ dever
do Judiciario fazer valer, no conflito de interesses, a vontade concreta da lei e da Constituigao;
d) o principio da separacdo de poderes, consoante dispde o art. 2° da CF, exige uma
cooperacdo entre os poderes no exercicio de suas fungdes, com o intuito final de promover a
dignidade da pessoa humana por intermédio da satisfagdo dos direitos fundamentais. Destarte,

caberd ao Judicidrio a efetivagdo de um direito fundamental social quando haja omissdo ou

> 0 modelo de sopesamento proposto por Alexy baseia-se na teoria dos principios (de carater estrutural) e
vincula a estrutura formal de sopesamento a uma teoria da argumentacao juridica.

%76 Parte da sentenca proferida pelo juiz federal George Marmelstein Lima, da 4* Vara de Fortaleza (CE), Ag¢do
Publica, no processo n. 2003.81.00.009206-7 que, ao acolher pedido do Ministério Publico Federal,
determinou que a prefeitura de Fortaleza transferisse, imediatamente, todos os pacientes do SUS que se
encontrassem ou viessem a precisar de tratamento em Unidades de Terapia Intensiva para hospitais publicos
ou particulares que tivessem UTI’s em condi¢des de atendé-los.



197

prestacdo insuficiente por parte dos outros poderes, inclusive para preservar a forga normativa
da ordem constitucional.

c.5.3) As condi¢des que levam a uma Regra (R), a qual o caso pode ser subsumido
= a vaga deve ser concedida. E como as M1 e M2 podem ser escolhidas indiferentemente,
pois os meios sdo igualmente eficazes, atingem os principios colidentes em igual medida e
possuem a mesma intensidade de assisténcia,”’’ pode a decisdo abarcar as duas alternativas,

cabendo ao Estado a escolha daquela que lhe for mais oportuna e conveniente.

3.1.2.2.1 Proibi¢do da nao-suficiéncia

Leivas com amparo em Borowski (2006, p. 76) ensina que do carater
principioldgico dos direitos fundamentais segue o preceito da proporcionalidade e este ¢
aplicavel tanto para obrigagdes de omissdo estatal como também para obrigacdes de acdo
positivas. Complementa o autor que o preceito da proporcionalidade relativamente aos
direitos de defesa, para cuja applicatio nao ha maiores controvérsias, € aplicado no sentido da
proibi¢do do excesso. Quanto as obrigagdes de acgdes estatais surgiu recentemente na
Alemanha o conceito da proibi¢o da ndo-suficéncia.”® Explicita-se melhor este conceito, nos
seguintes termos:

A proibicdo da ndo-suficiéncia exige que o legislador [e também o administrador],
se esta obrigado a uma ag¢do, ndo deixe de alcangar limites minimos. O Estado,

portanto, ¢ limitado de um lado, por meio dos limites superiores da proibi¢do do
excesso, e de outro, por meio de limites inferiores da proibi¢cdo da ndo-suficiéncia.

Tal qual ocorre na proibicdo do excesso, a proibi¢do da ndo-suficiéncia ¢ dividida

em trés maximas parciais, quais sejam, adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito, que contém as mesmas significa¢des descritas no item precedente.””

7" Ver Nota de Rodapé n. 279.

278 Informa Freire (2007, p. 6) que “o conceito da proibi¢io da ndo-suficiéncia (untermadverbot) surge na quadra
mais recente da teoria constitucional alema. E empregado pela primeira vez por Canaris, em artigo intitulado
Grundrechte und Privatrechte, redigido em 1984, sendo posteriormente revisto e ampliado, dando corpo a
obra homoénima mais densa que, sob a curadoria de Sarlet ¢ Mota Pinto, recentemente foi traduzida para o
vernaculo sob o titulo ‘Direitos fundamentais ¢ direito privado’”.

*PRessalta-se, contudo, em relagio aos direitos fundamentais a agdes positivas que, apés aplicados os trés niveis
da proporcionalidade em sentido amplo podem surgir varios meios que satisfagam os requisitos requeridos.
Entrementes, se varios meios sdo proporcionais em sentido amplo, ou seja, sdo adequados, necessarios e
proporcionais em sentido estrito, surgem as seguintes possibilidades: a) o Estado tem a livre escolha do meio;
b) aplicam-se outros critérios de escolha. Reconhecer que o Estado tem a livre escolha do meio pode
significar a aceitacdo de que os meios com menos intensidade de assisténcia sejam escolhidos, o que
contradiz ao que determina o mandado de otimizag¢@o ordenado pelos principios jusfundamentais. Assim, esta
opcdo deve ser afastada para a adocdo dos seguintes critérios de escolha: a) maximizacdo da intensidade de
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Observa-se, pelos articulados de Streck (2005b), Sarlet (2005) e Gomes (2009),
que o principio, também denominado de proibi¢do de protecdo deficiente, tem sido utilizado
notamente no campo do direito penal, em que pese o principio da legalidade estrita ser uma
grande barreira a sua aplicagio nesta seara.”® Todavia, Gomes admite ser o principio bastante
apropriado para o dmbito dos direitos sociais.

Face ao exposto, infere-se que a proibi¢do da ndo-suficiéncia ou proibigcdo de
protecdo deficiente consiste, quanto ao direito ao minimo existencial e, portanto, no ambito da
atuacdo fatica positiva, na demarcacdo do marco zero, abaixo do qual o Estado, salvo
impossibilidade absoluta, ndo pode se negar a atuar de forma positiva.

Nesse sentido, o marco zero condiz com as condi¢cdes necessdrias para uma
qualidade minimamente digna. Para este estudo, outrossim, este marco zero representa o
ponto de partida para a fixagcdo do alcance em uma decisdo judicial de um direito definitivo ao
minimo existencial em que é buscada a sua otimizagdo, ou seja, a ampliacdo de seu alcance na

maior medida possivel, respeitando-se as possibilidades faticas e juridicas existentes.

3.1.2.3 Sintese da teoria alexyana

Em linhas gerais, conclui-se que Alexy constrdi uma teoria juridica dos direitos
fundamentais embasada sobretudo na distingdo qualitativa das normas constitucionais em
regras e principios, observado que — em relagdo a esses ultimos, os quais tém correlacdo com
a efetividade do minimo existencial — sdo comandos de otimizacdo, cuja aplicagdo depende
das possibilidades juridicas e féaticas existentes. A idéia principal de sua teoria fulcra na
colisdo entre os principios e na necessidade de sua ponderagdo.

Barcellos (2007a, p. 126) assinala que, quando principios entram em colisdo entre

si, por meio de um processo argumentativo racional, sera estabelecido qual deve ter a

assisténcia; b) maximiza¢do da proporcdo entre intensidade de assisténcia e intensidade de prejuizo
(LEIVAS, 2002, p. 79-80).

No RE n. 418.376, em voto de vista, o Ministro Gilmar Mendes cuidou do principio da proibi¢do de protecdo
deficiente para fazer incidir o direito penal num caso em que se buscava extinguir a punibilidade de agente
condenado por atentado violento ao pudor praticado contra uma menina de oito anos, de quem abusou por
quatro anos ¢ que, aos doze, engravidou, iniciando, com o seu agressor, uma unido estdvel. O relator,
Ministro Marco Aurélio, votou pela extingdo da punibilidade do agente. Do voto do Ministro Gilmar
Mendes, extrai-se o seguinte: “Quanto a proibi¢do de prote¢do insuficiente, a doutrina vem apontando para
uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na prote¢do
contra os excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da proporcionalidade. A proibicdo de protegdo
insuficiente adquire importancia na aplicacdo dos direitos fundamentais de protecdo, ou seja, na perspectiva
do dever de protecdo, que se consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mdo da protecdo
do direito penal para garantia da prote¢do de um direito fundamental.” (RE n. 418376 — MS. Tribunal Pleno.
Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento de 09/02/2006, DJ 23/03/2007).

280



199

preferéncia sobre o outro no caso concreto. Complementa “esta preferéncia, entretanto, ndo é
simples, mas ponderada. Isso porque, mesmo depois de determinado qual o principio que
deve prevalecer, das medidas capazes de realiza-lo, devera ser escolhida aquela que cause
menor prejuizo aos demais principios ndo escolhidos”. Dessa forma, dois sdo os momentos da
ponderagdo, destacado que, realizado o principio definido como prevalente, ndo sejam
desprezados totalmente os demais, otimizando-os em alguma medida.

Com efeito, reputando o principio como uma norma de carater prima facie que,
mediante a ponderagdo, ¢ transformado, para aquele caso, em uma regra, biunivoca e
diretamente aplicavel, ou seja, em um direito definitivo. Em outros termos, pode dizer-se que
pela ponderagdo se extrai da norma principiologica o seu conteddo ou alcance, que,
transformado em regra, torna-se diretamente sindicavel pelo Judiciario, independentemente da

intermediac@o do Legislativo ou do Executivo.

3.1.3  Teoria construtiva e teoria dos principios: complementaridade ou alternatividade?

r

Considerando que o direito ao minimo existencial ¢ dedutivel de normas
constitucionais de natureza principioldgica, com o objetivo de conferir efetividade a essas
normas ¢ imperioso que se adotem métodos interpretativos de indole neoconstitucionalista
que atribuam for¢a normativa aos principios.

Nesse diapasdo, constata-se que a teoria construtiva de Dworkin e a teoria dos
principios de Alexy, cujos métodos interpretativos sdo de cardter neoconstitucionalista,
mostram-se como instrumentos competentes para conferir efetividade ao minimo existencial,
pois ambos buscam, no caso concreto e cada qual a seu modo, sendo a resposta correta, as
melhores respostas, como resultado da potencializagdo dessa efetividade.

Inobstante a convicgdo da eficiéncia e eficacia de tais métodos para maximizar a
efetividade do minimo existencial, em que pese todas as criticas de que possam ser alvos,
permanece uma questdo relevante que esta a exigir uma resposta, inclusive a fim de que o
modelo maximizador da efetividade do minimo existencial possa ser elaborado em
consonancia com essa resposta: a teoria construtiva de Dworkin e a teoria dos principios de
Alexy sdo métodos interpretativos que se encontram em concordancia ou em contraposi¢ao
entre si? Podem eles ser utilizados de forma simultdnea, um complementando o outro, ou, em

face das diferencgas existentes, devem ser usados de maneira alternativa?
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Pedron (2005) sustenta, com o auxilio de Habermas, que a partir das leituras
acerca da teoria de Dworkin e da teoria de Alexy ndo se pode vislumbrar uma concordancia,
mas antes uma contraposi¢do. Sem adentrar nos meandros da critica dirigida por Habermas **'
as teorias sob exame, eis que extrapolaria os propositos deste estudo, o autor explicita a sua
posi¢do detectando, inicialmente, a desigualdade de critérios utilizados pelos jusfildsofos para
diferenciar as regras dos principios. Dworkin parte do critério 16gico-argumentativo (opera-se
no plano concreto, em face da argumentacdo produzida pelos sujeitos participantes do
processo),*** mantendo sempre a natureza deontolégica (o que é devido) dos principios,
enquanto Alexy faz a distingdo a partir de critérios morfologicos ou estruturais (opera-se no
plano abstrato, a priori), considerando os principios do ponto de vista axiologico (o que ¢
bom), resultando, pois em uma valoracdo quando da aplicagdo de seu método ponderativo em
razdo do entendimento dos principios como comandos otimizadveis.

Com efeito, para Dworkin, diferentemente de Alexy, tanto os principios quanto as
regras devem necessariamente ser entendidos como normas, jamais como valores e, assim,
“ao conceber o Direito como uma ordem de principios, Dworkin afasta terminantemente a
tese de Alexy ao repousar tal concep¢do como uma ordem concreta de valores” (SILVEIRA,
2006).

De outra parte, a compreensdo do direito como integridade de Dworkin, no
ambito do qual se desenvolve a teoria construtiva, ndo autoriza que a atividade jurisdicional,
ao contrario da teoria dos principios, objetive um mecanismo de ponderagdo ou de
balanceamento de principios para se chegar a resposta correta, porém fixa que esta atividade
esteja fundamentada por um “[...] sentido que permita a coexisténcia de diversos principios —
proprio de uma sociedade plural e complexa como a contemporanea —, sem que se perca, em
contrapartida a ‘certeza’ do Direito, correspondente aos sensos de seguranca da ordem
juridica e de efetivacdo da justi¢ca” (SILVEIRA, 2006).

Demais disso, Dworkin ao considerar a natureza deontologica dos principios
integra-os na relagcdo duplice prépria do direito consistente no binomio validade-invalidade,

que conduz a adequagdo-inadequagdo, buscando, de conseguinte, chegar a resposta correta.

! Em linhas bem gerais, Habermas apud Pedron (2006, p.76) defende que apenas uma concepg¢ido normativa

(deontoldgica), tal como propugnado por Dworkin, ¢ capaz de “satisfatoriamente apresentar respostas a
solucdo de controvérsias praticas, porque, no procedimento de justificagdo de normas, acontece um discurso
argumentativo, pautado em pretensdes de validade que retiram os falantes do contexto em que se encontram
enraizados, de modo que posi¢cdes e preferéncias pessoais sejam analisadas e criticadas a partir de uma
perspectiva intersubjetiva abrangente. Em contrapartida, a utilizagdo de concepgdes axiologicas parece
funcionar de maneira diversa, como uma referéncia externa aos sujeitos participantes do discurso juridico.”

%2 A ponderagdo em Dworkin foca-se ndo nos direitos, qual deve prevalecer em detrimento do outro, mas “atém-
se aos argumentos, revelando qual o melhor caminho para se decidir o caso concreto sem que haja prejuizo
para ambas as partes litigantes” (SILVEIRA, 2006).
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De seu turno, Alexy, ao partir da natureza axioldgica dos principios, muda a forma das
decisdes para o cddigo gradual bom-melhor, sempre condicionado a determinada cultura, para
chegar a resposta preferivel ou otimizavel e ndo a tnica correta. (PEDRON, 2005, p. 75-77).

Grosso modo, infere-se que a teoria construtiva tem caracteristica
macrossistémica, eis que sua preocupagdo volta-se para a comunidade como um todo,
objetivando a concordancia dessa comunidade sobre as praticas juridicas, eis que estas devem
se adequar as praticas sociais.

A teoria dos principios, por outro lado, qualifica-se mais por sua especificidade,
restringindo-se o seu alcance aos casos concretos, ndo promovendo interagdes maiores com a
comunidade em busca de um consenso social.

Face ao exposto, apesar de ambas as teorias estarem alinhadas ao eixo central do
neoconstitucionalismo, possuem elas diferenciagdes relevantes que as tornam contraditdrias
entre si. Desta feita, conclui-se que ndo ha como a teoria construtiva de Dworkin e a teoria
dos principios de Alexy serem aplicadas simultaneamente, porém devem estas ser utilizadas
de forma alternada, em fung¢do das particularidades do caso concreto, detectadas a partir da
analise das caracteristicas de cada qual delas.

Nao se pode descurar, todavia, que simultaneamente as teorias de Dworkin e
Alexy podem ser utilizados, a titulo complementar, as técnicas interpretativas cléssicas
(gramatical; historica; sistematica e teleoldgica), bem como os principios de interpretacdo
constitucional (principio da unidade da constitui¢cdo; principio do efeito integrador; principio
da conformidade funcional; principio da concordancia pratica e principio da for¢a normativa

da constitui¢do).

3.2 Jurisdi¢do Constitucional

Consoante esclarece Sampaio (2002, p. 21-22), a funcdo jurisdicional, quanto a
matéria, classifica-se como jurisdi¢do ordinaria e jurisdi¢do constitucional. Interessa para o

T . . 283
presente estudo a jurisdi¢cdo constitucional.

2 E de Barroso (2005, p. 43) a informacdo de que “[...] a jurisdi¢@o constitucional legitimou-se, historicamente,
pelo inestimavel servigo prestado as duas idéias centrais que se fundiram para criar o moderno Estado
democratico de direito: constitucionalismo (i.e., poder limitado e respeito aos direitos fundamentais) e
democracia (soberania popular e governo da maioria). O papel da corte constitucional ¢ assegurar que todos
estes elementos convivam em harmonia, cabendo-lhe, ademais, a atribui¢do delicada de estancar a vontade da
maioria quanto atropele o procedimento democratico ou vulnere direitos fundamentais da minoria”.
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Conciliando os critérios formal e material utilizados por outros doutrinadores,

Sampaio (2002, p. 23) identifica a jurisdi¢do constitucional com:

uma garantia da Constitui¢@o, realizada por meio de um 6rgao jurisdicional de nivel
superior, integrante ou ndo da estrutura do Judiciario comum, e de processos
jurisdicionais, orientados a adequagdo da atuacdo dos poderes publicos aos
comandos constitucionais, de controle da atividade do poder do ponto de vista da
Constitui¢do, com destaque para a protecdo e realizacdo dos direitos fundamentais.

Mendes (2004, p. 7) relaciona a jurisdi¢do constitucional com “a idéia de uma
jurisdi¢do estatal para defesa da Constitui¢do”. Nao sendo ocioso destacar, ainda, que a
jurisdicdo constitucional no Brasil ¢ exercida amplamente, alcangando desde o juizo de
primeiro grau até o Supremo Tribunal Federal, todos com a incumbéncia de interpretar a
Constitui¢do (BARROSO, 2005, p. 20).

Canotilho (2003, p. 891) esclarece que a nogao de controle da constituicdo que se
vincula a jurisdicdo constitucional anda geralmente associada a um pensamento negativo, ou
seja:

0 juiz ordinario controla a constitucionalidade dos actos normativos, desaplicando
as normas eventualmente ndo conformes com a constituigio; o Tribunal
Constitucional ‘controla’ a legitimidade constitucional, anulando os actos

legislativos contrarios a lei fundamental. (Grifos do autor).

Destaca o jurista, entretanto, que ndo se pode deixar de reconhecer que o aludido
controle também ¢ uma tarefa positiva de “concretizagdo e desenvolvimento do direito
constitucional”. Cita como exemplo a obrigatoriedade dos tribunais em concretizar as normas
consagradoras de fins e tarefas (normas programaticas) e de direitos, liberdades e garantias
(normas veiculadoras de direitos e garantias fundamentais).

Demais disso, Canotilho (2003, p. 895), conforme a classificagdo funcional da
jurisdicdo constitucional, elenca os seus principais dominios tipicos: a) litigios
constitucionais, envolvendo os orgdos supremos do Estado; b) litigios emergentes da
separacdo vertical (territorial) de orgdos constitucionais; c¢) controle de constitucionalidade
das leis e, eventualmente, de outros atos normativos; d) prote¢do autonoma dos direitos
fundamentais; e) controle da regularidade de formag¢do dos 6rgios constitucionais e de outras
formas importantes de expressdo politica; f) intervengdo nos processos de apuracdo de
responsabilidade constitucional, incluindo-se a defesa da constituicdo contra crimes de
responsabilidade.

Por sua vez, Guerra Filho (2005, p. 2) esclarece que a jurisdi¢do constitucional
trata da tutela da ordem juridico-constitucional objetiva, referindo-se ao exercicio do controle

de constitucionalidade e, também, da protecdo da ordem juridica fundamental subjetiva, em
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cuja esfera juridica se situam as situacdes juridicas subjetivas derivadas dos direitos e
garantias fundamentais consagrados constitucionalmente.

Neste trabalho, interessa a parte da jurisdicdo constitucional que tutela os direitos
fundamentais, privilegiando-se, sobretudo, a otica da ordem juridica fundamental subjetiva,
sem descurar de alguns instrumentos de controle de constitucionalidade. Sob essa perspectiva,
a defesa da constituicdo pressupde a existéncia de garantias da constitui¢do (que ndo se
confundem com garantias constitucionais),”™ isto ¢, “meios e institutos destinados a assegurar
a observancia, aplicagdo, estabilidade e conservacdo da lei fundamental” (CANOTILHO,
2003, p. 887-888).

Dessa forma, sd@o expostos os instrumentos processuais que visam a tutelar e
conferir efetividade aos direitos sociais de cunho prestacional, os quais tocam mais de perto
ao minimo existencial. Antes, porém, algumas questdes preliminares sdo abordadas para a
melhor compreensdo do assunto, as quais tém conexao com a jurisdi¢do constitucional e com
o tema principal deste estudo, que ¢ a efetividade do minimo existencial pelo Poder
Judiciario. Sdo, assim, analisados o conceito de efetividade e¢ o conteudo da dimensdo

subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais.

3.2.1 Conceito de efetividade

Consoante disposto na introdu¢do deste trabalho, a efetividade do minimo
existencial sera buscada em duplo aspecto: a) como objetivo genérico a priori: **
perscrutando a sindicabilidade ou justicialidade do minimo existencial, por meio da analise de
suas normas se consubstanciadoras ou ndo de direitos subjetivos publicos; b) como objetivo
especifico a posteriori:**® perscrutando a delimitagdo do alcance do minimo existencial no
ambito de uma decisdo judicial, tendo sempre em foco os métodos interpretativos que lhe
maximizem a efetividade.

Nesse sentido, mostra-se relevante fixar o significado e o alcance da expressao

efetividade **’. Quando se cuidou, no item 2.2.2 do atributo da aplicabilidade imediata das

% As garantias constitucionais referem-se ao “direito de os cidaddos exigirem dos poderes piblicos a prote¢io
dos seus direitos e o reconhecimento ¢ consagracdo dos meios processuais adequados a essa finalidade”
(CANOTILHO, 2003, p. 888).

% Extra e intra processo judicial, neste ltimo caso, evitando-se a prolagio de uma decisdo terminativa por
impossibilidade juridica do pedido (CPC, art. 267, VI).

2% Na fase de julgamento de um processo judicial, no 4mbito de uma decisdo definitiva (sentenga ou acérdio).

27 Adverte Sarlet (2007, p. 245) que as expressdes ligadas as caracteristicas das normas, como: “existéncia”,

EERNNT3 EERNNT3

“vigéncia”, “eficacia”, “validade”, “legitimidade” e “efetividade” ndo tém encontrado consenso na doutrina
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normas veiculadoras de direitos e garantias fundamentais, consoante estatui o § 1° do art. 5°,
da CF, adiantou-se, com fulcro em Silva (1999, p. 60; 66), que a aplicabilidade tem conexao
direta com a eficacia, no sentido de que esta, dispondo de todos os requisitos para sua
aplicabilidade aos casos concretos, estard apta a produzir efeitos juridicos (eficécia juridica),
independentemente de regulamentagdo legislativa. Com efeito, para o autor a eficacia diz
respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, ou seja, com a
possibilidade de sua aplicagdo juridica. De outra parte, a efetividade refere-se ao alcance dos
objetivos previstos na norma. Relaciona-se esta Gltima com o produto final objetivado pela
norma consubstanciado no controle social pretendido (eficacia social). Conclui o jurista que
“uma norma pode ter eficdcia juridica sem ser socialmente eficaz, isto ¢é, poder gerar certos
efeitos juridicos [...], € ndo ser efetivamente cumprida no plano social”.

De igual forma, subdivide Sarlet (2007, p. 247-249; 251) a eficacia, em juridica e
social, identificando esta a efetividade. Refere-se o jurista em relacdo a eficacia juridica da
norma como a ‘“ante-sala de sua efetivagdo”. Em outros termos, significa dizer que a eficacia

juridica constitui pressuposto da efetividade. Com clareza lapidar, o autor assim define as

mencionadas categorias:

[...] a eficacia juridica como a possibilidade (no sentido de aptiddo) de a norma
vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de — na medida
de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos, ao passo que a eficacia social (ou
efetividade) pode ser considerada como englobando tanto a decisdo pela efetiva
aplicacdo da norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente —
ou nio — desta aplicagdo.

De seu turno, Barroso (2001, p. 85) conceitua a efetividade como “a realizagdo do
Direito, o desempenho concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializacdo, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social” (Grifos do autor).

Bonavides (2006, p. 636), invocando a doutrina de Friedrich Miiller, real¢a a

preméncia da efetividade das normas constitucionais, conforme se segue:

Considerada em nivel abstrato, a normatividade do texto ¢, num primeiro momento,
a potencialidade da eficacia; ndo ¢ ainda a eficacia propriamente dita. Esta s ocorre,
¢ deixa de ser uma possibilidade quando o texto normativo se vincula ao caso
constitucional, isto é, ao problema que se coloca perante a Constituigdo em busca de

nas searas terminologica e conceitual. Neste topico, busca-se apenas estabelecer as nog¢des gerais daquelas
categorias que interessam para o presente estudo. Em linhas gerais, pode fixar-se: a) existéncia (considerada
como a presenga dos elementos constitutivos, agente, forma e objeto do ato normativo e que configuram seus
pressupostos materiais de incidéncia); b) vigéncia (consiste na qualidade da norma que a faz existir
juridicamente, apos regular promulgacdo e publicagdo, tornando-a de observancia obrigatdria. Constitui-se
em pressuposto da eficcia, pois somente a norma vigente pode vir a ser eficaz); c¢) validade (considerada em
conformidade com os requisitos estabelecidos pelo ordenamento no que concerne a producio da norma); d)
legitimidade (considerada a conformacgdo do conteido da norma com os principios da justi¢a e com aqueles
que orientam a sua aplicag@o no sistema normativo em que se insere).
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solugdio; em outras palavras, quando se incorpora ao processo de concretizagdo nos
moldes pragmaticos que vao, segundo Miiller, em sua teoria estruturante do direito,
da norma-texto a norma decisoria.

Merece mengdo o escolio de Carvalho Filho (2004, p. 305), no sentido de que a
auséncia de efetividade da norma constitucional — sem que esteja preparada e dotada de
eficacia suficiente para regular as situagdes concretas existentes na sociedade —, “[...] € pouco
mais que um nada juridico”.

Bilhalva (2005, p. 23-24), em referéncia as ligdes de Manoel Gongalves Ferreira
Filho e Tércio Sampaio Ferraz Filho, traz a lume a licdo de que “em se cuidando de
efetividade no sentido pragmatico, importante seria a relagdo metacomplementar, ou seja, as
condig¢des de aplicabilidade (do angulo do juiz), exigibilidade (do angulo do titular do direito)
e executoriedade da norma (do angulo do administrador)”.

Pelo exposto, constata-se que a efetividade das normas, referindo-se ao “ser da
realidade social”, relaciona-se de forma direta com a justicialidade dos direitos veiculados por
meio dessas normas, os quais, neste estudo, sdo os direitos fundamentais de cunho
prestacional. Destarte, verifica-se que, tal qual a atividade jurisdicional (jurisdigdo) ***que
significa “dizer o direito no caso concreto”, a efetividade representa a realizabilidade do
direito no mundo fatico, real.

