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RESUMO

Trata o presente trabalho dissertativo da possibilidade de atua¢do do Poder Judicia-
rio no controle de politicas publicas a fim de contribuir para a maior efetividade dos direitos
sociais. A atual Constituicdo brasileira ¢ marcada pelo carater dirigente expresso em normas
definidoras da atua¢ao do Estado em face dos direitos fundamentais dos cidadaos. Nao obstante
a relevancia dos direitos sociais outorgados pela Carta Constitucional, a eficacia juridica das
normas a estes relativas ¢ reduzida por uma visdo conservadora do seu carater programatico.
Ap6s 20 anos de sua promulgagdo, o desafio da efetividade destes direitos se impde de forma
cada vez mais urgente, exigindo-se uma nova conformag¢do do Estado e do Poder Judiciario.
Neste diapasdo, o principal objetivo do presente estudo ¢ verificar a possibilidade de valoriza-
¢do destas normas pela atuacdo judicial no controle das politicas publicas, tendo em vista ser
este 0 meio crucial a sua efetivagdo. Desta forma, as caracteristicas elementares a tais direitos,
tidos em sua evolugdo historico-constitucional, permitem a ado¢do da hipotese principal de
compatibilidade deste controle ndo s6 em relacdo a finalidade discutida, como também com a
atual conformag¢ao do ordenamento juridico e do Estado Social. Assim, e de acordo com o méto-
do hipotético-dedutivo, o teste de “falseamento” da assertiva € procedido a partir da analise das
principais objec¢des que lhe sdo opostas, entre as quais o cardter meramente programatico das
normas de direitos sociais, a separagao das fungdes estatais, a discricionariedade administrati-
va na implementacdo de tais direitos e a tese da reserva do possivel. Para tanto, tem-se como
marco tedrico a Teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, analisando-se os conflitos
principiolégicos envolvidos no problema abordado por meio da técnica de sopesamento a fim

de garantir a maior efetividade possivel dos direitos fundamentais sociais.

Palavras-chave: Direitos sociais — Politicas publicas — Efetividade.



ABSTRACT

Deals this dissertative work the possibility of action of the Judiciary in the control of
public policies to contribute to the greater effectiveness of social rights. The current Brazilian
Constitution is marked by the character as leader standards defining the performance of the
state in face of fundamental rights of citizens. Despite the relevance of Social Rights granted by
constitutional charter, the legal standards relating to these is limited by a conservative vision of
their programmatic nature. After 20 years of its promulgation, the challenge of the effectiveness
of these rights is needed in increasingly urgent, demanding of a new conformation of the State
and the Judiciary. In pitchfork, the main objective of this study is to assess the possibility of
recovery of these standards by the judicial role in the control of public policies in order to be the
crucial means for its realization. Thus, the basic characteristics of such rights, taken in its histo-
rical and constitutional developments, allow the adoption of the main hypothesis of compatibi-
lity of the control not only for the purpose discussed, as well as with the current configuration
of the legal system and the welfare state. Thus, in accordance with the hypothetical-deductive
method, the test of “distorting” the assumption is made from the analysis of the main objections
to it are opposed, among which the character purely programmatic standards of social rights,
separation of state functions, the administrative discretion in the implementation of such rights
and the thesis of the book possible. Thus, it has as a theoretical framework Theory of funda-
mental rights by Robert Alexy, examining the principle conflicts involved in the problem by
the technique of balancing in order to ensure the greatest possible effectiveness of fundamental

social rights.

Keywords: Social rights — Public policies — Effectiveness



SUMARIO

1. INTRODUCAO......coooiiiiieeeeeeeeean.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS....................
2.1 Evolugao historica.........ccccceevvveeuveeennen.

2.1.1 O jusnaturalismo cristdo...........

2.1.2 O “jusracionalismo” do periodo iluminista...........ccceceeeveeenierieinecniennn.

2.1.3 O positivismo juridico do século XIX.......ccceevirriiienieniieieeieeeeeeieee

2.1.4 O direito no século XX.............

2.1.5 Anpositivagdo dos direitos fundamentais e sua classificagdo em “gera-

COCS” 1iieee et

2.1.5.1 A primeira dimensao dos direitos fundamentais .......................

2.1.5.2 A segunda dimensao dos direitos fundamentais........................

2.1.5.3 A terceira dimensao de direitos fundamentais..........ccccceunn.......

2.1.5.4 A quarta dimensao dos direitos fundamentais.............ccceeeuveenne

2.1.5.5 A quinta dimensao dos direitos fundamentais..............c.ccccoc.....

2.1.5.6 Conclusoes acerca da evolugao historica dos direitos fundamen-

BAIS 1eeirieeetie e et e et e e st e et e e e e e e e ta e e e ta e e e ba e e s bae e abaeennaaeennraeenaeean

2.2 Conceituagao dos direitos fundamentais............ccccveeeeeiiiiieeiiiiee e
2.2.1 FElemento formal e material do cONCeito.........cceevvreriierieeriieniieieeeienee,

2.2. 1.1 O critério formal........coccveieiiiieiiieeceeceece e

2.2.1.2 O critério material — a dignidade da pessoa humana.................

2.3 Direitos sociais x direitos iNdividUuais .........ccceeeevieeeiieeiiiieciie e
2.3.1 Os direitos INAIVIAUAIS........cccueieriieeiiieeiiee et eiee et sreeenreeeseeeeenes
2.3.2 O8 dIr€It0S SOCIAIS. ....eeruvieniieriieeiieeieeieeeiieeieeereeteeseteebeesereenseesaeeenseesnnas

2.4 Perspectivas dos direitos fundamentais

10

14

18

18

20

22

24

27

29

30

34

35

37

37

38

44

45

45

49

55

55

58

60



11

3. NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL.......cocciitiiiieniieeeeceeeee e 66
3.1 A NOrma JUITAICA .eeevvieeiiieciiee ettt e e et e e s b e e erne e ssneeennns 66
3.2 Natureza da norma de direito fundamental.............ccccooieriniiniiniiiinieneee 71

3.2.1 Distingdes entre regras € PrinCipiloS.......ceecveerueereeeiueerierieeeneeeieeeseenneas 71
3.2.2 Teorias acerca da natureza dos direitos fundamentais............cccceeveennnen. 76
3.2.3 Normas de direitos fundamentais como normas-principio...................... 76
3.2.4 Normas de direitos fundamentais como normas-regra.............cceeeeuveennns 77
3.2.5 Asnormas de direitos fundamentais como um modelo misto de regras e
PIINCIPIOS «.eevvteniie et ette ettt et e et etteebeeteeeebeesbtessbeesaessseenseessseeseesnseeseans 78
3.3 Aceficacia das normas juridicas de direitos SOCIALS ........cccueerueeriierieereeeieeniieenne 79
3.4 AS NOTMAS PrOZIAMALICAS . ....eeeiureeeireerireerireentreesreeersreeessreessreesseeessseessseessnnes 81
3.5 Classifica¢des das normas constitucionais quanto a sua eficacia........................ 84
3.5.1 Normas constitucionais self-executing e not self-executing................... 84
3.5.2 Aclassificagdo de Vezio Crisafulli...........cocoeeeeviiiiiiiiiiiieciiccieeee 85
3.5.3 Aclassificacdo de José Afonso da Silva.........ccccoeeeeiiiiiiiiiiiiieeiiiiccee, 87
3.5.4 A classificacdo de Luis Roberto Barroso.........ccccccceeeviiieiiiiiieciiecceee, 92
3.5.5 Aclassificacdo de Ingo Wolfgang Sarlet...........ccccoeviieiiiiniiiiiiniinieenen. 95
3.5.6 O entendimento de Paulo Roberto Lyrio Pimenta............ccccceeveveennnnns 97
3.5.7 As criticas opostas por Virgilio Afonso da Silva..........cccoecvvveiieniennennen. 98
3.5.8 Posicao pessoal quanto as normas de direitos fundamentais entre as di-

VErsas ClasSIICAGOES .....cevuviieeieiiiiie e et e et eeere e e eeree e 102
3.5.8.1 Eficacia dos direitos individuais x direitos SOCIaIS........eeeeeeeeee. 102

3.5.8.1.1 A densidade normativa como elemento diferenciador
das normas de direitos fundamentais ........................ 103

3.5.8.1.2 Darestringibilidade das normas de direitos fundamen-
BAIS ettt ettt ettt ettt 110

3.5.8.1.3 Da aplicabilidade imediata das normas definidoras de
dITEItOS SOCIAIS ..eevveeerieniieeiiieiieeteenireereeniee e eeeeeneees 112

3.5.8.2 Conclusdes quanto aos diversos critérios classificatorios......... 119



12

4. EFICACIA SUBJETIVA DAS NORMAS DE DIREITO FUNDAMENTAL............ 123
4.1 O direito subjetivo: teorias eXpliCatiVas.......cceecueeeriieeeriieeiieeeee e eeree e 123
4.1.1 Ateoria da VONLAdE.......cc.eeeeruiriieriieiieieeiesteee e 124
4.1.2 A te0ria dO INLETESSE ...cuveeueieuiieeiiieiie ettt iee sttt ettt et e eaee e 126
4.1.3  AS tEOTIAS MISTAS...eeruiiiiieiiiiieeeite ettt ettt ettt 128

4.2 A STUACAO JUITAICA .uviiiiieiieeiit ettt ettt ettt ettt saeeebeenaeaeas 129
4.3 O direito subjetivo como situagao JuridiCa .......ccueeeveveeeiiieeiiiieeiie e 131
4.4 Os direitos publiCOS SUDJELIVOS ....ccvieviiriiieiieriieeiieie et ettt et eve e ees 137
4.4.1 A teoria dos status de Georg Jellinek ..........cccceeveeviiiiniininiincnnncnn. 138
4.4.2 As posicoes juridicas em Robert AleXy.......cccceeevvieiiiieniiieniieeeieeeeieene 140
4.43 Os direitos @ Al@O....ccueeeiieriiiiiieiieeieee e 141
4.4.3.1 Direitos a agdes estataiS POSITIVAS ......ecvveeerreerirreerireeerieeenveens 142

4.4.3.1.1 Direitos a ProteCa0.......eevveerreerreerreerieerreenreeseeennneenns 144

4.4.3.1.2 Direitos a organizacao e procedimento...................... 145

4.4.3.1.3 Direitos a prestacdes em sentido estrito .................... 146

4.4.4  AS HDErdades ........ccceeiiiiiiiiiiiiniiiieestee s 147
4.4.5  AS COMPELENCIAS. ...eeeeurreerieeetieeeieeesieeesteeessreesssreesseeesseeessseeesssesensseeans 148
4.4.6 Os direitos fundamentais COMPIELOS ......cceeeveveevierieeiiieieeieeie e, 149

4.4.7 As normas programaticas de direitos sociais do art. 6.° da Constitui¢ao

Federal e os direitos subjetivos delas decorrentes............cccceeveeeieennnnnne. 150
4.4.7.1 Direitos de defesa........cooueriiriiiniiiiiinieeeeeeee e 150
4.4.7.2 Direitos a prestagdes POSItIVAS ......eevveerieeriierieeiiienieeieenieeeieens 152

5. POLITICAS PUBLICAS COMO MEIO DE REALIZACAO DOS DIREITOS SO-

(O] 12N 1 TSRS SRPT 158
5.1 As politicas publicas: conceito e principais caracteristicas ............cccceeveeeueennen. 160
5.1.1 A natureza juridica das politicas publicas ........c.cccecvveevereeeicieiiiiieeieeee 164
5.1.2  Etapas relativas as politicas publicas...........ccccuerveeviienieeiiienieeieenieeieens 168

5.2 Ainterveng¢ao do Poder Judiciario no controle das politicas publicas................ 170



13

5.2.1 A separagdo de fungdes como dbice ao controle judicial de politicas pu-
DIICAS ...ttt 171

5.2.1.1 Antecedentes historicos da separacao das fungdes estatais....... 174

5.2.1.2 A separacao de funcdes sob a atual concepg¢do do Estado de Di-
TIEO e eutteete ettt et ettt e et e st e e beeteeenbeesseeeabeesaaeenbeensaeeseennaeans 179

5.2.2 A discricionariedade como limite ao controle judicial da atividade admi-
DISTEATIVA 1.ttt ettt ettt e eaees 183

5.2.2.1 A vinculagdo do Estado a opgao racional............ccceeevuveenneennnne. 187

5.2.2.2 A discricionariedade na formulagdo e execugao de politicas pu-
BLICAS .ttt 196

5.2.3 Ateoria da reserva do posSiVel.......cccveeiiiieiiiiiiiiece e 201

5.2.3.1 Posicao pessoal acerca dos limites impostos pela reserva do pos-
SIVEL e 204

5.2.3.1.1 O mito da escassez dos recursos como legitimagao da
INércia estatal........ccooveviiiiiiiiniiice 206

5.2.3.1.2 Acerca da capacidade técnica de intervengdo do Poder
Judicidrio nas op¢oes administrativas de alocagdo de
TECUTSOS  .veeeuvreeeurreesreeennseeennseeensseeasseenseeessseeessessnsses 217

5.3 Notas acerca de um modelo viavel de atuagdo judicial no controle das politicas

PUDLICas de dir€itoS SOCIAIS. ...cuuuerurieiieriieeiieeiieeteeeee et e eiee et e steeeteesaeeenneesseeenneas 219
5.3.1 A acao civil publica como meio processual de controle ......................... 220
5.3.2 Parametros da decisdo judicial no controle das politicas publicas.......... 224
CONCLUSAD ...ttt 234
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS........cvviuriimriiriieeisseiessieseses s sssesesessenaes 254

ANEXOS oo 264



14

1
INTRODUCAO

Os caminhos do constitucionalismo neste século impdem novos desafios aos estudio-
sos da area em razao das radicais transformagdes sofridas pela organizagao politica do Estado

no século XX.

De fato, ndo se admite atualmente que as “promessas da modernidade” permanegcam
relegadas a condi¢dao de meras promessas e que a positivagao dos direitos fundamentais sociais
tenha um carater meramente retdrico, fundamentado numa ja esgargada visao das normas pro-

gramaticas que lhe instituem.

Entre tais desafios encontra-se, portanto, a busca de meios aptos a permitir a maxima
efetividade das normas constitucionais definidoras de direitos sociais, discussdo em que se in-

clui o tema abordado pelo presente estudo.

A fim de contribuir com este objetivo, coloca-se como principal problema de pesquisa
a possibilidade teorica, tendo em vista a atual conformac¢do do Estado Democratico de Direito,
de atuar o Poder Judiciario no controle das politicas publicas a fim de potencializar o alcance

dos direitos fundamentais sociais por elas visados.

A utilizagdo do método hipotético-dedutivo' orienta a elaboragdo do texto, que em um
primeiro momento busca a construgdo da hipdtese a partir dos elementos teoricos envolvidos,
ao que se segue a sua confrontagcdo com as principais objecdes a ela opostas com o objetivo de

encontrar as conclusdes ao final expostas.

1. POPPER, Karl. Logica das ciéncias sociais. Traducao de Estevao de Rezende Martins, Apio Claudio Mu-
niz, Vilma de Oliveira Moraes e Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004. passim.
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Quanto ao marco tedrico que sustenta a abordagem, pode-se citar o trabalho de Robert
Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, a partir do qual as questdes relativas aos direitos pres-
tacionais sao vistas sob o prisma da “teoria dos principios” buscando-se, por meio da técnica de

sopesamento das normas envolvidas no caso concreto, as respostas mais aptas a tal finalidade.

Neste contexto a elaboragao da hipotese principal do estudo exige inicialmente a iden-
tificacao daquilo que se pode entender por “direito fundamental”. O cumprimento de tal tarefa
se da pela analise da evolugao historica do conceito em suas inseparaveis relagdes com o con-

texto econdmico, social e da filosofia do direito em cada periodo.

Sendo assim, da mesma forma que a concepcao de Estado foi extremamente alterada
nos ultimos séculos, os direitos fundamentais assumiram diversas perspectivas, ora buscando
garantir a omissao do Estado em face do cidadao, as liberdades publicas, ora objetivando a sua

atua¢do interventiva na sociedade, mediante a implementacao dos direitos sociais.

Ha que observar, no entanto, que, em que pesem as diversas concep¢des consideradas
no decorrer da historia dos direitos fundamentais, ¢ inegavel o posicionamento privilegiado

destes, em todas as suas concepgdes, como vértice da atividade estatal, orienta-a e legitima-a.

Tal circunstincia ¢ conhecida por “dimensdo objetiva dos Direitos Fundamentais”,
sendo elemento indispensavel para a compreensao da importancia destes como elemento con-
formador do ordenamento juridico, da atuacao do Estado e, inclusive, dos particulares, questdes

as quais se dedica o primeiro capitulo do presente estudo.

A relevancia assumida por tais direitos na atual estruturagao do Estado, no entanto,
diverge das classicas concepgoes acerca das normas programaticas pelas quais se deu a previsao
normativa dos direitos sociais. Tais visdes comprometiam-se muito mais com o fortalecimento
do carater meramente retorico em que se deu a institucionalizagdo de tais normas, do que com

a busca dos elementos tedricos diferenciados quanto a sua aplicabilidade.
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Virios os estudos empreendidos no esfor¢o de, a partir da classificagdo das normas
constitucionais quanto a sua eficacia, identificar os exatos contornos da aplicabilidade das nor-

mas programaticas definidoras de direitos fundamentais.

A apresentagdo das principais reflexdes doutrinarias acerca do tema ¢ tarefa cumprida
no segundo capitulo do texto, em que se busca averiguar a suposta existéncia de divergéncias
estruturais, quanto a sua aplicabilidade, das normas definidoras de liberdades publicas em rela-

¢do as programaticas que instituem os direitos sociais.

As alegadas diferengas, no entanto, entre as quais a abertura semantica e estrutural das
normas programaticas definidoras de direitos, mostram-se insuficientes para que se justifique
a diversidade quanto a eficacia de tais normas, sendo possivel em ambos os casos verificar a

constituicdo de verdadeiros direitos publicos subjetivos.

A abordagem pormenorizada de tais direitos ¢ empreendida no terceiro capitulo da
obra. Neste ponto, a defini¢do do conceito de “direito subjetivo” mostra-se habil a corroborar a
hipotese secundaria ja enunciada, qual seja a identificagdo das normas definidoras de liberdades

publicas e de direitos sociais, quanto as situacdes juridicas subjetivas delas decorrentes.

Conclui-se o ponto com a apresentagao dos direitos publicos subjetivos decorrentes de

tais normas, para o que se adota a classificacao apresentada por Robert Alexy.

Tais conclusdes parciais permitem-nos enunciar a hipdtese principal do estudo: o con-
trole judicial de politicas publicas € tarefa apta a contribuir com o dever institucional do Estado
Democrético de Direito de implementar os direitos fundamentais dos quais retira a sua legitimi-
dade, quer sejam de natureza defensiva, ou prestacional, sendo absolutamente compativel com

o ordenamento juridico patrio.
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A submissdo desta hipotese as principais criticas que lhe sdo opostas ¢ feita no tltimo
capitulo do texto, sob o parametro das caracteristicas especificas do conceito de politicas pu-

blicas adotado.

Aborda-se, entdo, a questdo da separagao das fungdes estatais como elemento de limi-

tagdo do chamado “ativismo judicial” em que se incluiria a atribui¢ao objeto deste estudo.

Préxima desta questdo, discute-se a alegada discricionariedade administrativa na defi-
ni¢cdo dos meios pelos quais se deve dar a implementacao dos direitos prestacionais, resultando

na suposta insindicabilidade do mérito administrativo.

Por fim, enfrenta-se a tese que defende a subordinagao da efetividade dos direitos so-
ciais a disponibilidade financeira do Estado, incumbindo aos poderes politicos a determinagao

das escolhas alocativas das verbas publicas existentes.

Conforme se v€, ndo sdo poucos os desafios langados a analise do tema em testilha,
cabendo ainda mencionar a metodologia apta a implementagdo do referido controle, caso este

se mostre possivel.

Nao se pode duvidar, portanto, da importancia da discussdao do tema, bem como da

razoabilidade dos argumentos a ele relativos, tanto na defesa da tese quanto da sua obje¢ao.

A sintese de tais elementos de maneira racional e razoavelmente completa ¢ finalidade

ultima do estudo, que se espera ter sido eficazmente cumprida.
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2
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Indubitavelmente, a abordagem acerca dos direitos fundamentais ¢ ponto de partida

indispensavel a andlise do tema proposto no presente trabalho dissertativo.

De fato, tamanha a importancia de tal rol de direitos que sua existéncia define o proprio
Estado constitucional contemporaneo, que s6 podera ser assim considerado na medida em que
garanta, por meio de uma norma fundamental, além da propria organizacao do Estado, a defesa

destes direitos.

2.1  Evolucao historica

Neste sentido, verifica-se que a aproximacao do conceito do que se pode entender por

direitos fundamentais ndo prescinde da demonstracao de sua evolucao histoérica.

Ao revés, no entanto, a concatenacao dos elementos historicos necessarios a formagao

do conceito em estudo exige a defini¢do de balizas inescapaveis.

Importa ressaltar de inicio, portanto, que a evolucao histoérica daquilo que hodierna-
mente se denomina de direitos fundamentais se identifica com a historia da relagdo entre o

poder do Estado e o individuo.

A busca dos elementos pelos quais o poder nas sociedades humanas se limita e legiti-

ma € o proprio estudo da historia dos direitos fundamentais.

A propria existéncia de relagdes de poder, todavia, sugere a concomitancia de questio-

namentos acerca de elementos que o limitem e justifiquem perante determinado grupo. Sob esta
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perspectiva, e do ponto de vista material do conceito de direitos fundamentais, sua existéncia

remonta a propria existéncia da humanidade.>?

Por outro lado, verifica-se ainda o paralelismo apontado por Antonio-Enrique Pérez

Lufio entre a evolugao filosofica dos direitos fundamentais e o seu reconhecimento legal.*

Sendo assim, a compreensdo dos direitos fundamentais na atualidade exige a apresen-
tacdo, ainda que sucinta — tendo em vista ndo ser este o objetivo final do trabalho —, da evolucao
historica da sociedade sob o aspecto politico, econdmico e filoséfico, em que se inclui a filosofia

juridica.

Sob esta visdo, Fabio Konder Comparato identifica como marco ancestral da limita-
¢ao do poder do governante o reinado de Davi em Israel de 996 a 963 a.C. afirmando ter sido
marcado pelo fato de ndo se colocar o rei como um poder supremo, mas sim a servigo de algo

maior, a implementagao da Lei divina na terra.’

Séculos apos, a democracia grega representa relevante marco na limitagao dos poderes
do governante, neste caso, pela submissao de sua vontade a Lei e ao proprio povo mediante uma

série de meios de exercicio de cidadania ativa.

2. Neste sentido STERN, Klauss. Das Staatrecht der Bundesrepublik Deutschland, v. 11I/1, Miinchen: C.H.
Beck, 1988, p. 55 apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 9. ed. rev., atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 42.

3. Interessante exemplo acerca da histéria da luta humana contra o arbitrio dos governantes € a tragédia
grega Antigona, de S6focles (496 a.C.-406 a.C.). A peca trata do embate entre os irmaos de Antigona, Po-
linices, invadindo Tebas, e Etéocles, defendendo-a. Em face da morte de ambos, o Rei de Tebas, Creonte,
decide enterrar com gldrias de Herdi Etéocles, proibindo o enterro de Polinices, que deveria ser deixado
aos abutres. Inconformada com tal situacdo, e questionada pelo rei acerca de sua desobediéncia, afirma
Antigona: “A tua lei ndo € a lei dos Deuses; apenas o capricho ocasional de um homem. Nao acredito
que tua proclamacao tenha tal forca que possa substituir as leis ndo escritas dos costumes e os estatutos
infaliveis dos deuses. Porque essas leis ndo sdo leis de hoje, nem de ontem, mas de todos os tempos:
ninguém sabe quando apareceram”. BARRETO, Vicente Paulo. Antigona de S6focles ou os fundamentos
da ordem juridica. In: KLEVEN HUSEN, Renata Braga (Coord.). Direitos fundamentais e novos direitos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 157-180.

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1986. p. 33.

5. COMPARATO, Fibio Konder. A afirmacdo historica dos direitos humanos. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
p. 40.
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Por seu turno, os romanos instituiram complexo sistema de limita¢ao do poder pela sua

distribuicdo em instancias as quais cabia seu controle mutuo.°

Divergéncias hé, no entanto, quanto ao valor da liberdade individual em face do Esta-

do na antiguidade, e, conseqlientemente, dos proprios direitos fundamentais naquele periodo.

Neste sentido, autores como Priestley indicam que, “Para o antigo grego ou romano, o
individuo nada era; o Estado era tudo. Para 0 homem moderno, em muitas nagdes da Europa, o

individuo ¢ tudo e o Estado, nada”.’

Em que pese a relevancia do pensamento classico para o nascimento dos direitos fun-
damentais, ¢ a partir da baixa Idade Média que se verifica sua exponencial evolu¢ao, inicial-

mente fundamentada pela doutrina do jusnaturalismo.

2.1.1 O jusnaturalismo cristdo

E a partir das idéias jusnaturalistas que se inicia o questionamento do poder absoluto
alegando-se a existéncia de um rol de direitos inatos a condi¢do humana decorrente de sua ori-

gem divina.

Marco importante do pensamento filosdfico do periodo ¢ a obra de Santo Agostinho
(354-430), que, associando a heranga helénica ao novo evangelho, criou sua compreensao pro-

pria do direito natural.®

6. COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacdo historica dos direitos humanos, p. 43.
Apud BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 157.

8. KAUFMANN, Arthur. Introdugdo a filosofia do direito e a teoria do direito contempordneas. Lisboa: Fun-
dag@o Calouste Gulbenkian, 2002. p. 75.
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De fato, tomou-se a idéia estoica de lei natural, inata ao homem e por ele identificada,

por uma Lex aeterna resultado da “razao divina” da “vontade de Deus”.’

Por sua vez, Sao Tomas de Aquino (1225-1274) defende a existéncia de um rol de di-
reitos outorgados ao homem por Deus. Em verdade, retoma a triparticao aristotélica entre a Lex

aeterna, a Lex naturalis, a Lex humana.

Enquanto a primeira ¢ a representagdo exata da lei divina, a segunda ¢ o resultado dos
esforcos humanos, por meio de sua racionalidade, em identificar o contetdo da Lex aeterna. Por

fim, a Lex humana representa a legislacdo de elabora¢do humana na terra.'

Dessa forma, sob a perspectiva de que a divindade nao teria criado os homens a sua
imagem e semelhanca para deixa-los a propria sorte, impdem-se limitagcdes a atuagao humana

na terra com o objetivo de garantir direitos inerentes ao homem pelo simples fato de sé-lo.

’

E a concepgao religiosa da criagdo do homem em que se identifica o germe do con-
ceito de que, conforme sera exposto, surgirdo os direitos fundamentais, a dignidade da pessoa

humana.

De fato, o criacionismo implica considerar o homem um ser especial em relacdo aos

demais que compdem a natureza, valoroso por si mesmo e igual neste valor intrinseco."!

9. Esclarece Kaufman o fato de nao haver clareza na origem desta Lex aeterna, da razdo, ou de Deus. Introdu-
¢do a filosofia do direito e a teoria do direito contempordneas, p. 79.

10.  Indica o pensador que “omnis Lex humanitatus posita intatum habet de ratione legis, inquantum lege nature
derivatur”, ou seja, toda lei humana tem esséncia de lei na mesma medida em que derive da Lei natural.
Apud GRANERIS, Giuseppe. Contribucién tomista a la filosofia del derecho. Tradu¢do de Celina Ana
Lértora Mendoza. Buenos Aires: Eudeba, 1973. p. 51.

11.  Acerca do tema, Fabio Konder Comparato considera que a visdo da humanidade como um grupo unico é
obra recente na histdria, atribuida notadamente as religides monoteistas. Afirma que, “[...] nos povos que
vivem a margem do que se convencionou classificar como civilizag@o, ndo existe palavra que exprima o
conceito de ser humano: os integrantes do grupo sdo chamados de ‘humanos’, mas os estranhos ao grupo
sdo designados por outra denominagio, a significar que se trata de individuos de uma espécie animal dife-
rente. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos, p. 12.
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Neste sentido, o pensamento teologico da baixa Idade Média identifica no Estado a
entidade responsavel pela defesa do direito natural, legitimando-se na medida em que o cum-

pre.'?

Tal raciocinio determina, inclusive, segundo a doutrina de ambos os pensadores, a
possibilidade de resisténcia do ser humano a atuacao do poder em contrariedade a vontade

divina.b

2.1.2 O “jusracionalismo” do periodo iluminista

A justificacdo divina do direito natural ¢ revista no decorrer do iluminismo, passando-
se a considerar como fundamento do rol de direitos ditos naturais ndo mais a vontade divina,
mas a propria razao humana. Neste sentido, indica Arthur Kaufmann que a razdo no periodo

moderno é:

[...] ndo s6 o meio de conhecimento do direito correto, ela é também sua
fonte [...] Nao ha nenhum /logos, nem idéias em si mesmas existentes, nem
Lex aeterna, [...] o homem conta apenas e s6 com a sua capacidade de co-
nhecimento.!'

Entre varios outros tedricos do periodo, cumpre enunciar as féormulas encontradas
por Pufendorf (1632-1694) para indicar os deveres juridicos diretamente dedutiveis da razdo:

a ninguém ¢ dado causar danos a outrem, neminem laedere; cada um deve tratar o outro como

igual em direitos, suum cuique; cada um deve apoiar ao outro tanto quanto possivel.'?

12.  Interessante estudo acerca do tema é o de Bloch que considera ser um trago caracteristico das religides oci-
dentais a atribuicéio ao Estado do dever de limitar o homem a fim de evitar o pecado, defendendo os direitos
naturais do individuo. Assim, o ente estatal “significa no solo una poena, sino también un remediun pec-
cati”. BLOCH, Ernest. Derecho natural y dignidad humana. Tradugdo de Felipe Gonzales Vicen. Madrid:
Aguilar, 1980. p. 28-29.

13.  Neste sentido Fabio Konder Comparato cita Graciano, no Decretum (Dist. 9, Canon 1), indicado como pai
do direito candnico, para quem “as normas positivas, tanto eclesidsticas quanto seculares, uma vez demons-
trada a sua contrariedade com o direito natural, devem ser totalmente excluidas”. COMPARATO, Fabio
Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos, p. 20.

14. KAUFMANN, Arthur. Introducdo a filosofia do direito, p. 84-85.

15. Idem, ibidem, p. 89.
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Sob a perspectiva racionalista, os tedricos do século XVII passam a defender os direi-

tos do cidaddo contra as arbitrariedades do Estado, entre estes pode-se citar John Locke (1632-

1704). A fim de evidenciar os valores peculiares a época, cumpre expor o seu pensamento:

Se, como disse, 0 homem no estado de natureza ¢ tdo livre, dono e senhor da
sua propria pessoa e de suas posses € a ninguém sujeito, por que abriria mao
dessa liberdade, por que abdicaria ao seu império para se sujeitar ao dominio
e controle de outro poder? A resposta 6bvia é que, embora o Estado de natu-
reza lhe d€ tais direitos, sua fruicdo é muito incerta ¢ constantemente sujeita
a invasdes porque, sendo os outros tdo reis quanto ele, todos iguais a ele, e
na sua maioria pouco observadores da equidade e da justica, o desfrute da
propriedade de que possui nessa condicdo ¢ muito insegura e arriscada. Tais
circunstancias forcam o homem a abandonar uma condi¢do que, embora livre,
atemoriza e ¢ cheia de perigos constantes. Nao ¢, pois, sem razao que busca,
de boa vontade, juntar-se com outros que estdo ja unidos, ou pretendem unir-
se, para a conservagao reciproca da vida, da liberdade e dos bens a que chamo

de “propriedade”.'

Diverso o foco de Rousseau (1712-1778), que buscou ndo exatamente a limitagcao, mas

a justificacdo do poder do Estado por meio do seu contratualismo, pelo qual identifica como real

detentor do poder o individuo, que o outorga ao Estado resultando na “integragao da liberdade

com o poder”."”

Por sua vez, Kant (1724-1804) extrai da racionalidade humana a existéncia de um

direito fundamental a partir do qual os demais sdo constituidos, a liberdade,'® aduzindo que o

direito “¢ o conjunto de condi¢cdes mediante as quais a vontade de cada um pode coexistir com

a vontade dos demais, segundo uma lei geral de liberdade”."’

Evidente, a partir destes expoentes do pensamento iluminista, serem a liberdade e o

individualismo os elementos fundamentais em discussao nos séculos XVIII e XIX.

16.

17.
18.
19.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Traducdo de Alex Marins. Sao Paulo: Martin Claret, 2006.

p- 92.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, p. 169.
PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales, p. 32.
Apud BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, p. 110.
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2.1.3 O positivismo juridico do século XIX

Apesar de ter relevante fun¢do no nascimento do Estado de Direito, é evidente a in-
compatibilidade entre as teses jusnaturalistas e a organizagdo politica que a partir do século

XIX passou a se firmar no Ocidente.

A visdo da atividade legislativa do Estado como mera declaracdo de direitos a ele
anteriores diminui sobremaneira a possibilidade de coesao social por meio do ente politico, a
partir do momento em que este sO sera legitimo enquanto cumprir os designios de Deus ou da

racionalidade humana expressos no direito natural, ambos de absoluta subjetividade.

Exemplo da inconveniéncia deste posicionamento ideologico para a estabilidade do

Estado ¢ o terceiro paragrafo da Declaragdo da Virginia, a indicar:

Que o governo ¢ instituido, ou deveria sé-lo, para proveito comum, protecao e
seguranga do povo, nagdo ou comunidade; que de todas as formas e modos de
governo esta € a melhor, a mais capaz de produzir maior felicidade e seguranga,
e a que esta mais eficazmente assegurada contra o perigo de um mau governo;
e que se um governo se mostra inadequado ou € contrario a tais principios, a
maioria da comunidade tem o direito indiscutivel, inalienavel e irrevogavel de
reforma-lo, altera-lo ou aboli-lo da maneira considerada mais condizente com

0 bem publico.?

Em tal cenario, eleva-se aquela que seria a maior bandeira do pensamento positivista,

a necessidade de seguranga juridica nas relagdes sociais € econdmicas.

De fato, do racionalismo decorria irrecusavel mitigacao da lei em favor da razao do

julgador, que, por ser eminentemente subjetiva, ocasionaria constante estado de incerteza.

20.  Declarag@o de Direitos do Bom Povo de Virginia. Disponivel na biblioteca virtual de Direitos Humanos da
Universidade de Sdo Paulo: <http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Povo_Virginia.
html>.
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A tese positivista, por sua vez, a partir da mitigagao do direito natural, torna objetivo o
fundamento de validade da norma, que passa a justificar-se ndo pelo seu conteudo, mas apenas

pelo processo de elaboragao e da competéncia do 6rgao que a emana.

Acerca do tema, oportuna a apresentagdo das idéias de Feuerbach (1775-1833), para

quem deveria o juiz apenas seguir as

[...] rigidas, nuas letras da lei; a sua actividade ndo deve ser outra que nao a
de comparar o caso concreto com essas letras e, sem ter em conta o sentido e
o0 espirito da lei, condenar, quando o som da palavra mandar condenar, ilibar,
quando ele ordenar ilibar.!

Neste sentido, J. Austin, um dos maiores representantes do positivismo juridico na In-
glaterra, defende que os direitos ditos naturais nao seriam nada além de um conjunto de normas

sociais emanadas de um determinado grupo em determinado momento.*

A partir do pensamento positivista, portanto, ndo had nenhum direito que nao o estabe-

lecido pelo proprio Estado a partir de seu corpo legislativo.

Logo, os direitos dos individuos em face do Estado passam a existir apenas na medida
em que sejam efetivamente reconhecidos como obrigatorios pela norma estatal, gerando a si-
tuagao juridica conhecida como “direito publico subjetivo”,” conceito que tem como expoente

a teoria dos status juridicos de Georg Jellinek.

Importante perceber que, sob o viés positivista, a limitacdo do Estado passa a ser tao-
somente o proprio Estado, ou seja, ndo ha nenhuma limitagdo que ndo a plasmada pelo proprio

ente estatal em seu ordenamento juridico, fato relevante para as teses posteriores.

21.  KAUFMANN, Arthur. Introdugdo a filosofia do direito, p. 116.

22. J. AUSTIN. The province of jurisprudence Determined and the Uses of the Study of Jurisprudence. 3. ed.
London: 1968, p. 184 apud PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho e
Constitucion. Madrid: Tecnos, 1984. p. 57.

23. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho e Constitucion, p. 58.
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Este contexto, jusfilosofico, somado ao Estado absenteista caracteristico do século
XIX, que apenas abrigava legalmente os direitos de defesa, ocasionara a agravacao exponencial

da “questdo social”.

De fato, o liberalismo, modelo econdmico que serviu de base para a produgao capita-

lista no periodo, ndo se mostrou eficiente como previam seus principais teoricos.*

Conforme expde Jodao dos Passos Martins Neto, o modelo liberal sucumbiu por razdes

de ordem interna e externa.

Internamente ha um grave descompasso entre o modelo que defende a igual-
dade de todos os homens sem, no entanto, estabelecer meios para efetivar
esta igualdade. Na verdade, o liberalismo propde o contrario ja que defende
concomitantemente a abstencdo do Estado de qualquer agdo afirmativa que se
oriente a igualar os desiguais.

Esta liberdade dos mais fortes culminou na causa externa de desmantelamento
do modelo: a formag¢@o de uma classe operdria, cada vez mais oprimida e sem
qualquer perspectiva, mergulhada na superexploracdo do capitalismo indus-
trial. Assim, para esta grande parcela da populagdo ha apenas a substituicdo do
opressor, antes o rei agora o patrao.”

O periodo em tela, portanto, caracteriza-se pela radicalizagdo das lutas sociais em bus-

ca das promessas de progresso descumpridas pelo liberalismo sucumbente.

Pode-se ter como um marco, do ponto de vista filosofico, deste periodo o Manifesto do
Partido Comunista de 1848, em que Karl Marx e Friedrich Engels conclamam a classe operaria
a unir-se a fim de tomar o Estado e fazé-lo cumprir um novo papel na sociedade: o de provedor

dos meios de subsisténcia digna.

24.  Tratando das razdes socioecondmicas que determinaram a queda do liberalismo, indica Cunha Jinior que
“esta foi determinada por vérios fatos que, em sintese, podem ser assim exemplificados: os desequilibrios
continuos gerados pela livre concorréncia, ao invés do equilibrio automédtico da oferta e da procura; a
inexisténcia de garantia da justa renda, do justo preco, do justo lucro, do justo saldrio, diante da con-
centracdo de capitais e do capitalismo de grupos; e, aproveitando-se das facilidades que lhes eram dadas
pelo regime de iniciativa privada, sem o devido controle por via de qualquer regulamentagdo, os fortes
oprimiam os fracos”. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3. ed. Salvador: Jus-
podivm, 2009. p. 585.

25. MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos fundamentais: conceito, funcdo e tipos. Sdo Paulo: RT,
2003. p. 108-109.
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2.1.4 O direito no século XX

Evidente, portanto, que, sob os contornos assumidos no século XIX, principalmente
pela auséncia de critérios de definicao do “justo” na aplicagdo da norma, o positivismo juridico
representou fundamento para a constante degradacdo do homem e dos seus direitos fundamen-

tais pela auséncia de limites juridicos ao poder.

Neste contexto, o inicio do século XX ¢ marcado pela Primeira Guerra Mundial e pela

ascensao de modelos socialistas de organizagao da produgdo humana.

Aponta Boris Mirkine-Guetzévitch que o socialismo empreendido ap6s a Primeira
Guerra Mundial, notadamente em paises por ela destrogados e que desconheciam a democracia,
fez com que os idearios de justica social e da responsabilidade do Estado pela sua implementa-

¢do se dispersassem pela Europa.

Conclui o autor acerca da nova posi¢ao do Estado perante a populacao:

O Estado nio pode mais limitar-se a reconhecer a independéncia juridica do
individuo, ele deve criar um minimo de condigdes necessarias para assegurar
a sua independéncia social.?

No influxo da disseminacdo desta ideologia e de outros acontecimentos, como a
quebra da bolsa de valores de Nova York e o aumento progressivo da consciéncia e mobili-
zagao popular, foi inescapavel a mudanca na postura do Estado com a adog¢d@o das propostas
elaboradas notadamente pelo economista inglés John Maynard Keynes, originando a politica

do new deal.

26. MIRKINE-GUETZEVITCH, Boris. As novas tendéncias do direito constitucional. Sio Paulo: Nacional,
1933. p. 82.
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Este cendrio resultou em altera¢des no plano juridico que, no entanto, ndo tiveram a

eficacia pretendida, tendo em vista a perpetuagdo de métodos interpretativos avalorativos.?’

Como se vé, a limitagdo do poder por meio de valores se mostrou inescapavel no sé-
culo XX. Tal circunstancia pds a vista o fracasso, a0 menos em suas representagdes anteriores,
tanto do jusnaturalismo quanto do positivismo juridico a reclamar a ascensao de novas alterna-

tivas a justificacdo do direito, do Estado e de sua limitagao.

Neste sentido, relevante, em meio as varias construcdes tedricas que buscaram uma

alternativa viavel aos modelos anteriores, a contribui¢do da Teoria dos Principios.

Uma das grandes aporias do positivismo € representada pela compreensdo do sistema
juridico como um sistema fechado, ou seja, em relacao ao qual todas as respostas possiveis se

incluem no proprio sistema.

Ocorre, no entanto, que a imprevisibilidade da realidade obsta qualquer possibilidade
de existéncia de um sistema normativo bastante em si mesmo, exigindo a busca de solucdes

para 0S casos lacunosos.

Neste cenario, caracterizado por Ronald Dworkin como os hardcases, busca o autor
o valor normativo ndo apenas das regras, ja largamente conhecidas pelo positivismo, mas tam-

bém dos principios e das politicas marcadamente diversos daquelas.

Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato
de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudanga
adversas). Denomino “principio” um padrdo que deve ser observado, nio
porque va promover o assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejada, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou eqiiidade
ou alguma outra dimensdo da moralidade. Assim, o padrio que estabelece
que os acidentes automobilisticos devem ser reduzidos ¢ uma politica € o

27.  BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, p. 609.
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padrao segundo o qual nenhum homem deve beneficiar-se de seus proprios
delitos é um principio.?®

Avancga o autor na caracterizacdo dos principios indicando ndo serem aplicaveis da
mesma forma que as regras, substituindo um método de “tudo ou nada” por uma concretizagao

determinada pela conjuntura do caso concreto.

Neste sentido, Robert Alexy apresenta como trago determinante dos principios o fato
de que “sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”,? ressaltando que suas maiores diferenciagdes em

relagdo as regras se verificam na resolugao de conflitos.

A teoria dos principios representa elemento indispensavel para a compreensao dos di-
reitos fundamentais na atualidade, regulando suas possiveis limitagdes, colisdes e definindo seu

papel ordenador do sistema juridico, razao pela qual serd oportunamente abordada.

2.1.5 A positivagdo dos direitos fundamentais e sua classificagao em “geragoes”

A partir da positivacao dos direitos fundamentais a doutrina classifica-os conforme o

periodo em que se inserem na evolugdo historica do instituo.

Neste sentido, eles sdo analisados sob a perspectiva de “geracdes” de direitos, que pau-
latina e sucessivamente foram garantidos aos individuos. A analise desta classificacdo, apesar

de reiteradamente abordada, ¢ sempre pertinente.

28.  DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 36.

29.  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2008. p. 90.
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Importa ressaltar de inicio que a classificagdo em tela, enquanto fundamentada no ele-
mento historico, tem fins primordialmente didaticos,*® posto que seria um contra-senso dividir
em momentos historicos estanques os direitos que, como sera visto, foram acumulados e trans-

formados em um processo continuo e marcado por avangos e retrocessos.’!

Notabilizando tal circunstancia, doutrina crescente defende que ao revés da denomina-
¢do “geracoes” seja adotada a expressao “dimensdes” dos direitos fundamentais, dando a idéia

de unidade inerente ao processo de sua institucionalizagdo.*?

A expressdo € muito bem-vinda na medida em que permite indicar que os direitos fun-

damentais ndo evoluem historicamente no decorrer de geragdes sucessivas e desconexas.

Além disso, dividir a evolucao historica dos direitos fundamentais em dimensoes
permite ainda que se perceba que, concomitantemente ao processo de criagdo de novos direi-
tos, se da o redimensionamento hermenéutico do plexo de direitos fundamentais de determi-
nado momento historico, circunstancia que € tdo, ou mais, importante quanto os direitos nele

originados.*

Feitas tais observagdes, cumpre apresentar as dimensdes dos direitos fundamentais

indicadas pela doutrina e suas principais caracteristicas.

2.1.5.1 A primeira dimensdo dos direitos fundamentais

As primeiras limitagdes positivadas ao arbitrio dos governantes surgem ainda sob o in-

fluxo das teses jusnaturalistas cristas, podendo-se citar os pactos firmados por Monarcas como

30. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 65-66.

31.  Criticando a tese, neste sentido, PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias. Elementos
para uma reconstrucion. Fernandez Ciudad: Trotta, 2007. p. 19-36.

32. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Cel-
so Bastos Editor, Instituto Brasileiro de Direito Constitucional. 2003. p. 39.

