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RESUMO

EFETIVACAO JUDICIAL DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E A
PROIBICAO DA NAO-SUFICIENCIA;

Fabiano Henrique de Oliveira;

Paulo Gilbero Cogo Leivas (ORIENTADOR); (Escola Superior da Magistratura Federal-
ESMAFE);

(INTRODUCAO) A efetivacio dos direitos fundamentais sociais pelo poder judiciario frente & omissdo dos
poderes executivo e legislativo ¢ um tema complexo e muito polémico na doutrina e na jurisprudéncia, em
razdo de que a satisfagdo das pretensdes sociais em demandas judiciais, frequentemente entram em conflito
com outras normas constitucionais como a separagdo dos poderes, a discricionariedade administrativa, a
competéncia or¢amentaria do poder legislativo, o direito de terceiros afetados pela eventual alocagdo de
recursos, bem como pelas possibilidades financeiras do estado em cumprir com essas obrigagdes. E no
amago deste problema, que se utiliza do preceito da proporcionalidade em sentido amplo sob a ética da
proibi¢do da ndo suficiéncia como um método cientifico voltado ao enfrentamento de todas as questdes que
envolvem a concretizagdo judicial dos direitos fundamentais sociais, analisando as teorias existentes e
optando-se pela solugdo que ndo exclua a determinabilidade destes direitos, mas também ndo desconsidere as
restrigdes faticas e juridicas existentes, ja que a constituigdo federal deve ser concebida como uma unidade
normativa em que o interprete deve considerar as suas normas ndo de forma isoladas e dispersas, mas sim
como preceitos integrados num sistema interno unitario de principios e regras. (OBJETIVOS) Demonstrar
que o poder judicidrio pode concretizar um direito fundamental social quando h4 omissdo do poder executivo
¢ legislativo, mediante o método cientifico da proporcionalidade em sentido amplo sob a Otica da ndo
suficiéncia, bem como identificar o conteudo, a forma de interpretagdo e o grau de determinabilidade dos
direitos fundamentais sociais e ainda averiguar as restricdes faticas e juridicas a estes direitos.
(CONCLUSAO) Com o presente trabalho, buscou-se seguir um método de aplicacio do direito que supere a
posicdo tedrica da eficacia declaratoria dos direitos fundamentais sociais, bem como a eficacia programatica
destes direitos. Por serem direitos os quais a dignidade da pessoa humana possa ser gravemente
comprometida, exige-se do magistrado ir além do mero juizo subsuntivo, pois a efetivacdo de um
determinado direito fundamental social pede um juizo ponderativo destes direitos com as normas
constitucionais conflitantes, ja que todas as normas constitucionais tém forga normativa dentro de um sistema
constitucional unitario de regras e principios. Neste contexto, ¢ que se deve aplicar o preceito da
proporcionalidade em sentido amplo, sob a o6tica da proibi¢do da ndo-suficiéncia para saber se determinado
direito fundamental social prima facie pode ser exigido definitivamente frente as restrigdes existentes no caso
concreto. (PALAVRAS-CHAVE) Direitos fundamentais sociais; efetividade e proporcionalidade;
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INTRODUCAO

A efetivacdo dos direitos fundamentais sociais pelo poder judicidrio frente a
omissdo dos poderes executivo e legislativo ¢ um tema complexo, ideolégico e muito
polémico na doutrina e na jurisprudéncia, em razdo de que a satisfacdo das pretensoes
sociais em demandas judiciais, frequentemente entram em conflito com outras normas
constitucionais como a separacdo dos poderes, a discricionariedade administrativa, a
competéncia orcamentdria do poder legislativo, o direito de terceiros afetados pela eventual
alocagdo de recursos, bem como pelas possibilidades financeiras do Estado em cumprir
com essas obrigagdes.

Neste viés de tensdo maxima entre as normas constitucionais, se estabelecem varias
correntes sobre o tema. Existe a corrente dos que negam a exigibilidade destes direitos,
apontando serem apenas declaracdes de boas intengdes aos governantes. De outro lado, ha
aqueles que entendem ser possivel a concretizacdo de modo absoluto destes direitos,
independentemente das normas constitucionais conflitantes e das possibilidades financeiras
do Estado. Em posicdo intermedidria, existe a corrente dos que garantem apenas um
minimo existencial referente a estes direitos, ndo podendo, porém, exigir mais que isso em
matéria social. E por fim, a corrente daqueles que entendem serem os direitos
fundamentais sociais realizaveis na maior medida do possivel, baseada numa interpretacao
ponderativa que considere as normas constitucionais colidentes, bem como as
possibilidades financeiras do Estado, sem excluir em primeira linha a determinacdo destes
direitos ou se restringir de modo absoluto a um exclusivo direito ao minimo existencial.

E no amago desse problema, que se busca desenvolver com apoio na teoria dos
direitos fundamentais, um raciocinio juridico voltado ao enfrentamento de todas as
questdes que envolvem a concretizacdo judicial dos direitos fundamentais sociais,
analisando as teorias existentes e optando-se pela solucdo que nao exclua a

determinabilidade destes direitos, mas também nao desconsidere as restrigdes faticas e



juridicas existentes, ja que a Constitui¢ao Federal deve ser concebida como uma unidade
normativa em que o interprete deve considerar as suas normas ndo como normas isoladas e
dispersas, mas sim como preceitos integrados num sistema interno unitario de principios e
regras.

A pesquisa se desenvolve em trés capitulos, sendo que o primeiro trata dos direitos
fundamentais em geral, abordando preliminarmente a sua evolucdo historica, para, a
seguir, discorrer sobre as fungdes, caracteristicas e perspectivas desta categoria de direitos,
demonstrando por fim, a necessidade da construcdo de uma democracia material que
supere uma ordem democratica formal onde os direitos estabelecidos na Constituicdo nao
sao efetivamente fruidos pelos seus destinatarios.

No segundo capitulo, serdo examinadas as construgdes juridicas em torno dos
direitos fundamentais sociais, iniciando pelo seu conceito, para depois abordar as
principais correntes existentes sobra a aplicabilidade ou nao destes direitos. Neste mesmo
capitulo, tomando posi¢ao pela corrente que parte do pressuposto da teoria dos principios,
aponta-se um método cientifico de atuacdo do poder judiciario na concretizagdo de direitos
fundamentais sociais por intermédio do preceito da proporcionalidade em sentido amplo
sob o prisma da proibi¢do da ndo-suficiéncia.

Por sua vez, o terceiro e ultimo capitulo ¢ dedicado as restricoes a direitos
fundamentais sociais, analisando as teorias existentes sobre restri¢cdes, bem como alcance
do tipo normativo dos direitos fundamentais sociais e sua relagdo com as restricdes a
direitos. Nessa perspectiva, opta-se pela teoria externa das restrigdes e pela teoria ampla do
tipo normativo, em virtude de serem as Uinicas coerentemente compativeis com a esséncia
das normas tipo principio. Desse modo, delineado os principais aspectos em torno das
restri¢des, passa-se a analisar pontualmente as restricdes frequentemente apontadas pela
doutrina que sdo: a separagdo dos poderes; o mérito administrativo; a necessidade de
previsdo or¢camentaria para realizagdo das despesas publicas; a reserva do possivel pela
insuficiéncia de recursos e os direitos de terceiros frente ao principio da igualdade. Por fim,
discorro sobre o minimo existencial como um direito fundamental social de grande

importancia.

Relevante se faz mencionar, que a pesquisa teve como metodologia, a leitura e
interpretacdo da doutrina, da jurisprudéncia e artigos constantes da bibliografia, donde se
extraiu os fundamentos teoricos acerca da discussdo do tema, através do emprego do

método dedutivo.



CAPITULO I

1- DIREITOS FUNDAMENTAIS

Este primeiro capitulo tem como objetivo apresentar uma sintese historica dos
direitos fundamentais, bem como analisar o seu contetido atual com todas as suas
caracteristicas, fungdes, perspectivas e o comando destes direitos a constru¢cdo de uma

democracia material.

1.1 Sintese historica dos direitos fundamentais

A consagragdo dos direitos fundamentais' nas Constituigdes dos Estados é o

elemento mais expressivo do constitucionalismo.

Os direitos fundamentais surgiram como conquistas de prerrogativas e criagdo de
instituicdes capazes de concretizar a garantia de uma convivéncia digna, livre e igual

de todas as pessoas.

" A acepgdo de direitos fundamentais é tecnicamente diversa de direitos do cidaddo, direitos humanos,
liberdades publicas, direitos civis e politicos, embora todos se destinem a assegurar a dignidade da pessoa
humana. Os direitos fundamentais sdo os reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional
interno de cada Estado, s@o atribuidos as pessoas com a finalidade de proteger a dignidade da pessoa humana
em todas as suas dimensdes; Ja a expressdo “direitos do homem”, estd no sentido de direitos naturais
(imanentes a pessoa humana) independentemente de estarem positivados; Por sua vez os direitos humanos
sdo os positivados na esfera do direito internacional ptblico; As liberdades publicas (acep¢ao utilizada no
direito francés) podem ser concebidas como a esfera de a¢do do individuo que ¢ protegida pelo Estado contra
acOes dos entes publicos ou privados. Os direitos civis e politicos, os quais sdo vinculados a tradigdo
estadunidense, se constituem por um conjunto de protegdes e defesas contra sistemas historicos de
segregacdo racial e sexual. Apesar destas acepg¢Oes serem tecnicamente distintas, o presente trabalho ndo
pretende uma abordagem rigidamente técnica destas acepgdes, no que tange a evolug@o historica destes
direitos, de modo a utilizar como sinénimas todas essas expressoes.
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Conforme Dirley da Cunha Junior, a evolucdo dos direitos fundamentais esta
centrada na idéia de limitacao do poder politico e acompanha o processo historico, as lutas
sociais e os contrastes de regimes politicos, assim como, o progresso cientifico, técnico e

econdmico’.

A doutrina aponta que as sociedades antigas ja tinham certo reconhecimento de
fundamentos ligados a dignidade da pessoa humana nas construgdes filosoficas dos gregos,
bem como a autonomia individual dos cidaddos atenienses na Grécia antiga e algumas

limitagdes ao poder politico da reptiblica romana.

Entretanto, ¢ importante observar que a nocao de direitos fundamentais concebidas
pelos estados modernos s6 apareceram no final da Idade Média, uma vez que na Grécia
Antiga o reconhecimento de direitos ligados a dignidade, como por exemplo, a
participagdo na vida politica da polis, era restrita apenas a certas classes, restando as
mulheres, os estrangeiros e escravos apenas o dever de subordinagdo as condigdes
estabelecidas pelos cidaddos atenienses. Além disso, na Roma Antiga, uma das
formulagdes mais notaveis de reconhecimento de direitos expressivos do povo era o
sistema de limitagdo do poder politico no processo legislativo ordinério, onde os consules
exerciam as iniciativas das leis redigindo os projetos e passavam em seguida ao exame do
Senado, que o aprovava com ou sem emendas, para ser finalmente submetidos a votagao

do povo reunido em comicios.’

Nesse sentido, apesar de haverem construgdes filosoficas que originam o
. .y . oA o . . ~
jusnaturalismo®, a noticia da existéncia de direitos humanos na idade antiga ndo se
identifica com a concepg¢do de direitos humanos da modernidade, tendo em vista que se
restringiam ao direito de participagdo de um ntimero reduzido de integrantes da sociedade

no poder politico do Estado.

Com efeito, em 1215, durante a Idade Média, surge com a Magna Carta de Joao

Sem Terra um dos primeiros documentos que visavam a limitagdo do poder do Estado,

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do poder piiblico. Sio Paulo: Saraiva. 2004. p.
169.
3 COMPARATO, Fébio Konder. 4 afirmacdo histérica dos direitos humanos. 2° ed. Sio Paulo: Saraiva. 2001. p. 42

* Conforme Ingo Sarlet: “Ainda que consagrada a concepgdo de que ndo foi na Antigiiidade que surgiram os primeiros
direitos fundamentais, ndo menos verdadeira ¢ a constatagdo de que o mundo antigo, por meio da religido e da filosofia,
nos legou algumas das idéias-chave que, posteriormente, vieram a influenciar diretamente o pensamento jusnaturalista e a
sua concep¢do de que o ser humano, pelo simples fato de existir, ¢ titular de alguns direitos naturais ¢ inalienaveis”.
Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001. p. 38.
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onde o monarca realizou um acordo (pacto de vassalagem) com os suditos, concedendo-

lhes alguns direitos individuais®.

Depois, no século XVII advieram algumas declaracdes inglesas como a Petition of
Right em 1628, o Habeas Corpus Act em 1679 e a mais expressiva declaracdo inglesa que
foi o Bill of Rights em 1689. Em decorréncia da Revolucao Gloriosa, o Bill of Rights foi o
primeiro documento de limitagdo do poder de origem parlamentar, dando o decisivo passo
para a institui¢do da separacdo dos poderes, sendo, por conseguinte, um avango para o

posterior surgimento da monarquia constitucional submetida a soberania popular.°®

No entanto, as declaragdes emitidas durante o Estado Absolutista eram de duvidosa
exigibilidade, ficando, no mais das vezes, condicionadas a vontade do soberano que as

tornavam como meras declaragdes de boas intengdes.

Por isso, a doutrina afirma que somente com os movimentos que sufragaram o
absolutismo ¢ que surge verdadeiramente a nogao de direitos fundamentais constitucionais,
bem como um Estado submisso a uma Constitui¢do em que as fun¢des do poder fossem
atribuidas a 6rgdos distintos, impedindo a concentragdo de poderes e o arbitrio de uma ou

de um grupo de pessoas.’

Esses movimentos, que foram chamados de Revolugdes Liberais do Século XVIII,
resultaram da convergéncia de grupos idealizadores que representavam a antitese ao
regime feudal e a opressdo inerente ao absolutismo que esmagavam a dignidade da pessoa

humana, cujo trago marcante era a desigualdade entre as pessoas e a arbitrariedade estatal.

A convergéncia destes grupos idealizadores eram resumidamente compostos: pela

doutrina cristd; pelos iluministas ou racionalistas; e pela burguesia.

Segundo Marcelo Novelino Camargo, a doutrina crista elevava o homem a situacao
de semelhanca a Deus, indicando a igualdade como um dos pressupostos fundamentais

para o ser humano ter um patamar de dignidade.®

> A Magna Carta de 1215 previa alguns direitos como: o ndio langamento de tributos sem o consentimento dos homens do
reino (itens 12 el4), salvo algumas hipéteses; proporcionalidade da sang@o penal (item 20); Tribunal do Juri-
determinadas classes eram julgadas por seus pares (item 39); devido processo legal (item 39); acesso a justi¢a e
indeclinabilidade de jurisdigdo (item 40); liberdade para sair e entrar na Inglaterra e liberdade de comprar e vender sem
barreiras alfandegarias (item 41); etc.

§ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do poder piiblico. Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p.
179.

"BAEZ, Narciso Leandro Xavier. Direitos e garantias fundamentais (doc.). http://www.unoescxxe.edu.br/
Unoesc/extensao /excel_direito_constitucional.php. pag. 1 ¢ 2. Ultimo acesso em 19/04/2007.

8 CAMARGO, Marcelo Novelino. Leituras Complementares de Constitucional. O contetido juridico da
dignidade da pessoa humana. Salvador: juspodivm, 2006. p. 46.
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Os iluministas, por sua vez, asseveravam que os individuos sd3o seres
eminentemente racionais € s6 podem aceitar o que for objetivamente explicado. Desse
modo, a origem divina do poder, o status da nobreza, as ordens ilegitimas do soberano e a
existéncia do Estado como um fim em si mesmo sdo conceitos destituidos de razdo

logicamente explicada.

Além disso, a burguesia que deu suporte financeiro as revolugdes liberais, aspirava
um progresso econdmico e financeiro sem os entraves do rei na propriedade, na livre

iniciativa e na liberdade de contratar.

Esses movimentos culminaram na Independéncia das Treze Colonias Inglesas e na
Revolucao Francesa, as quais derivaram a Declaragdo de Direitos do Bom Povo da
Virginia em 1776 e posteriormente a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de

1789.

Esse foi o marco real da superacdo do Estado de Policia e surgimento do Estado de
Direito, cujas caracteristicas seriam: a submissao do império a lei, a separacao dos poderes

e a defini¢do de direitos e garantias individuais.

Os direitos resguardados pela Declaragao de Direitos do Bom Povo da Virginia em
1776, bem como os direitos reconhecidos na Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do
Cidadao de 1789, tinham por finalidade especial proteger a esfera de acao dos individuos
contra arbitrariedades do Estado, como por exemplo: a vida, a liberdade contratual, a
liberdade de reunido, liberdade de expressdo, a inviolabilidade de domicilio, a autonomia
privada, a propriedade e a igualdade formal, bem como traziam algumas caracteristicas

como o devido processo legal, o habeas corpus e o direito de peticao.

De acordo com Dirley Cunha Junior, os direitos previstos nestas declaragdes, foram
reconhecidos para a tutela das liberdades publicas, em razdo de haver naquela época uma

Unica preocupacdo, qual seja, proteger as pessoas do poder opressivo do Estado.’

Em razao de impor um comportamento de abstencdo do Estado na violacao das
prerrogativas dos individuos, esses direitos podem ser classificados como direitos

fundamentais de primeira dimenséo'® ou direitos negativos.

® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do poder piiblico. Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p.
201.

1% Conforme George Marlmestein de Lima o termo geragdes dos direitos fundamentais foi utilizado pela
primeira vez pelo jurista francés Karel Vasak sob inspiragdo dos trés temas da Revolugdo Francesa. Assim,
as “trés geragoes de direitos humanos” seriam as seguintes: a primeira geracdo se refere aos direitos civis e
politicos (liberté); a segunda geragdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais (égalité); e a terceira
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Conforme nos ensina Paulo Bonavides:

“Os direitos de primeira dimensdo expressam poderes de agir, reconhecidos e
protegidos pela ordem juridica a todos os seres humanos, independentemente da
ingeréncia do estado, e correspondem ao status negativo da teoria de Jelinek,

do estad d tat tivo da t de Jelinek

fazendo ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separagdo entre o estado

e a sociedade”."

De acordo com a doutrina, em virtude de estes direitos terem uma concepgao
individualista, pode se afirmar que a protecdo do individuo contra o Estado nao foi

suficiente para proteger o individuo da opressao por outros individuos.

Nesse sentido, em razdo dos impactos da revolugdo industrial, do agigantamento
dos problemas sociais e econdomicos decorrentes das praticas dos donos dos meios de
producao, evidenciou-se que o absenteismo estatal e a mera garantia de uma liberdade

formal ndo eram capazes de trazer homeostase social.

Desse modo, com a finalidade de evitar a suplantagdo do modelo capitalista pelo
modelo socialista, foi concebido um estado social capaz de efetivar as necessidades

minimas do ser humano, sem as quais nao haveria dignidade.