Nessa senda, ¢ possivel aquilatar a relevancia em conferir efetividade ao minimo
existencial, viabilizando-se vida condigna a todos mediante a melhoria das condi¢des gerais
de vida e de bem-estar, principalmente em um pais como o Brasil onde ha grande
desigualdade social. Vislumbra-se que a efetividade do minimo existencial possa ser a ponte
capaz de aproximar ricos e pobres, ligando duas realidades extremamente dispares, haja vista
que o fosso atualmente existente tem se revelado intransponivel. Nem tanto pela caréncia de

recursos disponiveis; talvez mais pela falta de vontade politica.

3.2.2 Dimensdes dos Direitos Fundamentais

Nao ¢ incomum iniciar o estudo de um instituto ou categoria juridica assinalando
aquilo a que o assunto ndo se refere. Por isso, pode dizer-se que o presente tema nio cuida da
dimensdo ou geragdo de direitos mencionada no Capitulo I. Quanto a dimensdo negativa

(direito de defesa do individuo contra o Estado, consistente em uma abstencao ou non facere)

8 Chiovenda apud Camara (2006, p. 68) assim define jurisdi¢do “fun¢do do Estado que tem por escopo a
atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgdos publicos, ja no afirmar
a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva”.



206

e positiva (direito a prestagdo a agdo fatica ou normativa do individuo contra o Estado,
consistente em um facere) analisada no Capitulo II, registre-se que cuidam da dimensdo
subjetiva ora em exame.

Com espeque em Andrade (2007), reconhecer uma dupla dimensdo aos direitos
fundamentais € considerar que eles apresentam como direitos subjetivos individuais e
coletivos, essenciais a protecdo da pessoa humana, e também como valores objetivos de
atuacdo e compreensdo do ordenamento juridico.

A guisa de introdugio a temadtica, assevera-se que a dimensdo subjetiva
corresponde a classica perspectiva, cuja origem filoséfica deita raizes na teoria liberal dos
direitos fundamentais, em que se vislumbra a gerag¢do de direitos subjetivos aos seus titulares
contra interven¢do estatal em seus direitos e liberdades, permitindo-lhes, de conseguinte, que
sejam exigidos comportamentos, negativos ou positivos, de seus destinatarios.

No que concerne a dimensdo objetiva, verifica-se a ligacdo dos direitos
fundamentais com os interesses essenciais da sociedade, no sentido de serem necessarios a
uma salutar convivéncia, que inclui a protecdo da dignidade da pessoa humana. Neste aspecto,
os direitos fundamentais funcionam como limites ao poder estatal e como diretrizes para a sua
atuacio.

Expostos os delineamentos gerais acerca da dimens3o subjetiva e objetiva dos
direitos fundamentais, passa-se nos proximos itens a analise mais detida de cada uma dessas

dimensoes.

3.2.2.1 Subjetiva

Observados os direitos fundamentais sob a dimensdo subjetiva diz-se que eles
“geram para seus titulares uma pretensdo individual de buscar uma realiza¢do através do
Poder Judiciario” (MARMELSTEIN, 2008, p. 282).

Os direitos fundamentais, veiculados por meio de normas de cunho
jusfundamental, sdo exigiveis e justiciaveis, ou seja, podem ter sua aplicagdo forcada através
do Poder Judiciario. Em outros termos, pode dizer-se que se o Estado deixar de cumprir com
os seus deveres (de respeito, protecdo e promogdo) frente aos correlatos direitos dos cidadaos,
poderdo estes compelir aquele a fazé-lo forcadamente mediante um processo judicial.
Inclusive o principio da inafastabilidade da jurisdicdo (CF, art. 5°, XXXV) decorre da
justicialidade ou sidicabilidade dos direitos fundamentais (MARMELSTEIN, 2008, p. 290).
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Andrade (2007, p. 118-119) parte da nog¢do do direito subjetivo como um “[...]
poder ou uma faculdade para a realizacdo efectiva de interesses que sdo reconhecidos por uma
norma juridica como proprios do respectivo titular”.

Demais disso, Andrade (2007, p. 145) relaciona a dimensdo subjetiva ao efeito
interno ¢ a eficacia vertical dos direitos fundamentais, referindo-se exclusivamente as relagdes
entre os particulares e o Estado.

O autor (2007, p. 120-140), por outro lado, diferencia os direitos subjetivos
privados dos direitos subjetivos fundamentais, eis que estes Ultimos visam a proteger os
direitos fundamentais. No que pertine a eles, sdo relacionadas as posigdes juridicas subjetivas
individuais e coletivas, universais (atribuidas as pessoas pela sua condigdo humana) e
fundamentais (importantes para a salvaguarda da dignidade da pessoa humana). Nesse
sentido, depreende-se a aplicabilidade direta das normas constitucionais veiculadoras dos
direitos fundamentais.

Pelo exposto, afirma-se a importdncia da dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais para o presente estudo, visto que, sendo esses direitos justicidveis perante o

Poder Judiciario, hd como extrair deles graus, ainda que variados, de efetividade.

3.2.3.2 Objetiva

Os preceitos relativos aos direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas
sob a perspectiva do individuo, enquanto posi¢des juridicas de que este se vale para impor-se
em face do Estado; ao revés, devem estes preceitos ser considerados também sob o ponto de
vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde a prosseguir, notadamente
mediante a agdo estatal. Na verdade, a dimensdo objetiva reforca a imperatividade dos direitos
e expande a sua influéncia normativa no ordenamento juridico e na vida social (ANDRADE,
2007, p. 115).

O jurista (2007, p. 145), de forma lapidar, assim descreve a dimensao objetiva dos

direitos fundamentais, a qual se liga a eficacia horizontal:

Tem sido costume ligar a dimensdo objectiva dos direitos fundamentais a idéia de
uma ‘eficacia irradiante’ das normas constitucionais que os prevéem, produto da sua
inten¢do conformadora da ordem juridica. Mais concretamente, fala-se de um efeito
‘externo’ dos direitos fundamentais, de que resultaria uma for¢a vinculativa
generalizada dos preceitos preceptivos [...].

No ambito da dimensao objetiva, Andrade (2007, p. 147) destaca que a vinculagdo
do Estado aos direitos fundamentais ndo se limita ao cumprimento do dever de abstencao,

prestacdo ou de garantia de participagdo, antes implica o dever de promocgao e de prote¢do dos
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direitos, a fim de assegurar a sua efetividade. Significa dizer que, sob esta perspectiva, o
Estado deve promover todos os direitos fundamentais e com especial destaque o direito ao
minimo existencial, dado o seu carater de alta relevancia que exige a promog¢do de uma vida

digna aos membros de uma comunidade.

Em face do expendido, de forma sumarizada pode concluir-se que a dimensdo
subjetiva dos direitos fundamentais corresponde aos direitos subjetivos individuais ou
coletivos perante o Estado, e a dimensdo objetiva corresponde aos deveres do Estado frente a
comunidade. Ndo sendo ocioso mencionar que o reconhecimento de um direito subjetivo
corresponde a um grau maior de realizacdo do que a previsdo de obrigagdes de carater

objetivo (SARLET, 2007, p. 181).

3.2.3 Instrumentos de garantia judicial dos direitos fundamentais sociais

Neste topico, conforme assinalado, sdo expostos, de forma sucinta e sem a
pretensdo de exaustividade, os instrumentos de garantia judicial dos direitos fundamentais
sociais de carater prestacional, os quais t€ém correlacdo com o minimo existencial, extraiveis
diretamente do texto constitucional, sem necessidade de intermediacdo do legislador
infraconstitucional. **

Nesse sentido, a despeito de ndo se desconhecer que todas as agdes referentes ao
controle concentrado servem como importantes instrumentos de tutela dos direitos
fundamentais, algumas delas ndo sdo exploradas, como a a¢do direta de inconstitucionalidade
(CF, art. 102, I, a, primeira parte), a acdo declaratdria de constitucionalidade (CF, arts. 102, I,
a, in fine),”” e a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (CF, art. 103, § 2°). As duas
primeiras ndo sdo examinadas por se referirem a verificagdo da constitucionalidade de atos
normativos infraconstitucionais frente a Constituicdo Federal. A ultima, por sua vez, ndo ¢
trazida a colacdo porque o mandado de injun¢do, guardadas as suas peculiaridades, a substitui
com vantagem quanto a concretude conferida aos direitos fundamentais, sobretudo em face da
recente posicdo do STF. Entretanto, a argliicio de descumprimento de preceito fundamental

(CF, art. 102, § 1°) e a acdo direta interventiva (CF, art. 36, III), que também sdo agdes

2 A Tabela 2.5, constante do Capitulo II, que trata das garantias jurisdicionais, ilustra com clareza os
instrumentos de tutela dos direitos fundamentais que tém correlagdo com o minimo existencial com sede no
texto constitucional.

2% Considerando que este estudo parte do pressuposto de que o minimo existencial ¢ um direito fundamental
extraivel diretamente das normas constitucionais, a agdo direta de constitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade ndo se compatibilizam com o enfoque ora privilegiado, pois se referem a investigacdo da
constitucionalidade de normas infraconstitucionais frente ao texto constitucional.
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referentes ao controle concentrado, tém interesse para o presente estudo, haja vista que
promovem a efetividade dos direitos fundamentais na perspectiva adotada por este trabalho.

Por outro lado, sob a dtica da ordem juridica fundamental subjetiva, sdo inseridos
os instrumentos de tutela individual, como os provimentos mandamentais; de tutela coletiva,
como o mandado de seguranga coletivo, ¢ o procedimento de execugdo especifica das
obrigagdes de fazer. Gouvéa (2003, p. 278) ressalta a importancia da tutela de urgéncia®' para
a efetivacdo dos direitos prestacionais, “[...] conferindo-se especial relevo aos provimentos
antecipatorios que, originariamente incorporados ao ordenamento patrio através dos arts. 11 e
12 da Lei da A¢do Civil Publica, foram estendidos as a¢des em geral por intermédio da Lei n.
8.952/94”.

Nesse passo, € importante destacar a reviravolta processual ocorrida no direito
processual brasileiro, consistente no salto de concep¢do entre o processo tradicional,
preocupado excessivamente com a seguranga que o elevou a um fim em si mesmo, dissociado
dos demais ramos juridicos e da vida social, e as doutrinas da efetividade do processo e do
acesso a justica surgidas contemporaneamente, com base no principio da efetividade.
Representa este principio “o postulado que, espraiado por diversos ramos do direito, procura
ultrapassar o discurso juridico exclusivamente centrado na eficacia formal de normas e atos”.
Nesse contexto, entdo, “mais importante do que a efetivagdo do processo ¢ a efetivagao (do
direito material) pelo processo” (GOUVEA, 2003, p. 273-275).%%

Antes de prosseguir, ¢ imperioso destacar ainda que o tema tratado no proximo
topico concernente as restri¢des aos direitos fundamentais traz a lume alguns dos obstaculos a
justicialidade dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional, os quais tém correlagao

com o minimo existencial e, dentre eles, figura-se a auséncia de instrumentos especificos de

#! Acerca da importancia da tutela de urgéncia para a implementagio dos direitos a prestagdes positivas estatais,
envolvendo o minimo existencial, assim se manifesta Gouvéa (2003, p. 345): “Sem mecanismos
antecipatorios, prestacdes de importancia existencial podem ter sua sindicagdo tornada indcua (em alguns
casos mais dramaticos, até mesmo pelo perecimento fisico do individuo). Direitos prestacionais existenciais
sdo em regra direitos urgentes — até porque sdo levados ao Judiciario em carater excepcional, quando o
descumprimento do direito pelo Poder Publico atinge uma situagdo-limite — do que deflui o carater de
prioridade, [...] cuja considerag@o deve nortear o cotejamento, pelo juiz, entre o periculum in mora e o perigo
inverso.”

Gouvéa (2003, p. 275) destaca que a efetividade do processo traduz-se num triplo nivel de exigéncias: a) no
campo da norma: “busca incentivar a introdugéo de alteragdes no ordenamento positivo, sendo reflexo claro
disto, em nosso pais, o conjunto de reformas que atingiram o Cddigo de Processo Civil, a partir de 1994; o
desenvolvimento da tutela coletiva, nos Ultimos vinte anos, ¢ a criagdo dos Juizados Especiais, com seu
procedimento informalizado™; b) no campo institucional: “procura orientar os juizes a uma atuacdo mais
comprometida com a obtencdo de resultados céleres e justos, desprezando-se formalismos que se revelem
inuteis através da interpretacdo mais audaciosa dos mecanismos que a legislacdo hoje contempla”; c¢) no
campo tedrico: “busca rever algumas idéias caras ao pensamento processualistico tradicional: a divisdo estrita
entre condenacdo e execugdo; a classificacdo tripartite das sentencas (declaratéria, constitutiva e
condenatoria) e a autonomia solipsista do Direito Processual em relacdo aos ramos materiais”.
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tutela desses direitos. Conforme anélise empreendida neste item, verifica-se que, a par de ndo
existirem tantos instrumentos genéricos de tutela judicial dos direitos sociais prestacionais,
carece também de meios processuais especificos, justificando-se, portanto, esta obje¢do a sua
plena sindicabilidade.

Expostas as questdes preliminares mais relevantes, passa-se a0 exame sumario,
destacando somente os aspectos que interessam para o presente estudo, dos instrumentos
judiciais de prote¢@o dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional, capazes, por

conseguinte, de contribuir para a efetividade do minimo existencial:

2 204 . ..
93 24 1o caso dos direitos sociais, o mandado de

a) Mandado de injuncédo:
injun¢do tem a finalidade de suprir a omissdo legislativa inconstitucional que inviabiliza,
particularmente a fruicdo de direitos a prestagdes materiais. Bitencourt Neto (2009, p. 138)

assim conceitua o mandado de injugdo:

¢ um direito fundamental de natureza processual, instrumental ou adjetivo, no
sentido de que tem como objeto a viabilizagdo da frui¢do de direitos fundamentais
materiais, isto &, direitos fundamentais que t€ém como objeto da defesa, a protegdo e
a promogdo de valores e bens considerados essenciais para a dignidade da pessoa
humana.

O autor (2009, p. 163-164) informa que o mandado de injun¢do € meio apto a
defini¢@o judicial dos requisitos necessarios a frui¢do de direitos sociais nos seguintes casos:
a) quando se tratar de posi¢des ativas com natureza de direito de liberdade (direito de greve);

b) quando houver insuficiente regulagdo legislativa do direito social a prestagdes materiais; e

% 0 mandado de injungio encontra-se previsto no inciso LXXI do art. 5° da CF.

' E de Mendes, Coelho e Branco (2007, p. 1.149-1.159) a descri¢do da evolugdo da jurisprudéncia do STF
sobre o mandado de injun¢@o: no Mandado de Injung¢do n. 107, o Tribunal firmou sua jurisprudéncia no
sentido de que deveria limitar-se a constatar a inconstitucionalidade por omissdo e¢ a determinar que o
legislador empreendesse as providéncias requeridas. No Mandado de injun¢do n. 283, de relatoria do
Ministro Sepulveda Pertence, o Tribunal, pela primeira vez, estipulou prazo para que fosse colmatada a
lacuna relativa a mora legislativa, sob pena de assegurar ao prejudicado a satisfagdo dos direitos
negligenciados. No Mandado de Injungdo n. 232, de relatoria do Ministro Moreira Alves, o Tribunal
reconheceu que, passados seis meses sem que o Congresso Nacional editasse a lei referida no art. 195, § 7°,
da Constituicdo Federal, o requerente passaria a gozar a imunidade requerida. Essa mesma orientagdo &
seguida pelo Mandado de Injun¢do n. 284. Nestes dois ultimos Mandados de Injun¢@o ¢ sinalizada para uma
“nova compreensdo do instituto e a admissdo de uma solugdo ‘normativa’ para a decisdo judicial” (efeito
concretizador infer partes). Por ultimo, nos Mandados de Injunc¢do n.s 670 e 712, que tratam do direito de
greve dos servidores publicos, adotaram-se, de forma explicita, sentencas aditivas com eficacia erga omnes
(efeito concretizador erga omnes). Os Mls n.s 670 e 712, foram conhecidos, determinando-se para a solug@o
da omissdo legislativa a aplicag@o, no que coubesse, da Lei n. 7.783/1989 (dispde sobre o exercicio do direito
de greve para a iniciativa privada). (MI n. 107-DF, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento de 21/11/1990, DJ
02/08/1991; MI n. 283-DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento de 20/03/1991, DJ 14/11/1991; MI n.
232-RJ, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento de 02/08/1991, DJ 27/03/1992; MI n. 284-DF, Rel. Min.
Marco Aurélio, julgamento de 21/11/1992, DJ 26/06/1992; MI n. 670-ES, Rel. Min. Gilmar Mendes,
julgamento de 25/10/2007, DJ 30/10/2008; MI n. 712-PA, Rel. Min. Eros Grau, julgamento de 25/10/2007,
DJ 30/10/2008).
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¢) quanto, tratando-se de omissdo legislativa absoluta, estiver em causa o direito ao minimo

exitencial para uma existéncia digna.

b) Argiii¢io de descumprimento de preceito fundamental: *° destina-se a prevenir
ou reparar lesdo contra preceitos fundamentais da Constitui¢do e pode ser proposta pelos
mesmos entes e oOrgdos legitimados para a propositura da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (CF, art. 103).

Oportuna a informacdo de Mendes, Coelho e Branco (2007, p. 1.106), para quem:

pode ocorrer lesdo a preceito fundamental fundada em simples interpretagio judicial
do texto constitucional. Nesses casos a controvérsia ndo tem por base a legitimidade
ou ndo de uma lei ou de um ato normativo, mas se assenta simplesmente na
legitimidade ou ndo de uma dada interpretag@o constitucional. No dmbito do recurso
extraordindrio essa situacdo apresenta-se como um caso de decis@o judicial que
contraria diretamente a Constitui¢do (art. 102, II, a).

Desta feita, infere-se que se um direito fundamental social for interpretado por um
juiz ou tribunal de modo a afrontar o disposto na Constitui¢do Federal, terd cabida a ADPF

para reparar a violagao.

¢) Representacdo interventiva: interessa para o presente estudo, na parte que toca
ao controle de legitimidade dos atos estaduais em face dos principios sensiveis perante o STF
(art. 34, VII c/c o art. 36, III). Dentre os principios sensiveis incluem-se os direitos da pessoa
humana e a aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e
nas agoes e servigos publicos de satude.

Merece meng¢do que, na jurisprudéncia do STF, restou assentado que “ndo sé os
atos normativos estaduais, mas também atos administrativos, atos concretos ou até omissdes
poderiam dar ensejo a representacdo interventiva no contexto da Constituicdo de 1988~
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 1.168). Dessa forma, caso algum dos principios
sensiveis sejam violados por atos normativos, administrativos, concretos e até omissdes pode

provocar a interven¢do da Unido nos Estados.

d) Provimentos mandamentais: tratam-se de mecanismos processuais que
permitem ao juiz, sem propriamente prescindir da vontade do devedor, constrangé-la de modo
a forgar o cumprimento da prestacdo especifica, a cujo descumprimento comina-se uma

san¢do, regra geral, consistente de multa diaria ou astreintes. Como exemplo, citam-se o

¥ A ADPF encontra-se prevista no § 1° do art. 102, da CF e na Lei n. 9.882/1999.
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~ R . . 2
mandado de seguranca e a acdo ordinaria sancionada com astreintes,”’® uma vez que estes
instrumentos sdo também adequados para as omissdes administrativas (GOUVEA, 2003, p.

279-286).

e) Mandado de seguranga individual e coletivo:*’ o trago distintivo, entre os
mandados de seguranga individual e coletivo, refere-se a natureza dos interesses
defendidos.””® Assim, o exercicio do mandamus pode se dar tanto na modalidade individual
como na coletiva, dependendo da natureza do interesse defendido. Destaca Correia (2002, p.
102) que, concernente aos direitos sociais, o mandado de seguranga, individual e coletivo,
assume posi¢do de destaque para a defesa dos direitos liquidos e certos, uma vez que neste

caso depara-se necessariamente com a presenca do Estado com ius imperii, “tentando, de

forma ndo incomum, impor varias ordens abusivas aos particulares”.

f) Agdo Civil Publica:*”’ cuida-se de instrumento de defesa de interesses sociais,
como a preservagdo do patrimonio publico, do meio ambiente e de outros interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, cuja conceituacdo, em relagdo a esses ultimos, encontra-
se detalhada nos incisos I, II e III do paragrafo tnico do art. 81 da Lei n. 8.078/1990 (Cddigo

de Defesa do Consumidor).

Policarpo, Rossini e Castro (2007, p. 116; 118) esclarecem que “atualmente a
universalidade do processo € uma tendéncia decorrente da transformacdo do Estado Liberal
para o Estado Social.” Complementam: “o Estado Social transformou o Acesso a Justiga num
direito fundamental, incluido na relacdo das prestacdes positivas que devem ser oferecidas

pelo Estado, superando os entraves economicos ou juridicos anteriormente existentes”.

2% A tutela mandamental encontra-se prevista no art. 461, do CPC.

7 0 mandado de seguranca individual encontra a sua disciplina no inciso LXIX do art. 5° da CF e o mandado de

seguranga coletivo ¢ disciplinado pelo inciso LXX do art. 5° da CF. Tanto o individual quanto o coletivo sdo

regulados pela Lei n. 12.016/2009.

No mandado de seguranga coletivo os direitos protegidos podem ser: “I — coletivos, assim entendidos, para

efeito desta Lei, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas

ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagio juridica basica; Il — individuais homogéneos, assim
entendidos, para efeito desta Lei, os decorrentes de origem comum ¢ da atividade ou situagdo especifica da

totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante” (Incisos I e II do pardgrafo unico do art. 21

da Lei n. 12.016/2009).

%9 A ago civil publica encontra sua disciplina no inciso III do art. 129 da CF, bem como na Lei n. 7.347/1985.
Em que pese as sucessivas alteragdes legislativas terem trazido certo retrocesso na funcdo da agdo civil
publica, o dispositivo constitucional que a ela se refere mantém albergado em seu campo de incidéncia
“outros interesses difusos e coletivos”.
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Os indigitados autores, de outra parte, acrescentam que a acdo civil publica visa a
proteger o interesse publico primario, que consiste no “proprio interesse social, como o bem
geral da coletividade.”

Desta feita, constata-se que a acgdo civil publica representa um poderoso
instrumento juridico-processual, colocado a servico da tutela de valores tidos como
inalienaveis, por pertencerem ao conjunto social, como os interesses relacionados ao
consumidor, a saude publica, a0 meio ambiente, ao portador de deficiéncia, a crianca e ao

adolescente, ao idoso, dentre outros.

3.3 Restri¢des aos direitos fundamentais

Partindo-se, com Alexy (2008), do enunciado de principios como mandados de
otimizagdo, significa que eles s@o normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Assim, 0s principios
ndo contém mandados definitivos, mas somente prima facie, pois carecem de conteudo de
determinag@o com respeito aos principios e regras contrapostos.

Destarte, ao considerar os principios direitos prima facie, a fim de que seja
determinado este direito fundamental como definitivo é exigida uma investigacdo das
restrigdes que podem ser opostos a esses direitos com base em outros principios
jusfundamentais ou em regras de hierarquia constitucional (diretamente constitucionais) ou
autorizadas por elas (indiretamente constitucionais). O mesmo nio acontece com as regras,
visto que elas ja contém, desde o inicio, determinac¢des de direitos definitivos, as quais devem
ser cumpridas ou ndo. Por conseguinte, em um modelo exclusivo de regras ndo se fala em
restricdes mas tdo-somente em violagdes.

Consoante alerta Leivas (2002, p. 60), por isso é que uma teoria dos principios
constitucionais ha que ser complementada por uma teoria das restricdes, em que se faz
necessaria a analise — particularmente quanto aos direitos fundamentais a a¢des positivas que
sdo objeto do presente estudo —, dos conceitos de direito prima facie/direito definitivo,
restricdo, ambito de protecdo, tipo normativo e efetiva garantia de protegao.

Imperioso deixar estatuido, a priori, para a melhor compreensdo da tematica, que
os direitos prima facie somente garantirdo direitos fundamentais definitivos — questdo que se
liga de forma direta com a justicialidade dos direitos fundamentais —, se, cumulativamente: a)
satisfizer o tipo normativo do direito fundamental; e b) nlo satisfizer qualquer cldusula

restritiva desse direito.
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Pelo exposto, impende esclarecer o que € o tipo normativo do direito fundamental
ou suporte fatico e o ambito de protecdo. Alexy (2008, p. 301-302) esclarece que estes
conceitos se contrapdem as restricdes, porque que eles sdo o “lado positivo dos direitos
fundamentais”, pois sdo garantias de protecdo, enquanto estas ultimas constituem o “lado
negativo dos direitos fundamentais”, uma vez que levam a exclusdo da protecdo desses
direitos. Assim, o tipo normativo ¢ o ambito de prote¢do dos direitos fundamentais “[...]
dizem respeito aquilo que a norma de direito fundamental garante prima facie, ou seja, sem
levar em consideracdo as possiveis restrigdes”.

O constitui-se na

Mais especificamente, o tipo normativo ou suporte fatico >’
realizagdo fatica permitida a partir do conteudo, englobando o bem protegido, previsto pela
norma.’®’ Ambito de protecdo, de seu turno, sdo todas aquelas condutas ou formas de a¢io
permissiveis para o cumprimento da norma. Assim, exemplificativamente, em relacdo ao
direito a livre expressdo, o seu tipo normativo € “expressar-se de forma livre” (bem protegido)
e em seu ambito de prote¢do inclui, por exemplo, a publicacdo de um artigo na imprensa. Por
vezes, 0s conceitos de tipo normativo e ambito de protecdo se confundem.