33.  Neste sentido, citando Denninger, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 61.
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o de 1188 de Alfonso IX na monarquia castelano-leonesa, o Privilégio Geral de Pedro III em

1283 na corte de Zaragoza.**

O marco de tal positivagdo, no entanto, ¢ a Magna Charta Libertatum, firmada em
1215 pelo Rei inglés Joao Sem-Terra em reconhecimento de direitos aos homens livres, como

o de ndo ser detido ou destituido de seus bens sem processo prévio.

Sem duvida, sob a 6tica do constitucionalismo moderno, a Carta ¢ extremamente ti-
mida na garantia de direitos, inicialmente por ter seu alcance restrito aos homens livres, que
no periodo eram minoria, por outro lado sua obrigatoriedade era limitada na medida em que

outorgada pelo proprio rei absoluto.

Ha que observar, no entanto, que, apesar de se tratar de uma autolimitacao, de eficacia
juridica discutivel, sua repercussao politica ¢ importante, visto que representa um compromisso

do rei em respeitar determinados direitos, fato inédito a época.®

Posteriormente, ja sob a justificagdo racional do direito natural, a positivagdo dos di-
reitos avanca na Inglaterra, merecendo destaque a Petiton of Rigths de 1628, o Habeas Corpus
Act, em 1679 e o Bill of Rigths de 1689, decorrentes do embate entre a monarquia inglesa € o

parlamento.

O maior reflexo do pensamento iluminista na produ¢do normativa, no entanto, se deu

na Declaracao de Direitos do Povo da Virginia, em 1776, e na Declaragao Francesa de 1789.

Conforme mencionado anteriormente,* todo este periodo histérico é marcado no pla-

no filosofico pelo liberalismo e individualismo e no plano juridico, pelo jusnaturalismo.

34. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales, p. 34.
35.  COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos, p. 77.
36. Item 2.1.2.
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Sendo assim, diz-se que os direitos nele consagrados, denominados primeira dimen-
sdo, sdo aqueles que observam a relacdo entre o Estado e o individuo como opressiva. A partir
desta perspectiva, ¢ necessario impedir a atuagao estatal que sublime exageradamente a liber-

dade individual.

Em outro giro, necessario que o poder do Estado seja exercido de forma criteriosa e
sobre todos uniformemente, evitando-se discriminagdes arbitrarias como as comumente vistas

no absolutismo mondrquico.

A influéncia jusnaturalista, por sua vez, ¢ evidente pelo tom declaratério em que indi-
cam a existéncia dos direitos de que tratam. Ora, sendo os direitos naturais uma decorréncia,
logica ou de origem divina, da condi¢do humana, a sua positivagdo tem mera fungido simbélica,

apenas declarando um direito que lhe ¢ preexistente.

E neste sentido que a Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia em sua se¢io

I indica:

Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, ¢
tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade,
ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar seus posteros e que sao: o
g0zo da vida e da liberdade com os meios de adquirir ¢ de possuir a proprie-
dade e de buscar ¢ obter felicidade e seguranga.®’

Por sua vez, a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 afirma em
seus dispositivos iniciais que todos os homens nascem e permanecem livres e iguais em di-
reitos e que o fim de toda associagdo politica ¢ a conservagao dos direitos naturais e impres-

critiveis do homem.®

37.  Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia. Disponivel na biblioteca virtual de Direitos Humanos da
Universidade de Sao Paulo: <http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Povo_Virginia.
html>.

38.  Idem, ibidem, p. 568-569.
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O rol de direitos elencados deixa clara a influéncia do individualismo e do liberalismo
econdmico sobre as declaragdes do periodo, positivando-se notadamente os direitos civis e
politicos: direito a vida, liberdade, propriedade, igualdade perante a lei, garantias processuais,

liberdades de expressao coletiva e direitos de participacao politica.

Em termos juridicos, ambas as declaragdes representaram grandes transformagoes.

Conforme indica Ingo Wolfgang Sarlet, citando Grimm, a Declaragdao Estadunidense
incorpora elemento fundamental e inovador, capaz de permitir que se verifiquem, a partir dai,
direitos fundamentais em contornos mais proximos aos atuais, qual seja a vinculagao efetiva do

Estado a tais direitos.

Com a nota distintiva da supremacia normativa e a posterior garantia de sua
justiciabilidade por intermédio da Suprema Corte e do controle judicial de
constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais do homem foram
acolhidos e positivados como Direitos Fundamentais Constitucionais.*

Por seu turno, a Declaragao Francesa, inova ao referir-se ndo a determinados grupos, a
exemplo da Magna Carta de 1215, restrita aos “homens livres”, mas a todos os seres humanos,

extrapolando, inclusive os limites da nacionalidade.

Por tais razdes, conclui Ingo Wolfgang Sarlet, desta feita citando Martin Kriele, que,
“enquanto os americanos tinham apenas os direitos fundamentais, a Franc¢a legou ao mundo os

direitos humanos”.*

No lapidar ensinamento de Jos¢ Carlos Vieira de Andrade, esta primeira fase do de-

senvolvimento dos direitos fundamentais se identifica com o ideal de “liberdade, seguranca e

39.  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 50.
40. Idem, ibidem, p. 52.
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propriedade”, condi¢des juridicas para o desenvolvimento econdmico pretendido pela classe

burguesa.*!

2.1.5.2 A segunda dimensdo dos direitos fundamentais

Conforme referido em tdpico anterior,” o Estado Social surge como resposta a uma
série de fatores que orientam a derrocada do liberalismo econdmico e a necessidade de revisao

da relagdo entre cidadao e Estado.

Assim, em seqiiéncia aos direitos de primeira geragao se levantam os direitos de segunda
geracao calcados na nova postura do Estado que, de mero observador, passou a intervir tanto na

economia quanto na vida dos cidadaos, sob este novo paradigma; nasce o Estado provedor.

Da-se no periodo, portanto, uma radical alteragdo das relagdes entre o Estado e os
individuos. Se antes o Estado era visto como ameaca ao individuo, a exigir a garantia do seu
afastamento, agora passa a ser chamado a atuar na sociedade a fim de solucionar as imperfei-

¢oes inerentes ao liberalismo.

Nas oportunas palavras de Edvaldo Brito, passou-se a exigir do Estado “em lugar da

liberdade que oprimia a interveng@o que libertaria”.*

E neste momento que se enaltecem os direitos ditos sociais, econdmicos e culturais,
que passam a fazer parte do rol de direitos considerados fundamentais ao lado dos direitos po-

liticos e liberdades publicas.*

41. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 51.

42.  Ttem2.1.4.
43.  BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da atuacdo do Estado no dominio econémico. Sao Paulo: Saraiva,
1982. p. 19.

44.  Esta afirmacio em verdade se deve a uma questdo da relevancia assumida por tais direitos em um determi-
nado ordenamento juridico, ndo sendo exato identificar neste momento o nascimento dos direitos sociais
conforme serd visto.
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Entre as primeiras positivagdes de tais direitos, ressalta a doutrina sua previsao siste-

matizada na Constituicdo mexicana de 1917, seguida da Constitui¢do de Weimar de 1919.

Ressaltando a nova perspectiva inserta nesta Carta Constitucional, ressalta Anto-
nio-Enrique Pérez Lufio a previsdo do seu art. 151, indicando que “a vida econdmica deve
responder a principios de justi¢a a fim de assegurar a todos uma existéncia digna”, e do art.

153, que impde a propriedade privada uma fungéo social.*

Tais direitos passam a exercer um papel central nas Constituicdes de varios paises,
notadamente apos a Segunda Guerra, refletindo na institucionalizag@o de direitos a satde, edu-

cagdo, trabalho, assisténcia social, entre outros.

Esta gama de novos direitos, e a busca de sua efetivacao, ¢ o objeto principal do pre-

sente trabalho, razao por que serdo posteriormente abordados com maior aprofundamento.

2.1.5.3 A terceira dimensdo de direitos fundamentais

J& no século XX o estagio das forcas produtivas capitalistas novamente impde um

redimensionamento dos direitos fundamentais.

Os novos modelos de produ¢do em série criam uma sociedade de consumo massifica-

da, em que os litigios passam a envolver um nimero cada vez maior de pessoas.

Por seu turno, a evolugdo tecnoldgica impde a preocupacdo do homem com a questdo
ambiental. O aumento exponencial da polui¢do do planeta apds as revolucdes industriais cobra
seu prego no ultimo século do milénio, causando uma série de disturbios climaticos em escala

global.

45. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho e Constitucion, p. 122.
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Por fim, ¢ nesse mesmo século que se d4 uma evolugdo das normas de direito inter-
nacional sem precedentes. O processo iniciado com o tratado de Viena de 1919, criador da So-
ciedade das Nagoes, se intensifica durante as décadas posteriores, notadamente apds a Segunda

Guerra Mundial.

De fato, a Segunda Grande Guerra torna ainda mais evidente a insuficiéncia dos orde-
namentos juridicos internos para a garantia dos direitos fundamentais na medida em que o seu
menosprezo por Estados totalitarios, como a Alemanha nazista e a Italia fascista, gerou inesti-

mavel dano a povos de outras nagoes.

Neste diapasdo, assume inquestionavel relevancia neste processo a Declaragao Uni-
versal de Direitos Humanos de 1948, que, assinada por 48 paises representando a maioria da

populagdo mundial, referendou um sistema de principios fundamentais da conduta humana.*

Em face de tais transformagdes, novamente se redimensiona a visdo dos direitos fun-

damentais, bem como a da relagdo entre Estado e individuo.

De inicio, a propria idéia de “relacdo entre Estado e individuo” progressivamente pas-
sa a abarcar as obrigacdes do Estado em relagdo ao género humano como um todo, independen-
temente das fronteiras nacionais. Consagra-se neste momento a tutela coletiva ou difusa destes

direitos.

Neste sentido, reconhece-se o direito a paz,*’ a autodeterminagao dos povos, ao desen-
volvimento, ao meio ambiente a qualidade de vida, a conservacdo e utilizacdo do patrimonio

historico e cultural e o direito a comunicagao.

46.  Pondera Norberto Bobbio que, a partir de tal documento, € possivel constatar que “a humanidade — toda a
humanidade — partilha alguns valores comuns”. A era dos direitos. Tradu¢do de Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 28.

47.  Embora, quanto a classificacdo deste direito, haja divergéncias doutrindrias.
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2.1.5.4 A quarta dimensdo dos direitos fundamentais

Apesar de ainda ndo positivada na ordem interna ou externa, ganha corpo na doutrina a
defesa da tese de que o processo de globalizagdo politica tem orientado os direitos fundamentais

a uma nova dimensao.

Neste diapasao, tais direitos representariam a globalizacdo dos direitos fundamentais

impondo o reconhecimento de direitos dos cidaddos do mundo.

Nas palavras de Paulo Bonavides:

A globalizagao politica na esfera da normatividade juridica introduz os direi-
tos de quarta geragdo, que, alias, correspondem a derradeira fase da institucio-
nalizacdo do Estado Social.

Sao direitos de quarta geracdo o direito a democracia, o direito a informagao
e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta
do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia.*

Alguns incluem nesta dimensdo dos direitos fundamentais, o direito & manipulagdo

genética e mudanca de sexo.

2.1.5.5 A quinta dimensdo dos direitos fundamentais

Com a peculiar originalidade, Paulo Bonavides prevé ainda uma quinta geragao de

direitos fundamentais, representada pelo direito a paz.

Ressalta o autor ter sido a paz al¢ada ao posto de direito fundamental ja nas ligdes de

Karel Vasak, porém, a época, fora incluida no rol dos direitos de terceira geragao.

48. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 571.
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Considera, no entanto, que a necessidade de valorizacao do instituto impde a classifi-

cacdo doutrinaria em uma nova gera¢ao® de direitos:

Subimos agora o derradeiro degrau na ascensdo ao patamar onde, desde ja, ¢
possivel proclamar também, em regides teoricas, o direito a paz por direito
de quinta geragdo, tirando-o da obscuridade a que dantes ficara confinado,

enquanto direito esquecido de terceira dimensao.™

2.1.5.6 Conclusoes acerca da evolugdo historica dos direitos fundamentais

A classificacdo dos direitos fundamentais em dimensdes tem evidentes vantagens di-
daticas, devendo, contudo, ser vista com aten¢do sob pena de criarem-se equivocos, conforme

passe-se a expor.

Inicialmente, cumpre indicar o pensamento de Karel Vasak, apresentado por Paulo

Bonavides, que, tratando das dimensdes dos direitos fundamentais, indica:

Em rigor o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio politico
francés, exprimiu em trés principios cardiais todo o contetido possivel dos
direitos fundamentais, profetizando at¢é mesmo a seqii€éncia histdrica de sua
gradativa institucionalizacdo: liberdade, igualdade e fraternidade.”!

Em que pese a inquestionavel autoridade dos doutrinadores que defendem a tese que
relaciona a evolugdo historica dos direitos fundamentais ao ideério francés, esta deve ser vista

com restri¢oes.

Ao que parece, ndo se pode ver uma clara e delimitada seqiiéncia historica na positi-
vacdo destes direitos, e sim movimentos complexos de avancos e recuos influenciados pelos
prismas filosoficos a partir dos quais se vé o Homem e sua organizagao social e politica corpo-

rificada pelo Estado.

49.  Apesar de criticar a expressdo “geragdes”, o autor mantém sua utilizacdo no decorrer da obra, razio pela
qual foi empregada neste trecho.

50. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 592.
51. Idem, ibidem, p. 562-563.
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Considerada sob esta complexidade, que permite que em um dado momento se ve-
rifique a existéncia concomitante, em diferentes niveis de positivacao e efetivagdo, de varias

dimensdes dos direitos fundamentais, a tese ¢ extremamente pertinente.

Pode-se constatar esta complexidade pelo fato de que em 1793, portanto mais de cem
anos antes da Constituicao mexicana de 1917, a Carta Jacobina da Franca reconhecia o direito
ao trabalho, a instrucdo e a assisténcia aos desamparados. Em verdade, a carta ia além, indi-
cando a necessidade da a¢do de todos para garantir a cada um o gozo e conservacao de seus

direitos.*?

Por seu turno, ainda no século XIX, em 1848 a Constitui¢ao francesa avangava além
dos direitos reconhecidos em 1793 para incluir o direito a educacao primaria gratuita, a educa-

¢do profissional, protecdo as criangas abandonadas ¢ aos idosos sem recursos, entre outros.>

A Carta Constitucional francesa, em seu preambulo, chega a imputar ao ente publico
a obrigacdo de garantir “a existéncia dos cidadaos necessitados, providenciando-lhes um traba-
lho, nos limites de suas possibilidades, ou outorgando, em defesa da familia, assisténcia aos que

ndo estdo em condi¢des de trabalhar” 345

Por fim, varios dos novos direitos, indicados ora como de terceira, ora como de quarta
dimensdo, ndo passam de liberdades publicas, como o direito a morte digna e a mudanca de

sex0.%¢

52.  Neste sentido, PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias, p. 22. Ressaltando inclusive
ter nascido neste periodo a expressao “direitos sociais”.

53.  PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho e Constitucion, p. 122.
54.  PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias, p. 23.

55. A assertiva de que o direito ao trabalho remete ainda ao século XIX ¢ tdo verdadeira que, acerca do tema,
Karl Marx, cuja formacdo académica era juridica, afirmou que “o direito ao trabalho €, no seu sentido
burgués, um contra-senso, um mesquinho desejo piedoso, mas, por trds do direito ao trabalho, estd o poder
sobre o capital, e por trds do poder sobre o capital, a apropriacdo dos meios de produ¢do, sua submissao a
classe trabalhadora associada, e, por conseguinte, a aboli¢do, tanto do trabalho assalariado como do capital
e de suas relacdes miutuas”. PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias, p. 24.

56.  Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet: “Na sua esséncia e pela sua estrutura juridica de direitos de cunho ex-
cludente e negativo, atuando como direitos de carater preponderantemente defensivo, poderiam enquadrar-
se, na verdade, na categoria de direitos de primeira dimensio, evidenciando assim a permanente atualidade
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Desta forma, a classificagdo, do ponto de vista tedrico, serd muito mais valorosa na
medida em que se considere critério diferenciador ndo o momento histdrico do reconhecimento
positivo de cada direito, mas a dimensao hermenéutica dada aos Direitos Fundamentais do in-

dividuo, conforme ressaltado no decorrer da exposigao.

Evidencia-se, pois, a imprecisao da divisao dos direitos fundamentais em geracdes
tendo como fundamento o critério temporal, na medida em que a consagracao positiva de tais

direitos nao ocorre de forma linear.

Embora a ressalva possa parecer ndo ter maior interesse pratico, os reflexos da tese
geracionista para os direitos sociais sdo graves conforme indica Gerardo Pisarello, para quem
a tese, ao reduzir os direitos sociais a direitos de reconhecimento tardio, minimiza a complexa
historia de reivindicagdo que, embora encontre referéncias ainda no século XVIII, ¢ indicada

como iniciada no século XX.

Avanga o autor indicando que a tese obscurece a importancia das inter-relacdes entre
os direitos progressivamente garantidos, notadamente no tocante a tensao entre os direitos civis

e sociais.”’

Conclui ressaltando que:

Em definitivo, a tese “geracionista” ¢ uma historia excessivamente formalista
dos direitos, que ndo compreende seus descumprimentos, nem suas limitagdes
mutuas ou retrocessos. Ao contrario, o que demonstram as diferentes “his-
torias” dos direitos sociais € que estes, ao revés de serem o produto de uma
evolucdo harmonica e inevitavel, foram resultado de conflitos as vezes encar-
nados pela aboli¢ao de privilégios e pela transferéncia de poderes e recursos
de uns setores sociais a outros.*®

dos direitos de liberdade, ainda que com nova roupagem e adaptados as exigéncias do homem contempora-
neo”. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 57.

57.  Acerca do tema manifesta-se Norberto Bobbio ressaltando os entraves causados a evolucdo dos direitos
sociais pela tese jusnaturalista do fundamento absoluto da propriedade e da liberdade. BOBBIO, Norberto.
A era dos direitos, p. 22.

58.  Segue o texto para conferéncia: “En definitiva, lo que la tesis de la generaciones alienta es una historia en
exceso formalista de los derechos, que no da cuenta ni de SUS incumplimientos, ni de sus cumplimientos



41

As criticas, porém, ndo inviabilizam a tese, mas denotam a necessidade de entender
cada dimensao dos direitos fundamentais ndo apenas como um grupo de direitos positivados
em um dado momento histoérico, mas como uma forma especifica a partir da qual se pode

observar a relagdo entre o Estado e os individuos, em conseqiiéncia da qual surgem posigdes

juridicas diversas.

Assim, notavel o carater individualista e liberalista em que o Estado se coloca em face

do individuo no que tange aos direitos de primeira dimensao.

J& os de segunda dimensao, conceito fundamental para o presente trabalho, referem-se
aos direitos que impdem ao Estado a adog¢ao de uma postura proativa em face de determinados
bens juridicos. Sendo assim, o ente publico ndo tem a mera fun¢ado de permitir, mas a de prové-
los, do que decorrera a extrapolagdo do mero carater subjetivo anteriormente atribuido a tais

direitos, que passam a ter uma forte eficacia objetiva.

Sob esta perspectiva, o direito a greve e a liberdade de sindicaliza¢do caracterizam-se
pelo carater social na medida em que sao garantidos a partir da observagdo do desequilibrio de
forgas das relagdes de trabalho. Neste sentido, o Estado assume o dever de buscar equilibrar a

desigualdade constatada em tal relagao, valorizando a busca pela igualdade material.>

Quanto a terceira dimensao de direitos, serdo assim considerados aqueles em que a
titularidade passa a ser coletiva; o Estado provedor tem uma obrigagao ndo para com um indi-

viduo, mas para com todo o género humano.

excluyentes o discriminatorios, ni de sus retrocesos. Por el contrario, lo que demuestran las diferentes <his-
torias> de los derechos sociales es que éstos, lejos de ser el producto de una evolucién arménica e inevita-
ble, fueron el resultado de conflictos, a veces encarnizados, por la abolicién de privilegios y la transferencia
de poder y recursos de unos sectores sociales a otros”. PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus
garantias, p. 36.

59.  Apesar de reconhecer o cardter de defesa atribuido a tais direitos, Ingo Wolfgang Sarlet ndo os engloba na
primeira dimensdo dos direitos fundamentais. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamen-
tais, p. 55. Por sua vez, José Carlos Vieira de Andrade ressalta que: “[...] Embora sejam por vezes incluidos
na designagdo direitos sociais, a par dos direitos a prestacdes, ndo pode esquecer-se que estamos aqui fun-
damentalmente perante verdadeiras liberdades...”. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, p. 58.
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Por fim, quanto a quarta e quinta dimensdes, apesar da autoridade de seus defensores e
das louvaveis intengdes que lhes motivam, ndo nos parece haver trago diferenciador, do ponto

de vista teorico, para o destaque dos direitos a ela relativos.

De fato, a enunciagao de novas dimensdes de direitos aparenta ser muito mais a tentati-

va de valorizar determinados direitos que uma decorréncia de tragos teoricamente diferenciais.

A observacdo ¢ corroborada por Antonio-Enrique Pérez Lufio, para quem “aqueles que
propdem quatro em vez de trés geragdes de direitos contribuem para acentuar a indeterminagao

e incerteza da temética”.®

A globalizacao indicada como elemento diferenciador dos direitos de quarta dimensao

ndo parece ultrapassar a titularidade global ja atribuida aos direitos da terceira.

Por seu turno, de igual forma a paz nao se caracteriza como representante de uma nova

dimensao dos direitos fundamentais.®'

Hé que observar ainda que cada uma destas dimensdes nao € estanque e incomunicavel
na medida que a maior valorizagdo de uma delas em dado momento historico determinou ndo sé

o surgimento de determinados direitos, como também a revisdo dos ja existentes.

60. Para conferéncia segue o texto original: “Incluso, el que, en ocasiones, se aluda a cuatro, en lugar de
tres, generaciones de derechos contribuye a acentuar la indeterminacién e Incertidumbre de esta te-
matica”. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Las generaciones de derechos humanos. Revista Del Centro
de Estudios Constitucionales, n. 10, p. 210, 1991. Disponivel em: <http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/
Revistas/15/RCEC_10_201.pdf>.

61. De fato, como todos os demais, a paz pode ser vista por vdrias das ja consagradas dimensdes dos direitos
fundamentais.

Neste sentido, o excessivo ruido causado por obras publicas realizadas em frente a casa de determinado
cidadao lhe garante o exercicio de um direito de defesa contra o Estado.

Ja aqueles que habitam zona de risco podem exigir do Estado iniciativas que impe¢am o aumento da crimi-
nalidade em determinada regido, defendendo direito que se apresenta como social.

Por sua vez, o exemplo citado por Paulo Bonavides, o caso da declaracio de inconstitucionalidade da norma
que autoriza a participacdo da Republica da Costa Rica na investida militar dos Estados Unidos contra o
Iraque, parece defender direito de terceira dimensdo, tendo em conta a protecdo ao interesse de todo o povo
daquele pais. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 582.

Incluindo o direito a paz na terceira dimensdo dos direitos fundamentais: CUNHA JUNIOR, Dirley da.
Curso de direito constitucional, p. 591.
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Acerca do tema manifesta-se Willis Santiago Guerra Filho:

299 1

Que ao invés de “geragdes” € melhor se falar em “dimensoes de direitos fun-
damentais” [...], ndo se justifica apenas pelo preciosismo de que as geragdes
anteriores nao desaparecem com o surgimento de mais novas. Mais importante
¢ que os direitos “gestados” em uma geragdo, quando aparecem em uma ordem
juridica que ja traz os direitos da geragdo sucessiva, assumem uma outra dimen-
sdo, pois os direitos de geracdo mais recente tornam-se um pressuposto para
entendé-los de forma mais adequada — e, conseqiientemente, também para me-
lhor realizé-los. Assim, por exemplo, o direito individual de propriedade, num
contexto em que se reconhece a segunda dimensdo dos direitos fundamentais,
s6 pode ser exercido observando-se sua fungao social, e com o aparecimento da
terceira dimensdo, observando-se igualmente sua fun¢do ambiental.®

A ascensao dos direitos sociais, portanto, mudou a perspectiva com que se concebiam
os direitos individuais; a par disto, a ascensao dos direitos difusos revolucionou ambos os mo-

delos anteriores.

Exemplos do primeiro redimensionamento dos direitos fundamentais, decorrente da
mudanca de paradigma do Estado liberal para o Estado social, ¢ a superacao da igualdade
meramente formal e a valorizagdo do seu viés material; por outro lado, a reducdo do carater
absoluto antes atribuido a propriedade, que agora passa a ter por objetivo o cumprimento de

uma funcgdo social.®

Por sua vez, o terceiro dimensionamento dos direitos fundamentais, muito além de
criar direitos como ao meio ambiente saudavel, comunicagio e desenvolvimento,* representa a
necessidade de que se dé titularidade coletiva a tais direitos, além de colocar Estado e sociedade

lado a lado na sua implementagao.

62. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais, p. 39.

63.  Tais alteracdes t€m como elemento tedrico fundamental a nova visdo que se atribui aos direitos funda-
mentais em que deixam de ser meros direitos publicos subjetivos e passam a representar direito obje-
tivo. De fato, os direitos civis positivados no século XVIII limitam-se a eficdcia subjetiva, atribuindo
aos individuos determinada situacio juridica em face do Estado. A partir da valorizag@o dos direitos de
segunda dimensao, os direitos fundamentais passam a ter ndo apenas este viés subjetivo, mas também
uma eficdcia objetiva de extrema relevancia, tema que serd abordado em tépico préprio. Detalhando esta
nova visdo, e notabilizando o conceito de garantias institucionais, BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional, p. 567-568.

64. Idem, ibidem,15. ed., p. 569.
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Sob este novo prisma, ndo basta reconhecer direitos ao cidaddo, mas sim a toda a co-
letividade, imperativo que afeta ndo s6 os novos direitos, ditos de terceira geragdo, como todos

os demais.

Sendo assim, notabiliza-se a tutela coletiva como forma de defesa dos direitos funda-

mentais, entre os quais os direitos sociais.®

De fato, além de admitir a possibilidade de defesa do direito a satide, por exemplo, no
ambito individual de igual forma ¢ admissivel no sistema a defesa coletiva deste direito que se
torna difuso ou individual ndo por uma caracteristica intrinseca e elementar, mas em fun¢ao da

forma como € posto em juizo.

Esta evolugao ¢ fundamental, ja que a tutela coletiva dos direitos sociais ¢ 0 meio mais
apto a atuacao judicial no que tange a efetivacao destes direitos, o que se da por meio do con-

trole jurisdicional de politicas publicas.

2.2 Conceituacao dos direitos fundamentais

A evolugao historica apresentada tem por objetivo facilitar a delimitacao de alguns dos
conceitos-chave a serem tratados no presente estudo, entre os quais o que se pode vir a entender

por direitos fundamentais.

Sem duvida, a luta para que o direito se preste a satisfagdo das necessidades humanas
e, em conseqiiéncia, a propria emancipagao do individuo se identifica com a luta do homem

contra a opressao durante toda a historia.

65. Indicando o carater individual da segunda dimensdo dos direitos fundamentais: SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 53. Ressaltando a possibilidade de defesa coletiva, que nos parece
efeito do redimensionamento determinado pelos direitos difusos de terceira dimensdo: MEIRELLES, Ana
Cristina Costa. A eficdcia dos direitos sociais. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 75.
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Desta forma, todo o processo histérico apresentado coincide no que tange a busca por
critérios que permitam a limitagdo do poder, bem como pela valorizagdo do homem como fim

ultimo do direito.

E, no entanto, a inclusdo destes direitos, inicialmente de viés jusnaturalista, no direito

positivo que permite que se configurem os direitos fundamentais propriamente ditos.

2.2.1 Elemento formal e material do conceito

Os conceitos de direitos fundamentais normalmente englobam uma perspectiva mate-
rial, que a partir de seu contetido, e de um determinado critério, atribui a tais direitos um grau
de essencialidade; e outra formal, que exige para a sua configuragdo a inclusdo destes direitos

no ordenamento positivo do Estado e a subordinacdo deste a tais metas.®

A complementagao entre ambos os elementos € inescusavel na medida em que a inclu-
sao dos direitos fundamentais no texto legal ¢ indispensavel ao efeito cogente que lhes carac-
teriza. Por outro lado, conforme denota a sua evolug¢ao historica, o conceito de direitos funda-

mentais ndo ¢ vazio de valor, em que pese o necessario respeito a pluralidade.

2.2.1.1 O critério formal

No tocante ao critério formal, ressalta-se a necessidade de que tais normas sejam in-

seridas no texto constitucional.” A razdo desta restri¢do decorre do fato de se tratar os direitos

66.  Neste sentido, manifesta Ingo Wolfgang Sarlet ndo se poder considerar as Declaragdes inglesas do século
XVIII como o inicio dos direitos fundamentais pela auséncia de um elemento indispensavel, qual seja
a vinculag@o do Estado a obrigacao por eles gerada. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
Sfundamentais, p. 50.

67.  Adotando um critério diverso para a identificacdo formal dos direitos fundamentais, Ferrajoli defende que

poderiam ser assim considerados todos os direitos que atingissem a universalidade dos cidaddos e apenas
estes. Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 87.
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fundamentais de normas opostas em face do Estado, quer seja lhe imputando a defesa de uma

liberdade ou satisfagdo de uma necessidade em nivel individual ou coletivo.

Desta forma, necessario que os Poderes Constituidos do Estado estejam juridicamente

vinculados a tais designios, ndo podendo deles dispor.®®

O melhor meio de defender tal interesse € a inclusdo deste rol de direitos na Carta

Magna.

E de notar que, no caso da Constituigio de 1988, ha um rol especifico de direitos con-

siderados fundamentais inseridos no Titulo II, “Das Garantias e dos Direitos Fundamentais”.

A partir da nomeagao dos capitulos inseridos no referido titulo verifica-se que a pro-
pria Constitui¢do se encarregou de identificar os direitos tidos por fundamentais neles incluindo
as normas de direitos individuais, as de direitos sociais, a nacionalidade, os direitos politicos e

as referentes aos partidos politicos.

Ha que observar ainda que a Carta Magna estendeu o rol de direitos fundamentais
aqueles que possam ser deduzidos dos principios ou regime por ela adotados e dos tratados

internacionais de que o Brasil seja parte, conforme indicado no § 2.° do art. 5.°.

A partir deste dispositivo, intensa a discussdo doutrinaria sobre a possibilidade de
decorrer do carater materialmente fundamental a garantia a tais normas do regime juridico cor-
respondente as formalmente fundamentais, notadamente quanto a possibilidade de revogacao

de tais direitos.

68. A previsdo constitucional dos direitos fundamentais, portanto, terd repercussao importante na sua perspec-
tiva objetiva, conforme serd tratado em topico a seguir.
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Conforme serd visto, adota-se no presente estudo a tese de que todos os direitos fun-
damentais, sob o aspecto material, ttm em comum o fato de serem dedutiveis do principio da

protecao a dignidade da pessoa humana.

Logo, por 6bvio, este elemento serd o critério para a verificagao de normas de direito

fundamental fora do catalogo constitucional, conforme prevé o § 2.° do art. 5.°.

Ora, tratando uma determinada norma legal de direito considerado fundamental, por
ser necessario a dignidade do homem, parece absurdo que norma ordinaria posterior possa sim-
plesmente extirpa-lo do mundo juridico, deixando a abertura do catdlogo ao talante do Poder

Legislativo.

Ao que parece, tal entendimento tornaria inttil a previsdo constitucional ora tratada,
além de contrariar o fundamento da Republica de proteger a dignidade da pessoa humana e o

principio da vedagdo ao retrocesso.

Em conclusao, mostra-se adequada ao principio da maxima efetividade dos preceitos
constitucionais a interpretacdo que compreende no art. 5.°, § 2.°, da Constituicao Federal o regi-
me juridico préoprio dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente aqueles exteriores

ao catalogo, que passam a ser incluidos, portanto, no “bloco de constitucionalidade”.®

Parece, contudo, ter marcado posicionamento acerca da questdo o julgamento do Ha-
beas Corpus 87.585, em que a Suprema Corte atribuiu carater supralegal ao pacto de Sao José
da Costa Rica, derrogadas, portanto, as normas infraconstitucionais que regulamentavam a hi-

pétese de prisao do depositario infiel prevista no inciso LXVII da Carta Magna.”

69. Neste sentido, CUNHA JleIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional, p. 632-647, trabalho a que
remetemos o leitor tendo em vista sua recente atualizagdo.

70.  Veja o voto do Ministro Gilmar Mendes: “Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que
atribui a caracteristica de ‘supralegalidade’ aos tratados e convengoes de direitos humanos. Essa tese pug-
na pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante
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Inovou a Corte Suprema em relag@o a classica piramide normativa kelseniana, por-

tanto, ao atribuir as normas em tela hierarquia superior a legislacao ordindria, sem, no entanto,

inclui-las no rol de normas constitucionais.

A opcao, portanto, restringe a contemplagdo do critério formal de definicdo dos direi-

tos fundamentais as normas incluidas na Carta Constitucional originariamente, por emenda, ou

pela aprovagao de tratado de direitos humanos nos moldes do art. 5.°, § 3.°, da Carta.”

No que tange a revogabilidade das normas de direitos fundamentais que ndo cumpram

tais requisitos, todavia, a decisdo do Supremo Tribunal parece ter atribuido, na pratica, efeitos

semelhantes, haja vista que, de acordo com o principio do paralelismo, s6 podem ser revogadas

por normas de igual ou superior hierarquia, resumindo-se, por conseguinte, a0 ambito consti-

tucional.

71.

de seu carater especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de
um atributo de ‘supralegalidade’.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constitui¢éo,
mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipard-los a legislagdo ordindria seria
subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protecao dos direitos da pessoa humana”. Dispo-
nivel em: <http://conjur-s1.simplecdn.net/dI/HC87585_VISTA.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2009.

Ousamos discordar da posicao majoritaria da Corte no particular, considerando mais consentdnea com 0s
principios elementares aos direitos fundamentais a interpretacdo defendida pelo grupo vencido na votagdo,
encerrada com contagem de cinco votos a quatro. Segundo o posicionamento minoritario, o § 2.° do art. 5.°
da Constitui¢ao Federal teria o conddo de incluir as normas de direitos humanos previstas em tratados inter-
nacionais no “bloco de constitucionalidade”. O § 3.° do dispositivo, incluido pela Emenda 45, inovaria neste
regramento, forcando as normas futuramente previstas em tais tratados a serem submetidas a regime agra-
vado de votacdo, a que se condicionaria a sua inclusdo na Carta Magna. Neste sentido, o voto do Ministro
Celso de Melo que conclui: “Em decorréncia dessa reforma constitucional, e ressalvadas as hipdteses a ela
anteriores (considerado, quanto a estas, o disposto no § 2.° do art. 5.° da Constitui¢cdo), tornou-se possivel,
agora, atribuir, formal e materialmente, as conveng¢des internacionais sobre direitos humanos, hierarquia
juridico-constitucional, desde que observado, quanto ao processo de incorporagdo de tais convengdes, o ifer
procedimental concernente ao rito de aprecia¢do e de aprovagdo das propostas de emenda a Constitui¢do,
consoante prescreve o § 3.° do art. 5.° da Constituigao, [...].

E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ja enfatizado, as convengdes internacionais de di-
reitos humanos celebradas antes do advento da EC n. 45/2004, pois, quanto a elas, incide o § 2.° do art.
5.° da Constituicdo, que lhes confere natureza materialmente constitucional, promovendo sua integracio e
fazendo com que se subsumam a nocdo mesma de bloco de constitucionalidade”. Disponivel em: <http://
conjur-s1.simplecdn.net/dI/HC87585_VISTA.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2009.
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2.2.1.2 O critério material — a dignidade da pessoa humana

No que concerne ao elemento material a partir do qual se torna possivel identificar a

norma de direito fundamental, é grande a divergéncia.”

Acerca do tema, entende Carl Schmitt que seriam direitos fundamentais “apenas aque-

les direitos que constituem o fundamento do proprio Estado e que, por isso e como tal, sdo

reconhecidos pela propria Constituigdo”, considerando o autor serem fundamentos do Estado

os “Direitos individuais de liberdade”.”

Conforme expressa Robert Alexy,” porém, este conceito tem o inconveniente de repu-

tar como normas de direito fundamental apenas aquelas que expressam uma determinada feigao

do Estado, deixando de considerar, por exemplo, os direitos sociais.

Necessario, assim, alcangar uma fundamentagao valorativa dos direitos fundamentais,”

como leciona Jorge Miranda:

Admitir que direitos fundamentais fossem em cada ordenamento aqueles di-
reitos que a sua Constituicdo, expressao de certo e determinado regime politi-
co, como tais definisse seria 0 mesmo que admitir a ndo consagracao, a consa-
gracdo insuficiente ou a violacdo reiterada de direitos como a vida, a liberdade
de crengas ou a participac¢do na vida publica s6 porque de menor importancia
ou despreziveis para um qualquer regime politico [...].”

72.

73.

74.
75.

76.

De tal forma que Norberto Bobbio considera ndo ser possivel nem mesmo necessdrio buscar um funda-
mento filoséfico tltimo dos direitos humanos. Ressalta o autor ter a Declarag@o de Direitos da ONU, como
expressdo do consenso, solvido a questdo de tal forma que cabe apenas estudar os meios pelos quais se
garantird a sua protecdo. A era dos direitos, p. 15-24.

Apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 66-67. SCHMITT, Carl. Grundrechte und Grun-
dpflichten (1932). In: . Verfassungsrechtliche Aufsditze. 2. ed. Berlin: Duncker & Humblot, 1973. p.
190.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 67.

Em que pese ndo ser este o foco principal do presente estudo, a definicdo dos marcos conceituais do tema
sob andlise se mostrard util para as abordagens a serem realizadas.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2000. t. IV, p. 9.
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Conforme todo o desenvolvimento historico apresentado, a luta pela implementagdo
dos direitos fundamentais se caracteriza pelo embate contra o exercicio arbitrario do poder e em
favor do Estado como organizagao politica da sociedade destinada a satisfagao dos interesses

do homem.

Tais direitos, portanto, sdo reflexo da luta das mais diversas sociedades para que o di-

reito seja um instrumento a favor do homem, e ndo de uma determinada pessoa ou grupo.

Neste diapasao, demonstra certa contradi¢ao o fato de que um conceito eminentemente
valorativo seja estabelecido com bases meramente formais, considerando-se direito fundamen-

tal aquilo que assim tenha sido designado pelo constituinte.”’

Necessario que este conceito, sem incidir no equivoco da etnocentria,’® reflita os ele-

mentos essenciais que justificam a propria existéncia dos direitos fundamentais.

Acerca do tema, forte a doutrina que identifica como elemento fundamental a defini¢ao
de tais direitos o fato de terem por ponto de encontro o objetivo de defesa e a valorizacdo da

dignidade da pessoa humana, a qual se filia, inclusive, o presente trabalho.

Neste sentido, posiciona-se José Carlos Vieira de Andrade, para quem a identificacio
substancial dos direitos fundamentais se dd pela verificagao de trés elementos: seu “radical
subjetivo”; a protecdo de determinados “bens juridicos das pessoas” ou suas “posicdes ou re-

lagdes”, e,

[...] em terceiro lugar, a consagracao de um conjunto de direitos fundamentais
tem uma intenc@o especifica, que justifica a sua primariedade: explicitar uma

77. O estudo de um conceito material dos direitos fundamentais ndo resume sua importancia ao plano teori-
co, sendo necessario também em termos praticos, a exemplo do julgamento da ADI-MC 939, em que o
Supremo Tribunal Federal, considerando o principio da anterioridade direito fundamental, e conseqtiien-
temente cldusula pétrea, declarou a inconstitucionalidade da emenda constitucional que excepcionava o
principio.

78.  Conforme bem observa Jorge Miranda, ao indicar que ndo se deve “escamotear a atinéncia das concepcdes
de Direitos Fundamentais com as idéias de Direito, os regimes politicos e as ideologias”. MIRANDA, Jor-
ge. Manual de direito constitucional, p. 8-9.
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idéia de Homem, decantada pela consciéncia universal ao longo dos tempos,
enraizada na cultura dos homens que formam cada sociedade e recebida, por essa
via, na Constituicdo de cada Estado concreto. Idéia de homem que, no ambito de
nossa cultura, se manifesta juridicamente num principio de valor, que ¢ o primei-
ro da Constitui¢do portuguesa: o principio da dignidade da pessoa humana.”*

Nao ha davidas quanto a dificil conceituagdo daquilo que se entende por “dignidade da

pessoa humana”, tema que ja suscitou inimeros estudos. Entretanto, a observagdo de Jos¢ Car-

los Vieira de Andrade ¢ exata ao atribuir a defini¢ao de tal elemento a cultura de determinada

sociedade em determinado momento historico.?!

Esta abertura do conceito corresponde a “prova do consenso” indicada por Norberto

Bobbio como um dos meios de justificacdo dos direitos fundamentais. No entanto, a expressao

do consenso se daria em cada sociedade, e ndo apenas pela formalizacdo da Declaragao Univer-

sal dos Direitos do Homem.’> %3

Sendo assim, embora seu real conceito seja essencialmente historico e cultural, neces-

saria a identificacdo de seus contornos essenciais, que podem ser identificados pela exposi¢ao

do pensamento de Kant, para quem:

Os entes, cujo ser na verdade nao depende de nossa vontade, mas da natureza,
quando irracionais, t€m unicamente um valor relativo, como meios, ¢ chamam-
se por isso coisas; os entes racionais, ao contrario, denominam-se pessoas, pois
sao marcados, pela sua propria natureza, como fins em si mesmos; ou seja, como

79.

80.

81.

82.
83.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 78-
79.

No mesmo sentido: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gusta-
vo Gonet. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. e atual. S@o Paulo: Saraiva, 2008. p. 237; CUNHA
JfJNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional, p. 538, ressalvando, no entanto, o cardter indireto da
vinculagdo de alguns direitos.

Neste sentido, explica o autor: “[...] A unidade dos direitos fundamentais € apenas relativa e o estatuto juridico
dos individuos estd, por isso, aberto as refrac¢des dos principios dominantes da organiza¢ao econdmica, social e
politica. Além dos valores representados por cada um dos direitos, os direitos fundamentais encontram e enfren-
tam também os valores comunitdrios indivisiveis que influenciam o seu contetido e, sobretudo, lhes pde limites
exteriores”. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,
p- 103.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 27.

As eventuais incertezas decorrentes da abertura cultural do conceito nao podem ser comparadas a subjetivi-
dade do jusnaturalismo na medida em que a hermenéutica juridica, notadamente a partir da segunda metade

do século, inclui no direito e sua interpretag@o a subjetividade do magistrado, inescapdvel a interpretacao.
Acerca do tema, por todos GADAMER, H.-G. Verdade e método 1. Sdo Paulo: Vozes. 2003.
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algo que ndo pode servir simplesmente de meio, o que limita, em conseqiiéncia,
nosso livre arbitrio.

Entendendo-se, portanto, o homem como finalidade e ndo meio, impde-se que o Esta-

do tenha por fim o ser humano e sua valorizagdo, € ndo o contrario.*

Partindo destas idéias, boa parte da doutrina identifica o conceito de dignidade humana
com a capacidade de autodeterminagao do individuo, a possibilidade de, a partir de sua consci-

éncia, determinar seu destino.®

Sendo assim, atribui-se a todos aqueles que compdem género humano, tdo-somente
por esta circunstancia, um plexo de direitos que lhe sdo considerados fundamentais em deter-

minada cultura e momento historico, inalienaveis ¢ irrenunciaveis.

Importante para os objetivos deste texto, no entanto, a oportuna ponderacao de Jorg
P. Miiller, para quem “a dignidade humana revela de modo imediato o conteudo do que cada

pessoa, em fungao de sua humanidade, pode exigir da comunidade”.?’

De fato, o principio da dignidade humana, tido como elemento de integragao de todos
os direitos fundamentais, ressalta a importancia de sua concretizacdo como justificagdo da pro-

pria organiza¢ao do Estado.

O compromisso do ente publico com a dignidade humana, porém, ndo tem contetido
meramente retorico, mas implica a sua responsabilidade pelo fornecimento das condigdes ne-

cessarias a garantia de uma vida digna a cada cidadao.

84.  Grundlegung zur metaphysik der sitten. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo historica dos direitos
humanos, p. 21.

85.  Esta opcdo € clara no caso da Carta Constitucional brasileira que erige a dignidade humana ao posto de
fundamento da republica, art. 1.°, II1.

86.  Eaobservagio expressa por Ingo Wolfgang Sarlet, ressaltando ser entendida em termos genéricos, de forma
que mesmo o absolutamente incapaz a possui. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 45.

87.  Apud HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. Dimensédes da dig-

nidade. Ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.
121.
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Sendo assim, a dignidade da pessoa humana e, conseqlientemente, os direitos que dela
derivam indicam os elementos fundamentais, indispenséaveis, sem os quais a propria condi¢ao

humana ¢ degradada.