O Estado Social visava superar a mera exigéncia da igualdade formal conferindo
direitos sociais e economicos através de um conjunto de politicas publicas que deveriam

ser prestados a populagdo.

Em virtude destes direitos sociais € econdmicos outorgarem aos individuos a
faculdade de exigirem uma prestagdo positiva do Estado, estes direitos foram classificados
pela doutrina como direitos de segunda dimensdo, direitos positivos, ou direitos sociais.
Como exemplos desses direitos, podemos destacar: a satde, a educagdo, o trabalho, a

assisténcia social, a alimentagdo, a moradia e a previdéncia social etc.

Segundo Paulo Bonavides, os direitos de segunda dimensdo “nasceram abracados

ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-los equivaleria a

geracdo se refere aos novos direitos de solidariedade (fraternité). Hoje em dia, a expressdo “geragdo dos
direitos fundamentais” tem sofrido varias criticas da doutrina nacional ¢ alienigena. De fato, o uso da
expressao “geracdes” pode ensejar a errada impressdo da substituicdo gradativa de um gerag@o por outra, o
que é um erro. Dai, a doutrina mais moderna tem preferido o termo “dimensdes dos direitos fundamentais”. E
o que nos explica o prof. Paulo Bonavides quando diz que “o vocabulo ‘dimensdo’ substitui, com vantagem
logica e qualitativa, o termo ‘geragdo’, caso este ultimo venha a induzir apenas sucessdo cronoldgica e,
portanto, suposta caducidade dos direitos das geragdes antecedentes, o que ndo € verdade. Direitos
fundamentais e o poder judiciario. Fortaleza: Premius. 2001. p. 13.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p. 517.
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desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula.”'? Os direitos sociais estdo
intrinsecamente ligados ao principio da igualdade porque visam reduzir as desigualdades
sociais, que apartam certos grupos da sociedade do gozo de certos bens da vida, os quais

estando ausentes afetam diretamente a dignidade da pessoa humana. .

Com efeito, a ascensdo do Estado Social (wefare state) ocorrida no século XX,
cujas primeiras manifestagcdes ocorreram com a criagdo da Constituicdo Mexicana em 1917
e depois com a Constituigdo da Republica de Weimar de 1919 na Alemanha, evidenciava a
necessidade de maior interven¢do do estado na economia e, por conseguinte a ampliagdo
das atribui¢des do poder executivo em realizar as politicas publicas necessarias para

garantir a efetividade do gozo dos direitos sociais aos mais fracos e mais necessitados.

Desse modo, em virtude da ampliagdo das atribuicdes do Estado em atender os
objetivos almejados pelo Estado Social, houve o deslocamento do eixo do poder
institucional dominante, passando a ter o poder executivo uma fun¢do mais relevante e

complexa do que o poder legislativo.

Nesse sentido, ¢ o magistério de Fabio Konder Comparato:

“A transformagdo do Estado contemporaneo, engendrada pela revolugdo
industrial, ndo acarretou a cria¢do dessas fungdes governamentais ativas que
sempre existiram, mas a mudanga do eixo central das atividades estatais, da
legislagdo para a administracdo, da proclamacdo e aplicagdo do direito para a
elaboracdo e execucdo de programas de acdo. Mais do que isso: 0s objetivos ou
resultados a serem alcancados por essas politicas passaram a se impor,
doravante, como normas obrigatdrias, ao proprio governo, pois a finalidade do
Estado ja ndo ¢ a conservagdo, mas a transformacdo da sociedade. O sistema
juridico como um todo tende, assim, a ser organizado em funcdo desses objetivos
concretos das politicas publicas. O Estado torna-se teleocratico ¢ o Poder
principal desloca-se, decididamente, para o nticleo governamental, que somente
por forga da tradigdo ainda continua a se denominar Executivo.”"

O reconhecimento dos direitos de segunda dimensao na Constituigdo Mexicana de
1917, na Constituicdo de Weimar da Alemanha em 1919 e posteriormente na Constituicao
brasileira de 1934, deixaram evidente a necessidade de superacdo do Estado Liberal pelo
Estado Social, uma vez que a dignidade da pessoa humana pode ser desatendida ndo
somente por intervencdes ilegais do Estado, mas também através das omissdes do poder

publico.

Nas palavras de Paulo Bonavides:

"2 Idem. p. 518.
'3 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2001. p. 192.
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“Com o Estado Social, o Estado-inimigo cede lugar ao Estado-amigo, o Estado-
medo ao Estado-confianca, o Estado-hostilidade ao Estado-seguranca. Ou seja,

o “Estado minimo” que havia sucumbido o Estado-policia agora ¢ abatido de
214

vez pelo Estado-providéncia™™.

No entanto, ¢ importante observar que apesar de serem os direitos fundamentais
sociais reconhecidos formalmente nas constituicdes sociais, houve negacdo por muito
tempo da concretizacdo material desses direitos, seja por motivos ideologicos, seja porque
eram entendidos como declaragdes de boas intengdes aos governantes e nao verdadeiros
direitos subjetivos, seja pela auséncia de meios e recursos que os estados dispunham para a

sua realizacao.
Ressalta Paulo Bonavides que:

“[...] esses direitos sofreram uma crise de observincia e execug¢do, cujo fim
decerto esta proximo, sobretudo nos Estados, como no Brasil, cujas
constitui¢des formularam o preceito da aplicabilidade imediata ¢ incondicional
de todos os direitos fundamentais de segunda gerago, ou simplesmente direitos
sociais, tendem a tornar-se tdo justicidveis quanto os de primeira [...]”. ©°

Nesse sentido, ¢ que se defende a suplantagdo da democracia formal do Estado
Liberal pela criagdo de uma democracia material, onde o Estado Social possa garantir os
meios necessarios ao alcance das condi¢des minimas indispensaveis a uma vida digna e ao

pleno desenvolvimento da personalidade.

Apesar da previsdo de direitos fundamentais negativos e direitos fundamentais
sociais, o aparecimento de estados totalitdirios no Século XX, que violaram
substancialmente os direitos humanos, e os impactos tecnoldgicos do segundo pos-guerra,
evidenciaram, apos o fim dos regimes nazistas, fascistas, comunistas e franquistas que era
necessario a criagdo de uma nova categoria de direitos fundamentais que protegesse as

coletividades, sobretudo as minorias.

Nessa dire¢do, surgiram como resultado de novas reivindicagdes do ser humano,
gerados pelas atrocidades dos sistemas totalitarios e dos impactos tecnolégicos do segundo
pos-guerra, os direitos fundamentais de terceira dimensdo que tinham por finalidade
preservar a existéncia de grupos humanos. Esses direitos também sdo chamados de direitos
de fraternidade ou direitos de solidariedade, tendo em vista que se destinam ao ser humano

enquanto género e ndo adstrito ao individuo ou mesmo a uma coletividade determinada.

'* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p 518.
' Op cit. P 518.
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Comenta Ingo Wolfgang Sarlet, que os direitos de terceira dimensdo sdo
denominados de direitos de fraternidade ou direitos de solidariedade, em razdo do interesse
comum que liga e une as pessoas, ¢ de modo especial, em face de sua implica¢do universal,
e por exigirem esforgos e responsabilidades em escala até mundial, para sua efetiva¢do.'

Complementa Lima que:

(...) é indcua a proclamagdo desses direitos por um unico ou poucos Estados. A
unido de todos os povos, universalmente conscientizados, ¢ a Unica maneira de
se buscar a concretizagdo dos direitos humanos. Dai, percebemos, no segundo
pos-guerra, uma série de proclamagdes no nivel inter-estatal para proteger os
direitos de todas as dimensdes, demonstrando uma tendéncia nitida a
internacionalizagdo desses direitos."’

Sao exemplos desses direitos: a paz no mundo, a autodeterminagdo dos povos, ao
desenvolvimento econdmico dos paises, a solidariedade universal, a preservacdo do meio

ambiente, do patrimonio comum da humanidade e o direito a comunicagao.

Em virtude da globalizagdo politica, econdmica e institucional, alguns autores como
Paulo Bonavides, anunciam a existéncia de uma quarta dimensdo de direitos fundamentais
que compreendem o direito a democracia direta, ao pluralismo e a informagdo, sendo
segundo o citado autor a ultima fase de institucionalizacdo do Estado Social. Além disso,
outros autores trazem como direitos de quarta dimensdo os direitos a biotecnologia e os

direitos contra manipulagdes genéticas.'®

Desse modo, conclui-se que a evolugdo dos direitos fundamentais € caracterizada
pelas lutas e conquistas de prerrogativas e criagdes de instituicdes que possam frear a
opressao do Estado e dos particulares sobre os individuos ou sobre a comunidade,

possibilitando o pleno desenvolvimento da pessoa humana e da sociedade como um todo.

Nesse contexto, ¢ que se finaliza esse item com a passagem sintética de Paulo

Bonavides:

“A historia dos direitos humanos, direitos fundamentais de trés geragdes
sucessivas e cumulativas, a saber, direitos individuais, direitos sociais e direitos
difusos- ¢ a historia mesma da liberdade moderna, da separacdo e limitacdo de
poderes, da criagdo de mecanismos que auxiliam o homem a concretizar valores

cuja identidade jaz primeiro na Sociedade ¢ ndo na esfera do poder estatal”. "

' SARLET, Ingo Wolfgang. Eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001.
p 53.

" LIMA, George Marlmestein de. . Direitos fundamentais e o poder judicidrio. Fortaleza: Premius. 2001. p
20.

'"® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 525.

' Idem. p 528.
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1.2 O respeito, a protecio e a promocido da dignidade da pessoa humana através dos

direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensdo sdo oponiveis
nao s6 ao Estado, mas também aos particulares que possam violar esses direitos, como por
exemplo, milicias armadas, organizagdes criminosas, empresas privadas que abusam

ilegalmente do poder econdomico, etc.

George Marlmestein de Lima comenta que:

“Presenciamos, nesta era em que o homem pisou a lua e avangou
fenomenalmente no campo tecnologico, a fome endémica na Etiopia a matar
populagdes em massa, o terrorismo gratuito na Argélia, as guerras de exterminio
na Asia e na Africa, as perseguigdes politicas e torturas institucionalizadas na
América Latina; a par disso, no Brasil, a0 mesmo tempo em que se vai
desenhando os contornos de uma nova no¢do de cidadania e democracia
material, presenciamos o massacre do Carandiru, a carnificina da Candelaria, a
brutalidade de Diadema etc...E a Era dos Extremos!

No entanto, ndo se pode deixar passar ao largo que, se por um lado ainda
estamos ha anos-luz da plena efetivagdo dos direitos fundamentais, é certo,
também, que ha uma tendéncia crescente rumo a conscientizagdo da
humanidade para ndo apenas a enunciacdo, mas, sobretudo, protegdo, vale dizer,
concretizagdo desses direitos (fundamentais) da pessoa.””

De acordo com o que foi registrado no item da evolucdo histdrica dos direitos
fundamentais, ja € perceptivel que a dignidade da pessoa humana ¢ o nucleo central dos
direitos fundamentais negativos e positivos, uma vez que visam proporcionar um pleno
desenvolvimento da pessoa humana, sendo certo que o Estado Constitucional moderno
deve (i) respeitar, (ii) proteger e (iii) promover a dignidade humana em todas as suas

dimensoes.

Desse modo, respeitar significa uma exigéncia de absten¢do de atividades que

importem violacdo a dignidade humana.

Conforme ensina Marcelo Novelino Camargo,*'as atitudes que ocasionam a
violacao da dignidade da pessoa humana devem ser vistas sob dois prismas: a) Objetivo; b)

Subjetivo.

2 LIMA, George Marlmestein de. . Direitos fundamentais e o poder judicidrio. Fortaleza: Premius. 2001. p.
L.

2 CAMARGO, Marcelo Novelino. Leituras Complementares de Constitucional. O contetido juridico da
dignidade da pessoa humana. Salvador: juspodivm, 2006. p. 53.
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O prisma objetivo de violagdo consiste no tratamento da pessoa humana como
simples meio para atingir determinados fins, ou seja, no tratamento da pessoa como mero
objeto; Ja o prisma subjetivo de violagdo, consubstancia-se na expressao de desprezo ou
desrespeito a pessoa humana decorrente deste tratamento, ainda que ndo seja esta a

inten¢do ou a finalidade de quem pratica o atentado™.

Proteger a dignidade da pessoa humana implica uma agao positiva para defendé-la
contra qualquer espécie de violagdo por parte de terceiros, como por exemplo, a criagdo e a

aplica¢do de normas sancionadoras de condutas que atentem contra a dignidade.

A promocao por sua vez, consiste na elaboragdo de normas definidoras de direitos
fundamentais, bem como proporcionar, por meio das prestagdes materiais positivas, 0s

bens e servicos indispensaveis para uma vida digna.

1.3-Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal: funcées, caracteristicas e

perspectivas.

Antes de adentrar no conteddo dos direitos fundamentais positivados na
Constituicao Federal de 1988 ¢ relevante anotar que além de terem a finalidade destinada
ao respeito, protecdo e promoc¢ao da dignidade humana, os direitos fundamentais possuem

fungdes, caracteristicas e perspectivas proprias que os distinguem de outros direitos.

Num auténtico Estado Democratico de Direito ha a necessidade de reconhecer um
nucleo irredutivel de direitos essenciais aptos a estruturar a sociedade, fixar a forma
politica das tarefas estatais, os procedimentos para a resolucdo dos conflitos emergentes,
estabelecer os limites materiais do Estado, as garantias e direitos fundamentais e ainda

disciplinando o processo de formagdo politico/juridico do Estado®.

Desse modo, parte deste nticleo irredutivel e necessario do ordenamento juridico ¢
os direitos fundamentais, que devem ser respeitados, efetivados e garantidos, sob pena de
deslegitimagdo paulatina das funcdes estatais. Visando a constru¢do de uma democracia
substancial ou material ¢ que os direitos fundamentais assumem fung¢des, perspectivas e

caracteristicas hdbeis a consolidar no futuro uma sociedade livre, justa e solidaria.

22 Idem. p. 54. Conforme o autor, exemplos destas violagdes estdo: a tortura, o genocidio, a manipulagdo
genética, a clonagem humana, a utilizagdo de detector de mentiras, o tratamento elétrico de choque e ainda
um possivel monitoramento cerebral de um preso.

2 ROSA, Alexandre Moraes da. O que é garantismo juridico?. Florianépolis: Habitus, 2003. p 34.
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1.3.1 Funcoes dos direitos fundamentais

José Joaquim Gomes Canotilho® define as fungdes dos direitos fundamentais da
seguinte forma: a) Fun¢do de defesa ou de liberdade; b) funcao de prestacao; c) fungdo de

protegdo perante terceiros; d) funcao de igualdade.

A fungdo de defesa ou liberdade esta associada aos direitos de primeira dimensao,
desempenham o papel de tutela da autonomia individual, e reclamam a abstencdo do
Estado em intervir arbitrariamente na vida e liberdade dos individuos. S0 exemplos desse
status libertatis: a vida, a integridade fisica, as liberdades fundamentais (de consciéncia, de

culto, de pensamento, de locomogao, de reunido etc...) e o direito de propriedade.

Segundo J.J Gomes Canotilho, a fun¢do de defesa dos direitos fundamentais pode

se manifestar em duas perspectivas:

1) constituem num plano juridico- objetivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera individual; 2) implicam num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes
dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa). Assim, por ex., o artigo 37 da CRP garante
subjetivamente: a) direito de exprimir e divulgar livremente o pensamento pela
palavra, pela imagem ou por qualquer meio (liberdade positiva); b) direito de a
liberdade de expressio e informacdo ser feita sem impedimento ou
discriminacdes por parte dos poderes publicos (liberdade negativa). Além disso,
impde-se objetivamente aos poderes publicos a proibicdo de qualquer tipo ou
forma de censura.”

Além disso, os direitos de liberdade negativa contra as atividades do Estado podem
se apresentar resumidamente sob trés faces: a.a) direito ao ndo impedimento de acdes:
impede o Estado de obstaculizar determinadas faculdades juridicas, como por exemplo, o
cerceamento do direito de locomogdo; a.b) direito a ndo afetacdo arbitraria de bens
juridicos, propriedades e situacdes do titular do direito; a.c) direitos a ndo eliminacdo de
posicdes juridicas, do titular do direito, como por exemplo, o direito de propriedade, o

matrimdnio, etc.”

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5° ed. Coimbra:
Livraria Almedina. 2002. p. 405.

» Idem. p. 405 e 406.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de
estudios politicos y constitucionales. Tercera reimpresion, 2002.. p. 189 a 194.
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Por sua vez, a fun¢do de prestacdo em sentido estrito?” dos direitos fundamentais,
consiste no direito do particular em obter prestacdes materiais do Estado, como por
exemplo, saude, educacdo, seguranca social, etc. De acordo com J.J Gomes Canotilho, se o
particular tiver meios financeiros suficientes e houver resposta satisfatoria do mercado a
procura destes bens sociais, ele pode obter a satisfacdo de suas pretensdes prestacionais

através do comércio privado como por exemplo ensino privado, satide privada, etc.”

Os direitos prestacionais em sentido estrito estdo vinculados aos direitos de segunda
dimensdo, tendo em vista que asseguram a dignidade da pessoa humana através das
prestacdes de natureza normativa ou material capazes de implementar as condig¢des faticas

e pressupostos juridicos que permitam o efetiva satisfagao dos direitos sociais.

A funcdo de protecdo perante terceiros consiste no dever do Estado (poder
legislativo, executivo e judiciario) em adotar as providencias necessarias para proteger
direitos fundamentais dos individuos frente a possiveis agressoes por parte de terceiros. Tal
prote¢do pode se manifestar através da emissdo de normas juridicas protetivas e
sancionadoras de carater civil, administrativo, penal, processual ou procedimental, bem
como injungdes concretas ¢ moderadas pelos orgdos publicos as agdes de terceiros que

visam afetar esses direitos fundamentais.

No que tange a funcdo de igualdade, J.J. Gomes Canotilho nos ensina que os
direitos fundamentais servem a concretizacdo do principio da igualdade através de trés
vetores: a) Proibi¢do do arbitrio (genérico); b) Proibicdo da discriminacdo (concreto); c)

Obrigacio de diferenciagdo (discriminagio positiva)®.