Leivas (2002, p. 107) esclarece que para a determinagdo do tipo normativo dos
direitos fundamentais sociais prima facie, tem de decidir-se por uma teoria ampla ou estreita
do tipo normativo. Para uma teoria estreita do tipo normativo, “parte-se de um determinado
nivel de prestacdo de cada um dos direitos fundamentais sociais € promove-se uma
interpretacdo estreita do bem protegido”. Exemplifica o autor: o direito fundamental a saude
somente compreenderd assisténcia médica de emergéncia e atendimentos basicos de saude.
No que concerne a teoria ampla do tipo normativo, “realiza-se uma interpretagdo ampla do
bem protegido. Assim, ndo se exclui prima facie determinadas prestagdes que possam ser

consideradas, a primeira vista, desprovidas de uma importancia que justifique uma protecao

%0 conceito de tipo normativo de direito fundamental divide-se em sentido amplo e em sentido estrito. O

primeiro caso abarca a totalidade de wuma conseqiiéncia jusfundamental definitiva, incluindo,
necessariamente, a restricdo, uma vez que tem por objetivo alcangar o reconhecimento de um direito
definitivo. J& o segundo, compreende tdo-somente aquilo que deva ser concedido prima facie e que se
distinga do conceito de restricdo (LEIVAS, 2002, p. 65). Considerando que este estudo parte da compreensio
do minimo existencial essencialmente como principio (direito prima facie), opta-se aqui por um conceito de
tipo normativo em sentido estrito, inclusive porque ¢ esse sentido que se coaduna com o entendimento
defendido por Alexy sobre o tipo normativo.

A norma juridica detém uma estrutura logica que pode ser representada da seguinte forma: Se é F, deve ser C.
Nessa equagdo, F' é o fato tipo ou suporte fatico (fattispecie), que, se ocorrido na realidade, ensejara uma
conseqiiéncia C, observado que a parte antecedente da norma juridica, em que se localiza o fato tipico ¢ a
denominada hipdtese normativa ou hipdtese de incidéncia. A parte conseqiiente, ¢ a denominada
conseqiiéncia juridica ou estatui¢do, que poderd ser de natureza sancionatoria ou ndo. A hipdtese de
incidéncia tem uma relagdo condicional com a conseqiiéncia juridica, vale dizer, caso aconteca o fato descrito
hipoteticamente na parte antecedente, devera ocorrer a conseqiiéncia prevista na segunda parte, a qual
conterd, implicita ou explicitamente, a finalidade (REALE, 2001, p. 99-104).

301



215

jusfundamental.”*"* O autor fornece o seguinte exemplo: cirurgias plasticas de cunho estético
poderiam ser incluidas no conceito de saude.’”

Em que pese a existéncia de varias objecdes formuladas a teoria ampla do tipo
normativo, como o fato de ela provocar expectativas irrealizdveis ou de ndo estar condizente
com a realidade social brasileira, Leivas ( 2002, p. 108) defende a sua aplicagio, justificando-
se que ela exige sempre uma fundamentagido dos casos jusfundamentais e encontra-se aberta a
complexidade da vida em sociedade. Arremata o seu posicionamento asseverando: “é mais
honesto dizer ao individuo que a prestacdo que ele quer seja prestada pelo Estado ndo € tao
importante a ponto de justificar a supera¢do dos principios colidentes, do que afirmar
simplesmente que determinada prestacdo ndo se inclui dentro do tipo normativo”. Neste
estudo, adota-se a teoria ampla do tipo normativo, menos pelos motivos apresentados pelo
aludido autor e mais pela compreensdo de que esta teoria permite conferir maior efetividade
ao minimo existencial.

Por outro lado, Alexy (2008, p. 277) classifica as teorias das restricdes do direito
fundamental em interna e externa, observado que o conceito de restri¢do a um direito sugere a
existéncia de duas coisas: o direito ¢ sua restri¢do, formando uma relagao de restrigao.

Pela teoria interna, ndo ha duas coisas — o direito e sua restrigdo —, mas apenas
uma: o direito com um determinado conteudo, sendo o conceito de restricdo substituido pelo
conceito de limite (ou restrigdo imanente), ndo havendo possibilidade ou necessidade de
ponderacdo para a identificagdo do seu real conteudo. Por exemplo, a liberdade individual ¢
garantida desde o inicio, mas sobre ela pode haver limites.

Pela teoria externa, ha o direito em si, ndo restringido, e aquilo que resta do direito
apos a ocorréncia de uma restricdo, o direito restringido. Portanto, esta teoria promove a
distingdo entre o direito prima facie, de um lado, e o direito definitivo ou efetivo ambito de
protecdo, de outro, destacado que este direito definitivo € realizavel judicialmente, mediante
ponderacao.

Para saber a teoria a ser utilizada, depende se se parte da concep¢ao de normas de

direitos fundamentais como regras ou como principios, ou seja, como posi¢des definitivas ou

392 Na teoria ampla, para a satisfagio do tipo normativo (tipifica¢io), basta que uma propriedade considerada

isoladamente seja satisfeita, quaisquer que sejam as outras propriedades. Deve ser levado a cabo, ademais,
dentro das margens semanticas dos conceitos do tipo normativo, interpretagdes amplas (ALEXY, 2008, p.
322).

3% Adverte Leivas (2002, p. 108) que “a aceitagio de terminadas prestagdes dentro do tipo normativo
jusfundamental prima facie ndo significa, contudo, a passagem automatica para o direito definitivo. Segundo
a lei da ponderacdo, quanto maior é o grau da ndo satisfagdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior tem
de ser a importancia de satisfacdo do outro. Portanto, prestagdes positivas faticas menos importantes
exigiriam um grau ndo-alto de afetacdo dos principios colidentes, o que torna mais dificil que sejam
reconhecidos direitos definitivos nessas situagdes.”
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prima facie, esclarecendo Alexy (2008, p. 278) que, no primeiro caso a teoria correta ¢ a
interna e no segundo, a externa.

Considerando que este estudo parte do entendimento do minimo existencial
extraivel de normas principioldgicas, adota-se aqui a teoria externa. Leivas (2002, p. 62)
ensina em linhas gerais como passar de um direito prima facie para um direito definitivo,

segundo a teoria externa:

[...] em um primeiro momento, indaga-se se uma determinada acdo ou omissdo é
conteudo de um direito prima facie. Reconhecido o direito prima facie, procede-se a
uma busca de eventuais restricdes a este direito com base em eventuais normas
restritivas. Estas normas restritivas tanto podem ter a caracteristica de principios
como de regras. No caso de existirem normas restritivas, procede-se, entdo, ao
exame da proporcionalidade. 3% Caso essas normas restritivas ndo sejam
proporcionais, entdo se reconhece um direito definitivo.

Pelo exposto, considerando o direito a0 minimo existencial dedutivel dos
principios, neste estudo adota-se tanto a teoria ampla do tipo normativo (ampliagdo do
conteudo do direito prima facie) quanto a teoria externa dos direitos fundamentais (necessaria
distin¢do entre direito prima facie e direito definitivo). A partir dessas premissas, e levando-se
em conta as restricdes, buscar-se-4 o direito definitivo ou a efetiva garantia de protecdo
relativamente ao minimo existencial, mediante a conjuncdo dos métodos interpretativos
sumarizados no item 3.4, que dispde sobre as diretrizes € os pardmetros para a maximizagao

da efetividade do minimo existencial.

3.3.1 Clausulas restritivas relacionadas aos direitos fundamentais sociais

Viarias clausulas restritivas sdo opostas aos direitos sociais que — pelo menos a
principio, também atingem o direito ao minimo existencial — e que representam obstaculos a
justicialidade desses direitos, haja vista que, conforme mencionado no item precedente, os
direitos prima facie somente garantirdo direitos fundamentais definitivos  se,
cumulativamente: a) satisfizer o tipo normativo do direito fundamental; e b) nao satisfizer
qualquer clausula restritiva desse direito.

Sobreleva mencionar que um dos obstaculos mais ferrenhos que militam a favor
da ineficéacia dos direitos sociais ¢ a desqualificagdo deles como direitos fundamentais e que
eles sdo direitos contrapostos aos direitos individuais, levando a concep¢do correlata de que

ndo constituem direitos subjetivos publicos (SILVA, 2000, p. 197). Esta questdo, por

3% Conforme exposto no item 3.1.4, que trata da teoria dos principios de Alexy.
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demandar analise mais detida, encontra-se explicitada no item 3.2.2.1, que versa sobre a
dimensao subjetiva dos direitos fundamentais.

Nessa senda, ao reconhecimento como portadores de direitos subjetivos aos
direitos sociais prestacionais em sentido estrito, em que se inclui 0 minimo existencial em sua
vertente prestacional, tém sido oferecidos diversos argumentos contrarios, obstando a sua
justicialidade perante o Poder Judiciario e, de conseguinte, a sua efetividade. Gouvéa (2003,

pp. 14-23), de maneira didatica, assim expde estes obstaculos:

a) de natureza juridica substancial: a.1) defeitos das disposi¢des normativas:
as normas constitucionais definidoras de direitos sociais prestacionais contém, por vezes,
termos imprecisos, conceitos indeterminados ou fluidos, ou objetos amplos demais, bem
como apresentam lacunas em seu texto, exigindo para a sua efetividade a interpositio
legislatoris, mediante a edi¢do de lei infraconstitucional, resultando, assim, na sua ineficacia
dado o seu carater programatico ou principiologico. Nesse passo, pertinente trazer a colacdo o

escolio de Bockenforde apud Gouvéa (2003, p. 18), vazado no seguinte sentido:

Diante da vagueza do programa normativo — inerente a propria técnica de
positivagdo constitucional, que ndo se coaduna com regulacdes minuciosas —,
insuficiente para definir o conteudo da prestacdo, caberia ‘em primeiro lugar ao
legislador legitimado democraticamente de maneira direta e em segundo termo a
Administracdo’ integrar o comando constitucional, descabendo ao magistrado
arrogar-se o papel de legislador.

a.2) reserva do possivel juridica: ainda que existam recursos or¢amentarios
para atender as demandas formuladas com base nos direitos sociais prestacionais, ndo caberia
ao Poder Judiciario intervir nas previsdes das leis or¢amentarias, impondo disposi¢des quanto
a essas leis, haja vista que para a confec¢@o de tais documentos legislativos devem somar-se,

por determinagdo constitucional, os esfor¢os tdo-somente do Executivo e do Legislativo;

b) de natureza juridica processual:** auséncia de instrumentos especificos de
tutela dos direitos sociais prestacionais, corroborada pela inexisténcia quanto a essas situacdes
juridicas sedimentados estudos doutrindrios ou precedentes jurisprudenciais dirigidos a
garantir ou proteger esses direitos,’’® ao contrario do que ocorre com os direitos de defesa, de
primeira geracao;

c) de natureza fatica: a reserva do possivel fatica tem representado um

argumento de defesa para a Administracdo Publica em face de pleitos formulados pelos

3% Este tema encontra-se detalhado no item 3.2.3 deste trabalho.

3% No Brasil, os estudos doutrinarios sobre a tematica da efetividade dos direitos sociais prestacionais iniciaram
apods a promulgacdo da CF/88, observado que tanto estes estudos quanto os precedentes jurisprudenciais tém
desenvolvido-se de forma mais intensa apenas a partir da tltima década.
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jurisdicionados com escopo nos direitos sociais prestacionais e embasa-se na limitacdo
financeira do Estado para atender as infindaveis e recorrentes demandas sociais;

d) de natureza politica: violagdo dos principios democratico e da separacdo
dos poderes, visto que, inexistindo critérios objetivos para uma interpretagdo juridica que vise
ao suprimento das imprecisdes das normas definidoras de direitos sociais prestacionais de
carater programatico e principiologico, esta atividade, considerada ndo meramente
interpretativa, porém integradora, ¢ alheia a competéncia do Poder Judiciario, uma vez que
este se encontra adstrito ao principio da legalidade, exigindo-se, destarte, uma deliberagdo
politica dos Poderes Executivo e Legislativo, cujos titulares sdo investidos pelo voto popular.

Expostos de forma genérica os obstaculos a justicialidade dos direitos sociais, nos
préximos itens sdo apresentadas, mais detalhadamente, as principais objec¢des, ainda que ndo

obedecida a seqiiéncia exposta, acompanhadas das contra-argumentagdes pertinentes.

3.3.1.1. Estrutura programatica ou principioldgica das normas de Direitos Sociais

Ao estabelecer a diferenga de estrutura entre direitos fundamentais de liberdade e
os direitos fundamentais sociais, Bockenforde apud Leivas (2002, p. 92) assevera, em relagao
a esses ultimos, que “a pretensdo constitucional neles contida ¢ tdo geral que ndo podem
produzir pretensdes juridicas concretas pela via da interpretacdo”. O significado das palavras
do autor € que os direitos fundamentais sociais somente podem ser aplicados apos a mediacao

regulamentadora do legislador infraconstitucional.

Entrementes, esta compreensdo ¢ um tanto desarrazoada, visto que pde toda a
normatividade do texto constitucional nas maos do legislador ordinario. Essa ¢ uma questio
que a teoria neoconstitucionalista combate com determinagdo. Afinal, se o direito foi
constitucionalizado, como ndo reconhecer esse fato ou ndo conferir normatividade ao texto
constitucional? Como dar prioridade ao legislador infraconstitucional em detrimento do
proprio legislador constituinte? Outro ndo ¢ o posicionamento de Ferrari (2001, p. 139) que
entende que, dada a supremacia da Constitui¢do, “colocar a aplicabilidade e observancia de
suas normas na dependéncia da atuagdo volitiva do Legislativo resulta em inverter a ordem
das coisas, isto &, significa dizer que a Constituicdo so serd, efetivamente, cumprida, a medida
que o legislador ordindrio desejar.”

No Brasil, permanece ainda em pauta a discussdo entre a programaticidade e a

aplicabilidade imediata das normas constitucionais, veiculadoras de direitos sociais ou de
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conteudo principioldgico, em que o carater programatico de tais normas postula por sua
eficacia diferida. Em que pese o tema da aplicabilidade imediata dessas normas estar
desenvolvido no item 2.2.2 deste trabalho, ndo ¢ demais acrescentar nessa quadra da
exposi¢do o pensamento de Silva (2000, p. 204), no sentido de que tanto as normas que
consubstanciam direitos fundamentais individuais quanto direitos sociais tém aplicabilidade
imediata, a ndo ser, neste ultimo caso, em relagdo aquelas normas que mencionam uma lei
integradora e que, por isso, sdo de eficicia limitada e aplicabilidade indireta, dependentes,
pois, da interpositio legislatoris ou da regulamentagdo integradora.*”’

Demais disso, Ferrari (2001, p. 76; 95; 198), ao tratar especificamente da
programaticidade dessas normas, defende que por estarem contidas na Lei Fundamental do
Estado sdo constitucionais, supremas e como todas as normas juridicas, também imperativas
e, portanto, “comungam do mesmo nivel de superioridade hierdrquica, da mesma forca
cogente”. Por outro lado, a informagdo da autora de que o contedtdo das normas
constitucionais programaticas liga-se ao plano dos direitos econdmicos e sociais ¢
extremamente relevante pois, a par de relacionar-se diretamente com o tema deste estudo,
autoriza a conclusdo de que a grande maioria das normas constitucionais, das quais sdo
extraidas o conteudo do minimo existencial, tem a caracteristica de programa ou de principio.

Destaca, ainda, Ferrari (2001, p. 183-184) que a concretizagdo da norma
programatica, ao determinar tarefas a cumprir, fins a atingir, dirigidos as transformagdes
sociais e ndo somente juridicas, implica o exercicio de um poder discricionario, ** referente a
liberdade de escolha dos meios adequados para tanto, “reservando, entretanto, um espago de
atuagdo manifestamente irredutivel”.

Pimenta (1999, p. 137), ao definir normas programaticas, estabelece uma

convergéncia entre estas e os principios:

Sdo normas juridicas inseridas na Constituicdo Juridica que representam uma
tentativa do constituinte em conciliar os interesses opostos dos grupos sociais, tendo
contetido econdmico-social, fun¢@o eficacial de programa, que, entretanto, obrigam
os oOrgdos integrantes da organizagdo politica do Estado (Executivo, Legislativo e
Judiciario), mediante a determinacdo dos principios que por eles devem ser
cumpridos.

397 Ferrari (2001, p. 136), a partir da aplicabilidade e da capacidade de produzir efeitos, propugna pela existéncia
de normas constitucionais, principalmente no campo dos direitos fundamentais, que: a) ndo dependem de
nenhum tipo de integracdo legislativa infraconstitucional para incidir; b) admitem regulamentagdo para
facilitar seu modus operandi (regulamentacdo); ¢) dependem de norma regulamentadora integrativa, para que
estejam aptas a incidir no mundo dos fatos (regulamentacdo integrativa).

3% O poder discricionario refere-se a liberdade dos orgdos estatais de agir dentro de um espago ou limite
estabelecido na norma (FERRARI, 2001, p. 185).
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Nessa esteira, Pimenta (1999, p. 236) ensina que ‘“os principios apresentam
fungdes integrativa, interpretativa e programatica, sendo que, nesta ultima fungdo, os
principios revelam a sua potencialidade, tragando as diretrizes a serem seguidas na atividade
legislativa”.

Outra caracteristica das normas programaticas que pode trazer como conseqiiéncia
problemas quanto a sua efetividade ¢ a abertura textual destas normas, com farta utilizagio de
conceitos juridicos indeterminados,’® levando a ambigiiidade ¢ a vagueza da linguagem.’"
No caso do direito ao minimo existencial, a titulo de exemplo, citam-se as seguintes
expressoes: vida digna, bem-estar da sociedade, justica social, desenvolvimento econdmico e
social, sadia qualidade de vida.

Canotilho (2001, p. 435-437) pondera que um dos problemas com que se defronta
uma Constitui¢do ¢ o dos conceitos vagos, abstratos, bem como a indeterminabilidade
semantica dos documentos constitucionais programaticos, demandando a solucdo dos
problemas relacionados com essa abertura semantica, como a discricionariedade e a liberdade

de conformacdo no preenchimento dos conceitos indeterminados por parte do intérprete e

aplicador da norma. Adverte o jurista, entretanto, que:

ndo significa que estas formulas logicamente vazias ndo tenham um contetido
normativo, cujo sentido pode ser clarificado pela analise semantica dos mesmos. A
este nivel semantico-linguistico pode ser clarificado o espaco de discricionariedade

dos conceitos utilizados pela norma constitucional. (grifos do autor).

Bandeira de Mello (2009, p. 57) considera que a existéncia dos chamados
conceitos vagos, fluidos ou imprecisos constantes das normas constitucionais ndo impede que

o Judiciario lhes reconheca, in concreto, o ambito significativo. Complementa o autor:

Essa missdo ¢é realizada habitualmente pelo juiz nas distintas areas do Direito e
sobretudo no direito privado. Além disso, por mais fluido que seja um conceito, terd
sempre um ntcleo significativo indisputivel. E puramente ideoldgico e sem
nenhuma base juridica o entendimento de que a auséncia de lei definidora obsta a
identificacdo do conceito e & invocagdo do correlato direito.

3% Ferrari (2001, p. 204) ndo condena, por si s6, o uso de conceitos juridicos indeterminados pelas normas
programaticas, pois entende que estes conceitos “propiciam a abertura da Constituicdo, a medida que
possibilitam refletir, em um certo momento histdrico, os valores essenciais de uma sociedade, conferindo
elasticidade ao ordenamento constitucional”. Entretanto, a autora preocupa-se com a determinag@o, dentro
dos conceitos juridicos indeterminados, daqueles que tém carater de delegacdo aos 6rgaos concretizadores ou
dos que carecem de um preenchimento valorativo e implicam uma analise estrutural, mais demorada.

319 Dworkin (2003, p. 419-422) distingue a obscuridade ou vagueza de uma lei da seguinte forma: a) obscuridade
lingtiistica, em relagdo ao seu texto; b) obscuridade de conteudo, quando envolve questdo interpretativa
complexa ou discutivel. As normas principioldgicas e programaticas podem padecer da caracteristica da
obscuridade pelos dois motivos citados.
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Filgueiras Junior (2007, p. 145-146), com apoio em Heck e na doutrina alema,

. . .- . . 11
ensina que o conceito juridico indeterminado °

¢ formado por um nucleo conceitual (zona de
certeza positiva), em que ndo ha davidas quanto a subsung¢ao do objeto cogitado a abrangéncia
do conceito, e um halo conceitual (zona de incerteza ou de penumbra), onde remanescem
davidas. A zona de certeza negativa, por sua vez, que se encontra fora do conceito, representa
a zona dentro da qual n3o se tem davida de que o objeto em questdo ndo se subsume ao
conceito, vale dizer, tem-se a certeza de que o objeto ndo se encontra dentro do nucleo
conceitual ou do halo conceitual. Esclarece, ainda, o jurista que “o instrumento utilizado para
colocar o objeto na zona de certeza negativa &, inegavelmente, a razoabilidade”.*'?

Galdino (2005, p. 115-116) entende que a textura aberta dos enunciados
normativos, cuja caracteristica ¢ a vagueza intencional (que ndo se confunde com ma redagao
ou obscuridade), permite maior grau de adaptagdo desses enunciados a realidade fatica no
momento de sua aplicag@o, tornando os direitos suscetiveis de adequag@o a multifacetéria
realidade da vida.’"

Do exposto infere-se que a estrutura programatica ou principiologica das normas
constitucionais ndo ¢ obstaculo suficiente, em todas as situacdes, para impedir que o
Judicidrio dé aplicabilidade e efetividade aos correspondentes direitos no caso concreto,
fixando-lhes o alcance. Inclusive — consoante ¢ melhor explicitado em tdpico proprio — tais
normas constitucionais podem produzir auténticos direitos subjetivos publicos invocaveis

perante o Poder Judiciario, notadamente quando se almeja a satisfagio de um direito ao

minimo existencial.

3.3.1.2 Reserva do possivel

Sarlet e Figueiredo (2008, p. 29-30) entendem que a reserva do possivel constitui

espécie de limite fatico e juridico dos direitos fundamentais. O limite fatico configura-se na

3! N0 h4 como desconsiderar a perceptivel conexdo entre a fixagdo das zonas de certeza positiva, de incerteza e
de certeza negativa no &mbito dos conceitos juridicos indeterminados e a delimitagdo do alcance do contetido
do minimo existencial proposta por este estudo, inclusive com ambas as situagdes a serem estabelecidas a luz
do caso concreto. Vale ressaltar que o presente trabalho enfoca os casos dificeis que se enquadram,
analogicamente, a zona de incerteza ou zona de penumbra.

Vale destacar que os alemdes utilizam, indiscriminadamente, o termo proporcionalidade ou proibi¢do de

excesso para designar o principio que os americanos tratam por razoabilidade. Bandeira de Mello afirma que

o principio da proporcionalidade ¢ uma faceta do principio da razoabilidade. Por sua vez, o Supremo

Tribunal Federal utiliza a expressdo “razoabilidade” com freqiiéncia, mas com sentidos diversificados, como

racional; aceitavel, moderado, regular (BARROS, 2003, p. 71-76).

313 Galdino (2005, p- 117) ndo desconhece, de outra face, que a indeterminacdo semantica desatende as
necessidades de seguranca juridica e presta-se a manipulacdes ideoldgicas e praticas de dominagdo, mas
como ele bem sintetiza “infelizmente ndo ¢ possivel ter, sempre e ao mesmo tempo, todo o melhor de dois
mundos”.

312
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possibilidade material de disposi¢do, ou seja, na disponibilidade efetiva dos recursos. Ja o
limite juridico liga-se a possibilidade juridica de disposi¢do, visto que o Estado também deve
ter a capacidade juridica, ou seja, o poder de dispor, sem o qual de nada lhe adiantam os
recursos existentes. Este ultimo sentido guarda conexdo com “a distribuicdo das receitas e
competéncias tributdrias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras”. Neste
topico, portanto, sdo analisadas separadamente a reserva do possivel fatica e a reserva do

possivel juridica.

3.3.1.2.1 Fatica

A construgdo teorica da reserva do possivel tem origem na Alemanha, na década
de 1970, a partir de uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal, relacionada a um caso
emblemético conhecido como numerus clausus.>* Na referida decisdo, pleiteava-se o acesso
irrestrito ao ensino superior relativamente a determinados cursos de elevada procura, com
base no art. 12 da Lei Fundamental (OLIVEIRA; CALIL, 2006, p. 3.722-3.723).

No citado caso ficou assentado que a “prestagdo reclamada deve corresponder
aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”, observado que o razoavel
deveria depender da ponderagcdo por parte do legislador. Com efeito, a partir da decisdo
concernente ao numerus clausus, a reserva do possivel passou a corresponder “a idéia de que
os direitos sociais a prestagdes materiais dependem da real disponibilidade de recursos
financeiros por parte do Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo
discricionario das decisdes governamentais e parlamentares”’(SARLET; FIGUEIREDO, 2008,
p. 29-30).

Nao se pode olvidar, todavia, que a transposi¢do pura e simples de institutos
alienigenas, sem a devida adequag¢do a circunstancias de um contexto cultural e
socioecondmico diferente, pode provocar distor¢des desastrosas, sobretudo quando se
constata a sua utilizagdo efetiva no pais de destino, apds o transcurso de quase vinte anos. Ao
demonstrar que tal fato ocorreu em relacdo ao instituto da reserva do possivel, assim se

manifesta Oliveira e Calil (2008, p. 3.273):

3 “Numerus clausus ¢ a denominagdo de uma politica adotada na Alemanha, em 1960, para limitar
numericamente os ingressos de estudantes em determinados cursos universitarios face a grande quantidade de
interessados em dreas como o direito, medicina, farmacia e outras. Estudantes que ndo lograram ser
admitidos nas escolas de medicina das Universidades de Hamburgo e Munique contestaram a limitacdo com
base no art. 12 da Lei Fundamental, que prevé o direito de todo alemao a livre escolha de sua profissdo, seu
posto de trabalho e seu centro de formagdo” (LEIVAS, 2006, p. 98).
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A decisdo alema refere-se a impossibilidade de atendimento geral sob o sacrificio de
outros servigos publicos. No Brasil, conforme o entendimento doutrinario, a reserva
do possivel alargou seu ambito de influéncia, arrastando outros conceitos diversos,
na tentativa de blindar o erario publico da interferéncia do Poder Judiciario em
relag@o a efetivagdo de direitos prestacionais.