A tese do carater articulador da dignidade da pessoa humana para todo o plexo de di-
reitos fundamentais encontra, no entanto, razoaveis criticas, ressaltando Ingo Wolfgang Sarlet

que:

[...] [A tese] merece ser encarada ao menos de inicio com certa reserva. Em
primeiro lugar [...] se considera passivel de discussdo a qualificagdo do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, considerado em si mesmo, como um
auténtico direito fundamental autbnomo, em que pese sua importante funcao
[...]. De outra parte, e aqui centramos nossa critica, basta um breve olhar so-
bre o nosso extenso catalogo dos Direitos Fundamentais para que tenhamos
davidas fundadas a respeito da alegacdo de que todas as posi¢des juridicas ali
reconhecidas possuem necessariamente um conteudo diretamente fundado no

valor maior da dignidade da pessoa humana.®%

Nao nos parece, no entanto, que as criticas opostas pelo autor tenham o condao de
invalidar a conceituagdo material dos direitos fundamentais a partir do principio da dignidade

da pessoa humana.

Inicialmente, a posi¢cdo em que se pretende colocar tal principio, como elemento do
qual se originam os direitos que podem ser considerados fundamentais, prescinde do fato de ser

ele um direito em si.

Ao largo da profundidade da discussdo acerca da natureza do instituto, ainda que nado

se considere a dignidade da pessoa humana um direito em si, ndo ¢ possivel negar sua importan-

88.  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 108.

89.  Deve-se ressaltar que, apesar das criticas, o autor vé a possibilidade de utilizar o principio da dignidade da
pessoa humana como elemento orientador da identificagdo dos direitos fundamentais, afirmando que: “De
qualquer modo, entendemos ser possivel, no minimo, sustentar o ponto de vista de acordo com o qual os
direitos fundamentais correspondem a explicitagdes, em maior ou menor grau, do principio da dignidade da
pessoa humana”. Idem, ibidem, p. 124.
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cia como “fundamento para a deducao de direitos fundamentais dai decorrentes”, como observa

o0 proprio autor.”

Por outro lado, o segundo argumento de igual forma nao invalida a tese. De fato, a con-
jugacdo de dois critérios de defini¢do dos direitos fundamentais, um de ordem formal e outro

material, ocasiona a existéncia de normas que estejam englobadas em apenas um destes.”’-”

Assim, ndo ¢ indispensavel a validade do conceito material o fato de abarcar todos os
direitos formalmente indicados na Carta Constitucional. Em verdade, o objetivo de ressaltar a
necessidade de um critério material é a observagao critica do rol de direitos indicados na Carta

Constitucional, além da identifica¢do de direitos fundamentais nela ndo previstos.”

Cabe registrar ainda a oposi¢do de J.J. Gomes Canotilho em relagdo a tese que atribui

a dignidade da pessoa humana o fundamento material dos direitos fundamentais:

O resultado a que se chega [com a tese em questdo] € um exemplo tipico de
uma teoria de direitos fundamentais ndo constitucionalmente adequada. Em
primeiro lugar, debate-se com sérios embaragos perante a consagracao expres-
sa de direitos fundamentais das pessoas coletivas [...].*

Mesmo este posicionamento, contudo, ndo parece elidir a correcdo da tese. De

fato, ndo se nos afigura razodvel falar em direitos fundamentais, ao menos do ponto de

90. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 108.

91.  Neste sentido, J.J. Gomes Canotilho: “[...] ha direitos fundamentais consagrados na Constituicdo que s6
pelo facto de beneficiarem da positivacdo constitucional merecem a classificagdo de constitucionais (e
fundamentais) mas seu contetido ndo se pode considerar materialmente fundamental”. CANOTILHO, J.J.
Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 372.

92.  Em sentido contrario, considerando que todos os direitos encartados na Constitui¢do como fundamen-
tais, apenas por tal fato, devem ser tidos por material e formalmente fundamentais, Jorge Miranda, para
quem “todos os direitos fundamentais em sentido formal sdo também direitos fundamentais em sentido
material. Mas h4 direitos fundamentais em sentido material para além deles”. Manual de direito consti-
tucional, p. 9.

93.  Naio bastasse tal fato, os incisos indicados pelo autor em que haveria normas nao relacionadas a dignidade
da pessoa humana em verdade sdo desdobramentos de direitos fundamentais. Neste sentido, os incisos
XVIII e XXI tratam da liberdade de associa¢do, os XXV, XXVIII e XXIX, do direito de propriedade, ma-
terial e intelectual, o XXXVIII, por sua vez, ¢ desdobramento do principio do juiz natural.

94.  CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 373.
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vista material, a entes abstratos, a menos que se tenha por objetivo atingir as pessoas que

por eles respondem.?

Logo, quando a Constituicao brasileira prevé direitos a associacdes e a demais pessoas
ideais, estes s6 ganham a nota de fundamentalidade em razio de beneficiarem, em tultima ins-

tancia, determinadas pessoas naturais.

2.3  Direitos sociais x direitos individuais

Identificados os direitos fundamentais como um todo, cumpre analisar pormenorizada-

mente aqueles em relagdo aos quais se debrugara o presente estudo.

Neste sentido, a caracterizacao dos direitos sociais ¢ facilitada por sua confrontacao

com os chamados direitos de defesa.

2.3.1 Os direitos individuais

Como mencionado anteriormente, os direitos sociais tiveram suas primeiras previsoes
positivadas ainda no século XVIII. Este periodo, no entanto, ¢ marcado pelo desenvolvimento

teorico e pratico dos chamados direitos individuais.

Ainda a teor do quanto ja demonstrado, estes direitos se desenvolvem como reflexo

juridico do poder econdmico, e agora politico, da burguesia.

95. Eo que defende José Carlos Vieira de Andrade: “Parece-nos, assim, que estes direitos individuais sdo ex-
tensiveis as pessoas colectivas ainda para garantia do livre desenvolvimento do homem, isto €, da prote¢do
da dignidade humana do individuo ‘no seio das formagdes sociais onde exerce a sua personalidade’”’. AN-
DRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 1.
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Importante observar, portanto, as necessidades principais da classe emergente, quais
sejam: o fim dos empecilhos criados pelo Estado absolutista ao livre comércio e a diminuigao

do proprio Estado e da aristocracia por este sustentada.

E o liberalismo econdmico de Adam Smith, segundo o qual as atitudes individuais de
cada cidaddo em busca do bem préprio sdo suficientes a orientar a sociedade rumo ao progresso
e desenvolvimento. Na metafora largamente conhecida, uma “mao invisivel” faria com que

fosse dispensavel qualquer intervengao do Estado no sentido de direcionar a economia.

Os direitos individuais, portanto, sdo direitos que nascem principalmente contra o Es-
tado. Ao ente publico neste momento historico ¢ atribuida a tarefa de respeitar as liberdades
individuais, criando as condigdes para que a propria sociedade, pelas regras do liberalismo, a

partir das atitudes de cada individuo, se orientasse rumo ao bem comum.

Importante, no entanto, evitar o equivoco de considerar que tais direitos exigem, ape-
nas, abstencdes do Estado. De fato, ¢ inegavel que estes direitos impdem ao ente publico varias

limitagdes, porém determinam uma série de medidas indispensaveis ao seu gozo.*

Explicitando tal questdo, ressalta a doutrina portuguesa, por influéncia do modelo de
positivagdo de tais direitos adotado por sua Carta Magna, que a partir das chamadas liberdades

publicas podem ser extraidos ora direitos, ora liberdades, ora garantias.

Neste contexto, nem mesmo as liberdades propriamente ditas exigem do Estado ape-

nas uma omissao, na medida em que “postulam-se condigdes de seguranca em que possam ser

exercidas, uma ordem objetiva a criar ou preservar”.”’

96.  Por tal razdo, Robert Alexy critica a teoria dos status de Georg Jellinek ao indicar que os direitos publicos
subjetivos decorreriam necessariamente do status positivo, na medida em que a obriga¢cdo do Estado a uma
abstenc¢do, por si s, gera uma pretensdao em favor do cidadao, tuteldvel juridicamente. ALEXY, Robert.
Teoria dos direitos fundamentais, p. 260.

97. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 109.
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Em vista de tais circunstancias, Cristian Courtis indica a necessidade de ac¢des estatais

no sentido de regulamentar tais direitos, criar os elementos faticos indispensaveis a seu gozo e

proteger os cidadaos de sua violagdo por outros particulares:

A plena vigéncia destes direitos requer também o cumprimento de obrigagdes
estatais positivas. Assim, por exemplo, sdo necessarias para gozar do direito
de propriedade, do direito de associa¢ao ou do direito de formar uma familia,
regulagdes que definam as condigdes e conseqiiéncias do exercicio destes di-
reitos, sem as quais a existéncia mesma do direito seria ininteligivel [...].

Por outro lado, para poder gozar efetivamente de um direito sdo necessarias
em muitos casos certas condi¢des institucionais: assim, a existéncia de regis-
tros publicos como o de pessoas juridicas e de cultos religiosos, eleitorais e
muitos outros, sao indispensaveis para dar certeza aos direitos de propriedade,
familiares, de associa¢do, de voto, dentre outros.

Por ultimo [...], o exercicio de todo o direito requer certas garantias em face de
sua potencial violagdo por parte do Estado ou de outros particulares. Para isto
o Estado deve assegurar a protecdo destes direitos antes que sejam afetados
— de forma preventiva — através do exercicio do poder de policia, seguranca e
vigilancia, e, uma vez violados tais direitos, através de tribunais de justica ou
outros mecanismos institucionais que permitam a vitima da violagao reclamar
reparagdes e sangdes.”

A nota caracteristica de tais direitos, portanto, ndo ¢ o fato de imporem a mera absten-

¢do do Estado, mas sim de garantirem ao individuo uma esfera de liberdade individual por meio

ora de agdes, ora de omissdes do ente publico.”

98.

99.

Segue a versdo original para conferéncia: “[...] la plena vigencia de estos derechos requiere también del
cumplimiento de obligaciones estatales positivas o de accidn. Asi, por ejemplo, son necesarias para gozar
del derecho de propiedad, del derecho de asociacién o del derecho a formar una familia, regulaciones que
definan las condiciones y consecuencias del ejercicio de esos derechos, sin las cuales la existencia misma
del derecho seria ininteligible [...]

Por otro lado [...] para poder gozar efectivamente de un derecho son necesarias en muchos casos ciertas
condiciones institucionales: asi, la existencia de oficinas ptblicas tales como registros de personas juridicas
y de cultos religiosos, los registros electorales, y muchas otras, son indispensables para otorgar certeza a los
derechos de propiedad, familiares, de asociacién, de voto y otros...

Por dltimo [...] el ejercicio de todo derecho requiere de ciertas garantias ante su potencial vulneracién por
parte del Estado o de otros particulares. Para ello el Estado debe asegurar la proteccion de estos derechos:
antes de que los derechos sean afectados — en forma preventiva — a través del ejercicio de facultades de poli-
cfa, seguridad y vigilancia; y una vez producida la afectacién de esos derechos, a través del funcionamiento
de tribunales de justicia u otros mecanismos institucionales que permitan a la victima de la afectacion recla-
mar reparaciones y sanciones. COURTIS, Cristian; ABRAMOVICH, Vitor. El umbral de la ciudadania: el
significado de los derechos sociales en el Estado social constitucional. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p.
9-10.

Este raciocinio é fundamental para o enfrentamento das teses deslegitimadoras do cardter fundamental dos
direitos sociais em razao de sua submissdo a “reserva do possivel”.
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2.3.2 Os direitos sociais

Ocorre, no entanto, que a visdo liberal deste espaco de liberdades foi de tal forma ex-
cessiva que a sociedade passou a ser regulada pela “lei do mais forte”, ocasionando as pressdes

que notabilizaram a “questdo social” e posteriormente os “direitos sociais”.

A situacdo social dramatica do final do século XVIII e inicio do XX, em que as condi-
¢oes de vida dos trabalhadores expostos a arbitrariedade dos patrdes assumiram contornos in-
sustentaveis, ¢ uma evidéncia dos efeitos da desigualdade material em uma sociedade marcada

pelo liberalismo.

Neste diapasdo os direitos sociais buscam superar a mera defesa das liberdades pu-
blicas; neste caso ao Estado ¢ imposta ndo apenas a necessidade de preservar uma esfera de
liberdade individual, mas também de estabelecer as condi¢des materiais de desenvolvimento do

homem, suprimindo as desigualdades materiais que lhe embargam.

Supera-se entdo a mera garantia de liberdade do individuo para a “busca da felicida-
de”, preconizada pela Declaracdo do bom povo da Virginia, passando a existir para o Estado a

obrigacdo de garantir esta felicidade.

Assim, ndo se trata mais de direitos contra o Estado, e sim por meio deste.'®

De fato, a partir da Constitui¢do mexicana de 1917, e, mais expressivamente, da Cons-
tituicdo de Weimar de 1919, ganham destaque os direitos que expressam o compromisso do
Estado com a promocao da dignidade humana mediante a garantia dos elementos que sejam

fundamentais ao desenvolvimento humano.

Neste sentido expressa Jorge Miranda:

100. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, p. 57.
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Os direitos, liberdades e garantias sao direitos e libertagao do poder e, simulta-
neamente, direitos a protecdo do poder contra outros poderes [...]. Os direitos
sociais sdo direitos de libertacdo da necessidade e, a0 mesmo tempo, direitos
de promogdo. O contetido irredutivel daqueles ¢ a limitacdo juridica do poder,
o destes ¢ a organizagdo da solidariedade.!"!

Importa ressaltar, no entanto, que, da mesma forma que os direitos individuais nao
podem ser resumidos a pretensdes a abstengdes do Estado, os direitos sociais ndo podem ser

considerados apenas na sua esfera de prestagdo positiva.

O comprometimento do Estado com a igualdade material e o desenvolvimento do ho-

mem criou compromissos de a¢ao, mas também de omissao.

Neste diapasao, o compromisso assumido pelo Estado de garantir direitos como a sat-

de, educacao e trabalho impde-lhe que nao tome atitudes contrarias a estes.

Observando tais circunstancias, defende a doutrina a tese de que de todo o direito fun-

damental surgem obrigagdes diversas do Estado, ora de natureza positiva, ora negativa.

Seriam as obrigacdes de respeito, que representariam a vedacdo a atitudes do Estado
que confrontassem determinado direito; de prote¢ao, que imporiam ao ente publico a protecao
do direito em face dos particulares; e garantia ou satisfacao, a impor a satisfacao direta do di-

reito pelo Estado.'*

O raciocinio segue a linha tragada por Robert Alexy, que, considerando a insuficiéncia

da identificacdo direta entre as esferas de eficacia ¢ os determinados direitos, elabora classifica-

101. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 105.
102. COURTIS, Cristian ABRAMOVICH, Vitor. El umbral de la ciudadania, p. 26.
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c¢do propria identificando os “direitos a algo”, em que se incluem direitos a agdes positivas ou

negativas, “liberdades” e “competéncias”.!%*-1%4

2.4  Perspectivas'® dos direitos fundamentais

A partir de toda a analise ja exposta acerca dos direitos fundamentais, € possivel perce-
ber sua atuacdo em planos distintos: um a tratar da relagdo direta entre o Estado e o individuo,

e outro relativo as suas repercussdes nos Poderes constituidos.

Em verdade, a propria evolugdo historica dos direitos fundamentais representa um

aumento progressivo na sua objetivagao.

De fato, os direitos de liberdade, por se caracterizarem como direitos do individuo
contra o Estado, tinham a perspectiva subjetiva como preponderante, ou seja, seu mote era con-

ferir ao individuo uma determinada situacdo juridica em face do Estado.

A positivagao dos direitos sociais levou ao aprofundamento dos estudos acerca das
garantias constitucionais no século XX, elaborando-se, notadamente na doutrina alema, o con-

ceito de garantias institucionais, ressaltando Klaus Stern que

[...]a esséncia, sentido e fim das garantias institucionais consistem em que [...]
os atos da praxis administrativa bem como a legislacao ordinaria do Reich e
qualquer espécie de legislagdo do Estado-membro sdo e devem ser considera-
dos inadmissiveis e inconstitucionais na medida em que afetem a esséncia da
[...] institui¢do.'%

103.  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 193.

104. A classificagdo € relevante no estudo da eficicia dos direitos sociais, para o que serd dedicado capitulo
préprio.

105. O termo “perspectivas” € utilizado em que pese a maioria da doutrina adotar a expressao “dimensdes”. A
preferéncia se justifica pela possivel confusdo com o emprego anterior do termo, em substituicdo de “gera-
¢oes” de direitos, conforme alerta Ingo Wolfgang Sarlet. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 158.

106. Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 542.
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O conceito representa passo importante no estudo da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais na medida em que expressa a relevancia de determinadas institui¢des a atividade

estatal no sentido de orientar sua atuacdo.'"’

No entanto, podem-se ter como marco no desenvolvimento da tese da dimensdo obje-
tiva dos direitos fundamentais os horrores da Segunda Guerra Mundial, em que a dignidade da

pessoa humana alcangou niveis extremos de desrespeito.

A partir da segunda metade do século XX, portanto, debruga-se a doutrina constitu-
cional, notadamente alema, sobre o estudo da perspectiva juridico-objetiva dos direitos funda-

mentais.'%®

Em tal perspectiva, os direitos fundamentais assumem o papel central e valorativo da
organizac¢do do Estado, do que repercute um leque de eficacias a eles atribuidas que ndo podem

ser resumidas a ldgica subjetivista — Estado x individuo.

A pluralidade de possibilidades decorrentes desta perspectiva levou alguns autores a
enaltecé-la como uma das mais importantes inovagdes do direito constitucional apds a Segunda

Guerra Mundial, possibilitando, no entanto, uma “hipertrofia dos Direitos Fundamentais”.!®

De fato, a partir desta nova visdo, os direitos fundamentais sao tidos como um norte
valorativo de toda a sociedade, em que se inclui o Estado. Desta forma, estes direitos deixam
de ser mera obrigagdo imposta ao Estado para constituirem sua finalidade primordial, do que

decorrem sérias conseqiiéncias.

107. Como adverte José Carlos Vieira de Andrade, no entanto, as garantias institucionais ndo se resumem aos
direitos fundamentais, ao revés, abracam institui¢des outras que nao as relativas a tais direitos. ANDRADE,
José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 139.

108. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacbes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
p-137.

109. A exemplo de Dieter Grimm. Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 602.
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De inicio, este carater finalistico resultard no fato de que tais direitos espraiam sua
eficacia em relacdo a todo o ordenamento juridico, numa chamada “eficécia irradiante”, quer
seja no ambito do direito publico ou privado, conformando a atuagao das func¢des constituidas,

legislativa, executiva e judicidria.

Sob este carater orientador do ordenamento, ganham relevancia os direitos fundamen-
tais no controle de constitucionalidade, por agdo ou omissdo, € na propria interpretagao das

normas legais.

Sendo os referidos direitos finalidade ultima do Estado, a este ndo sera suficiente a
mera omissdo na sua violagdo direta, cabendo-lhe de igual forma o dever de proteger os indi-
viduos contra as violagdes perpetradas pelos proprios particulares, do que se deduz a eficacia

horizontal dos direitos fundamentais.

Por outro lado, o objetivo maior de defender estes direitos em sua totalidade justifica-
rd, inclusive, restricdes pontuais eventualmente necessarias. Exemplo desta circunstancia ¢ a
obrigatoriedade do cinto de seguranga, que, em que pese o fato de mitigar a liberdade individu-

al, resulta numa maior protegdo a saude publica.'*!"

110. Neste ponto assume relevancia a teoria dos principios ji esbocada, notadamente o principio da proporcio-
nalidade como método de solucio de conflitos entre tais normas, objeto de andlise de Robert Alexy em sua
Teoria dos Direitos Fundamentais.

111. Necessdrio que se recorde, no entanto, que o homem ¢ a finalidade ltima de todos os direitos, conforme
ressaltado ao tratar-se do principio da dignidade da pessoa humana; desta forma, ndo pode ser tomado por
meio nem mesmo para a suposta defesa de interesses maiores. A questio, contudo, pode assumir contor-
nos dramdticos a exemplo do caso julgado pelo Tribunal Constitucional alemdo em que o filho de Hans
Martin Schleyer, seqiiestrado, requer que o Estado seja obrigado a libertar os presos conforme solicitado
por terroristas como condicdo para a sua libertacdo. “A peculiaridade da garantia contra extorsdes com
ameaga a vida por terroristas é caracterizada pelo fato de que as medidas protetivas devem se adaptar a
uma multiplicidade de situagdes unicas. O governo ndo pode estabelecer antecipadamente standards de
medidas de protecdo nem derivar standards de um direito fundamental individual. A criacdo criou uma
obrigagdo para o Estado proteger ndo apenas o individuo, mas todos os cidadaos. O efetivo cumprimento
desta missdo requer que as autoridades estatais estejam em posicdo apropriada para reagir adequadamen-
te para as circunstancias de cada caso individual [...] A Constituicdo ndo pode prescrever que determi-
nados passos sejam tomados, porque terroristas iriam ter condi¢cdes de prever como o Estado reagiria.
Isto seria contrario a obrigagdo estatal de protecdo, tal como articulada no artigo 2 da Constitui¢ao [...]
Portanto, o Tribunal Constitucional alemao nio estd em posi¢do de ordenar as autoridades estatais com-
petentes que adotem qualquer medida em especial. E o governo que tem a responsabilidade de decidir
que passos devem ser dados para o desempenho da obrigagdo estatal de proteger a vida”. SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas, p. 164-165.
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Para os objetivos do presente trabalho, no entanto, os reflexos mais importantes de-
correntes desta perspectiva dos direitos fundamentais referem-se a necessidade de sua concre-

tizagdo.!?

A percepcao de que os direitos fundamentais sdo a razao principal de existéncia do
Estado, seu principio basico e elementar impde a elaboracao de métodos interpretativos que

superem a logica pura, comprometendo-se com a maxima eficacia possivel de tais preceitos.

Assim, afirma Paulo Bonavides citando Haberle: “os direitos fundamentais ja ndo tém

eficdcia ‘em func¢do da lei’, mas, ao contrario, as leis ganham efic4cia ‘em funcdo dos direitos

fundamentais’”.'!?

Neste contexto, do alinhamento do estudo dos direitos fundamentais a teoria dos prin-
cipios e a nova hermenéutica decorre o efeito vinculante das proposi¢des de direitos fundamen-

tais, que, quaisquer que sejam, ndo podem ser resumidas a meros “protocolos de intencdes”.
2 2

E esta perspectiva que reclama a necessidade de conformagcio de toda a atuacio estatal

aos direitos fundamentais, conforme expressa Dirley da Cunha JUnior:

Outra importante conseqiiéncia da dimensao objetiva dos direitos fundamen-
tais reside na eficacia dirigente que eles produzem em relagdo aos orgdos do
Estado. Com base nela, podemos sustentar que os direitos fundamentais im-
pdem ao estado o dever permanente de concretiza-los. E nessa perspectiva que
se vislumbra com mais exatiddo o direito fundamental a efetivacdo da Consti-
tuicdo, que encarrega todos os 6rgaos do Estado do dever poder de concretizar
e realizar, ndo s6 os direitos fundamentais, como toda a Constitui¢do.'*

112. Interessante posicdo a este respeito a de Norberto Bobbio, para quem as discussdes acerca da fundamen-
tac@o dos direitos humanos perdeu todo o espago, indicando que “[...] Por isso, agora, ndo se trata tanto
de buscar outras razdes, ou mesmo (como querem os juristas redivivos) a razdo das razdes, mas de por as
condicdes para uma mais ampla e escrupulosa realizagdo dos direitos proclamados”. A era dos direitos,
p- 23.

113.  BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 611.
114. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional, p. 609-610.
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Ha que observar que dos reflexos oriundos da visdo objetiva dos direitos funda-
mentais decorrerd importante fendmeno a ser tratado, qual seja a “ressubjetivizacdo” destes

direitos.

De fato, observado que da mencionada dimensdo juridico-objetiva nascem deveres
concretos para o Estado, como o de protegao de tais direitos em face dos particulares, controle
de constitucionalidade, exigibilidade de concretizagdo, ¢ imperioso concluir que estas obriga-

¢oes nao se dao ao vazio, retornando a dimensao subjetiva.

A intercomunicacao das mencionadas dimensodes ¢ intuitiva na medida em que ¢ a
dimensao objetiva que mune o individuo da possibilidade de voltar-se contra norma legalmen-
te estabelecida a fim de requerer a declaracdo de sua inconstitucionalidade em determinado

caso.!

Da mesma forma, o cidaddo tem o direito subjetivo de requerer do Estado a adog¢ao das
medidas necessarias a protecao de determinado direito de que seja titular, inclusive na hipotese

de a violagdo partir de outro individuo.!''®

Finalmente, em face do dever do Estado de adotar as medidas necessarias a promog¢ao
dos direitos sociais, nasce para o particular o direito subjetivo de requerer do ente publico o

cumprimento de tal tarefa.

A tese, no entanto, encontra fortes oposi¢des na doutrina, notadamente quando asso-

ciada aos direitos a uma prestacao positiva do Estado, assinalando Héberle que:

[...] no Estado prestacional, o direito objetivo relevante para os direitos fun-
damentais “ultrapassa” o direito (fundamental) subjetivo. Ha tarefas constitu-

115. E de maneira abstrata os constitucionalmente legitimados.

116. Por ter interpretagdo diversa quanto a tal fendmeno, José Carlos Vieira de Andrade considera estar o dever
de protecdo circunscrito a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais na Cons-
tituicdo Portuguesa de 1976, p. 112.
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cionais (“principios”) “Uteis aos direitos fundamentais”, as quais (ainda) ndo

corresponde qualquer direito subjetivo.'!’

Ha, no entanto, aqueles que admitem a tese de forma ponderada, manifestando-se,

neste sentido, José Carlos Vieira de Andrade, segundo o qual:

[...] s6 deve considerar-se a existéncia de um direito subjetivo dos particulares
relativamente a deveres de prestacdo estadual, quando essas prestagdes sejam,
em abstracto (perante o legislador) ou no caso concreto (perante a administra-
¢20), necessarias a realizacao do contetdo essencial do direito fundamental de
um determinado individuo.'®

Deve-se ter em mente, todavia, que, conforme visto, os direitos fundamentais se carac-

terizam por representarem reflexos do principio da dignidade da pessoa humana.

Este conceito, por sua vez, remete-nos aos elementos fundamentais, indispensaveis a
propria dignidade do individuo, de tal forma que a designagao “direitos fundamentais™ qualifica

algo que sera inescapavelmente essencial.

Por sua vez, a “necessidade” da conduta estatal para a promog¢ao dos direitos funda-
mentais, principalmente sociais, ¢ elemento que em Portugal, pais do citado autor, pode ser tida
por episddica, porém, no Brasil, a atividade do ente publico ¢, em regra, vital para o alcance,

pelos cidaddos, dos direitos indispensaveis a uma vida digna.

Por fim, relevante a contribui¢ao de Robert Alexy, que entende defensavel a existéncia
de direitos subjetivos correspondentes pela possivel existéncia do “direito definitivo a presta-

¢ao0” verificada quando se tratar dos “direitos minimos”.'"’

Por tais razdes, inegavel a eficacia das normas de direitos sociais, nas suas mais diver-

sas espécies, conforme serd abordado no capitulo que segue.

117. Apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 517.
118. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 152.
119. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 517.
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3
NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL

Pouca davida pode existir quanto a fundamentalidade do conceito de norma para o

estudo do direito.

De fato, a idéia de norma, por mais controversa que se apresente, ¢ elemento basilar
de toda a atuacao juridica, sendo sua abordagem inescapavel a qualquer estudo neste ambito do

conhecimento humano.

Evidente, no entanto, que, tendo em vista a profundidade e extensdao do tema, a sua
analise no presente trabalho se dard na medida necessaria a instrumentalizagdao das conclusdes
posteriormente mencionadas, privilegiando-se o conceito a ser utilizado, a estrutura especifica

das normas definidoras de direitos fundamentais e, ainda, a sua eficacia no plano subjetivo.'?

3.1 A norma juridica

Quanto a primeira questao, qual seja o conceito de norma a ser adotado, adverte Nor-

berto Bobbio tratar-se a norma juridica de uma proposigao prescritiva.'?!

Por proposicao entende-se o significado expresso por um conjunto de palavras. Neste

sentido, e ainda conforme as ligdes do citado autor, a mesma proposi¢ao pode ser expressa por

120. Quanto as dificuldades de estudo do conceito de norma, indica Tércio Sampaio Ferraz Jr. tratar-se de concei-
to zetético, gerador de infinitas indagacdes por abordar os pressupostos da ciéncia juridica e os pressupostos
destes pressupostos em um ciclo necessariamente aberto. Introducdo ao estudo do direito. Sao Paulo: Atlas,
2007. p. 100.

121. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradug¢ao de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Su-
datti. Bauru: Edipro, 1993. p. 72.
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um conjunto de palavras diverso; de igual forma, um tal conjunto pode conter em si multiplos

significados, originando, portanto, diversas proposigdes.'*

Por outro lado, o carater prescritivo da norma juridica expressa o fato de que por meio

delas veiculam-se comandos que determinam a atua¢ao dos individuos.'

Assim, o conceito semantico de norma diferencia esta do chamado “enunciado norma-
tivo”. Sob esta visao a norma ¢ entendida como cada uma das possiveis proposig¢des prescritivas

que resultam da interpreta¢do de um enunciado.

A norma, portanto, sob esta concep¢ao, representa um imperativo caracterizado como

uma ordem ao seu destinatario ndo daquilo que efetivamente €, mas sim do que deve ser.

O carater imperativo da norma juridica ¢ inegavel na medida em que o direito, como
norma de conduta, ndo pretende regular aquilo que €, e sim o que deve ser. Neste sentido, Karl

Larenz:

O sentido do enlace do pressuposto de facto com a consequéncia juridica nao
€, como na proposi¢do enunciativa, uma afirma¢do, mas uma ordenacao de
vigéncia. O dador da norma nao diz: assim ¢ de facto; mas diz: assim deve ser

de Direito, assim deve valer.'*

Dizer que a norma juridica ¢ uma proposi¢ao imperativa, que orienta o comportamento
dos individuos, ndo traz, porém, qualquer elemento que diferencie tal espécie das normas mo-

rais ou sociais, de igual forma imperativa.

122. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica, p. 74.

123.  Oportuna a observagao de Norberto Bobbio sobre o fato de poderem tais proposicdes adotar qualquer forma
gramatical, ou seja, um enunciado imperativo € a forma cldssica de expressao das normas juridicas, no en-
tanto elas podem assumir a forma declaratéria, exclamativa ou mesmo interrogativa. Idem, ibidem, p. 76.

124. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2005. p. 353.
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Necessario, portanto, identificar o elemento diferenciador das normas juridicas entre

as demais espécies.

Segundo a teoria normativa de Hans Kelsen, este traco diferenciador seria o fato de
que a relacao de “dever ser”, caracteristica das normas juridicas, se daria na forma de um juizo
hipotético em que, dado uma circunstancia, “a” decorre um dever ser “b”, conseqiiéncia que

seria sempre representada por uma sangao.

Como ordem coativa, o Direito distingue-se de outras ordens sociais. O mo-
mento coacdo, isto é, a circunstancia de que o ato estatuido pela ordem como
conseqiiéncia de uma situacdo de fato considerada socialmente prejudicial
deve ser executado mesmo contra a vontade da pessoa atingida e — em caso de
resisténcia — mediante o emprego da forga fisica, é o critério decisivo.'?

Em sentido semelhante, Norberto Bobbio defende a identificagdo das normas ju-
ridicas pela resposta dada a sua possivel violacdo. Assim, enquanto nas leis cientificas a
configuracdo de uma situacao em contradigdo com a lei exige a revisdo desta, no caso das
normas juridicas, tal contradi¢do se resolveria pela manutencao da lei e conformagao a esta

da conduta individual.

Afirma, portanto, que “‘normas juridicas’ sdo aquelas cuja execucdo ¢ garantida por

uma sangao externa ¢ institucionalizada”.!?®

Tal posi¢ao, contudo, ¢ criticada por ndo abarcar as hipoteses normativas em que nao

se verifica a existéncia de san¢do, ndo existindo ainda o esquema condicional proposto.'?’

125. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 37.

126.  BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica, p. 160.

127. Outra critica comumente langada a tese € a de que a san¢@o ndo seria elemento caracteristico das normas ju-
ridicas, verificando-se também nas normas morais e sociais. Neste sentido: DINIZ, Maria Helena. Conceito
de norma juridica como problema de esséncia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 94-96.
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Neste sentido, menciona H.L.A. Hart, que defende conceito de norma identificado
com a legitimidade da institui¢do prolatora, a hipotese das normas definidoras de competéncias,

a exemplo das que definem a forma de elaboracao de testamentos ou de contratos que

Nao exigem das pessoas que se conduzam de uma determinada maneira in-
dependentemente de sua vontade. Tais regras de direito ndo impdem deveres
ou obrigagoes. Procuram na verdade proporcionar aos individuos meios para
realizar suas inteng¢des, conferindo-lhes o poder juridico de criar, por meio de
procedimentos determinados e mediante certas condig¢des, estruturas de direi-
tos e deveres nos limites do aparelho coercitivo do direito.'?

Por outro lado, e de igual forma, diz-se que o direito internacional representa ordem

juridica alheia a sangdo externa institucionalizada tal qual proposta por Hans Kelsen.'”

Outro elemento criticado da tese € a identificagdo da norma como dever condicionado
a uma dada hipdtese, conforme menciona Eduardo Garcia Maynez, a indicar que as normas
juridicas “encerram sempre um ou varios supostos, de cuja realizacdo dependem certas conse-

qiiéncias normativas”.'®

Em face de tal afirmagao, ressalta Miguel Reale o fato de que algumas destas normas,
indiscutivelmente juridicas, em verdade, nem sequer se amoldam ao esquema hipotético pro-

posto por Hans Kelsen, afirmando que

[...] as regras que dispdem sobre a organizac¢ao dos poderes do Estado, as que
estruturam 6rgdos e distribuem competéncias e atribuigdes, bem como as que

128. Para conferéncia: “[...] n’exigent pas des personnes qu’elles se conduisent d’une fagon déterminée,
qu’elles le veuillent ou non. De telles reégles de droit n’imposente pas des devoirs ou des obligations.
Elles procurent plutot aux individus les moyens de réaliser leurs intentions, en leur conférant le pouvoir
juridique de créer, par le biais de procédures déterminées et moyennant certaines conditions, des struc-
tures de droits et de devoirs dans les limites de I’appareil coercitif du droit”. HART, H.L.A. Le concept
de droit. Tradug@o de Michel van de Kerchove. Bruxelas: Publications des Facultes Universitaires Saint-
Louis, 1976. p. 45.

129. Abordando tais criticas, FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito, p. 119-121.

130. Segue o original para conferéncia: “encierran siempre uno o varios supuestos, de cuya realizacién dependen
ciertas consecuencias normativas”. MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccion al estudio del derecho. 4. ed.
Meéxico: Porrda, 1951. p.14.
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disciplinam a identificagdo, modificag@o e aplicacdo de outras normas nao se
apresentam como juizos hipotéticos: o que as caracteriza e a obrigacao objeti-
va de algo que deve ser feito, sem que o dever enunciado fique subordinado a
ocorréncia de um fato previsto, do qual possam ou ndo resultar determinadas
conseqiiéncias. Ora, ndo havendo a alternativa do cumprimento ou ndo da
regra, nao ha que falar em hipoteticidade.""

De fato, normas como a disposta no art. 2.° da Carta Constitucional — “Sao Poderes
da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” —
jamais poderiam ser subsumidas a tal esquema, exigindo, portanto, uma conceituagdo diversa

do instituto.

Com tal objetivo, Miguel Reale conceitua as normas juridicas como “uma estrutura
proposicional enunciativa de uma forma de organiza¢ao ou de conduta, que deve ser seguida de

maneira objetiva obrigatoria”,'** excluindo, pois, o carater sancionador.

O carater proposicional da norma, na esteira do quanto mencionado anteriormente,
reflete o fato de seu contetudo ser expresso por uma proposi¢ao, admitindo-se que o seu signifi-

cado decorre da interpretacdo de um enunciado.

Por outro lado, ndo exclui a conceituagdo a imperatividade mencionada anteriormente;

a norma juridica representa um dever ser, ainda que expressa de forma declaratoria.

Por fim, e este seria o trago diferencial da norma juridica, o direito vale de forma obri-
gatoria, ou seja, mesmo contra a vontade dos obrigados, muito embora ndo responda sempre ao

descumprimento da norma com a imposi¢do de uma san¢do.!'*

131. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 277. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 95.
132. Idem, ibidem, mesma pagina.

133. No caso das normas de competéncia, por exemplo, a obrigatoriedade da norma de direito é indiscutivel na
medida em que a conformacio dos fatos a previsdo normativa é condi¢do necessdria a configuracdo do ato
juridico e dos efeitos dele decorrentes. Seu descumprimento, portanto, gera a invalidade do ato, que ndo
representa sang@o em si, pois ndo inflige um mal ao particular, sendo apenas resultado do descumprimento
da obrigatoriedade da norma.
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3.2 Natureza da norma de direito fundamental

Tendo em vista a concepcao ora definida, cabe o estudo das normas definidoras de di-
reitos fundamentais, entendidas como tais aquelas que atendam ao critério formal de defini¢ao
destes direitos, ou seja, incluidas, direta ou indiretamente, na Carta Magna, bem como ao seu

elemento material, qual seja sua relacdo com a salvaguarda da dignidade da pessoa humana.

Valioso quanto a tais normas o estudo da sua natureza, na medida em que os posicio-
namentos dele decorrentes terdo reflexos fundamentais nas conclusoes acerca da efetividade de

tais direitos, e da justiciabilidade das politicas publicas a eles relativas.

Neste sentido, torna-se fundamental o estudo das regras e dos principios como espé-

cies de normas juridicas.

3.2.1 Distingoes entre regras e principios

Embora nio sejam uma novidade na ciéncia juridica, pode-se dizer que o estudo dos
principios foi decisivamente aprofundado ao final do século XX, cabendo ressaltar a contribui-

¢ao dada por Ronald Dworkin.

O autor parte das idéias de H.L.A. Hart, que restringem o fenomeno juridico a um
modelo de regras para defender a existéncia, a par delas, de principios e politicas como formas

de expressao da normatividade.

Assim, fixa o autor os conceitos por ele utilizados.

Denomino “politica” aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto economico, politico ou
social da comunidade [...] Denomino “principio” um padrao que deve ser ob-
servado ndo por que va promover ou assegurar uma situacao econdmica, po-
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litica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia da justica

ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.'**
Embora reconheca o autor a dificuldade em certos casos de diferenciar estes ultimos
conceitos, considera fundamental a distin¢ao entre os principios e as regras, o que se daria pelo

seu método de aplicagdo.

Assim, as regras seriam aplicaveis sob um esquema de “tudo-ou-nada”,'** ou seja, ve-
rificado seu suporte fatico, e excluidas as exce¢des normativamente previstas, a conseqiiéncia

da norma ¢é inescapavel.'*

Por sua vez, os principios ndo indicam nenhuma conseqiiéncia juridica automatica.
E possivel que, mesmo configurada hipotese em que, em tese, fosse aplicavel, ndo o seja. Tal
omissao nao se daria pela existéncia de uma exce¢ao, tendo em vista a imprevisibilidade das

hipdteses de exclusdo de um principio, mas pela natureza propria deste.

Desta forma, ainda que abstratamente aplicaveis a um caso concreto, os principios po-
dem ter sua eficacia restringida em funcao do “peso” que tiverem em relagdo a outros principios

igualmente importantes no caso, caracteristica inteiramente estranha ao conflito entre regras.

Além deste, varios outros critérios sao mencionados em doutrina para a divisao destes
conceitos. Diz-se que os principios se caracterizariam por um maior grau de generalidade do
que o verificado nas regras, além do que teriam um contetdo axioldgico explicito pelo que re-

presentariam fundamento para o desenvolvimento das regras.'?’

134. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 36.
135. Idem, ibidem, p. 39.
136. Idem, p. 38.

137. Neste sentido, Josef Esser e Karl Larenz, apud AVILA, Humberto. Teoria os principios. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 40.
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Em que pesem tais critérios, defende Robert Alexy ser elemento decisivo para a dis-
tingdo o fato de se tratar os principios de “mandamentos de otimizagdo”, por meio dos quais se

impde que algo seja realizado na maior medida possivel.'*®

Por seu turno, no caso das regras, a sua existéncia e validade imporiam o cumprimento

na exata medida nela determinada, sob pena de se verificar o seu descumprimento.

Segundo o autor, ¢ na esteira das licdes de Ronald Dworkin, tal diferenga seria clara-

mente perceptivel nas diferentes solu¢des a serem adotadas no caso de conflitos normativos.

Na hipotese de tratar-se as normas em oposi¢ao de regras, a solugio do conflito exige a
criacdo de uma relag@o de excepcionalidade entre ambas, hipdtese em que permanecem validas,
mas, sempre que uma se der, a outra ndo se verificara;'* ou a declaragdo de invalidade de uma

delas.

No caso dos principios, eventual colisdo ndo impde a invalidade de um deles, tampouco a
criagdo de uma clausula de excecdo. A solugao do caso se da pelo “estabelecimento de uma relagao
de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto”, !4

ndo se eliminando a hipdtese em que, em caso de novo conflito, a situacdo se inverta.

As condicdes da precedéncia mencionadas pelo autor sdo deduzidas pela maxima da
proporcionalidade,'*! a orientar o sopesamento dos principios antagdnicos, por meio da qual se

extrai norma de direito fundamental atribuida, apta a regular o caso concreto.

138.  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 90.

[TP%]

139. Apresenta o autor como exemplo a norma “a”, proibitiva de que criangas se retirem de sala de aula, em
relacdo a norma “b”, que impde sua saida no caso de soar o alarme de incéndio. Neste caso, a solucido do
conflito pode manter a validade de ambas as normas, no entanto, nem por isso, poder-se-4 em conflito de
principios na medida em que, sempre que a norma “b” tiver seu suporte fatico implementado, serd aplicada

[T

em detrimento da norma “a”.
140. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 96.
141. A maxima da proporcionalidade em seu sentido lato, englobando a adequacdo, necessidade e proporcio-

nalidade em sentido estrito, representa, na visdo do autor, conseqiiéncia do natureza principiolégica de
determinadas normas. Idem, ibidem, p. 116.
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Em conseqiiéncia de tal observag¢ao, verifica-se um carater diferenciado na carga nor-

mativa prima facie das normas principioldgicas em relagdo as normas-regra.

O carater prima facie da norma representa o mandamento dela extraido abstratamente,
variavel em funcdo do caso concreto, ao passo que o mandamento definitivo da norma seria

aquele efetivamente verificado na sua aplicagao.

Assim, no caso dos principios, ndo se verifica neles mesmos um mandamento defi-
nitivo, mas apenas a orientacdo prima facie na medida em que seu carater definitivo apenas ¢

determinado pela conjuncdo de elementos a eles externos, as circunstancias do caso concreto.

Ja no caso das regras a situacao ¢ diversa na medida em que a priori seu mandamento

¢ definitivo, impositivo independentemente das circunstancias faticas verificadas.

Discute-se, no entanto, quanto ao possivel carater prima facie das normas-regras, na
medida em que, ndo obstante conterem carater eminentemente definitivo, como ja visto, podem
ser excluidas pelo conflito com outras regras, a criar uma excecao, ou ainda por outros princi-

pios com que colidam no caso concreto.

Quanto ao tema, Robert Alexy defende que se pode verificar nas regras, tendo em con-
ta a possibilidade de excepcionar sua aplicacdo, a existéncia de um carater prima facie, diverso,

contudo, daquele caracteristico dos principios.!'*

Esta diferenciacdo se daria pelos principios formais referentes a legitimidade conferida
as regras no estabelecimento de normas. De fato, caso a mera existéncia de principio contrapos-
to fosse suficiente para, por meio da técnica de ponderagdo, excluir a aplicagao de determinada

regra, haveria a confusdo total entre estas e os principios.

142.  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 104.
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Assim, a diferenciacdo entre o carater prima facie da regra em relacio aos principios
se d4 na medida em que os principios formais que legitimam aquela se impdem como barreiras
de dificil, mas ndo impossivel, transposi¢do a sua exce¢ao por outros principios no caso con-

creto.'??

Poder-se-ia questionar, no entanto, o carater normativo de tal padrdo. De fato, tratan-
do-se de proposigdes prescritivas cuja obrigatoriedade pode ser excluida pelo caso concreto,

seria realmente razodvel atribuir a tal instituto o carater de norma juridica?

De fato, conforme indica Ronald Dworkin, duas opgdes se colocam para o aplicador

do direito perante os hard cases:

Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira que tratamos as re-
gras juridicas e dizer que alguns principios possuem obrigatoriedade de lei e
devem ser levados em conta por juizes e juristas que tomam decisdes sobre
obrigagoes juridicas. Se seguirmos esta orientacao, deveremos dizer que nos
Estados Unidos “o direito” inclui, pelo menos, tanto principios como regras.
Por outro lado, podemos negar que tais principios possam ser obrigatdrios no
mesmo sentido que algumas regras o sdo. Diriamos, entdo, que em casos como
o Riggs e Henningsen o juiz vai além das regras que ele esta obrigado a aplicar
(isto é, ele vai além do “direito””) langando mao de principios extra legais que
ele tem a liberdade de aplicar, se assim o desejar.'*

Nao parece razoavel que o direito atribua aos agentes estatais, em qualquer das fun-

¢oes publicas, a possibilidade de emprego do completo e desmedido arbitrio.

De fato, mesmo nos casos dificeis, em que ndo ha regras prevendo expressamente a
solug¢do do caso concreto, os principios impdem-se como pardmetro normativo de aplicagdo
obrigatéria pelo julgador, muito embora se reconheca a subjetividade em que pode redundar a

sua aplicagao.