A proibicao do arbitrio informa que todos os individuos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei, sendo o legislador e os aplicadores da lei destinatarios
principais desse vetor pela impossibilidade genérica de criar leis ou utilizar interpretacdes

capazes de estabelecer desigualdades entre as pessoas. Para J.J. Gomes Canotilho havera

27 Robert Alexy classifica os direitos fundamentais a prestacio em sentido amplo em trés faces: a) direito 4
protecdo, o qual obriga o estado a proteger os individuos contra agressdes de terceiros; b) direito a
organizacdo e procedimento que, de um lado, exigem do legislador a criacdo de determinadas normas
procedimentais, e de outro, o direito de obter dos juizes uma dada interpretagdo de normas procedimentais; c)
direito a prestacdes em sentido estrito que constitui no direito de obter do estado prestacdes sociais e
econOmicas (saude, alimentagdo, educagdo, e demais direitos sociais). ALEXY. Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzéon Valdés. Madrid: Centro de estudios politicos y
constitucionales. Tercera reimpresion, 2002. p. 395.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5° ed. Coimbra:
Livraria Almedina. 2002. p. 406.

» Idem.. p. 407 e 424 a 430.
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violagdo arbitraria da igualdade juridica quando a disciplina juridica ndo se basear num: a)
num fundamento sério; b) nao tiver um sentido legitimo; c¢) estabelecer diferenciacao

juridica sem um fundamento razoavel.*

O comando concreto da proibi¢do de discriminagao significa que ninguém pode ser
privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer
dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido,

convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica ou condi¢do social.

A obrigacdo de diferencia¢do visa contrabalancear uma desigualdade de fato para
igualar direitos. Consiste na busca real e efetiva da igualdade, levando em conta as
peculiaridades existentes em cada individuo, fato que pode levar ao tratamento desigual de
pessoas em condi¢des faticamente desiguais para garantir uma igualdade substancial entre

elas, no gozo de determinados direitos.

Sdo exemplos de discriminagdo positiva no Brasil: as prestagdes materiais aos
necessitados através da assisténcia social, as a¢des afirmativas destinadas a reserva de
vagas em universidades publicas aos negros e pobres, a protecdo do mercado de trabalho
aos deficientes, aposentadorias com tempos diferenciados a mulher e aqueles que

trabalham sob condigdes especiais, bem como a lei penal de violéncia doméstica.

Relevante esclarecer, que os dois primeiros vetores da igualdade, de acordo com a
doutrina, se relacionam preponderantemente com a igualdade formal, enquanto o terceiro

vetor estd intimamente vinculado a igualdade material ou substancial.

1.3.2 Caracteristicas dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais possuem caracteristicas proprias que os distinguem dos

outros direitos, as quais serdo abordadas abaixo em forma de topicos:

* Tdem. 426.
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a) Historicidade: os direitos fundamentais s3o conquistas histdricas de prerrogativas
resultantes das lutas contra a opressdo do Estado e dos préprios individuos, as quais
marcam a evolucdo da humanidade. Segundo, Dirley da Cunha Junior, em razido da
historicidade, estes direitos sd3o mutaveis, no sentido de que acompanham as

transformagdes e ampliagcdes do pensamento humano;

b) Universalidade: Os direitos fundamentais se destinam a todos os seres humanos
independentemente onde estes estiverem®’', pois constituem uma preocupagio

generalizadora da raga humana.

c¢) Inalienaveis e Irrenuncidveis: Em regra’®, os direitos fundamentais sdo
inegociaveis por serem desprovidos de contetido patrimonial, bem como irrenuncidveis ja

que ndo se encontram a disposi¢ao de seus titulares;

d) Imprescritiveis: sdo direitos que ndo se perdem no tempo e podem ser sempre

exigidos;

e) Relativos ou Limitados: ndo ha direitos fundamentais absolutos, pois podem
chocar-se entre si, hipotese em que o exercicio de um implicard a invasdo do ambito de
protecdo de outro.” Neste caso, soluciona-se a colisdo através de um razoavel método
ponderativo, capaz de fazer a concordancia pratica dos bens juridicos em conflito. Na
impossibilidade da prevaléncia de um destes direitos, resolve-se a colisdo pela dimensao de
peso e importancia axiologicos dos principios;

f) Concorréncia: ndo € preciso que se exercite cada direito fundamental de cada vez,

pois podem ser exercidos a0 mesmo tempo conjuntamente;

g) Proibigdo do retrocesso: impede a revogagao, diminui¢do ou aboli¢ao de normas
consagradoras dos direitos fundamentais, ja que sdo resultantes de uma evolucdo marcada

pela conquista de prerrogativas concretizadoras da dignidade da pessoa humana.

1.3.3 Perspectivas dos direitos fundamentais e a eficacia vertical e horizontal destes

direitos

3! Existe uma corrente doutrindria chamada Relativismo Cultural que defende que em algumas situagdes o
reconhecimento de determinados direitos humanos pode colidir com os costumes de outras culturas. Desse
modo a melhor solugdo seria, na medida do possivel, a concordancia pratica dos interesses em conflito.

2 E admissivel, sob certas condi¢des, a autolimitagio voluntiria de um direito fundamental em um caso
especifico, que deve estar sempre sujeito a reserva da revogacao a todo tempo.

3 SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2001. p. 185.
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E importante explanar que os direitos fundamentais podem ser vistos sob uma dupla

perspectiva: a) Subjetiva; b) Objetiva.

Na perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais, o0 homem pode exigir do Estado
o respeito e a efetivagcdo dos direitos fundamentais, enquanto na perspectiva objetiva, os
direitos fundamentais sdo vistos como decisdes valorativas com eficicia em todo
ordenamento juridico, servindo de inspiragdo, impulso e diretriz para os poderes
legislativo, executivo e judicidrio. Tais valores devem ser observados por todos e ndo
somente pelo Estado.

Dessa forma, também cumpre aos particulares respeitar os direitos fundamentais.

1** dos direitos

Essa caracteristica esta associada a chamada eficdcia horizonta
fundamentais, isto € observancia obrigatoria destes direitos as relagdes privadas. De outro
lado existe a eficacia vertical dos direitos fundamentais onde sdo vistos os direitos como
limites a atuacdo do estado para com os particulares. Tal denominag¢do se da porque a
relagdo entre Estado e particulares os identifica em planos distintos, uma vez que nao ha

uma relagao de coordenacgao entre eles, mas sim relagdo de subordinagao.

1.3.4 Direitos fundamentais e o texto constitucional

O Poder Constituinte de 1988 estatuiu um extenso rol de direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira dimensdes, bem como estabeleceu uma cldusula de abertura
material para reconhecimento de direitos de quarta geragdo. Estes direitos positivados
como comandos ao respeito, protecdo e promo¢ao da dignidade da pessoa humana sdo
destinados a proteger a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, e
podem ser classificados como direitos formalmente fundamentais ou materialmente

fundamentais.

Os direitos formalmente fundamentais estdo dispostos no Titulo II da Constitui¢ao

Federal, apresentando a seguinte divisao: Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais e

** Andrey Borges de Mendonga prefere a denominagio eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas a denominagdo eficacia horizontal dos direitos fundamentais, porque entende o autor, ser
equivocada a idéia de que nas relagdes privadas, estariam os sujeitos da relacdo sempre em situagdo de
igualdade. Isto nem sempre acontece, por exemplo nas relacdes trabalhistas e consumeristas ¢ comum a
existéncia de relacdo de verticalidade entre os sujeitos da relagdo juridica privada. In. CAMARGO, Marcelo
Novelino (Org). Leituras Complementares de Constitucional. Eficacia dos direitos fundamentais nas
relagées privadas. Salvador: JusPodivm. 2006. p 67 ¢ 68.
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Coletivos; Capitulo IT — Dos Direitos Sociais; Capitulo III — Da Nacionalidade; Capitulo
IV — Dos Direitos Politicos; Capitulo V — Dos Partidos Politicos.

Os direitos materialmente fundamentais sdo todos que tenham por finalidade
proteger a dignidade humana em todas as dimensdes, integrando, ou ndo, a parte reservada
aos direitos fundamentais no texto constitucional, tendo em vista que o §2.° do artigo 5° da
Constitui¢ao traz uma cldusula de abertura material dos direitos fundamentais o qual
descreve expressamente que os direitos fundamentais expressos na Constituigdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios que ela adota ou dos tratados

internacionais em que o Estado brasileiro seja parte.

O proprio Supremo Tribunal Federal ja adotou a concepcao material dos direitos
fundamentais quando reconheceu a natureza de direito fundamental a anterioridade
tributaria, que, apesar de constar no art. 150, III, b, da Constituicdo, na parte relativa as

limitagdes do poder de tributar, preenche todas as caracteristicas acima enumeradas.*

Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo todos os direitos positivados na
Constituicdo que tenham conexao direta ou indireta com a dignidade da pessoa humana,
bem como direitos constantes em fontes normativas infraconstitucionais que tem
fundamentalidade em razdo de serem associados pelo método interpretativo a outros

direitos fundamentais previstos na constituicao.

1.3.5 Os direitos fundamentais e a constru¢ao de uma democracia material

Pode-se perceber que ao estatuir uma complexa sistematica de protec¢ao aos direitos
fundamentais, o poder constituinte origindrio impulsionado pelas forgas politicas
democraticas decidiu libertar o pais do autoritarismo do regime militar, instituindo a
obrigagdo aos poderes publicos e a sociedade em suplantar a mera democracia formal para
construir uma democracia material ou substancial, onde nenhuma maioria pode violar os
direitos negativos (status libertatis), assim como nenhuma maioria pode deixar de

satisfazer os direitos sociais (status positivus).

Conforme ensina Luigi Ferrajoli:

“la dimension formal de la democracia politica, que hace referencia al quien y al
como de las decisiones y que se halla garantizada por las normas formales que

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n° 939-DF. Sydney Sanches.
Brasilia. 15.12.1993. Disponivel em http://www.stf.gov.br/noticias . Acesso em 03/01/2007.
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disciplinan las formas de las decisiones, asegurando con ellas la expresion de la

voluntad de la mayoria; y la dimension material de la que bien podria llamarse

democracia substancial, puesto que se refiere al qué es lo que no puede

decidirse o debe ser decidido por cualquier mayoria, y que esta garantizado por

las normas substanciales que regulan la sustancia o el significado de las mismas

decisiones, vinculandolas, so pena de invalidez, al respeto de los derechos

fundamentales y de los demas principios axiologicos establecidos por aquélla™®

A Constitui¢do Federal de 1988 assumiu um carater promocional, de direitos,
liberdades e garantias, sobretudo de direitos sociais e culturais, que nao sao meros
instrumentos do governo, mas balizas e diretrizes para os poderes, executivo, legislativo e

judiciario, fruto de uma constitui¢do dirigente e programatica.

O Estado Democratico de Direito, que tem a legitimagao do poder politico baseado
no povo, onde a criagdo legislativa € resultante do principio democratico representativo,
ndo se resume a um ordenamento juridico que se submete a momentinea vontade da
maioria, que em algumas situagdes esta em posi¢do de franca opressdo a minoria, mas sim
num Estado que consiga respeitar, efetivar e garantir o nticleo irredutivel do ordenamento

juridico que ¢ os direitos fundamentais negativos e positivos.

Passado mais de dezoito anos de constituicdo, verificou-se que os poderes
executivo e legislativo ndo se comprometeram fielmente com os objetivos e diretrizes
estabelecidos pela Constitui¢do Federal, uma vez que sucessivamente esses poderes vem
violando direitos fundamentais individuais e coletivos, bem como se omitindo na sua

obriga¢do de efetivar e garantir os direitos fundamentais sociais.

Sdo exemplos desse desrespeito a forca normativa da constitui¢do, a falta de
regulamentagdo de cerca de oitenta dispositivos constitucionais, como a lei de greve dos
servidores publicos, a edi¢ao sucessiva de inimeras fontes normativas inconstitucionais, a
violag¢do dos direitos humanos por parte das autoridades responsaveis pelo controle social
formal, a ndo aplicagdo das verbas minimas para educacdo e as agdes e servigos de saude, a
auséncia de atuacdo eficaz na protecdo do meio ambiente, o descaso com 0s povos
indigenas, entre outros. Enfim, o aumento de atribuicdes dos poderes executivo e
legislativo em garantir o Estado Social instituido pela Constituicdo de 1988 nao foi

rigorosamente acompanhada pelos agentes encarregados destas fungdes.

Quanto ao poder judiciario, verificou-se nos ultimos anos um avango na teoria dos

direitos fundamentais, impulsionada pela criacdo doutrindria de cunho garantista. Tal

3 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2001. p.23.
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evolucdo se inclinou em frear a atuagdo do Estado na violagdo dos direitos e garantias
individuais, e bem recentemente as primeiras medidas de concretizagdo judicial de direitos
fundamentais sociais, cuja juridicizag¢do ainda estd em construcdo, tendo em vista que boa

parte dos juristas ainda reluta em afirmar o carater programatico desses direitos positivos.

Nesse diapasdo, desejando que os direitos fundamentais sociais ndo sejam
concebidos apenas como promessas de amor, em que os amantes declaram quando sabem
que ndo podem cumpri-las’’, se torna necessario abordar a definigdo juridica dos direitos
fundamentais sociais e fornecer uma andlise detalhada das teorias existentes sobre a
aplicabilidade destes direitos, bem como a constru¢do de uma dogmatica consistente e
razoavel, capaz de possibilitar o respeito, a garantia e a efetivacdo dos direitos

fundamentais sociais.

37 Conforme enuncia Luiz Alberto Warat: sem mecanismos habeis os direitos fundamentais sdo como
promessas de amor, aquelas que os amantes formulam quando sabem que ndo podem cumpri-las. Warat. Luis
Alberto. Apresentacdo fora das rotinas. In: ROSA. Alexandre Moraes da Rosa. Garantismo Juridico e
controle de constitucionalidade material. Florianopolis: Habitus, 2002, p.13.
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CAPITULO II

TEORIA JURIDICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

2.1 Conceito de direitos fundamentais sociais

Os direitos fundamentais sociais sdo todos aqueles direitos, expressos ou implicitos
na constituicdo, que conferem, ao individuo ou a uma coletividade, prestacdes materiais

indispensaveis ao pleno exercicio da dignidade humana.

Neste contexto, ¢ preciso destacar trés aspectos relevantemente apontados pela
doutrina sobre os direitos fundamentais sociais: a) “se o particular tiver meios financeiros
suficientes e houver resposta satisfatéria do mercado a procura destes bens sociais, ele
pode obter a satisfacdo de suas pretensdes prestacionais, através do comércio privado
(cuidado de saude privado, ensino privado)”™; b) sdo direitos sociais expressa ou
implicitamente estabelecidos na Constituicdo, que do ponto de vista constitucional sdao
posicdes tdo importantes que sua outorga ou ndo outorga ndo pode ficar ao alvedrio da
simples maioria parlamentar’; c¢) os direitos sociais se destinam a garantir a dignidade da
pessoa humana em sua integralidade, sendo que a insatisfacdo desta categoria de direitos

pode trazer um prejuizo a vida, a integridade fisica ou ao pleno desenvolvimento da

personalidade.

Conforme Paulo Gilberto Cogo Leivas, os direitos fundamentais sociais se definem

da seguinte forma:

3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5° ed. Coimbra:
Livraria Almedina. 2002. p. 406.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Emnesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de
estudios politicos y constitucionales. Tercera reimpresion, 2002. p. 494.
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Apresento a minha definicdo de direitos fundamentais sociais: eles sdo em
sentido material, direitos a a¢des positivas faticas, que, se o individuo tivesse
condigdes financeiras e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia obté-
las de particulares, porém, na auséncia destas condi¢des e, considerando a
importancia destas prestagdes, cuja outorga ou nao outorga ndo pode permanecer

nas maos da simples maioria parlamentar, podem ser dirigidas contra o Estado

por forga de disposigdo constitucional.**

Realizada a defini¢do juridica de direitos fundamentais sociais, passa-se a analise

das teorias que existem sobre estes direitos.

2.2 Teorias explicativas sobre a efetivacio dos direitos fundamentais sociais pelo
poder judiciario

A teoria juridica sobre os direitos fundamentais sociais se apresenta como um tema
complexo, ideologico e muito polémico, uma vez que a concretizacao judicial de direitos
fundamentais sociais frente a omissao dos poderes executivo e legislativo informa uma
tensdo maxima entre os poderes, a qual necessita de um suporte tedrico consistente, capaz
de dar ao operador juridico as ferramentas hédbeis para a realizagdo efetiva dos direitos

sociais estabelecidos na Constituicao Federal.

Entretanto, para que seja possivel o desenvolvimento de uma teoria juridica que de
suporte a uma possivel efetivagdo dos direitos fundamentais sociais pelo poder judiciério,
se torna necessario o exame acerca das teorias existentes sobre o carater obrigacional dos

direitos fundamentais.

A abordagem terd a seguinte seqiiéncia: a) primeiramente, se registra a
argumentacdo da eficdcia enunciativa ou declaratoria destes direitos, que afirma serem
direitos incapazes de fundamentar obrigagdes juridicas; b) depois, passa-se a analise para
uma teoria um pouco mais evoluida na questdo do carater obrigacional das normas de
direitos fundamentais sociais, que vincula-se ao grau de determinagdo de cada uma dessas
normas, isto ¢, parte do pressuposto que somente os direitos fundamentais sociais
expressos em regras claras, detalhadas e bem definidas ¢ que podem criar obrigacdes
juridicas e serem aplicadas imediatamente ao caso concreto. As demais normas de direitos
fundamentais sociais apenas teriam eficacia juridica minima dependente da intermediacao
dos poderes executivo e legislativo; ¢) e finalmente, visando superar a doutrina anterior, ¢

que se apresenta a abordagem da teoria dos principios que concebe uma ordem juridica

“ LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p. 89.
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composta por regras principios fundamentais, ambos possiveis de fundamentar obrigacdes

juridicas.
2.2.1 Eficacia juridica enunciativa ou declaratéria

Até pouco tempo atrés, alguns autores defendiam que as normas definidoras dos
direitos fundamentais sociais seriam destituidas de forca juridica capaz de satisfazer dada
pretensdo, sendo encaradas apenas como recomendagdes aos poderes executivo e

legislativo, mas nao obriga¢des com forca impositiva.

George Marlmestein de Lima, criticando veemente as doutrinas que defendem a
inexigibilidade dos direitos sociais, por serem declaragdes destituidas de for¢a normativa,
cita como demonstragdo de falta de compromisso na efetividade das normas

constitucionais, a passagem de José Cretella Junior:

“A posigdo concretizada na regra ordinaria civil “todo direito corresponde uma
acdo que o assegura”, (CC artigo 75), é valida apenas para a relagdo juridica em
que as partes sdo reciprocamente credoras e devedores de direitos e obrigagdes.
Na regra juridica constitucional que dispde que “todos tem direitos e o Estado
tem dever”- de educacdo, satde-, na realidade, “todos ndo tem direito”, porque a
relagdo juridica entre o cidaddo-credor e o Estado-devedor ndo se fundamenta
em vinculum iuris gerador de obrigagdes, pelo qual falta ao cidaddo o direito
subjetivo publico oponivel ao estado, de exigir, em juizo, as prestagdes
prometidas, a educacional e a da saude, a que o estado se obrigara, por
proposigdo ineficaz dos constituintes, pelos representantes do povo. O estado
deve, mas o debet tem conteudo ético, apenas, conteido que o bonus
administrador procurard proporcionar a todos, embora a tanto ndo seja
2 41

obrigado”.