Ademais, informa Olsen (2008, p. 221-222) que, no que concerne as distor¢des
verificadas quanto a aplicacdo da reserva do possivel no Brasil, “[...] a preocupacdo inicial
com a proporcionalidade e a razoabilidade (aquilo que razoavelmente se pode exigir) deu
lugar para a questdo da disponibilidade de recursos, e para o custo dos direitos”. As decisdes
da Corte Constitucional alema consideram a violag@o da reserva do possivel a “pretensdo que,
se satisfeita, pode gerar um desequilibrio no sistema juridico, afetando inclusive o principio
da igualdade material e do Estado Social”. Com efeito, no contexto da sociedade alema, “a
reserva do possivel representa um limite a pretensdo dos titulares de direitos fundamentais
prestacionais a medida que ndo lhes cabe requerer além daquilo que o Estado ja prestou
dentro de sua capacidade, cumprindo seus deveres constitucionais”. Muito diferente € o caso
brasileiro, onde o Poder Publico ndo esgota as suas potencialidades sequer para dar
cumprimento aos mandamentos constitucionais.

De outra parte, o estudo de Galdino (2005) — ao analisar o modelo distributivo
brasileiro, no qual se verifica uma injusta alocac¢do de recursos escassos — chega a conclusao
de que a reserva do possivel faz parte do proprio conceito de direitos fundamentais, pois todos
os direitos sdo positivos, inclusive os que sdao considerados direitos negativos ou de defesa e,
nessa senda, todos os direitos fundamentais demandam dispéndio de recursos publicos.?"’
Para o autor (2005, p. 22), “[...] a ingénua ignorancia dos custos dos direitos tem servido a

muitos propositos, menos assegurar-lhes a eficacia, concorrendo para consagrar a injusti¢a da

distribuicdo da riqueza e dos direitos em nosso pais”.

315 Galdino (2005, p. 209; 229), citando Sunstein ¢ Holmes, assevera que todos os direitos sdo positivos e por
iSso custam, no minimo, 0S recursos necessarios para manter a complexa estrutura judiciaria que
disponibiliza aos individuos uma esfera propria para tutela de seus direitos. Inclusive quando se fala em
“justica gratuita” alude-se a um regime de custos que é suportado pelo Estado e, em ultima instancia, pela
coletividade dos contribuintes. Outro exemplo expressivo concernente a existéncia de custos quanto aos
direitos de defesa refere-se ao direito politico de votar e ser votado, o qual exige altos investimentos a serem
empregados no sistema eleitoral, como criagdo ¢ manutengdo da estrutura da Justica Eleitoral, com pessoal,
urnas eletronicas, aparato policial etc. Oportuno lembrar, ainda, que caso a proposta de investimento publico
de campanha seja aprovada, a qual se encontra no bojo de projetos que cuidam da reforma politica em
discussdo no Congresso Nacional, mais visivel tornar-se-d0 os gastos exigidos para a efetividade desses
direitos de liberdade. Este ponto da reforma significa que as campanhas eleitorais serfo financiadas
exclusivamente com dinheiro publico, ficando proibidas as doagdes de pessoas fisicas e de empresas. E
previsto que em ano eleitoral seja incluida verba adicional no Or¢camento para cobrir as despesas, com
valores equivalentes ao eleitorado do pais. Ressalte-se, contudo, que estudos da Camara dos Deputados
apontam que desde 1991 ja foram apresentadas 283 propostas para alterar o sistema politico e eleitoral do
pais, entre tentativas de emenda a Constituicdo e projetos de lei, mas os temas se encontram parados no Poder
Legislativo federal (CIPRIANI, 2009).
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Galdino (2005, p. 147-163) informa que a classificag@o tradicional e atualmente
dominante entre direitos positivos e negativos tem servido como a mais importante
classifica¢do dos direitos fundamentais, sendo sob o aspecto dogmatico, pelo aspecto pratico
(de sua utilidade), sob a dtica da efetividade e, mais ainda, por orientar as escolhas sociais.

Nesse sentido, a classificagdo de direitos em positivo e negativo — que parte das
premissas de que a necessidade ou ndo de prestagdo estatal (em caso negativo ter-se-ia mera
omissdo) para consecu¢do dos direitos fundamentais e a estreita correlagdo existente entre
prestacdo, positividade e dispéndio de recursos, de um lado, e omissdo, negatividade e
gratuidade, de outro —, tem servido: a) no terreno dogmatico: estabelecimento de uma linha
histérica evolutiva dos Estados (do Estado Liberal ao Estado Social); b) sob o prisma pratico:
diferenciagdo entre os direitos fundamentais que sdo de pronto exigiveis do Estado (direitos
negativos: pretensdo de omissdo) e os que ndo sdo sindicaveis ipso facto (direitos positivos:
proibicdo de omissdo), orientando-se, assim, as escolhas da sociedade. Ressalta o autor que os
direitos ditos positivos, por envolver dispéndio de recursos escassos frente as ilimitadas
demandas humanas, implica o sacrificio em alguma medida do invocado direito preterido,
gerando opgdes tragicas.

Dessa feita, a principal distingdo entre direitos positivos e negativos, consoante a
tradicional classificagdo dos direitos fundamentais, é que “[...] os primeiros sdo objeto de
colisdo por forca da escassez de recursos, ao passo que os segundos sdo indiferentes a
escassez”.

Entrementes, com base em Sunstein e Holmes, Galdino (2005, p. 199-235) rebate
a classificacdo tradicional demonstrando que todos os direitos fundamentais sdo positivos,
pois todos demandam um facere do Estado. O equivoco da classificagdo dominante tem sido
considerar que a tutela dos direitos da liberdade consiste em uma pura obrigacdo de ndo fazer,
gratuita, isto €, uma absten¢@o sem custos, quando, em verdade, “[...] ela contém sempre e
sempre um facere (um agir positivo) e, mais importante, qualquer a¢do ou omissdo estatal é
sempre custosa — positiva.” Demais disso, ressalta o autor que o reconhecimento dos custos
dos direitos ¢ uma forma de promover a conscientizagio dos individuos para a
responsabilidade no exercicio dos direitos, haja vista que a consciéncia de um direito conduz a
percepg¢ao do correlato dever.

Conclui o doutrinador que comprovado que “[...] todo direito possui um custo, a
opcdo pela sua efetivacdo independe de sua caracterizagdo como direito individual, direito de
defesa ou direito social. Isto €, o modelo de classificacio que separa direitos positivos e

negativos apresenta escassa ou nenhuma utilidade pratica”.
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Em que pese ndo se concordar com Galdino, no sentido de que a reserva do
possivel se inclui no conceito de direito fundamental, bem como no conceito de direito
subjetivo, porque este estudo adota a teoria externa das restricdes, a comprovagdo de que
todos os direitos sdo positivos e onerosos para o Estado e, via de conseqiiéncia, ndo se
justificando a diferenga de tratamento, hoje postulada, quanto a maior efetividade dos direitos
de liberdade frente aos direitos sociais, e, portanto, dando-se prevaléncia aos primeiros,
revela-se de grande importincia para o presente estudo. Sintetiza o autor as aludidas idéias

nos seguintes termos:

Embora os custos certamente ndo sejam o Unico referencial ou critério para as
decisdes politicas e judiciais, fato é que eles ndo podem ser desconsiderados da
discussdo acerca dos direitos fundamentais, nem servir de fundamento para a tutela
integral dos direitos individuais e meramente parcial dos direitos sociais, como se
vem fazendo, de forma muitas vezes inaceitavel.

(...) O que usualmente frustra a efetivagdo de tal ou qual direito reconhecido como
fundamental ndo ¢ a exaustdo de um determinado or¢amento, mas sim a opg¢ao
politica (justa ou injusta, sindicavel judicialmente ou nfo ) de ndo se gastar dinheiro
com aquele mesmo ‘direito’.

Quanto ao minimo existencial, a posicdo do jurista mantém-se aquém daquela
defendida neste trabalho, uma vez que ele entende que inclusive “as prestagdes publicas que
integram o minimo existencial encontram-se sujeitas aos recursos econdmicos € financeiros
disponiveis no momento”, ressalvando apenas que “tais prestagdes devem receber tratamento
preferencial em relagdo as que ndo ostentam tal carater”.

Desta feita, a reserva do possivel tem representado no Brasil um ‘“argumento
impeditivo da interven¢@o judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da
efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social”. Para levar a reserva do
possivel a sério, inclusive com base no § 1° do art. 5° da CF, “cabe ao poder publico o 6nus da
comprovagdo da falta efetiva dos recursos indispensdveis a satisfacdo dos direitos a
prestacdes, assim como da eficiente aplicagdo dos mesmos” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008,
p- 32). Mesmo porque o or¢amento ndo ¢ um instrumento inflexivel, havendo mecanismos

. - . q- .. . 316
que permitem a reprogramacdo das despesas fixadas, como os créditos adicionais® " e a

10 art. 82 da Lei n. 4.320/1964 dispde que “sdo créditos adicionais as autorizacdes de despesas ndo
computadas ou insuficientemente dotadas na lei de or¢amento, compativeis com o plano plurianual e com a
lei de diretrizes orgamentarias.” De seu turno, o art. 83, da mencionada lei, fixa: “os créditos adicionais
classificam-se em: I — suplementares, os destinados a refor¢o de dotagdo orcamentaria; Il — especiais, os
destinados a despesas para as quais ndo haja dotagdo orcamentdria especifica na lei orgamentaria em vigor;
IIT — extraordinarios, os destinados a despesas urgentes e imprevisiveis, como as decorrentes de guerra,
comocdo interna ou calamidade publica, formalmente reconhecidas.” A titulo de exemplo, oportuno
mencionar que a LOA do Estado de Goids para o exercicio de 2009 (Lei n. 16.473/2009), no art. 9° , autoriza
o Poder Executivo a “excluidos os casos previstos nesta Lei, abrir créditos suplementares, até o limite de
25% (vinte e cinco por cento) sobre o total da despesa nela fixada.”
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reserva de contingéncia.’'’

Nessa esteira é o pensamento de Krell (2002, p. 54), no sentido de que “o
condicionamento da realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais a existéncia de
‘caixas cheios’ do Estado significa reduzir a sua eficdcia a zero”, condenando os direitos
sociais a “direitos de segunda categoria”.

Impende destacar, ainda, que no ambito da reserva do possivel fatica ou financeira
ha que se preservar, via de regra, os direitos fundamentais de terceiros, haja vista que diante
da escassez de recursos frente as recorrentes e ilimitadas demandas sociais exige-se a
observancia de um tratamento igualitario. Portanto, a “escassez obriga o julgador a atentar
para o principio da igualdade no momento de decidir pela demanda posta sob julgamento”,
ndo se descurando, todavia, que o principio da igualdade material exige um tratamento
desigual quando existam fundamentadas razdes para tanto, como quando a necessidade de
uma pessoa seja maior em relagdo a outra em determinada situa¢do (LEIVAS, 2006, p. 105-
106).

Por todo o expendido, conclui-se que a reserva do possivel fatica ndo ¢ obstaculo
a efetividade do direito a0 minimo existencial, salvo total impossibilidade financeiro-

orcamentaria, objetivamente comprovada pela Administragdo Publica.

37 A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000) determina, no inciso III
do art. 5°, que a Lei Org¢amentaria Anual (LOA) devera conter reserva de contingéncia, cuja forma de
utilizagdo e montante, definido com base na receita corrente liquida, serdo estabelecidos na Lei de Diretrizes
Orgamentarias (LDO), destinada ao atendimento de “passivos contingentes e outros riscos ¢ eventos fiscais
imprevistos”. Significa dizer que a reserva de contingéncia tem o objetivo de atender pagamentos
inesperados, contingentes, que ndo puderam ser previstos durante a programagdo do or¢camento. No dmbito
desses conceitos, dada a sua amplitude, compreendem-se, inclusive, os débitos decorrentes de sentengas
judiciais. Outro ndo é o entendimento que se deflui da li¢ao de Aguiar (2004, p. 43-44), para quem a “reserva
de contingéncia é uma dotacdo orcamentdria que deve ser consignada no orcamento anual, de forma
obrigatéria, e tem por finalidade amparar aquelas despesas que, embora previsiveis, ndo foram previstas na
LOA, e que, quando acontecidas durante a execucdo orcamentaria, podem afetar o equilibrio das contas
publicas. [...] Serve ainda a reserva de contingéncia como fonte de recursos para abertura de Créditos
Adicionais que se tornarem necessarios durante o exercicio financeiro”. Do exposto, permite-se inferir que a
previsdo de dotagdo a titulo de reserva de contingéncia ¢ refrataria a idéia de reserva do possivel, oposta, em
todos os casos, como defesa da Administragdo Publica para ndo conferir efetividade aos direitos sociais, uma
vez que, como ¢ possivel manter-se a alega¢do de que ndo ha dotagdo para atender determinada obrigagdo
exigivel por determinago judicial, se ha a previsdo na mencionada rubrica para tais casos? No Estado de
Goias, as ultimas LDQO’s, incluindo a referente ao exercicio de 2009 (Lei n. 16.310/2008, art. 33), tém fixado
a reserva de contingéncia no percentual minimo de 5% (cinco por cento) da receita corrente liquida estimada
para o exercicio seguinte. Tomando-se, a titulo de exemplo, o valor da receita corrente liquida prevista para
2009, tem-se: R$ 8.516.126.500,00 (oito bilhdes, quinhentos e dezesseis milhdes, cento e vinte e seis mil e
quinhentos reais); 5% desse montante corresponde a R$ 425.806.325,00 (quatrocentos e vinte e cinco
milhdes, oitocentos e seis mil e trezentos e vinte e cinco reais). Valor extremamente expressivo, portanto
(GOIAS, Secretaria da Fazenda, 2010).
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3.3.1.2.2 Juridica

A reserva do possivel juridica, consoante asseverado, configura-se no poder de
dispor dos recursos existentes por parte do Estado, guardando, pois, conexdo com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributdrias, orcamentarias, legislativas e
administrativas, entre outras. Este sentido tem, assim, estreita conexdo com os arts. 165 ¢ 167
da CF, em que se constata que as leis orcamentdrias (plano plurianual, diretrizes
orgamentarias e orcamento anual) dependem estritamente da iniciativa e do esfor¢o dos
Poderes Executivo e Legislativo.

Com efeito, considerando que a feitura das leis or¢amentdrias encontra-se no
ambito das fung¢des dos Poderes Executivo e Legislativo e ¢ por meio dessas leis que o
planejamento dos gastos publicos e sua conseqiiente execug¢do sdo concretizados, o
questionamento comumente feito € se a intervenc¢do judicial nessa seara ndo estara afrontando
a discricionariedade desses poderes e, via de conseqiiéncia, violando o principio da separagdo
de poderes e o principio democratico, haja vista que o Executivo e o Legislativo sdo os drgados
legitimados pelo voto popular para gerir a res publica. Nesse contexto, a reserva do possivel
juridica diz respeito também a viabilidade de intervencdo judicial no ambito das politicas
publicas. Pergunta-se: é a interven¢@o judicial juridicamente vidvel nesses casos? Ou, em
outros termos, existe discricionariedade, administrativa ou legislativa, cujos atos revestidos de
carater exclusivamente politico seriam defeso ao Poder Judicidrio exercer o respectivo
controle?

Essas questdes encontram-se intimamente vinculadas. As proximas alineas
dedicam-se a andlise, sob o enfoque da intervencdo jurisdicional no que pertine ao poder
discricionario e aos principios democratico e da separacdo de poderes em face das politicas
pl’lblicas,3 18 levando-se em conta ndo somente o0 minimo existencial como direito individual,
mas sobretudo como direito coletivo, eis que “apenas por meio das politicas publicas o Estado
podera, de forma sistematica e abrangente, realizar os fins previstos na Constituicdo (e muitas
vezes detalhados pelo legislador), sobretudo no que diz respeito aos direitos fundamentais que
dependam de acdes para sua promogao” (BARCELLOS, 2007, p. 11).

Antes de prosseguir, é necessario deixar assentado que no exame dessas questdes,
como discricionariedade, politicas publicas, principio democratico e da separagdo de poderes
¢ investigado apenas um dos lados da moeda, que ¢ a perspectiva do Poder Executivo, pois o

foco do presente estudo ¢ a maximizagdo do alcance e da efetividade do minimo existencial

3% E mister destacar que os aspectos analisados até o momento em relagdo as objegdes opostas a sindicabilidade
dos direitos sociais também aplicam-se as politicas publicas.
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extraivel diretamente das normas constitucionais. Nesse contexto, interessa ndo a atuagdo
(comissiva ou omissiva) do Poder Legislativo, mas sim, a omissdo do Poder Executivo.
Destarte, em que pese essas questdes se relacionarem também com o Poder Legislativo ndo

serdo objeto de andlise, por desbordarem dos limites deste trabalho.

a) intervengdo jurisdicional e poder discricionario

Di Pietro (2001, p. 65; 75; 137) assevera que o fundamento da discricionariedade
administrativa encontra-se no principio da legalidade, observado que “estd longe o tempo em
que a discricionariedade era vista como poder puramente politico”. Para a autora, a
discricionariedade ¢ poder juridico, exercida nos lindes legais e ainda limitada por inlimeros
principios previstos de forma implicita ou explicita na Constitui¢do. Destaca a jurista que o
principio da legalidade “adquire um conteudo axioldgico, que exige conformidade da
Administragdo Publica com o Direito, o que inclui, ndo apenas a lei, em sentido formal, mas
todos os principios que sdo inerentes ao ordenamento juridico do Estado de Direito Social e
Democratico”. Continua “qualquer outra interpretagdo significa a perda da seguranca juridica
essencial para proteger os direitos do cidaddo em face do poder publico”.

Na mesma senda, segue o pensamento de Freitas (2007, p. 8; 13; 24-25): “toda
discricionariedade, exercida legitimamente, encontra-se, sob determinados aspectos,
vinculada aos principios constitucionais”. Outrossim, a liberdade do administrador publico
somente se caracteriza como legitima desde que exercida em consondncia com os ditames
constitucionais e as regras infraconstitucionais. Fora dessa conformagéo “cristalizar-se-4, em
maior ou menor grau, a desprezivel e abomindvel arbitrariedade por agdo ou por omissao”.

Dessa feita, aponta o autor os dois principais vicios no exercicio da
discricionariedade administrativa: a) vicio da discricionariedade excessiva ou abusiva
(arbitrariedade por a¢o), que ocorre quando o agente publico opta por solu¢do sem lastro ou
amparo em regra valida; b) vicio da discricionariedade insuficiente (arbitrariedade por
omissdo), hipdtese em que o agente publico deixa de exercer a escolha administrativa ou a
exerce com inoperancia e insuficiéncia, inclusive ao faltar com os deveres de prevencdo e de
precaucao.

Neste ultimo caso, encontra-se a situagdo do administrador publico quando néo
confere cumprimento de forma satisfatoria aos direitos sociais inscritos na Constituigcdo
Federal, sobretudo quando ndo efetiva o minimo existencial, incorrendo em grave quebra do

principio da proporcionalidade. Assim, deve o agente publico, no plano concreto, escolher as
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melhores solugdes que se enquadram no principio da proporcionalidade em sentido amplo, eis
que a virtude estd no meio, evitando-se extremos, ou seja, “ndo se deve utilizar canhdes para
abater pardais” (JELLINEK apud FREITAS, 2007, p. 66).

Ressalta Freitas (2007, p.14), de outra face, que no exame da discricionariedade
serdo verificadas as condutas viciosas, em cujo cerne se encontram aquelas “impeditivas da
promocao de politicas publicas enderecadas ao desenvolvimento harmonioso em matéria de
renda, longevidade, educagio e coexisténcia pacifica.”

Com efeito, desde que o agente publico incida nos aludidos vicios,’" que no caso
do minimo existencial refere-se a arbitrariedade por omissdo, deve haver a intervengdo
jurisdicional para restabelecer a supremacia da Constituicdo e dos direitos fundamentais.
Apenas o mérito (conveniéncia e oportunidade) do ato administrativo € insindicavel, ndo o

seu conteudo. A esse respeito Freitas (2007, p. 11) manifesta-se com lapidar clareza:

O Poder Judiciario ndo deve, no geral das vezes, determinar o conteiido das escolhas
publicas. Seria invasivo. Contudo, ha situagdes excepcionais, nas quais pode
ordenar, por exemplo, a indenizagdo dos danos injustos causados pela omissdo ou
pela inércia no exercicio de competéncia discricionaria.

Ademais, ressalta Bandeira de Mello (2001b, p. 15-38) que no ambito do poder
discricionario serd verificada a violagdo da norma de direito por vicio de legitimidade,
ensejando, pois, a corre¢do jurisdicional, nos casos em que o Administrador Publico nao
atenda com a maxima exceléncia possivel’*” a finalidade estampada no comando normativo.
Para tanto, reputa-se indispensavel a eleicdo de opgdes logicamente idoneas para chegar a
finalidade exigida. E o pensamento do jurista: “se o administrador houver praticado ato
discrepante do tnico cabivel, ou se tiver eleito algum seguramente improprio ante o confronto
com a finalidade da norma, o Judiciario devera prestar a adequada revisao jurisdicional”, pois,

nesta situacdo, tera desbordado da esfera discricionaria.

319 Os vicios da discricionariedade por excesso ou por omissdo podem gerar a responsabilidade civil do Estado.
Sobre o tema v. Freitas (2006) e Cahali (2007).

200 cumprimento da finalidade constante da norma com a mdxima exceléncia possivel tem a ver com o
principio da eficiéncia na atuacdo da Administracdo Publica. Inclusive ha um conceito econdémico de
eficiéncia no sentido de que sdo introduzidos no mundo juridico parametros relativos de aproveitamento
otimo de recursos escassos disponiveis para a realizagdo maxima de resultados desejados. Demais disso, “a
eficiéncia diz respeito ao cumprimento das finalidades do servigo publico, de molde a satisfazer necessidades
dos usudrios, do modo menos oneroso possivel, extraindo-se dos recursos nele empregados a maior qualidade
na sua prestagdo” (GROTTI, 2003, p. 298-299).
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b) intervengdo jurisdicional e politicas publicas

No que concerne mais especificamente as politicas >*' publicas, Barcellos (2007,
p. 16-30) entende que a constru¢do de uma dogmatica juridica consistente, que viabilize o
controle juridico das politicas publicas no Brasil, depende do desenvolvimento tedrico de ao
menos trés temas: a) a identificacdo dos pardmetros de controle: b) a garantia de acesso a
informagao; e c) a elaboracdo dos instrumentos de controle.

Em apertada sintese, pode dizer-se que em relacdo a identificagdo dos parametros
de controle, a autora compreende que “¢é preciso definir, a partir das disposi¢des
constitucionais que tratam da dignidade humana e dos direitos fundamentais o que o Poder
Publico esta efetiva e especificamente obrigado a fazer em carater prioritario”; isto &, trata-se
de construirem-se pardmetros constitucionais que viabilizem o controle. Dentre esses
parametros, citam-se as vinculagdes constitucionais (v.g., saide e educacio). 322

No que toca a garantia de acesso a informagao, a jurista destaca que “a sonegagao
dos dados sobre receitas e despesas publicas inviabiliza os controles juridico e politico e nessa
medida podera exigir solucdes juridicas que assegurem, coativamente se necessario, 0 acesso
a informacao”.

No que pertine a elaboragdo de instrumentos de controle, “[...] envolve o
desenvolvimento de conseqiiéncias juridicas a serem aplicadas na hipdtese de violagdo dos
parametros construidos, seja para impor sua observancia, para punir o infrator ou para impedir
que atos praticados em violagdo dos parametros produzam efeitos”.

De seu turno, Dias (2007, p. 22; 42-44), sob a luz sobretudo da teoria da justica

como equidade de Rawls, ¢ enfatico ao asseverar que o Judicidrio deve intervir quando se

2! Dworkin (2002, p. 36) entende por politica “aquele tipo de padrio que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral, uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (ainda
que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deva ser protegido
contra mudangas adversas)”. De seu turno, Valle (2009, p. 87), com base nas escolas sinopticas, identifica as
seguintes fases de desenvolvimento das politicas publicas: a) reconhecimento do problema; b) formagdo da
agenda; c) formulacdo da politica publica; d) escolha da politica publica a ser implementada; e)
implementagdo da politica publica eleita; e f) analise e avaliacdo da politica publica executada.

A titulo de exemplo, recorde-se que a Constitui¢do Federal prevé a obrigatoriedade de vinculagdo de recursos
orgamentarios para areas como saude (art. 198, § 2°) e educagdo (art. 212), contribuindo para aplicagdo dos
recursos em setores prioritarios. Entrementes, Silva (2007, p. 101-102) denuncia que varias emendas
constitucionais “de forma sorrateira, tém desviado o produto da arrecadacdo de varias vincula¢des
constitucionais originarias, inclusive das contribui¢des especiais, comprometendo os direitos humanos de
segunda dimensdo”. Acrescenta o autor que a desvinculagdo das receitas or¢gamentarias comegou com o
Fundo Social de Emergéncia (EC de Revisao n. 01/1994); depois com o Fundo de Estabilizac¢ao Fiscal (EC n.
10/1996 e EC n. 17/1997); com a Desvincula¢do das Receitas da Unido (EC n. 27/2000); e agora continua
com o mesmo nome sob a égide da EC n°® 42/2003. Impende destacar, todavia, que a EC n. 59/2009 reduz
anualmente o percentual da Desvinculacdo de Receitas da Unido (DRU) que incide sobre os recursos
destinados a area da educacdo (12,5% no exercicio de 2009, 5% no exercicio de 2010 e nulo no exercicio de
2011).

322
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. . . , . PP 2 R . . .
verificar a dessintonia entre politicas publicas®® e direitos fundamentais, visto que “esse tipo
de conflito reveste-se da forma de uma questdo de direito que deve ser decidida com base em

2

principios™**, posto que para ele:

Nos casos de analise de uma politica com base em violagdo a direitos fundamentais,
tem-se exatamente o tipo de debate em que se constitui um caso dificil, porque ndo
se pode desde o principio definir antecipadamente que norma aplicar, nem tampouco
o modo ou extensdo de sua aplicagio.

Portanto, configurando-se esse conflito como juridico é plenamente justificada a
intervencdo do Judiciario. Para o jurista, ndo interessa o fato da formagdo das politicas ndo
caber originariamente e diretamente ao Judicidrio, e sim aos Poderes Executivo e Legislativo,

32 visa a

uma vez que o controle judicial dessas politicas, ainda que em carater derivado,
preservacao dos direitos, pois “[...] ndo se pode obscurecer o fato de que violagdes a direitos
sdo e devem ser questdes que integram a atuagdo do Poder Judiciario™.

Dias (2007, p. 48) adota a linha que admite a corre¢do das politicas publicas nio
somente em casos individuais, mas de forma mais geral “capaz realmente de ajustar os
objetivos eleitos aos direitos que todos os membros de uma comunidade possuem”.