143. A aceitag@o por Robert Alexy de um cardter prima facie também nas regras, a ensejar a utilizacao da técnica
de sopesamento também, neste caso, em cardter excepcional, é a causa que afasta, a nosso ver, a critica
oposta por Humberto Avila, ao indicar ser uma falha da teoria a negacdo do sopesamento como possibili-
dade de solucdo de conflitos entre regras. AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 44.

144.  DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 46-47.
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Nestes termos, parece inescapavel concluir que a aplicagdo das normas-principio, quer
no plano judicial, quer no legislativo ou executivo, nao reflete uma livre op¢ao do érgdo publi-
co, mas o cumprimento de uma obrigacdo juridicamente determinada por uma proposicao de

natureza eminentemente preceptiva.

3.2.2 Teorias acerca da natureza dos direitos fundamentais

Esclarecidos os tracos diferenciadores das normas-principio em relagdo as normas-re-

gra, cumpre verificar a que classe podem ser enquadradas as normas de direitos fundamentais.

Neste sentido, trés possibilidades se configuram: a identificacdo completa das normas
de direitos fundamentais com as normas-principio; com as normas-regra; ou a ado¢ao de um

modelo misto, implicando a possibilidade de existéncia concomitante de ambas as hipdteses.

3.2.3 Normas de direitos fundamentais como normas-principio

Na primeira hipotese, defende-se a identificacdo completa das normas de direitos fun-
damentais com normas-principio. Sob tal perspectiva, portanto, todas as normas extraidas de

direitos fundamentais teriam sua observancia condicionada a relagdes de sopesamento.

Muito embora ndo se possa de qualquer forma negar a importancia da técnica de so-
pesamento para a solugdo dos casos concretos envolvendo direitos fundamentais, igualmente

irrefutavel que nem todos os casos admitem, a primeira vista, a utiliza¢ao de tal instrumento.

Conclusdo em sentido diverso contém o inconveniente de que “ndo levaria a sério a

Constituicdo escrita”. '

145. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 122.
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De fato, ndo obstante mesmo as regras, como visto, possam ter sua aplicacdo a um caso
concreto excluida por um determinado principio, tal hipdtese tem carater excepcional, sob pena

de minorar-se absolutamente a fung¢ao legislativa.

3.2.4 Normas de direitos fundamentais como normas-regra

Em extremo oposto, pode-se defender a identificagao das normas de direitos funda-

mentais com as normas-regra.

A partir de tal visdo, conclui-se que as normas extraidas dos enunciados de direitos
fundamentais detém carater definitivo, regulando decisivamente a conduta devida nas diversas

hipdteses em que tais direitos se encontrem.

A primeira vista € possivel perceber que esta op¢ao redundaria na diminui¢ao do cara-
ter prima facie das normas de direitos fundamentais, eliminando-se a técnica do sopesamento
e, simultaneamente, a restringibilidade de tais direitos quando ndo previstas legalmente suas

excegoes.

Em razao da absurda conclusao, recorre-se a tese dos limites imanentes dos direitos
fundamentais, excluindo-se de sua esfera de protecdo determinadas condutas ndo em razao
do sopesamento em face de outros principios, mas sim por critérios outros, como os adotados
por Diirig, afirmando a existéncia de restricdes logico-juridicas e as social ou eticamente

imanentes. 40

Adota-se, portanto, uma concepgao restrita do suporte fatico da norma de direitos fun-

damentais.'’

146. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 125.
147. Acerca do tema, ver item 3.5.7.
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3.2.5 As normas de direitos fundamentais como um modelo misto de regras e principios

Em uma terceira vertente, que nos parece mais razoavel, encontra-se 0 modelo combi-

nado de regras e principios defendido por Robert Alexy.

Segundo esta visao, as normas extraiveis dos enunciados definidores de direitos funda-

mentais podem apresentar-se ora como regras, ora COmo principios.

Analisando a Constituicdo espanhola, Antonio-Enrique Pérez Luio ressalta o fato de
que algumas normas expressariam conteudo eminentemente principioldgico, subdividindo-as
em principios constitucionais programaticos e principios constitucionais de atuacdo dos pode-
res publicos; outras seriam regras propriamente ditas, as normas complementaveis por legisla-

¢éo posterior, normas especificas casuisticas ¢ normas de tutela.'*

De igual forma, a Carta Constitucional brasileira em dispositivos como o do art. 6.°

apresenta enunciados dos quais se extraem principios de direitos fundamentais.

Por outro lado, ndo sdao poucos os enunciados da Constitui¢do Federal a mencionar tais
direitos por meio de regras, como € o caso do art. 208, § 1.°, a definir que o ensino obrigatorio

e gratuito ¢ direito publico subjetivo.

Neste sentido, a aplicagdo das normas-regra e principio se daria em conformidade com
o carater prima facie e definitivo de cada uma destas normas, observadas as suas peculiaridades

distintivas mencionadas anteriormente.

Evidente que, da mesma forma que o carater normativo dos principios deu ensejo a

sérios debates doutrinarios, a normatividade das normas constitucionais expressas mediante

148. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho e Constitucion, p. 66-67.
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estes padrodes foi objeto de severas discussdes cujo centro ¢ a eficacia juridica das normas ditas

programaticas expressas na Constitui¢ao.

Portanto, tendo em vista a importancia de tais normas para o objeto do presente estudo,

necessario avaliar a evolucao de sua compreensao na doutrina juridica.

3.3 Aceficacia das normas juridicas de direitos sociais

Conforme ja mencionado, a busca de meios pelos quais seja garantida a maxima con-
cretizagao dos direitos fundamentais ¢ tema de grande importancia no final do século XX e no

inicio do atual.

Neste sentido, o tema da eficacia das normas juridicas como um todo compde fator

imprescindivel para o estudo dos direitos fundamentais e sua justiciabilidade.

A definicao daquilo que se entende por eficacia das normas juridicas exige a disting@o

de alguns conceitos.

Observando tal circunstancia, dedicou-se Hans Kelsen a diferenciacao dos conceitos

de “validade” e “eficacia”.

Em sua Teoria Pura do Direito, adverte o autor que a validade de determinada norma
juridica € elemento vinculado a conformidade do seu nascimento com a norma fundamental.
Elaborada a norma sob tais pardmetros, teria sua validade mantida enquanto permanecesse a

eficacia do ordenamento.

Por seu turno, a eficacia representaria no plano do “ser” as prescri¢des normativas ela-

boradas no plano do “dever-ser”, expressando os reflexos da norma na realidade.
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Em sintese, indica o autor que:

[...] assim como a norma de dever-ser, como sentido do ato-de-ser que a pde,
se ndo identifica com este ato, assim a validade de dever-ser de uma norma
juridica se ndo identifica com a sua eficacia na ordem do ser; a eficacia da
ordem juridica como um todo e a eficacia de uma ordem juridica em singular
sd0 [...] condig¢do de validade.'®

Ocorre, no entanto, que as normas juridicas ndo geram efeitos apenas no plano do ser,
dos fatos. Conforme verificado no estudo da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, as
normas por vezes geram seus efeitos no plano normativo, razao pela qual oportuna a distingao

abordada por José Afonso da Silva entre eficdcia social e juridica.

Segundo o autor, a eficacia social reflete a obediéncia e aplicagdo da norma no plano

fatico, circunstancia a que se opdem as mais diversas razoes.

Por outro lado, a eficdcia juridica da norma expressa a possibilidade de que de deter-
minada norma sejam extraidos os efeitos por ela pretendidos, nas palavras do autor, “designa
a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as

situagoes, relagdes e comportamentos que cogita”.!>

Do ponto de vista da semiotica, o estudo da eficacia normativa admitiria trés planos
distintos: o primeiro se referiria ao plano semantico, observando a repercussdo da norma na
realidade fatico-social e nos valores positivos; o segundo ao sintatico, pois neste ambito se
estudam os signos em suas relagdes internas, uns com os outros; por fim, estuda-se a norma na

sua relagdo com seus destinatarios, sob o prisma pragmatico.'>!

149. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 237. Apesar de extremar os conceitos de validade e eficdcia, o
autor admite a possibilidade de a perda desta por largo periodo de tempo causar a invalidade da norma, seria
a “funcdo negativa do desuetudo” (p. 238).

150. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p.
66.

151. DINIZ, Maria Helena; FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; GEORGAKILAS, Ritinha Alzira Steveson.
Constituicdo de 1988: legitimidade, vigéncia e eficicia. Sao Paulo: Atlas, 1989. p. 69-74.
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3.4 As normas programaticas

Tendo em vista o objetivo deste estudo, nao ha divida de que as mais relevantes das

normas definidoras de direitos fundamentais sdo as ditas programaticas.

Conforme mencionado na contextualiza¢do historica anteriormente apresentada, os
direitos fundamentais iniciam sua institucionalizagao por meio das Declaragdes de Direitos,

notadamente a Francesa de 1789 e a Declaracao do Bom Povo da Virginia de 1776.

Tais declaragdes detém um evidente carater politico revolucionario, indicando os di-

reitos civis neles previstos em termos muito mais filoséficos que juridicos.

A eficacia normativa de tais previsdes, contudo, se deu de forma rapida, posto que a

Declaragdo da Virginia ja espraiava seus efeitos sobre a representa¢ao popular.!>?

Por seu turno, a declaracao francesa foi incorporada a Constituicdo daquele pais em
1791, influéncia que repercutiu nas cartas posteriores, entre as quais a brasileira de 1824, e na

Constitui¢ao belga de 1832.

O grau de eficacia conferido aos direitos de defesa se deveu principalmente ao contex-
to politico daquele momento historico, em que a ascensao burguesa nao encontrava impedimen-

tos nem na nobreza decadente, tampouco no proletariado desorganizado.

Neste sentido, ressalta Paulo Bonavides:

A parte material das regras constitucionais, apés a absor¢do e positivagdo dos
principios basicos da ideologia burguesa, se apresentava teoricamente esta-

vel, em virtude da auséncia de combates, antagonismos ¢ tensdes na opera-

152. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 50.
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¢do constituinte, circunstancia que facilitou bastante a tarefa de produzir uma

Constitui¢do de filosofia e postulados politicos harmdnicos.'>

Nao foi este, no entanto, o contexto em que se deu a institucionalizacdo dos direi-

tos sociais.

A Carta de Weimar de 1919,"* conforme demonstrado, foi o resultado das tensdes
entre a burguesia liberal e a classe trabalhadora insurgente, a exigir uma mudanca de postura

do Estado.

Neste sentido, tais direitos encontram suas primeiras previsdes constitucionais em
meio a um Estado liberal sucumbente e a um Estado social incipiente. Deste cenario resulta
o fato de que sejam os direitos sociais expressos por meio de normas-principio, taxadas como

meros programas para o legislador futuro.'*

O estabelecimento de normas-programa nos textos constitucionais no periodo tem por
funcdo precipua nao a efetiva mudanga de rumos do Estado, e sim a pacificagdo social, intensi-

ficada pelo simbolismo da previsao constitucional, estudado por Marcelo Neves, para quem:

Sua definicdo engloba esses dois momentos: de um lado, sua fun¢do nao ¢
direcionar as condutas e orientar expectativas conforme as determinagdes ju-

ridicas das respectivas disposi¢des constitucionais; mas, por outro lado, ela
156

responde a exigéncias e objetivos politicos concretos.
Sob a justificativa de uma suposta generalidade com a qual os direitos sociais foram
previstos nas primeiras constituigdes, tais preceitos foram entendidos ndo como normas pro-

priamente ditas, mas como meros “protocolos de intengdes”.

153.  BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 228.

154. Lembrando que, conforme ja dito, a histéria dos direitos sociais € muito anterior a tal diploma normativo.
155. Neste sentido BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 233.

156. NEVES, Marcelo. A constitucionalizagcdo simbdlica. Sao Paulo: Académica, 1994. p. 87-88.
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Esta perspectiva das previsdes constitucionais de direitos sociais, retirando-lhe com-
pletamente o cunho juridico, foi uma das causas da crise do constitucionalismo, tendo em vista

o enfraquecimento do conceito juridico de Constituicao.

Neste sentido, ganha maior relevancia a concepcao constitucional defendida por Fer-
dinand Lassale em conferéncia realizada em Berlin no ano de 1832. Na concepgao do autor, as
previsdes constitucionais ndo passariam de mera “folha de papel”, sendo relevantes apenas os

fatores reais de poder que se apresentam na sociedade e conformam sua organizagao."’

Segundo esta visdo das previsdes programaticas, varios autores elaboraram classifica-

¢oes em que lhes retiravam qualquer juridicidade, entre os quais Cooley'*® e Azzaritti.'>

Atualmente, no entanto, t€ém sido progressivamente restringidas as diferencas ontold-
gicas entre as normas de direitos sociais, consideradas programaticas, e as normas de direitos

individuais.

A fim de verificar a evolucao nao sé deste grupo normativo, mas das concepgdes que
apartam os direitos fundamentais quanto a sua efetividade, passemos a analise dos principais

estudos acerca do tema.'®®

157. Mais recentemente, conforme noticia Antonio-Enrique Pérez Luflo, menciona Mario Lugano a irrelevancia
da discussdo acerca da interpretagdo constitucional na medida em que “supone la pretension de proyectar
postulados de La metodologia juridica a lo que no son sino puras decisiones politicas”. PEREZ LUNO,
Antonio-Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho e Constitucion, p. 251.

158. A classificacdo € referida por Ruy Barbosa, indicando Cooley que “Pode-se dizer que uma disposicdo
constitucional € auto-executavel (self executing), quando nos fornece uma regra mediante a qual se possa
fruir e resguardar o direito outorgado, ou executar o dever imposto, e que ndo € auto-aplicavel, quando
meramente indica principio, sem estabelecer normas, por cujo meio se logre dar a esses principios vigor
de lei”. Comentdrios a Constitui¢cdo Federal brasileira. Coligidos e ordenados por Homero Pires. Sdo
Paulo: Saraiva, 1933. p. 495.

159. Na obra La nouva Costituzione e Le leggi anteriori, conforme indica Paulo Bonavides, o autor classificava
tais normas como diretivas, por sequer constituirem verdadeiras normas, ao lado das normas preceptivas, de
aplicabilidade direta e imediata, e normas preceptivas de aplicabilidade direta, mas ndo imediata.

160. Nao foram poucos os doutrinadores dedicados ao estudo da classificacdo das normas constitucionais de
acordo com sua eficdcia. A apresentac@io ora exposta ndo tem por objetivo esgotar a discussdo, mas apenas
identificar a evolug¢@o das normas programadticas e, conseqiientemente, de direitos sociais, apresentando as
teses consideradas mais relevantes ao tema em discussao.
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Classificacoes das normas constitucionais quanto a sua eficacia

3.5.1 Normas constitucionais self-executing e not self-executing

Amplamente divulgada nos Estados Unidos, a classifica¢do divide as normas constitu-

cionais quanto a sua eficacia em normas self-executing, que seriam aplicaveis de imediato, pois

regulariam diretamente os fatos juridicos a que se referem, e normas not self-executing, que

seriam dependentes de lei ordinaria para terem eficacia. Nas palavras de Cooley:

Provisdes auto-executaveis. Muito embora nenhuma das provisdes constitu-
cionais possa ser entendida como imaterial ou meramente consultiva, algumas
delas sdo incapazes de, no caso concreto, impor obrigatoriedade semelhantes
as provisdes diretivas em geral. A razao é que, quando o objetivo ¢ definir
direitos e impor deveres, elas nao sdo, por si mesmas, regras suficientes para
identificar os direitos que devem ser protegidos e os deveres a impor. Nestes
casos, para que as normas constitucionais sejam eficazes, deve ser elaborada
legislacdo suplementar; a provisdo, portanto, sera mandatoria para o Legis-
lativo no sentido de expressar a necessidade da lei, de qualquer forma, ndo
terd autoridade de impor o comando. Por vezes a Constitui¢do conclama o
legislador a promulgar leis acerca de determinado assunto; sendo 6bvio que
tal requerimento tem forga meramente moral; o Legislativo deveria obedecer
a isto; mas o direito que quis outorgar so ¢ assegurado quando a legislagdo ¢
voluntariamente promulgada.'®!

A doutrina se tornou popular no Brasil, notadamente em fun¢do da adocdo por Ruy

Barbosa, segundo o qual seriam raros os casos em que as normas constitucionais poderiam ser

161.

Segue o original para conferéncia: “Self executing provisions. But although none of the provisions of a
constitution are to be looked upon immaterial or merely advisory, there are some which, from the nature
of the case, are as incapable of compulsory enforcement as are directory provisions in general. The reason
is that, while the purpose may be establish rights or to impose duties, they do not in and off themselves
constitute a sufficient rule by means of which such right may be protected or such duty enforced. In such
cases, before the constitutional provisions can be made effectual supplemental legislation must be had; and
the provision may be in this nature mandatory to the legislature to enact the needful legislation, though
back of it there lies no authority to enforce the command. Sometimes the Constitution in terms requires the
legislature to enact laws on a particular subject; and here it is obvious that the requirement has only a moral
force; the legislature ought to obey is; but the right intended to be given is only assured when the legislation
in voluntary enacted”. Apud PIMENTA, Paulo. Eficdcia e aplicabilidade das normas constitucionais pro-
gramdticas. Sao Paulo: Max Limonad, 1999. p. 146-147.
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de logo executadas, indicando como exemplos as normas de carater proibitivo,'** as declaragdes

de direitos'® e as isengdes constitucionalmente asseguradas.'®

Como se verifica, a tese considera as normas programaticas como normas destituidas

de eficacia.

Importa ressaltar que, embora adotasse a classificagdo, Ruy Barbosa ja ressaltava ndo
existirem normas constitucionais sem nenhuma eficacia. “Nao ha, numa constitui¢ao, clausulas,
a que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas t€ém forga

interpretativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular de seus 6rgaos”.'®®

Corroborando a critica, ressalta José Afonso da Silva:

Nem as normas ditas auto-aplicaveis produzem todos os efeitos possiveis,
pois sdo sempre passiveis de novos desenvolvimentos, nem as ditas ndo auto-
aplicaveis sdo de eficacia nula, pois produzem efeitos juridicos e t€ém eficacia,
ainda que relativa e reduzida.'®

3.5.2 A classificagdo de Vezio Crisafulli

De inegével relevancia na evolugdo do conceito de normas programaticas, bem como
da propria classificacdo das normas constitucionais, ¢ a tese de Vezio Crisafuli, que defende a
existéncia de trés espécies normativas distintas: normas imediatamente preceptivas, normas de

eficacia diferida e normas programaticas.

162. Argti que “a norma prohibitiva encerra em si mesma tudo quanto se ha mister, para que desde logo se torne
obrigatéria a prohibicdo, embora a sang@o contra o acto, que a violar nio seja referida”. BARBOSA, Ruy.
Comentdrios a Constitui¢do Federal brasileira, p. 481.

163. Apesar de apresentar genericamente a expressdo “declaragdes constitucionais de direitos”, o autor se refere
aos direitos individuais especificamente. Idem, ibidem, p. 484.

164. Idem, p. 485.
165. Idem, p. 489.
166. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 75.
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Entre as normas ditas imediatamente preceptivas, inclui o autor aquelas que regulam

diretamente as relagdes entre os cidadaos e entre estes e o Estado.

Em oposicao a tais normas estariam as normas programaticas. Inova o autor, no entan-
to, ao reconhecer tais preceitos como normas com eficacia direta; ao menos quanto ao legisla-

dor e aos gestores publicos, neste sentido, as conceitua como:

[...] normas juridicas com que o legislador, ao invés de regular imediatamente
um certo objeto, preestabelece a si mesmo um programa de acéo, com respeito
ao proprio objeto, obrigando-se a dele nao se afastar sem um justificado mo-
tivo. Com referéncia aquelas postas nao numa lei qualquer, mas numa cons-
tituicdo do tipo rigido, qual a vigente entre nos, pode ¢ deve dar-se um passo
adiante, definindo como programaticas as normas constitucionais, mediante
as quais um programa de a¢do ¢ adotado pelo Estado e cometido aos seus
orgaos legislativos, de direcdo politica e administrativa, precisamente como
programa que obrigatoriamente lhes incumbe realizar nos modos e formas da
respectiva atividade. Em suma, um programa politico, encampado pelo orde-
namento juridico e traduzido em termos de normas constitucionais, ou seja,
provido de eficacia prevalente com respeito aquelas normas legislativas ordi-
narias: subtraido, portanto, as mutaveis oscilacdes e a variedade de critérios e
orientacdes de partido e de governo e assim obrigatoriamente prefixados pela
Constitui¢do como limite e fundamento destes.!'?’

A proposta de Vezio Crisafulli, portanto, ¢ inovadora na medida em que passa a atribuir
eficcia juridica a norma programatica, contribuindo para a valorizacdo da Constituigao juridi-
ca. Na concepcao do autor tais normas difeririam das imediatamente preceptivas tdo-somente
pelo fato de ndo dirigirem sua eficacia diretamente ao cidaddo, mas por meio de posteriores

normas ou atividades estatais.

Conseqliéncia necessaria do raciocinio exposto ¢ a negacao da existéncia de direitos

subjetivos decorrentes de tais normas, considerando o autor que:

Aqui sera suficiente revelar como a situagdo subjetiva de vantagem derivada
da norma constitucional programatica ndo assegura a consisténcia propria do
direito subjetivo (na acepgao tradicional do termo) ou da pretensao (adotando
um conceito e nomenclatura diversos), posto que o interesse subjetivo mate-

167. Apud PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficdcia e aplicabilidade das normas constitucionais programdti-
cas, p. 136.
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rial ¢ bem tutelado pela norma juridica que determina limites a discricionarie-

dade e ndo da norma que determina o comportamento de outro sujeito, publico

ou privado, o qual fica obrigado a dar-lhe inteira satisfagdo.'s®

Por fim, o doutrinador elenca as normas de eficdcia diferida, que teriam como caracte-
ristica a possibilidade de sua restricdo por norma posterior, por outro lado ndo teriam sua efica-

cia voltada exclusivamente para as atividades estatais, atingindo também os particulares.

3.5.3 A classificacdo de José Afonso da Silva

Em face das insuficiéncias da teoria estadunidense, e na esteira das li¢des de Vezio
Crisafulli, no ambito nacional surgiram novas teses acerca da classificacdo das normas consti-

tucionais, podendo-se considerar como marco inicial a de Jos¢ Horacio Meirelles Teixeira.

O autor divide as normas constitucionais em normas de eficdcia plena e normas de

eficacia limitada, subdividindo estas em normas programaticas e normas de legislagdo.'®

Tal visdo sera fundamental para a proposta elaborada por José Afonso da Silva, que

passamos a eXpor.

Em obra classica de 1969, o autor parte do pressuposto, ja visto em Vezio Crisafulli, de
que todas as normas da Constitui¢do sdo juridicas na medida em que irradiam efeitos juridicos
obrigatorios. A diferenciacdo entre estas normas, portanto, fundamenta-se apenas na espécie de

eficacia que possuem, realmente diferenciada.

168. Segue o original para conferéncia: “Qui sara sufficiente revelare come le situazioni soggestive di vantagio
derivanti dalle norme programmatiche della Costituzione non assurgano alla consistenza propria del diritto
soggettico (nell’accezione tradizionale del termine”) o della pretesa (adottando un diversa conceittuologia
e nomenclatura), perche I’interesse soggetivo materiale ¢ bensi tutelato da norme giuridiche, ma da norme
che segnano limiti di postesta discrezionali e non da norma chee determinano comportamenti di altre sog-
getti, publici o privati, i quali siano obbligati a darvi completa ed intera soddisfazione”. Apud PIMENTA,
Paulo. Eficdcia e aplicabilidade das normas constitucionais programadticas, p. 170.

169. Apud SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 84.
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Importante frisar que a tese restringe sua andlise aos efeitos juridicos da norma, identi-
ficada com sua eficdcia, ndo incluindo no seu foco a discussao acerca da sua efetividade, refle-

tida nas condi¢Oes necessarias a eficacia social da norma.

A partir disto, classifica as normas constitucionais quanto a intensidade de sua eficacia
em: normas constitucionais de eficacia plena, que produzem todos os seus efeitos essenciais
desde o momento em que entram na Constitui¢do (aplicabilidade direta, imediata e integral); de
eficacia contida, quando produzem todos os seus efeitos queridos, permitindo-se, no entanto,
que lei posterior venha a conté-los (aplicabilidade direta, imediata, mas nao integral); e de efi-
cacia limitada, que apenas produzem todos os seus efeitos apos complementacao legal posterior

(aplicabilidade indireta, mediata e reduzida).'”

Segundo o autor que terdo aplicabilidade plena as normas que, conforme a li¢do de

José Horéacio Meirelles Teixeira, transcrita pelo autor:

[...] desde a entrada em vigor da Constitui¢ao, produzem, ou tém a possibi-
lidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,
comportamentos e situagdes, que o legislador constituinte, direta e normativa-
mente, quis regular.'”!

Por seu turno, as normas constitucionais de eficacia contida sdo marcadas por referi-
rem-se a legislacdo futura atribuindo-lhe a possibilidade de limitar os direitos nelas expostos.
Até a emissao desta norma complementar, tém eficacia plena, sendo, portanto, de aplicabilidade

direta e imediata.

Por vezes ainda, a limitagcdo de eficacia se da ndo pela previsao de nova lei, mas pela
inclusdo de conceitos éticos juridicos, como bons costumes, ordem publica e outros, que limi-

tam a sua eficacia; ou ainda por normas da propria Constitui¢ao.

170. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 83.
171. Apud Idem, ibidem, p. 101.
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Conclui o autor que tais normas podem ter sua eficacia restrita por leis ordinarias
posteriores, quando previrem expressamente tal possibilidade; por outras normas constitucio-
nais, como no caso das hipdteses constitucionais de inelegibilidade; pelo intérprete quando
autorizem restricdes a sua eficacia em hipdteses como a manutengdo da “ordem publica” ou
preservacao dos “bons costumes”, a “necessidade publica”, o “interesse social” ou o “perigo

publico iminente”.

A inclusdo destas normas por José Afonso da Silva ¢ inovadora na medida em que as
classificacdes anteriores, como a de Ruy Barbosa e de José Horacio Meirelles Teixeira, ndo as

contemplavam.

Por fim, compdem a categoria das normas constitucionais de eficacia limitada as que
ndo contenham em si todos os elementos necessarios a implementacdo dos objetivos nela

inseridos.

Estas normas se subdividem em normas de principio institutivo ou organizativo e nor-

mas programaticas.

No primeiro caso, incluem-se as normas que orientam a criacao de 6rgaos do Estado.
Nesta circunstancia, ¢ deixado um espago para a atuagdo posterior do legislador ordinario a
quem cabera complementar a norma indicando os elementos necessarios a Constituicao do

ente.

Por outro lado, as normas programaticas, na visao do autor, sdo aquelas em que

[...] o constituinte, em vez de regular, direta ¢ imediatamente, determinados
interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos
seus 6rgaos [...], como programas das respectivas atividades, visando a reali-

zacdo dos fins sociais do Estado.!”

172.  SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 138.
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Insertas no conceito geral de normas programaticas, estariam aquelas “vinculadas ao
principio da legalidade”,'” que prevéem a complementacdo pelo legislador; “referidas aos Po-
deres publicos”!7* a exigir a atuagdo de todos os entes estatais; e “dirigidas a ordem econémica

e social”,'” atingindo sujeitos publicos ou privados.

A inclusdo destas normas entre as de eficacia limitada ndo significa, no entanto,
ndo haver efeitos dela imediatamente decorrentes, visto que condicionam a legislagdo fu-
tura, atuando no controle de constitucionalidade das leis; por vezes estabelecem deveres ao
legislador; determinam a concepg¢do do Estado e da sociedade; orientam teleologicamente a
interpretacdo; condicionam a discricionariedade administrativa e criam situagdes juridicas

para os particulares.'’

Importante ressaltar que o autor diverge da posi¢cdo de Vezio Crisafulli ao diferenciar
as normas de eficacia plena das programaticas nao pelos seus destinatarios, e sim em razao de

sua densidade normativa.'!”’

De fato, conforme as razoaveis criticas apresentadas pelo autor, o critério do destina-
tario da norma ndo ¢ o mais indicado a apartar ambas as espécies na medida em que, conforme
alega, tendo as normas constitucionais como objetivo a organiza¢do do Estado e de seus Pode-

res, sempre se voltardo aos entes publicos.

Por outro lado, h4 exemplos de normas constitucionais voltadas apenas ao ente estatal
que, no entanto, tém eficacia plena e imediata, a exemplo das clausulas pétreas elencadas no art.

60, § 1.°, da Constituigao.

173.  SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 147.
174. Idem, ibidem, p. 148.

175. Idem, p. 148.

176. Idem, p. 164.

177. Neste sentido, indica a inexisténcia de um critério unico seguro a diferenciar as normas de eficdcia plena das
demais, considerando que poderd ser assim considerada a que “contenha todos os elementos e requisitos
para sua incidéncia direta”. Idem, p. 99.
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A tais criticas podemos acrescentar a atual tese da eficicia horizontal dos direitos fun-
damentais, que, por vezes, sdo expressos por meio de normas programaticas, denotando, por-

tanto, a possibilidade de terem por destinatario diretamente o cidadao.

Seguindo o raciocinio do autor, as normas definidoras de direitos fundamentais teriam
classificagao diversa em razao de sua espécie. Enquanto as normas definidoras de direitos so-
ciais teriam carater notoriamente programatico, as normas de direitos individuais seriam em

regra de natureza contida, com eficacia imediata e direta, porém restringivel.'”

No que tange as situagdes subjetivas decorrentes de cada uma das espécies norma-
tivas indicadas, esclarece o autor que as normas de eficacia plena em regra geram direitos
subjetivos, assim como as normas de eficacia contida; ja as de eficacia limitada gerariam, do
ponto de vista ativo, meros interesses legitimos, criando direitos subjetivos apenas sob o viés
negativo, ou seja, na hipdtese de buscar seu titular debelar a atuagdo estatal violadora deste

direito.

Na concepcao do autor, ¢ semelhante o caso das normas programaticas, ou seja, 0s
entes publicos t€ém o dever de ndo praticar atos contrarios as previsdes encartadas em tais nor-
mas, gerando o direito subjetivo dos cidadaos prejudicados de repelir atos que descumpram tal

obrigacao.

Por seu turno, do ponto de vista ativo, as normas programaticas podem proteger ape-
nas um interesse geral, ou, no maximo, “interesse legitimo que fundamenta sua invocagao para

embasar solu¢do de dissidios em favor de seus beneficiarios”.'”

178. Apesar de tal posicionamento, o autor vé a necessidade de “buscar mecanismos constitucionais e fundamen-
tos tedricos para superar o cardter abstrato e incompleto das normas definidoras de direitos sociais, ainda
concebidas como programadticas, a fim de possibilitar sua concretizagao pratica. SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 140.

179. Exemplos da primeira situacdo indicados pelo autor seriam normas como a do art. 170, VII, que indica a

busca da reducgdo das desigualdades regionais e sociais; na segunda hipétese elenca o direito a educacdo
definido no art. 205. Idem, ibidem, p. 176-177.
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3.5.4 A classifica¢do de Luis Roberto Barroso

O autor apresenta classificacdo das normas constitucionais quanto a sua efetividade
tendo por foco as situagdes subjetivas que delas decorrem, indicando a existéncia de trés cate-
gorias: normas constitucionais de organizacgdo, que t€ém por objeto organizar o poder politico;
normas constitucionais definidoras de direitos, que t€m por objeto fixar os direitos fundamentais
dos individuos; e normas constitucionais programaticas, cujo objetivo ¢ tracar os fins publicos a

serem alcangados pelo Estado.!®

Dentre as primeiras encontram-se as normas que definem a estrutura do Estado, insti-
tuem orgdos, definem competéncias e determinam a forma de expressao do poder politico, além
de regularem os procedimentos necessarios a concrecao dos atos constitucionalmente previstos,

como a reforma constitucional.

Ressalta o autor que tais normas nao guardam o conteudo hipotético caracteristico das
normas de conduta, as quais cabe atribuir conseqiiéncias juridicas aos atos livremente pratica-

dos pelos sujeitos.

Neste caso, a norma de organizagdo expressa o dever atribuido aos agentes ptblicos de

estruturar a organizacdo do Estado de determinada forma.

Por seu turno, as normas constitucionais definidoras de direitos seriam caracterizadas
em funcao do fato de que delas surgem para os individuos direitos subjetivos imediatamente
desfrutaveis criando a possibilidade de exigir do Estado prestagdo ou omissao, inclusive judi-

cialmente.

180. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e possibilidades
da Constituicdo brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 94.
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Entende o autor por direito subjetivo a existéncia de uma relagdo juridica que compor-
te trés elementos: um dever juridico por parte do sujeito passivo; a violabilidade deste dever; a
disponibilidade pela ordem juridica de remédio apto a impor o cumprimento da medida. Resu-

me tal triade na existéncia do dever juridico, violabilidade e pretensdo.'®!

Conclui o autor serem abarcados por tal esquema todos os direitos fundamentais, ad-

vertindo que:

[...] Modernamente ja ndo cabe negar o carater juridico e, pois, a exigibilidade
e acionabilidade dos direitos fundamentais, na sua multipla tipologia. E pura-
mente ideologica, e ndo cientifica, a resisténcia que ainda hoje se opde a efe-
tivagdo, por via coercitiva, dos chamados direitos sociais. Também os direitos
politicos e individuais enfrentaram, como se assinalou, a reacdo conservadora,
até sua final consolidagdo [...].'%

No que concerne aos direitos sociais, pondera que entre estes alguns ndo exigem agdes,
mas sim omissdes estatais do que resulta uma maior possibilidade de efetivacao. Por seu turno,
outros exigem prestacdes positivas do Estado, ou seja, € necessario que o ente publico tome ati-
tudes indispensaveis para sua efetividade social, quer sejam de responsabilidade do Executivo,

quer do Legislativo.'s

Por tais razoes, conclui que a eficacia das normas atributivas de direitos sociais seria

classificavel em trés hipoteses distintas: normas geradoras de “situa¢des prontamente desfruta-

181. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 104.
182. Idem, ibidem, p. 106.

183. Assegura o autor que “Nao ¢ dificil, em um Estado democrético de Direito — tltima gera¢do do modelo bur-
gués —, a concretizacdo dos direitos politicos e individuais por duas ordens de razdes. A primeira delas tem
cardter ideolégico. E que tais direitos cristalizavam as diretrizes do liberalismo, que se impuseram sobre as
forcas derrotadas da aristocracia e da realeza. Constituiram no seu conjunto o direito dos vencedores, isto
¢, da burguesia. Desde entdo, e até os dias de hoje, eles traduzem, sob forma juridica, os interesses desta
classe, a classe dominante. Dominante das relacdes de producdo e dominante do Estado. E como, a rigor,
nos Estados ocidentais a contestag@o a ideologia burguesa ndo compromete a subsisténcia da maior parte
destes direitos — que tém, inclusive, uma dimensao transcendente jusnaturalista —, sua concretizag¢ao nao en-
frenta obstdculos de natureza politica. A segunda razdo é de carater operacional: esses direitos nao t&ém por
conteido, normalmente, uma abstencdo, um nao fazer dos outros individuos e principalmente do Estado;
sua realizacdo, assim, na generalidade dos casos, independe de 6nus, de atividades materiais, além de ter a
seu favor a prépria lei da inércia”. Idem, p. 107.
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veis”, por exigirem do ente publico uma absten¢do; normas que ensejam a ado¢do de medidas

positivas do Estado; normas que exijam norma infraconstitucional integradora.

Na primeira hipotese, entende o autor que as normas de direitos sociais, quando depen-
derem para seu cumprimento de mera abstengao do Estado, seriam exigiveis de plano tal qual

os direitos individuais.

Ja na segunda hipotese, em que ¢ necessaria a adogao de uma postura ativa do ente
publico, considera que a verificacdo de seu descumprimento “é¢ complexa e encontra limites,

assim de cunho econdmico como politico”.!®

Por seu turno, existiriam ainda direitos sociais cuja concretizagdo exigiria a emissao
de novas normas pelo Poder Legislativo ordinario. A auséncia deste regramento complementar
paralisa os efeitos da norma exigindo-se a sua elaboracao por meio das medidas constitucionais

cabiveis.'®

Conclui o autor:

Em resumo do que vem de ser exposto, os direitos sociais, nas hipoteses em
que ndo sdao prontamente desfrutdveis, dependem, em geral, de prestacdes
positivas do Poder Executivo ou de providéncias normativas do Poder Le-

gislativo.!8

184. A exigibilidade dos direitos sociais defendida pelo autor tem contornos extremamente particulares, haja
vista as ressalvas posteriores, a exemplo do direito a moradia acerca do qual alega que “Ninguém ousaria
discordar que este ‘direito’ a moradia ndo investe o titular numa situag@o juridica comparavel a dos exem-
plos anteriores. Entendimento diverso conduziria a conclusio de que, no dia seguinte a promulgagao de tal
texto, todo individuo que fosse capaz de demonstrar que nao possui moradia nos moldes previstos na norma
teria a¢do contra o poder publico para recebé-la”. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas, p. 114. Em verdade, ainda que o direito a moradia néo se apresente em tais
moldes, ndo se pode negar o seu cardter de direito subjetivo, tendo em vista outros possiveis desdobramen-
tos. Neste sentido, cfr. PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construccion. El
derecho a una vivienda digna e adequada como derecho exigible. Barcelona: Icaria, 2003.

185. Exemplo de tais situagdes seria o direito a participag¢do nos lucros “na forma da lei”.
186. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 112.
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Ressalva, quanto a esta classe, que ndo ha nenhum 6bice ao fato de que as normas
insertas nas demais classes, de igual forma, criem direitos. Uma norma de competéncia, por

exemplo, cria o direito para determinado o6rgao exercé-la.

Por outro lado, entende que € possivel garantir uma maior certeza quanto a efetividade
das normas que garantem direitos mediante a restricao do vocéabulo as situagdes que criem para
o Estado um dever respectivo judicialmente exigivel'®” ou ainda pela indicag¢@o, no corpo da

Constituicdo, das normas que sejam imediatamente exigiveis e daquelas que ndo o sejam.

Por fim, as normas programaticas seriam aquelas que indicam fins sociais a serem al-
cangados pelo Estado. Apesar de ndo indicarem nem os meios ao alcance destes fins, tampouco
as sangoes a elas relativas, estas normas teriam eficacia juridica na medida em que informam a

atuacdo legislativa na propositura das leis, bem como do Judiciario e do Executivo.

Assim, criam para o individuo o direito publico subjetivo de exigir que o Estado se
omita & pratica de atos que contrariem estes direitos, ressaltando, no entanto, que “ndo existe,

tecnicamente, um dever juridico a que corresponda um direito subjetivo”.'®

Indica o autor que tais normas se diferenciam das normas definidoras de direitos em

funcao do fato de que ndo criam o dever juridico de ag@o por parte do Estado.

3.5.5 A classificacdo de Ingo Wolfgang Sarlet

O autor parte do consenso entre as teses apresentadas de que todas as normas constitu-

cionais tém um certo grau de eficacia, bem como que hé uma variagdo deste grau. Neste sentido,

187. Pondera o autor que deveria a Constituicdo de 1988 resumir-se a utilizar a palavra “direito” nos casos em
que fosse constituido para o Estado o dever juridico de prestar. Avalia que ao ndo proceder desta forma cria
ddvidas ja que indica, por exemplo, o direito & moradia que por certo ndo criaria o dever do Estado a criar
habitagdes suficientes a todos os cidadaos. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetivi-
dade de suas normas, p. 112-113.

188. Idem, ibidem, p. 121.
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todas as teses concordariam com a existéncia de um grupo de normas com eficdcia plena, e

outro que depende da atuagdo legislativa para atingir sua plenitude.

Sendo assim, prefere uma classificagdo bipartida das espécies de normas constitucio-

nais quanto a sua eficécia.

No tocante a nomenclatura, tendo em vista a vinculagao necessaria entre densidade e

efetividade da norma, classifica-as em

[...] normas constitucionais de alta densidade normativa, que, dotadas de sufi-
ciente normatividade, se encontram aptas a, diretamente e sem a intervengao
do legislador ordinario, gerar os seus efeitos essenciais [...] normas de baixa
densidade normativa, que ndo possuem normatividade suficiente para — de
forma direta e sem uma interpositio legislatoris — gerar seus efeitos princi-
pais, ressaltando-se que, em virtude de uma normatividade minima [...] sem-
pre apresentam certo grau de eficacia juridica.'®

A tese do autor retoma, portanto, evidentemente com contornos diferenciados, a divi-

sao dual defendida por Ruy Barbosa e José Horacio Meirelles Teixeira.

A opgao decorre de dois elementos fundamentais. Inicialmente considera o autor que
a divisdao das normas constitucionais em razao da eventual possibilidade de alteracdo por nor-
matividade posterior — de que decorre a distingao de José Afonso da Silva entre normas de efi-
cacia limitada ou contida — ndo ¢ elemento que reflita no grau de eficacia da norma, ao menos

enquanto nao existir a normatividade posterior.

Por outro lado, ressalta o autor que ndo apenas as normas que trazem em si expressa a

possibilidade de restricdo podem ser objeto de limitagdes.

Por fim, evidencia que a aplicabilidade direta da norma ¢ elemento presente em todas

as previsoes constitucionais, a0 menos no que tange a alguns de seus efeitos.

189. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 268.



97

3.5.6 O entendimento de Paulo Roberto Lyrio Pimenta

Em estudo especifico sobre o tema, o autor conceitua as normas programaticas

como aquelas

[...] inseridas na Constituigdo Juridica que representam uma tentativa do consti-
tuinte em conciliar os interesses opostos dos grupos sociais, tendo contetido eco-
ndmico-social, funcdo eficacial de programa, que, entretanto, obrigam os 6rgaos
integrantes da organizagao politica do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario),
mediante a determinagdo dos principios que por eles devem ser cumpridos.'*°

Portanto, atribui carater normativo a tais normas, considerando nelas estarem presen-
tes os principios orientadores de toda a atividade estatal. Neste ponto, apresenta divergéncia em
relagdo a classificagcdo de José Afonso da Silva alertando para o fato de que “todas as normas
programaticas vinculam os 6rgaos publicos [...]. Entretanto, algumas mencionam expressamen-
te a atuagao do legislador”."!

Sob esta adverténcia, subdivide as normas programaticas em quatro espécies: normas
programaticas em sentido estrito, em que a norma-programa menciona expressamente a neces-
sidade de complementagdo legal; normas programaticas meramente definidoras de programas,
em que se menciona deveres do Estado sem referéncias ao Legislativo; normas programaticas
enunciativas ou declaratorias de direitos, em que, nestes casos, as normas enunciam direitos
sem estabelecer a forma de sua implementag¢do, vinculando todos os 6rgdos administrativos; e

normas programaticas definidoras dos fins organizacionais, economicos e sociais do Estado.'”

No que tange as situagdes juridicas subjetivas decorrentes da norma, o autor considera
delas resultarem direitos publicos subjetivos na medida em que conferem ao cidadao o direito
a exigir do Estado que ndo adote posturas a elas contrarias, bem como do Poder Judiciario que

aplique interpretagdes a elas consentaneas.'”

190. PIMENTA, Paulo. Eficdcia e aplicabilidade das normas constitucionais programdticas, p. 137.
191. Idem, ibidem,p. 143.

192. Idem, p. 143-144.

193. Idem, p. 173.



98

Adverte ainda que tais direitos ndo se resumem a uma esfera negativa, indicando a
existéncia de direitos publicos subjetivos as prestagdes do Estado, por exemplo a norma indica-
da no art. 205 da Carta Magna, que prevé o dever do Estado a educagao a que “corresponde um

direito correlato, que s6 pode ser o direito subjetivo publico de prestagao”.!**

3.5.7 As criticas opostas por Virgilio Afonso da Silva

Em tese apresentada para o concurso de titularidade da cadeira de Direito Constitucio-
nal da Universidade de Sao Paulo, em que se sagrou vencedor, Virgilio Afonso da Silva opds
severas criticas a consagrada classificagcdo de seu pai, as quais passamos a expor ainda que em

linhas sucintas.

Fundamenta-se o autor inicialmente na tese da teoria ampla do suporte fatico dos direi-

tos fundamentais em contrariedade a tese adotada pela construgdo cléssica, a teoria restrita.

Por suporte fatico, no ambito abstrato, entendem-se os elementos normativos que es-

pelham as situagdes do mundo concreto necessarias a consecucao de seus efeitos praticos.

Na visao do autor, estariam incluidos em tal suporte no caso dos direitos a abstengdes
estatais o direito efetivamente protegido, delimitado pelo ambito de abrangéncia da norma, a

atuagdo estatal violadora e a auséncia de fundamentag@o constitucional.'”

Assim, a soma de tais elementos seria indispensavel a conseqiiéncia normativa, de tal
forma que a oposi¢do de uma intervencao estatal ndo fundamentada constitucionalmente, em
face de uma liberdade incluida no ambito de abrangéncia da norma fundamental, resultaria na

producdo da conseqiiéncia juridica nela estabelecida.

194. PIMENTA, Paulo. Eficdcia e aplicabilidade das normas constitucionais programdticas, p. 175.

195. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficdcia. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 75.
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Por outro lado, os direitos a prestagdes estatais se configurariam pela existéncia de
uma necessaria agao estatal para o fomento de determinado direito, a qual se opde a omissao
ndo fundamentada constitucionalmente pelo ente publico, gerando, portanto, a conseqiiéncia

juridica imposta pela norma.