Desse modo, para alguns autores administrativistas os direitos fundamentais sociais

ndo seriam direitos, mas apenas declaragdes com eficadcia meramente enunciativa, cujo
conteudo moral ¢ incapaz de produzir pretensdes juridicas concretas frente ao Estado.
Ricardo Lobo Torres, por exemplo, contrariando o processo internacional de evolucao
historica dos direitos fundamentais, nega aos direitos sociais o status de direitos

fundamentais, embora reconhega um direito a0 minimo existencial®.

Ha também alguns autores, que reconhecem o carater juridico dos direitos sociais,
mas defendem que em razdo destas normas terem um conteudo indeterminado e uma
estrutura normativa sem consisténcia, ndo sdo exigiveis judicialmente, uma vez que

necessitam de densificagdo normativa pelo legislador. Segundo Bdckenforde, a pretensdo

4 CRETELA JUNIOR, José. Comentdrios a Constitui¢do de 1988. V. 11. Rio de Janeiro: Forense, 1988.p
884.

42 Ricardo Lobo Torres. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo.
(org). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar. p. 282-294.
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constitucional dos direitos sociais ¢ tdo genérica que ndo podem produzir pretensoes

juridicas concretas pela via da interpretacdo®.

Em 1996, em decisdo manifestamente contraria aos dispositivos da Constituicdo
Federal de 1988, o Superior Tribunal de Justi¢a acatou no Recurso Ordinario em Mandado
de Seguranca n° 6564/RS, a tese de que os direitos sociais sdo apenas declaragdes de boas

intengoes:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO LIQUIDO E CERTO. INEXISTENCIA. Direito liquido e certo, para
efeito de concessdo de seguranca, ¢ aquele reconhecivel de plano e decorrente de
lei expressa ou de preceito constitucional, que atribua, ao impetrante, um direito
subjetivo proprio. Normas constitucionais meramente programaticas - ad
exemplum, o direito a satide - protegem um interesse geral, todavia, ndo
conferem, aos beneficiarios desse interesse, o poder de exigir sua satisfacio -
pela via do mandamus - eis que ndo delimitado o seu objeto, nem fixada a sua
extensdo, antes que o legislador exerca o munus de completd-las através da
legislagdo integrativa. Essas normas (arts. 195, 196, 204 ¢ 227 da CF) sdo de
eficacia limitada, ou, em outras palavras, ndo tem forca suficiente para
desenvolver-se integralmente, "ou ndo dispdem de eficacia plena", posto que
dependem, para ter incidéncia sobre os interesses tutelados, de legislagdo
complementar. Na regra juridico-constitucional que dispde ''todos tem
direito e o estado o dever" - dever de saude - como afiancam os
constitucionalistas, ''na realidade todos ndo tém direito, porque a relacio
juridica entre o cidadao e o estado devedor nio se fundamenta em vinculum
juris gerador de obrigacdes, pelo que falta ao cidaddo o direito subjetivo
publico, oponivel ao estado, de exigir em juizo, as prestacoes prometidas a

que o estado se obriga por proposicdo ineficaz dos constituintes".**

Essa posicao doutrindria e jurisprudencial, além de ser francamente minoritaria, ¢
afastada pelos defensores do constitucionalismo, tendo em vista que as normas
estabelecidas nas constitui¢des dos Estados Democraticos de Direito tem forca normativa e

sao dotadas de eficacia juridica.

2.2.2 Eficacia juridica minima dos direitos sociais anunciados e eficacia juridica

maxima dos direitos sociais detalhados

A busca da adequagao do ordenamento juridico com a Constitui¢do, que ¢ condi¢ao
de validade para todos os atos normativos, aliado ao crescente reconhecimento de direitos
fundamentais nos estados democraticos de direito, exigiram o desenvolvimento de teorias

juridicas que atribuissem eficacia aos direitos fundamentais.

# LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p 92.

# STJ Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n° 6564/RS (95/0068782-8). Rel. Ministro Democrito
Reinaldo publicado no Diario da Justiga em 17/06/1996, pag. 21448.
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Desse modo, com a evolugdo da hermenéutica constitucional consignou-se que nao
ha normas constitucionais desprovidas de eficacia juridica, devendo os aplicadores do
direito captar os sentidos expressos na constituicao e de acordo com os valores e principios
constantes no estatuto juridico-politico, estabelecer o grau de aplicabilidade e alcance das

normas definidoras de direitos fundamentais.

Dentre as teorias mais aceitas no Brasil, a tese de José Afonso da Silva sobre a
aplicabilidade® das normas constitucionais, foi a que ganhou mais respaldo no Brasil,
sendo de grande valia para demonstrar como ¢ tracado o raciocinio juridico da

justicializagdo de direitos sociais por boa parte dos juristas brasileiros.

Orienta o autor, que as que as normas constitucionais sdo criadas para reger
relacdes sociais, condutas humanas e que todas estdo ali para serem aplicadas e ndo
somente para constar no ordenamento como meras declaragdes. Disso, se deduz que todas
as normas dispostas numa Constitui¢do sdo dotadas de eficicia, podendo variar em grau,

que pode ir de minima & maxima, mas jamais, alguma, ser destituida dessa qualidade*.

Nesse sentido, ¢ relevante anotar que para esta corrente doutrindria, o paragrafo
primeiro do artigo 5° da Constitui¢do que determina a aplicabilidade direta e imediata das
normas definidoras de direitos fundamentais, deve ser entendido como uma presungao
relativa de aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais, tendo em vista que a
analise atenta e detalhada de cada tipo normativo autoriza o aplicador do direito atribuir

graus diferentes de aplicabilidade.

Os tipos normativos, que relativizam a aplicabilidade direta e imediata dos direitos
fundamentais, demonstram a existéncia no ordenamento juridico de um sistema que
classifica as normas definidoras de direitos fundamentais em trés categorias: a) normas de

eficacia plena; b) normas de eficacia contida; ¢) normas de eficacia limitada.*’

As normas de eficacia plena tém aplicabilidade direta ¢ imediata, de modo que a
partir da vigéncia, essas normas produzem integralmente os efeitos relativos aos interesses,

comportamentos e situacdes inerentes ao seu tipo normativo. Sdo normas que receberam

* Para José Afonso da Silva “Aplicabilidade significa qualidade do que ¢ aplicavel. No sentido juridico, diz-
se da norma que tem capacidade de produzir efeitos juridicos.” Os efeitos, serdo produzidos se aplicada a
norma. Aplicada a norma a um fato real e produzidos seus efeitos, diz-se que a norma se tornou efetiva.
Tornou-se efetiva porque possuia as condi¢des de aplicabilidade. SILVA. José. Afonso da. Aplicabilidade
das Normas Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros. 2003. p. 13.

6 Idem. p 82 € 83.
4 Idem. p 81-87.
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do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia imediata, ndo dependendo da

superveniéncia de leis posteriores regulando a matéria para sua operatividade.*

As normas de eficdcia contida também tém aplicabilidade direta, imediata e
integral, porém podem ter seu alcance restringido pelo legislador ordinario. José Afonso da

Silva explicita com exatiddo as normas de eficicia contida da seguinte forma:

[...] T — s3o normas que, em regra, solicitam interven¢do do legislador ordinario,
fazendo expressa remissdo a uma legislagdo futura; mas o apelo ao legislador
ordinario visa lhe a restringir-lhe a plenitude da eficacia, regulamentando os
direitos subjetivos que dela decorrem para os cidaddos, individuos ou grupos; II —
Enquanto o legislador ordinario ndo expedir a normagédo restritiva, sua eficacia
sera plena [...]; III — Sdo de aplicabilidade direta ¢ imediata, visto que o legislador
constituinte deu normatividade suficiente aos interesses vinculados a matéria de
que cogitam; IV — Algumas dessas normas ja contém um conceito ético
juridicizado (bons constumes, ordem publica etc.), com valor societdrio ou
politico a preservar, que implica a limitagdo de sua eficacia; V — Sua eficacia pode
ainda ser afastada pela incidéncia de outras normas constitucionais, se ocorrerem
certos pressupostos de fato (estado de sitio, por exemplo)*’.

Portanto, as normas de eficicia contida incidem imediatamente, independentemente
da superveniéncia de legislagdo integrativa. Contudo, a estrutura normativa destas normas
prevé meios e conceitos que permite restringir ou conter o seu alcance dentro de um limite

razoavel.

Por sua vez, as normas de eficdcia limitada tém aplicabilidade indireta e mediata,
isto ¢, dependem de superveniente integracdo legislativa para que tenham capacidade de
execucdo. Segundo José Afonso da Silva, a estrutura normativa desta categoria ndo contém

for¢a normativa suficiente para aplicagdo direta e imediata®.

A doutrina aponta que tais normas ndo sdo desprovidas de eficacia, pois, mesmo
que ndo seja possivel a aplicabilidade direta e imediata aos fatos que pretendem regular,
ainda tem uma eficacia juridica minima que pode ser dividida em dois tipos: a) forca
paralisante; b) for¢a impeditiva. A for¢a paralisante indica que a norma constitucional de
eficacia limitada paralisa todas as normas ordindrias anteriores incompativeis com ela, pelo
fenomeno da ndo recepgdo. A forca impeditiva quer dizer que as normas de eficacia
limitada impedem a criagdo de normas ordindrias contrarias a ela, bem como afunilam a

discricionariedade da administragdo publica na escolha das politicas publicas.

* Ibidem. 82 € 101.
¥ Ibidem. p 104 e 105.
% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2001.p 123.
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Para garantir a forca paralisante, o poder constituinte instituiu a Argiiicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, enquanto para garantir a for¢a impeditiva o
poder constituinte estabeleceu a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Ag¢do e por
Omissdo, bem como o Mandado de Injun¢do. Alias, segundo a doutrina defensora desta
classificagdo, este ultimo instrumento constitucional é um forte indicio da existéncia de

normas de eficacia limitada no texto constitucional.

Segundo José Afonso da Silva, essa categoria de normas pode ser dividida em dois
grupos: a) normas de principio institutivo e; b)normas de principio programadtico. As
primeiras sdo aquelas que contém esquemas gerais destinadas a instituicdo de o6rgdos e
entidades, necessitando do legislador ordinario para lograrem éxito. J4 as normas de
principio programatico sdo aquelas que tragam os compromissos a serem cumpridos pelos
poderes legislativo, executivo, judicidrio. Tais normas estabelecem obrigagdes aos poderes
na formulacdo de politicas publicas ou programas de governo para atingir os fins sociais do

Estado.

Desse modo, a elucidagdo acerca da teoria sobre a aplicabilidade das normas
constitucionais que triparte as normas em eficacia plena, contida e limitada permite ao
operador juridico saber como ¢ tracado o raciocinio da justicialidade dos direitos sociais

para boa parte da doutrina e jurisprudéncia nacional.

Aplicando a teoria da aplicabilidade tripartide aos direitos fundamentais sociais, o
hermeneuta deveria observar a estrutura de cada tipo normativo de direito fundamental
social. Se da analise do tipo normativo, o hermeneuta identificar um direito social apenas
anunciado pela Constitui¢ao Federal, estard em frente a uma norma de eficacia limitada de
principio programatico, necessitando de intervencdo legislativa e administrativa para
concretizacdo judicial. Se o hermeneuta identificar um direito social detalhado estara em

frente a uma norma de eficécia plena.

Nesse sentido, os direitos sociais apenas anunciados na constituicdo, como por
exemplo o direito a moradia, o trabalho, o lazer, a seguranga, entre outros, conferem ao
legislador maior espaco para tratar da matéria, bem como traduzem maior
discricionariedade aos poderes na escolha das politicas publicas destinadas a efetivar estes

direitos.

Contudo, os direitos sociais detalhados como a educa¢do fundamental, a satude, os

direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais previstos no artigo 7° da Constitui¢ao
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Federal, incidem direta e imediatamente ndo podendo ter seu enunciado reduzido pelo
legislador ordinario, bem como vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario que
estdo obrigados a aplicar e concretizar essas normas. A estrutura normativa dessas normas
sdo suficientemente completas para limitar a discricionariedade administrativa e legislativa

e permitir a concretizacdo judicial desses direitos sociais.

Portanto, segundo essa doutrina, ao verificar a aplicabilidade de uma norma
definidora de direito fundamental social, o operador juridico tem que fazer uma andlise

detalhada acerca da estrutura normativa de cada direito social.

No entanto, a adogdo dessa teoria revela trés problemas: a) a maioria dos direitos
fundamentais sociais sempre terdo eficacia juridica minima; b) nao haveria sentido atribuir
ao §1° do artigo 5° da Constituicdo Federal a nocdo de presuncao relativa de aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos fundamentais; c) a contrariedade aos principios
da moderna hermenéutica constitucional como o principio da unidade da constitui¢do que
impede o operador juridico de interpretar as normas constitucionais de forma isolada das
demais normas constitucionais (interpretacdo em tiras conforme comentario de Eros Grau),
bem como inobserva o principio da maxima efetividade que confere ao aplicador do direito

a interpretagdo que de mais eficacia a Constituigao.

2.2.3 A teoria dos principios aplicada aos direitos fundamentais sociais

Visando uma solu¢do que supere a teoria da eficicia juridica minima aos direitos
fundamentais sociais, ¢ que se mostra relevante a abordagem sobre a teoria dos principios
desenvolvida por Ronald Dworkin e Robert Alexy, uma vez que os direitos fundamentais

encontram-se protegidos amitide por meio de principios constitucionais.”’

A teoria dos principios parte do pressuposto de que as normas juridicas podem ser

enquadradas em duas categorias diversas: as normas-principios € as normas-disposi¢ao.

As normas-disposi¢ao, também referidas como regras, por ter um grau de
generalidade relativamente baixo tém eficdcia restrita as situacdes especificas as quais se
dirigem. J4 as normas tipo principio t€ém normalmente maior teor de abstracdo e
generalidade, contendo exigéncias ou standars que em primeira linha (prima facie) devem

ser efetivados.

>l LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p 28.
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Conforme Robert Alexy, ndo existe apenas uma diferenca gradual entre regras e
principios, mas sim uma diferenga qualitativa e logica, no sentido de que os principios sao
mandamentos de otimizacao, isto ¢, sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida do possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Contudo
as regras sao normas que podem ou nao ser cumpridas de maneira disjuntivas (dimensao
do tudo ou nada). Elas contém determinagdes no ambito fatico e juridicamente possiveis de
modo que ou sdo aplicadas de modo completo ou ndo sdo de modo absoluto aplicadas. A
impossibilidade fética ou juridica de sua aplicagdo conduz a sua invalidez, e, com isso a
exclusdo da ordem juridica, salvo se for possivel a introdu¢do de uma clausula de excegao

por uma outra regra ou com base em um principio.”

Nesse sentido, eventual colisdo entre as normas-disposi¢do causa a antinomia que
compromete a validade de uma das normas, devendo tal colisdo ser resolvida pelos
critérios da hierarquia (lex superior derogat legi inferiori), da especialidade (lex specialis

derogat legi generali) e da cronologia (lex posterior derogat legi priori).

No entanto, a colisdo entre principios ndo leva a antinomia, tendo em vista que sao
normas que possuem varios graus de satisfagdo. Em razao disso, ¢ possivel a coexisténcia
dos principios opostos por meio da concordancia pratica ou na impossibilidade desta,
soluciona-se a colisdo através da cedéncia de um dos principios em conflito em virtude da

dimenséo de peso e importincia do outro, mas nunca a invalidagdo de um deles.>

A forma de solucdao de conflitos entre principios demonstra que ainda que estas
normas contenham expressdes dednticas™ como um mandado, a permissdo e a proibicdo,
eles nao refletem mandados definitivos, mas somente conferem direitos prima facie, tendo
em vista que carecem de contetido determinado com respeito aos principios e regras
contrapostos. Desse modo, a determinacao do direito fundamental definitivo protegido pelo
principio exige uma investigacdo das restrigdes a este principio com base em outros
principios jusfundamentais ou em regras estatuidas direta ou indiretamente pela

constitui¢cdo™.

2 Idem.. p 39.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5° ed. Coimbra:
Livraria Almedina. 2002. p. 1145.

> Tanto os principios como as regras sio espécies de normas que portanto contem mandamentos que
pertencem ao ambito deontoldgico, ao qual vincula-se ao conceito de dever ser.

> LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p 59.



36

Neste contexto, todos os principios constitucionais que fundamentam os direitos
sociais sdo direitos prima facie, que ordenam a otimizagao de seus conteudos considerando
as possibilidades faticas (por exemplo, a existéncia de recursos financeiros disponiveis) e

juridicas (por exemplo, principios formais e materiais colidentes)™.

Para que seja possivel a concretizagdo judicial dos direitos fundamentais sociais
que se apresentam protegidos por meio de principios constitucionais, o aplicador do
ordenamento juridico deve seguir um método razoavel que considere todas as realidades
faticas e juridicas opostas a realizacdo do direito. Nesse sentido, ¢ que se registra a

afirmacao de J.J. Gomes Canotilho:

“Os direitos consideram-se direitos prima facie e ndo direitos definitivos,
dependendo a sua radicagdo subjetiva definitiva da ponderacio e da
concordancia feita em face de determinadas circunstancias concretas.

O tatbestand (o dominio normativo) de um direito ¢ também sempre, em
primeiro lugar, um dominio potencial, s6 se tornando um dominio actual, depois
de averiguagdo das condi¢des concretamente existentes.”’

A doutrina moderna aponta duas formas de concre¢do de um principio sem
descaracterizar as restricoes faticas e juridicas existentes. Uma solucao ¢ a concordancia
pratica dos principios, formulada por Konrad Hesse, e a outra, ¢ a solucdo pela dimensao
de peso ou importancia, formulada por Robert Alexy. Ambas as formas sdo materializadas
através do preceito da proporcionalidade latu sensu, que sera o método razodvel para a

efetivacdo ou ndo de um direito social.*®

Portanto, a teoria dos principios® representa uma forma racional de superar a teoria
da efic4cia juridica minima dos direitos sociais anunciados que atribui a estes direitos
apenas uma eficicia limitada de principio programatico, dependente sempre da ndo

ocorréncia de omissao constitucional.

> Idem. p 28.

> CANOTILHO. Op cit. p. 1255.

¥ Idem. p. 1209 e 1256.