Em idéntica senda, Valle (2009), ao longo de sua obra, realga o carater
instrumental das politicas publicas, em que a atuacdo estatal deve ter sempre em mira a
coletividade de cidaddos e ndo a sua mera proje¢do na esfera de direito individual de um
particular cidaddo,’*® em consonancia com a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.**’

Leivas (2006, p. 106), no mesmo diapasdo, ressalta que, nada obstante caber
primeiramente a fixa¢do dos critérios para as escolhas que envolvam politicas publicas ao
Legislativo e ao Executivo, o “Poder Judicidrio pode e deve atuar, quando provocado, para

avaliar a proporcionalidade dos critérios ou quando esses critérios inexistem ou sdo

desconhecidos”, sendo recomendavel nesses casos “a utilizagdo de agdes judiciais coletivas,

323 Dias (2007, p. 56-68) parte do pressuposto de que as politicas piblicas referem-se a distribuicdo de ativos
sociais, como bens, servicos, oportunidades ou quaisquer outras possibilidades que possam ser de interesse
aos membros de uma comunidade, tendo, ao longo do tempo, o escopo de corrigir eventuais desigualdades
sociais.

324 A proposta de Dias (2007, p. 125), para a decisdo com base em principios funda-se na ponderagdo (primeiro
nivel) e nos principios de justi¢a eqiiitativa mediante o uso da razdo publica de Rawls (segundo nivel).
Dias (2007, p. 134) ndo defende um modelo onde o Judiciario “passe a promover a distribuicdo de bens
sociais por si proprio, mas apenas que atue como controlador dos meios empregados pelas politicas”.
Valle (2009, p. 145) esclarece a relevancia juridica de distinguir entre a tutela individual de direito
fundamental e o controle de politicas publicas nos termos seguintes: “o controle de politicas publicas, se
admitindo como possivel, exige, repudia ou reprograma um quadro normativo de agdo, para a sua adequacio
em relacdo a hétero e auto-vinculagdes que lhe sejam aplicaveis, a partir da constituicdo e dos elementos
formadores da propria politica publica controlada. Ja a tutela individual de direito tem compromisso
exclusivamente com a garantia em favor daquele que invocou a prestagdo jurisdicional, e é desenhada a partir
das particularidades do caso concreto.”

327 Sobre as dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais v. item 3.2.2.

325
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em especial a agdo civil publica, para que seja garantida a universalidade da decisdo e seja
evitada uma priorizagdo apenas dos demandantes judiciais individuais”.

Moreira (2008, p. 132) reforca o entendimento de Leivas, no sentido de que as
politicas publicas, caso entrem em conflito com principios ou com elas mesmas, devem ser
resolvidos por via da ponderagdo. Vale dizer que as solugdes propostas para os conflitos
referindo-se ao minimo existencial como um direito individual devem ser igualmente
utilizadas para o caso da efetivagdo do minimo existencial ser proposta por meio de politicas
publicas, envolvendo direitos coletivos, da comunidade.

Observado, por outro lado, que as politicas publicas se entrelacam com as
conseqiiéncias democraticas da sua elaboracdo e com a estruturagdo das fungdes estatais,
merecem estes temas um tratamento mais aprofundado.

Dessa forma, Dias (2007, p. 88) traz a lume os dois modelos mais abrangentes de
democracia: a constitucional e a procedimental. Neste segundo modelo, ndo ¢ estabelecido
qualquer limite ao conteido que uma norma pode veicular, desde que os procedimentos da
producdo da norma tenham sido atendidos. Verifica-se que esta ¢ uma acepgao tipica do
positivismo kelseniano. Na primeira concepg¢ao, interessa o conteudo das normas, eis que elas
tém que estar em sintonia com os direitos e liberdades fundamentais. Guarda este ultimo
entendimento, portanto, harmonia com a teoria neoconstitucionalista e, nesse diapasdo, seria
antidemocratica qualquer decisdo que objetivasse a violacdo aos direitos fundamentais, ainda
que se almejasse reconhecer e proteger a soberania popular. No caso das politicas publicas
significa que as leis or¢amentarias que contém o seu planejamento devem estar em sintonia

com os direitos fundamentais.**®

328 Apresenta-se como marco no reconhecimento do controle judicial de politicas publicas envolvendo direitos
sociais ¢ o minimo existencial a ADPF n. 45, Rel. Min. Celso de Mello, em que pese as considera¢des nela
apresentadas terem sido expendidas no bojo de decisdo monocratica, de cunho meramente terminativo, de
extin¢do do processo por perda do objeto. Chama a atencdo o fato de tratar-se de ADPF promovida contra
veto presidencial sobre dispositivo da Lei de Diretrizes Or¢amentarias que buscava garantir recursos
financeiros minimos a serem aplicados nas ac¢des e servigos publicos de saude, em consonancia com a EC n°
29/2000. Como o Presidente apresentou, posteriormente, projeto de lei alterando a LDO com o mesmo teor
do dispositivo vetado, a ADPF perdeu o seu objeto. Contudo, ha diversas passagens da decisdo que merecem
ser transcritas, mesmo porque elas t€m sido reiteradamente mencionadas em julgamentos posteriores da
Corte. Embora extenso, transcrevem-se, pela relevancia, os seguintes trechos: “a agdo constitucional em
referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento idoneo e apto a viabilizar a
concretizac@o de politicas publicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC
n. 29/2000), venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias
do comando inscrito na propria Constitui¢do da Republica. Essa eminente atribui¢do conferida ao Supremo
Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensdo politica da jurisdi¢do
constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os
direitos econdmicos, sociais e culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as
liberdades positivas, reais ou concretas [...], sob pena de o Poder Publico, por violacdo positiva ou negativa
da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitdvel, a integridade da prépria ordem constitucional. [...] O
desrespeito a Constitui¢@o tanto pode ocorrer mediante ag@o estatal quanto mediante inércia governamental.
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Argumenta-se, ainda, que as politicas publicas dependem de escolhas, no bojo das
quais encontram-se 0s interesses sociais, € que somente estdo instrumentalizados, para decidir
sobre as melhores opg¢des, os poderes que se legitimam pela aprovag@o popular manifestada
por meio do voto. Dias (2007, p. 100; 133; 144) refuta este argumento, alegando que “nos
modernos sistemas eleitorais, a relagdo entre o eleitor e seu candidato tem pouca ou nenhuma
importancia na formulacio de politicas”. Hoje se encontra pacificamente reconhecido que “as
politicas decorrem diretamente da organiza¢do de grupos capazes de cooptar os meios de
comunicagdo e mobilizar grupos de influéncia que tém pouca ou nenhuma relacdo com o
efetivo sistema de identificagdo de demandas sociais”. Demais disso, informa o jurista que,
como no processo judicial todos estdo cobertos pelas mesmas regras, ndo ha perigo de quebra
pela sentenca judicial do principio da igualdade, como sdi acontecer quando as escolhas sdo
feitas em decorréncia do processo eleitoral.

Com propriedade, Barcellos (2007, p. 14) inclui um importante ingrediente neste
debate, no sentido de que “os agentes publicos agem por delegagdo da populacdo como um

todo em seu favor, devendo prestar contas de suas decisdes”. Dessa forma, a delegacdo

[...] A omissdo estatal, que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢do ditada pelo texto
constitucional — qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constitui¢ao, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados
e principios da Lei Fundamental. [...] E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no 4mbito das fungdes
institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas [...], pois, neste dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao
Poder Judicidrio, se e quando os drgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficdcia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteudo programatico. Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja
proclamou esta Suprema Corte — que o carater programatico das regras, inscritas no texto da Carta Politica
‘ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado’. [...] Ndo deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a ‘reserva do possivel’ [...], notadamente em sede de efetivagdo e implementagdo
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestagdes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em grande medida, de
um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-fianceira da pessoa estatal, desta nido se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado
no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese — mediante
indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento
e preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia. O minimo
existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades orcamentarias, ¢ capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel. [...]. A negagdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na
base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia a renuncia de reconhecé-los como
verdadeiros direitos. [...]”
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envolvida na representagdo politica ndo ¢ absoluta, ndo se cuidando de um “cheque em branco
que admite qualquer tipo de decisdo ou conduta por parte do representante”.

Nao se pode olvidar, ademais, consoante alerta Valle (2009, p. 50-79; 158), que a
constitucionalizagio®> das politicas publicas exige uma postura ativa da Administragdo na
busca de um ideal finalisticamente orientado a maximizagdo do respeito a dignidade da pessoa
humana. Tal postura deve estar sob o controle de um agente externo aquele que formula e
implementa as politicas, sob pena de total desconsideragdo dos postulados de um Estado
democrético de direito. Ressalta, todavia, a jurista que a dificuldade estd em estabelecer os
parametros objetivos confidveis na juridicializacdo das politicas publicas, mas indica como
solucdo do conflito o “controle judicial da proporcionalidade”, com o respectivo consectario
do “Onus argumentativo” por parte do titular do direito.

Valle (2009, p. 99-102) aponta, de outra parte, ao lado do déficit democratico do
Judiciario no controle das politicas publicas, deficiéncias funcionais desse poder. Nesta ultima
situacdo, a autora a relaciona com a auséncia de expertise >’nas 4reas técnicas que possam
influir ou determinar as politicas publicas.

Quanto ao principio da separacdo de poderes, 331 Canotilho (2003, p. 250) destaca

que este possui duas dimensdes complementares: a) dimensdo negativa: a separagdo como

3% Moreira (2008, p. 134) cita alguns exemplos de constitucionaliza¢io da politica, como as reforma politica,
tributéria, eleitoral, previdenciaria, incluidas no texto constitucional mediante emendas constitucionais.

E de Valle (2009, p. 138) a observacio de que atualmente tem havido uma maior abertura dialégica do STF,
seja através de procedimentos com a admissdo de amicus curiae, seja através de iniciativas como Audiéncia
Publica convocada pela Presidéncia em favor do municiamento de informacdes orientadoras as decisdes no
ambito de sua competéncia regimental. Cita-se, a titulo de exemplo, procedimento com a admissio de amicus
curiae no Recurso Extraordinario n. 566.471/RN, em que o Estado do Rio Grande do Norte se volta contra o
seu Tribunal de Justica pelo desprovimento do apelo contra decisdo de primeiro grau que determinava a
obrigacdo de fornecimento de medicamento de alto custo. Inobstante tratar-se de demanda relacionada a
tutela individual de saude foi reconhecida a repercussdo geral, tendo sido protocolizados, na seqiiéncia, 9
(nove) pedidos de ingresso como amicus curiae, de pessoas juridicas de direito publico ¢ entidades
representativas de segmento da sociedade civil, sendo 7 (sete) deles deferidos pelo Min. Rel. Marco Aurélio
(RE n. 566.471 — RN. Decisao Monocratica. Repercussdo Geral. Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em
15/11/2007, DJ 07/12/2007). Quanto ao procedimento envolvendo audiéncia publica, cita-se o Despacho de
Audiéncia Publica de 5/03/2009, subscrito pelo Presidente Min. Gilmar Mendes, envolvendo, na area da
saude, diversos pedidos de Suspensdo de Liminar, Suspensdo de Tutela Antecipada e Suspensdo de
Seguranga, em tramite no ambito da Presidéncia (AgR nas SL n.s 47 e 64; nas STA n.s 36, 185,211 ¢ 278 ¢
nas SS n.s 2361, 2944, 3345 e 3355), os quais objetivam suspender medidas cautelares que determinam o
fornecimento das mais variadas prestacdes de satde pelo Sistema Unico de Saude — SUS, como fornecimento
de medicamentos, suplementos alimentares, orteses e proteses; criagdo de vagas de UTI; contratagdo de
servidores de satde; realizagdo de cirurgias; custeio de tratamentos fora do domicilio e de tratamentos no
exterior. Informe-se que na Audiéncia Publica convocada, o Min. Gilmar Mendes ouviu 50 (cingiienta)
especialistas, entre advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de justica, magistrados,
professores, médicos, técnicos de saude, gestores ¢ usuarios do sistema unico de saude, nos dias 27, 28 ¢ 29
de abril, ¢ 4, 6 ¢ 7 de maio de 2009. A excegdo da STA n. 185, que foi arquivada pela perda superveniente de
seu objeto, as demais a¢des encontram-se pendentes de julgamento.

A separacdo de poderes, como principio estrutural da organiza¢do do poder politico, tem em vista a reparti¢ao
horizontal, que se refere a diferenciacdo funcional entre 6rgdos (legislacdo, execugdo e jurisdicdo) e a
reparticdo vertical, que se refere a delimitagdo das competéncias e as relacdes de controle segundo critérios
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divisdo, controle e limite do poder; b) dimensdo positiva: a separagdo como
constitucionalizagdo, ordenagdo e organiza¢do do poder do Estado tendente a decisdes
funcionalmente eficazes e materialmente justas.>>>

Adverte Temer (2000, p. 120), de outra parte, que “cada 6rgdo do Poder exerce,
preponderantemente, uma funcdo, e, secundariamente, as duas outras. Da preponderancia
advém a tipicidade da funcdo; da secundariedade, a atipicidade”, destacando-se o fato de que
estas fungdes ndo sdo estanques ou exclusivas, porque o sistema atual ndo prescinde de um
sistema de fieios e contrapesos, *** no qual é permitido aos poderes interferirem na fungdo um
do outro, com o fim de limitarem-se e controlarem-se reciprocamente, impedindo a
supremacia de um poder pelo outro e buscando alcangar um ponto de equilibrio do poder
estatal frente aos membros da sociedade.

Com efeito, o necessario controle reciproco entre os poderes provoca
“interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca
do equilibrio necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o
arbitrio ¢ o desmando de um em detrimento do outro, e especialmente dos governados”
(SILVA, 2006, p. 44). Sob essa perspectiva, em que sdo postos em posi¢des antagdnicas o
principio da separacdo de poderes e os direitos fundamentais, nota-se o aspecto instrumental
do primeiro em relagdo aos objetivos sociais buscados pelo sistema constitucional patrio.

Dessa forma, quando as atuagdes omissivas ou comissivas da Administra¢do
Publica concernentes as politicas publicas violam os direitos fundamentais dos cidadaos,

torna-se legitimo o controle pelo Judiciario dessa atuacdo insuficiente ou excessiva, ndo

fundamentalmente territoriais (competéncias da Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios). O presente

enfoque trata da reparti¢éo horizontal dos poderes (CANOTILHO, 2003, p. 556).

A dimensdo negativa do principio da separagdo de poderes enquadra-se na visdo de Montesquieu e a qual se

pode chamar de rigida, em que pese Canotilho (2003, p. 114) alertar para o fato de que consiste em um mito

0 modelo tedrico proposto por Montesquieu (2000) ser “reconduzivel a teoria dos trés poderes rigorosamente

separados”. Contudo, ainda que seja mitigada a rigidez da teoria original da separag¢do de poderes, ndo se

pode descurar que na época de Montesquieu (1689-1755), em que vigorava ainda o regime absolutista
francés, justificava-se o entendimento da separacdo rigida dos poderes, com vistas ao combate do
absolutismo estatal e a protecdo da liberdade individual. Nessa esteira, segue o posicionamento de Bonavides

(2001, p. 142) em relacdo ao prestigio auferido pelo principio da separacdo de poderes na doutrina

constitucional do liberalismo “como garantia das liberdades individuais ou mais precisamente como penhor

dos recém-adquiridos direitos politicos da burguesia frente ao antigo poder das realezas absolutas”.

Entrementes, nos dias atuais essa rigidez ndo mais se justifica, realgando-se, assim, a dimenséo positiva do

principio. Canotilho (2003, p. 556-557) ensina que o principio da separagdo de poderes e a interdependéncia

que deve haver entre os poderes “ndo ¢ um esquema constitucional rigido mas apenas um principio
organizatdrio fundamental. Como tal, ndo ha que perguntar pela sua realizag@o estrita nem had que considera-
lo como um dogma de valor intemporal.”

333 O sistema de freios e contrapesos, que corresponde ao checks and balances dos norte-americanos, embasa-se
no principio da harmonia entre os poderes constante do art. 2° da CF. Significa que ndo deve haver o dominio
de um poder pelo outro, nem a usurpagdo de atribui¢des, mas a verificacdo de que entre eles ha de haver
consciente colaboragdo e controle reciproco, para evitar distor¢des ¢ desmandos (SILVA, 2006, p. 45).
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havendo que se falar em afronta ao poder discricionario ou aos principios democratico e da
separagdo de poderes.

Impende, outrossim, pontuar que a tutela jurisdicional é mais premente quando se
cuida do minimo existencial — cuja essencialidade do direito invocado, caso ndo atendido,
pode provocar um dano grave ao individuo —, salvo impossibilidade absoluta do Estado
cabalmente demonstrada.

Diante do exposto, deflui-se que o poder discriciondrio encontra limites na propria
lei e nas normas constitucionais. Se o agente publico em sua fun¢ido administrativa desbordar
de tais limites incidira em vicio, que pode ocorrer mediante agdo ou omissdo, sujeitando-se,
por conseguinte, a intervencdo jurisdicional. Em relagdo as politicas publicas ocorre da
mesma forma. Desta feita, se as politicas publicas afrontarem as normas, legais ou
constitucionais, atingindo os direitos fundamentais, desencadeard entre esses direitos e as
politicas publicas um conflito juridico, em cujo dmbito tem o Poder Judicidrio a competéncia
para oferecer a respectiva solu¢do. Estara, assim, o Judiciario atuando de maneira legitima,
dentro das fronteiras de suas fun¢des constitucionalmente autorizadas, ndo sendo ocioso
remarcar que ndo estara havendo nestes casos violacdo do principio democratico ou do
principio da separacdo de poderes.

Na feliz declaragdo de Dias (2007, p. 99), “[...] o controle judicial, assim,
manifesta-se como uma salvaguarda institucional, a fim de garantir a existéncia de um modo
de vida capaz de respaldar os direitos fundamentais dos cidaddos que integram uma

sociedade”.

E perceptivel, com efeito, que o controle judicial das politicas publicas se adéqua
perfeitamente a teoria neoconstitucionalista, haja vista que, ao corrigir os rumos das escolhas
implementadas ou determinar um facere em relagdo a atuagdo omissiva inconstitucional,

dirige as metas politicas dos governantes e salvaguarda a Constitui¢ao.

3.3.1.3 Violagdo do principio democratico e do principio da separagdo de poderes

Neste caso, o fundamento das restri¢des a sindicabilidade do minimo existencial
por violagdo do principio democratico e do principio da separacdo de poderes assenta-se na
estrutura das normas das quais ¢ extraido o conteudo desse direito, cujo cardter ¢

programatico e principiologico.



237

Dessa feita, como as normas constitucionais, das quais ¢ extraido o contetido do
minimo existencial, tém cunho notadamente principioldgico, a sua interpretagdo demanda
uma atividade integradora e ndo meramente interpretativa, alheia, portanto, a tipica fungdo do
Judicidrio que ¢ dizer o direito no caso concreto, a partir da norma posta, usurpando a funcio
do Poder Legislativo e, de conseqiiéncia, violando o principio da separagdo de poderes.

Nessa conformidade, como o Judiciario depende para sua atuagdo das regras
positivadas pelo Legislativo, que ¢ o poder legitimado pela vontade popular, ao “inovar” a
ordem juridica criando a norma para o caso concreto, estara afrontando, também, o principio
democratico.

Oliveira (2006, p. 148), ao discorrer sobre o principio da separagdo de poderes e a
jurisdi¢do constitucional, traz a luz a preocupacdo que se encontra subjacente a questdo da
interpretacdo  constitucional, especialmente com referéncia a interpretagdo como
concretizacdo, que ¢ o ativismo judicial que redundaria em uma ilegitima usurpag@o da funcéo
legislativa. Assim, o grande receio atual encontra-se na delimitacdo da jurisdigdo
constitucional, evitando que ela ndo venha a se substituir aos Orgdos representantes da
maioria, passando a criar normas constitucionais.

Oliveira (2006, p. 151), citando Habermas, informa que “com o Estado Social, a
‘materializa¢do do direito’ que faz perpassar a Constitui¢do de normas de principio, exige
uma interpretagdo construtiva do caso concreto [...]”. Tal exigéncia contribuiu para “o
crescimento da atuacdo do poder judicial e do espago da decisdo judicial, que ameagaria o
equilibrio de poderes.”

Pelo exposto, constata-se que a preocupacdo com o ativismo judicial tem como
pano de fundo a mudanca de paradigma do direito, passando do positivismo para o
neoconstitucionalismo. Na dtica positivista, a atua¢do do Judiciario, em suas decisdes, deve se
pautar pela lei ou regra posta, dizendo o direito no caso concreto. J4 a postura
neoconstitucionalista, ao assumir a existéncia de valores no ambito do direito, conferindo
forca normativa aos principios, adotou uma nova ordem metodologica de interpretacdo
constitucional, eis que o método subsuntivo mostrou-se insuficiente para concretizar a
Constitui¢do, notadamente nos casos dificeis.**

Valle (2009, p. 21) descreve com acuidade a relagdo atual existente entre Estado e
sociedade no constitucionalismo contemporaneo: “transpondo valores e projeto para o corpo

da constitui¢do, juridicizam-se areas do viver social até entdo excluidas da orbita de

334 Neste ponto, vai uma critica ao positivismo juridico, vez que ele, nos casos dificeis, abre espago para o
julgador atuar de forma discricionaria. Vale dizer, o seu método interpretativo ndo confere tanta seguranca
juridica como propugnado pelos seus defensores.
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incidéncia desse texto”, destacado que a constitucionaliza¢do do direito deslocou o “seu foco
principal para um horizonte de valores, e outras ferramentas que vem a reboque da
centralidade da pessoa como finalidade tltima da organizagdo do convivio”.

Por certo, que ndo se pode pensar em um ativismo judicial®® exacerbado. Nem
tampouco em uma teoria neoconstitucionalista extremada. Inclusive, quando se discorreu
sobre esta teoria, restou claro que este estudo adota um neoconstitucionalismo moderado. Isso
porque uma interpretacdo criativa ou integradora em sua forma extremada poderia conduzir
ao arbitrio dos juizes, visto que eles se sentiriam livres para decidir conforme as suas proprias
pautas subjetivas,’*® situacdo, alids, que vai de encontro aos fins do neoconstitucionalismo
que ¢ conferir destacada importancia a justica da decisdo.

Desse modo, no bojo de uma teoria neoconstitucionalista moderada, o receio de
ativismo judicial exacerbado ndo tem razdo de ser. Mesmo porque existem mecanismos
limitativos da jurisdi¢cdo constitucional, os quais restringem o campo interpretativo/aplicativo
do direito, como a doutrina das questdes politicas e o principio da auto-limitacdo judicial®®’
(political question doctrine e judicial self-restraint), que determinam a limitacdo dos juizes a
decisdo de questdes juridicas, objetivando que a jurisdicdo constitucional ndo se transforme
numa jurisdicdo politica, ndo cabendo a corte a manifestacdo sobre vicios de mérito; o
principio da interpretagdo em conformidade com a constituicdo, que determina que uma lei ou
tratado s6 podem ser declarados inconstitucionais quando ndo possam ser interpretados
conforme a Constituicdo; o principio da interpretacdo adequadora, que determina que se
privilegie, no controle de constitucionalidade, a declaragdo de nulidade parcial das leis,

evitando-se a fixacdo de nulidade ipso jure; principio da congruéncia, que determina a

33 E de Moreira (2008, p. 132) a afirmacio de que o “ativismo judicial foi a postura adotada nos Estados Unidos
em meados do século XX, que introduziu uma série de mudangas no estado social, cultural e econémico, a
partir das decisdes da Suprema Corte, que culminou com a autorizagdo do aborto nos anos 70 (Roe vs.
Wade). O ativismo defende que os juizes devem adotar uma postura critica, construtiva, impondo resultados.
O ativismo judicial ndo ¢ escolher a vontade do intérprete, mas de completar a obscuridade, a lacuna do
legislador, maximizando a vontade constitucional e concretizando os direitos fundamentais, em todos os
espagos possiveis, inclusive nas lacunas legislativas. Ja faz tempo que se percebeu que a omissdo também
produz inconstitucionalidade. [...] Os juizes adeptos do ativismo judicial normalmente impdem a barreira da
responsabilidade ética nos padrdes sociais e governamentais. S3o acusados de enfraquecer a barreira da
democracia majoritaria, por se usurparem de fung¢des criadoras”.

Pautas subjetivas de decisdo, a par de ndo conferirem seguranga ao sistema juridico, ignoram a justica do caso
concreto ¢ priorizam as crengas ¢ ideologias pessoais do julgador, afrontando o seu dever de imparcialidade.
E de Trujillo (2006, p. 463-464) a afirmacdo de que “imparcialidade e justi¢a, na experiéncia juridica, estdo
intimamente unidas. Sem chegar a uma superposi¢do de significados, pode-se sustentar que a imparcialidade
¢ conditio sine qua non da justica, no sentido de que ¢é dificil pensar em um resultado justo que ndo seja
imparcial”. Ressalta, ademais a autora, que “a imparcialidade & caracteristica da justica distributiva em
sentido aristotélico — Etica a Nicomaco — Livro V.

O judicial self-restraint, originado da Suprema Corte americana que lhe permite evitar as questdes
preponderantemente politicas, foi citado a titulo ilustrativo, haja vista que a CF/88 ndo autoriza a sua
aplicacdo. Inclusive esta teoria vai de encontro as idéias propugnadas pelo neoconstitucionalismo
(FERREIRA FILHO, 2003, p. 214).
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correspondéncia entre o pedido e a decisdo, e esta deve estar em conformidade com as razdes
ou fundamentos invocados; principio da fundamentagdo, que determina que as sentencas do
Tribunal Constitucional devem ser convenientemente motivadas (CANOTILHO, 2003, p.
1.308-1.325).

Demais disso, Hesse (2009, p. 117) destaca a prioridade que deve ser sempre
concedida a interpretagdo gramatical e sistematica, isso porque o texto da norma funciona
como um limite a formacdo de decisdes admissiveis, ainda que sua capacidade seja puramente
limitativa. Portanto, “para uma interpretacdo constitucional que parte da primazia do texto, ¢

este ultimo o limite inultrapassavel da sua atuagdo”.

Face ao expendido, desde que se adote uma perspectiva neoconstitucionalista
moderada, a interpretacdo concretizadora das normas principioldgicas veiculadoras de direitos
fundamentais ndo afrontara, via de regra ou ipso facto, os principios democratico e da

separacdo de poderes.