Em ambos os casos questdo tormentosa, € 0 que gera as teorias anteriormente mencio-
nadas ¢ a definicdo daquilo que estd ou ndo no ambito de protecdo da norma de direito funda-

mental.

Conforme as teorias restritas, apenas se incluiriam no &mbito de prote¢ao dos direitos
fundamentais hipoteses determinadas, excluidas as situa¢des que ndo seriam comportadas pelo

direito em Ssi.

A fim de definir tais situagdes, recorre-se a varias teses, entre as quais, menciona o
autor, a interpretacdo historico-sistematica do direito, que apresenta o inconveniente de fixar
o ambito de prote¢do do direito no tempo; a especificidade da conduta;'*® a hierarquizagdo de
direitos fundamentais, como John Rawls ao pressupor o carater absoluto das liberdades quando

em conflito com outros direitos.'’

Esta seria a tese adotada por José Afonso da Silva ao considerar as liberdades publicas
insuscetiveis de restricdo. De fato, na visao do autor, e da teoria restritiva, as restri¢des aos
direitos fundamentais ndo sdo externamente impostas, mas o mero resultado do seu verdadeiro

contorno, gerando apenas os chamados conflitos aparentes.

196. Sob este critério exclui-se do ambito da liberdade do artista a iniciativa de elaborar sua obra em via publica
movimentada, tendo em conta a possibilidade de fazé-lo de outra forma.

197. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, p. 83-94. O autor refere-se ainda as licdes de Tribe,
no entanto, neste caso, ja se apresenta fortemente o sopesamento caracterizador das teorias do suporte
fatico amplo.
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Por seu turno, a teoria ampla dos direitos fundamentais parte do pressuposto de que
ndo ¢ possivel de forma aprioristica, como pretende a teoria restrita, excluir do &mbito de abran-

géncia da norma qualquer situagao que, em tese, lhe seria atribuivel.

De fato, os exemplos citados pela teoria restritiva guardam como nota caracteristica
a teratologia, como a invocacao da liberdade religiosa para justificar sacrificios humanos, da
liberdade artistica para fundamentar a morte do ator em cena, ou a pintura de um palco em
avenida movimentada, da liberdade de circulacdo para justificar o transito sem roupas em

publico.'®

De fato, mesmo a tese da especificidade da conduta exposta por Friedrich Muller ndo
se mostra eficaz para decidir sobre a situagdo em que uma conduta, ainda que indispensavel

para o exercicio de um direito, agrida de tal forma um outro que deva ser evitada.

Diante de tais circunstancias, a teoria ampla do suporte fatico dos direitos fundamen-
tais considera incluida no ambito de protecdo da norma definidora do direito “toda a agdo,
estado ou posicao juridica que tenha alguma caracteristica que, isoladamente considerada, faca

parte do ‘ambito tematico’ de um determinado direito fundamental...”.!”

Sob este raciocinio, portanto, a restri¢do do direito se da pela ponderagdo de uma situa-

¢do concreta, avaliando-se os direitos envolvidos sob a maxima da proporcionalidade.

Evidente, contudo, segundo esta concepc¢ao, a existéncia de uma restringibilidade ex-
terna aos direitos fundamentais, invalidando, pois, a tese da eficicia plena das normas consti-
tucionais como vedacao a sua restricdo posterior, igualando tal conjunto as normas de eficacia

contida, pois ambas seriam restringiveis.?”

198. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, p. 81.

199. Idem, ibidem, p. 109.

200. Em sentido semelhante, indicando a restringibilidade dos direitos de defesa, Robert Alexy: “[...] € in-
teiramente compativel com a possibilidade de que os direitos a prestacdes, tanto quanto os direitos de
defesa tenham um cardter prima facie, ou seja, natureza de principios [...] Esse direito, enquanto prima
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Por outro lado, a tese exposta considera falha a assertiva pela qual as normas de efi-
cacia plena e as de efic4cia limitada seriam diferencidveis pela possibilidade, restrita a aquele

caso, de geracao imediata de seus efeitos essenciais.

De fato, conforme verificado, a elaboragdo classica restringe-se ao ambito da eficacia,
ndo buscando tratar da efetividade da norma. Desta forma, o estudo dos efeitos normativos

mantém-se em plano eminentemente abstrato, juridico.

Segundo o critico, no entanto, mesmo no dmbito da eficacia, ndo haveria diferenga
essencial entre as normas de eficdcia plena e limitada, na medida em que ambas tém como
pressuposto a elaboragdo dos elementos normativos necessarios ao alcance dos efeitos juridicos

pretendidos, afirmando que:

Esses elementos normativos que possibilitam a produgdo dos efeitos de uma
disposi¢ao constitucional podem ser de varias ordens [...] desde a simples ela-
boragdo de legisla¢do infraconstitucional até a estruturagdo de 6rgdos e ins-
tituigdes. O decisivo neste ponto €: ao contrario do que afirma José Afonso
da Silva, ndo existe norma constitucional que ndo depende de algum tipo de
regulamentago.?"!

Justificando a tese, o autor recorre a dois exemplos em que a necessidade de regula-
mentacdo posterior seria sensivel. O primeiro referente a eficacia das normas de direitos po-
liticos, que exigiriam a existéncia de institui¢des e leis pertinentes; e o segundo, a dimensao

prestacional das liberdades publicas, a exigir a atuacdo do Estado na defesa destes direitos.

Assim, considera o autor desconstituir os alicerces da divisdo tricotdmica adotada por
José Afonso da Silva na medida em que a possibilidade de restricdo, bem como a necessidade

de regulamentacao, seriam elementos comuns a todas as normas de direitos fundamentais.

facie, é simplesmente um direito necessariamente restringivel”. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais, p. 446.

201. Idem, ibidem, p. 230.
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3.5.8 Posigdo pessoal quanto as normas de direitos fundamentais entre as diversas classifi-

cacoes

Nao ha duvida quanto a relevancia e intensidade dos debates doutrindrios acerca da
classificacdo das normas constitucionais do ponto de vista de sua eficacia. Neste sentido, ex-

pressa Ingo Wolfgang Sarlet, com razao que:

Importa salientar neste contexto que toda e qualquer tentativa de classificagao
das normas constitucionais ndo tera o conddo de abranger todas as manifes-
tagdes possiveis da eficacia e aplicabilidade, assumindo, em verdade, fungio

preponderantemente didatica.?"?

Necessario indicar, portanto, que, tendo em vista os objetivos do trabalho, ndo se pre-
tende exaurir a matéria, mas apenas entender a posi¢cao das normas programaticas e dos direitos

sociais nelas inseridos.

Nestes termos, verifica-se que na evolucao dos posicionamentos coligidos tem se dado
cada vez mais importancia as normas programaticas quanto aos efeitos delas decorrentes. Ape-
sar disto, no entanto, forte o entendimento pelo qual a eficicia destas, e conseqiientemente
dos direitos sociais nelas encartados, seria inferior as liberdades publicas, questdo que merece

detalhada analise.

3.5.8.1 Eficacia dos direitos individuais x direitos sociais

Posiciona-se Jos¢ Afonso da Silva no sentido de que as normas definidoras de direitos

individuais seriam, em sua maioria, de natureza contida, com eficacia direta, imediata e restrin-

givel; outras, todavia, seriam de eficacia plena.”*”

202. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 270.
203. SILVA, Jose Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 190.
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Por sua vez, as normas de direitos sociais seriam de aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, posto que sdo caracterizadas como normas programaticas “traduzidas no texto supre-
mo apenas em principio, como esquemas genéricos, simples programas a serem desenvolvidos

ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios”. 2%

Ainda quanto as diferencas de tais espécies, as normas de direitos civis, de eficacia
plena ou contida indicariam, logo, “com precisdo, qual a conduta positiva ou negativa a seguir,
relativamente aos interesses descritos na norma”,?* ao passo que as normas de direitos sociais

seriam previstas de forma vaga.

Por outro lado, quanto a posterior complementacao legislativa, as normas de direitos
civis ndo s6 a dispensariam para a geracao dos seus efeitos essenciais, como algumas delas ve-
dariam eventuais restri¢cdes, no caso das normas de eficécia plena, ou as admitiriam nos estritos
limites constitucionalmente impostos, nas de eficacia contida; por seu turno, os direitos sociais
apenas teriam sua eficacia essencial atingida na medida em que fossem objeto de posterior

complementacao legal.

Necessaria, pois, a analise comparativa das normas definidoras de direitos a fim de
verificar a existéncia de eventuais divergéncias essenciais quanto a densidade normativa de tais

normas, que envolve sua abertura semantica e sintatica, e sua restringibilidade.

3.5.8.1.1 A densidade normativa como elemento diferenciador das normas de direitos

fundamentais

A fim de dar contornos mais nitidos ao conceito de densidade normativa, valemo-

nos da licdo de J.J. Gomes Canotilho a considerar que a densidade normativa aponta para a

204. SILVA, Jose Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 137.
205. Idem, ibidem, p. 99.
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“maior proximidade da norma constitucional relativamente aos seus efeitos e condi¢des de

aplicagdo”.?%

Sendo assim, a densidade da norma estaria intimamente ligada a sua indeterminacao,

identificada por Robert Alexy como abertura semantica e estrutural.?"’

Por abertura semantica entende-se a indeterminagdo lingiiistica dos conceitos utiliza-

dos na elaboracao normativa.

No que concerne a este elemento, cumpre ressaltar que todas as normas juridicas tém
um grau de indeterminagao proprio da linguagem, instrumento pelo qual sdo elaboradas e ins-

titucionalizadas.

Esta questdo assume contornos mais nitidos nas normas constitucionais, que t€ém por
objetivo indicar os elementos fundamentais para a organiza¢do do Estado e da sociedade por
longo tempo, utilizando-se, por tal razao, de conceitos indeterminados, cuja identificagdo sera

condicionada por cada momento histérico.

Portanto, no que tange a abertura semantica, tanto a enunciacdo dos direitos civis
quanto a dos direitos sociais utilizam estes conceitos gerando um inescapavel grau de indeter-

minagao que lhes ¢ comum. Neste sentido adverte Gerardo Pisarello que

9 <¢ EE T3

[...] nada autoriza inferir que conceitos como “honra”, “vida digna”, “pro-
priedade” ou “liberdade de expressdao” sejam, por natureza, menos obscuros
ou mais precisos que “o mais alto grau possivel de saude”, “educagio basi-
ca”, ou “trabalho digno e estavel”. Todos os direitos, na verdade, apresentam
“zonas de penumbra” e um “nticleo de certeza” do qual se podem extrair
conteudos e deveres basicos para os poderes publicos. Esse “nticleo de cer-

teza”, naturalmente, vem determinado por convengdes lingiiisticas e praticas

206. Apresenta o autor como exemplo a maior densidade da norma da Constituicdo portuguesa que define o
direito a liberdade de imprensa em relagdo a que prevé o objetivo de o Estado “promover o aumento do
bem estar social e econdmico e da qualidade de vida do povo, em especial das classes menos favorecidas”.
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 1055.

207. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 70-71.
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hermenéuticas que podem evoluir e modificar-se a partir de novos desenvol-

vimentos interpretativos.?%

A indeterminacao natural dos conceitos expostos em normas definidoras de direitos
mostra questiondvel a atribuicdo as normas de direitos individuais da classificagcdo de eficacia
plena ou mesmo contida, quanto a prescindibilidade de complementacao legal, ao menos nos
moldes expostos na obra de José Afonso da Silva “quando esta regulamentagdo normativa ¢ tal
que se possa saber, com precisdo, qual a conduta positiva ou negativa a seguir, relativamente

aos interesses descritos na norma” 20210

Evidente, portanto, que, quanto a esta indeterminacao, igualam-se tanto as normas

definidoras de direitos sociais como aquelas que prevéem direitos civis.

Cabe ressaltar ainda que nao representa a abertura ora identificada nenhum 6bice, em
ambos os casos, a defesa judicial de tais direitos, conforme as licdes de Celso Antonio Bandeira
de Mello ao afirmar ndo ser possivel impedir ao Judiciario velar pelo cumprimento da norma

tdo-somente em fungdo de sua eventual indeterminagao semantica.

Ora bem, se em todos os ramos do direito as normas fazem uso deste tipo de
conceitos, sem que jamais fosse negado caber aos juizes fixar seu alcance nos
casos concretos — o que esta a demonstrar a possibilidade de sacar deles uma
certa significa¢do —, por que negar que possam fazé-lo quando se trata de ex-
trair o cumprimento da vontade constitucional? Por que imaginar necessario
que o poder legislativo disponha sobre a matéria para s6 entdo considerar o
Poder Executivo ou terceiro obrigado a respeita-los em matéria de liberdades
publicas ou de direitos sociais?*!!

208. Segue o original para conferéncia: “[...] nada autoriza a inferir que conceptos como <honor>, <vida dig-
na>, <propiedad> o <liberdad de expressiéon> sean por naturaleza menos oscuros o mds precisos que <EIl
mads alto nivel posible de salud>, <educacién bédsica> o <trabajo digno y estable>. Todos los derechos, en
realidad, presentan <zonas de penumbra> y un <nticleo de certeza> del que pueden extraerse contenidos y
deberes bdsicos para los poderes ptblicos. Ese <nticleo de certeza>, naturalmente, viene determinado por
convenciones lingiiisticas y practicas hermenéuticas que pueden evolucionar y modificarse a partir de nue-
vos desarrollos interpretativos”. PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias, p. 67.

209. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 99.
210. Corroborando com a critica, MEIRELLES, Ana Cristina Costa. A eficdcia dos direitos sociais, p. 292.

211. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Eficdcia das normas constitucionais de direitos sociais. Sao
Paulo: Malheiros, 2009. p. 29.
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No que tange a indeterminacdo estrutural, assim se compreende a caracteristica da
norma que ndo indica de imediato os meios necessarios a sua realizagdo, exigindo posterior

complementacdo normativa.

Também quanto a esta questdo, ndo parece haver grandes diferengas entre os direitos

individuais e sociais.

Mesmo as liberdades publicas, conforme anteriormente mencionado, em fungao da di-
mensao objetiva dos direitos fundamentais, guardam em si a necessidade de que o Estado tome

uma série de atitudes, sem as quais seus objetivos essenciais ndo podem ser alcancados.

Neste sentido, com razao, afirma Virgilio Afonso da Silva que:

Sobretudo no que diz respeito aos direitos de protecdo e aos direitos a organi-
zagao de procedimentos, a eficicia plena da norma s6 pode surgir a partir do

momento em que a protecao estatal ¢ efetivada e as organizagdes e os proce-

dimentos necessarios forem estabelecidos.?'?
Sendo assim, evidencia-se, portanto, que, a0 menos relativamente a sua face positiva,
todos os direitos fundamentais exigem, para a consecu¢do plena de seus efeitos, intervencao

normativa ulterior.

De fato, os direitos fundamentais expostos na Constituicdo, em regra, s6 apresentam

maior grau de efetividade a partir da elaboragio legislativa reguladora.?'?

212. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, p. 236.

213. Este € inclusive o posicionamento do proprio José Afonso da Silva, que, ao responder as criticas opostas
por Virgilio Afonso da Silva, indica que “Outra coisa, porém, é a regulamentacdo de normas. Assim, por
exemplo, a regulamentacdo de uma para a sua fiel execucdo ndo ¢é restricdo. Ao contrdrio, ¢ um sistema
de expansdo da normatividade regulada [...] Nos casos de direito a prestacdes positivas, a regulamentagcdo
como forma de intervencio estatal, se faz exatamente para ampliar a eficdcia da norma regulamentada e do
direito nela previsto”. Idem, ibidem, p. 273.
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Quer sejam de natureza individual ou social, tais direitos apresentam desde ja eficacia

semantica e sintatica, apenas potencializadas pela elabora¢do normativa e jurisprudencial pos-

teriores.

Vilida a li¢ao de André Ollero, que, citado por Jorge Miranda, indica:

[...] qualquer regulamentagdo resulta limitativa da imprecisa ambiguidade em
que as aspira¢des individuais se moveriam a margem de um ponto de refe-
réncia heteronomo; mas ela €, ao mesmo tempo, potenciadora e asseguradora
dessas aspiragdes, a0 marcar um campo de expectativas com mais possibi-
lidades de ficarem praticamente defendidas; o que os direitos fundamentais
perdem em vaga amplitude, ganham em efectividade real.*'*

Neste sentido, o reflexo da eventual inexisténcia de quaisquer disposi¢des na legisla-

c¢do civel infraconstitucional acerca do direito de propriedade, por exemplo, diminuiria signifi-

cativamente a eficicia e conseqiientemente a efetividade deste direito.

Nao se nega que, mesmo nesta hipotese, o direito em questdo manteria sua eficacia, no

entanto ¢ inegavel que estaria em muito prejudicada.

Da mesma forma, em relagao aos direitos sociais, a importancia de leis ordinarias para

a potencializacdo de sua eficacia ¢ inegdvel, porém, a sua auséncia, ndo se pode dizer que de

tais normas nao seriam dedutiveis quaisquer direitos subjetivos.

De fato, em ambos o0s casos recomenda-se a elaboracdo de normas regulamentadoras

posteriores, como indicam Victor Abramovich e Cristian Courtis:

[...] poucos direitos poderiam ser inteligiveis sem o complemento desta obri-
gacdo: o direito de votar ou apresentar candidaturas politicas ndo poderia ser
exercido sem leis eleitorais; o direito de propriedade nao teria conteudo defini-
do sem que o Cddigo Civil estabelecesse seu alcance; o direito de associacao
ndo teria efeito algum sem definicdo normativa dos tipos de associagdo e dos
requisitos para constitui-las.?'®

214. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 313.

215. Segue o original para conferéncia: “[...] pocos derechos podrian ser inteligibles sin el cumplimiento de esta
obligacion: el derecho a votar o a presentar candidaturas politicas no podria ejercerse sin leyes electorales;
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No mesmo sentido, manifesta-se Virgilio Afonso da Silva, indicando a importancia da

legislagdo eleitoral como pressuposto para a eficacia plena dos direitos politicos.?!®

Comparando tal situagao com as condi¢des de implementacdo do direito a satude, con-

clui este autor:

Como se percebe, nem uma nem outra das normas sao bastantes em si mes-
mas. Todas elas dependem da ag@o estatal para produzir efeitos. A diferenga
basica entre elas estd ndo no plano juridico-analitico, mas no plano juridico
empirico. No primeiro caso (sufragio) as necessarias condig¢des institucionais,
legais e financeiras ja existem [...] J4 no caso do direito a satde as condigdes

institucionais, legais e, sobretudo, financeiras ndo sdo ideais.?"’

Em resposta a tais criticas manifesta-se José¢ Afonso da Silva:

[...] no primeiro caso, [direitos politicos] as normas constitucionais sao efi-
cazes, plenamente eficazes; no segundo caso, [direito a saude] ndo o sdo.
No primeiro caso, a Tese ndo o diz, mas eu digo, a institucionaliza¢ao de
orgaos e a criacao das condi¢des de aplicabilidade das normas constituem
efeitos por elas produzidos. No segundo caso, as normas ndo tiveram ainda
condigdes de eficacia para gerar as instituigdes adequadas para sua plena

eficacia®'® (grifo nosso).

A partir do trecho transcrito, salvo melhor juizo, termina o autor por aceitar que a
constituicdo das institui¢des necessarias para a efetividade das normas de direitos fundamen-
tais ¢ um reflexo da eficacia da norma que ndo depende de sua estrutura ou natureza, mas das
questdes politicas, praticas e, por que nao, ideoldgicas, envolvidas, potencialmente supera-

veis historicamente.

el derecho de propiedad no tendria contenido definido sin que el Cédigo Civil estableciera su alcance; el
derecho de asociacion no tendria efecto alguno sin definicién normativa de los tipos de asociacién y de los
requisitos para constituirlas”. COURTIS, Cristian, ABRAMOVICH, Vitor. El umbral de la ciudadania, p.
30-31.

216. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, p. 233.
217. Idem, ibidem, p. 235.
218. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 281.
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Vale mencionar que a dependéncia de elaboracdo normativa ulterior para sua eficacia

foi suscitada também em relacdao aos direitos individuais, felizmente superada, a demonstrar

uma clara dire¢do da evolugdo na efetivacdo dos direitos fundamentais em prol da tese ora

defendida.

Na linha do posicionamento citado, J.J. Gomes Canotilho apresenta o posicionamento

de Marnoco e Souza que, em 1913, defendia que:

Por outro lado, para que os cidaddaos possam exercer um direito individual,
ndo basta que o seu exercicio ou gozo se encontrem sancionados pela consti-
tuigdo, visto os direitos individuais, por mais legitimos que sejam, terem dois
limites necessarios — o respeito do direito igual dos outros ¢ a ordem publica.
O exercicio, por isso, dos direitos individuais supde uma regulamentacao pelo

Estado sem o qual ndo passam de uma simples promessa.?"’

Em face de posicionamentos como estes, Ruy Barbosa suscita relevantes argumentos,

em tudo e por tudo aplicaveis ao atual embate, ja no plano dos direitos sociais.

[...] a declarag@o de um direito individual pela Constituicdo do Estado importa
na immediata acquisi¢do [sic] do direito assegurado e na prohibicdo geral, aos
particulares e as autoridades publicas de o violarem.

Segundo, porque, ainda quando o Poder Legislativo ndo estabeleca medidas
especiaes em sua defesa, esse direito, pela simples razdo de existir, encontra
nos remédios geraes de direito commum os meios de se desaffrontar, reparar
€ manter...

[...]

A terceira consideracdo, enfim, [...] estd em que, sendo o principal intuito
dessas declaragbes constitucionais cercar esses direitos de uma trincheira
inaccessivel ao arbitrio, assim dos Governos, como dos Parlamentares, ficaria
totalmente annullada a garantia, de que ahi se cogita, se taes direitos se ndo
podessem reivindicar sendo estribados em actos legislativos [...].?*

Evidente que os argumentos erigidos por Ruy Barbosa sdo pertinentes também no

atual debate.

219. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 1052.
220. BARBOSA, Ruy. Comentdrios a Constitui¢do Federal brasileira, p. 484-485.
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Neste sentido, a determinacao constitucional de direitos sociais, por si sO, tem inegavel
eficacia semantica e sintatica, posto que capaz nao so de gerar efeitos sobre o ordenamento, mas

também de constituir os particulares em situagdes subjetivas.

A eventual inexisténcia de meios especificos para a garantia destes direitos ndo pode

embargar sua efetivagdo, devendo-se, tanto quanto possivel, utilizar os meios ja existentes.

Por fim, conforme leciona a “aguia de Haia”, a constitucionaliza¢do do direito tem por
objetivo torna-lo eficaz em relagdo a todos os poderes constituidos, evitando deixa-los ao seu
alvitre. Desta forma, os direitos sociais, assim como os individuais, ndo podem ficar a mercé do

legislador ordinario.

3.5.8.1.2 Da restringibilidade das normas de direitos fundamentais

Conforme exposto, a tese classica encontrou séria critica na obra de Virgilio Afonso
da Silva,””! que contribuiu, inclusive, para a melhor definigdo e atualiza¢do dos seus contornos

fundamentais.

Neste sentido, Jos¢ Afonso da Silva, admitindo a observagao do critico, ressalta que o
fato de alguns dos direitos fundamentais individuais estarem inseridos nas normas de eficacia

plena, irrestringiveis, portanto, ndo resulta no seu carater absoluto.

Entende o autor existirem limites imanentes aos direitos fundamentais que excluem de

seu ambito de protecdo condutas ndo comportadas por sua previsao legal.

Assim, as restri¢gdes impostas a tais direitos seriam resumidas aquelas decorrentes da

propria constitui¢ao ou destes limites imanentes.??

221. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais.
222. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 277.
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Importante notar que a critica oposta em rela¢do as normas de eficacia contida ndo se
refere a falta de coeréncia da tese consagrada no direito brasileiro, mas a preferéncia por uma

teoria de suporte fatico amplo dos direitos fundamentais, a que se filia o presente trabalho.

De fato, a admissdo da tese contraria ndo s6 encontra obices de dificil transposi¢ao
em relagdo a identificacdo das condutas incluidas no ambito de protecdo da norma, conforme
ja& mencionado, como também minora os direitos fundamentais ao restringir suas interagdes as
hipoteses previstas constitucionalmente ou incluidas em seus limites imanentes, apenas terato-

logicamente determinados.

Exemplo de tal restri¢do € o posicionamento de José Afonso da Silva quanto a restrin-

gibilidade da liberdade de expressdo, segundo a qual afirma:

[...] a liberdade de expressdo ¢ direito fundamental, sujeito exclusivamente
as limitagdes indicadas, entre as quais nao se inclui o respeito & intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, que sao valores individuais,
tidos como inviolaveis pela Constituig¢do (art. 5.°, XII); mas, se, eventualmen-
te, o exercicio da liberdade de expressao violar qualquer daqueles valores, a
solugdo ndo ¢ a restri¢do ou proibi¢ao da obra ou atividade cultural, mas aque-
la que o proprio dispositivo constitucional prevé: “a indenizagdo pelo dano

material ou moral decorrente da violagdo” 2

Necessario observar, no entanto, que a previsao normativa dos danos morais mencio-
nados ndo exclui a possibilidade, ou melhor, a necessidade de restringir a veiculagdo da mani-

festacdo atentatoria destes direitos fundamentais.

O raciocinio contrario importa a minoragao do direito fundamental da vitima em prol

da liberdade do agressor, representando verdadeira tarifacdo de direitos aos moldes do sistema

penal barbaro.??*

223. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 278.

224. Caso amplamente conhecido em que o direito a liberdade de expressao foi cerceado em prol dos direitos de
personalidade do individuo refere-se a Lebach, analisado por Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamen-
tais, p. 99-103.
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Desta forma, ndo parecem razoaveis as criticas segundo as quais a ponderagao leva-
ria @ minorac¢do dos direitos fundamentais na medida em que tal hipdtese, quando ocorrer, se
darad em favor de outro direito, igualmente fundamental, que naquele caso concreto exigiria

protecao.

Preferivel, portanto, a tese que amplia o &mbito de protecao dos direitos fundamentais,
permitindo-se sua restringibilidade posterior, mitigada, portanto, a diferenciagao entre as nor-

mas de eficicia plena e contida.

Em conseqiiéncia disto, inegavel, conforme menciona Virgilio Afonso da Silva, a res-

tringibilidade tanto dos direitos individuais quanto dos de natureza social.

3.5.8.1.3 Da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos sociais

Nao bastasse a equiparavel densidade normativa entre as normas definidoras de direi-
tos fundamentais, além da restringibilidade comum a todas elas, a eficicia semelhante de tais
normas € imposta inclusive pela propria norma constitucional em seu art. 5, § 1.°, ao indicar a

aplicabilidade imediata de todas as normas de direitos fundamentais.

Um primeiro elemento que deve ser de imediato identificado € o tratamento equanime

de todos os direitos fundamentais quanto a sua efetividade.

Em que pese a possibilidade de duvidas quanto ao alcance da norma decorrente de seu
posicionamento, inserta no art. 5.° da Carta Magna, dedicado as liberdades individuais, a pro-

pria expressao do enunciado normativo esclarece referir-se a todos os direitos fundamentais.

Insustentavel, portanto, que a mera posi¢ao da norma leve a conclusao diversa do seu
proprio texto, visto que ndo se podem excluir do conceito de direitos fundamentais os direitos

sociais, economicos e culturais.
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Nao diverge desta conclusao a doutrina, tomando-se por exemplo Ingo Wolfgang Sar-
let, para quem “[...] ndo ha como sustentar uma redug¢dao do ambito de aplicagdo da norma a
qualquer das categorias especificas de direitos fundamentais consagradas em nossa Constitui-

¢do [...]”.*%#

No mesmo sentido, Dirley da Cunha Junior, ressaltando o alcance inclusive dos direi-
tos fundamentais fora do catalogo constitucional, “desde que, quanto a estes, ostentem a nota
distintiva da fundamentalidade material (como os decorrentes dos tratados internacionais em

que o Brasil seja signatario)”.?

Nao resta de tal forma pacificado, entretanto, o sentido da norma em comento, acerca
do que pairam sérias questdes amplamente discutidas. Introduzindo o tema, pode-se indicar a
analise de J. J. Gomes Canotilho no prologo da segunda edi¢ao de sua obra Constitucionalismo

dirigente e vinculagdo do legislador:

O problema esta ndo na contestacdo da bondade politica e dogmatica da
vinculatividade imediata, mas sim no alargamento ndo sustentavel da for-
¢a normativa directa das normas constitucionais a situagdes necessariamente
carecedoras da interpositio legislativa. E o que acontece, a nosso ver, com
a acritica transferéncia do principio da aplicabilidade imediata no artigo 5,
LXXVII, 1, da Constituicao brasileira, a todos os direitos e garantias funda-
mentais de forma a abranger indiscriminadamente os direitos sociais consa-
grados no Capitulo I1.>

Neste sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho,??

que adota sistema de classificacao
das normas constitucionais muito proximo do modelo definido pela doutrina estadunidense e
referido por Ruy Barbosa, dividindo-as em normas auto-executaveis e nao-auto-executaveis,

ressalta que, apesar das boas intengdes do constituinte ao buscar a efetivagao dos direitos fun-

damentais, uma norma nao seria suficiente a tal fim.

225. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 278.

226. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional, p. 621.

227. CANOTILHO, J.J. Gomes. Constitucionalismo dirigente e vinculacdo do legislador. 2. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2001. p. XVL

228. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 12.
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A aplicagdo imediata das normas definidoras de direitos e garantias funda-
mentais tem por limite a natureza das coisas. Isto ¢, ndo pode ter aplicacao
imediata, diga o que disser a Constitui¢do, uma norma incompleta. E a prova
disto é que a Constituigdo, que no art. 5.°, § 2.° (sic), afirma solenemente a
aplica¢do imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamen-
tais, prevé no mesmo art. 5.°, LXXI, um mandado de injungdo para o caso em
que direitos, liberdades e prerrogativas fundamentais inerentes a nacionali-
dade, a soberania e a cidadania nao podem ser exercidos por falta de norma
regulamentadora [...]***

Por sua vez, Jorge Miranda, comentando norma semelhante da Constituicdo portu-
guesa de 1976, indica que, quanto as normas preceptivas, a aplicabilidade imediata significaria
a possibilidade de invocagdo de direitos diretamente da Constituicdo, independentemente de

posterior regulamentacao.

No caso das normas ndo-exeqiiiveis por si mesmas, o dispositivo representaria a apli-
cabilidade da norma em relag@o ao legislador, impondo-lhe um dever de legislar sob pena de

configurar-se a inconstitucionalidade por omissao.**

Nao nos parece ser esta a melhor op¢do na medida em que mesmo as normas de di-
reitos fundamentais ditas ndo executdveis geram situacdes juridicas subjetivas em favor dos
cidaddos, ndo se podendo resumir a interpretacdo do dispositivo em andlise a apenas um dos

destinatarios de tais normas.

Interessante a visdo expressa por Ingo Wolfgang Sarlet, segundo o qual a norma ins-
critano § 1.° do art. 5.° da Carta Constitucional teria natureza principiologica, do que decorreria
a necessidade de ser interpretada como “mandado de otimizagdo” em prol da efetividade das

normas definidoras de direitos, afirmando que

[...] o postulado da aplicabilidade imediata ndo podera resolver-se, a exemplo
do que ocorre com as regras juridicas [...], de acordo com a légica do tudo ou

229. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, p. 312.
230. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 313.
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nada, razdo pela qual seu alcance dependera do exame da hipotese em concre-

to, isto ¢, da norma de direito fundamental em pauta.?!
Muito embora tal posi¢do represente avango quanto a interpretacao da norma, parece-
nos preferivel o entendimento adotado por Eros Roberto Grau, que alerta para a necessidade de

fixar o que se pode entender por “aplicabilidade imediata”.

Neste sentido, o autor, citando José Carlos Vieira de Andrade, alerta que a aplicabi-
lidade imediata expressa a auto-suficiéncia da norma apta a gerar os efeitos nela pretendidos

independentemente da intermediagdo legislativa ou executiva integradora.**>

Ainda mais precisamente afirma José Afonso da Silva:

Aplicabilidade significa qualidade do que ¢ aplicavel. No sentido juridico,
diz-se da norma que tem possibilidade de ser aplicada, isto ¢, da norma que
tem capacidade de produzir efeitos juridicos. Nao se cogita de saber se ela
produz efetivamente esses efeitos. Isso ja seria uma perspectiva sociologica,

e diz respeito a sua eficicia social, enquanto nosso tema se situa no campo da
233

ciéncia juridica, ndo da sociologia juridica.
Portanto, a aplicabilidade da norma relaciona-se com sua eficacia juridica, expressa
na potencial geracdo de efeitos juridicos, e ndo com a social, entendida como adequagdo da

realidade aos seus designios.

A partir de tal observagao percebe-se que o art. 5.° do § 1.° da Carta Constitucional
ndo representa a imediata efetividade da norma definidora de direito social, e sim sua eficacia

juridica.

231. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 288.

232. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constitui¢cdo de 1988. Interpretagdo e critica. 12. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 318-319.

233. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 13.
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Enunciando as conclusdes decorrentes de tais questdes, afirma Eros Roberto Grau

a) norma que defina direito ou garantia fundamental, a qual refere o § 1.° do
art. 5.° do texto constitucional, é, evidentemente, dotada de vigéncia e de efi-
cacia juridica (eficacia juridica, aqui, no sentido que a expressao ¢ atribuido
por José Afonso da Silva);

b) esta norma ¢ de ser aplicada imediatamente — os particulares devem cum-
pri-la; o Estado tem o dever de torna-la prontamente exeqiiivel, impondo o seu
cumprimento — razdo pela qual, se a tanto acionado, o Poder Judiciario estara
compelido a conferir-lhe efetividade juridica ou formal,

c¢) além desse momento colocam-se os da efetividade material (que corres-
ponde ao da eficacia social, no sentido que a expressdo ¢ atribuido por José
Afonso da Silva) e da eficacia (no sentido que ao vocabulo ¢ atribuido pela
doutrina mais recente).?*

A auto-aplicabilidade das normas definidoras de direitos, contudo, significa a impossi-

bilidade de furtarem-se as funcdes do Estado a sua aplicacao pela mera inexisténcia de norma

regulamentadora.

Nestes termos, Dirley da Cunha Junior:

[...] firmamos nossa posi¢ao em favor da direta e imediata aplicagdo de todas as
normas definidoras de direitos fundamentais, independentemente de qualquer
interpositio legislatoris, que € até desnecessaria. Isso significa que a norma-
principio do art. 5.°, § 1.°, da Constitui¢ao Federal, tem por finalidade irrecusavel
propiciar a aplicagdo imediata de todos os direitos fundamentais, sem necessida-
de de qualquer intermediacdo concretizadora, assegurando, em tltima instancia,
a plena justiciabilidade destes direitos, no sentido de sua imediata exigibilidade
em juizo, quando omitida qualquer providéncia voltada a sua efetivagdo.?*

Ora, se no ambito da Teoria Geral do Direito o principio da vedagao ao non liqguet

impoe ao julgador o dever de julgar, ainda que nao haja norma especifica acerca do direito vin-

dicado, com muito mais razao nao se pode admitir que o Judiciario deixe de aplicar a norma de

direito fundamental sob a alega¢do de que ndo ha legislacdo propria acerca do assunto.

234,
235.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988, p. 325.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do Poder Piiblico. Em busca de uma dogma-
tica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivagdo da Constituicdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2004. p. 268.
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A solugdo da questdo, portanto, como acentua Luis Roberto Barroso, se expressa pelo
art. 4.° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, a impor a utilizagcdo da analogia, costumes e prin-

cipios gerais do direito.>¢

Além de tal instrumento, as normas constitucionais definidoras de direitos fundamen-
tais contam ainda com relevante meio de concretizagdo em face das omissdes inconstitucionais

da fungao legislativa: o mandado de injuncgao.

Sem duvida, o tratamento dado até bem pouco tempo pelo Supremo Tribunal Federal
a esta acdo constitucional desencorajou sua utilizacdo, minorando sua importancia, chegando

parte da doutrina a defender sua extingao.

Neste sentido, Luis Roberto Barroso defende a insuficiéncia do instituto na medida
em que representaria meio excessivamente complexo para a defesa de um direito subjetivo das

partes envolvidas, preferindo-se a integra¢do da ordem juridica pelo juiz de primeiro grau.>’

Ocorre, no entanto, que, com o atual entendimento acerca do tema expresso pela cor-
te suprema no Mandado de Injungdo 670/ES, o instituto passa a ter alcance indeterminado na
medida em que orienta a acdo integradora ndo apenas no caso concreto, mas em todos os seme-

lhantes que sejam opostos ao Poder Judiciario.*

236. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 145.
237. Idem, ibidem, p. 270.

238. Neste julgado, apesar do posicionamento inicial do relator, Ministro Mauricio Correia, pela mera declaracio
da mora legislativa, a posicdo da Egrégia Corte foi decisivamente alterada. Em seu voto de vista, o Ministro
Gilmar Mendes, apds digressdo sobre a evolugdo do entendimento do tribunal acerca do instituto, ressalta
que, apesar de comungar com ““as preocupacdes quanto a ndao-assun¢do pelo Tribunal de um protagonismo
legislativo. Entretanto, parece-me que a ndo-atuacio no presente momento ji se configuraria quase como
uma espécie de ‘omissdo judicial’. Assim, tanto quanto no caso da anistia, essa situagio parece exigir uma
intervencdo mais decisiva desta Corte, constata que ‘...uma sistémica conduta omissiva do Legislativo pode
e deve ser submetida a apreciacdo do Judicidrio (e por ele deve ser censurada) de forma a garantir, mini-
mamente, direitos constitucionais reconhecidos (CF, art. 5.°, XXXYV). Trata-se de uma garantia de prote¢do
judicial efetiva que ndo pode ser negligenciada na vivéncia democratica de um Estado de Direito (CF, art.
1.°)”. Em funcio de tais ponderacgdes, aqui resumidamente enunciadas, conclui o Ministro pelo acolhimento
da pretensdo de utilizacdo analdgica da Lei 7.783/1989 a fim de regulamentar o direito de greve dos servi-
dores civis enquanto ndo for elaborada legislacio prépria.

A posicido, no entanto, foi objeto de severas discussdes, cabendo a mencao ao posicionamento do Ministro
Ricardo Lewandowski, para quem, além de no ser possivel a aplicagdo de efeitos erga omnes ao mandado
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Fortalecido, portanto, o entendimento ora exposto uma vez que cabe ao Judiciario,
na hipotese de ser necessaria complementagdo normativa a satisfacdo de direitos fundamen-
tais constitucionalmente assegurados, recorrer as regras gerais de integracdo do ordenamento
juridico, possivel ainda o tratamento do tema em nivel erga omnes por meio do mandado de

injungao.

Cabe registrar ainda que a auto-aplicabilidade, referente a possibilidade de ser exeqiii-

vel, ndo se confunde com a sua efetiva aplicagdo em determinado caso concreto.

De fato, ainda que configurado o suporte fatico da norma, ou seja, que seu ambito de
protecao seja atingido por omissao ou agao ilegal, € possivel a inexisténcia de sua conseqiiéncia

juridica em decorréncia de uma restri¢do fundada legalmente ou por sopesamento.?3%-24

Sendo assim, dizer que todas as normas definidoras de direitos fundamentais sao ime-

diatamente aplicéveis reflete o fato de que, no plano juridico, geram direitos subjetivos aos

241

individuos,**' que devem ser assegurados pelo Judiciario sem que se possa opor a sua execucao

a auséncia de legislagdo regulamentadora.

de injunc¢do, a Lei propria dos trabalhadores da iniciativa privada ndo seria apta ao caso dos servidores pu-
blicos, vedando-se a pretendida aplicacdo analdgica.

Ap6s tais discussdes, vencedora a posi¢do expressa pelo Ministro Gilmar Mendes, a qual aliaram-se os
Ministros Celso de Mello, Sepulveda Pertence, Carlos Britto, Carmen Lucia e Cezar Peluso. Contrdrios a
extensdo dos efeitos do julgado, além das partes envolvidas no litigio, os Ministros Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa e Marco Aurélio. Restringindo-se a declaracdo da mora legislativa, o Ministro Mauricio
Correia. Mandado de injun¢do. Garantia fundamental (CF, art. 5.°, inciso LXXI). Direito de greve dos
servidores publicos civis (CF, art. 37, inciso VII). Evolu¢ao do tema na jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal (STF). Defini¢do dos parametros de competéncia constitucional para apreciacdo no ambito da
Justica Federal e da Justica Estadual até a edi¢ao da legislacdo especifica pertinente, nos termos do art. 37,
VII, da CF. Em observancia aos ditames da seguranga juridica e a evolugao jurisprudencial na interpreta-
¢do0 da omissdo legislativa sobre o direito de greve dos servidores publicos civis, fixacdo do prazo de 60
(sessenta) dias para que o congresso nacional legisle sobre a matéria. Mandado de injuncao deferido para
determinar a aplicacdo das Leis n. 7.701/1988 e 7.783/1989. 1. Sinais de evolucao da garantia fundamental
do mandado de injunc¢@o na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) (MI 670, Relator(a): Min.
Mauricio Corréa, Relator(a) p/ Acérdao: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 25.10.2007, DJe-206
Divulg 30.10.2008 Public 31.10.2008 Ement 02339-01, p. 00001).

239. Raciocinio diverso ao apresentado representaria, inclusive, a atribuicdo de cardter absoluto aos direitos
fundamentais, conclusdo vedada pela melhor doutrina.

240. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 308.
241. Lembrando-se que, conforme dito, este conceito ndo remete necessariamente ao de pretensao.
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Conclui-se, portanto, que a norma inscrita no art. 5.°, § 1.°, corrobora o entendimento
pelo qual se vislumbra a eficacia, no plano juridico, semelhante dos direitos fundamentais como

um todo, quer sejam sociais, politicos ou individuais.

3.5.8.2 Conclusoes quanto aos diversos critérios classificatorios

Conforme o exposto, pode-se concluir que a atribuicao de diversos graus de eficicia as
normas definidoras de liberdades publicas em relacdo aquelas que estabelecem direitos sociais
decorre muito mais de elementos conjunturais, politicos, historicos e ideologicos, do que da

natureza propria de tais normas.

De certo modo, tal assertiva ndo invalida a classificagdo tripartite de Jos¢ Afonso da
Silva, visto que nem todas as normas constitucionais sao definidoras de direitos, o que permiti-

ria concluir pela manutengao da tese quanto as demais normas constitucionais.?*?

Apesar disto, as criticas opostas, principalmente as indicadas por Virgilio Afonso da
Silva, se tomadas por verdadeiras exigiriam a inclusdo de todos os direitos fundamentais em um

unico grupo de eficacia, mobilidade para a qual, a nosso ver, ndo hé espago na tese classica.

Nao bastassem tais questdes, o proprio objetivo da presente exposicao impde a adogcao
de critério classificatorio diverso, tendo em conta o interesse no estudo das posi¢des subjetivas

decorrentes dos direitos fundamentais sociais.

Neste sentido, conforme as ligdes de Celso Antonio Bandeira de Mello, as normas de

eficacia plena tém o conddo de gerar “tanto a posi¢do juridica mais forte para o cidaddo quanto

242. Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet, advertindo que, “Em primeiro lugar, a classificacao de José Afonso da
Silva diz respeito a toda e qualquer norma constitucional e no apenas as normas de direitos fundamentais,
as quais, salvo melhor juizo, se refere Virgilio Afonso da Silva”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos
direitos fundamentais, p. 270.
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a posig¢do juridica mais fraca”,** a exemplo do que ocorre com as normas definidoras de com-
peténcias legislativas em comparag¢do com a disposta no art. 206, I'V, da Carta Magna ao impor

a gratuidade do ensino publico nos estabelecimentos oficiais.

Oportuna, pois, a classificacao proposta por Luis Roberto Barroso nos termos anterior-

mente delineados, ao que se opdem criticas pontuais.

Como visto, o autor considera incluidas entre as normas definidoras de direitos aquelas
que estabelecem direitos politicos, individuais, sociais e difusos, classificando em grupo apar-

tado as normas programaticas.

Assim, na visao do autor, as normas programaticas seriam aquelas responsaveis pelo

estabelecimento de principios e fixagao de programas de a¢ao ao poder publico.

A divisdao marcada dos conceitos acarreta o inconveniente, no entanto, de excluir o
carater programatico das normas definidoras de direitos sociais, op¢ao com a qual ndo se con-

corda.

Conforme exposto, nao nos resta nenhuma duvida quanto ao carater programatico do

enunciado disposto pelo art. 6.° da Carta Magna. De fato, conforme indica Robert Alexy:

Direitos a ag¢des negativas impdem limites ao Estado na persecucdo de seus
objetivos. Mas eles ndo dizem nada sobre que objetivos devem ser persegui-
dos. Direitos a agdes positivas do estado impdem ao Estado, em certa medida,
a persecu¢do de alguns objetivos.**

De fato, o carater programatico do enunciado que expressa os direitos sociais € ele-
mento de extrema relevancia na medida em que, além de normatizar a conduta atual do ente

publico, impde-lhe o dever de orientar sua atuacao futura de acordo com tais preceitos.

243. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Eficdcia das normas constitucionais de direitos sociais, p. 18.
244. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 444.
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Neste sentido, Dirley da Cunha Junior critica acertadamente a posi¢do do autor, indi-

cando que

[...] Muito embora seu objetivo seja louvavel, no sentido de proporcionar aos
direitos sociais uma maior efetividade, ndo podemos ignorar a circunstancia
historica de que as normas programaticas estabelecem fins vinculativos ao Es-
tado, entre os quais se encontram aqueles destinados a proporcionar ao cida-
ddo meios materiais necessarios ao desfrute desses direitos (educacédo, saude,
assisténcia e previdéncia sociais, e etc.). e iSso, a meu ver, ndo enfraquece a
disposicao eficacial dessas normas. O que temos de distinguir sdo as normas
programaticas atributivas de direitos sociais e econdmicos das normas progra-
maticas fixadoras de objetivos e metas puramente politicas que, como se sabe,

ndo conferem direitos imediatos, pelo menos na sua dimensao positiva.*

Em vista de tal questdo, cumpre assinalar que a classificagdo das normas como pro-
gramaticas nao tem um reflexo Gnico e necessario sobre as posi¢des juridicas delas dedutiveis.

Neste sentido vale resgatar as li¢des de Pontes de Miranda:

Uma das classificagdes mais importantes, sobretudo quando se atende ao cara-
ter social das Constituigdes contemporaneas, bem como ao regime de rigidez
das Constituigdes, ¢ a que distingue as regras juridicas em regras juridicas
bastantes em si, regras juridicas ndo bastantes em si e regras juridicas progra-
maticas. Rigorosamente, o que se deve ter em vista é a dicotomia das regras
Juridicas em bastantes em si e ndo-bastantes em si; porque tanto umas quanto
as outras podem ser simplesmente programdticas.

Quando uma regra se basta, por si mesma, para sua incidéncia, diz-se bastante
em si, self-acting, self-enforcing. Quando, porém, precisam as regras juridi-
cas de regulamentagdo, porque, sem a criagdo de novas regras juridicas, que
as completem ou suplementem, ndo poderiam incidir e, pois, ser aplicadas,

dizem-se ndo-bastantes em si** (grifos nossos).

Em que pese tratar das “normas bastantes em si”, a ligao do autor ressalta o fato de que
¢ possivel diferenciar, dentro do conceito de normas programaticas, enunciados com eficacia
diversa, raciocinio fundamental quando o objetivo € orientar a classificacao das normas consti-

tucionais de acordo com as posi¢des subjetivas delas decorrentes.

245. CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissdes do Poder Piiblico, p. 101.
246. PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constitui¢do de 1967. Sao Paulo: RT, 1967. p. 126.
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Oportuna para a caracteriza¢do desta diversidade a classificagdo das normas progra-
maticas indicada por Paulo Roberto Lyrio Pimenta, ja abordada, segundo a qual estas se classi-
ficam em: normas programaticas em sentido estrito, normas programaticas meramente defini-
doras de programas, normas programaticas enunciativas ou declaratérias de direitos e normas

programaticas definidoras dos fins organizacionais, economicos e sociais do Estado.

Por todo o exposto, parece-nos inegavel estarem incluidas na segunda classe indicada
por Luis Roberto Barroso, normas definidoras de direitos, as normas programaticas declarato-

rias de direitos.

Por seu turno, a terceira classe de normas indicadas pelo autor simplesmente como
programaticas incluiria apenas as normas programaticas em sentido estrito, normas programa-
ticas meramente definidoras de programas e normas programaticas definidoras dos fins organi-

zacionais, econdmicos e sociais do Estado.

Dado o carater normativo das diretrizes programaticas de direitos sociais e a possibili-
dade de gerarem situagdes subjetivas de vantagem aos individuos, hd que questionar, portanto,
quais as repercussoes juridicas das normas definidoras de direitos a prestagdes positivas extrai-

veis destes enunciados.
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4

EFICACIA SUBJETIVA DAS NORMAS
DE DIREITO FUNDAMENTAL

Na esteira da evolucdo historica mencionada anteriormente, verifica-se que a positi-
vacdo dos direitos fundamentais nao foi acompanhada por novas estruturas juridicas aptas a

comportarem suas peculiaridades.

Em que pesem todas as caracteristicas decorrentes principalmente da presenca do ente
publico em relagdo a tais direitos, foram utilizadas inicialmente as classicas teorias hermenéu-

ticas de Savigny.

Nao se quer dizer que as estruturas classicas da Teoria Geral do Direito nao sirvam ao
estudo dos direitos em face do Estado, mas apenas que devem ser tidas como ponto de partida

para a analise especifica do tema.

Neste diapasdo, fundamental ao estudo da eficacia subjetiva de qualquer norma juridi-

ca o conceito de direito subjetivo.

4.1 O direito subjetivo: teorias explicativas

O conceito de direito subjetivo surge em oposi¢ao ao de direito objetivo, entendido
como a norma propriamente dita. Neste sentido, os direitos subjetivos t€ém a missao de outorgar
a norma um “carater operacional”,**’ vinculando-a aquele que ¢ atingido positivamente pelos

seus efeitos.

247. Conforme indica Alf Ross apud por FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugcdo ao estudo do direito, p.
150.
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Sob tal otica, Carbonnier, citado por Michael Miaille, menciona que a distingdo entre
ambos se faz inconscientemente de modo que o direito objetivo permite que se faca algo, ao

passo que o subjetivo €, do viés do titular, a possibilidade de fazé-10.2%

Apesar do carater aparentemente intuitivo do instituto, seu conceito € objeto de inu-
meras divergéncias na doutrina, dividida em correntes classicas: a teoria da vontade, a do inte-

resse e as teses ecléticas.

4.1.1 A teoria da vontade

Segundo os partidarios desta corrente, os direitos subjetivos sdo tidos como o dominio
da vontade de uma pessoa outorgado pelo ordenamento juridico. Entre seus defensores podem-

se indicar Savigny e Windscheid.

Uma questao inicial quanto a tese se verifica pela possibilidade de, identificando-se os
direitos subjetivos com a vontade individual, superar os limites impostos pelo direito objetivo

a esta vontade.

Conforme expressa Jean Dabin, no entanto, ndo ¢ esta a questdo.”* Em verdade, se-
gundo a tese de Savigny, a regra juridica teria o efeito, no plano subjetivo, de determinar,
sempre nos limites apresentados pelo direito objetivo, o império da vontade de um sujeito,

independentemente da vontade alheia.>°

Conforme indica Windscheid, o poder da vontade do individuo se expressaria tanto na

faculdade outorgada ao seu titular de mover o aparato judicial no sentido de garantir os efeitos

248. MIAILLE, Michel. Uma introdugdo critica ao direito. Tradugdo de Ana Prata. Lisboa: Moraes, 1979. p.
134.

249. DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Tradugdo de Francisco Javier Osset. Madrid: Revista de Derecho Pri-
vado, 1955. p. 70.

250. ‘el derecho [subjetivo] [...] se nos aparece como un poder de voluntad. En los limites de ese pode, la volun-
tad del individuo reina, y reina por el consentimiento de todos”. Idem, ibidem, p. 71.
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previstos pela norma objetiva, corrigindo uma omissao ou agao ilegal do devedor, quanto na

constitui¢do de novas relagdes juridicas.?!

Esta dualidade mostra as inconsisténcias da tese na medida em que, em varias hipo-
teses, o direito estd dissociado da vontade do titular. Neste aspecto, contundentes as criticas

mencionadas por Eduardo Garcia Maynez citando Hans Kelsen.??

Segundo o autor, determinados fatos juridicos vinculam positivamente o individuo a
norma objetiva, sem que, no entanto, este sequer tenha conhecimento, como a invasao de uma
propriedade privada. Evidente, portanto, que o direito ndo nasce apenas quando a vontade do

individuo se move neste sentido.

Por outro lado, situagdes ha em que nao se pode falar na vontade do titular em confor-
mar a conduta de outrem a previsdo normativa. E possivel, por exemplo, que, mesmo havendo
um crédito em favor do titular, este simplesmente ndo queira cobra-lo. Assim, a existéncia do

direito ndo exige a vontade do titular em fazé-lo valer.

Por fim, hé hipoteses em que mesmo a auséncia superveniente da vontade ndo obsta a

manuten¢do do direito; ¢ o caso daqueles considerados irrenunciaveis.

Langando argumento certeiro acerca do assunto, apresenta Jean Dabin a situacdo do

direito a vida, indicando que

[...] o direito a vida existe, como direito subjetivo, desde o instante em que
o individuo nasce e enquanto segue vivendo, so6 por este fato, sem nenhuma
manifestagdo explicita de vontade de reivindicar o direito a vida. >

251. MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccién al estudio del derecho, p- 180.

252. Citagdo da obra Problemas capitales de la teoria juridica, publicada em 1911. Apud Idem, ibidem, p. 180-
181.

253. Segue a versdo original para conferéncia: “[...] el derecho a la vida existe, como derecho subjetivo, desde en
instante en que nasce el individuo y en tanto que siegue viviendo, por el solo hecho de esa vida, sin ningu-
na manifestacién explicita de una voluntad de reivindicar el derecho a la vida”. DABIN, Jean. El derecho
subjetivo, p. T1.
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Em resumo das obje¢des enfrentadas pela tese, indica Werner Goldschmidt o fato de
confundir a titularidade do direito com seu exercicio, pois a vontade muitas vezes ¢ necessaria
apenas para este e a possibilidade de titularidade de direitos por aqueles que nao tém discerni-

mento, vontade propria.?34-233-25

4.1.2 A teoria do interesse

Como alternativa a tese, Ihering buscou estabelecer um conceito realista de direitos

subjetivos, marcado pelo interesse. Assim, na concepcao do autor,

[...] dois elementos constituem o principio do direito, um substancial, que
reside no fim pratico do direito, que ¢ a utilidade, a vantagem, a ambicao as-
segurada pelo direito; o outro formal, que se refere esse fim unicamente como

meio, a saber a prote¢do do direito, a a¢do judicial .’

Desta forma, o titular do direito nao seria o da vontade critica que envolve a re-

presentacdo na teoria voluntarista, mas sim aquele a quem comete o interesse protegido,

254. A critica é refutada pela possibilidade de representacao; assim menciona Crome, apud Vicente Rédo que,
“com a expressdo poder (Match), quer-se indicar aquilo que € licito fazer-se na pratica das relacdes re-
conhecidas pela ordem juridica, isto é, na realizacio dos fins juridicos reconhecidos. E irrelevante que
os destinatdrios estejam, ou ndo, em condi¢des de exercer o poder que lhes é conferido; os impedimen-
tos de fato ndo eliminam o conceito. Para os incapazes de querer o impedimento é suprido pela prépria
ordem juridica, por meio do instituto da representagio”. RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos.
5. ed. Sao Paulo: RT, 1999. p. 536.

255. GOLDSCHMIDT, Werner. Introducion filosdfica al derecho. La teoria trialistica del mundo juridico y sus
horizontes. 5. ed. ampl. Buenos Aires: Depalma, 1976. p. 308.

256. Em face das criticas opostas, Windscheid chegou a alterar sensivelmente a tese, passando a defender a
identificacdo do direito subjetivo ndo com a vontade do individuo, mas com a da norma juridica objetiva.
A tese, no entanto, néo se sustenta. Conforme menciona Aftalidn, a alterac@o representa a identificagdo
entre o direito subjetivo e o objetivo, na medida em que o critério utilizado é estritamente normativo.
Por outro lado, a expressdo “vontade da norma” seria metafora sem contetido préprio na medida em
que “En el plano de las normas no hay nada parecido a La voluntad; hay solamente imputacién”.
AFTALION, Enrique R.; OLANO, Fernando Garcia; VILANOVA, José. Introduccion al derecho. 6. ed.
Buenos Aires: El Ateneo, 1960. p. 234.

257. Segue o original para conferéncia: “[...] dos elementos constituyen el principio del derecho, uno substancial,
en el que reside el fin practico del derecho y que es la utilidad, la ventaja, la ganancia asegurada por el de-
recho; el otro formal, que se refiere a ese fin inicamente como medio, a saber la proteccién del derecho, la
accion judicial”. Apud DABIN, Jean. El derecho subjetivo, p. 81.
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que seria, por sua vez, o beneficio previsto pela norma em favor do titular do direito sub-

jetivo.

A tese, da mesma forma que a anterior, recebeu criticas, a exemplo de permitir o des-
potismo, na medida em que a vontade do individuo de nada vale em face dos interesses que o

Estado arbitrariamente visa defender.

Seguindo as li¢gdes de Jean Dabin, no entanto, necessario perceber que a vinculacao
em ultima instancia dos direitos subjetivos a atividade de reconhecimento pelo Estado ndo ¢
caracteristica exclusiva da tese de Ihering. Mesmo a tese voluntarista, conforme dito, ndo liga
diretamente a vontade individual ao direito subjetivo, exigindo sua conformagao ao direito ob-

jetivo, controlado pelo Estado.?*®

Com propriedade, critica Hans Kelsen a tese em andlise sob o argumento de que por
interesse se entende algo que ¢ considerado til pelo seu titular. Seria possivel, portanto, que ao
credor, por questdes de ordem moral, por exemplo, fosse indiferente o pagamento da obrigagdo

pelo devedor, sem que se possa falar, apesar disto, da inexisténcia de direito.**’

Conclui-se, por fim, que toma a presente tese como elemento caracterizador ndo a es-

séncia do direito, mas sua finalidade.?®

Logo, a tese expde a mesma critica oposta a todos os conceitos finalistas. Definir um
instituto pela sua finalidade cria o inconveniente de ndo haver elemento seguro que exclua
outros institutos que eventualmente cumpram o mesmo objetivo. Necessario, portanto, um ele-

mento caracteristico do proprio direito que lhe identifique.

258. DABIN, Jean. El derecho subjetivo, p. 85.

259. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradu¢do de Luis Carlos Borges. 4. ed. Sao Paulo:
2005. p. 115.

260. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 19. ed. rev. atual e ampl. de acordo com o Cédigo Civil de
2002, por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 96.
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Segundo Jean Dabin, este elemento ndo seria a prote¢do, na medida em que € pos-juridi-

ca, ou seja, presume a existéncia de um direito o qual visa proteger.>'

4.1.3 As teorias mistas

Diante dos impasses verificados, ergueram-se teses com o intuito de combinar tais
conceitos.”® Neste sentido, Georg Jellinek indica serem os direitos subjetivos “a potesta-
de da vontade humana reconhecida e protegida pela ordem juridica, que tem por objeto um

interesse”.203-264

Da mesma forma que se constata no conceito de Georg Jellinek, a maioria das teses
mistas opta pela valorizacdo do elemento volitivo, indicando-se apenas o fato de estar voltado

a satisfacdo de um interesse protegido pelo direito.

Pode-se considerar que, embora ndo sejam insuscetiveis de criticas, estas concepgdes
sdo as que atualmente prevalecem na doutrina, havendo, no entanto, razoavel divergéncia em

questdes como a inclusdo da pretensao no conceito de direito subjetivo.

A abordagem do tema, no entanto, nao prescinde da apresentacdo das situagdes ju-
ridicas, conceito que permite organizar as diversas possibilidades de reflexos subjetivos dos

direitos objetivamente previstos.

261. DABIN, Jean. El derecho subjetivo, p. 89.
262. Enumerando conceitos mistos: RAQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos, p. 544.

263. Segue o original para conferéncia: “la potestad de la voluntad humana, reconocida y protegida por el orden
juridico, que tiene por objeto un bien o un interés”. DABIN, Jean. El derecho subjetivo, p. 93.

264. Virios autores adotam esta tese na atualidade, entre os quais, Ruggiero: “il potere della volonta dell’uomo di
agire pel soddisfacimento dei propri interessi in conformita della norma giuridica”. RUGGIERO, Roberto
de; MARONI, Fulvio. Istituzioni di diritto privatto. 8 ed. Milano: Casa editrice Giuzeppe Principato. 1951.
v. 1, p. 73. “El derecho es el poder concedido por el ordenamiento juridico, que sirve para la satisfaccién
de los intereses humanos.” ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho
civil. Parte general. Barcelona, 1943. p. 291.
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A situacgdo juridica

O estudo das situacdes juridicas tem suas primeiras referéncias nas obras de Josef Ko-

hler e Le6n Duguit, encontrando nestes autores conceitos de tal forma divergentes que demons-

tram, desde seu inicio, a auséncia de uma defini¢do uniforme quanto ao instituto.’*

Segundo o primeiro, as situagdes juridicas representariam um estagio anterior aos di-

reitos subjetivos. Assim, a capacidade de agir, de dispor e o poder de representacdo, muito

embora nao configurassem direitos subjetivos propriamente ditos, representariam situagoes ju-

ridicas.?%

Ja na concepcao de Leon Duguit todo o ordenamento juridico ndo passaria da expres-

sdo escrita da regra fundamental da interdependéncia social.

De acordo com a tese, as normas apenas individualizariam as condutas necessarias,

tanto ao Estado quanto ao individuo, para a convivéncia social, ndo constituindo estes, portanto,

em direitos, mas em meras situagdes juridicas.?’

Melhor sistematizagdo do conceito, mais proxima inclusive do presente estudo, ¢ a de

Gaston Jéze.

265.

266.

267.

Esbogando as diversas compreensdes acerca das situagdes subjetivas, MELLO, Marcos Bernardes de. Teo-
ria do fato juridico. Plano da eficacia 1.? parte. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 79.

CASTRO, Torquarto. Teoria da situagdo juridica em direito privado nacional: estrutura, causa e titulo legi-
timdrio do sujeito. Sao Paulo: Saraiva, 1985. p. 54.

Fundamenta o autor sua tese em uma posicdo solidarista, oposto ao individualismo representado pelos
direitos subjetivos, assim, enquanto segundo a doutrina do individualismo “si I’Etat ne peut pas faire
certains lois, c’est parce que I’individu a des droits subjectifs contre lui, et quand des lois interveniennt
limitant les droits de chacun pour proteger les droits de tous, chacun conserve ses droits subjectifs contre
I’Etat qui les reconnait, a tese solidarista defende que em tal situagdo «I’individu n’a aucun droit, il n’a
que des devoirs sociaux ; I’Etat a le devoir de ne rien faire qui empéche 1’individu d’accomplir ses devoirs
sociaux et notamment de développer librement son activité”. DUGUIT, Leoén. Traité de droit constitucio-
nnel. Bourdeaux: Fontemoing, 1911.t. 2, p. 4.
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O autor identifica as situacdes juridicas sob a perspectiva da eficacia da norma objetiva

em relacdo ao individuo, gerando para este uma série de “poderes” ou “deveres”.*%

As situagoes juridicas sdo poderes ou deveres juridicos. Todo poder e todo
dever juridico constituem uma situago juridica que deve examinar-se em si
[...] Sucede, de fato, comumente, que em conseqii€éncia de um ato juridico, um
individuo seja investido em varios direitos e alguns deveres. Nao se pode dizer
que se fale em uma situacao juridica: ¢ preciso dizer-se que a conseqiliéncia

deste fato seja a criacdo de varias situagdes juridicas [...]**°

Em conceituacdo proxima, Francesco Carnelutti indica serem as situagdes juridicas os

poderes e os deveres decorrentes da norma objetiva, nao se confundindo, pois, com as eventuais

relagdes juridicas no bojo das quais eventualmente se constituam.

270

Conceito semelhante ao sentido lato adotado por Marcos Bernardes de Mello, para

quem a conceituagdo das situagdes juridicas admitiria um sentido amplo e outro restrito.

Lato sensu, seria toda a conseqiiéncia que se produz no mundo juridico em decorrén-

cia de um fato juridico, colocando o sujeito deste em uma determinada posi¢do. Identifica-se,

portanto, com o conceito de eficécia juridica.

Stricto sensu, situagdo juridica seria um conceito voltado a abarcar as posi¢des tute-

ladas pelo direito ndo redutiveis ao esquema da relacdo juridica, caracterizando-se, portanto,

268.

269.

270.

Em sua obra, estabelece as diferencas entre as situagdes juridicas objetivas, permanentes, gerais, alteraveis
pela lei e irrenuncidveis, e as subjetivas, tempordrias, individuais, ndo alteraveis pela lei e renuncidveis.
Segue o original para conferéncia: “Las situaciones juridicas son poderes o deberes juridicos. Todo poder,
todo deber juridico, constituye una situacioén juridica que debe examinarse en si. [...] Sucede, en efecto,
muy a menudo, que a consequencia de un acto juridico, un individuo queda investido de varios derechos y
aun de deberes. No puede decirse que se halle en una situacion juridica: es preciso decirse que a consecuen-
cia de este acto se halla colocado en varias situaciones juridicas...”. JEZE, Gaston. Principios generales del
derecho administrativo. 1 la técnica juridica del derecho publico francés. Tradugdo de Julio N. San Milldn
Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1948. p. 15.

“Situacao juridica € menos o conjunto dos dois interesses, opostos regulados pelo direito, do que cada um
desses interesses convertido, pela combinacdo da relacdo econdmica com a relagdo psicoldgica, em um
poder ou um dever, seja desta, seja daquela espécie”. CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito.
Traducdo de Antonio Carlos Ferreira. Sao Paulo: Lejus, 1999. p. 297.
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apenas como reflexo dos fatos juridicos no sujeito que ndo ocasionassem uma nova relacao

juridica.””!

Sob esta conceituagao de situagdes juridicas, seriam incluidas tanto aquelas cujos efei-
tos atingem a esfera de direitos de apenas um individuo, denominadas por Torquarto Castro

272

como uniposicionais,?’ como as em que a natureza do objeto da norma impde o envolvimento

de outrem, gerando as situagdes relacionais.?”

Sob esta ultima perspectiva, a tese das situagdes juridicas, que anteriormente chegaram a

negar o direito subjetivo, passa a engloba-lo na condigdo de situagao juridica relacional ativa.

As situagdes relacionais sao objeto de classificagao em razao do efeito subjetivo cau-
sado; de um lado, as que atribuem vantagem ao sujeito de direito, entre as quais as mais rele-
vantes ao presente estudo, sdo, além do direito subjetivo, o direito potestativo, o poder juridico,

o interesse legitimo e a pretensao.’’

Por outro lado, entre as situagdes juridicas passivas, estariam o dever juridico, o estado

de sujei¢do, o Onus e a resisténcia.

4.3 O direito subjetivo como situacio juridica

A partir do quanto exposto, € possivel verificar que as situacdes juridicas, como ele-
mento de concatenagdo das diversas possibilidades de eficicia subjetiva, auxiliam a exata ca-

racterizagdo dos direitos subjetivos na medida em que os aparta de situagdes diversas.

271. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico, p. 80.

272. CASTRO, Torquarto. Teoria da situacdo juridica em direito privado nacional, p. 70.

273. Idem, ibidem, p. 75-85.

274. A enumeragdo das situacdes juridicas positivas ndo é consensual na doutrina. Conforme indica André Fon-

tes, as discussdes atingem notadamente a expectativa, a faculdade e a pretensdo. FONTES, André. A pre-
tensdo como situagdo juridica subjetiva. Belo horizonte: Del Rey, 2002. p. 73.
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Neste sentido, menciona Alf Ross a necessidade de identificagdo do direito subjetivo
ndo como um elemento substancial, existente em si, mas sim como a representagdo de um plexo

de possibilidades determinadas pela norma juridica.?”

Ao encontro de tal posicao, o conceito de situagdes juridicas favorece a distin¢ao des-
tas varias hipoéteses, excluindo do conceito de direito subjetivo os casos em que os efeitos ge-

rados sdo de natureza diversa.

De fato, conforme indica Tércio Sampaio Ferraz Jr., ndo se podem opor os direitos

objetivos a uma figura uniforme de contetido tdo estreito quanto os direitos subjetivos.

O que se observa, diante do esforco teorico da dogmatica, ¢ que a dicotomia
(direito objetivo/subjetivo) tem antes um carater topico (isto €, é um lugar-
comum retdrico). A expressao direito subjetivo cobre diversas situagoes, difi-
ceis de serem trazidas a um denominador comum. [...] Dada essa diversidade
de casos, € possivel opor, assim, a nogao de direito objetivo as diferentes si-

tuacdes subjetivas, entendidas como posi¢des juridicas dos destinatarios das

normas em seu agir.>’®

Desta forma, pode-se concluir que o direito subjetivo € apenas uma das situagdes juri-
dicas relacionais ativas em tudo diferente das demais. Sua conceituagdo, portanto, ¢ facilitada

pela diferenciagdao em relagao a outras também importantes ao presente estudo.

Assim, o interesse legitimo ¢ conceituado como a situacdo juridica em que a norma

nao atribui ao individuo um direito de forma direta, favorecendo-lhe apenas indiretamente.

Neste sentido, Alfonso Tesauro menciona que o interesse legitimo se verifica quando
“O direito assegura, indiretamente, a tutela do interesse mediante uma prote¢ao ocasional que

um interesse recebe pelo fato de coincidir com outro interesse diretamente tutelado”.?”

275. ROSS, Alf. Direito e justica. Tradu¢do de Edson Bini. Revisdo de Alysson Leandro Mascaro. Bauru: Edi-
pro, 2000. p. 212 e ss.

276. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito, p. 149.

277. Segue o original para conferéncia: “Il diritto assicura, indiretamente, la tutela degli interessi mediante una

protezione occasionale che un interesse riceve per il fatto che coincide con altri interessi direttamente tute-
lati”. TESAURO, Alfonso. Istituzioni di diritto pubblico. Torino: Torinese, 1960. t. I, p. 56.
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A titulo de exemplo, cita André Fontes a situag@o juridica do vizinho quanto a obra
construida, ao lado de sua residéncia, fora do gabarito municipal,?”® muito embora nao lhe assis-
ta nenhum direito subjetivo, tendo em vista a inexisténcia de norma que diretamente lhe atribua,
ha um interesse legitimado pelo ordenamento juridico em fun¢do do direito subjetivo atribuido

a outrem, no caso, o Municipio.

Por seu turno, o direito potestativo reflete as hipoteses em que o interesse protegido
pela norma juridica ndo se opde a uma obrigacdo de outrem, podendo ser exercido pela mera

vontade do proprio sujeito.

Neste sentido, observa Orlando Gomes haver um nitido traco diferencial entre esta
situagdo juridica e o direito subjetivo, qual seja a existéncia, apenas quanto a este, de obrigacao

por parte de terceiro.?”

Em que pese ndo haver obrigagdo correlata, ndo se pode imaginar que o direito potes-
tativo influa apenas em uma esfera juridica, pois, do contrario, ndo seria classificado como si-
tuacao juridica relacional. De fato, tais direitos, apesar de nao dependerem do cumprimento de
uma obrigacao por terceiro, interferem em sua esfera juridica diretamente, alterando de forma

unilateral suas situacdes juridicas.

Diversa ainda ¢ a hipdtese em que a norma cria para o individuo um poder juridico.
Nestes casos, o titular da situacdo tem sua esfera de direitos ampliada, ndo para satisfazer um
interesse seu, e sim para cumprir seu dever de diligéncia em prol do interesse de outrem. Sao os
chamados poderes-deveres, hipotese que encontra varias referéncias no direito administrativo

e de familia.

278. FONTES, André. A pretensdao como situacdo juridica subjetiva, p. 105.
279. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil, p. 107.
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Apresentadas tais figuras, cumpre, portanto, buscar o conceito dos direitos subjetivos,

apartando-o ndo so destas, mas também do conceito de pretensao.

Neste sentido, conforme mencionado, Windscheid vinculava a existéncia do direito
subjetivo a possibilidade de seu titular fazer valer a outrem a sua vontade por meio da mobili-

zagao do aparato juridico.

Por sua vez, Thering ¢ claro ao defender que “A acdo ¢ pois a verdadeira pedra de toque
dos direitos privados. Se nao ha lugar para ela, o direito civil deixa de proteger os interesses, €

a administra¢@o toma seu lugar”.?®

No mesmo sentido Hans Kelsen, que, mesmo divergindo de ambos quanto a existéncia
de um elemento material ao conceito, por considerar ndo existir o direito subjetivo em si, mas
como mera relacdo entre a norma juridica e o sujeito, conclui que: “[...] uma norma juridica em
sua relacdo com o individuo que, para que a sancao seja executada, deve expressar uma vontade

nesse sentido”.?!

Tais teses, contudo, a nosso ver, pecam ao incluirem no conceito de direito subjetivo

elemento estranho a sua substancia, que representa situagao juridica propria, a pretensao.

De fato, a existéncia do direito subjetivo prescinde de que se disponha ao titular a pos-
sibilidade de exigir de outrem o cumprimento de seu interesse, pretensdo, bem como de mover

o aparato jurisdicional em prol de seu interesse, a a¢ao.

280. Segue o original para conferéncia: “La accién es pues la verdadera piedra de toque de los derechos privados.
Si no hay sitio para ella, el derecho civil deja de proteger los intereses, y la administracién toma su lugar”.
Apud MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccion al estudio del derecho, p. 182.

281. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 118
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A exigibilidade em face de outrem ¢ representada pelo conceito de pretensio, que con-

forme defini¢ao de Pontes de Miranda “¢ a posicdo subjetiva de poder exigir de outrem alguma

prestagao positiva ou negativa”.

27 282

Avanga o autor indicando a necessaria diversificagao entre os institutos:

Vai longe o tempo em que J. Biermann (Biirgerliches Recht, I, 18) tomava
direito (de obrigacgdo) e pretensdo como equivalentes, érro (sic) que os juris-
tas, fora da Alemanha, continuaram de cometer. Alids a expressao “Recht”
(direito) no Codigo Civil alemao, § 194, embora de inconvenientes afastaveis,
deveria ter sido evitada; porque permite falar-se de direito (direito subjetivo),
de direito (exigir) e de direito a acdo. Rigorosamente, ha trés posi¢des em
vertical: o direito subjetivo, a pretensdo e a a¢ao separaveis...”®®

Exemplo claro da “confusdo” mencionada por este autor ¢ a defini¢do utilizada por

Luis Recaséns Siches, segundo o qual

[...] O segundo tipo, ou segunda espécie de direito subjetivo, ¢ o direito subje-
tivo como pretensdo. Consiste em uma situagao que, em fungiao de uma norma,
coloca uma pessoa em uma relagao juridica tendo a sua disposi¢ao a faculdade
de exigir de outra pessoa, ou de outras pessoas determinadas, o cumprimento
de um dever juridico, valendo-se do aparato coercitivo do direito.*

Neste sentido Eduardo Garcia Maynez demonstra a possibilidade de existirem au-

ténticos direitos subjetivos sem que se possa falar de pretensao, por exemplo, as obrigacoes

naturais, reconhecidas pelo direito civil como casos em que existe obrigacao juridica, nao

meramente moral, sem que se possa falar, no entanto, de pretensdo exercitavel pelo titular em

face do devedor.”®

282.

283.
284.

285.

PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955. t. V, p.
451.

Idem, ibidem, na mesma pégina.

Segue o original para conferéncia: “El segundo tipo o segunda figura del derecho subjetivo es el del derecho
subjetivo como pretension. Consiste en la situacién que, por virtud de la norma ocupa una persona en una
relacion juridica, de tener a su disposicion la facultad de exigir de otra persona o de otras personas deter-
minadas el cumplimiento de un deber juridico, valiendo-se del aparato coercitivo del derecho”. Pondera
ainda o autor que s6 hd o direito subjetivo a constru¢do de uma escola pelo Estado, quando esta depende
unicamente do ato de vontade dos cidaddos no sentido de impor seu interesse. RECASENS SICHES, Luis.
Introduccion al estudio del derecho. México: Porrua, 1970. p. 142-143.

MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccion al estudio del derecho, p. 188. Contrariamente, Dabin afirma que
a obrigacdo natural seria uma obrigag¢ao juridica imperfeita, ja que ndo criaria qualquer obrigacéo juridica,
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Por outro lado, discute-se doutrinariamente o0 momento do nascimento da pretensao.
Segundo Eneccerus, que conceitua a pretensdo como “o direito a um ato ou omissao dirigido
2% 286

contra uma pessoa determinada”,*® sendo identificaveis titular, direito e devedor, desde o nas-

cimento do direito da-se, concomitantemente, o nascimento da pretensido.”®’

Outra, no entanto, ¢ a posicdo de Von Thur que, fazendo referéncia ao debate, adota

uma visao restrita de pretensao, identificando-a com a exigibilidade imediata da prestagao.

Assim, segundo o autor, “a pretensdo nasce no mesmo momento em que se pode exigir

a prestagdo”.*®

De fato, parece ser a melhor opg¢do identificar o nascimento da pretensdo a partir do
descumprimento de um dever juridico, na medida em que nao se pode considerar haver para
o credor de divida condicional a pretensdo a percepcao do bem estipulado, que pode inclusive

jamais ser efetivamente devido.

Neste diapasdo, evidente a disting@o entre o direito subjetivo e a pretensdo na medida
em que o nascimento deste ndo implica a existéncia daquela, obrigagdes sujeitas a termo ou
condig¢do. Por outro lado, o fim daquela nao implica o encerramento deste, como demonstra o

caso das obrigacdes naturais decorrentes da divida prescrita.

Sendo assim, conclui-se que o direito subjetivo em seu contetido proprio expressa nao
um poder de exigir, e sim uma posi¢ao legalmente legitimada ao cumprimento de uma obriga-

¢do por terceiro.

mesmo quanto a vedacao de restituicdo em caso de pagamento. DABIN, Jean. El derecho subjetivo, p. 122-
123. Em que pese tal argumento, no entanto, parece ser inescusavel concluir haver neste caso uma situa¢ao
de fato regulada pelo direito, gerando uma posi¢do de vantagem para o credor, decorrendo daf a existéncia
de um direito subjetivo.

286. Para conferéncia: “Pretension es el derecho a un acto o a una omisién dirigido contra una persona determi-
nada”. ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil, p. 457.

287. Idem, ibidem, p. 458.

288. Segue o original para conferéncia: “La pretensién nace en el momento mismo en que se puede exigir la
prestacion”. VON THUR, Andreas. Derecho civil. Teoria general del derecho civil aleman. Traducao de
Tito Rava. Buenos aires: Depalma, 1946. v. 1, p. 327.
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Esta legitimag@o outorga ao direito subjetivo a pretensdo ndo como uma necessidade,

mas como mera possibilidade.

Importante a conclusdo para o presente estudo na medida em que os direitos funda-
mentais sociais, a partir tdo-somente desta assertiva, mostram-se, inescapavelmente, como di-

reitos subjetivos, com a nota diferencial de terem em seu po6lo passivo um ente publico.?®

A tais direitos convencionou chamar a doutrina alema de “direitos publicos subjeti-

2

VoS .

4.4  Os direitos publicos subjetivos

Nao ha duvidas quanto a maior evidéncia na doutrina, ao menos inicialmente, dos di-

reitos do Estado em face do individuo do que do contrario.

Em que pese tal fato, o surgimento dos direitos fundamentais impds o reconhecimen-
to de direitos do individuo em face do ente publico, apesar das sérias divergéncias quanto
a possibilidade de obrigar-se juridicamente aquele que responde pelo monopoélio do direito

objetivo.>?

Somando-se a tais dificuldades, os direitos fundamentais, a época de seu inicial reco-
nhecimento positivo, padeceram da inexisténcia de um sistema teorico que lhes fosse proprio,

sendo vistos sob a perspectiva classica do direito privado.

289. Importa observar que ndo se defende no presente estudo a auséncia de pretensdo em relagdo aos direitos
subjetivos, pelo contrdrio, conforme serd visto, considera-se inafastdvel sua exigibilidade. O que se quer
dizer, no entanto, € que, mesmo para aqueles que a refutam, ndo hd como negar a existéncia dos direitos
subjetivos relacionados aos direitos sociais.

290. Narrando tais dificuldades, Dabin: “;de qué modo podrian los ciudadanos reivindicar, frente al Estado,
algin derecho subjetivo ptiblico cuando esos derechos subjetivos derivan de la propia voluntad del Estado
y estdn garantizados Unicamente por la fuerza de éste? En una palabra, ;Cémo puede ligarse el Estado y
obligarse respecto a quienes son sus miembros, sin duda, pero también sus suditos?”. El derecho subjetivo,
p. 265.
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Pode-se considerar, entretanto, como marco dos estudos especificos acerca dos refle-
xos subjetivos dos direitos fundamentais a teoria dos status de Georg Jellinek, sendo relevante

ao presente estudo ainda a analise empreendida por Robert Alexy acerca do tema.

4.4.1 A teoria dos status de Georg Jellinek

Entre os mais importantes estudos acerca do direito publico subjetivo encontra-se a

obra de Georg Jellinek desenvolvendo a teoria dos status.

Em sua obra, o autor identifica duas correntes acerca da existéncia do direito publico
subjetivo: uma primeira a negar sua existéncia, atribuindo os efeitos subjetivos ao mero reflexo
da norma de direito publico;e uma segunda tese, apesar de considera-lo existente, identifica sua

estrutura com o modelo proprio do direito privado.?"

O autor afasta ambas as teses, considerando que, de um lado, “o direito somente ¢é
possivel entre sujeitos de direito, e que sujeito de direito é aquele que pode pér em movimento
a ordem juridica em seu proprio interesse”,”* e, por outro, que ha diferencas estruturais entre o

direito publico subjetivo e os direitos privados.

Assim, desenvolve tese segundo a qual as relagdes entre Estado e sujeito sdo identifi-

cadas pelas diversas posi¢des que podem ser ocupadas por estes, os chamados starus.*”

Em virtude de suas possiveis caracteristicas, subdivide tais relagcdes em: status passivo
ou status subjectionis, o status negativo ou status libertatis, o status positivo ou status civitatis

€ 0 status ativo ou status da cidadania ativa.

291. JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Tradugdo de Fernando de Los Rios. Buenos Aires: Albatros,
1954. p. 312.

292. Segue o original para conferéncia: “[...] el Derecho solamente es posible entre sujetos de derecho, y que
sujeto de derecho es aquel que puede poner en movimiento el orden juridico, en interés proprio”. Idem,
ibidem. p. 313.

293. Segundo Georg Jellinek, seriam “uma relacdo com o Estado que qualifica o individuo”. Apud ALEXY, Ro-
bert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 255.
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O status subjectionis se identificaria com as situa¢cdes em que ha um dever do indivi-
duo de obediéncia em relacdo ao Estado, quer seja por uma proibi¢ao ou pela imputagdo de uma

obrigagdo objetiva.

O status libertatis representaria a posi¢do do particular em que lhe ¢ resguardada a
esfera de liberdade natural. Assim, a liberdade do individuo representa limite a atuagao estatal

na medida em que s6 ¢ possivel quando fundada juridicamente.

Robert Alexy ressalta o fato de que, segundo a tese em analise, o status negativo €
estabelecido em oposicao ao status passivo. Ou seja, se neste caso ha a submissao da vontade
individual aos designios do ente publico, naquele veda-se qualquer interferéncia do Estado na

atividade individual.

Importante ao estudo da tese a verificagdo da localizacao das liberdades asseguradas
juridicamente ao individuo. Nesta hipotese, tratar-se-ia de uma obrigacdo a nao-intervengao,

reclaméavel juridicamente e, por isto, integrada ao status positivo.

Portanto, sob o conceito ora estudado, incluem-se apenas as faculdades juridicas, li-

berdades nao protegidas juridicamente pela sua irrelevancia em face do ente publico.?*

Por outro lado, o status civitatis representaria as hipoteses em que as normas de carater

publico dispdem sobre a agdo do estado na defesa de interesses individuais.

Neste caso, existe “capacidade juridica para recorrer ao aparato estatal e utilizar as

institui¢des estatais, ou seja, [se] garante ao individuo pretensdes positivas”. >

294. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 258-262.

295. Ressalta o autor que o uso da expressdo “pretensdes positivas” pode levar a conclusdo de nao estarem inclu-
idas neste status as situagdes em que ha uma liberdade juridicamente protegida. Todavia, a impossibilidade
de incluir tal conceito no status libertatis evitaria qualquer outra op¢ao. Idem, ibidem, p. 263-264.
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Apesar de identificar esta posi¢cao do cidaddo, Georg Jellinek ndo considera assistir-lhe

um efetivo direito a prestacdo indicada, indicando que:

[...] Exigéncias em relacdo ao Estado, mas ndo poder sobre o Estado. O poder,
ou seja, o poder de comando, o tem o Estado sobre os individuos, e o poder ju-
ridico destes, o revés, s6 pode consistir em sua relagdo com a comunidade [...]
sendo impossivel o poder de autoridade sobre o Estado porque duas pessoas
ndo podem dominar-se mutuamente.”®

[.]

O cuidado dos pobres, igualmente, ¢ um beneficio publico que, ordinariamen-

te, ndo da direito a ser exigido pela parte dos que sdo objeto do socorro.?’

Por seu turno, o status activae civitatis refere-se a posi¢ao ocupada pelo titular em que
¢ chamado a participar da formag¢do da vontade do Estado. Neste caso, ndo se prevé uma abs-

tencdo ou acao do Estado, mas a permissdo para uma atividade do individuo.

4.4.2 As posigoes juridicas em Robert Alexy

O autor inicia sua abordagem acerca do tema tratando das incertezas que permeiam o

conceito de direito subjetivo.

Neste sentido, considera um dos pontos nodais da problematica a possibilidade de
extracdo de direitos subjetivos das normas que sdo expressas mediante esquemas diversos de

«

a” tem direito a “b”.

A fim de solver a questdo, diferencia o autor os enunciados que expressam as razoes
dos direitos subjetivos, os que definem tais direitos propriamente e os que indicam sua exigibi-

lidade juridica.

296. Segue o original para conferéncia: “Exigencias respecto del Estado, pero no poder sobre el Estado [...] El
poder, es decir, el poder de mando, lo tiene el Estado sobre los individuos, y el poder juridico de éstos, por
lo contrario, sélo puede consistir, en su relaciéon con la comunidad [...] de aqui que sea imposible el poder
de autoridad sobre el Estado, porque dos personalidades no pueden dominarse mutuamente”. JELLINEK,
Georg. Teoria general del Estado, p. 314.

297. Segue o original para conferéncia: “El cuidade de los pobres igualmente es un beneficio publico, que, por
lo comiin, no da derecho a ser exigido por parte de los que son objeto de socorro”. Idem, ibidem, p. 315.
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A partir desta diferenciacdo, o autor critica a tese de Georg Jellinek segundo a qual
o direito se constitui da sua finalidade pratica, vantagem efetivamente garantida, acrescida do

meio de protegdo juridica, a agdo judicial.*®

Considera, portanto, que tanto os enunciados sobre as finalidades e razdes do direito,
quanto aqueles que lhe atribuem mecanismos de protecdo sdo alheios ao enunciado sobre o

direito em si mesmo.

Logo, da mesma forma que os enunciados sobre as razdes dos direitos ndo passam
de fundamentacgdo, aqueles que estabelecem mecanismos protetivos, como uma ag¢ao judicial,
representam outro direito autdbnomo, qual seja a competéncia para constituir uma nova situagao

juridica.

Em func¢ao de tal conclusdo, refuta a tese segundo a qual o direito subjetivo incluiria

em si a sua exigibilidade, circunstancia redutivel a relagdo poder juridico e dever.”

Sendo assim, propde a restri¢do do uso da expressao “direito subjetivo” a um supra-
conceito a abarcar diversas situacdes juridicas subjetivas positivas, que classifica como direitos

a algo, liberdades e competéncias.’®

4.4.3 Os direitos a algo

Sob esta classificacdo indica o autor as posigdes juridicas subjetivas triadicas relacio-

nais em que o objeto ¢ uma conduta do destinatario.

298. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 186.
299. Conforme tese exposta no item 4.3.

300. Neste sentido, indica o autor que “A diversidade daquilo que é designado como ‘direito (subjetivo)’ cria um
problema terminoldgico. Deve a expressdo ‘direito (subjetivo)’, de plurivocidade e vagueza insuperaveis, ser
reservada apenas para algumas posigdes, ou deve ser ela utilizada em um sentido mais amplo possivel? A
primeira alternativa traz consigo o perigo de polémicas estéreis sobre o que pode ser designado corretamente
como ‘direito(subjetivos)’. Mais importante que essa questio é conhecer as estruturas das diferentes posigdes.
Por isso € recomendavel que a expressao ‘direito (subjetivo)’ seja utilizada, seguindo seu uso corrente, como
um supraconceito para posicdes em si bastante distintas, para que, a partir daf, sejam feitas diferenciacdes e
classificacdes terminoldgicas”. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 192-193.
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Sendo assim, sua estrutura ¢ composta por um sujeito, titular, a quem ¢ atribuido um

direito, objeto, expresso por a¢ao ou omissao em face do obrigado, destinatario.

Estariam incluidas nesta estrutura mesmo as normas dedutiveis dos enunciados que

ndo indicassem expressamente seus elementos, como o do direito a vida.

Neste caso, considera o autor, fundamentando-se na interpretacao dada pelo Tribunal
Constitucional alemao, exprimir-se, de um lado, uma norma atributiva de um direito a que o
Estado ndo elimine a vida do titular, e, de outro, a que tome atitudes no sentido de proteger sua

vida das agdes de terceiros.

No ambito estatal, portanto, os direitos a algo se subdividiriam em direitos de defesa,
em que se exige um nao-fazer estatal, e direitos a prestacdes, em que lhe ¢ exigida uma atuacao

positiva.

Inclusos nos direitos de defesa estariam aqueles relativos a que o Estado ndo embara-
ce’'! determinadas a¢des do titular, suas caracteristicas ou situagdes juridicas ou mesmo elimine

posicdes juridicas suas.

Por outro lado, nos direitos a a¢des positivas, espera-se do Estado uma conduta positi-

va, que pode ser fatica ou normativa.