** O Supremo Tribunal Federal, inclusive, vem abandonando gradativamente a posi¢do de terem carater
programatico as normas constitucionais de direito fundamentais sociais para a adogdo de uma posicao
semelhante a teoria dos principios. Isto vem representado pela anélise detalhada da decisdo na ADPF n° 45
de 30.04 de 2004 , no AGRG em Recurso Extraordinario de 24.11.2005 e ainda no AGREG em Recurso
Extraordinario 436.996-6/SP de 3.02.2006. Nos duas primeiras decisdes o STF se posiciona favoravelmente a
justicializag@o de direitos fundamentais sociais argumentando que a interpretacdo da norma programatica nao
pode transforma-la em promessa constitucional inconseqiiente. Ja no ultimo julgamento o STF reconhece ser
a educacgdo um direito fundamental social justicializavel que nas circunstincias do caso tem peso maior que o
principio da separagdo dos poderes, que a discricionariedade administrativa e a competéncia parlamentar na
defini¢do das politicas publicas. Portanto neste Ultimo julgamento, o STF realizou uma ponderacdo das
normas constitucionais em conflito diante do caso concreto, apontando ndo haver normas constitucionais
absolutas.
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De certa forma, a tese da eficicia juridica minima segue ainda o modelo da
discricionariedade judicial construido por Herbert Hart que sustentava que s6 havia uma
obriga¢do juridica quando uma regra determinada no ordenamento impde tal obrigacao.
Para ele, o juiz ndo tem discricionariedade quando esta diante de uma regra clara e
estabelecida. Porém, se um caso ndo esta controlado por uma regra clara e estabelecida, o
juiz deve decidir mediante a discricionariedade judicial.® Ao contrario de Ronald
Dworkin, entende Herbert Hart que os principios ndo seriam mandamentos vinculantes ao
juiz.

Para Ronald Dworkin ndo ¢é correta a tese de que o juiz tem discricionariedade para
decidir nos casos dificeis. Tanto as regras como os principios balizam a fun¢ao do juiz
porque ambos fundamentam obrigagdes juridicas. No entanto, para que seja possivel a
efetivacdo de um principio, o aplicador da lei deve seguir um método razoavel que observe
a necessidade e adequagdo da medida satisfativa do principio, levando em conta as
restrigdes faticas e juridicas existentes no caso concreto. Esse método razoavel se
denomina Preceito da Proporcionalidade em Sentido Amplo cuja explicacdo vem detalhada

no item seguinte.

2.3 Método razoavel de atuagao do poder judiciario na concretizacio dos direitos

fundamentais sociais

O seguinte método de atuacdo do poder judiciario na concretizagdo de direitos
fundamentais sociais, ndo ¢ de modo algum, uma técnica de abertura para uma solugdo
meramente casuistica, impressionistica, de sentimentos ou desprovida de critérios
consistentes. Trata-se de um procedimento cientifico que abriga o carater determinante dos
principios de direitos fundamentais sociais, no sentido de realizé-los na maior medida do
possivel sem desconsiderar eventuais impossibilidades faticas e a existéncia de normas

constitucionais que conflitem com estes direitos.

% LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p 31.
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2.3.1 Preceito da proporcionalidade em sentido amplo sob o enfoque da Proibicio da

protecao insuficiente

Os direitos fundamentais estdo em posi¢do de permanente tensdo com as demais

normas estatuidas na constituicdo em razao do carater relativo de suas determinagdes.

Como os principios que protegem direitos fundamentais sdo normas prima facie
que nao estabelecem direitos definitivos, s6 havera certeza da efetivacdo de determinado
principio quando se realizar a ponderacdo razoavel por meio da metodologia cientifica do
preceito da proporcionalidade. Dessa forma, o preceito da proporcionalidade ¢ uma

exigéncia metodologica decorrente da esséncia dos direitos fundamentais.

Dependendo da natureza do direito fundamental, a tensdo com outras normas pode

estar em maior ou menor grau de intensidade.

Os direitos negativos normalmente t€ém um grau de interven¢do menor do que os
direitos positivos, uma vez que estes exigem do Estado amplo processo de formulagdo das
politicas publicas para efetivar as prestacdes materiais, bem como prevéem um custos mais
do que aqueles por demandarem de seus destinatirios a absten¢do de intervengdes

(impedimento, prejuizo ou eliminagdo) em determinados bens protegidos®'.

Quando falamos em direitos de defesa ou direitos negativos, o conflito destes com
outras normas do ordenamento juridico ¢ resolvido pelo preceito da proporcionalidade no

sentido da proibi¢do do excesso (UbermaBverbot).”

No entanto, quando se trata da colisdo de direitos positivos com outras normas
expressa ou implicitamente® constitucionais, o preceito da proporcionalidade ¢ aplicado no
sentido da proibigdo da nao suficiéncia ou proibigdo da protecdo insuficiente

(untermaBverbot).

Conforme Paulo Gilberto Cogo Leivas, “a proibi¢do da nio suficiéncia exige que o
legislador (e também o administrador), se estd obrigado a uma agdo, ndo se deixe de

alcancar limites minimos”.

' Segundo Paulo Leivas “bens protegidos sdo ag¢des propriedades ou situagdes e posigdes de direito
ordinario”. LEIVAS. Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed. 2006. p. .66.

2 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p 76.

5§ possivel a restrigdo de normas constitucionais por normas infraconstitucionais desde que haja autorizagdo
expressa pela constitui¢do. Quando isso ocorre havera uma restri¢do indireta da norma.
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Neste sentido, o Estado ¢ limitado de um lado pelos direitos negativos sob a ética
da proibi¢ao do excesso, e de outro pelos direitos positivos por meio da proibigdo da nao

suficiéncia.

Seguindo a constru¢do juridica do Tribunal Constitucional Federal Alemao, o
preceito da proporcionalidade em sentido amplo, na 6tica da proibi¢cao da nao suficiéncia,
se divide em trés dimensdes ou preceitos parciais que condicionam uma medida judicial de
satisfacdo de direito fundamental social: a adequag¢do; a necessidade; e a proporcionalidade

em sentido estrito.*

2.3.1.1 Preceito da Adequacao

A satisfagdo do preceito da adequacdo exige a seguinte indagacdo: a medida
destinada a efetivar o direito social ¢ adequada? (¢ util?). Se a medida foi adequada e

pertinente para satisfacdo do resultado almejado estara atendido este preceito.

Conforme Paulo Gilberto Leivas,

“Uma medida ¢ adequada no sentido da proibi¢do da ndo suficiéncia caso ela
seja apta a alcancar ou promover o objetivo exigido pela norma que obriga o
estado a agir. Assim para, o cumprimento do principio P1, verifica-se se o meio
M1 ¢ adequado para alcangar o objetivo exigido pelo principio P1. Caso ele ndo
seja adequado a alcangar o objetivo proposto pelo principio jusfundamental, ele
estd proibido e impde-se que sejam buscados outros meios adequados para a

S S 65
realizacao do principio P1”.

Nesse contexto, para satisfazer um principio constitucional que protege um direito
fundamental social o aplicador da lei deve reunir argumentos e elementos suficientes para

demonstrar o acerto do resultado almejado.

George Marlmestein de Lima exemplifica dizendo que ndo seria adequada uma

medida que proibisse o consumo de bebidas alcoolicas no carnaval com a finalidade de

5 Paulo Leivas informa que “Alexy utiliza o conceito de preceito de proporcionalidade e alerta quanto ao
erro de chama-lo de principio da proporcionalidade uma vez que os trés preceitos tem caracteristicas de
regras ¢ ndo de principios. “A adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito ndo sdo
ponderadas frente a algo diferente. Nao ¢ que algumas vezes tenham procedéncia e outras ndo. O que se
pergunta € se os preceitos parciais sdo satisfeitos ou ndo e se sua ndo satisfacdo tem como conseqiiéncia a
ilicitude. Portanto, os trés preceitos tem que ser catalogados como regras”. LEIVAS. Paulo Gilberto Cogo.
Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed. 2006. p. 47.

% LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p 77.
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diminuir os casos de disseminagdo do virus da AIDS, uma vez que ndo ha

comprovadamente uma rela¢do de causa e efeito entre o alcool e o virus da AIDS.*

Entdo, o aplicador da lei devera demonstrar empiricamente o acerto ¢ a eficicia da
medida destinada a concretizar o direito social, sob pena de estar sob a reserva da

consisténcia pela inadequagdo do meio escolhido.

A reserva da consisténcia denota na necessidade de exposi¢dao pelo julgador de
elementos empiricamente aceitdveis que demonstrem o acerto do resultado que se pretende

alcangar.

Jaqueline Michels Bilhalva ensina que:

Além do elemento contextual as interpretacdes normativas devem também levar
em conta os valores e os fatos envolvidos no processo interpretativo, devendo o
julgador valer-se amplamente de dados empiricos fornecidos por ciéncias nao-
juridicas, desde que relevante na otica ja mencionada de Friederich Muller,
devendo estes dados ostentarem aptiddo para conferirem legitimidade ao
resultado da interpretagdo a fim de testar a consisténcia das premissas eleitas na
argumentacdo. Em ultima analise, o recurso a elemento ndo-textuais conferira
racionalidade ao resultado da interpretagdo desde que por um lado viabilize a
apreensao adequada e completa do contexto relevante para a solucdo do caso
submetido a concretizagdo jurisdicional e que por outro lado preserve a unidade
da Constituigdo.®’

Desse modo, a reserva da consisténcia podera impedir o juiz de efetivar normas
constitucionais que demandem a elaboragdo de politicas publicas de certa complexidade
quando ndao houver carga de argumentacdo suficiente que demonstre empiricamente o
acerto da decisdo, tendo em vista que haverd duvida sobre a adequagao da medida

utilizada.

Seria, por exemplo, inadequada uma medida judicial que obrigasse o poder publico
a fornecer um medicamento ineficaz a um paciente ou determinasse que o SUS arcasse

com uma cirurgia impropria ao tratamento de uma dada doenga.®®

De certa forma, a adequagdo leva ao juiz requisitar informacdes as entidades
publicas ou privadas com a finalidade de decidir a matéria do modo mais correto possivel.

Essa atitude permite maior democratizacdo na atividade jurisdicional uma vez que a

5 LIMA, George Marmelstein. Efetivacdo do Direito Fundamental a Saiide pelo Poder Judicidrio. Brasilia.
Tese de Especializacdo, Universidade de Brasilia. 2003. p. 36.

7 BILHALVA, Jaqueline Michels. 4 aplicabilidade e a concretizacio das normas constitucionais. Porto
Alegre: Livraria do advogado. 2005. p 138.

8 LIMA, George Marmelstein. Efetivagio do Direito Fundamental a Saiide pelo Poder Judicidrio. Brasilia.
Universidade Federal de Brasilia: Tese de Especializagdo, 2003. p 35.
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ampliagdo da participacdo de setores da sociedade no processo, além de contribuir para
aumentar as chances de acerto da medida tomada, coopera para uma interpretacao

pluralista e procedimental da constituicao.

2.3.1.2 Preceito da Necessidade

Havera satisfagdo do preceito da necessidade, sob a otica da proibi¢ao da nao
suficiéncia, caso ndo haja outro meio disponivel menos invasivo dos bens e valores

constitucionalmente protegidos que atinja ao mesmo fim almejado.

Paulo Gilberto Cogo Leivas ensina que o preceito da necessidade exige um exame

comparativo. Registra o autor que:

Uma medida ndo € necessaria, no sentido da proibi¢do da nio-suficiéncia caso,
por outro meio, ¢ alcangado em igual, ou maior medida a realizag¢@o do objetivo
exigido pela norma que obriga o Estado a agir, porém posi¢des jusfundamentais
colidentes sdo atingidas menos fortemente. Portanto, existindo ao lado do meio
M1, o meio M2, ¢ ambos sdo adequados no sentido da proibi¢do da nao-
suficiéncia, ou seja, ambos os meios sdo aptos em igual medida para alcancar a
realizagdo do principio jusfundamental P2, entdo o preceito da necessidade
proibe a utilizagdo do meio M1.¥

Assim, dentre as opcdes existentes o agente concretizador do direito fundamental
social deve se ater a0 meio menos agressivo ou menos oneroso quando todos eles sdo
capazes de alcangar o resultado exigido pelo principio. Por exemplo, ndo sera necessaria a
medida judicial que determina que um tratamento médico seja feito no exterior com altos
custos financeiros quando ¢ perfeitamente possivel a sua realiza¢do no Brasil sem prejuizo

a saude do enfermo.

2.3.1.3 Preceito da Proporcionalidade em sentido estrito

A proporcionalidade em sentido estrito consiste em uma regra de ponderag¢do onde

se realizara o contrabalanceamento dos principios colidentes.

O preceito da proporcionalidade em sentido estrito exige uma afericdo em concreto
do peso dos principios em conflito, de modo que se os beneficios gerados por um principio

X sdo maiores ou sobrevalem aos prejuizos causados no principio Y, a medida satisfativa

% LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p 78.
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do principio X serd proporcional em sentido estrito sob a Otica da proibigdo da ndo-

suficiéncia.

Desse modo, para exata afericdo da ponderagdo entre os beneficios e os prejuizos
dos principios colidentes, o magistrado deve primeiro examinar o grau de ndo realizagdo
ou prejuizo de um principio e depois comprovar a importancia da realiza¢ao do principio
em sentido contrario. E por fim, o magistrado verificara se a importancia da realizacao do
principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo realizacdo do principio a ser

efetivado.”

Paulo Gilberto Cogo Leivas exemplifica a satisfacdo deste preceito da seguinte

forma:

[...] sendo o meio M2 adequado e necessario, procede-se a uma analise quanto
ao grau de satisfacdo do principio P1, o que pode ser feito utilizando-se a escala
triadica de intensidade (leve, media e grave). Verifica-se, a seguir, também por
meio da escala triadica, o grau de afetacdo ou ndo satisfagdo que o meio M2
provoca no principio P2. Se M2 prejudica a satisfagdo do principio colidente P2
de modo grave e ele satisfaz o principio P1 de modo médio ou leve, entdo o
meio M2, apesar de adequado e necessario esta proibido no sentido da proibi¢ao
da ndo-suficiéncia. Nessa situagdo, outros meios (M3, M4, M5 ..Mn) que
promovam a realizagdo do principio P1 devem ser buscados)’'.

Para Robert Alexy, a realizacdo de um principio em prejuizo de outro, exige a
formacao de escalas de intervencdo e graus de importancia. Sugere o autor, que as escalas

estdo graduadas no grau leve, médio e grave.

Por exemplo, a determinagdo judicial obrigando o Estado a fornecer um
determinado medicamento a um paciente enfermo, configuraria uma intervencdo de grau
médio, no principio da separacdo dos poderes e na discricionariedade administrativa da
escolha das politicas publicas. Entretanto, o risco de prejuizos a posi¢des jusfundamentais
da pessoa enferma, como a vida, a integridade fisica, ou a propria saude na sua
integralidade, poderd em vista do caso concreto ser alto. Desse modo, o grau de
importancia da intervencao poderia ser classificado como alto. Nessa perspectiva, o grau
de importancia alto da protecdo as posi¢des jusfundamentais justificaria a intervengdo

média no principio da separa¢do dos poderes e na discricionariedade administrativa.

Importante se faz destacar que o juizo de ponderacdo ndo deve considerar
abstratamente o peso dos principios em conflito, j4 que a esséncia das normas tipo

principio evidéncia que ndo h4 uma relagdo de precedéncia absoluta, pois € necessario a

" Idem. p 49.
' Ibidem. p. 78.
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consideragdo das circunstancias do caso concreto e estabelecer uma relagdo de precedéncia
condicionada. Neste sentido, sob determinadas condi¢des do caso, o principio X tem
precedéncia sobre o principio Y. Sob outras circunstancias, o principio Y possui

precedéncia sobre o principio X',

2.3.1.4 Resultados possiveis da aplicacdo do preceito da proporcionalidade em sentido

amplo

Assim, somente depois de verificado sob as condi¢des do caso concreto os trés
preceitos parciais da proporcionalidade em sentido amplo ¢ que se podera saber se o
principio constitucional que protege um direito fundamental social serd efetivado

definitivamente ou ndo.

Paulo Gilberto Cogo Leivas leciona que aplicado sob as circunstancias do caso
concreto os trés preceitos da proporcionalidade em sentido amplo, poderd surgir trés
situagdes: a) nenhum meio ¢ exigido definitivamente; b) somente um meio satisfaz os
requisitos e ¢ entdo exigido definitivamente. C) varios meios satisfazem os requisitos

requeridos.”

I3 . \

Quando nenhum meio ¢ exigido definitivamente, resta a conclusdo que sob as
circunstancias de determinado caso concreto o principio de prote¢do cede espaco as

restricdes que tenham dimensao de peso e importancia maior que aquele.

No entanto, quando somente um meio satisfaz os trés preceitos parciais da
proporcionalidade, entdo o principio que protege o direito fundamental social ¢ exigido

definitivamente.

Contudo, podera ocorrer a possibilidade de existir mais de um meio que satisfaga os
preceitos parciais da proporcionalidade. Desse modo, como os principios sdo mandamentos
de otimizacdo que ordenam que algo seja realizado na maior medida do possivel, dentro
das restricdes faticas e juridicas, a escolha do meio poderd seguir dois critérios: a)
maximizagdo da intensidade de assisténcia; b) maximiza¢ao da propor¢ao entre intensidade

de assisténcia e intensidade de prejuizo.”

2 Ibidem. p. 51.
7 Idem 79.
™ Idem. p 80.
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No primeiro critério, elege-se aquele meio que traz mais satisfagdo ao principio que
impde a obrigacdo de efetivacdo do direito fundamental social, sem levar em conta os
principios colidentes, uma vez que ja foram satisfeitos os preceitos da adequacio,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

O critério da maximizacao entre intensidade de assisténcia e intensidade de prejuizo
¢ um critério mais complexo, porque exige uma segunda ponderacdo que verifique a
intensidade da satisfacdo dos preceitos proporcionais, bem como a intensidade de prejuizo

destes aos principios colidentes.

Paulo Leivas, embora critique este ultimo critério, registra que a solucdo pela
maximizacdo da propor¢ao entre intensidade de assisténcia e intensidade de prejuizo

necessita de uma ponderacao de segundo nivel que pode ser feita sob dois sub-critérios:

“O primeiro critério ¢ o da diferenca absoluta entre intensidade da assisténcia e
intensidade de prejuizo. Essa diferenca é determinada mediante a mera
subtrag@o do valor da intensidade do prejuizo pela intensidade da assisténcia, o
que pressupde a fixagdo de valores numéricos para os graus de assisténcia e
prejuizo. A escolha recaird sobre o meio que resultasse, apds a operagdo
subtrativa, com maior valor absoluto. Por exemplo, para o meio M1, o resultado
¢ 50 (=100-50, sendo 100 para assisténcia e 50 para prejuizo); para M2, ¢é
igualmente 50 (=80-30); para M3, 70 (=75-5) e para m4 17 (=20-3). M3 seria o
escolhido definitivamente. [...] O segundo critério é o do cociente de
intensidade entre assisténcia e prejuizo, elegendo-se o cociente de maior valor.
Exemplo, para M1, seria 2:1 (=100:50); M2, em torno de 2,7:1 (=80:30); M3
15:1 (=75:5) e para M4 em torno de 7:1 (=20:3). M3 com o maior cociente,
seria exigido de modo definitivo.””