3.3.2 O papel do Poder Judiciario na efetivagdo do minimo existencial

Demonstrado que os obstdculos oponiveis a judicializagdo dos direitos
fundamentais e, particularmente, do direito ao minimo existencial podem ser refutados
mediante a apresentacdo de argumentos de relevo, pergunta-se, entdo, qual deve ser a postura
do Judiciario na implementacdo dos direitos fundamentais.

Dias (2007, p. 98; 135), analisando o papel do Judiciario sob a dtica de Rawls,
entende que a sua atividade ndo se resume a uma agdo defensiva, mas deve haver
protagonismo por parte do Judiciario, quando as questdes levadas a sua apreciagdo tiverem
relagdo com temas constitucionais relevantes. Vale dizer que o Judiciario, ndo de forma
exclusiva, constitui-se em um féorum adequado para a discussdo de tais temas. E ndo se
postula um protagonismo absoluto, “representando uma tirania dos juizes, mas sim que seja
um efetivo contrapeso a funcdo desempenhada pelos demais poderes, considerando os direitos
fundamentais que os cidadaos possuem”.

E compativel com a esséncia da Constituigio que o Poder Judiciario atue na
omissdo dos demais poderes, haja vista que as normas constitucionais ndo podem se mostrar
como promessas vas, em que o seu cumprimento ou nao fique a mercé da vontade dos
governantes do momento. Ademais, ¢ importante a atuacdo do judicidrio, pois ele pode

colaborar, de forma pedagogica e esclarecedora, na fixacdo do alcance das normas
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correlacionadas a0 minimo existencial, 8 medida que vai construindo os parametros de uma
interpretagdo das normas constitucionais sobre os direitos sociais e sobre o principio da
dignidade humana. Destarte, a partir das decisdes judiciais é possivel prever o que se pode
esperar do alcance do minimo existencial e, assim, nessa conformidade, podem os demais
poderes atuar, evitando futuras omissoes.

Entrementes, deve ressaltar-se, com fulcro em Moreira (2008, p. 135), que o
Judicidrio ndo deve elaborar politicas publicas substituindo as fun¢des dos poderes
legitimados para tanto, mas deve corrigir os rumos das politicas que ndo estejam em
conformidade com a Constituicdo Federal, com os seus fins ou com o principio da eficiéncia.

Calha citar, nesse passo, o pensamento de Dworkin (2003, p. 265) acerca da
decisdo parcimoniosa da Suprema Corte no caso Brown,>*® no sentido de que se o Judiciario
atuar de forma muito agressiva, alterando abruptamente construcdes sociais consolidadas,
corre o risco de ndo ter suas decisdes cumpridas, comprometendo, assim, o seu poder de

proteger as minorias e fazer cumprir os direitos constitucionais no futuro.

De sorte que a atuagdo do Poder Judiciario deve encontrar a justa medida, o meio
termo, ndo devendo se manter passivo ante as questdes de relevo levadas a sua apreciagdo,
nem tampouco adotando um ativismo judicial exacerbado que, fulcrado na “tirania dos

juizes”, sequer guarde o devido acatamento pela Lei Fundamental.

3.3.3 Sintese do estudo das restri¢des

Este estudo acolhe a concep¢do do minimo existencial dedutivel das normas
constitucionais, sobretudo principioldgias, referentes aos direitos sociais € ao principio da
dignidade humana. Nesse sentido, o minimo existencial representa um direito prima facie,
cyjo direito definitivo serd alcangado no ambito de um caso concreto por meio da aplicacdo da
maxima da proporcionalidade em sentido amplo, onde principios colidentes sdo ponderados.

A partir da adog@o da teoria ampla do tipo normativo (ampliagdo do conteudo do
direito prima facie) e da teoria externa dos direitos fundamentais (necessaria distingdo entre

direito prima facie e direito definitivo), os direitos fundamentais sociais e, por conseguinte, o

3% Escolares pleitearam, em 1954, a inconstitucionalidade de toda a segregacdo racial nas escolas, com base na
Décima Quarta Emenda, que declara que nenhum Estado pode negar a ninguém “igualdade perante a lei”,
tendo a Corte acatado o pleito, ndo ordenando, porém, que as escolas abolissem imediatamente a segregagao,
mas apenas “a toda velocidade adequada”. Em que pese ter havido severas criticas a essa expressdo,
tornando-a um emblema de hipocrisia e demora, Dworkin entende que se esta decis@o tivesse sido prolatada
de maneira peremptoria poderia ter provocado, a época, mais transtornos sociais.
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minimo existencial, somente serdo restringidos se, apos a analise da proporcionalidade em
sentido estrito, concluir-se que os chamados principios formais (principios democratico e da
separacdo de poderes) e os principios materiais (v.g., os direitos fundamentais sociais de
terceiros) apresentarem-se como mais relevantes no caso concreto, segundo a lei da
ponderagdo, que os proprios direitos fundamentais sociais (LEIVAS, 2002, p. 95).

Demais disso, a reserva do possivel genérica que representa “aquilo que o
individuo pode esperar razoavelmente da sociedade” significa que “o individuo alcanga um
direito definitivo caso os outros direitos fundamentais, em colisdo com o direito fundamental
social que lhe assiste, ndo tenham peso suficientemente alto para restringir o seu direito
fundamental” (LEIVAS, 2002, p. 99).

Portanto, infere-se que os direitos fundamentais sociais podem tornar-se direitos
definitivos caso ndo sejam restringidos. O alcance do minimo existencial, assim, vai até onde
ndo encontra restri¢gdes. Esta assertiva remete a teoria externa das restrigdes e ao preceito da
proporcionalidade em sentido estrito, particularmente sob a forma da proibicdo da nao-
suficiéncia.

Impende ressaltar, ainda, que no caso do minimo existencial ser dedutivel do
principio da dignidade humana, ainda que se possa afirmar que dificilmente outro principio
terd precedéncia sobre ele, podera haver situacdes em que, dada as circunstancias especiais do
caso concreto, podera ele ter menor peso e ser suplantado por outro principio colidente,

~ r . s 339
mesmo porque nao had nenhum principio absoluto.

39 Para Alexy (2008, p. 111-114), a norma deduzida do principio da dignidade humana tem a tipologia de regra
e principio, observado que “sua natureza de regra pode ser percebida por meio da constatagdo de que ndo se
questiona se ela prevalece sobre outras normas, mas tdo-somente se ela foi violada ou ndo”. Adverte,
contudo, que em face da abertura da norma da dignidade humana, ndo ha uma resposta geral, devendo-se
levar em conta as circunstancias especificas de um dado caso concreto. No intuito de melhor esclarecer a
estrutura da norma deduzida do principio da dignidade humana, o autor cita como exemplo da decisdo do
Tribunal Constitucional Federal sobre a interceptagdo telefonica. Como esta medida exclui a protecdo judicial
ha que se questionar se ela fere o principio da dignidade humana, ou, se ao contrario, existem razdes que a
justificam, destacado que no ambito deste questionamento inevitavelmente serd aberto espaco para o
sopesamento. Dessa forma, mediante o sopesamento entre principios colidentes, que in casu sdo os principios
da dignidade humana e a propria existéncia do Estado ou da ordem democratica, é fixado a precedéncia de
um deles. Havera a precedéncia do principio da propria existéncia do Estado ou da ordem democratica, “se a
exclusdo da protegdo judicial ndo ¢ motivada por uma desconsideracdo ou uma depreciagdo da pessoa
humana, mas sim por uma necessidade de manter em segredo as medidas que sirvam para a protegdo da
ordem democratica e para a propria existéncia do Estado”. Contrariamente, havera precedéncia do principio
da dignidade humana, caso a exclusdo da protegdo judicial tiver como motivagdo uma desconsideragdo ou
uma depreciagdo da pessoa humana, ou seja, quando ndo houver razdes justificadoras da adogdo da medida
restritiva. Conclui o autor que esta situacdo pode ser generalizada da forma seguinte: “se no nivel dos
principios a dignidade humana tem precedéncia, entdo, ela foi violada no nivel das regras” e arremata “por
isso, € necessario que se pressuponha a existéncia de duas normas da dignidade humana: uma regra da
dignidade humana e um principio da dignidade humana. A rela¢do de precedéncia do principio da dignidade
humana em face de outros principios determina o contetido da regra da dignidade humana”. Grosso modo,
infere-se que se sopesam principios contrapostos para encontrar o contetido da regra.
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Por outro lado, ¢ mister destacar que o neoconstitucionalismo constrdi um circulo
virtuoso em que a influéncia da Constituicdo sobre as relagdes politicas (judicializagdo da
politica) manifesta-se mediante a possibilidade de controle judicial das politicas publicas
determinadas pela Constituicdo (MOREIRA, 2008, p. 129).

Pelo exposto, ¢ imperioso concluir que os mencionados obstaculos — observadas
as particularidades estudadas relativas a cada um deles — ndo podem restringir o contetido ou a
efetividade do minimo existencial. Entrementes, permanece a questdo central a ser respondida
por este estudo: qual o alcance do minimo existencial? Na verdade, estes obstaculos ou
restricdes sdo responsaveis pela fixagdo do alcance do minimo existencial, bem como dos
limites tensionais que separam a maximiza¢do do minimo existencial, de um lado, e a
otimizagdo dos direitos sociais, do outro. Vale dizer que, onde comega a otimizacdo dos
direitos sociais, termina a maximizag¢do do direito ao minimo existencial.

Ressalte-se, todavia, que os direitos sociais otimizados de hoje devem representar,
no futuro, o minimo existencial, ou seja, consoante Torres (2009, p. 121), “no Estado
Democratico de Direito impde-se a garantia do minimo existencial em sua dimensdo
maxima”, acrescente-se, em um processo prospectivo e permanente em que nio sejam

admitidos retrocessos sociais.

3.4 Modelo Maximizador da Efetividade do Minimo Existencial: Diretrizes e Parametros

Ante o exposto ao longo deste estudo, € possivel extrair algumas linhas mestras ou
diretrizes de natureza informativa e interpretativa com o intuito de, no ambito de uma decisdo
judicial, maximizar a efetividade do direito a0 minimo existencial com fulcro nas normas
correlatas insculpidas no texto constitucional, haja vista que ¢ pretensdo da presente
investigacdo demonstrar que, independentemente da interpositio legislatoris, é possivel
extrair diretamente das normas constitucionais variados graus de sua efetividade. Em outros
termos, pode estatuir-se que almeja-se, no caso concreto, a obtencdo do maior alcance
possivel da abrangéncia e concretizacio*’ do conteudo do minimo existencial, a partir das

normas constitucionais,

0 Esta assertiva encontra-se em intima correlagio com a eficdcia otimizadora dos principios proposta por
Moreira Neto (2008a, p. 89), que “[...] consiste em orientar a interpretacdo dos preceitos e dos atos concretos
que conformam uma ordem juridica, no sentido de dar a mais ampla, profunda e completa aplicag@o possivel
a seu conteudo de valor.”
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Ademais, postula-se a compreensao do direito a partir de seu envolvimento com a
moral e os valores, com a teoria e a praxis, pois que “[...] o direito ndo estd imune ao
pensamento que move o mundo” (STRECK, 2010, p. 28).

De outra parte, ressalte-se que, longe da pretensdo de completude ou perfeicdo, o
modelo sugerido — de indole neoconstitucionalista em que se propde uma alternincia entre a
teoria integrativa de Dworkin e a teoria dos principios de Alexy — pretende servir como
parametro a decisdo do Supremo Tribunal Federal relacionada ao minimo existencial. Em
suma, intenta-se engendrar um modelo tedrico referencial que sirva de contraponto para a
elaboracdo de uma critica em relagdo a decisdo do Supremo Tribunal Federal que tem
correlagdo com o minimo existencial, na area da educagao.

Este modelo ¢ dividido em duas partes, compreendendo as diretrizes gerais e as
diretrizes especificas. As diretrizes gerais representam questdes prévias e concomitantes a
fase interpretativa/aplicativa e correspondem a um plus informativo a aludida fase,
objetivando auxiliar na fixacdo do alcance, que seja o mais amplo possivel, do direito ao
minimo existencial.

No que concerne as diretrizes especificas, que somente sdo utilizadas na fase
interpretativa/aplicativa, busca-se a utilizacdo de forma alternada, a depender das
particularidades do caso concreto, da teoria construtiva de Dworkin e da teoria dos principios
de Alexy. Sao utilizadas, a titulo complementar, as técnicas interpretativas do modelo
classico, bem como os principios de interpretacdo constitucional.

Reitere-se que, apds a elaboragdo do modelo ora em pauta, busca-se coteja-lo com
a decisao da Excela Corte na area de educacgdo, viabilizando-se, em decorréncia, uma analise
critica comparativa, por meio da perquiricdo, em ultima instancia, se esta decisdo tem adotado
uma postura exigida pelo neoconstitucionalismo e se tem esta buscado ou ndo, e até que
ponto, conferir concretude as normas constitucionais que tém conexdo com o0 minimo
existencial.

Assim, objetiva a critica comparativa, ora proposta, responder as seguintes

indagacgdes:

a) o STF extrai o conteudo do direito ao minimo existencial a partir das normas
constitucionais? Se positiva a resposta, a partir de que normas constitucionais
o STF extrai esse contetido?

b) qual ¢ o conteido do minimo existencial na compreensdo do STF

relativamente ao caso examinado?
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c) estd o STF conferindo normatividade e, conseqiientemente, efetividade, as
normas constitucionais principioldgicas e programaticas concernentes ao
minimo existencial?

d) o STF considera o direito ao minimo existencial um direito subjetivo publico
e, por isso, plenamente justiciavel?

e) o STF confere efetividade as politicas publicas que tém correlagdio com o
minimo existencial?

f) quais as restricdes admitidas pelo STF quando da interpretagdo/aplicagdo do

conteudo do minimo existencial?

Desta feita, as principais diretrizes observadas no decorrer desta pesquisa, sdo

explicitadas como diretrizes gerais e diretrizes especificas, as quais sdo tratadas em seqiiéncia.

I - Diretrizes Gerais:

a) a Constituicdo Federal de 1988 é um sistema aberto de regras e principios € os
métodos interpretativos, de indole neoconstitucionalista e que postulam a forca normativa dos
principios, formam um cendrio adequado para a maximizacao da efetividade de suas normas;

b) o minimo existencial, como direito dedutivel das normas constitucionais
veiculadoras de direitos sociais e do principio da dignidade humana, de -carater
principioldgico, igualmente demanda, para a potencializacdo de sua efetividade, métodos
interpretativos de indole neoconstitucionalista;

¢) o alcance do minimo existencial deve ser fixado no ambito de um processo
judicial, quando da formulagdo da norma de decisdo, a qual confere solu¢do ao caso;

d) o alcance do minimo existencial, a ser fixado no ambito de uma decisdo
judicial, enquadra-se como um hard case, mercé da indeterminabilidade de seu conteudo;

e) o neoconstitucionalismo impde um novo paradigma hermenéutico,
especialmente devido a reaproximagdo entre Direito e Moral, a inser¢do do método de
interpretagdo especialmente constitucional e a centralidade dos direitos fundamentais,
incorporando os avangos da filosofia da linguagem, da hermenéutica filosofica, da teoria da
argumentacdo e do discurso racional;

f) a conexdo do direito com a moral ¢ expressa por meio dos principios
constitucionais, que servem como pautas morais e juridicas para a corre¢do dos argumentos

jusfundamentais;
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g) o neoconstitucionalismo nio defende uma pureza metodoldgica, mas sim o uso,
desde que argumentativamente justificado, das metodologias mais aptas a apoiar ¢ a tornar
efetivo o texto constitucional;

h) os atributos dos direitos fundamentais, que incidem sobre o minimo existencial,
contribuem de maneira relevante para a efetividade desses direitos. Sdo eles: a
imprescritibilidade, a limitabilidade, a constitucionalizago, a ineréncia, a indivisibilidade ¢ a
interdependéncia e a aplicabilidade imediata;

1) a norma, como resultado da interpretagdo, deve ser mais ampla que o
correspondente texto ou enunciado normativo, objetivando-se o exacerbamento da forca
expansiva do texto constitucional, ainda que o texto limite a concretizagdo e ndo permita a
decisdo em qualquer direcdo, uma vez que a interpretagdo ndo pode ser tratada como um
problema meramente “[...] lingiiistico de determinacdo das significagdes apenas textuais dos
textos juridicos” (NEVES apud STRECK, 2005a, p. 161);

j) as normas definidoras de direito, constantes da Tabela 2.2 (item 2.2.3.4),
servem para demonstrar quais sdo os direitos sociais e “outros direitos fundamentais”
existentes, estes ultimos decorrentes da abertura do catdlogo proporcionada pelo § 2° do art.
5°, correlacionados ao minimo existencial e cuja efetivacdo ¢ buscada neste estudo;

k) as normas de organiza¢do, as normas programaticas e as garantias normativas,
constantes, respectivamente, das Tabelas 2.1, 2.3 e 2.4 (item 2.2.3.4), devem servir como
forca argumentativa a favor da efetividade do minimo existencial;

1) as garantias jurisdicionais, constantes da Tabela 2.5 (item 2.2.3.4), bem como
os instrumentos processuais descritos no subitem 3.2.3, servem para demonstrar a existéncia
de alguns instrumentos assecuratérios de protecdo judicial dos direitos fundamentais
extraiveis das normas constitucionais contra agdes, mas sobretudo omissdes, dos poderes
publicos;

m)o Poder Judiciario ndo ¢ o unico instrumento de controle do Estado na
efetivacdo das normas constitucionais, notadamente as que veiculam direitos fundamentais,
mas é um relevante vetor da democracia;

n) a efetividade do minimo existencial, por meio da sindicalizagdo dos direitos
correlatos, ndo podem ser opostas as restrigdes ou obstaculos constantes do item 3.3.1, como
0 carater programatico ou principioldgico das normas respectivas; a reserva do possivel fatica
(salvo total impossibilidade financeiro-orcamentéria, objetivamente demonstrada pelo Poder
Pubico) e juridica, a discricionariedade administrativa, inclusive quanto a fixag¢do de politicas

publicas, e a violacdo dos principios democratico e da separagdo de poderes;
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0) a proibi¢do de retrocesso social, ou seja, a partir do reconhecimento do alcance
do minimo existencial, ndo se admite o retrocesso em relacdo aquelas situagdes ja definidas e
consolidadas pela pratica jurisprudencial do Estado-Juiz. Assim, o alcance do minimo

existencial é fixado como um ponto de partida e ndo como um termo de chegada.

IT — Diretrizes Especificas:

a) Teoria Construtiva de Dworkin: para essa teoria, os principios e as politicas
inserem-se no ambito do Direito e, por isso, a sua aplicacdo é compulsoria, impondo
obrigacdes de cumprimento por parte dos juizos decisérios. Além disso, os principios
juridicos invocam prescricdes morais, tornando-se necessdrio avaliar entre o peso moral
dessas prescri¢des e seu peso especificamente juridico, isto €, sua incidéncia especifica sobre
o sistema juridico e particularmente sobre as decisdes judiciais. Ainda, nos casos dificeis,
mesmo inexistindo regras claras, o juiz tem o dever de descobrir (construir) quais sdo os
direitos das partes, e ndo, consoante consectario do positivismo juridico, inventar novos
direitos retroativamente.

De outro lado, compreende-se que nos casos dificeis, de maneira geral, devem ser
usados argumentos de principio (estabelecem um direito individual) e ndo argumentos de
politica (estabelecem um objetivo coletivo), excepcionadas as situagdes em que sdo pleiteados
direitos contra o Estado, eis que nesse caso o autor admite que também sejam usados
argumentos de politica (DWORKIN, 2002, p. 132; 147).

No ambito dessa teoria, releva-se a importancia da tese do “romance em cadeia”,
significando, em esséncia, que o juiz ndo deve simplesmente reproduzir, muitos menos criar
decisoes do nada; ele deve estar consciente da unidade na qual sua tarefa estd inserida.

Outrossim, ¢ imperioso destacar que a interpretagdo construtiva reconhece a
integridade como ideal politico, cujos aspectos destacados sdo a adequagdo da interpretagdo e
os canones interpretativos, que reproduzem a idéia de coeréncia e congruéncia em relagdo a
principios de retiddo moral que proporcionam a melhor justificativa da pratica juridica como
um todo. Dessa forma, o direito como integridade implica em ser congruente com um todo
assumido como coerente. Em suma, interpretar ndo ¢ determinar o significado de expressdes
ou frases que compdem as normas, mas defender, através de argumentos, o sentido do direito
considerado como um todo.

A interpretagdo criativa divide-se em trés etapas: etapa “pré-interpretativa”, na

qual “sdo identificados as regras e os padrdoes que se consideram fornecer o conteudo
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experimental da pratica”. Nesta etapa, considerada descritiva, realizam-se a identificag@o e a
qualificacdo do objeto interpretado como pertencente a um determinado género, ou seja, os
atores identificam as regras ou normas que proporcionam o contexto da interpreta¢do e o
contetdo provisdrio; etapa interpretativa, em que o intérprete se concentra numa justificativa
geral para os principais elementos da pratica identificada na etapa pré-interpretativa, ou seja,
devem ser atribuidos sentidos aos dados identificados no estagio anterior, reconstruindo-os a
luz de alguma justificativa geral para que se lhe dé um sentido homogéneo; por ultimo, “deve
haver uma etapa pos-interpretativa ou reformuladora a qual ele ajuste sua idéia daquilo que a
pratica ‘realmente’ requer para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa
interpretativa” (DWORKIN, 2003, p. 81-84).

Tendo o direito como integridade como pano de fundo, em que se inclui a
compreensdo do “romance em cadeia”, elabora-se a teoria interpretativa construtiva,
objetivando-se que sirva de instrumento apropriado ao estudo do direito enquanto pratica
social.

Ademais, algumas exigéncias da integridade sdo formuladas, como a virtude da
eqiiidade, da justi¢ca e do devido processo adjetivo, as quais representam “os ideais de uma
estrutura politica imparcial, uma justa distribui¢do de recursos e oportunidades e um processo
equitativo de fazer vigorar as regras e os regulamentos que os estabelecem” (DWORKIN,

2003, p. 200; 483).

Destarte, com embasamento na teoria do direito como integridade, mediante a
utilizagdo das metaforas do juiz Hércules, **' do “romance em cadeia”, ¢ das fases
interpretativas, a interpretacdo construtiva, ao buscar a reposta correta, objetiva “impor um
proposito a um objeto ou pratica, a fim de tornd-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do

género aos quais se imagina que pertencam” (DWORKIN, 2003, p. 63-64).

b) Teoria dos Principios de Alexy: os principios, notadamente nos casos dificeis,
devem ser levados em considera¢do, compreendendo-os como “mandamentos de otimizagao”,
cuja satisfacdo depende das possibilidades faticas e juridicas, em que no caso de colisdo entre
eles, por meio da lei de ponderagdo, sejam estes sopesados, viabilizando-se que as decisdes

mais adequadas venham a tona, conforme indicado por essa teoria (item 3.1.2).

3! Para a aplicagdo da teoria construtiva no ambito de sua teoria do direito como integridade, Dworkin (2003, p.
294) invoca o auxilio do juiz imaginario, Hércules, “dotado de talentos sobre-humanos e com um tempo
infinito a seu dispor”.
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A relagfo de tensdo entre principios ndo pode ser solucionada com base em uma
precedéncia absoluta de um desses principios, vez que nenhum deles goza por si s6 de
prioridade. Assim, esses principios devem ser aplicados a medida das possibilidades féticas e
juridicas de sua realizagdo (tese da otimizagdo).

Se isoladamente considerados, os principios conduzem a uma contradi¢do,
significa que um principio restringe as possibilidades juridicas de realizagdo do outro. A
solucdo para a colisdo de principios consiste no estabelecimento de uma precedéncia
condicionada entre os principios com base nas circunstancias do caso concreto (lei da
colisdo). Com efeito, levando-se em consideracdo o caso concreto, o estabelecimento de
relagdes de precedéncias condicionadas consiste na fixagdo de condigdes sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro.

A questdo decisiva é, portanto, sob quais condi¢des qual principio deve prevalecer
e qual deve ceder, ressaltado que quanto maior for o grau de nio-satisfacdo ou de afetacdo de
um principio tanto maior terd que ser a importancia da satisfagdo do outro. Utiliza-se para
tanto a metafora do peso: qual o principio tem mais peso sob as condi¢des presentes no caso
concreto, servindo-se para tal desiderato das maximas da proporcionalidade (lei da
ponderagdo). Destaque-se que as condigdes representam o enunciado de preferéncia e o

pressuposto do suporte fatico de uma regra a que o caso pode ser subsumido (ALEXY, 2008).

c¢) Técnicas interpretativas do modelo cldssico: gramatical; historica; sistematica e

teleologica.

d) Principios de interpretacdo constitucional: principio da unidade da constituicao;
principio do efeito integrador; principio da conformidade funcional; principio da

concordancia pratica ou harmonizacéo e principio da for¢ca normativa da Constituigao.

e) Outros métodos interpretativos de indole neoconstitucionalista que objetivem
conferir a maxima efetividade as normas de direitos fundamentais e, de conseqiiéncia, ao

direito ao minimo existencial.
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3.5 Analise Critica da Decisdo do Supremo Tribunal Federal Concernente ao Minimo

Existencial

Nos trabalhos cientificos, comumente, colhem-se, a priori ou de forma
concomitante, as decisdes da Suprema Corte para fundamentar os pontos de vista defendidos
ou para auxiliar na compreensdo dos diversos temas juridicos. Tais decisdes s@o, assim,
tratadas como um importante instrumento, tanto para a defesa de argumentos perfilhados,
quanto para a compreensio, sobretudo, dos diversos institutos juridicos.

Neste trabalho, contudo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal concernente ao
direito a0 minimo existencial ¢ analisada sob um enfoque diverso. Elaborou-se no item 3.4
um modelo maximizador da efetividade do minimo existencial, de indole
neoconstitucionalista, mediante a fixacdo de diretrizes extraidas dos diversos temas
desenvolvidos ao longo do estudo para, entdo, a partir desse modelo, avaliar criticamente a
decisdo da Excelsa Corte, bem como as suas razdes de decidir, em relagdo ao direito a
educacdo. A motivagdo das decisdes judiciais, consoante dispde o inciso IX do art. 93 da CF,
¢ garantia fundamental do Estado Democratico, pois permite o indispensavel controle social
que deve ser exercido também sobre o Poder Judiciario.