Pela sua importancia para a tese sustentada no presente trabalho, necessaria a avalia-

¢ao individualizada desta ultima categoria.

4.4.3.1 Direitos a agoes estatais positivas

A concepgao do autor dos direitos a prestagdes ¢ ampla no sentido de que neles se in-

cluem ndo apenas as prestacdes de natureza fatica, mas também aquelas de cunho normativo.

301. Conforme a concepcdo do autor, “embaraco” é termo que congrega tanto o impedimento quanto a dificul-
dade. Estabelecendo tal distingdo, ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 197.
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A opgao se justificaria inicialmente pelo fato de que, entre o feixe de posi¢des decor-
rentes dos direitos fundamentais estariam tanto prestagdes faticas quanto normativas igualmen-

te necessarias a sua fruicao.

Por outro lado, uma das principais notas distintivas dos direitos prestacionais, qual
seja a possibilidade de orientar objetivos para o Estado como programas, impde que neles se

englobem tanto as prestagdes faticas quanto as normativas.

Sendo assim, estariam abarcados pelos direitos a prestagdes em sentido amplo aquelas
referentes ao dever de protecdo do Estado aos individuos, os direitos de organizacdo e procedi-

mento, além dos direitos a prestagdes em sentido estrito.

Tratando-se de direitos subjetivos, seriam estruturados por uma relagdo triddica entre

o titular, o Estado e a acdo estatal esperada.

Justifica o autor a extracdo de deveres a prestagdes das normas constitucionais pela
conjuncao de uma “concepg¢do basica, ampla e formal”, acompanhada de uma “concep¢ao am-

pla basica e material”.

O enunciado que define que “a ciéncia, a pesquisa e o ensino sao livres”, por exemplo,

redundaria imediatamente em uma proibi¢do as agoes estatais.

No entanto, o direito enunciado estaria entre aqueles que, “do ponto de vista do direito
constitucional, [sdo] tdo importantes que a decisdo sobre elas ndo possa ser simplesmente dei-

xada para a maioria parlamentar simples’ (concepgdo basica ampla e formal).

302. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 446.
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Por outro lado, o referido direito seria uma expressao da dignidade humana** (concep-

¢ao basica ampla material).

Da conjuncao de tais fatores decorreria a necessidade de extrair do referido enunciado
normas de direito fundamental atribuidas, entre as quais o dever de promocdo do Estado da

liberdade cientifica por meios pessoais, financeiros e organizacionais.*%*

4.4.3.1.1 Direitos a prote¢do

Compreendem-se por direitos a protecao aqueles em que se exige do Estado, por meio
de uma prestagdo fatica ou normativa, a defesa do individuo contra as intervengdes de terceiros

que violem seus direitos.

Discute-se a possibilidade de este dever de defesa estatal ser determinado por uma
obriga¢do imediatamente dedutivel do direito objetivo, sem relagdo com um direito subjetivo

contraposto.

Robert Alexy refuta a tese sob o argumento de que o dever de que se trata ¢ de natureza
relacional, conforme o esquema geral dos direitos a algo, de tal forma que ao dever do Estado,

acerca do qual ndo ha controvérsia, se oporia, necessariamente, o direito subjetivo do titular.>®

Poe sua vez, o carater principiologico dos direitos fundamentais exigiria a busca pela

sua maior efetivagdo, apenas garantida pela subjetivagao de tais direitos.’*

303. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 449.
304. Idem, ibidem, p. 69-71.
305. Neste sentido, idem, p. 452.

306. Utiliza o autor inclusive o argumento contratualista, afirmando que a rentincia pelo individuo de parte de sua
esfera de liberdades da fase pré-estatal exigiria que o ente publico protege efetivamente a esfera mantida.
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Outro problema apontado pelo autor quanto a exata compreensao dos direitos de pro-
tecdo ¢ sua diferenciacdo em relacdo aos direitos de defesa. As figuras seriam, no entanto, em
tudo distintas na medida em que aqueles se referem a uma necessaria interveng¢ao do Estado,
enquanto estes a uma absteng¢ao, tratando-se, contudo, de formas diversas de salvaguarda de um

“direito fundamental completo”.>"’

4.4.3.1.2 Direitos a organizagdo e procedimento

Nesta classe se encontram os direitos a prestacdes positivas em que se espera do Esta-
do a elaboracdo das normas necessarias a criagdo dos procedimentos de efetivacao de direitos

fundamentais, como a correta interpretacdo e aplicagdo das ja existentes.

A natureza subjetiva dos direitos a organizagdo e procedimentos ¢ fundamentada ini-

cialmente no carater subjetivo dos direitos materiais que visam instrumentalizar.

Apresenta Robert Alexy classificagdo destas normas tendo por critério o objetivo do
procedimento criado. Assim, existiriam aquelas que definem competéncias de direito privado,
as que instituem procedimentos judiciais e administrativos, as que organizam os elementos
necessarios a concretizagdo dos direitos fundamentais (de organizagdo em sentido estrito) e as

voltadas a defini¢do dos meios de participagao do individuo na formagao da vontade estatal.>*®

Na primeira espécie, portanto, incluem-se as normas que definem a forma pela qual
exercera o individuo as competéncias que lhe sdo outorgadas para a criagdo de novas situacdes
juridicas. Neste sentido, aquelas que definem o matrimoénio e as que estabelecem as formas de

aquisi¢ao e alienagdo da propriedade.

307. Conceito que serd explicitado a seguir.
308. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 447-448.



146

O carater subjetivo do direito a elaboracdo e correta interpretacdo e aplicacdo de tais
normas decorreria do fato de que os institutos juridicos por eles previstos seriam garantidos
por normas de direitos fundamentais, que exigiriam, além do respeito pelo Estado das posigdes

existentes, a possibilidade de constitui¢do de novas.

Evidente, por sua vez, o direito subjetivo do individuo a que os procedimentos admi-
nistrativos e judiciais sejam pautados por normas conformes aos direitos fundamentais, garantia

necessaria a prote¢do de tais direitos em face do Estado e de terceiros.

Ganha maior relevancia a discussao acerca dos direitos subjetivos relativos a exigéncia
de criacao pelo legislador de normas de organizagdo conformes aos direitos fundamentais. Tal
direito abriga o interesse do individuo a que o Estado organize suas a¢des, em todas as suas

esferas, para a persecucao dos direitos fundamentais positivamente assegurados.

Por fim, indubitavel o direito subjetivo dos individuos ao estabelecimento pelo Estado
das normas necessarias a sua participacgao politica. Por esta razdo, inclui-se este direito no status
ativo, tendo em vista que trata de circunstancia anterior ao direito de votar, incluido do status

Ppositivo.

4.4.3.1.3 Direitos a prestagoes em sentido estrito

Concluindo o conceito de direitos a algo, os direitos a prestagdes em sentido estrito
seriam aqueles cujo objeto ¢ algo que, “se dispusesse de meios financeiros suficientes e se hou-

vesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares”.>”

Tais direitos corresponderiam aos direitos sociais na medida em que visam garantir ao

individuo a liberdade fatica indispensavel a liberdade juridica.

309. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 499.
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De fato, a presenga dos elementos indispensaveis a existéncia digna do titular da li-
berdade juridica € pressuposto para que dela goze em plenitude. Por sua vez, caberia ao Estado

garantir tais elementos por meio de prestagdes positivas a eles necessarias.

Como mencionado, a caracteristica determinante das normas de direitos fundamentais
seria a sua importancia a justificar que nao se deixe ao alvedrio do legislador a sua satisfagao,

tendo em conta sua vinculagdo a dignidade humana.?'°

A liberdade fatica preencheria tais requisitos tendo em conta sua importancia para o

individuo no desenvolvimento pleno de sua personalidade.

4.4.4 As liberdades

Ao tratar das liberdades, Robert Alexy ndo se dedica a sua conceituacdo filosofica,
mas sim a definicdo da estrutura das situacdes que as envolvem, compostas de um titular, um

obstaculo a liberdade e aquilo que ¢ obstaculizado.

Evidente que tal estrutura admite de imediato duas situa¢des claramente destacéveis,
na medida em que ndo se identificam as condutas possiveis ao titular, ou seja, a existéncia de

uma alternativa viavel.

Neste sentido, a liberdade para a realizagdo de uma acgdo necessaria ¢ considerada
positiva, ja aquela em que, retirados os obstaculos, restam ao titular alternativas a escolher ¢

chamada de negativa, sendo que apenas esta caracteriza a liberdade juridica.’!!

Portanto, a liberdade juridica ¢ caracterizada pela inexisténcia de proibicao (obstaculo)

a que alguém (titular) faga, ou deixa de fazer (alternativa), algo (conduta obstaculizada).

310. Item 2.2.1.2.
311. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 222.
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Esta liberdade juridica pode decorrer da inexisténcia de normas reguladoras do tema,
hipotese em que ndo sdo objeto da protegdo estatal, ou pode ser associada a um direito, pas-
sando a ser protegida pelo Estado. No primeiro caso fala-se de liberdades nao protegidas, ja no

segundo, das liberdades protegidas.

As liberdades protegidas, portanto, constituem o titular ndo s6 em uma posi¢ao de
permissao de fazer e permissao de ndo fazer algo, mas também no direito de exigir do Estado a

garantia desta alternativa.

A partir disto, conclui Robert Alexy que tais liberdades se estruturam pela soma de
duas posicdes diversas: a liberdade ndo-protegida e o direito a algo na sua concepgao defensi-

Va.312

4.4.5 As competéncias

As competéncias se individualizam por ndo atribuirem ao titular nem o direito a uma
acdo de quem quer que seja, tampouco proteger uma esfera de liberdades. Sua atuacao na esfera
juridica do individuo constitui a possibilidade de realizar algo que, sem a norma, ndo seria pos-

sivel: a constituigdo de situagdes juridicas.’'

Como ¢ cedi¢o, todavia, a mera subsun¢@o de uma acao ao suporte fatico da norma pode

gerar situagdes juridicas, sem que, no entanto, se possa falar do exercicio de uma competéncia.

Com o objetivo de apartar tais situagdes, ¢ tomando como exemplo o exercicio de

conduta delituosa, adverte o autor que o exercicio de uma competéncia ocorreria apenas na

312. O autor menciona expressamente o direito ao ndo-embaraco de a¢des, referindo-se, portanto, a acdes nega-
tivas. No entanto, tendo em conta a eficicia horizontal dos direitos fundamentais, esta liberdade envolveria
ainda o direito a uma ac¢ao positiva de impedir atitudes de outros particulares violadores do direito funda-
mental.

313. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 236.
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hipotese de pratica de uma “acdo institucional”, assim entendida aquela cuja realizagdo seria

impossivel sem a existéncia de normas definidoras.'*

Sob sua visdo, portanto, as normas de competéncia possibilitariam a realizagdo de atos
juridicos, por meio dos quais pode o titular alterar posi¢des juridicas; por seu turno, as meras

normas de conduta ndo criam alternativas, mas apenas qualificam agdes.’"

4.4.6 Os direitos fundamentais completos

Ap6s a apresentacao de sua classificagao das posicdes juridicas, Robert Alexy conclui
que os direitos fundamentais s6 podem ser plenamente compreendidos a partir da concepgao de
que reinem, em um so enunciado, normas constitutivas de um feixe de posi¢des diversas, que

interagem por relagdes de especificagdo, de “meio-fim” e de sopesamento.’'®

Neste sentido, o direito a uma liberdade protegida, por exemplo, englobaria ndo apenas
a liberdade nao protegida e o direito a algo, conforme dito, mas também uma competéncia em

favor do titular de questionar judicialmente sua violagao.

Assim, a identificagdo das posigdes juridicas extraiveis da norma em determinado caso
concreto nao se da de maneira fixa, mas pelas inter-relacdes entre tais elementos por critérios:
de especificacdo, na identificagdo do direito violado no caso concreto; finalisticos, na medida
em que determinadas posi¢des podem ser criadas ndo como conseqiiéncia direta do direito, mas
como medida necessaria a sua defesa; e de sopesamento, por meio da qual serd possivel sair
das posic¢des prima facie, abstratamente previstas, rumo as posi¢des definitivas, verificaveis no

caso concreto.

314. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p.239.
315. Idem, ibidem, p. 240.
316. Idem, p. 251.
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4.4.7 As normas programadticas de direitos sociais do art. 6.° da Constitui¢cdo Federal e os

direitos subjetivos delas decorrentes

Expresso tal quadro em relagdo aos direitos publicos subjetivos, cabe definir, em con-
clusdo, qual a eficacia subjetiva das normas de direitos sociais previstas no art. 6.° da Constitui-

¢ao Federal, que dispoe:

Art. 6.° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta constituicao.

De inicio, necessario lembrar que, conforme anteriormente exposto, de um dado dis-
positivo constitucional pode-se deduzir, em relagdo a cada direito nele previsto, um feixe de
normas juridicas das quais decorrem situagdes subjetivas correspondentes a direitos de defesa
ou direitos a acdes positivas, entre as quais a protecao, a organizacao e procedimento e a pres-

tagdo em sentido estrito.

4.4.7.1 Direitos de defesa

Sendo assim, e na esteira do posicionamento de Robert Alexy, verifica-se haver para o
cidaddo o direito subjetivo a que o ente publico ndo embarace agdes suas destinadas ao alcance
destes bens juridicos, que ndo afete certas caracteristicas e situagdes que se encontrem no ambi-

to de protecdo de tais direitos, bem como que ndo elimine posigdes juridicas suas.’!’

Logo, exemplo do primeiro caso seria a atuagdo regulamentadora do ente publico no
sentido de impor excessivas condigdes ao exercicio de determinadas profissdes, embaracando,

assim, o direito ao trabalho.’'®

Na mesma situacdo estaria o ato estatal como o que restringisse 0 acesso aos servigos

de satde apenas aqueles que nao tivessem condi¢des de pagar por atendimento particular.

317. Evidente que se trata de casos de restri¢des a direitos fundamentais, pelo que a existéncia de uma razao
proporcional e fundamentada pode ensejar a validade do ato publico.

318. Hipdtese mencionada por Robert Alexy. Teoria dos direitos fundamentais, p. 196.
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Por seu turno, a ndo-afetacdo de caracteristicas ou situagdes do individuo €, de igual
forma, direito que decorre do enunciado sob anélise. Neste sentido, expressa Ana Cristina Costa

Meirelles:

Assim, referindo-se a saude de uma pessoa, esta tem o direito a que o Estado
ndo afete a sua condicdo de estar saudavel; em outras palavras, alguém tem o
direito a que o Estado ndo pratique qualquer ato que, de alguma forma, afete
a sua saude [...J>"

Nesta situacdo, se enquadraria, por exemplo, o despejo de dejetos no manancial de
agua potavel de determinado Municipio, ou a determinacao, pelo simples fato de terem sido

construidas sem alvard prévio, da demoli¢ao de casas populares.

Por fim, sob a 6tica ora apontada, a vedacao a eliminacao de posicdes juridicas reflete
a impossibilidade causada pelo ente ptblico a pratica de ato juridico voltado a consecugdo dos

direitos encartados no dispositivo em analise, ou a retirada de toda a sua eficécia.

Neste sentido, mostrar-se-ia absurda eventual norma que simplesmente vedasse a de-
terminado grupo, por exemplo, aos estrangeiros residentes no Pais, o direito a constituicao de

contrato de trabalho.

Em tais hipoteses, a atuacao do Poder Judiciario no controle dos atos administrativos
¢ razoavelmente aceita pela doutrina e jurisprudéncia na medida em que a satisfagao do direito
depende da declaragdo de nulidade de um ato estatal determinado e conseqiiente extingao de

seus efeitos.

Sendo assim, por ndo se expor aos Obices levantados em face dos direitos a prestacao,

a face defensiva dos direitos fundamentais tem eficacia judicial aceita plenamente.

319. MEIRELLES, Ana Cristina Costa. A eficdcia dos direitos sociais, p. 386.
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4.4.7.2 Direitos a prestagoes positivas

Em vista do carater razoavelmente pacifico de aceitagao da exigibilidade dos direitos de
defesa, boa parte da doutrina entende restringirem-se a tais hipoteses os direitos subjetivos origi-
nados das normas programaticas de direitos sociais, ocorrendo no ambito dos direitos a prestagdes

positivas meras situagdes de interesse protegido juridicamente. Neste sentido, Paolo Di Ruffia:

Nota-se, por outro lado, que particularmente no ambito dos direitos publi-
cos de prestacdo gozados pelos cidadaos, ndo se tem, as vezes, verdadeiros
e proprios direitos publicos subjetivos, mas tdo somente interesses legitimos
(inclusive simples interesses incapazes de serem tutelados jurisdicionalmente:
como os atinentes ao bom funcionamento de alguns servigos publicos, como
Correios e Comunicagdes, etc.). Nesta categoria podem ser incluidos os di-
reitos sociais, que se traduzem em pretensdes do cidadado diante do Estado na
esfera economico-social: ambito no qual também os Estados democraticos

contemporaneos costumam, com freqiiéncia, intervir para uma melhor reali-
320

zacao do principio da igualdade.
Analisando tal entendimento, observa J.J. Gomes Canotilho que “tal construgao e con-
cepe¢do da garantia juridico-constitucional dos direitos sociais equivale praticamente a um ‘grau

zero de garantia’” 32!

Como se pode verificar, a eficdcia positiva das normas de direitos sociais, como ge-
radoras de direitos subjetivos desfrutdveis e exigiveis ao cidaddo, ¢ tese que permeia varias
passagens do presente estudo. Na esteira das questdes ja suscitadas, portanto, esta conclusdo

torna-se inescapavel.

De inicio, e conforme anteriormente exposto, os interesses juridicos protegidos se ca-
racterizam por haver uma tutela indireta de determinada posi¢ao juridica favoravel ao titu-

lar.3??

320. DI RUFFIA, Paolo Biscaretti. Direito constitucional, institui¢cées de direito publico. Traducdo de Maria
Helena Diniz. Sao Paulo: RT, 1984. p. 132.

321. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 467-468.
322. TItem 4.3.
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Portanto, perfeita a observagao de Paulo Roberto Lyrio Pimenta:

Ora, a norma juridica, impropriamente designada de programatica, nao tutela
a situagdo juridica “por via reflexa”, mas o faz diretamente. [...] Ademais,
inexiste protegdo diferenciada dos sujeitos, como nos interesses legitimos, em
face da generalidade da norma juridica, abrangendo, pois, todos os adminis-
trados. Logo, ousamos divergir, neste particular, do grande Crisafulli.’?

Evidente ndo se tratar, portanto, as situacdes juridicas positivas dedutiveis das normas
programaticas de direitos sociais de meros interesses protegidos, havendo verdadeiro direito
subjetivo publico também nestes casos. Inclusive porque, do contrdrio, ininteligivel seria a

existéncia de qualquer dever em relagdo ao ente publico.

De fato, se ¢ reconhecido o carater normativo da disposi¢ao que estatui os direitos so-

ciais, ha que se admitir a existéncia de uma obrigagao juridica em rela¢do ao Estado.’**

Assumida a existéncia deste dever do Estado, inescapavel a admissao da existéncia de

um direito correspondente por parte do cidaddo.

Por outro lado, inadmissivel o argumento segundo o qual a inexigibilidade dos direitos
de que se trata afastaria seu carater de direito subjetivo, posto que, conforme ja dito,*** o con-
ceito de direito subjetivo ndo inclui em si o de pretensdo, em que se abriga a exigibilidade da

posi¢do favoravel tida por um titular em relagdo a terceiro.

Assim, reafirma-se a posi¢do neste estudo adotada da identificagdo, a priori, da efi-
cacia das normas fundamentais definidoras de direitos, sejam eles individuais ou sociais na
medida em que entre elas ndo se verificaria nenhuma diferenga estrutural, mas apenas de cunho

politico, histérico e cultural.’?

323. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficdcia e aplicabilidade das normas constitucionais programdticas, p.
173.

324. De fato, ndo nos parece razodvel a idéia de fundamentarem-se os deveres estatais em relagdo aos direitos
sociais no mero contetido objetivo das normas deles definidoras pela incongruéncia inafastavel ao admitir a
existéncia de deveres sem os direitos a ele correlatos. Acerca do tema a tese da ressubjetivizagao dos direi-
tos fundamentais, item 2.4.

325. Item 4.3.
326. Item 3.5.8.2.
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Afirmada, portanto a possibilidade de deduzirem-se das normas programaticas de di-
reitos sociais verdadeiros direitos subjetivos, cabe-nos avaliar as formas pelas quais eles podem

se apresentar, para o que valemo-nos, novamente, das licoes de Robert Alexy.

Assim, da norma do enunciado do art. 6.° verifica-se a existéncia de direitos dos cida-
daos a prestagdes positivas do Estado orientadas no sentido de proteger tais direitos da atuagdo
de outros particulares, direitos a prote¢do; de organizar os procedimentos necessarios a sua
satisfacdo, direito a organizagdo e procedimento; além de empreender as atitudes necessarias a,

diretamente, satisfazé-los, direito a prestacao em sentido estrito.

Na primeira hipotese classifica-se uma extensa gama de situagdes em que o ente pu-
blico, por agdes materiais e legislativas, orienta a conduta dos particulares em favor do direito
a saude, educagao, trabalho, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e infancia e

assisténcia aos desamparados.

Neste ambito, encontra-se desde a proibi¢ao da venda de bebidas alcodlicas a menores

de idade até a criminalizacao do homicidio.

Por seu turno, clara a importancia da organizacao dos diversos procedimentos na me-
dida em que ¢ por meio destes que se permite a constituicdo de situagdes juridicas necessarias

a satisfacdo de direitos fundamentais.

Sem duvida, tanto a defini¢do de competéncias de direito privado quanto a regulamen-
tacdo dos procedimentos judiciais e administrativos e a organizagao da prestacao efetiva de tais

direitos sdao de fundamental importancia.

Quanto a organiza¢do das competéncias privadas, conforme dito, enquadra-se no de-

ver de prote¢do do Estado a obrigacdo sua de evitar que os particulares violem os direitos
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fundamentais de terceiros. Entretanto, ao menos ordinariamente, ndo se pode exigir destes que

ajam no sentido de promover a satisfagdo de tais direitos.**’

Por meio do dever de organizagdo, pode-se fazer com que o ente publico organize a
prestacao de tais direitos por si mesmo, bem como que crie os elementos necessarios a atuacao

individual na concretizacao dos direitos fundamentais de outros particulares.

Neste sentido, a titulo de exemplo, pode-se mencionar a necessidade de que o ente pu-
blico regule a prestacao por particulares dos servigos privados de determinados direitos sociais,

como a saude ¢ a educacao.

Por outro lado, indispensdvel que o ente publico conforme seus procedimentos, tanto
administrativos quanto judiciais, aos direitos fundamentais a que ¢ obrigado constitucional-
mente. E em observancia de tal preceito que se prevé a necessidade de intimagio do Ministério
Publico em processos que envolvam o interesse de menores, protegendo-se, portanto, a infan-

cia, de acordo com a norma transcrita.

De igual forma, indispensavel a organizacdo da prestagdo direta pelo Estado dos di-
reitos fundamentais sociais, instituindo-se um sistema publico de satude eficiente, uma rede de
escolas capaz de prestar educacdo a todos os cidaddos com qualidade suficiente a permitir o seu

desenvolvimento pleno, entre outras tarefas.

Por fim, tém-se os direitos a prestagcdes em sentido estrito, questdo em que se assentam

as maiores controvérsias.

Dada a caracterizacao de tais direitos, anteriormente abordada, questiona-se: em que

medida o Estado esta obrigado a efetivar, no plano fatico, portanto, as normas de direitos sociais

327. A questdo da eficicia horizontal dos direitos fundamentais é de profunda complexidade e controvérsia, cuja
abordagem foge aos objetivos do presente estudo, pelo que ndo serd diretamente abordada, muito embora
se reconheca sua importancia no estudo dos direitos fundamentais.
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inscritas no dispositivo transcrito, satisfazendo em grau 6timo, a todos, o direito a educacao, a
saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a materni-

dade e a infancia e a assisténcia aos desamparados?

Em resposta a tal questdo, reiteradamente tém se posicionado a doutrina e a jurispru-
déncia pela impossibilidade de intervencao do Poder Judiciario na atuagdo administrativa vol-

tada a satisfacdo de tais direitos, tendo em vista uma série de argumentos.

Defende-se neste sentido que, dada a indisponibilidade de recursos para a satisfagao,
em um so6 jato, de todos os direitos fundamentais previstos constitucionalmente, necessario que
se realizem “escolhas tragicas” por meio das quais se priorize determinado direito em detrimen-

to de outro, ¢ a tese da reserva do possivel.

Ainda na esteira de tal posicionamento, dado o carater disjuntivo das escolhas a cargo
do ente publico, a ensejar a necessidade de escolher prioridades, graus e meios de satisfacdao
dos direitos, tal fun¢do seria restrita ao Poder Executivo, de um lado, por ser tal fun¢ao estatal
legitimada democraticamente para tal tarefa, além do que pensamento diverso resultaria na in-
devida usurpagdo de fungao alheia ao Poder Judiciario, prejudicando a Separagdao dos Poderes

constituidos.

Muito embora a atual constituicdo tenha positivado imensa gama de direitos atribui-
dos aos individuos perante o Estado, ja alcangados 20 anos de existéncia, porém nao se pode
dizer que a sociedade brasileira evoluiu satisfatoriamente nos objetivos indicados pela Carta

Magna.

Ao que parece, no entanto, ¢ conforme sera demonstrado, a razao de tal fato nao reside
na insuficiéncia de recursos orgamentarios, mas na omissao inconstitucional dos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo no implemento de suas atribui¢des, e do Poder Judiciario na fiscaliza¢ao

desta atividade, ocasionando a existéncia de “Uma constitui¢do rica em direitos (individuais,
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coletivos e sociais) e uma pratica juridico-judiciaria que, reiteradamente, (s6) nega a aplicagao

de tais direitos”.??®

E necessario observar que a resposta do Poder Judicidrio a tais questdes exige que se
amplie a sua perspectiva de acao para além das questdes individuais, inclusive porque a sa-
tisfacao de tais direitos se da, primordialmente, na esfera coletiva, conforme menciona Fabio

Konder Comparato:

[...] uma das grandes insuficiéncias da Teoria dos Direitos Humanos ¢ o fato
de ndo se haver ainda percebido que o objeto dos direitos econdomicos, sociais
e culturais € sempre uma politica publica. [...] Mas, como o direito a uma
prestagdo estatal positiva supde uma relagdo direta do titular com o Estado,
tropega-se, inevitavelmente, com o obstaculo pragmatico de que, salvo em
raras hipoteses, das quais me ocuparei mais adiante, o ordenamento juridico
ndo cria pretensdo e acao individual do particular contra os Poderes Publicos,
para a realizagdo desses direitos. E claramente impossivel compelir o Estado
a providenciar imediatamente, a todos os que o demandem, um posto de tra-
balho, uma moradia, uma vaga em creche, um tratamento médico-cirirgico de
alta complexidade, e outras presta¢des dessa natureza.’?’

Sendo assim, evidente a necessidade de, a fim de defender o direito individual de cada
cidadao a satisfagdo dos direitos sociais encartados na Constituicdo Federal, correlato ao dever
do Estado de prover tais vantagens, buscar o Poder Judiciario o controle da implementagao in-

constitucional de politicas publicas, bem como da omissao do ente publico em efetiva-las.

328. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 15.

329. COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Publico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
In: CUNHA, Sérgio Sérvulo da; GRAU, Eros Roberto (Org.). Estudos de direito constitucional: em home-
nagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 249.
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5

POLITICAS PUBLICAS COMO MEIO
DE REALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

O atual estagio da doutrina constitucionalista coloca os estudiosos do direito em face
de novos desafios e limites ainda ndo transpostos. De fato, tendo em conta tudo o quanto foi
exposto até entdo, nao ha como negar a responsabilidade do Poder Judiciario na implementagao

dos direitos sociais definidos constitucionalmente.

O raciocinio inverso, sem duvida, foi um dos fatores decisivos para a reduzida efetivi-

dade das normas de direitos sociais até os vinte primeiros anos da Carta Politica brasileira.

O papel ativo do Poder Judicidrio neste cenario ¢ condi¢do necessaria para a defini¢do
dos contornos que os direitos fundamentais na sociedade brasileira terdo nos proximos vinte

anos.

Esta exigéncia, no entanto, vem acompanhada de problemas teoricos cujo enfrenta-

mento ¢ inescusavel.

E a triparticdo de poderes um impedimento a atuagéo do Poder Judiciario na defesa dos
direitos sociais? Uma tal interven¢ao pode minorar as fungdes administrativas e legislativas na
medida em que atacaria a discricionariedade do administrador e o espaco de livre conformagao
garantido ao legislador? A efetividade destes direitos ¢ condicionada pelos limites do financei-

ramente possivel em que medida?

Enfim, por mais que se entenda necessaria a atuacgao judicial na implementacao de tais

direitos, inegavel a pertinéncia das questdes colocadas em doutrina.
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A andlise de tais objecdes, no entanto, exige o estudo e o esclarecimento de um concei-

to fundamental a implementacdo dos direitos sociais, qual seja o de politicas publicas.

De fato, os direitos sociais, indicados no art. 6.° da Constitui¢do Federal — trabalho,
educacdo, saude, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢ao a maternidade e infan-
cia e assisténcia aos desamparados — podem vir a ser invocados em demandas individuais pelos

cidaddos, como € o caso das agdes para oferta de medicamentos.

Ha que observar, no entanto, que a pedra de toque para a implementacao de tais direi-
tos ndo esta nestas situagdes, mas sim nas politicas publicas que organizam a atuacdo estatal na

consecucao de tais finalidades em nivel coletivo.

Conforme expresso na primeira parte deste estudo, foi-se o tempo em que o ente publi-
co era tido como mero expectador das relagdes particulares, cabendo-lhe tdo-somente permitir

que todos fossem livres para buscar sua “felicidade e seguranga”.?°

Hoje, a dignidade da pessoa humana ¢ fundamento da Republica Federativa do Brasil,

a quem incumbe ainda “garantir o bem de todos...”. %!

Assim, o ente publico deixa de legitimar-se pela tarefa de defender o género humano
da maldade insita aos seus iguais, conforme a visao cléassica do século XVII, a exemplo de Tho-

mas Hobbes, passando a ter, além desta, a de promover o bem comum de forma ativa.

330. Nestes termos a Declara¢do de Direitos do Bom Povo de Virginia: “Que todos os homens sao, por natureza,
igualmente livres e independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de
sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar seus pésteros e que sao: o gozo da vida e da
liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranga”.
Disponivel na biblioteca virtual de Direitos Humanos da Universidade de Sao Paulo: <http://www.direi-
toshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Povo_Virginia.html>.

331. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 3.%, IV.
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Percebe-se, portanto, que os direitos fundamentais, incluidos os prestacionais, sdo o
elemento legitimador do Estado, ultrapassando-se o government by law, que da lugar ao gover-

nment by policies.>

O poder do ente estatal nao se legitima, pois, pela sua for¢ca, mas na exata medida em
que cumpre o seu papel de, por meio da organizagao politica da coletividade, garantir melhorias

para a vida de todos os que a compdem.

Neste contexto, as politicas publicas emergem como meio primordial de legitimacao
do ente publico em face dos administrados em razdo de serem o principal veiculo de garantia

dos direitos fundamentais dos individuos.

Sendo assim, o estudo da participa¢do do Poder Judicidrio na efetivacao de tais direitos
ndo prescinde da andlise do conceito de politicas publicas, a partir do que serd possivel enfren-

tar as principais obje¢des impostas ao seu controle.

5.1 As politicas publicas: conceito e principais caracteristicas

Apesar de sua notavel importancia na atualidade, o estudo do conceito juridico de po-
liticas publicas ¢ relativamente recente, encontrando maiores referéncias no ambito da ciéncia

politica.

Evidente, no entanto, a necessidade de suprir tal deficiéncia, para o que alguns relevan-

tes trabalhos na seara juridica contribuem significativamente.

Em uma primeira abordagem acerca do tema, pode-se mencionar o estudo de Ronald

333

Dworkin, j& apresentado anteriormente,*** segundo o qual por politica, policies, entende-se um

332. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 22.
333. Item 1.2.1.
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padrdo normativo que expressa um objetivo perquirido pelo Estado, que pode fundamentar a

decisdo judicial.

Muito embora voltado a defesa da idéia de que tal padrao representaria espécie de nor-
ma juridica diversa dos principios e regras, sentido diverso do ora abordado, o conceito ¢ util ao

identificar o termo com a busca de determinada finalidade.

Neste sentido, Nelson de Souza Sampaio, para quem, entre as suas varias acepgoes, 0
termo politica expressa “o conjunto de receitas ou formulas técnicas para que se colimem certos

objetivos na vida politica”.3*

Na linha destes raciocinios, considera Eros Roberto Grau serem as politicas publicas
“todas as atuagdes do Estado, cobrindo todas as formas de intervengao do poder publico na vida

social”.3%

Tendo em vista a amplitude do conceito adotado por este autor, necessario buscar ou-

tras circunstancias que melhor identifiquem e particularizem o objeto de estudo em pauta.

Um primeiro elemento cuja importancia pode ser verificada pelo quanto ja dito ¢ o

carater finalistico do conceito, refletindo um determinado objetivo colimado pelo ente publico.

Os objetivos do Estado sdao apresentados constitucionalmente em varios dispositivos,
destacando-se o art. 3.° da Carta politica, que elenca o objetivo estatal de criar uma sociedade
justa, livre e solidaria, garantir o desenvolvimento, erradicar a pobreza e reduzir desigualdades,

além de promover o bem de todos.

334. SAMPAIO, Nelson de Sousa. Prélogo a teoria do Estado: ideologia e ciéncia politica. 2. ed. Bahia: Foren-
se, 1960. p.300.

335. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, p. 22.
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Evidente, no entanto, que ndo se esgotam em tais preceitos os objetivos tracados pela
Carta Magna a organizagao politica do Estado na medida em que varios de seus dispositivos

impdem-lhe outras metas a orientar sua atividade.

Neste diapasdo, e conforme a acepgao anteriormente mencionada, ¢ comum a referén-
cia ao termo politica nas passagens em que a Carta Magna orienta a forma pela qual o Estado
organizara a consecuc¢ao dos objetivos nela determinados, a exemplo do que ocorre no Titulo
VII, “Da Ordem Economica e Financeira”, Capitulos II e III, “Da Politica Urbana” e “Da Poli-

tica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agréria”.

Vélida a analise do quanto disposto no art. 182 da Constituigdo Federal acerca do

tema:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar

de seus habitantes.

A partir de tais elementos, pode-se avancar um pouco mais naquilo que se entende por

politica publica.

Assim, ndo ¢ a mera busca de uma finalidade pelo Estado que determina este conceito,
mas a organizac¢do legal dos meios necessarios a tal objetivo, orientando a acdo estratégica do
ente publico durante um certo lapso de tempo por meio de esforcos conjuntos do Legislativo e

Executivo na organizagdo e execugdo destes programas.

Em sentido semelhante expressa Maria Paula Dallari Bucci:

[...] a politica ptiblica ¢ definida como um programa ou quadro de agdo gover-
namental, porque consiste num conjunto de medidas articuladas (coordena-

das), cujo escopo ¢ dar impulso, isto €, movimentar, a maquina do governo, no
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sentido de realizar algum objetivo de ordem publica ou, na 6tica dos juristas,
concretizar um direito.**

O elemento estratégico ¢ indispensavel ao conceito de politica publica. De fato, a atua-
¢ao do ente publico, notadamente em face dos principios fundamentais da atividade administra-
tiva como o da efetividade, devera ser necessariamente a melhor possivel para o atingimento do
objetivo pretendido. Neste sentido, valida a licdo de Duran, citado por Patricia Helena Massa-
Arzabe: “uma politica ¢ a busca explicita e racional de um objetivo gracas a alocagdo adequada

de meios onde a utiliza¢ao razoavel deve produzir conseqiiéncias positivas”.**’

Ha que observar, no entanto, que a utilizagdo do termo pela Constituicao ndo se da de
forma sistematica, na medida em que em vdrias outras passagens a técnica legal utilizada ¢ di-
versa, como € o caso do titulo seguinte ao anteriormente referido, o Titulo VIII, “Da Ordem So-

cial”, que, em vez de enumerar politicas setoriais, identifica os direitos sociais nele tratados.>**

Apesar de tal circunstancia, conforme o conceito que se delineia, inescapavel entender
a organizacao da prestacao pelo Estado dos direitos sociais como processo de elaboracao de

politicas publicas.

Em verdade, sdo as politicas publicas de direitos sociais o tema de maior interesse ao
presente estudo pela sua importancia na efetivagao direta das normas programaticas extraiveis

do art. 6.° da Carta Politica.

Nao se pode negar, no entanto, que as demais politicas publicas empreendidas pelo

Estado tenham reflexos importantes na consecu¢do das metas sociais constitucionalmente de-

336. BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In:
cas: reflexdes sobre um conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 14.

337. MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensao juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas puiblicas: reflexdes sobre um conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 62.

(Org.). Politicas puibli-

338. Ressaltando a circunstancia, BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito, p.
16-17.
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terminadas. E o caso da politica urbana, ou econdmica, cujos efeitos na condi¢ao de vida dos

cidadaos sdo evidentes.

5.1.1 A natureza juridica das politicas publicas

Tao dificil quanto precisar um conceito acerca das politicas publicas no Estado Cons-

titucional ¢ identificar a natureza deste instituto. Os desafios sdo semelhantes, a exemplo dos

poucos estudos doutrinarios acerca do tema e da ainda timida intervengao judicial em tais pra-

ticas estatais.

Assim, cabe advertir inicialmente que ndo se pretende identificar as politicas publicas

com um padrao normativo especifico, apartado das normas-regra e principios.

Acerca dos conceitos, Reinhold Zippelius:

Qual a relacdo entre planos e normas gerais? Encarados como tipos ideais,
parecem fundamentalmente distintos. O plano, uma vez cumprido o seu pro-
grama, atingido seu objetivo, construida a estrada, lancado o desenvolvimen-
to industrial, parece tender a se tornar supérfluo a si proprio. Normas gerais,
pelo contrario, pretendem vigorar como meios permanentes de regulacao da
accdo, ndo perdendo a sua importancia no momento da sua concretizagao.
[...] Contudo, ndo € possivel diferenciar entre plano e norma geral dum modo
tdo rigoroso como esta contraposi¢cdo o sugere. Quando se concebe o ideal
de um estado social, p. ex., de uma distribuicdo equilibrada da riqueza ou
de um transito rodoviario fluido e seguro, pode conceber-se o modelo deste
estado como “objetivo do plano”, que, primeiro, deve ser atingido e, depois,
conservado continuamente [...].%°

Em que pese o espago de incerteza mencionado pelo autor, parece de dificil distingdo

o conceito de politica como padrio normativo dos principios, na medida em que a politica ¢

coordenada para a concretizagdo de um principio, conforme reconhece Ronald Dworkin:

339. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. Tradugao de Karin Praefke-Aires Coutinho. 3. ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 476.
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A distingao pode ruir se interpretarmos um principio como a expressao de ob-
jetivo social [...] ou interpretarmos uma politica como expressando um princi-
pio [...] ou, ainda, se adotarmos a tese utilitarista segundo a qual os principios
de justica sdo declaracdes disfar¢adas de objetivos [...]. Em alguns contextos a
distingdo tem usos que se perdem quando ela desmorona dessa maneira.**

Parece ser este o caso do estudo das politicas publicas como programas de agdo do

Estado, posto que a sua analise sob o ponto de vista normativo nao se apresenta tao sustentavel.

Neste sentido, indica Maria Paula Dallari Bucci:

Nesse debate, delineia-se como linha de trabalho mais fecunda a da admissédo
das politicas publicas como programas de agdo destinados a realizar, sejam os
direitos a prestagoes, diretamente, sejam a organizagao, normas e procedimen-
tos necessarios para tanto. As politicas publicas ndo sdo, portanto, categoria
definida e instituida pelo direito, mas arranjos complexos, tipicos da atividade
politico-administrativa, que a ciéncia do direito deve estar apta a descrever,
compreender e analisar, de modo a integrar a atividade politica os valores e

métodos proprios do universo juridico.’*!

Em sentido semelhante, Fabio Konder Comparato:

Ela [a politica] n3o ¢ uma norma ou um ato, ou seja, ela se distingue nitida-
mente dos elementos da ordem juridica, sobre os quais os juristas desenvol-
vem a maior parte de suas reflexdes, desde os primoérdios da iurisprudentia

romana.’*?

Na esteira destes posicionamentos, podemos concluir que a nog¢ao finalistica de politi-

cas publicas ora exposta apresenta maior identificagdo com a idéia de processo.

E digna de nota a tendéncia do direito civil patrio, notadamente pela influéncia do atu-

al codigo, de ver a obrigacdo juridica como um processo, entendendo-a como uma seqiiencial

organizada de atos conexos destinados a um fim especifico.

343

340.
341.
342.

343.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 36.

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piblica em direito, p. 14

COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 737, p. 18, mar. 1997.

Neste sentido, SILVA, Clévis V. do Couto. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976; e
MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 5.



166

Este ponto de vista supera a estatica anterior que fundamentava a analise de cada ato
da relagdo obrigacional em si mesmo, desconectado de sua finalidade Gltima, o cumprimento

da obrigacao.

A partir de tal constatagdo, ndo sé a interpretagdo dos atos que compdem a relacdo
obrigacional se altera, como também se torna possivel a identificacdo de obrigagdes anexas ao
ajuste orientadas ao cumprimento de sua finalidade tltima, tais como os deveres de informagao,

lealdade e protecao, relacionados a boa-fé objetiva.

Mutatis mutandi, o entendimento das politicas publicas como processo ¢ necessario a
percepcao de cada um de seus atos como elemento concatenado com o atingimento de determi-

nadas finalidades publicas, conforme alerta Fabio Konder Comparato:

A politica, como conjunto de atos, ¢ unificada pela sua finalidade. Os atos,
decisdes ou normas que a compdem, tomados isoladamente, s3o de natureza
heterogénea e submetem-se a um regime juridico que lhes € proprio.

De onde segue que o juizo de validade de uma politica ndo se confunde
com o juizo de validade das normas e dos atos que a compdoem. Uma lei,
editada no quadro de determinada politica publica, por exemplo, pode ser
inconstitucional, sem que esta o seja. Inversamente, determinada politica
governamental, em razdo de sua finalidade, pode ser julgada incompativel
com o0s objetivos constitucionais que vinculam a acdo do Estado, sem que
nenhum dos atos administrativos praticados, ou nenhuma das normas que o

regem, sejam, em si mesmos, inconstitucionais.**+34

Desta forma, tal como o processo se identifica com um conjunto organizado de atos
destinados a um fim especifico, as politicas publicas sdo um conjunto de atos e normas orga-
nizados sob parametros previamente determinados com o objetivo final de implementar certa

meta.

344. COMPARATO, Fébio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas ptblicas, p. 18-19.

345. A conclusdo do autor, no entanto, diverge da ora exposta, concluindo tratar-se a politica piblica de uma
“atividade”. COMPARATO, Fibio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas, p. 19.
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Por outro lado, e ainda a semelhanca da relagdo obrigacional, a visdo das politicas
publicas como um processo permite a valorizagdo da participagao em suas varias fases de to-
dos aqueles envolvidos no objetivo final por elas pretendido, privilegiando-se a participacao
popular direta na formulacao, execucao e avaliacdo de tais politicas, em muito fortalecida

pela abertura do Poder Judicidrio como meio de interlocu¢do com o poder publico.

Neste sentido, Alcindo Gongalves:

Ao abordar o tema sob a 6tica do processo, privilegia-se ainda a dimensao
participativa na producdo das politicas. Resgata-se a no¢do do contraditério
na sociedade, evitando-se assim as definigoes simplistas de “boas” ou “mas”

politicas.3

No ambito das politicas publicas de implementag¢do dos direitos sociais, a partici-
pacdo dos cidaddos ¢ ainda mais relevante na medida em que, em varios casos, trata-se de

imposicao constitucional.

E o caso do art. 198, I, ao indicar como diretriz do sistema tnico de saude a partici-

pacao da comunidade.

Com maior precisao o art. 204, II, ao tratar das agdes governamentais na area da assis-
téncia social, dispondo como diretriz “a participagcdo da populacdo, por meio de organizagdes

representativas, na formulagdo das politicas e no controle das acdes em todos os niveis”.

Nao ¢ diversa a situacao das politicas publicas voltadas a satisfagdo do direito a educa-
¢do, em relagdo as quais dispde o art. 205 que serao incentivadas com colaboracao da socieda-

de, além do art. 206, VI, a tratar da gestdo democratica o ensino publico.

346. GONCALVES, Alcindo. Dimensao juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.).
Politicas piiblicas: reflexdes sobre um conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 94.
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Conclui-se, portanto, que a expressdo “politica publica” ndo exclui a participagdo
ativa dos agentes privados em todas as suas etapas. Entre estes podem-se citar ainda, além
dos cidadaos interessados na implementagao da politica, outros particulares a quem incum-

ba papel decisivo, como ¢é o caso das institui¢des particulares de prestagdo de saude.*’

Por fim, o conceito de politicas publicas como processo notabiliza sua dimensao or-
ganizada, racional e estratégica, elementos indispensaveis a qualquer espécie digna de tal qua-

lificagao.