O problema ¢ que a maximizacdo da propor¢do entre intensidade de assisténcia e
intensidade de prejuizo transforma o preceito da proporcionalidade em um célculo
matematico. Haveria grandes dificuldades de metrificar com exatiddo os principios que
regem as relacdes humanas. Desse modo, ¢ mais aconselhavel a utilizacdo apenas do
primeiro critério que ¢ a maximizacao de intensidade e assisténcia ja que nao necessita de

uma complexa ponderacao de segundo nivel.

2.4 A Concordancia pratica e a dimensao de peso e importincia: Consideracdes finais

Parte da doutrina e jurisprudéncia nacional que conferem o status normativo aos

principios solucionam as eventuais colisdes entre eles por meio da dogmadtica da

" Ibidem. p. 81.
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concordancia pratica, desenvolvida originalmente por Konrad Hesse, para preservar a
aplicabilidade dos principios em conflito. Porém, na impossibilidade da cedéncia de um

deles aplica-se a teoria da dimensao de peso e importancia formulada por Robert Alexy.

A concordancia pratica, concebida como pressuposto légico do principio da
unidade constitucional, geralmente ¢ utilizada para resolver problemas referentes a colisdo
de direitos fundamentais. Segundo essa dogmatica, os direitos fundamentais e valores
constitucionais deverdo ser harmonizados, em exame, por meio de juizo de ponderagdo que

vise preservar e concretizar ao maximo os direitos e bens constitucionais protegidos.

Ingo Wolfgang Sarlet comenta a concordancia pratica da seguinte forma:

Em rigor, cuida-se de processo de ponderacdo no qual ndo se trata da atribui¢ao de
uma prevaléncia absoluta de um valor sobre outro, mas, sim, na tentativa de
aplicagao simultanea e compatibilizada de normas, ainda que no caso concreto se
torne necessaria a atenuacdo de uma delas.”

Com base no que foi registrado acerca da teoria dos principios e do preceito da
proporcionalidade em sentido amplo € perceptivel que tanto a concordancia pratica como a
dogmatica da dimensao de peso e importancia se caracterizam por serem formas elegidas
pela doutrina para a solugdo de conflitos entre os principios, de modo que ambas as formas

sdo alcancadas através do preceito da proporcionalidade em sentido amplo.

George Marlmestein de Lima perfilha do seguinte entendimento:

Duas solugdes foram desenvolvidas pela doutrina (estrangeira, diga-se de
passagem) e vém sendo comumente utilizada pelos Tribunais. A primeira ¢ a da
concordancia pratica (Hesse); a segunda, a da dimensao de peso ou importancia
(Dworkin). A par dessas duas solugdes, aparece, em qualquer situacdo, o
principio da proporcionalidade como “meta-principio”, isto €, como “principio
dos principios”, visando, da melhor forma, preservar os principios
constitucionais em jogo. O proprio HESSE entende que a concordancia pratica é
uma proje¢do do principio da proporcionalidade. A nosso ver, essas duas
solucdes (concordancia pratica e dimensdo de peso e importancia) podem e
devem ser aplicadas sucessivamente, sempre tendo o principio da
proporcionalidade como “parametro”: primeiro, aplica-se a concordancia
pratica; em seguida, ndo sendo possivel a concordancia, dimensiona-se o peso e
importancia dos principios em jogo, sacrificando, o minimo possivel, o
principio de “menor peso™.”.

A linha de raciocinio desenvolvida neste trabalho indica que a dimensdo de peso ¢
importancia alcangada pelo preceito da proporcionalidade em sentido amplo ¢ tao

abrangente que abarca a teoria da concordancia pratica, uma vez que admite naturalmente

" SARLET, Ingo Wolfgang. Eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2001.p. 121.

" LIMA, George Marlmestein de. 4 hierarquia entre principios e a colisdo de direitos fundamentais. In.
Revista independente do Ministério Publico, n.5, Fortaleza, 2001.p. 5.
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duas possibilidades: a) a cedéncia reciproca dos principios em conflito permitindo a
preservacao da aplicabilidade dos dois ao caso concreto; b) a decisdo em favor de um
principio em detrimento do outro pelas escalas de intensidade de intervengdo e graus de

importancia.

Portanto, constatando que os direitos fundamentais s3o protegidos por meio de
principios, ¢ possivel afirmar que a estrutura normativa destes direitos positivos nao ¢
empecilho para a concretizagdo judicial subsidiaria, uma vez que mandamentos de
otimiza¢do ordenam que algo seja realizado na maior medida do possivel considerando as

restrigdes faticas e juridicas.

Desse modo, mesmo que os principios nao confiram direitos fundamentais
definitivos, serd vidvel a sua efetivacdo pelo poder judiciario, por meio de um método
razoavel que se exterioriza pela dogmatica do preceito da proporcionalidade em sentido

amplo sob a dtica da proibi¢ao da ndo suficiéncia.
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CAPITULO III

RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O MINIMO
EXISTENCIAL COMO DIREITO DE GRANDE IMPORTANCIA

De acordo com o que foi registrado nos capitulos anteriores, os direitos
fundamentais sociais sdo garantidos por intermédio de principios constitucionais, 0s

quais ndo estabelecem uma relacdo de precedéncia absoluta.

Para que haja um direito subjetivo definitivo a uma prestacdo material ¢ preciso
examinar a existéncia das restri¢oes faticas e juridicas existentes, que sob o exame do
caso concreto e pela aplicagdo do preceito da proporcionalidade em sentido amplo

podem prevalecer ou ndo sob os direitos fundamentais sociais.

Antes de observar as restri¢des frequentemente apontadas pela doutrina que possam
ensejar a ndo realiza¢do do direito fundamental social é preciso demonstrar uma nogao

do que seja uma restrigao.

3.1 Nocao de restricoes a direitos

Partindo do pressuposto que os direitos sociais ndo estabelecem desde logo direitos
definitivos, as restricoes devem ser compreendidas como posi¢gdes juridicas,
expressamente ou implicitamente constitucionais’, que sejam externas ao tipo
normativo e que se satisfeitas segundo um juizo de ponderacdo podem impedir no caso

concreto a realizacdo de um direito fundamental social.
3.2 Classificacio das restricoes a direitos

Existem, na doutrina, duas teorias acerca das restrigdes a direitos fundamentais. a)

teoria interna; b) teoria externa das restri¢des;

A teoria interna pressupde que os direitos fundamentais sdo definitivos. O

aplicador do direito, segundo a teoria interna, deve investigar o conteudo do tipo

" Se ha uma restrigdo expressa na constituicdo pode-se dizer que existe uma restricio diretamente
constitucional. No entanto, se uma norma infraconstitucional restringe o direito fundamental social por
intermédio de uma autorizagdo da constituigdo estar-se-ia diante de uma restri¢do indiretamente
constitucional.
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normativo e observar se na sua propria estrutura haveria algum oObice ao

reconhecimento completo do direito fundamental.

Neste contexto, a restricdo no ambito da teoria interna nao deve ser
propriamente entendida como restrigdo, mas sim como limite. Conforme Paulo
Gilberto Cogo Leivas, esses limites sdo também chamados de restricdes imanentes ao
tipo normativo’”. Desse modo, como a teoria interna parte da existéncia de direitos
fundamentais definitivos, ndo haveria possibilidade da existéncia de ponderagdo destes

direitos com outras normas.

Ja pela teoria externa, o aplicador do direito observa se existe no ordenamento
juridico um tipo normativo que ordene uma agdo ou omissdo a ser realizada prima
facie. Reconhecendo o direito jusfundamental prima facie o hermeneuta deve averiguar
se existe no ordenamento juridico, outras normas que possam restringir a satisfagdo do
direito fundamental. Neste sentido, havendo a existéncia de normas restritivas, o
aplicador do direito aplicard o preceito da proporcionalidade em sentido amplo para

saber se existe ou ndo um direito fundamental definitivo®.

Portanto, na linha deste trabalho entende-se que somente a teoria externa das

restricdes ¢ compativel com o carater prima facie dos principios.

3.3 Alcance do tipo normativo dos direitos fundamentais sociais e sua relacio com

as restricoes a direitos

Tomando posigao pela teoria externa das restricdes ¢ imprescindivel determinar
o alcance do tipo normativo de determinado direito fundamental social para que se

examine respectivamente o alcance da restricao aquele direito.

Segundo a doutrina ha duas teorias: a) teoria estreita do tipo normativo; b) teoria

ampla do tipo normativo.

Pela teoria estreita do tipo normativo deve se compreender o direito fundamental
social estritamente, excluindo desde o inicio algumas prestagdes que a primeira vista

podem se mostrar desprovidas de necessidade de protecao.

" LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p 62.
% Idem. p 62 € 63.
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Registra Paulo Leivas a explicitacdo pratica da adogdo da teoria estreita pelo
hermeneuta: “Por exemplo, o direito fundamental a satide s6 compreende a assisténcia
médica de emergéncia e atendimentos basicos de saude. Ou ainda o direito

fundamental a educagdo compreende tdo somente a educagdo fundamental™'

No contexto da teoria estreita do tipo normativo, o direito fundamental social
contém um alcance desde o inicio menor. Desse modo, seria minima a necessidade de

restrigoes.

Por sua vez, a teoria ampla do tipo normativo tem uma compreensdo extensiva do
direito fundamental social, de modo que se inclui prima facie no ambito de protecao do
tipo normativo até aquelas prestagcdes positivas de menor importancia. Neste diapasao,
como na teoria ampla o direito fundamental social ¢ interpretado amplamente,
abarcando um numero maior de prestagdes, havera a necessidade de maiores restrigdes

que possam informar no caso concreto a desnecessidade da medida.

Seguindo a teoria ampla do tipo normativo ¢ possivel afirmar que o Estado ndo esta
obrigado apenas a prestar os direitos fundamentais ligados ao conceito de minimo
existencial®. Em principio, o Estado deveria prestar os direitos fundamentais sociais na
maior medida do possivel considerando todas as restrigdes existentes no ordenamento
juridico. Desse modo, somente diante do caso concreto poderia se afirmar através do
preceito da proporcionalidade em sentido amplo se o direito fundamental social seria

satisfeito definitivamente ou ndo.

Por estar consonante com o carater de ser dos principios, no sentido de mandados
de otimizagao, se toma posi¢do pela teoria ampla do tipo normativo e teoria ampla das

restrigoes.

Dessa forma, em virtude de serem necessaria restricdes em larga medida aos
direitos fundamentais sociais de ampla protecdo, € preciso verificar as principais
restrigdes a efetivagdo dos direitos sociais pelo poder judiciario sob o enfoque da

doutrina e jurisprudéncia nacional.

3.4 Normas restritivas a direitos fundamentais sociais

8 Idem. p 107.
82 Conceito que é desenvolvido no capitulo V.



50

3.4.1 A SEPARACAO DOS PODERES;

A separacdo de poderes adotada primeiramente na Constituicdo Norte
Americana em 1787 estabelecendo o chamado checks and balances e posteriormente
em 1789 pela Franga, ¢ tida dogmaticamente pelo Estado de Direito como a primeira

condi¢do de um governo livre.

No Brasil, Paulo Bonavides afirma que nenhum principio teve tdo presente na

federacdo como o principio da separagdo de poderes.

Importante se faz explicar, que o sistema de governo vigente no Brasil ¢
presidencialista. Por esse sistema, o governo atribui fungdes a trés poderes (executivo,

legislativo e judiciario) que sdao independentes e harmdnicos entre si.

Dirley da Cunha Junior ensina que:

“Atualmente entre nos, a separagdo de poderes se assenta na independéncia e
harmonia entre os orgdos do poder politico. Isso significa que ndo obstante a
independéncia organica- no sentido de ndo haver entre eles qualquer relagdo de
subordinacdo ou dependéncia no que tange ao exercicio de suas fungdes-, a
Constituicdo Federal instituiu um sistema de controle mutuo, onde hé
interferéncias, que visam o estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizagdo do bem da

coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio ¢ o desmando de um em

detrimento do outro e especialmente dos governados™.®

Registra-se, que a cada poder ¢ atribuida uma fun¢ao principal ou fung¢ao tipica.
Assim, o poder legislativo tem a funcgdo precipua de estabelecer de forma compativel
com a constituicdo as normas de convivéncia. Por sua vez, o poder judicidrio tem a
fun¢do precipua de aplicar o direito ao caso concreto, solucionando os conflitos de
interesses, bem como promover a guarda da Constituicdo Federal. Ao executivo cabe
administrar a coisa publica, efetivar os programas determinados pela Constitui¢ao

Federal e estabelecer as prioridades destinadas a atender ao bem comum.

No entanto, os poderes também tém uma funcdo secundéria ou atipica, que se
expressa, por exemplo, pela funcdo atribuida ao poder legislativo de fiscalizar, por
intermédio de mecanismos de controle e investigacdo, os atos dos outros poderes,
inclusive sob os aspectos contdbeis, financeiros e or¢camentdrios, bem como pela
possibilidade de julgar o Presidente da Republica, os Ministros de Estado quando

conexos aquele, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, etc, pela pratica de crime

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do poder piiblico. So Paulo: Saraiva. 2004.
p 325.
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de responsabilidade; pela fun¢do que o poder executivo tem de vetar e sancionar leis,
expedir medidas provisorias, exercer sua iniciativa legislativa e sua prerrogativa de
solicitar a urgéncia nos projetos de lei de sua iniciativa, de julgar os procedimentos
administrativos disciplinares, dentre outros; pelo poder atribuido ao judicidrio de
elaborar os seus regimentos internos, de emitir sentencas normativas pela justica do
trabalho, de exercer o controle abstrato de constitucionalidade atuando como legislador

negativo, dentre ouras fungoes.

As fungdes tipicas de cada poder informam a independéncia entre os poderes,

enquanto as fungdes atipicas indicam a harmonia existente entre eles.

Desse modo, os poderes cooperam entre si no exercicio de suas funcdes para
promover a dignidade da pessoa humana por intermédio da satisfacdo dos direitos
fundamentais, e também para alcancar os objetivos expressos no artigo 3° da
Constituicdo Federal que é: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, bem como promover o bem de todos sem

preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer formas de discriminagao.

Nas palavras de Dirley da Cunha Junior:

“[...] o que se tem, ‘deveras, ¢ uma verdadeira coordenagdo ou colaboracdo ou
co-participacdo entre os poderes em certas tarefas, onde um poder participa, de
forma limitada e secundéria, da fung@o do outro, que a conserva sua, ensejando
um funcionamento harménico ou uma colabora¢do reciproca, embora
independente, na tarefa comum, tendo como objetivo o equilibrio politico, a
limitagdo do poder e, em conseqiiéncia, a prote¢do da liberdade ¢ a melhor
realizagdo do bem comum. [...] Assim, embora de forma subsidiaria, cada poder
exerce fungdo que originariamente pertence aos demais™*.

Neste contexto, se mostra imprescindivel a seguinte indagagao: O poder judiciario pode
efetivar um direito fundamental social quando ha omissdo ou prestacdo insuficiente do

poder executivo na sua satisfagdo ou do poder legislativo na sua regulamentagao?

Guisa-se, que no sistema adotado pela nossa Constituicdo Federal atribui-se
precipuamente ao poder executivo a escolha das prioridades de governo para a realizagao
das politicas publicas definidas nas Constitui¢do e ao poder legislativo a definicdo da

estrutura orcamentaria para a realizacao dos gastos publicos.

8 Idem. p. 327
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Diante dessa afirmacao surgem varias correntes: de um lado, estd a corrente que nega a
possibilidade da efetivagdo de direitos sociais pelo poder judicidrio em razao de haver

usurpacao das fungdes que seriam de atribuidas ao poder executivo e ao poder legislativo.

Paulo Gilberto Leivas cita a posi¢ao de Bockenford no seguinte sentido:

“O autor aponta duas ordens de dificuldades para a realizagdao destes direitos
diretamente da constitui¢do: a) grande nimero de meios possiveis para a
realizagdo dos direitos (por exemplo, o direito a moradia pode ser realizado
mediante uma fixago estatal do preco das moradias ou por subsidios de aluguel
ou por constru¢do de moradias pelo estado; b) os meios financeiros a serem
utilizados para a realizagdo destes direitos, que devem considerar politicas
orcamentarias ¢ a sua fixagdo de prioridades. Enfim, para Bockenford, tais
tarefas, em um ordenamento constitucional democratico baseado no principio da
separagdo de poderes, competem, em primeiro lugar, ao legislador legitimado
democraticamente, e, em segundo lugar, a administracdo, e ndo podem se
resolver por via da interpretagdo do enunciado constitucional que formula o
direito fundamental social”™®.

De outro lado, existe a corrente que defende ser sempre possivel a intervengdo do
poder judicidrio como guardido da Constitui¢do, tratando os direitos sociais como direitos
subjetivos definitivos, porém ndo apresentam uma porta de saida para resolver o problema
do planejamento administrativo, em que existem diversos meios para cumprimento das

prestacdes, porém com um grau limitado de recursos.

Entretanto, apresenta-se uma corrente intermediaria que ndo nega a possibilidade de
satisfacdo pelo poder judicidrio de direitos fundamentais sociais, mas também ndo atribui

desde logo direitos fundamentais sociais definitivos.

A solucdo que mais se aproxima da linha desenvolvida neste trabalho ¢ que
subsidiariamente o poder judicidrio podera efetivar diretamente um direito fundamental
social sob a otica da necessidade do caso concreto e mediante um procedimento razoavel
alicercado a uma jurisprudéncia constitucional continuada, criteriosa e racionalmente

orientada pelo preceito da proporcionalidade em sentido amplo.

Esta atitude ¢ a inica que preserva a unidade da constitui¢do € se mantém coerente com
a caracteristica prima facie dos principios, a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais e as perspectivas de uma democracia material informada pelo nosso Estado

Social.

8 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p 92.
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Cabe salientar, que o carater prima facie dos direitos fundamentais sociais ndo liberam
os poderes da necessidade de prote¢dao, uma vez que os direitos fundamentais pelo seu grau

de importancia no ordenamento juridico vinculam a atividade de todos os poderes.

Conforme Robert Alexy:

“Seria un error considerar a los deberes prima facie, en la medida en que ellos no
corresponde ningun deber definitivo, es decir, en el &mbito de lo excesivo, como
deberes no vinculantes o como enunciados puramente programaticos.[...] Para el
no cumplimiento de un deber prima facie, tiene que existir, desde el punto de
vista del derecho, razones aceptables; pero ello no rige para el caso del no
cumplimiento de un deber juridicamente no vinculante. Un deber prima facie
puede, si no existe ninguna razon aceptable para su no cumplimiento, conducir a
un deber definitivo; un deber no vinculante nunca”®.