O tratamento, ora pretendido, pertinente a decisdo do Supremo Tribunal Federal ¢
relevante, a medida que permite modular e comparar, de forma critica, a concepg¢do
neoconstitucionalista do Direito e a aludida decisao.

Dessa forma, sob o enfoque proposto, busca-se, nesta quadra, selecionar um caso
paradigmatico recente decidido pela Corte Suprema brasileira relativamente ao direito a
educacdo, o qual tem conex@o com o minimo existencial.

Inobstante reconhecer como extremamente proficuo e relevante, ndo se pretende,
consoante ja manifestado na introdu¢do, fazer um apanhado evolutivo da jurisprudéncia da
Corte nesta seara, nem tampouco analisar todos os casos que cuidam do direito ao minimo
existencial, pois que exigiria o exame acerca dos diversos direitos sociais, como saude,
moradia, alimentagdo, assisténcia social etc. , o que demandaria um trabalho especificamente
voltado para tais abordagens. Com efeito, esta analise centra-se no direito a educagdo, pois
acredita-se que a educacdo ¢ capaz de instrumentalizar o individuo para que ele possa, por si
proprio ou por intermédio do Estado, alcancar os demais direitos relativos ao minimo
existencial, viabilizando-lhe uma vida com qualidade e dignidade. Por meio da educagdo, cré-
se, destarte, que o cidaddo pode tornar-se mais consciente de seus direitos e, de conseqiiéncia,

saber como exigi-los do Estado, ou, como alcang¢é-los por seus proprios meios.
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Outrossim, almeja-se, em outros termos, a partir do estudo de uma série de
julgados, selecionar — para analise critica comparativa com o modelo elaborado — aquele que,
dentre os mais recentes, tem refletido a tendéncia de decisdes anteriores ou tem servido de
parametro para outros que foram decididos posteriormente com caracteristicas similares,
extraindo-se, assim, a jurisprudéncia da Corte acerca do assunto tratado.

A decisdo da Suprema Corte presta-se, com efeito, ndo apenas como refor¢o aos
argumentos perfilhados neste estudo, mas como alvo de criticas, a luz do modelo
maximizador da efetividade do minimo existencial, em que se espera, além de uma maior
compreensdo do alcance do direito ao minimo existencial, especialmente, delinear a postura
decisional da Corte em relagdo a esse direito frente a teoria neoconstitucionalista, a qual, de
forma prioritaria, intenta conferir a maxima efetividade ao texto constitucional e, por
conseguinte, aos direitos fundamentais e a0 minimo existencial.

Nos préximos topicos, €, assim, analisada a decisdo do Supremo Tribunal Federal

acerca do direito a educacao.

Para tanto, ¢ exposta, no quadro, a ementa da decisdo paradigmatica da area da
educagdo, e também explicitadas as informagdes relevantes do caso, a fim de, no final,
proceder a critica pertinente da decisdo trazida a colagdo frente ao modelo maximizador da
efetividade do minimo existencial elaborado neste trabalho. Também sdo citados alguns
precedentes e alguns julgamentos posteriores, ressaltando, quando pertinente, as

peculiaridades ou aspectos diferenciais desses casos.

3.5.1. Direito a educagéo

Dentre as varias decisdes analisadas na area da educacdo, o caso paradigmatico
parece ser o constante do RE n. 410.715, a ser examinado, uma vez que em relacio a este e ao
RE n. 436.996, o STF mostrou uma evolucdo em seu posicionamento. Até entdo, nos RE’s n.s
401.673 ¢ 411.518, 3*2ambos objeto de decis@o monocratica do Min. Marco Aurélio, foram a
estes negado seguimento, ao argumento de que a matéria havia sido adequadamente
equacionada no juizo recorrido, e de que a questdo principal em torno da qual gravitava a

demanda (vaga para crianga em creche e pré-escola) era de natureza infraconstitucional (Leis

342 Registre-se que esses RE’s foram objeto do correspondente recurso de Agravo Regimental, no qual se
confirmou a decisdo originaria.
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n.s 9.424/1996 e 9.394/1996). Entrementes, inobstante a natureza meramente terminativa das

decisdes, houve, nestes tltimos recursos, a inclusdo de consideragdes atinentes ao mérito.

Quadro 3.1: Direito a Educacao

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO — DEVER JURIDICO
CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PI'JBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICiPIO (CF, ART.
211, § 2°) —- RECURSO IMPROVIDO. A educagio infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do
processo de educagdo basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, V).

- Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significag@o social de que se
reveste a educacdo infantil, a obrigagdo constitucional de criar condigdes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das “criangas de zero a seis anos de idade” (CF, art. 208, IV),’* o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental,
apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagdo estatal que
lhe impds o prdprio texto da Constituicdo Federal.

- A educac@o infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo
de concretizacdo, a avaliagdes meramente discricionarias da Administragdo Publica, nem se subordina a razdes
de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacgdo infantil (CF, art. 211, §
2°) — ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo
art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opgoes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art.
208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de
mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social.

- 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 hipéteses de politicas publicas definidas pela propria Constitui¢@o, sejam estas
implementadas pelos 6rgdos 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
eficdcia e integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente
a “reserva do possivel”. Doutrina. (RE n. 410715 - SP. Rel.: Min. Celso de Mello, julgamento de 27/10/2005, DJ
08/11/2005). Precedentes: RE n. 356479 — SP.*** Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento de 30/04/2004, DJ
24/05/2004; RE n. 436996 — SP. Rel. Min. Celso de Mello, julgamento de 26/10/2005, DJ 07/11/2005.
Julgamentos Posteriores: RE n. 463210 AgR - SP. Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento de 06/12/2005, DJ
03/02/2006; RE n. 467255 — SP. Rel. Min. Celso de Mello, julgamento de 22/06/2006, DJ 14/03/2006; RE
384201 AgR — SP. Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento de 26/04/2007, DJ 02/08/2007; Al 590962 — SP. Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, julgamento de 24/09/2008, DJ 16/10/2008; RE n. 592937 AgR — SC **. Rel. Min.
Cezar Peluso, julgamento de 12/05/2009, DJ 04/06/2009; AI n. 5922075 AgR — SP. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento de 19/05/2009, DJ 04/06/2009; RE n. 554075 AgR — SC. Rel. Min. Carmen Lucia,
julgamento de 30/06/2009, DJ 20/08/2009; RE n. 600419 — SP. Rel. Min. Celso de Mello, julgamento de
03/09/2009, DJ 25/09/2009.

Fonte: STF

3 A Emenda Constitucional n. 53/2006 alterou a redacdo do inciso IV do art. 208 para “a educagio infantil, em
creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade”.

3 Este RE foi objeto de decisio monocratica, em que se negou seguimento ao recurso sob o argumento de que a
demanda era de natureza infraconstitucional (Lei n. 8.069/1990 e Lei Organica do Municipio). Entretanto,
inobstante a natureza meramente terminativa da decis@o, houve considera¢des sobre o mérito.

%5 A parte agravante foi multada por litigancia de ma-fé, com fulcro no carater meramente abusivo do recurso,
eis que se considerou que foi impugnada decisdo fundada em jurisprudéncia assentada sobre a matéria.
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3.5.1.1 Dados relevantes do caso concreto

O presente Recurso Extraordinario foi interposto pelo 6rgdo do Ministério Publico
contra acérdao que, confirmado, em sede de embargos de declaracdo, pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, acolheu embargos infringentes para julgar improcedente a agio,
reformando a decisdo de primeira instancia, onde o 6rgdo do Ministério Publico do Estado de
Sdo Paulo havia ajuizado agdo civil publica em face do Municipio de Santo André,
objetivando a efetivagdo de matricula de crian¢a em creche daquela municipalidade.

O orgdo do Ministério Publico, parte recorrente neste Recurso Extraordinrio,
sustenta que o acorddo impugnado teria transgredido os preceitos inscritos nos arts. 208, IV
c/c 211, § 2°, ambos da CF.

Posteriormente, o Municipio de Santo André interpos Agravo Regimental contra a
decis@o que conheceu e deu provimento ao Recurso Extraordinario, ora em pauta, tendo sido
negado, porém, provimento aquele recurso, mantendo, em conseqiiéncia, por seus proprios
fundamentos, a decisdo agravada. Sustentou a parte agravante, em sintese, as seguintes razdes
recursais: a) a oferta de educacdo publica, obrigatéria e gratuita, ndo ¢ somente dever do
Municipio, mas também do Poder Publico Federal e Estadual; b) a caréncia de novos aportes
de recursos para financiar a educacdo infantil limitou o atendimento em todo o Municipio e a
possibilidade de ampliagdo do atendimento em educacdo infantil; e c¢) os deferimentos das
medidas liminares e das sentengas, obrigando as matriculas de criangas em creches,
adequando o Estatuto da Crianga e do Adolescente a realidade fatica, ndo podem vigorar, pois
essas disposi¢des configuram indevida ingeréncia do Judiciario no poder discricionario do
Executivo.

Desta feita, o relator, Ministro Celso de Mello, ao conhecer e dar provimento ao
presente Recurso Extraordinario, o fez pelos seguintes fundamentos, os quais se encontram
respaldados também em precedentes da Corte e na doutrina pétria e alienigena:

a) intangibilidade do nucleo consubstanciador do minimo existencial — direito a
educagdo — direito social — dever de prestagdo positiva pelo Estado (dever juridico-social): o
direito a educacdo — que representa prerrogativa constitucional deferida a todos (CF, art. 205),
notadamente as criangas (CF, arts. 208, IV e 227, caput) — qualifica-se como um dos direitos
sociais mais expressivos, subsumindo-se a nog¢do dos direitos de segunda geragdo, cujo
adimplemento impde, ao Poder Publico, como sujeito passivo, a satisfagdo de um dever de
prestagdo positiva, consistente num facere, pois o Estado dele somente se desincumbira

criando condi¢des objetivas que propiciem, aos titulares desse direito, o acesso pleno ao
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sistema educacional, inclusive ao atendimento, em creche e pré-escola, “as criangas de zero a
seis anos de idade” (CF, art. 208, IV). Este atendimento, como primeira etapa do processo de
educagdo basica, visa ao desenvolvimento integral da crianga, o qual exige a concreta
efetivacdo da respectiva garantia inscrita na norma constitucional. Ressalte-se, ainda, que o
direito a educagdo traduz-se no estabelecimento ou preserva¢do de condigGes materiais
minimas de existéncia;

b) direito a educacdo — Estado social — justica social — solidariedade social: o
direito a educagdo revela a tendéncia da Constituicdo em favor de um Estado social, tendo
como valor-fim a justi¢a social e a cultura, exprimindo, de um lado, no plano do sistema
juridico-normativo, a exigéncia de solidariedade social, e pressupondo, de outro, a
centralidade do respeito a dignidade humana;

¢) indivisibilidade e interdependéncia dos direitos sociais prestacionais: o0s
direitos de primeira e de segunda geracdo sdo complementares entre si, pois estes ultimos
buscam assegurar as condi¢cdes para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou
atenuando os impedimentos ao pleno uso das capacidades humanas. Ademais, os direitos
prestacionais de indole social, em cujo rol insere-se o direito & educagdo, congregam o0s
valores inerentes a dignidade da pessoa humana;

d) direito social como direito fundamental: o carater de fundamentalidade, o alto
significado social e o irrecusdvel valor constitucional de que se reveste o direito a educagao
infantil, ndo podem ser menosprezados, sob pena de grave e injusta frustragdo de um
inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, o seu precipuo
destinatario;

e) direito a educacdo extraivel diretamente das normas constitucionais —
suficiente densidade normativa — aplicabilidade imediata: como a educagdo qualifica-se como
um direito fundamental da pessoa humana, o Estado ndo pode furtar-se de tal dever sob
alegacdo de falta de normas de regulamentagdo. Além disso, a educagdo, como tipico direito
de prestagdo positiva, que se subsume ao conceito de liberdade real ou concreta, tem por
fundamento regra constitucional, cuja densidade normativa ndo permite que o Poder Publico
disponha de um amplo espago de discricionariedade administrativa;

f) direito a educagdo — promogdo do bem-estar social e da melhoria da qualidade
de vida de todos: como a educagdo qualifica-se como um direito fundamental da pessoa
humana, pde-se em destaque a imprescindibilidade de sua implementa¢do, em ordem a
promover o bem-estar social e a melhoria da qualidade de vida de todos, notadamente das

classes menos favorecidas;
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g) direito subjetivo publico: hd necessidade de conferir efetiva concretizagdo a
esse direito essencial, cuja eficacia ndo pode ser comprometida pela inagdo do Poder Publico,
devendo, pois, esse direito ser dotado de eficicia e acionabilidade, consistentes na faculdade
que tem o particular de exigir do Estado o cumprimento de determinadas prestagdes materiais;

h) politicas publicas versus intervengdo judicial versus discricionariedade: o
objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de educagio infantil, especialmente
se reconhecido que a CF delineou, nessa matéria, um nitido programa a ser implementado
mediante adog@o de politicas publicas conseqiientes e responsaveis — notadamente aquelas
que visem a fazer cessar, em favor da infancia carente, a injustica de exclusdo social e de
desigual acesso as oportunidades de atendimento em creche e pré-escola — , traduz meta cuja
ndo-realizacdo qualifica-se como uma censurdvel situacdo de inconstitucionalidade por
omissdo imputavel ao Poder Publico. Além disso, embora a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, tal
incumbéncia podera atribuir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando
os Orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficaicia e a integridade de direitos individuais ou coletivos, impregnados de estatura
constitucional, como sucede na espécie em exame. Ademais, o administrador estd vinculado
as politicas publicas estabelecidas na CF; a sua omissdo ¢ passivel de responsabilizagdo e a
sua margem de discricionariedade ¢ minima. As duvidas sobre essa margem de
discricionariedade devem ser dirimidas pelo Judiciario, cabendo ao Juiz dar sentido concreto a
norma e controlar a legitimidade do ato administrativo (omissivo ou comissivo), verificando
se este ndo contraria a finalidade constitucional exigida pela ordem social constitucional;

1) poder discriciondrio versus estrutura programatica das normas de direitos
sociais: a educacdo, tratando-se de tipico direito de prestacdo positiva, que se subsume ao
conceito de liberdade real ou concreta, tem por fundamento regra constitucional, cuja
densidade normativa ndo permite que, em torno da efetiva realizagcdo de tal comando, o Poder
Publico, especialmente o Municipio (CF, art. 211, § 2°), disponha de um amplo espaco de
discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de conformacio, e de cujo exercicio
possa resultar, paradoxalmente, com base em simples alegagdo de mera conveniéncia ou
oportunidade, a nulificagdo mesma dessa prerrogativa essencial. O direito fundamental a
educacdo, juridicamente vinculante, representa fator de limitacdo da discricionariedade

politico-administrativa dos entes municipais, cujas op¢des ndo podem ser exercidas de modo a
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comprometer, com apoio em juizos de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a
eficacia desse direito basico de indole social;

j) omissdo inconstitucional de um dever estatal consistente em um direito social a
prestacdes materiais: a inaceitdvel inércia governamental no adimplemento das prestagdes
positivas impostas ao Poder Publico provoca a violagdo da integridade e da eficacia da prdpria
Constituicdo, eis que o desrespeito ao Texto Maior tanto pode ocorrer mediante agdo estatal
quanto mediante omissdo. Desse non facere ou non praestare, resulta a inconstitucionalidade
por omissdo, que pode ser total, quanto ¢ nenhuma providéncia adotada, ou parcial, quando ¢
insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico. Demais disso, a omissdo do Estado — que
deixa de cumprir, em maior ou menor extensao, a imposicao ditada pelo texto constitucional —
qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constitui¢do, também ofende direitos
que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios constitucionais;

k) reserva do possivel fatica: 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, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial

fundamentalidade;

1) ineficiéncia administrativa: o descaso governamental com os direitos basicos
do cidaddo, a incapacidade de gerir os recursos publicos, a incompeténcia na adequada
implementa¢@o da programag@o or¢camentaria em tema de educacdo publica, a falta de visdo
politica na justa percep¢ao, pelo administrador, do enorme significado social de que se reveste
a educagdo infantil, a inoperancia funcional dos gestores publicos na concretizacdo das
imposi¢des constitucionais estabelecidas em favor das pessoas carentes ndo podem nem
devem representar obstaculos a execucdo, pelo Poder Publico, notadamente pelo Municipio
(CF, art. 211, § 2°), da norma inscrita no art. 208, IV, que traduz e impde, ao Estado, um
dever inafastavel, sob pena de a legitimidade dessa inaceitavel omissdo governamental
importar em grave vulneracdo a um direito fundamental da cidadania e que é, no contexto que
se examina, o direito a educacdo, cuja amplitude conceitual abrange, na globalidade de seu
alcance, o fornecimento de creches publicas e de ensino pré-primario “as criangas de zero a

seis anos de idade” (CF, art. 208, 1IV).
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3.5.1.2 Analise critica da decisido frente ao modelo maximizador da efetividade do minimo

existencial

Primeiramente, tendo em mira as diretrizes especificas constantes do modelo
maximizador da efetividade do minimo existencial, doravante denominado apenas modelo, as
quais referem-se a métodos e técnicas interpretativas, constata-se que ndo foi utilizada, no
caso ora analisado, a teoria dos principios de Alexy, haja vista que a técnica correspondente ¢é
bem demarcada, restando inconfundivel a sua aplicagdo. Em que pese, na decisdo, ter sido
considerado que o direito a educagdo invocado tem por fundamento uma regra constitucional,
cuja densidade normativa ndo permite que o Poder Publico disponha de um amplo espago de
discricionariedade administrativa, verifica-se que esta regra, na verdade, tem mais
caracteristica de norma principioldgica. Isto se da porque observa-se que a regra constante do
inciso IV do art. 208 ndo foi interpretada/aplicada pelo método classico subsuntivo do
postivismo juridico, eis que hd um longo percurso argumentativo até chegar-se a sua
efetivacdo. Este fato demonstra que a regra ndo ¢é tdo clara assim, nem o direito que a ela
subjaz ¢ tao cristalino, a ponto de dispensar uma atividade interpretativa mais aprofundada,
revelando-se, assim, um hard case. Verifica-se, com efeito, uma indeterminabilidade quanto
ao conteudo da norma. Ha questionamentos que vao além do texto da norma, exigindo
maiores esclarecimentos, como quais os seus beneficidrios? Serdo todas as pessoas ou
somente as financeiramente hipossuficientes? As vagas em creches e pré-escolas devem estar
prontamente disponibilizadas, ou podem ser disponibilizadas de forma gradual?

Inobstante o método construtivo de Dworkin>*® ndo ser totalmente coincidente
com modelo decisorio do caso sub examine, possuem ambos pontos de contato entre si, uma
vez que o presente julgado, de certa forma, tem como pano de fundo o “direito como
integridade”. Isso porque, observa-se nos fundamentos da decisdo uma preocupac¢do com os
precedentes judiciais, com as fontes doutrindrias, incluindo-se as virtudes da eqiiidade e da
justica, em que o juizo decisorio mostra-se consciente da unidade na qual sua tarefa esta
inserida (idéia do “romance em cadeia”). Nesse sentido, inclusive, observa-se a utilizagdo da
técnica interpretativa sistemadtica.

No ambito das virtudes da eqliidade e da justica, os fundamentos da decisdo
revelam um cuidado, ao escudar o direito a educacio, com os ideais de uma estrutura politica
imparcial e com uma justa distribui¢do de recursos e oportunidades, mediante a promogao do

bem-estar-social e da melhoria da qualidade de vida de todos, notadamente das classes menos

36 Oportuno lembrar que o método construtivo de Dworkin e a teoria dos principios de Alexy, conforme
analisado no item 3.1.3, ndo s@o complementares entre si, mas alternativos.
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favorecidas e, conseqiientemente, exortando as praticas de inclusdo social e de igual acesso as
oportunidades de atendimento em creche e pré-escola. Nesse sentido, enquadra-se também, o
caso, no método dworkiano, pois naquelas situagcdes em que sdo pleiteados direitos contra o
Estado, admite-se a utilizacdo de argumentos de politica, os quais referem-se a objetivos
coletivos.

As razdes da decisdo, ora em pauta, ¢ o0 método construtivo de Dworkin tém,
ainda, em comum o aspecto da adequagdo da interpretacdo com a idéia de coeréncia e
congruéncia em relacdo a principios de retiddo moral que proporcionam a melhor justificativa
da pratica juridica como um todo. Sob esse aspecto, reputa-se o direito a educagdo como uma
tendéncia da Constituicdo em favor de um Estado social, tendo como valor-fim a justica social
e a cultura, exprimindo, de um lado, no plano do sistema juridico-normativo, a exigéncia de
solidariedade social, e pressupondo, de outro, a centralidade do respeito a dignidade humana.
Nota-se, também na decis@o, o uso da técnica interpretativa teleologica, em que se confere
peso ao escopo ou fins, politicos, econdmicos, sociais, a serem alcancados com a norma.

Enfim, os fundamentos da decisdo, ora analisados, conciliam-se com o método
construtivo de Dworkin, uma vez que objetivam alcangar a resposta correta, dado os amplos
argumentos expendidos a favor da concretizacdo do direito a educacdo. Infere-se, desta feita,
a preocupagdo em “impor um propdsito a um objeto ou pratica, a fim de torna-lo o melhor
exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que pertencam”(DWORKIN,
2003, p. 63-64).

Dentre os principios de interpretacdo constitucional, aquele que mais se adequa a
postura deciséria do caso ora analisado refere-se ao principio da for¢ca normativa da
Constitui¢do, em que se confere prevaléncia aos pontos de vista que contribuem para uma
eficacia 6tima do texto constitucional. Nas razdes da decisdo sob exame, varios exemplos
podem ser extraidos, no sentido de utilizagdo do mencionado principio de interpretagdo,
como: a) a exigéncia de concreta efetivacdo da respectiva garantia inscrita na norma
constitucional, a fim de tornar real o direito postulado a educagdo; b) a deducdo direta do
direito a educagdo das normas constitucionais, cuja densidade normativa ¢ considerada
suficiente para a sua aplicacdo, independentemente de regulamentagio infraconstitucional; c)
a possibilidade de sindicagdo pelo Poder Judiciario das politicas publicas sociais
constitucionalmente previstas, caso ndo formuladas ou nao implementadas pelos poderes
primariamente responsaveis por estas, como o Legislativo e o Executivo; e d) a inércia
governamental no adimplemento das prestagcdes positivas impostas ao Poder Publico pela

Constituicao ¢ considerada uma omissao inconstitucional.
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No que concerne as diretrizes gerais do modelo, destacam-se alguns aspectos que
merecem ser trazidos a luz. Destarte, observa-se que na época desta decisdo — ao contrario da
atual redacdo do inciso I do art. 208, conferida pela EC n. 59/2009, que fixa como obrigatoria

- 5 Tdcinn 347
e gratuita a educag@o basica

—, a educagdo infantil ndo era considerada obrigatoria e,
portanto, ndo se configurando, pelo menos ndo de forma expressa, direito publico subjetivo.
Contudo, nos fundamentos da decisdo, foi a educagdo infantil reputada como configuradora
de um direito publico subjetivo, dotada, assim, de eficacia e acionabilidade, revelando que a
norma ¢ mais do que o seu texto ou enunciado normativo.

De outra parte, dentre os varios atributos dos direitos fundamentais expostos no
trabalho e que incidem sobre o minimo existencial, contribuindo para a sua efetividade,
percebem os seguintes na decisdo sob exame: fundamentalidade, aplicabilidade imediata e
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos sociais prestacionais.

De seu turno, consoante a Tabela 2.2, constante do subitem 2.2.3.4, o inciso IV do
art. 208 da CF, fundamento constitucional do pedido formulado e do juizo decisério,
encontra-se inscrito como “normas definidoras de direito que tém correlacdo com o minimo
existencial”. No que concerne a Tabela 2.3, que elenca as “normas programadticas que tém
correlacdo com o minimo existencial”, algumas delas servem como for¢a argumentativa a
favor da efetividade do minimo existencial pela decisdo examinada. Nesse sentido, quando
dispde-se, por exemplo, que o direito a educagdo, em um Estado social, possui como valor-
fim a justica social, a solidariedade e o respeito a dignidade humana; ou, quando propugna-se
pela inclusdo social e pelo igual acesso as oportunidades de atendimento em creche e pré-
escola, objetivando-se, dessa forma, a redu¢do das desigualdades sociais e a promog¢do do
bem de todos.

Por outro lado, existem algumas restricdes opostas a efetividade do direito a
educacdo, como a violagdo do principio da separacdo dos poderes, mediante a invasdo da
discricionariedade administrativa pelo Poder Judiciario e a reserva do possivel fatica.
Entrementes, a decisdo sob enfoque afasta, com argumentos incisivos, todas essas restri¢oes,
conforme pode observar-se pela leitura das alineas “h”,”1” e “k”.

Afora as questdes relativas ao modelo, no que pertine ao trabalho como um todo
frente a decisdo ora examinada, nota-se, em uma analise comparativa, uma justaposi¢ao
acerca da compreensdo do minimo existencial como direito fundamental, o qual encontra-se

correlacionado com condigdes materiais minimas, com os direitos sociais € com o principio

7 A Lei n. 9.934/1996, que dispde sobre as diretrizes e bases da educagio nacional, em seu art. 21, fixa que a
educacdo basica ¢ formada pela educag¢@o infantil, ensino fundamental e ensino médio.
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da dignidade humana. Além disso, verifica-se que na motivagdo procede-se a uma conexao
dos direitos sociais, e, conseqiientemente, do minimo existencial, com o dever de o Estado a
uma prestacdo positiva, consistente num facere.

Por fim, calha trazer a colagdo, a questdo da ineficiéncia administrativa exposta na
decisdo, a qual, mencionada na alinea A do item 3.3.1.2.2 deste trabalho, refere-se, consoante
Freitas (2007), a vicio da discricionariedade insuficiente ou arbitrariedade por omisséo,
hipotese em que o agente publico deixa de exercer a escolha administrativa ou a exerce com
inoperancia ou insuficiéncia, inclusive ao faltar com os deveres de preven¢do e de precaucao.
Nestas situagdes, deve haver a interven¢@o jurisdicional para restabelecer a supremacia da
Constituicdo e dos direitos fundamentais.