A eventual conduta omissiva dos poderes em nao efetivar os direitos fundamentais
sociais se caracteriza como um comportamento contrario a Constituicio Federal, e,

portanto, deve ser reconhecido como um ato revestido de ilicitude.

Perfilhando deste entendimento, Sérgio Fernando Moro explica o controle do poder

judiciario sob a omissao dos poderes executivo e legislativo da seguinte forma:

“Em toda constitui¢do escrita existe o principio implicito de que qualquer
comportamento a ela contrario reveste-se de ilicitude, o que decorre de sua
propria supremacia. Se se tratar de inconstitucionalidade por agdo, o principio
exige a invalidagdo retroativa do ato ilicito, salvo se existirem razdes superiores
em sentido contrario. Se se tratar inconstitucionalidade por omisséo, o principio
exige o seu suprimento, nas mesmas circunstincias. Como a Constitui¢ao
brasileira atribui ao judicidrio o controle da atividade dos demais poderes
constituidos, o principio exige que, em um e outro caso, a referida instituigdo
tome as providéncias cabiveis para preservar a for¢a normativa da ordem
constitucional. O juiz tem, diante de casos concretos, o dever geral de dizer o
direito aplicavel, mesmo que para isso seja necessario invalidar ato legislativo

inconstitucional ou suprir omissdo legislativa da mesma natureza™’.

Robert Alexy, entende que os direitos fundamentais sdo posi¢des, que do ponto de vista
do direito constitucional, sdo tdo importantes que seu outorgamento ou ndo outorgamento

ndo pode ficar ao alvedrio da simples maioria parlamentar.®

Desse modo, havendo omissdo do poder executivo e do legislativo na implementagdo
das politicas publicas, o poder judiciario podera de acordo com o caso concreto avaliar sob

um juizo ponderativo se prevalecera o principio da separagdo dos poderes ou o principio

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Galzon Valdéz. Madrid: Centro de
estudios politicos y constitucionales. p. 500.

8 MORO, Sergio Fernando. Jurisdi¢do constitucional como democracia. Tese de doutorado. Curitiba:
Revista dos Tribunais. 2004. p. 193.

¥ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Galzon Valdéz. Madrid: Centro de
estudios politicos y constitucionales. 2002. p. 494.
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que protege o direito fundamental social, uma vez que ambos os principios ndo assumem

feicOes absolutas.

Existem argumentos contrarios a efetivagdo pelo poder judicidrio dos direitos
fundamentais sociais, que sdo decorrentes da adoc¢ao pelo Brasil do sistema da separagao
dos poderes. Dentre eles, sdo frequentemente apontados: a vedag¢do da atuacdo do juiz
como legislador positivo; a contrariedade ao principio democratico; e a auséncia de

legitimidade do poder judiciario em definir politicas publicas.

Embora ndo existam principios absolutos, ainda prevalece na doutrina e na
jurisprudéncia que o poder judicidrio ndo pode legislar, exceto nas estritas hipoteses
definidas na Constitui¢do, como por exemplo, a elaboracao dos regimentos dos tribunais e

as sentengas normativas da justica do trabalho.

Diante disso, argumenta-se que o judiciario ndo poderia efetivar um direito
fundamental social que ndo tenha uma norma infraconstitucional autorizando esta atitude.
Caso agisse dessa forma, o juiz estaria desempenhando atividade que lhe ¢

institucionalmente estranha, frente a vedacao do juiz como legislador positivo.

Entretanto, essa afirmag¢ao estaria ligada a um carater programatico dos direitos sociais,
e por essa razdo ndo esta normalmente posta como restrigdo a efetivacdo do direito
fundamental social pelo poder judiciario, tendo em vista que se o paragrafo §1° do artigo
5° da Constituigdo Federal atribui aplicabilidade imediata® aos direitos fundamentais
sociais, 0 juiz ndo estara, em regra, adstrito a alguma espécie de integragdo legislativa,
devendo, entdo, o aplicador do direito otimizar o conteudo do direito fundamental social

prima facie considerando a existéncia de outras restri¢des juridicas existentes.

Aludindo deste entendimento Paulo Leivas registra que:

Se se admite a existéncia de direitos fundamentais sociais, entdo eles tem
aplicabilidade imediata, uma vez que os direitos fundamentais sdo posi¢des tdo
importantes que sua outorga ou ndo outorga ndo pode ficar em méos da simples
maioria parlamentar. Portanto, quem defende a programaticidade dos direitos
fundamentais sociais necessitard defender a inexisténcia de direitos
fundamentais sociais 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®.

% A aplicabilidade imediata abrange tanto os direitos formalmente fundamentais constantes no titulo II como
também os direitos materialmente fundamentais. Ver capitulo I sobre a concepcdo material dos direitos
fundamentais.

% LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p.94.
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Todavia, cabe salientar que havera situagdes que a propria Constitui¢do autoriza a
emanacao de uma espécie legislativa com o intuito integrativo do direito fundamental
social. Nessa hipotese, estar-se-ia diante de uma restri¢ao indiretamente constitucional.
Porém, neste caso, o magistrado ao invés de assumir uma fungdo legislativa que lhe seria
estranha, deve realizar um juizo ponderativo colocando em conflito a norma constitucional
que define o direito fundamental social com o principio democratico representado pela a

auséncia da norma integrativa.

Neste contexto, se o magistrado seguir um método razoavel alicer¢ado sobre uma
jurisprudéncia continuada, confidvel, e orientada pelo preceito da proporcionalidade em
sentido amplo sob a odtica da proibicdo da ndo-suficiéncia, podera se chegar a seguinte
conclusdo: a) o direito social neste caso concreto ndo ser exigivel definitivamente. b) haver
um direito fundamental definitivo em razdo da sua dimensdo de peso e importancia
prevalecer sobre a auséncia da norma integrativa, bem como pela necessidade e adequagao

da medida.

No mesmo sentido, afirma Paulo Gilberto Leivas que:

“No modelo aqui desenvolvido, que segue a teoria externa das restrigdes, os
principios democraticos ¢ da separagdo dos poderes, que efetivamente
conferem, aos poderes legislativo e executivo uma legitimagao privilegiada para
a conformacdo e execugdo dos direitos fundamentais sociais, sdo principios
constitucionais que restringem amiude os direitos fundamentais sociais prima
facie, porém nio funcionam como obstaculo a efetivacdo destes direitos em
caso de omiss@o ou a¢do insuficiente, inadequada ou desnecessaria dos Poderes
Legislativo e Executivo.

Os direitos fundamentais sociais somente serdo restringidos, contudo, se, apds
submetidos a analise da proporcionalidade em sentido estrito, concluir-se que os
chamados principios formais (principio democratico e separagdo dos poderes) e
os principios materiais (v.g., os direitos fundamentais de terceiros)
apresentaram-se como mais importantes no caso concreto, segundo a lei da
ponderagio, que os sdo proprios direitos fundamentais sociais’™'.

Nao obstante a evolugdo da hermenéutica constitucional, ainda invoca-se
frequentemente o argumento de que o poder judiciario ndo tem legitimidade democratica

para determinar a satisfacdo dos direitos fundamentais sociais.

Ora, decisdes judiciais concretizadoras de direitos fundamentais sociais que sdo
omitidos pelos outros poderes e que sejam cuidadosamente fundamentadas numa

jurisprudéncia continuada, ndo sdo desprovidas de legitimidade democratica, tendo em

' Idem. p 95.
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vista que buscam exatamente o alcance de uma democracia substancial onde os direitos
com a carga axiologica mais relevantes sao efetivados.

Para J.J. Gomes Canotilho, “os direitos fundamentais sdo um elemento basico para a

realizagdo do principio democratico”.”

Haveria sim, deslegitimidade democratica se o judicidrio tomasse uma atitude
conivente com uma sistematica violacao dos direitos fundamentais pelos outros poderes,

ndo realizando os mandamentos constitucionais quando possivel fazé-los.

3.4.2 0 MERITO ADMINISTRATIVO;

Muitos direitos fundamentais sociais podem ser satisfeitos por intermédio de
uma pluralidade de meios adequados e necessarios. Neste caso, o sistema atribui
prioritariamente ao poder executivo e ao legislativo certo grau de liberdade de escolha
na defini¢do e execucdo das politicas publicas destinadas a concretizar os standars

constitucionais.

Essa valvula de escape (discricionariedade) que permite uma margem de
escolha ao administrador na formulagdo concreta das politicas publicas ¢ ditada pelos
juizos de conveniéncia e oportunidade, que de acordo com a doutrina administrativista

compde o mérito do ato administrativo®.

Segundo o entendimento doutrindrio tradicional, em regra ndo cabe ao poder
judiciario rever questdes de mérito administrativo, isto ¢ quando o administrador
concretizando o standart constitucional age validamente e elege uma das solugdes

juridicas para a sua satisfacdo, o poder judiciario ndo podera controlar esse mérito.

No entanto, quando o administrador a pretexto de uma decisdo discricionaria, nao

agir validamente, ¢ majoritario o entendimento que o judiciario podera controlar o ato.

Se faz importante registrar, que a doutrina e a jurisprudéncia mais recentes,
sobretudo a do Supremo Tribunal Federal, vem alargando o campo de abrangéncia dos

atos administrativos, inclusive os discriciondrios, em razdo de que de que o

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5° ed. Coimbra:
Livraria Almedina. 2002. p. 290.

% O ato administrativo possui cinco elementos: competéncia, forma, finalidade, motivo e objeto. O mérito
administrativo consubstancia-se na valoracdo dos motivos e na escolha do objeto do ato, feitas pela
administragdo quando autorizada a decidir sobre a conveniéncia e a oportunidade e justica do ato a realizar.
O resto do ato (competéncia, forma e finalidade) sdo requisitos de legalidade.
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administrador ndo tem apenas o dever juridico da boa administragdo, mas o dever da
melhor administragdo para atingir a finalidade publica orientada pelos principios

constitucionais.”

Observa-se a essa posi¢do, que ainda existem campos do mérito administrativo com
maior imunidade®, porém ha uma tendéncia no &mbito juridico a aceitar a idéia de que
0s principios constitucionais que protegem os direitos fundamentais sdo capazes de

afunilar a margem de escolha das politicas publicas.

Dessa forma, quando possivel a realizagdo de determinado direito fundamental
social por uma pluralidade de meios, se reconhece a prioridade do poder executivo e
até do legislativo na formulagcdo e execucdo das politicas publicas, porém isso nao
impediria ao judiciario de controlar determinado ato discricionario quando este ato se
afasta da finalidade publica ditada pelos principios constitucionais que protegem os

direitos fundamentais sociais.

A forma razoavel de atuagdo subsidiaria e excepcional pelo poder judicidrio serd
orientada pelo preceito da proporcionalidade em sentido amplo sob a 6tica da proibi¢ao
da protecdo insuficiente, a qual obriga ao juiz demonstrar empiricamente o desacerto

da medida ou sua desproporcionalidade.

Atualmente, a posicdo do Supremo Tribunal Federal ¢ exatamente no sentido de
que os direitos fundamentais sociais vinculam os poderes legislativo e executivo, de
modo a impedir que estes se escondam atras da discricionariedade administrativa para
ndo cumprir os direitos fundamentais sociais. Embora, os poderes legislativo e
executivo tenham a prerrogativa prioritaria de definir e executar as politicas publicas,
isto ndo retira a possibilidade de o poder judiciario agir subsidiaria e excepcionalmente
na ordenac¢do aqueles poderes na satisfagdo de determinado direito fundamental social.

Veja com atengdo o seguinte aresto:

“RECURSO EXTRAORDINARIO- CRIANCAS 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 PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, §2°) RECURSO IMPROVIDO- A educagio
infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se

% LIMA, George Marmelstein. Efetivacdo do Direito Fundamental a Saiide pelo Poder Judicidrio. Brasilia:
Universidade de Brasilia. Tese de Especializagdo, 2003. p 31.
% Por exemplo: declaracdo de guerra pelo Presidente da Republica.
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expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes meramente
discriciondrias da Administragdo Publica, nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental.- Os municipios- que atuar@o prioritariamente, no
ensino fundamental ¢ na educagdo infantil (CF, art 211 §2°)- nfo poderdo
demitir-se do mandado constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo artigo 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitagdo da discricionariedade politico-administrativa dos
entes municipais, cujas opgdes tratando-se do atendimento das criangas em
creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercitadas 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 hipoteses de politicas
publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos
orgdos 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 eficicia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estrutura constitucional”.”

3.4.3 A NECESSIDADE DE PREVISAO ORCAMENTARIA PARA REALIZACAO
DAS DESPESAS PUBLICAS E A RESERVA DO POSSIVEL PELA
INSUFICIENCIA DE RECURSOS

Os direitos fundamentais sociais dependem, segundo a doutrina, de um
inescapavel vinculo financeiro condicionado as possibilidades or¢amentarias do

Estado.

Desse modo, em razdo de haver um namero limitado de recursos, ha em
principio, a necessidade de previsdo orcamentaria pelo legislador, para que seja
possivel a realizagdo de despesas publicas pelo poder executivo. E o que se depreende
do artigo 167, inciso I e II da Constituicdo Federal: “Sdo vedados: I o inicio de
programas ou projetos ndo incluidos na lei or¢amentaria anual. II- a realizacdo de
despesas ou assuncao de obrigagdes diretas que excedam os créditos orgcamentarios ou
adicionais”.

A interpretacdo isolada da norma apontada acima, leva a boa parte da doutrina a
afirmar que a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais depende sempre da

disponibilidade dos recursos economicos devidamente previstos na lei orcamentaria.

Christian Starck argumenta que ¢ possivel a concretizag¢do judicial de direitos

fundamentais sociais urgentes e necessarios para assegurar a liberdade fundamental,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 436.966-6/SP. Diario
da Justica: 03/02/2006.
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desde que exista a garantia dos recursos necessarios sem invasdo nos or¢camentos
publicos, o que tornaria, um obstaculos representados pela restricdo da reserva do

possivel e pela falta de competéncia or¢gamentéria do Poder Judiciario.”

Nao ha diavida que hé necessidade de elaboragdo da lei orgamentaria pelo poder
legislativo para que o poder executivo possa efetuar despesas publicas destinadas a
satisfazer os direitos fundamentais sociais. Entretanto, essa competéncia nao ¢
absoluta, como toda norma constitucional ndo € inteiramente absoluta, tendo em vista
que podem entrar em conflito com outras normas de igual hierarquia, como por

exemplo, os direitos fundamentais sociais.

Neste caso, o poder judicidrio pode realizar, nos termos do caso concreto, a
ponderacdo das normas em conflito considerando o grau de intensidade e o grau de
satisfacdo destas normas, sendo que sob determinadas circunstdncias um determinado
principio que protege um direito fundamental social poderd ter peso maior que o

principio da competéncia orgamentaria.

Se o principio da competéncia or¢amentario fosse entendido como absoluto, o
poder judiciario ndo poderia declarar a inexigibilidade de um tributo inconstitucional
em razdo de haver previsdo or¢amentaria para a respectiva receita. Na mesma linha, se
fosse um principio absoluto o juiz ndo poderia determinar a concessao de determinado
beneficio previdenciario em que o segurado tivesse completado integralmente os
requisitos, sob a alegacdo de que havia insuficiéncia de recursos no or¢amento da

seguridade social.

Robert Alexy afirma que a reserva da competéncia orgamentaria ndo ¢ um principio
absoluto, tendo em vista que os direitos fundamentais podem ter mais peso e relevancia

que as razdes de ordem politico financeira.”

Neste contexto, ¢ que se faz necessario a utilizagdo do preceito da
proporcionalidade em sentido amplo para solucionar os principios em colisdo. Se
prevalecer a necessidade de efetivacdo do direito fundamental social, o poder judiciario

emitird o comando de satisfacdo ao poder executivo. Este, por sua vez, ndo podera se

97 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001.
p. 316.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Galzon Valdéz. Madrid: Centro de
estudios politicos y constitucionales . p 495.
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recusar a agir em virtude da auséncia da ndo previsdo orgamentaria, tendo em vista que

terd a obrigacao de obedecer a determinacao judicial.

A impossibilidade de ndo cumprimento pelo poder executivo das decisdes
emanadas pelo poder judiciario neste caso, ja foi, inclusive, objeto de consulta pelo
atual Ministro Gilmar Mendes quando este ainda agia na fun¢do de Consultor Geral da
Uniado. Os juristas Eros Roberto Grau e Ives Ganda Martins responderam univocamente
que o principio da legalidade da despesa, estatuido no artigo 167, inciso II, cede no
caso concreto quando em colisdo com o principio da sujeicdo da Administragdo Publica
ao Poder Judiciario, salvo se ndo houver condigdes materiais de obedecer a decisdo, em

razdo da absoluta exaustdo orcamentaria, a qual deve ser devidamente comprovada.”

Questdo ndo menos tormentosa que a do principio da competéncia
or¢amentaria, € a questdo da alegacgdo pelo poder publico da reserva do possivel'” pela
insuficiéncia de recursos. De acordo com o que foi desenvolvido neste item, os direitos
fundamentais sociais exigem dispéndio de recursos que no mais das vezes sdo

limitados.

Ocorre que circunstancias de tempo (por exemplo: uma crise financeira
temporaria) e lugar (como por exemplo, a realidade financeira de paises periféricos)
podem indicar uma significativa insuficiéncia de recursos para a realizacdo das

politicas publicas.

A devida comprovagdo pelo ente publico da incapacidade financeira podera
configurar-se como uma restricdo fatica de alta intensidade a realizacdo das politicas

publicas destinadas a efetivagao dos direitos fundamentais sociais.

A situagdo aqui abordada constitui-se em um problema de altissima
complexidade que demanda uma andlise bem mais aprimorada do preceito da
proporcionalidade em sentido amplo. Robert Alexy ensina que “justamente em tempos
de crise parece indispensavel uma prote¢ao jusfundamental das posicdes sociais, por

mais minima que ela seja”.'”" Neste contexto, Paulo Gilberto Leivas citando Robert

% GRAU, Eros Roberto. Despesa Publica. Conflito entre principios e Eficdcia das Regras Juridicas. O
principio da sujei¢do da administra¢do as decisées do Poder Judicidrio e o Principio da legalidade da
despesa publica. In Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n.2. p. 130-148, 1993).

1% Voberhalt des Mdglichen para o Tribunal Constitucional Federal Alemio.

1% Robert Alexy dispde que: “El grado del ejercicio de los derechos fundamentales sociales aumenta en
tiempos de crisis econdmica. Pero, justamente entonces puede haber poco de distribuir. Parece plausible la
objecion segln la cual la existencia de derechos fundamentales sociales definitivos, por mas minimos que
sean, vuelve imposible en tiempos de crisis la necesaria flexibilidad y, por ello, una crisis econéomica puede
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Alexy sugere como solucdo para o problema em voga a ado¢do do modelo triadico

duplo no preceito parcial da proporcionalidade em sentido estrito'®,

Para fundamentar uma decisdo em favor de um principio em detrimento de
outro pelo modelo triddico duplo € preciso estabelecer varias escalas e sub-escalas de
graus de intensidade e importancia. As escalas se dividem em trés: leve, médio, grave.
Cada escala pode ser subdividida em trés: Por exemplo: grave-grave; grave-médio,

grave-leve; médio-grave; médio-médio e médio-leve, e assim por diante.

Neste diapasdo, primeiramente deve ser reconhecida a necessidade e urgéncia
do direito fundamental social, que caso ndo seja efetivada possa causar um risco
inaceitdvel em uma posi¢do jusfundamental importante, como o direito a vida, a
integridade fisica ou o livre desenvolvimento da personalidade.'” Assim, os direitos
fundamentais sociais exigidos de forma necessaria e urgente constituem-se em grau de

importancia considerado grave-grave.

Depois, busca-se averiguar quais sdo os principios colidentes, como o principio
da separagdo dos poderes, o principio democritico e a exaustdo orcamentaria

devidamente comprovada.

Neste contexto, ha a necessidade de qualificar o grau de intervengdo da eventual
satisfacdo dos direitos fundamentais sociais nos principios colidentes. Normalmente
nestas situacdes o grau de intensidade se qualificard no grau grave médio, grave-leve,
uma vez que a satisfagdo daquele direito fundamental social dificilmente trard a
conseqiiéncia de gerar uma crise financeira absolutamente inadmissivel. Nesse sentido,
deveria prevalecer pelos graus de importancia e intensidade o principio que protege o

direito fundamental social urgente e necessario.

Portanto, seguindo esse complexo raciocinio do modelo triddico duplo no preceito

parcial da proporcionalidade em sentido estrito, ¢ que o juiz podera satisfazer o direito

conducir a una crisis constitucional. Sin embargo, cabe sefialar aqui que no todo lo que existe como derecho
social esta exigido por derechos sociales iusfundamentales minimos; segundo, las ponderaciones necesarias
de acuerdo con el modelo aqui propuesto, pueden, bajo circunstancias diferentes, conducir a diferentes
derechos definitivos y, tercero justamente en tiempos de crisis, parece, indispensable una proteccion
jusfundamental de las posiciones sociales, por mds minima que ella sea”. ALEXY. Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Trad. Ernesto Galzon Valdéz. Madrid: Centro de estudios politicos y
constitucionales. p. 496.

102

1% LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p .113.
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fundamental social necessario e urgente'™ frente a um Estado que esta sob grave crise

financeira.

Vale ressaltar, que mesmo em tempos de crises os direitos fundamentais ndo
deixam de ser vinculantes aos poderes da Republica e do mesmo modo ndo deixam de
demandar priorizacdo na distribui¢do dos recursos publicos indispensaveis para
garantir certo grau de efetivacdo de direitos fundamentais negativos e positivos'®.
Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, o principio da competéncia orgamentaria “encontra seu
limite no momento em que o padrdo minimo para assegurar as condi¢cdes materiais

indispensaveis a uma existéncia digna nao for respeitado, isto ¢ quando o legislador se

mantiver aquém desta fronteira”'%.

Importante se faz registrar na conclusdo do item, uma passagem da decisdo
monocratica do Ministro Celso de Melo, do Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 45,
no sentido de que a reserva financeira do possivel ndo pode ser entendida como

obstaculo absoluto ao cumprimento dos direitos fundamentais sociais:

"Em resumo: a limitacdo de recursos existe e ¢ uma contingéncia que nao se
pode ignorar. O intérprete deverad leva-la em conta ao afirmar que algum bem
pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade
do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras,
prestagdo de servicos, ou qualquer outra politica publica, ¢ exatamente realizar
os objetivos fundamentais da Constitui¢ao.

A meta central das Constituigdes modernas, ¢ da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promog¢ao do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida esta em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que
inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condigdes materiais minimas de
existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingi-los ¢ que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se devera
investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de
prioridades orgamentarias, ¢ capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel."

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do
possivel", ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geragdo - de
implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio que compreende, de
um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do

1% Direito fundamental social e necessario é um conceito que se aproxima da garantia a0 minimo existencial.
1% De acordo com Paulo Gilberto Leivas, “ndo sé os direitos fundamentais sociais em sentido material
exigem disponibilidade financeira de recursos e a conseqiiente previsao em lei or¢amentaria. Direitos
fundamentais de defesa, em especial quando servem de fundamento para prote¢do, muitas vezes, também
exigem recursos financeiros”. LEIVAS. Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed. 2006. p. 100.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001.
p- 299.
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Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do
Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas."'”’

3.4.4 OS DIREITOS DE TERCEIROS FRENTE AO PRINCIPIO DA IGUALDADE

A insuficiéncia de recursos pode levar a necessidade de a Administragdo Publica
exercer prestagdes materiais de forma uniforme, isto ¢ sem beneficiar uns individuos em

prejuizo aos direitos de outros.

Neste caso, constata-se que a insuficiéncia de recursos exige ordinariamente um

tratamento igualitario as contingéncias sociais.

Em razdo disso, parte da doutrina argumenta a impossibilidade da interveng¢ao do
Poder Judicidrio nas prestacoes de direitos fundamentais sociais pela Administracao

Publica, sob pena de ferir o principio da igualdade.

Entretanto, circunstancias podem levar a necessidade de um tratamento desigual
para evitar um risco inaceitdvel em uma posicdo juridica relevante, como a vida, a

integridade fisica, o pleno desenvolvimento da personalidade, etc.

Paulo Gilberto Cogo Leivas ensina que:

O mandado para um tratamento igualitario deve levar em consideragdo, contudo,
as diferengas entre pessoas ¢ situagdes. O mandado de igualdade material exige
um tratamento desigual quando ha razdo suficiente para tanto. Uma razdo para
um tratamento desigual é, por exemplo, uma maior necessidade de uma pessoa
em relacdo a outra. Nas prestacdes de saude, por exemplo, o critério de
necessidade prescreve conceder prioridade ao mais enfermo'®.

Embora, os poderes executivo e legislativo tenham atribuicdo priméria para
satisfazer os direitos fundamentais sociais de forma uniforme, se mostra legitimo, porém
que o poder judicidrio possa exercer controle sob uma prote¢do insuficiente ou

desproporcional dos direitos fundamentais sociais.

Observa-se que o juiz deve levar em consideragdo os direitos de terceiros, como
restricdo relevante a concretizagdo judicial de determinado direito fundamental social. No
entanto, o principio da igualdade ndo pode se apresentar como norma absoluta capaz de

negar efetivacao destes direitos pelo poder judicidrio, tendo em vista que havera situagdes

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argiiigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°45.
Informativo 345. Brasilia. DJU 04/05/2004. Disponivel no site: www.stf.gov.br

1% LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p. 106.
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em que a necessidade do direito fundamental social se mostre mais relevante sob a

dimensao de peso ou importancia que o proprio principio da igualdade.

3.5 O minimo existencial como um direito de alto grau de importancia

O direito a0 minimo existencial ¢ uma constru¢do juridica que teve origem no
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Tribunal Constitucional Federal da Alemanha™, o qual deduziu sua fundamentagdao no

principio da dignidade da pessoa humana aliada as caracteristicas do Estado Social.

Assim, o direito ao minimo existencial, ¢ tanto no ordenamento juridico alemao
como no ordenamento brasileiro, um direito fundamental implicito decorrente da
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associacdo interpretativa ° de outros direitos fundamentais constantes em outras normas

constitucionais expressas.

O direito ao minimo existencial ¢ fundamentado, entdo, numa associa¢ao
interpretativa dos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade fatica, igualdade
substancial e do Estado Social, bem como vinculado a posi¢des jusfundamentais

importantes como o direito a vida e a integridade fisica.

Neste contexto, o direito fundamental ao minimo existencial constitui-se por um
atendimento bésico e necessario a um nucleo essencial, praticamente irredutivel, dos
direitos fundamentais sociais, como a saude, a educa¢ao fundamental, a alimentacdo, a
assisténcia social e a moradia, em razdo de estarem vinculados as necessidades minimas de

cada individuo.

Visando compreender o conceito do direito a0 minimo existencial Paulo Gilberto

Cogo Leivas ensina que este direito compreende a satisfacao das necessidades basicas, as

1% Segundo Ingo Wolfgang Sarlet: [...] o Tribunal Federal Constitucional também veio a consagrar o
reconhecimento de um direito fundamental a garantia das condi¢cdes minimas para uma existéncia digna. Da
argumentacdo desenvolvida ao longo desta primeira decisdo, extrai-se o seguinte trecho: “Certamente a
assisténcia aos necessitados integra as obrigacOes essenciais de um Estado Social. [...] Isto inclui,
necessariamente, a assisténcia social aos concidaddos, que, em virtude de sua precéria condigdo fisica e
mental se encontram limitados nas suas atividades sociais, ndo apresentando condi¢cdes de prover a sua
propria subsisténcia. A comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo menos as condigdes minimas para uma
existéncia digna e envidar os esfor¢os necessarios para integrar estas pessoas na comunidade, fomentando
seu acompanhamento e apoio na familia ou por terceiros, bem como criando as indispensaveis institui¢des
assistenciais. Em que pese algumas modificagdes no que tange a fundamentacdo, bem quanto ao objeto da
demanda, tal decisdo veio a ser chancelada, em sua esséncia, em outros arestos da Corte Constitucional
Alema, resultando no reconhecimento definitivo do status constitucional da garantia estatal do minimo
existencial”. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001. p. 297.

1% Os direitos fundamentais ndo sdo somente aqueles que estio expressos no Texto Constitucional. Em
decorréncia da abertura material dos direitos fundamentais ¢ possivel reconhecer direitos fundamentais que
decorrem da associagdo interpretativa dos demais principios constitucionais.
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quais ndo satisfeitas podem trazer a ocorréncia de dano grave ou sofrimento em razdo da
deficiéncia de satde ou impossibilidade do exercicio da propria autonomia do individuo. O

autor cita a defini¢do de Corinna Treisch da seguinte forma:

O minimo existencial ¢ a parte do consumo corrente de cada ser humano, seja
crianga ou adulto, que é necessario para conservacdo de uma vida humana
digna, o que compreende a necessidade de vida fisica, com a alimentagao,
vestuario, moradia, assisténcia de saude, etc. (minimo existencial fisico) e a
necessidade espiritual-cultural como educagdo, sociabilidade, etc. Compreende
a defini¢do do minimo existencial tanto a necessidade fisica como também
cultural-espiritual, entdo se fala de um minimo existencial cultural.'"

Portanto, o reconhecimento do direito ao minimo existencial visa evitar um prejuizo
a uma posicao jusfundamental importante como o direito a vida, a integridade fisica, a

dignidade da pessoa humana, a igualdade substancial, etc.

Neste diapasdo, pode-se afirmar que o minimo existencial compreende o nucleo
essencial dos direitos fundamentais sociais e se caracteriza como um direito de alto grau de
. A . . 71 . *al112
importancia no ordenamento juridico e por isso se configura como um caso potencial * de
direito fundamental passivel de ser efetivado pelo poder judiciario, salvo rarissimas

excecoes de absoluta impossibilidade de seu cumprimento.

Inclusive, pelo seu alto grau de importancia, Marcelo Novelino Camargo afirma
que “o aspecto distintivo fundamental entre os direitos que compde o minimo existencial e
outros direitos sociais, estd no fato de que aqueles por serem direitos minimos

imprescindiveis a uma vida digna ndo se submetem a reserva do possivel”.

No entanto, de acordo com a linha apresentada neste trabalho ¢ preferivel a posicao
de que mesmo que existam principios de alto grau de importancia ¢ da esséncia dos
principios que ndo haja relacdes de precedéncia absoluta. Neste caso, entdo, seguindo o
modelo triadico duplo j& apresentado, o direito ao minimo existencial possui grau de
importancia grave-grave. Dificilmente haverd restrigdes devidamente comprovadas que se
qualifiquem como grave-grave. Porém, ndo se descarta que situagdes excepcionais como

uma grande calamidade publica, uma absoluta exaustdo or¢camentéria gerada por uma crise

" LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed. 2006. p. 135.

12 Os casos potenciais de direito fundamental seriam aqueles que nio tem cariter duvidoso ou discutivel,
exigindo do aplicador da lei argumentacdo jusfundamental mais supérflua. Ja os casos atuais de direitos
fundamentais seriam aqueles em que paira discussdes acerca da jusfundamentalidade de determinada
pretensdo. Pelo carater duvidoso os casos atuais exigem argumentacdo mais consistente para estarem em
conformidade com as normas jusfundamentais. LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos
fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed. 2006. p. 70.
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financeira grave possa ter também um patamar de intensidade grave-grave, a qual resulta a

impossibilidade de satisfacdo daquele direito fundamental.

Ainda, se faz importante registrar, que a aceitacdo da justicializacdo dos direitos
fundamentais sociais que compde o minimo existencial ndo exclui a possibilidade de
efetivacdo judicial das demais normas de direitos fundamentais sociais que ndo estdo
inseridos neste nucleo, uma vez que todos eles sao considerados direitos fundamentais que

ordenam a sua satisfagdo na maior medida do possivel.

O fato de o minimo existencial ndo excluir direitos fundamentais sociais nao
incluidos no seu campo de abrangéncia ¢ uma decorréncia logica da adog¢dao da teoria
ampla do tipo normativo e a teoria externa das restricdes as quais guardam coeréncia exata

com a esséncia das normas tipo principio.

Nesse sentido, a diferenga é que os direitos que compde o minimo existencial sdo
principios que possuem maior grau de importancia que aqueles que aqueles direitos sociais

excluidos desse nucleo vital minimo.

Portanto, ainda que o minimo existencial tenha mais potencial de se sobrepor a
outros principios constitucionais, ndo ¢ correto dizer que os demais direitos fundamentais
sociais que nao compde o minimo existencial ndo possam ser justicializados. Apenas
havera necessidade de uma fundamentagdo mais consistente para concretizacao judicial
destes direitos sociais ndo abrangidos pelo minimo vital, quando ha restri¢cdes
constitucionais a sua satisfagdo, ja que pode se entender que os principios que protegem
posi¢des jusfundamentais devem ser otimizados na maior medida do possivel e ndo podem

depender da simples vontade do administrador ou do alvedrio da maioria parlamentar.
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CONCLUSAO

Este trabalho teve a intencdo de apontar um caminho para uma correta efetivagao
judicial dos direitos fundamentais sociais em geral, frente & omissdo ou prestacdo

insuficiente destes direitos pelos poderes executivo e legislativo.

O exame sobre a evolugdo dos direitos fundamentais em todas as suas dimensoes,
demonstrou a necessidade da construcdo de uma democracia material onde as normas
constitucionais que outorgam direitos fundamentais & pessoa humana possam ser

materializadas no mundo dos fatos.

Neste viés, buscou-se, seguir um método de aplicagdo do direito que supere a
posicdo teorica da eficacia declaratéria dos direitos fundamentais sociais, bem como a
eficacia programatica destes direitos. Por serem direitos os quais a dignidade da pessoa
humana possa ser gravemente comprometida, utilizou-se da teoria dos principios como
uma dogmatica consistente e confiavel que pudesse atender os anseios da Constituigdo de
carater social, no sentido de exigir que as normas constitucionais, sobretudo, as que
protegem, garantem, e ordenam a promoc¢do dos direitos fundamentais, devem ser
efetivados na maior medida do possivel, considerando, entretanto as restricdes faticas e
juridicas eventualmente existentes (por exemplo: a separa¢ao dos poderes, a competéncia

or¢amentdria do legislador, a reserva financeira do possivel e o direito de terceiros).

A dificultosa tarefa de preservagdo do principio da unidade da Constituigdo exige
do magistrado ir além do mero juizo subsuntivo, pois a efetivagdo de um determinado
direito fundamental social pede um juizo ponderativo destes direitos com as normas
constitucionais conflitantes. Nesse contexto, ¢ que se deve aplicar o preceito da
proporcionalidade em sentido amplo, sob a 6tica da proibicdo da ndo-suficiéncia para saber
se aquele direito fundamental social prima facie pode ser exigido definitivamente frente as

restrigdes existentes no caso concreto.

A andlise do principio da separacdo dos poderes, do mérito administrativo e da
competéncia orcamentdria do legislador, foi relevante no sentido de orientar o
entendimento de que os poderes legislativo e executivo devem ter atribuicdo priméria na
definicdo e implementagcdo das politicas publicas voltadas a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais. No entanto, esta atribuicdo precipua do exercicio das fungdes

politicas, ndo pode se transformar em promessa constitucional inconseqiiente, pois estes
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direitos sdo posic¢des juridicas tdo importantes que ndo podem ficar ao alvedrio da vontade

dos governantes.

Por isso, ao poder judicidrio ¢ permitido fazer um controle judicial frente as
omissdes ou prestacdes insuficientes dos poderes inertes, mediante um método racional,

baseado numa dogmatica confidvel e numa jurisprudéncia consistente.

Essa forma de atuacao do poder judicidrio em favor da aplicacio das normas
constitucionais, nao ¢ uma técnica de abertura a uma solucao casuistica, sem critérios, ou
fundada em sentimentos pessoais, nem se constitui na atuagdo do magistrado como
legislador positivo, mas sim, como exercicio obrigatdrio de uma jurisdi¢do democratica
que prima pela aplicagdo sistematica das normas constitucionais cujo sentido teleologico ¢
direcionado a atender os objetivos, da Republica Federativa brasileira, expressos no artigo
3° do Texto Maior que ¢ construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a
pobreza e a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais € promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao.

No que tange as possibilidades financeiras do Estado em atender as pretensdes
sociais da sociedade, ¢ de se considerar que esta ¢ uma restricao fatica relevante que deve
ser observada no caso concreto, pois se devidamente comprovada a exaustdo orgamentaria,
a restricdo em comento podera ter mais peso que determinados direitos fundamentais
sociais. De outro lado, se estivermos diante de direitos fundamentais sociais que integram
o contetdo juridico do minimo existencial, os recursos financeiros existentes devem ser
destinados primeiramente a satisfagdo destes direitos de alto grau de importancia, uma vez
que posicdes juridicas de suma relevancia ndo podem depender de caixa cheio para serem

satisfeitas.

Por fim, cabe que o ponto de equilibrio entre os direitos fundamentais e as
restri¢des faticas e juridicas ¢ o desafio necessario dos juristas preocupados com a forga

normativa da Constituigao.
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