No que concerne aos questionamentos formulados no modelo, quanto ao presente
caso, apresentam-se as seguintes respostas:

a) nota-se que o STF extrai o conteido do direito ao minimo existencial
diretamente das normas constitucionais, sobretudo as veiculadoras dos direitos
sociais e do principio da dignidade humana;

b) o contetdo do minimo existencial, no caso examinado, refere-se ao direito em
vaga em creche e pré-escola, o qual se traduz em um dever de prestagdo
positiva por parte do Estado;

¢) o STF confere for¢ca normativa as normas principioldgicas ou programaticas,
pois o direito a vaga em creche e pré-escola encontra-se embasado por essas
normas, como a promog¢do do bem-estar social, a justica social, a melhoria da
qualidade de vida de todos etc.;

d) o direito ao minimo existencial ¢ considerado um direito publico subjetivo;

e) a ndo-efetivacdo de politicas publicas constitucionalmente previstas, ao
configurar uma omissdo inconstitucional enseja a intervengao judicial;

f) ndo sdo admitidas as restricdes opostas a efetividade do direito a educagao,
como a violag¢do do principio da separacdo de poderes ou a reserva do possivel
fatica, a ndo ser nesta ultima situa¢do, em decorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel.

Pelo exposto, deflui-se que a motivacdo e o conteudo decisério do Recurso
Extraordinario, ora examinado, encontram-se em harmoniosa concordancia com os postulados
estudados e defendidos ao longo deste trabalho, os quais consubstanciam-se no designio
permanente da teoria neoconstitucionalista em atribuir a maxima efetividade a Lei Maior, e,

por via de conseqiiéncia, ao direito ao minimo existencial.
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Esta constatagfo ¢ assaz relevante, uma vez que a Excelsa Corte, como guardia da
Constituicdo Federal e como a ultima trincheira do cidaddo, caso mantenha esse
posicionamento quanto aos demais direitos fundamentais, consoante verificado nesta presente
andlise, devera exercer um efeito pedagdgico sobre os demais poderes, sobretudo o Poder
Executivo e os demais 6rgdos do Judicidrio, e sobre os cidaddos. Os primeiros vir-se-ao
obrigados a cumprir os deveres constitucionalmente previstos e, os ultimos, conscientizar-se-
do de que tém direitos e que podem exigi-los judicialmente. Nesse contexto, viabiliza-se a
formacdo de um circulo virtuoso, fazendo com que os atores envolvidos atuem de forma
concertada para o alcance da paz social, mediante a maior efetividade do minimo existencial.
E o minimo existencial, ao tornar-se mais efetivo, por certo levara a que, notadamente, as

classes mais desfavorecidas tenham uma vida mais digna, com maior qualidade e bem-estar.
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CONCLUSAO

O presente estudo parte da evolug@o histérica das prestacdes estatais e ndo-estatais
minimas, da Idade Antiga até os marcos atuais, seguindo sempre a trilha dos direitos
humanos, passando pelo liberalismo, o socialismo e o cristianismo social, até chegar aos
direitos sociais e ao principio da dignidade humana, inscritos como normas no texto da
Constituicdo Federal de 1988, eis que o direito ao minimo existencial é dedutivel dessas
normas.

Dessa feita, apds a Primeira Guerra Mundial, com o advento das Constituigdes
mexicana de 1917 e de Weimar de 1919, supera-se a perspectiva liberal do Estado, que
consagrava uma declara¢do dos direitos de defesa, de primeira geragdo, contra os abusos do
Estado. Com a revolugdo industrial constata-se que o ente estatal ndo € o unico que oprime as
potencialidades do homem, mas encontram-se estas também condicionadas pelo capital. Na
passagem do Estado Liberal classico para o chamado Estado do Bem-Estar Social, o conteudo
das constituicdes sofre mudanga significativa, ante a insercdo de novos direitos de indole
social e econdmica.

Faz-se mister destacar, inclusive, que o conteido das diversas constitui¢cdes
contemporaneas sofreu influéncia decisiva da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada pela Organizagdo das Nagdes Unidas, em 1948, em reacdo aos horrores do
holocausto provocados pelo Segundo Conflito Mundial, e também de diversos outros
instrumentos internacionais de protecdo da pessoa humana elaborados e adotados pelos
Estados desde entdo. O periodo de 1945-1990 representou o marco de afirmagao histdrica dos
direitos humanos. No Brasil, notadamente p6s-1988, com a constitucionalizagdo do direito e a
ampliagdo do rol dos direitos fundamentais, o debate juridico centralizou-se no que ¢é
constitucional ou inconstitucional.

Nesse contexto, surge o Estado como instrumento de neutralizacdo do impacto das
distor¢cdes econdmicas e de protecdo da sociedade por meio de deveres de prestacdes
positivas, com vistas a promog¢ao de melhores condi¢des de vida e da igualdade material. Com
percuciéncia Ferrari (2001, p. 159) informa que “[...] para atender a essa nova missdo, a
Constitui¢do nao se restringe a ser a Lei Fundamental do Estado, mas passa a ser, também, a

Lei Fundamental da Sociedade”.
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Ademais, é imperioso destacar que esses deveres de prestagdes positivas por parte
do Estado consubstanciam-se essencialmente na efetivagdo do minimo existencial, cujo
direito, consoante destacado, ¢ derivado das normas constitucionais definidoras de direitos
sociais e do principio da dignidade humana. Assim, a dimensdo prestacional do minimo
existencial, ao contrario dos cléssicos direitos e garantias individuais, tem por objeto ndo uma
absten¢@o, mas uma atividade positiva e material do Estado, pois o direito a educacdo, a
saude, a assisténcia social e aos outros do mesmo género somente realizam-se por meio de
politicas publicas, ou seja, mediante a acdo estatal.

Dessa forma, essa nova realidade do Estado, de prote¢do da sociedade por meio de
deveres de prestagdes positivas, decorre sobretudo pela inser¢do, nos textos constitucionais,
dos direitos sociais, em complementacdo aos direitos individuais, e cujas normas de carater
principioldgico e programatico revelam-se de alto teor axioldgico. No Brasil, esse choque
tematico ocorreu na Constitui¢do Federal de 1988, provocando a constitucionalizagdo do
Direito e, por conseguinte, a necessidade de conferir for¢a normativa ao texto constitucional.

Por isso, com a inclusd@o de normas constitucionais prenhe de valores, houve a
necessidade do desenvolvimento de uma nova interpretacdo constitucional que fosse capaz de
conferir efetividade a essas normas, uma vez que o positivismo juridico, com o seu método
subsuntivo, adequado para o modelo de regras, tornou-se insuficiente para dar uma resposta
satisfatoria a essa nova realidade juridico-social. A partir da forca invasora da Constituigao,
que levou ao fendmeno da constitucionalizacdo do direito é que, atualmente, pode asseverar-
se que toda interpreta¢do juridica € interpretagdo constitucional. O neoconstitucionalismo
surge nesse quadro e objetiva, destarte, conferir efetividade ao texto constitucional.

Verifica-se, assim, que os fundamentos epistemologicos do neoconstitucionalismo
passaram a exercer forte influéncia no pensamento constitucional contemporaneo, impondo
um novo paradigma hermenéutico, especialmente devido a reaproximacdo entre Direito e
Moral, a inser¢ao do método de interpretacdo especificamente constitucional e a centralidade
dos direitos fundamentais, incorporando os avancos da filosofia da linguagem, da
hermenéutica filoso6fica, da teoria da argumentacdo e do discurso racional, que buscaram, por
meio de métodos interpretativos impregnados pela racionalidade e imparcialidade, conferir
maior efetividade as normas constitucionais, provocando a jung¢do do bindmio
justica/seguranca juridica.

De outra parte, constata-se que no sistema juridico brasileiro, concernente a
obrigagdo de omissdo estatal, em que se encontram os direitos de defesa, ndo existem

controvérsias quanto a sua justicialidade e aplicabilidade. Entrementes, no que concerne a
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justicialidade e concretizagdo dos direitos prestacionais, hd inumeras davidas, incertezas e
posic¢des frontalmente contrarias, mormente por parte dos defensores do positivismo.

Os dogmas do positivismo consistentes em dar primazia a forma e ndo ao
conteudo da norma; em permitir, nos casos dificeis, a discricionariedade judicial; e em atribuir
normatividade somente as regras, mostraram-se incompativeis com o novo direito
constitucionalizado que nio prescinde da moral. Do direito hermeticamente fechado, surge o
novo direito entrelacado com a moral e dependente das vivéncias sociais.

Assim, na fase que precede o neoconstitucionalismo, dados os rigores formais da
teoria dominante representada pelo positivismo juridico, percebe-se a atuacdo dos Poderes
Executivo e Judiciario totalmente vinculada ao Poder Legislativo, em sua func¢do de legislador
infraconstitucional, vigorando, assim, o império da lei, eis que a Constitui¢do era vista
basicamente como programa politico que deveria inspirar a atuagdo do legislador, mas nao
podia ser invocada perante o Judiciario, na defesa de direitos.

Portanto, o positivimo, ao ndo reconhecer a forga normativa dos principios
constitucionais, ainda provoca a paralisia institucional e faz a sociedade padecer das
conseqiiéncias dessa inércia, eis que sequer o minimo existencial atinge um patamar
desejavel. H4 os direitos que se encontram reconhecidos nos textos constitucionais, mas
transformam-se em promessas vas que nao saem do papel.

Nesse quadro desolador, surge a teoria neoconstitucionalista, que contribui para
dar concretude as promessas constitucionais. Em que pese o Direito ndo ser um dos
instrumentos mais competentes para promover mudangas sociais, uma vez que ele, ao longo
da histdria, tem servido sobretudo como mantenedor do status quo, o neoconstitucionalismo,
ao buscar a superagdo do positivismo a partir da batalha travada em trés frentes (teoria das
fontes, teoria da norma e a hermenéutica), almeja, em ultima instancia, a concretizacdo dos
direitos constitucionais de vérias dimensdes, inclusive porque este, ao dotar a Constituicdo
com forte conteido normativo, viabiliza a garantia dos direitos a partir da jurisdicdo
constitucional. Dessa forma, a superacdo do positivismo pelo neoconstitucionalismo
compromissorio, ao exigir abertura dialogica para a solugdo dos conflitos sociais, promove o
encontro do Direito com o mundo real.

Deveras, com a constitucionalizagdo do Direito, passou a exigir-se um
desempenho mais proativo dos Poderes Executivo e Judiciario, fomentando a expansdo das
funcdes estatais, os quais acabam por tirar o fundamento de sua atuag@o a partir das normas
constitucionais, fazendo exsurgir o império da constitui¢do. Transmudando-se o papel da

Constituicdo a fonte do sistema juridico, a supremacia da lei cede lugar aos textos
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constitucionais, exigem o cumprimento do modelo do Estado Democratico (e Social) de
Direito.

Destarte, a for¢a normativa da Lei Fundamental deve ser reconhecida por meio da
concretizacdo de suas normas, pois ndo ha norma constitucional destituida de eficacia. Com
efeito, as normas principioldgicas e programaticas sdo imperativas e, dentro da graduag¢do em
sua carga eficacial, devem ser aplicadas no caso concreto e, assim, efetivadas, sob pena de
grave violagdo a Constituicdo. Aludida viola¢do pode ocorrer “[...] tanto quando se faz o que
ela inadmite como quando se omite fazer o que ela impde” (BANDEIRA DE MELLO, 2001,
p. 13).

Outrossim, a partir da constitucionaliza¢do do direito, surge das cinzas um novo
Judiciario que, revigorado em suas fung¢des, percebe-se capacitado para construir o Direito a
partir das normas principioldgicas, e, ignorando a letargia do Legislativo, provoca a reagdo do
Executivo. Constata-se, inclusive, que diante dessa omissdo ou ma atuacdo dos demais
poderes nessa drea, nunca antes na historia desse pais, o Poder Judicidrio assumiu tao forte
protagonismo.>*® Ainda que ndio se possa afirmar que o protagonismo do Judiciario seja, em
todos os casos, necessariamente benéfico, € ele exigivel ante a omissdo dos demais Poderes,
evitando-se o desguarnecimento da protecdo estatal dos direitos fundamentais contra possiveis
violagdes. Assim, o Poder Judicidrio intensifica muito a sua importancia politica no Estado
contemporaneo, uma vez que as questdes polémicas e relevantes para a sociedade passam a
ser resolvidas pelos magistrados, e sobretudo pela Corte Constitucional.

Com efeito, a omissdo, sobretudo do Poder Executivo, em implementar o direito
ao minimo existencial representa grave violagdo a Constituicdo Federal e, nesse sentido, deve
o Judiciario corrigir este desvio, mediante a determinagdo de que o Estado atue positivamente,
providenciando as prestagdes omitidas, restabelecendo, por conseguinte, a ordem
constitucional e o Estado de Direito. Inobstante reconhecer-se ndo ser o Judicario o unico
meio de controle da efetividade das normas constitucionais, notadamente as que veiculam
direitos fundamentais, ¢ ele importante vetor da democracia.

Nessa situacdo, indaga-se qual o papel do Judiciario no Estado de Direito e Social.
Deve ele, a par de recuperar o real sentido de democracia de realizacdo do bem comum,

garantir o jogo justo (fair play) consistente na ampliagao da liberdade e da igualdade. Demais

¥ E de Santos (2007, p. 16-17) a assertiva de que “o protagonismo dos tribunais emerge da mudanga por duas
vias: por um lado, o novo modelo de desenvolvimento assenta nas regras de mercado e nos contratos
privados e, para que estes sejam cumpridos e os negocios tenham estabilidade, ¢ necessario um judicidrio
eficaz, rapido e independente; por outro lado, a precarizagdo dos direitos econdmicos e sociais passa a ser um
motivo de procura do judiciario. Muita da litigacdo que hoje chega aos tribunais deve-se ao desmantelamento
do Estado social (direito laboral, previdéncia social, educagao, saude etc.)”.
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disso, ¢ imperioso que o Judiciario conscientize-se de seu papel social enquanto poder
componente do Estado democrético, livrando-se das amarras da ilusdo liberal de acreditar que
sua missdo consiste simplesmente na prote¢do da propriedade privada e que as mudancas
sociais que o Brasil necessita passam ao largo de sua funcdo e que, se tiverem de acontecer
acontecerdo, independentemente de sua participagao.

Nesse contexto em que se observa uma nova realidade no Direito, destacam-se os
jusfilésofos, o americano Dworkin e o alemdo Alexy, que propdem uma abordagem mais
consentanea para essa nova concepg¢ao do Direito, embasada estruturalmente em formacdes de
indole construtivista, racional-ponderadora e argumentativa. Partem ambos do pressuposto
dos principios como normas juridicas. Assim, as normas passam a ser o género, cujas espécies
s30 os principios e as regras.

Dessa feita, Dworkin, com a sua teoria construtiva que também atribui vida
normativa aos principios, parte da idéia do direito como integridade, em que busca construir a
melhor decisdo para os casos postos em julgamento, interando a pratica juridica com a pratica
social, no ambito de uma comunidade em que cada cidaddo respeita os principios de eqiiidade
e de justi¢a. A interpretacdo construtiva objetiva, a partir de uma moral politica substantiva e
com a pretensdo de utilizar o melhor argumento, impor um propdsito a um objeto ou pratica, a
fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que
pertengam.

Nao ¢ ocioso mencionar que, para Dworkin, dizer que um homem tem um direito
fundamental contra o Estado significa que esse direito ¢ necessario para proteger a sua
dignidade ou sua posi¢do enquanto detentor da mesma consideragcdo e do mesmo respeito que
os outros homens. Nessa esteira, o autor defende que “a institui¢ao dos direitos € crucial, pois
representa a promessa da maioria as minorias de que sua dignidade e igualdade serdo
respeitadas” (DWORKIN, 2002, p. 314).

De seu turno, estatui Alexy (2008) que as regras sd3o normas que, a0 cumprirem
determinadas condi¢des, ordenam, proibem ou permitem algo definitivamente ou autorizam
definitivamente que se faca algo, consubstanciando-se em mandatos definitivos. Vale dizer, as
regras sdo normas que sempre sdo ou ndo satisfeitas e, por conseqiiéncia, elas contém
determinagdes faticas e juridicamente possiveis, ndo necessitando de pondera¢do. Sua forma
de aplicagdo caracteristica ¢ a subsung¢do (subsuncdo dos fatos as hipodteses previstas na
norma). Os principios, por sua vez, sio mandatos de otimizagdo. Enquanto tais, sdo normas

que ordenam que algo se realize na maior medida possivel, segundo as possibilidades faticas e
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juridicas. Significa que os principios podem realizar-se em diferentes graus, em virtude da
necessidade de pondera-los frente a observancia de outros principios contrapostos.

Dessarte, o minimo existencial, como direito dedutivel dos direitos sociais e do
principio da dignidade humana, tem carater essencialmente programatico-principioldgico. E
portanto, o método interpretativo/aplicativo desse direito ndo é o subsuntivo, mas o
ponderativo. Assim, neste método devem ser utilizadas as méaximas da proporcionalidade
(sentido amplo), em que o alcance do minimo existencial sera fixado a partir de um dado caso
concreto.

Observa-se que o método construtivo de Dworkin e a teoria dos principios de
Alexy visam, sobretudo, a solucionar os hard cases — e a fixagdo do alcance do minimo
existencial enquadra-se nessa hipotese, mercé da indeterminabilidade de seu conteido — no
ambito de uma decisdo judicial, pretendendo mostrar a “pratica judicial sob sua melhor luz”
(DWORKIN, 2003, p. 272).

Com o método construtivo de Dworkin e a teoria dos principios de Alexy,
objetiva-se, assim, dar normatividade e efetividade ao texto constitucional, por meio de novas
formas e métodos interpretativos. Auxiliam, também, na concretude ou efetividade do minimo
existencial, as técnicas interpretativas do modelo cldssico (gramatical, historica, sistematica e
teleoldgica) e os principios de interpretagdo constitucional (principio da unidade da
constitui¢do; principio do efeito integrador; principio da conformidade funcional; principio da
concordancia pratica ou harmonizagéo e principio da for¢ca normativa da constitui¢do).

A partir dos elementos expostos, com destaque para os métodos interpretativos de
Dworkin e Alexy, engendra-se um modelo maximizador da efetividade do minimo existencial,
que serve como parametro para elaborar uma critica em relagdo a decisdo da Excelsa Corte na
area de educacdo, haja vista que o neoconstitucionalismo ndo defende uma pureza
metodoldgica, mas sim o uso, desde que argumentativamente justificado, das metodologias
mais aptas a defender e tornar efetivo o texto constitucional.

De seu turno, verifica-se que a decisdo analisada harmoniza-se com os postulados
estudados e defendidos ao longo do trabalho, os quais consubstanciam-se no designio
permanente da teoria neoconstitucionalista em atribuir a maxima efetividade a Lei Maior, e,
por via de conseqiiéncia, ao direito ao minimo existencial.

Impende mencionar, ainda, que a atua¢do do Supremo Tribunal Federal, ao dar
concretude ao texto constitucional, por ser o guardidio da Magna Carta e o ultimo a dar a
palavra em matéria de constitui¢do, por certo, influenciard as instancias inferiores, bem como

encorajard o 6rgdo do Ministério Publico e os cidaddos a defenderem os seus direitos (efeito
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pedagogico e conscientizador), visto que ¢ importante os interessados buscarem o
reconhecimento efetivo desses direitos postergados, “até a consolidagdo de uma consciéncia
nacional capaz de determinar a positividade fatica destes direitos, ao menos quando levados a
apreciagdo jurisdicional” (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 17).

Nesse passo, importante a reflexdo de Hesse (1999, p. 19), para quem “a
Constituicdo converter-se-a em forga ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo
sO a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constitui¢ao (Wille zur
Verfassung).” (Grifos do autor).

Demais disso, com fundamento nos métodos interpretativos propugnados pela
teoria neoconstitucionalista, procura-se responder as indaga¢des formuladas na introdugdo
deste trabalho. Portanto, mediante o aprofundamento da tematica concernente a efetividade do
minimo existencial, algumas importantes conclusdes sdo aferidas, dentre as quais destacam-

S¢:

a) o § 1° do art. 5° da CF autoriza que inclusive os direitos fundamentais
prestacionais geram, quanto ao seu nucleo basico (essencial e intangivel), direito subjetivo
publico, pois que viabiliza ao individuo que exija do Estado uma prestacdo positiva, que
esteja em consonancia com a norma constitucional correspondente. Refere-se o direito
subjetivo publico a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, significando que o direito
ao minimo existencial ¢ exigivel e justicidvel, podendo ter a sua aplicacdo for¢ada por meio
do Poder Judiciario. Em outros termos, pode dizer-se que se o Estado deixar de cumprir com
os seus deveres (de respeito, prote¢do e promoc¢do) decorrentes das normas constitucionais,
das quais extraem-se o conteudo do direito a0 minimo existencial, frente aos correlatos
direitos dos cidaddos, poderdo estes compelir o Estado a cumprir com os aludidos deveres,
forcadamente, mediante um processo judicial;

b) o minimo existencial representa um direito jusfundamental, ndo podendo a ele
ser opostas as restricoes admitidas para os direitos sociais prestacionais, na parte que
extrapola o seu nucleo essencial, como estrutura programatica ou principiologica de suas
normas, reserva do possivel fatica (salvo total impossibilidade financeiro-or¢amentaria,
objetivamente comprovada) ou juridica, discricionariedade administrativa, inclusive quanto a
fixacdo de politicas publicas, violacdo dos principios democratico e da separacdo de poderes;

¢) o alcance ou conteudo do direito a0 minimo existencial, este dedutivel das

normas constitucionais de direitos sociais e do principio da dignidade humana que tém carater
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programatico ou principioldgico, somente podera encontrar a sua maxima efetividade por
meio de métodos interpretativos que pressupdem, portanto, a for¢a concretizadora das normas
de natureza programatica ou principiologica. Métodos com esse teor sdo aqueles de indole
neoconstitucionalista;

d) os métodos interpretativos trazidos a luz neste trabalho consubstanciam-se na
teoria construtiva de Dworkin e na teoria dos principios de Alexy, auxiliados pelas técnicas
interpretativas do método cléssico e pelos principios de interpretagdo constitucional. Mediante
o manejo de tais instrumentos de cunho interpretativo, ¢ possivel buscar a potencializagido do
alcance ou contetido do minimo existencial no bojo de um processo judicial em relagdo a um
determinado caso concreto, pois a sua fixacdo a priori tende a restringi-lo, antes que expandi-
lo;

e) a partir dos elementos expostos, procura-se a expansdo do contetido do direito
ao minimo existencial, que depende das particularidades do caso sub judice. Observado que,
atingido um patamar evolutivo quanto ao contetido do minimo existencial em dada situagao
concreta, para situagdes futuras de igual natureza, ndo se admitem retrocessos sociais. O
minimo existencial postulado neste estudo ¢ maleédvel, dindmico, encontra-se em constante
evolucdo e acompanha o avango econdmico e social de uma determinada comunidade. Logo,
o alcance do minimo existencial ¢ fixado como um ponto de partida € ndo como um termo de

chegada.

Impende registrar, por fim, que a Constituicdo Federal de 1988, que desde o seu
nascedouro, pretendeu-se tdo inclusiva ao algar o ser humano e a sua dignidade ao seu topo
maximo, nada ou muito pouco ¢ capaz de realizar ou transformar no meio social se as suas
normas nao tiverem efetividade e forem consideradas como meros programas a serem
executados em um futuro incerto, quando a situagcdo or¢amentario-financeira do pais for a
melhor e inexistir qualquer crise fiscal a ser sanada; ou quando os governantes, ao seu livre
talante, decidirem que ¢ chegado o momento de implanta¢do de politicas publicas de cunho
social.

Dessa forma, do que tera adiantado a proclamacio de direitos fundamentais para a
inclusdo dos excluidos, se varias pessoas ndo terdo conseguido saciar de forma satisfatoria a
fome e a sede e terdo morrido de doencgas, decorrentes da pobreza; tantas outras nao terdo tido
sequer oportunidade de completar o ensino fundamental; muitas jamais terdo conseguido um
teto onde morar e a falta de um eficaz servigo de assisténcia social as fardo padecer, vivendo

uma vida sem qualquer conforto ou dignidade? Pois, consoante assevera Donnelly (2002), s6
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ha direitos humanos porque ha excluidos e tais direitos decorrem de um sistema excludente,
de uma sociedade dogmatica e preconceituosa, que distribui mal os seus recursos.

E cedigo que nem o Estado, nem o Direito sdo capazes de solucionar todas as
mazelas sociais, toda a pobreza e a miséria; no entanto, ainda nos dias de hoje, sdo
importantes e imprescindiveis aliados para minorar os problemas que afligem a maior parte da
populagdo brasileira. Se o Estado arrecada tributos da populagdo que produz, por que ndo os
distribui de forma mais igualitdria a populagdo incapacitada de produzir? A situag¢do de
pobreza e miséria engendra mais pobreza e miséria. E dificil comegar do negativo, em
completa desvantagem, sem ter o minimo vital, pois sem este minimo nao ha liberdade para
superar a doenga, a fome, as deficiéncias do sistema educacional, a situa¢do de desemprego, a
falta de dignidade.

Hé o minimo dos minimos, o minimo imprescindivel, mas ha também o minimo
necessario para uma vida digna. O que se postula neste estudo ndo ¢ o minimo dos minimos,
mas o minimo necessario em sua dimensdo maxima, consoante exigido em um Estado
democratico de Direito. A partir da conquista deste minimo em sua dimensd3o maxima, a
pessoa terd condi¢des de lutar pela igualdade em relacdo a outras pessoas que se encontrem
em melhores condigdes de vida.

O Estado ¢ meio, instrumento para o cumprimento dos direitos fundamentais
albergados pelo Direito, ainda mais quando esses se consubstanciam no minimo para uma
existéncia digna. Fora desse objetivo, incide o Estado em total déficit de legitimidade e,
verifica-se, em viola¢do do Direito, o desvio de finalidade. Constata-se, outrossim, que “o
Direito oprime, oculta, aliena e domina. Mas ao mesmo tempo que ¢ fruto dos sonhos,
também liberta, emancipa e torna os homens felizes” (BACHELARD apud SCHIER, 1999, p.
15)

Em sintese, ao constatar que a maximizagdo da efetividade do minimo existencial
¢ um dos instrumentos aptos para minorar a situa¢do de grande desigualdade existente no
Brasil, oxald este presente estudo possa contribuir, ainda que de forma modesta, para a

reducdo da distancia que separa o pais constitucional do pais real.
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