Fixadas tais balizas, ¢ possivel identificar as fases que se destacam, sem, no entanto,
se caracterizarem como segmentos apartados do instituto, como a formulacao, avaliagcdo e exe-

cugdo. >

5.1.2 Etapas relativas as politicas publicas

Admitidas como processo racional e estratégico orientado para a satisfacao de deter-
minados objetivos do ente publico, evidente que o primeiro passo a ser efetivado ¢ a formulagao

da politica publica.

Inicialmente, cumpre observar que, ao revés do que possa parecer a primeira vista,
a formulagdo das politicas publicas, elemento inicial de sua existéncia, nem sempre se da no

plano legislativo, podendo orientar-se por medidas do Poder Executivo.

347. Ressaltando a necessidade de ndo identificar o termo “publico” com “estatal”’: SANTOS, Maria Lourido

dos. Interpretacdo constitucional no controle judicial das politicas ptiblicas. Porto Alegre: Fabris, 2006.
p. 81.

348. Apesar de ser possivel destacar a existéncia destas fases de implementagdo das politicas publicas,
valida a adverténcia de Patricia Helena Massar-Arzabe, a indicar que “Desde logo € preciso ter claro
que a politica publica da-se por ciclos, ndo sendo possivel discernir de forma definitiva suas fases, por
se verificar um processo de retroalimentacdo, onde a avaliacdo ndo ¢ feita ao final, mas no curso da
execugdo. Isto introduz novos elementos no quadro inicialmente proposto, modificando-o, de forma a
adequa-lo a realizagdo do objetivo”. MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensao juridica das poli-
ticas publicas, p. 70.
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O alerta ¢ feito por Patricia Helena Massa-Arzabe, indicando que “politicas sdo estru-
turadas a partir de atos normativos, portarias ou resolucdes e, posteriormente, decretos e mesmo

leis sdo editadas como parte da estrutura da politica”.**

Exemplo de tal situagdo seria o programa “Comunidade Solidaria”, implementado por
Fernando Henrique Cardoso inicialmente por Decreto n.° 1.366, de 12.01.1995, e somente apos

tratado em lei.?°

Tomada tal adverténcia, cumpre concluir que a formulagdo das politicas publicas de
satisfacdao dos direitos sociais € tarefa que incumbe aos Poderes Legislativo e Executivo, que,
auxiliados pelos seus corpos técnicos, devem identificar as exatas circunstancias faticas dadas

e, a partir delas, selecionar os meios 6timos de intervencao estatal em cada setor.

Em um segundo momento se d4 a implementacdo das politicas orientadoras da ativi-
dade estatal. Nesta hipdtese, ganha relevancia a atividade administrativa do Poder Executivo.
Tem-se o delineamento de como se deve portar o ente publico, e por vezes os particulares,
em relagdo a determinada questdo, cabendo ao administrador tomar as medidas necessarias ao

cumprimento das metas preestabelecidas.

Por fim, a avaliagdo da politica publica ¢ tarefa que cabe ao ente publico a fim de veri-
ficar o cumprimento dos resultados previstos pela politica formulada, constatando-se, assim, a

adequac¢do dos meios utilizados aos fins pretendidos.

A referéncia a estas etapas de constituicao das politicas publicas nao tem outro objeti-
vo sendo a avaliacdo do papel do Poder Judiciario em cada um destes momentos, € os desafios

impostos ao controle judicial de tais politicas.

349. MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensao juridica das politicas publicas, p. 68.
350. Idem, ibidem, mesma pagina.
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5.2 Aintervencido do Poder Judiciario no controle das politicas publicas

A partir das caracteristicas atribuidas as politicas publicas conforme anteriormente
apontado, ¢ possivel verificar a sua extrema importancia para a realizagdo dos direitos sociais

garantidos constitucionalmente.

Nao obstante tal fato, ndo sdo poucas as objecdes levantadas pela doutrina quanto a
possibilidade de atuacdo do Poder Judicidrio no controle de tais atividades estatais em suas di-

versas fases, algumas das quais ja mencionadas no corpo do presente texto.

Tais dificuldades alcangam tanto a fase de formulagdo quanto de implementagdo das

politicas publicas.

Evidente, no entanto, que a for¢a de cada uma destas obje¢des variard em fungdo da

forma em que se dé a analise judicial de determinada politica publica.

Neste sentido, a conduta do ente publico, comissiva ou omissiva, quanto a formulagao
ou implementacdo de uma determinada politica publica, pode atingir direitos fundamentais a

prestagdo ou de defesa.

Necessario perceber, no entanto, que nao ha consenso quando o que se pretende € o
suprimento de uma omissao estatal quanto a implementacdo ou formula¢do de determinada

politica.

Alega-se contrariamente a tal possibilidade que, conforme dito anteriormente, a for-
mulagdo e a implementagdo de politicas publicas sdo tarefas postas a cargo dos Poderes Legis-

lativo e Executivo.
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Seriam tais poderes aptos a realizar estas fungdes na medida em que aparelhados de
corpo técnico especificamente voltado a tal tarefa, além de terem sido eleitos pelo voto popular
com o objetivo de tracar os destinos da nagao em areas em que a discricionariedade da atuagao

estatal prepondera.®!

Assim, a legitimagdo democratica dos Poderes Executivo e Legislativo, com a qual
nao conta o Judicidrio, fundamentariam a insindicabilidade, quanto aquele do “poder” discri-

cionario, e quanto a este do “poder” de conformagdo na elaboracao da legislagao.

Por outro lado, a inexisténcia de recursos suficientes a satisfacao de todos os direitos
sociais em um s6 momento seria fundamento para que a realizagdo de tais metas se desse na

medida do possivel.

Portanto, ndo haveria um real compromisso do Poder Publico para com a realizagcdo
completa de tais direitos, mas apenas para a sua realizagdo na medida das possibilidades mo-

netarias.

5.2.1 A separagdo de fungoes como obice ao controle judicial de politicas publicas

Percebe-se haver em parte da doutrina o receio de que o controle judicial de politicas
publicas resulte na instituicdo de um superpoder. Neste sentido, Eduardo Appio, referindo-se a

possibilidade de determinagao da destinagdo de receitas pelo Poder Judiciario, indica que:

Este postulado implicaria grave ofensa a democracia, pois a imposi¢ao co-
ercitiva de politicas publicas pelo Poder Judiciario significaria uma verda-

351. Acercada questdo, manifesta-se Reinhold Zippelius: “Sob o ponto de vista do tipo ideal, a selecdo de objeti-
vos, a ponderagdo e delimitacdo de um objectivo em relag@o aos outros, bem como a sua formulacdo progra-
matica sdo tarefas das instancias politicas. As burocracias dos partidos e dos ministérios devem contribuir
com os seus conhecimentos técnicos coordenados. Devem disponibilizar as bases de informacao materiais
e objetivas, sobre as quais assentard a selec¢@o dos objetivos politicos. Além disso, devem elaborar os ins-
trumentos juridicos e administrativos mais econdmicos e eficazes para atingir os objetivos...”. ZIPPELIUS,
Reinhold. Teoria geral do Estado, p. 478.
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deira aristocracia judiciaria, incompativel com o sistema representativo
(CF/88, art. 1.°, paragrafo tnico). Esta postura conduz a uma superposi¢ao
de esferas, critérios e logicas decisorias, a uma erosdao de valores precipuos
de cada um dos Poderes da Republica e a uma sobrecarga no policy making
do pais.’*

Expressando preocupagdo semelhante, Karl Lowenstein, citado por Américo Bedé

[...] aintervengdo dos tribunais pode destruir as fronteiras entre a administra-
¢ao da justica e a politica. Os detentores do poder politicamente responsaveis
— governo e parlamento —, estdo expostos a tentacdo de levar aos tribunais
conflitos politicos. Os juizes, por sua vez, estdo obrigados a substituir as deci-
soes dos responsaveis detentores do poder por seus juizos politicos, camufla-
dos em forma de sentenca judicial. Colocar um tribunal como arbitro supremo
do processo de poder — e este € o ntcleo da (judicializagdo da politica) — trans-
formaria, em ultima instancia, o sistema governamental em um dominio dos
juizes em uma (judiciocracia).

Apesar das respeitaveis posi¢des, com as quais se alinham varios outros autores, ndo

consideramos necessaria ao controle judicial das politicas publicas, quanto a sua omissiao ou

realizag¢do indevida, a superposicao de fungdes mencionadas nos excertos transcritos.

O exercicio de tal atividade pelo Poder Judiciario € possivel sem que resulte, necessa-

riamente, em uma crise institucional quanto as fung¢des constitucionalmente determinadas aos

orgdos estatais.

Em verdade, o cumprimento desta tarefa se encontra englobado pelas atribuicdes defi-

nidas pela Carta Politica a este Poder constituido, conforme impde um dos principios constitu-

cionais fundamentais a atuacdo judicial, qual seja o da inafastabilidade da jurisdi¢ao, disposto

352.
353.

APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas piiblicas no Brasil. Curitiba: Jurud, 2009. p. 156.

Segue o original para conferéncia: “[...] la intervencién de los tribunales puede conducir a borra las fron-
teras entre la administracion de justicia y la politica. Los detentores del poder politicamente responsables
— gobierno y parlamento -, estdn expuestos a la tentacién de llevar ante el tribunal un conflicto politico.
Los jueces, por su parte, estan obligados a substituir las decisiones de los responsables detentadores del
poder por sus juicios politicos, camuflados en forma de sentencia judicial. Instalar un tribunal como arbitro
supremo del proceso del poder —y este es el nicleo de la (judicializacién de la politica) — transformaria, en
ultimo término, el sistema gubernamental en un dominio de los jueces o en una (judiciocracia)”. FREIRE
JR., Américo Bedé. O controle judicial das politicas piiblicas. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 52.
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no art. 5.° da Carta Constitucional, pelo qual “A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judi-

ciario lesdo ou ameaca de lesdo a direito”.

A partir da simples leitura do dispositivo, verifica-se ser tarefa imposta ao Poder Judi-

ciario pela Constitui¢do da Republica a protegdo aos direitos dos cidadaos.

Veja-se que o dispositivo constitucional em nenhum momento excluiu do ambito de

protecdo deste Poder qualquer dos direitos enunciados na Carta Constitucional.

Sendo assim, o posicionamento pelo qual a atividade do Poder Judiciério no controle
das politicas publicas seria possivel apenas quando estas prejudicassem direito de defesa de

determinado cidadao implica distingao que nao foi feita pela norma constitucional.

De fato, conforme referido nos capitulos antecedentes, ndo ha nenhuma diferenca es-
trutural entre os direitos sociais em relagao aos direitos individuais que determine, de forma
aprioristica, a interpretacao restritiva deste dispositivo constitucional. Ambas as hipoteses tra-
tam de normas definidoras de direitos subjetivos dos cidadaos a cuja realizagdo se obriga o

Estado constitucional.

Nao se pode olvidar, no entanto, a necessidade de interpretarem-se as normas consti-
tucionais em seu conjunto, a fim de delas extrair o significado que se coadune com o sistema

constitucional como um todo.

Neste sentido, ¢ evidente a necessidade de restricao da atividade judicial a fim de ndo

se sobrepor aos demais poderes, conforme posicionamentos doutrinarios citados.

O que se deve observar, no entanto, é que o respeito a atuacao executiva ou legislativa,
ndo pode significar uma exclusdo a priori da analise pelo Poder Judiciario da violacdo a qual-

quer direito.
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Neste sentido, Jiirgen Habermas, citado por Cristian Courtis e Victor Abramovich:

[...] a discussdo acerca do ativismo ou da auto-restricdo do tribunal constitu-
cional ndo pode efetuar-se no ambito abstrato. Se a constitui¢do for entendida
como interpretacao e configuracdo de um sistema de direitos mediante o qual se
faz valer a conexao interna da autonomia putiblica e privada, uma jurisprudéncia
constitucional ofensiva ndo so nao resultara prejudicial nos casos em que se trata
de fazer valer o procedimento democratico e a forma deliberativa de formacao

da opinido e vontade politica, como também ¢ normativamente exigida.*>*

Desta forma, em seu carater prima facie, todas as normas definidoras de direitos, quer
sejam individuais, sociais, econdmicos, culturais ou difusos, permitem a atua¢ao do Poder Ju-
diciario em caso de violagdo, cabendo a tal Poder constituido, no entanto, avaliar, em cada caso

concreto, a necessidade de resguardar a esfera de atuagdo de outro Poder.

Necessario, pois, avaliarem-se os exatos contornos admitidos pelo principio da sepa-
racdo das fungdes estatais na atualidade a fim de verificarem-se os elementos que permitem ao

julgador, em cada caso concreto, avaliar a possibilidade de sua acao.

5.2.1.1 Antecedentes historicos da separacdo das fung¢oes estatais®>

No primeiro capitulo do presente estudo tragamos um resumido panorama histoérico da
evolucgdo dos direitos fundamentais, contextualizada com a historia da limitagao e racionaliza-

¢ao do Poder do Estado.

354. Segue o original para conferéncia: “[...] la discusion acerca del activismo o del self-restraint del tribunal
constitucional no puede efectuarse en abstracto. Si se entiende la constitucién como interpretacién y confi-
guracién de un sistema de derechos mediante el que se hace valer la conexién interna de autonomia publica
y privada, una jurisprudencia constitucional ofensiva no s6lo no resultara prejudicial en los casos en que se
trata de hacer valer el procedimiento democratico y la forma deliberativa de formacidén de la opinién y de la
voluntad politica, sino que incluso viene normativamente exigida”. Apud COURTIS, Cristian, ABRAMO-
VICH, Vitor. El umbral de la ciudadania, p. 145.

355. Muito embora seja corrente a utilizacdo da expressao “separacio de poderes”, em verdade o Poder do Esta-
do Democritico de Direito € um s6, sendo distribuidos aos 6rgados estatais aos quais incumbem determina-
das fungdes. A observagdo ¢ reiterada na doutrina, podendo-se citar CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de
direito constitucional, p. 513.
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Viu-se que, muito embora supostamente criado para livrar o ser humano da atividade
autodestrutiva de sua espécie, o Estado teria se consubstanciado em um instrumento de opressao

e subjugacdo dos cidadaos, vilipendiando seus, inicialmente considerados, direitos naturais.

A limitacdo do poder estatal, de indubitavel relevancia aos direitos fundamentais, as-
sumiu papel notavel na evolugao da Teoria do Estado, sendo corporificada, entre outros meios,
pelas teses que defenderam a distribuicdo das atribuicdes publicas como forma de evitar o

arbitrio.

Na evolug¢do das idéias de reparticdo de poder do Estado, ressaltam-se as teses aristoté-
licas inscritas em sua obra A4 politica, em que orienta a elaboragao de Constituigdes que tratem

das partes necessarias a formagao do Estado:

A primeira dessas partes concerne a deliberacdo sobre os assuntos publicos; a
segunda, as magistraturas: qual deve ser instituida, qual deve ser a autoridade

especifica e como os magistrados devem ser escolhidos: por ultimo, relaciona-

se a como deve ser o poder judiciario.**

A primeira fung¢ao teria como atribui¢ao deliberar sobre a declaracao de guerra ou paz,
a formagao ou dissolucdo de aliancas, sobre as sentencas de morte, exilio, confisco e prestacao

de contas dos magistrados.®*’

Por seu turno, aos magistrados seriam incumbidas as tarefas de cunho deliberativo em
relagdo a matérias previamente determinadas e distribuidas entre estes de acordo com as neces-

sidades e caracteristicas especificas de cada cidade.**

Por fim, a atividade judicidria seria organizada por intermédio de tribunais especifica-

dos por matéria, entre os quais os de contas, de ofensas a Constituicdo, de danos contra a cidade,

de penas, de contratos entre particulares e de pequenas causas.*>

356. ARISTOTELES. Politica. Tradugdo de Pedro Constantin Tolens. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p. 170.
357. Idem, ibidem, p. 171.

358. Idem, p. 173-176.

359. Idem, p. 177.
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Apesar de poder ser verificada j& sob estas licdes a distribuicdo de fungdes do Estado,
a sua justificagdo como método de limita¢do de poder foi melhor sistematizada por Polibio, se-
gundo o qual seria necessario dividir os fatores de poder a fim de que eles se contrabalangassem

reciprocamente

[...] de modo a que nenhum deles adquirisse preponderancia, tornando-se o
fator decisivo, mas que todos permanecessem em equilibrio, tal como numa
balanga; que as forgas antagdnicas se compensassem mutuamente ¢ que assim
se conservasse duradouramente a situa¢do constitucional.>®

Com a retomada da cultura helénica operada pelo renascimento cultural, e influencia-
do pela necessidade de controle do arbitrio do Estado Absoluto, John Locke influenciou o pen-

samento politico do século XVII defendendo a necessidade de divisdo das fungdes estatais.

Neste contexto historico, a limitacdo do Poder do Estado se apresentou vidvel me-
diante a valorizagao do Poder Legislativo como representacdo democratica da vontade popular,

alcado, portanto, a condi¢ao de Poder supremo da estrutura estatal.*!

Assim, a fung¢ao principal deste poder seria, por meio das Leis por ele elaboradas, “uti-

lizar a for¢a da comunidade para a preservagao dela propria ¢ dos seus membros” >

Em outro plano, o Poder Executivo atuaria mediante a execucdo das leis em vigor,

subordinando-se, pois, ao Poder Legislativo.’®

Por fim, constituir-se-ia um terceiro Poder, denominado pelo autor de “federativo”, ao

qual incumbiria a atuagao externa a comunidade, gerindo sua seguranga e interesses.***

360. Apud ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado, p. 407.

361. “O poder legislativo ndo é pois, somente, o poder supremo da comunidade, mas sagrado e intocdvel nas
maos a que a comunidade o confiou; nem pode um edito, seja de quem for, concebido de qualquer modo
ou apoiado por qualquer poder, ter a forca e a validade de lei se ndo tiver sancdo do legislativo eleito pela
comunidade.” LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo, p. 98.

362. Idem, ibidem, p. 106.
363. Idem, mesma pagina.

364. Apesar de defender a existéncia deste terceiro poder, John Locke reconhece a dificuldade de exclui-lo das
maos do Poder Executivo. Por tal razdo, por efeitos praticos, boa parte da doutrina considera tratar-se de
uma divisdo bipartida. Idem, p. 107.
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A tese de John Locke, portanto, busca, por meio da distribui¢do de fungdes estatais,

garantir a limitagdo do poder do monarca, que se torna subordinado ao Poder Legislativo.

Mais proxima do atual contorno da separacdo de fungdes estatais ¢ a distribuig¢@o or-

questrada por Charles-Louis de Secondat, conhecido como Bardo de Montesquieu.

Em sua obra, O espirito das leis, o autor parte da necessidade de evitar a usurpagao do

Poder pelo arbitrio daqueles que o detenham, propondo sua distribuicao entre 6rgaos diversos.

Conforme se percebe do proprio titulo, dedica-se o autor ao Estudo das leis. Embora
se refira as leis como “relagdes necessarias que derivam da natureza das coisas”,** o autor nao
se dedica ao estudo das leis naturais, a0 menos ndo primordialmente, mas as leis positivas ra-
cionalmente estabelecidas e que “devem ser apenas casos particulares onde se aplica esta razao

humana” 3%

Assim, pode-se dizer que em sua primeira parte o livro se destina ao estudo das re-
lagdes da lei com os elementos como o clima, o solo, os costumes, o comércio, a natureza do

governo, a forca defensiva, ofensiva, a Constituigdo, entre outras.

Neste ultimo aspecto, no entanto, a relagdo das leis positivas com a Constitui¢ao, o
autor, a partir do estudo do modelo inglés, apresenta a sua mais afamada contribui¢do a teoria

politica, qual seja a tese acerca da distribuicao das fungdes estatais.

Neste diapasao, Bardo de Montesquieu sustenta a necessidade de garantir a liberdade
politica dos cidadaos, caracterizada pelo “direito de fazer tudo o que as leis permitem”,*’ por

meio da distribuicdo dos poderes estatais em diversos 0rgaos.

365. MONTESQUIEU, Bardo de. O espirito das leis. Traducdo de Cristina Murachco. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996. p. 11.

366. Idem, ibidem, p. 16.
367. Idem, p. 166.
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Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legis-
lativo esta reunido ao poder executivo, nao existe liberdade; porque se pode
temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas para exe-
cuta-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar nao for separado do poder le-
gislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre
a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador.

Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz teria a for¢a de um opressor.3%®

Ocorre que a mera divisao das tarefas estatais entre 6érgaos distintos ndo seria apta a,
por si s6, garantir a liberdade dos individuos, sendo preciso, ainda sob as licdes do autor, regular

os casos de interagdo necessaria entre os poderes componentes do Estado.

Neste sentido, cabe ressaltar que, segundo o autor, o Poder Judiciario seria um poder
nulo, apenas “a boca que pronuncia as palavras da Lei; sdo seres inanimados que nao podem

moderar nem sua forga, nem seu rigor”.>®

Assim, dedica-se primordialmente a interveng@o pelo Executivo e Legislativo em fun-
¢oes que nao lhe seriam proprias, como, no caso do primeiro, a possibilidade de prisdo em situa-
¢oes de perigo institucional, sob autorizacdo do Legislativo, ou a atribui¢do de convocagao dos
legisladores, cuja atividade seria temporaria; quanto ao segundo, a fiscalizacao da execugao das
leis, o julgamento dos cidadaos nobres, dos casos em que houver a necessidade de diminuigao

do rigor da lei ou quando o Judiciario se omitisse indevidamente.*”

Evidente que, em que pese sua importancia, a tese ndo chegou aos nossos dias sem
criticas, sendo objeto de andlises e reformulagdes significativas, a exemplo do sistema de “che-
cks and balances” adotado pela doutrina constitucional estadunidense a época da elaboragao da

Constitui¢ao de 1787.

368. MONTESQUIEU, Barao de. O espirito das leis, p. 168.
369. Idem, ibidem, p. 175.
370. Idem, p. 167-178.
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5.2.1.2 A separacdo de fungoes sob a atual concep¢do do Estado de Direito

A partir de tal cenario, ¢ evidente a diversidade do atual estdgio do Estado Democrati-
co de Direito, bem como da Ciéncia Juridica, em relacao aquele em que Bardo de Montesquieu

elaborou a conformacao cléssica da separagdo de fungdes estatais.

Tal distingdo assume relevancia a partir da contextualizacdo da tese classica com o
momento historico em que foi elaborada. Como ja mencionado na primeira parte deste estudo,
0 objetivo a época do iluminismo era garantir aos cidaddos uma esfera de atuacdo livre das

ingeréncias do ente publico.

Neste contexto, a conformagdo dos poderes imaginada por Bardo de Montesquieu se
caracteriza pela grande preocupacao em evitar arbitrariedades pelas quais o detentor do poder

violasse os direitos individuais dos cidadaos, assegurando sua liberdade.

Nestes termos, a tese tem por objetivo garantir a paralisacdo do Estado, indicando Ba-

rdo de Montesquieu que “Estes trés poderes deveriam formar um repouso ou uma inagéo”.”’!

Tanto ¢ assim que a fung¢do judiciaria ¢ tida como de menor importancia, na medida
em que, pelo simples cumprimento da lei, ndo poderia perpetrar atos que violassem direitos

individuais dos cidadaos.

Nao ¢ este, no entanto, o atual cenario em que se encontra a doutrina juridica.

Tendo em vista a emergéncia dos direitos sociais, as atuais concep¢des acerca da her-
menéutica juridica e a necessidade de estimular a participacao do Estado na implementacao de

tais direitos, ¢ evidente a importancia de uma releitura no esquema classico iluminista.

371. MONTESQUIEU, Barao de. O espirito das leis, p. 176.
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De fato, ndo sera suficiente na atualidade um esquema de divisdo de fungdes estatais
que se volte para a imobilidade, que tenha por principal meta garantir que o Estado “nao faca”,
ao reves, necessario buscar os elementos tedricos que permitam a concatenacao dos poderes
constituidos na garantia da adocao das medidas essenciais a implementagao dos direitos funda-

mentais constitucionalmente assegurados.

Em sentido semelhante manifesta-se Andreas Krell:

Torna-se cada vez mais evidente que o vetusto principio da Separacao de Po-
deres, idealizado por Montesquieu no século XVIII esta produzindo, com sua
grande for¢a simbolica, um efeito paralisante as reivindicagdes de cunho so-
cial e precisa ser submetido a uma nova leitura, para poder continuar servindo
ao seu escopo original de garantir Direitos Fundamentais contra o arbitrio e,
hoje também, a omissdo estatal.’’

Pode-se mencionar ainda a licao de Dirley da Cunha Junior:

Relativamente a Constituicao Brasileira, destaca-se a necessidade de uma re-
novada compreensdo a respeito do principio da separagdo, pressionada pelo
fim marcadamente dirigente da nossa Fundamental Law, que configura um
Estado Social do Bem-Estar, que trouxe significativas transformacdes sociais,
onde os direitos fundamentais, sobretudo os sociais, sdo considerados os pila-
res ético-juridico-politicos da organizagdo do Estado, do Poder e da Socieda-

de, servindo de parametros ou vetores guias para a interpretagdo dos fenome-

nos juridico-constitucionais.*”

Por todo o exposto, indispensavel que o principio da separa¢do de poderes na sua
atual conformacao volte-se ndo apenas ao controle da acdo estatal, mas também da omissao
de quaisquer dos poderes constituidos no cumprimento de suas fung¢des institucionais, além da

verificagdo de sua agdo ineficiente.

Desta forma, a distribui¢do das funcgdes estatais entre os diversos poderes ndo se da
de forma absoluta, sendo varios os casos em que € possivel o exercicio de funcdo atipica por

determinado Poder.

372. KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (dés)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 88.

373. CUNHA JUNIOR, Dirley da, Controle judicial das omissdes do Poder Publico, p. 329.
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Em certas situagdes, permite-se que um determinado poder exerca as fungdes proprias
de outro, como ¢ o caso da possibilidade de expedicao de medidas provisoérias, “com forga de
lei” pelo Executivo, as sentencas normativas da Justica do Trabalho, a iniciativa de lei distribu-

ida ao Executivo e Judiciario.

Outros casos ha em que a intervencao de um Poder nas atividades de outro visa con-
trolar eventuais vicios verificados no cumprimento de suas fungdes. E o caso do controle de
constitucionalidade dos atos normativos pelo Poder Judiciario, do poder de veto do Executivo
em relagdo as leis, resultado da atividade legislativa, ou ainda a atividade dos Tribunais de Con-

tas, parte do Poder Legislativo, na fiscalizagao contabil do Poder Executivo.

Poucos sdo as circunstancias, no entanto, em que o sistema constitucional brasileiro
menciona expressamente a possibilidade de intervencao entre os Poderes a fim de coibir sua
omissdo inconstitucional, havendo, por outro lado, certa timidez nesta intervengao, nos casos
em que € expressamente prevista, por exemplo, o mandado de injuncdo e a agdo declaratdria de

inconstitucionalidade por omissao.

Este cenario, no entanto, felizmente, vem sendo alterado pela percepcao da necessi-
dade de orquestrar a divisao das funcdes estatais nao s6 pela salvaguarda das liberdades, mas

também pela garantia da acdo estatal na promog¢do dos direitos fundamentais.>”

Neste sentido, de insofisméavel importancia o acoérdao da lavra do Ministro Celso de
Mello na Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45. Neste processo, ar-
giitu-se que o veto presidencial ao § 2.° do art. 59 da Lei de Diretrizes Orcamentarias — Lei
n.° 10.707/2003 — levaria a diminui¢ao inconstitucional da verba federal destinada a saude, na

forma da Emenda Constitucional n.° 29/2000.

374. Situacdo importante na indicag@o desta tendéncia € o julgamento do Mandado de Injun¢@o n.° 670/ES, ob-
jeto de comentdrio no item 3.5.8.1.3 desta dissertac@o.
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Conquanto ndo tenha sido julgada em seu mérito em razao de posterior reedi¢cao do
dispositivo vetado por meio da Lei n.° 10.777/2003, importantes as indicagdes expostas no cita-
do aresto, notadamente no que tange ao controle judicial das politicas publicas governamentais

€ aos principais Obices que se impdem a esta tarefa.

Enfrentou-se a questdo da separacdo das funcdes estatais como Obice a atuagdo do
Poder Judicidrio na implementagao destas politicas, concluindo o Excelentissimo Ministro pela
inafastabilidade do dever de atuar na defesa dos direitos sociais, econémicos € culturais como

decorréncia do espectro politico da jurisdi¢ao constitucional, esclarecendo ainda que:

E certo que néo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais
do Poder Judicidrio — e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribui¢ao
de formular e de implementar politicas publicas [...] Tal incumbéncia, no en-
tanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario,
se e quando os orgdos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coleti-
vos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas

revestidas de conteudo programatico.’”

Assim, da mesma forma que se permite a atuagdo dos poderes no controle de seus atos,
héa que considerar possivel também o controle de suas omissdes, pelo mesmo fundamento, em

ambos 0s casos o objetivo ultimo da jurisdi¢do ¢ garantir os direitos fundamentais em jogo.

Uma ultima observacdo € necessaria no sentido de que nao se pretende excluir a im-

portancia do principio da separagdo de fungdes do Estado na realidade constitucional brasileira.

375. BRASIL. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A questio da
legitimidade constitucional do controle e da interveng@o do Poder Judicidrio em tema de implementagdo
de politicas publicas, quando configurada hipétese de abusividade governamental. Dimensio politica da
jurisdi¢c@o constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a
efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Cardter relativo da liberdade de conformacgdo do
legislador. Consideracdes em torno da cldusula da “reserva do possivel”. Necessidade de preservacao,
em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nicleo consubstanciador do “minimo
existencial”. Viabilidade instrumental da argiii¢ao de descumprimento no processo de concretizagdo das
liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geragdo). Supremo Tribunal Federal, Argiiicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental 45-9 MC, Rel. Min. Celso de Mello, j. 29.04.2004, DJ
04.05.2004, p. 00012, RTJ 200-01/191.
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Sao evidentes os inconvenientes de qualquer espécie de tirania, seja ela capitaneada por quais-

quer dos poderes constituidos.

No entanto, segundo a visdo ora defendida, a prote¢do do cidaddo contra o arbitrio de
um hipotético superpoder ndo pode mitigar a necessidade de protegé-lo em face de um perigo
real e iminente: a omissao publica na garantia dos direitos fundamentais constitucionalmente

assegurados.

De qualquer forma, este “superpoder”, que tanta aflicdo gera em parte da doutrina,
parece de existéncia improvavel desde que sejam respeitados os limites insitos ao carater suple-

tivo em que a atuagao judicial no controle ora pretendido se daria.

5.2.2 A discricionariedade como limite ao controle judicial da atividade administrativa

Por 6bvio, a atuagdo judicial na defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos nao
significa, como reiteradamente referido, a substituicdo desarrazoada da figura do administrador

ou legislador pelo juiz.

Sendo assim, necessario identificar quais os pressupostos que permitiriam a atuacao
do Poder Judiciario no controle das politicas publicas sem violagdo do principio constitucional
da separacao das fungdes estatais, e da discricionariedade legalmente outorgada ao gestor pu-

blico.

u ., ido, utr NP ) or
A teor do quanto ja referido,?”® parte da doutrina posiciona-se contrariamente ao exer:
cicio de qualquer controle das politicas publicas de direitos sociais quando o fundamento utili-

zado atinja o juizo de discricionariedade do administrador.

376. Veja-se a transcri¢do do posicionamento de José dos Santos Carvalho Filho no item 5.2.
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Segundo tais autores, o posicionamento contrario importaria uma indevida supressao

do Poder Executivo, democraticamente eleito para realizar as escolhas administrativas, pelo

Poder Judiciério, que ndo se legitima democraticamente.

Neste sentido, José dos Santos Carvalho Filho:

Se o autor postula a paralisacdo da atividade sob a alegag@o de ofensa concreta
e indiscutivel algum direito individual ou coletivo, o pedido sera juridicamen-
te possivel, cabendo ao julgador verificar, a luz das provas produzidas, se esta
provada a causa petendi, no caso a ofensa a direitos, e concluir pela procedén-
cia ou improcedéncia do pedido. Caso o autor, contudo, postule a cassagao,
ndo por haver qualquer tipo de vicio, mas por nado ter sido a melhor escolha
por parte do administrador, o pedido serd juridicamente impossivel, e o juiz
ndo podera apreciar o mérito da a¢do.’”

A posi¢ao ¢ bem conhecida em doutrina, remetendo a impossibilidade de revisao juris-

dicional dos atos administrativos discricionarios, definidos por José Cretella Jinior como

[...] manifestacdo concreta e unilateral de vontade da Administragdo que, fun-
damentada em regra objetiva de direito que a legitima e lhe assinala o fim, se
concretiza livremente, desvinculada de qualquer lei que lhe dite previamente
a oportunidade e a conveniéncia da conduta, sendo, pois, neste campo, insus-
cetivel de revisdo judiciaria.’”

Em sentido semelhante, Miguel Seabra Fagundes, tratando do mérito dos atos admi-

nistrativos:

Esses fatores, muitos autores os resumem no bindémio: oportunidade e conve-
niéncia. Envolvem eles interesses e ndo direitos. Ao Judiciario ndo se subme-
tem os interesses, que o ato administrativo contrarie, mas apenas os direitos
individuais, acaso feridos por ele. O mérito € de atribui¢do exclusiva do Poder
Executivo, e o Poder Judiciario, nele penetrando, “faria obra de administrador,
violando, dessarte, o principio de separacao e independéncia dos poderes”. Os
elementos que constituem sao dependentes de critério politico e meios téc-

377.

378.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Politicas ptiblicas: possibilidades e limites. Org. Cristiana Fortini,
Jalio César dos Santos Esteves e Maria Tereza Fonseca Dias. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 119.

CRETELLA JR., José. Controle jurisdicional do ato administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

p- 150.
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nicos peculiares ao exercicio do Poder Administrativo, estranhos ao ambito,

estritamente juridico, da apreciagdo jurisdicional.’”

Nao hé duvidas acerca da importancia da discricionariedade administrativa na gestao

da atividade publica.

De fato, a discricionariedade representa técnica legislativa cujo objetivo € permitir
a analise fatica pelo administrador a fim de satisfazer o conteudo normativo da melhor for-
ma possivel. Outorga-se-lhe, entdo, o poder-dever de, conforme analise subjetiva, identificar o
pressuposto de fato da norma e/ou avaliar a oportunidade da sua conseqiiéncia, podendo adiéa-la
ou eventualmente ndo concretizéd-la, adotando a medida que lhe pareca mais idonea ao cumpri-

mento de sua finalidade.’®

Ao largo da discussdo acerca da possibilidade de resultar a discricionariedade do uso
de conceitos indeterminados pela norma,*®! interessa-nos a analise da que decorre do carater

principioldgico das normas extraiveis do art. 6.° da Carta Magna.

Evidente, pois, que todo o regramento acerca dos direitos expostos no referido dispo-
sitivo constitucional ndo visa senao o delineamento dos elementos fundamentais da agao estatal

em tais ambitos, ndo definindo explicitamente os atos a serem adotados para a sua satisfacao.

Por certo, ndo poderiam os constituintes, abstratamente, indicar no texto da Carta
Magna cada uma das agdes a serem tomadas pelos gestores publicos para a satisfacdo destes

direitos.

379. FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 4. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1967. p. 150.

380. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998 p. 19.

381. Acerca do debate, conferir Idem, ibidem, e GRAU, Eros Roberto. Critica da discricionariedade e restaura-
cdo da legalidade. In: ROCHA, Carmen Liicia Antunes (Coord.). Perspectivas do direto ptiblico: estudos
em homenagem a Miguel Seabra Fagundes. Belo horizonte: Del Rey, 1995.
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Tal fato, no entanto, ndo se deve a um eventual carater meramente simbolico de tais
normas, mas sim a impossibilidade de a criatividade constituinte alcancar as situagdes faticas
sobre as quais se daria a atuagdo administrativa, ndo se podendo, portanto, imaginar as melho-

res solugdes possiveis abstratamente.

Assim, a abertura estrutural das normas definidoras de direitos fundamentais nao
tem outro objetivo sendo permitir ao administrador, que, diante do caso concreto, avalie o
melhor momento para efetuar determinada intervencdo, oportunidade, atuando no sentido
de adotar a melhor conduta para a satisfagdo das situagdes concretas dispostas na sociedade,

conveniéncia.

Assim, a discricionariedade administrativa ndo € hipotese de excecdo do principio da
legalidade, ao revés, € espécie tipica de adequagdo da atividade administrativa ao contetido nor-
mativo, na medida em que ¢ dever do gestor cumprir a finalidade da norma adotando a solucao
adequada ao caso concreto. Nas palavras de Fiorini, citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
“a discricionariedade ¢ a faculdade que adquire a administragdo para assegurar de forma eficaz

os meios realizadores do fim”.3%

Nao se pode dissociar, portanto, a discricionariedade atribuida pela norma dos princi-
pios vetores da atividade administrativa, entre os quais o da legalidade, moralidade, razoabili-
dade e eficiéncia, dado que a liberdade de escolha do administrador se da nos limites das mais

eficazes opcdes ao atingimento da finalidade disposta na norma.

Assim, a discricionariedade no plano normativo ndo ¢ apta, por si s6, a identificacao
das opg¢des dispostas ao gestor no caso concreto, ou mesmo a aferi¢ao da pluralidade destas,

visto que o a situagdo fatica pode admitir, inclusive, apenas uma atitude viavel.

382. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001. p. 68.
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Por tal razdo, a conformidade de uma op¢do administrativa com a norma ndo depende
apenas da discricionariedade atribuida por esta, mas também da verificagdo do caso concreto a

fim de atestar a conformidade de tais op¢des com os principios administrativos.

Seria exatamente neste espago em que se daria a atuagdo do Judiciario no controle

383

jurisdicional dos atos administrativos discriciondrios,’® notadamente para os objetivos do pre-

sente estudo, quanto aos principios da razoabilidade/proporcionalidade e efetividade.

5.2.2.1 Avinculagdo do Estado a op¢do racional

A norma discricionaria, conforme anteriormente mencionado, ndo exige do adminis-
trador simplesmente a ado¢ao de uma escolha em face do caso concreto, ndo basta qualquer ato,
necessario que seja racionalmente adequado a questao que lhe € posta, o que expde a importan-

cia de sua subordina¢do ao principio da razoabilidade/proporcionalidade.’*

Felizmente, superou-se o periodo em que o direito do cidaddo perante o Estado resu-
mia-se a existéncia de um procedimento prévio sujeito a “law of the land”, conforme expresso

no art. 39 da Magna Carta de 1215.

A insuficiéncia da prote¢dao formal aos cidaddos se fez perceber com o passar dos sé-
culos pela possibilidade, ndo rara, de que a lei previamente estabelecida fosse impregnada por

absurdos e injusticas.

Tal circunstancia exigiu a superacao progressiva do devido processo legal em seu sen-
tido formal rumo a afirmacao de que ndo basta qualquer lei, mas uma lei justa, razoavel, ideario

expresso pela concepgao substancial de tal clausula, o que se deu progressivamente notadamen-

383. Além, obviamente, da andlise dos elementos vinculados do ato, como a competéncia, finalidade e forma do
ato quando prescrita em lei

384. Discordando do cardter principioldgico da razoabilidade, Robert Alexy denomina-a de “méaxima da propor-
cionalidade”, composta por trés regras parciais. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 117.
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te por meio de decisdes da Suprema Corte estadunidense no controle de constitucionalidade de

leis.’®

E notorio que a clausula, que inicialmente se estabeleceu como garantia processual do
individuo em face do Estado, logo se expandiu para o controle da atividade publica, normativa
ou administrativa, originando o direito do individuo a repelir atos ou normas expedidas pelo

ente publico considerados irrazoaveis.*¢

A identificagdo da justica com a razao nao apresenta maiores dificuldades, aparentando
ser at¢ mesmo intuitiva. Contudo, ndo se pode dizer o mesmo quanto a definicao daquilo que,

para o objeto da ciéncia do direito, pode ser considerado racional.

Acerca do tema, manifesta-se Robert Alexy, alertando para o fato de que a racionalida-
de da decisdo administrativa serd tanto mais questionavel quanto mais diversas forem as opg¢des

postas a sua disposicao:

A discricionariedade para escolher meios praticamente nao suscita problemas
se os diferentes meios forem aproximadamente adequados para realizar ou
fomentar a finalidade e se ndo tiverem nenhum ou praticamente nenhum efeito
negativo em outras finalidades ou principios. Mas isso ¢ diferente nos casos
em que os diversos meios fomentarem a finalidade em graus distintos, ou se
for incerto em que grau eles o fazem, ou se tiverem efeitos negativos em di-
ferentes graus nas outras finalidades ou em outros principios ou, ainda, se for
incerto em que grau isso ocorre. Nesses casos, a decisdo depende de sopesa-
mentos ¢ da possibilidade de identificar os respectivos graus de fomento e de

prejuizo em relagdo a outras finalidades e principios.*®’

385. Tratando da evolucgdo histérica do principio, BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no direito constitucional. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 336, p. 125-136,
out.-nov.-dez. 1996.

386. SOUZA, Carlos Afonso Pereira de; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. O principio da razoabilidade e o
principio da proporcionalidade: uma abordagem constitucional. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 349, p.
34, jan.-fev.-mar. 2000.

387. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 587.
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De fato, havendo diversidade na aptiddo dos meios dispostos ao gestor para o cum-
primento do fim normativo, a racionalidade da decisao estara submetida a escolha, entre estes,

daquele que melhor cumpra seu objetivo.

Neste sentido, valida a licdo de Linares Quintana, citado por Luis Roberto Barroso:

A razoabilidade consiste na adequacao dos meios utilizados pelo legislador a
obtengao dos fins que impdem a medida, a fim de que tais meios ndo se mos-
trem infundados ou arbitrarios, ou seja, desproporcionais as circunstancias
que os motivam e aos fins que se procura alcangar com eles. Trata-se, pois,
de uma correspondéncia entre os meios propostos e os fins que através deles
devem ser alcancados.’®®

Assim, mediante o principio da razoabilidade busca-se analisar a concatenagao entre

os motivos do ato, o meio utilizado e a finalidade perseguida.

A partir de tais elementos, a doutrina constitucional, notadamente por meio da juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional alemao, instrumentalizou a avaliagdo da proporcionali-
dade de determinado ato trés parametros: a adequacao, necessidade e a proporcionalidade em

sentido estrito.

A adequacao reflete premissa basica da racionalidade de certa conduta, na medida em
que determina sua orientagdao. Ou seja, s6 pode ser considerada racional a medida que utiliza

meios pelos quais € possivel atingir a finalidade pretendida.

Por certo, absurda e desconexa a medida que, a pretexto de cumprir uma determinada

finalidade, se mostra, por qualquer razao, notoriamente inapta para tanto.

388. Segue o original para conferéncia: “(La razoabilidad) consiste en la adecuacién de los medios utilizados por
el legislador a la obtencidn de los fines que determina la medida, a efectos de que tales medios no aparezcan
como infundados o arbitrarios, es decir, no proporcionados a las circunstancias que los motiva y a los fines
que se procura alcanzar con ellos. [...] Trata-se, pues, de una correspondencia entre los medios propuestos y
los fines que a través de ellos deben alcanzar-se”. BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no direito constitucional, p. 130.
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Exemplo de aplicagdo do raciocinio ¢ o caso do Agravo de Instrumento n.°
2005.01.00.009951-8/DF, julgado pelo Tribunal Regional Federal da 1.* Regido. Nesta acao
discutiu-se a restricdo imposta pela Anvisa, por meio da Resolucdo n.° 46/2002, a comercia-
lizagdo de alcool etilico hidratado liquido, com fundamento na necessidade de diminui¢ao de

acidentes domésticos.

Em acorddo da lavra do Juiz Federal convocado, Ledo Aparecido Alves, decidiu-se
pela anulacdo da proibicdo com fundamento de que a forma pela qual ¢ vendido o produto, em
estado liquido ou gel, ndo ¢ relevante para a diminui¢do de acidentes domésticos, pelo que a

medida seria inadequada a finalidade supostamente colimada.’*

Observando, no entanto, que, a mera adequagdo do meio a finalidade ndo ¢ suficiente
para atestar a racionalidade da conduta, necessario ainda que esta seja a menos gravosa possivel

aos cidadaos e aos demais interesses da coletividade.

Tao absurda quanto a conduta que busque por meios impréoprios uma determinada fi-

nalidade ¢ aquela que utiliza meio excessivamente gravoso quando outro estiver a disposi¢ao.

Acerca da questdo, paradigmatico o caso da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade jul-
gada pelo STF, n.° 855/PR, em que se questionou a constitucionalidade da Lei n.° 10.248/1993

do Estado do Parana,*” que obrigava a pesagem dos botijoes de gas na frente dos consumidores

389. Acercada questdo, expressa o julgado que, “Na espécie, a proibi¢do de produgdo de dlcool liquido ndo apre-
senta razoabilidade, mormente considerando o longo periodo de tempo em que essa produgao foi admitida.
Ademais, a ocorréncia dos acidentes com o alcool liquido deve-se mais a impericia, imprudéncia e negli-
géncia no seu manuseio, do que propriamente nesta sua caracteristica”. Brasil. Proibicdo, pela resolug¢do
N.° 46/2002 da Anvisa, da produgdo e comercializacio de dlcool em estado liquido. Ofensa aos principios
da legalidade e da razoabilidade. TRF 1. Regido, Agravo de instrumento n.® 2005.01.00.009951-8/DF, Rel.
Juiz Fed. Ledo Aparecido Alves, T 6, j. 05.09.2005, DJ 03.10.2005.

390. Brasil. A¢do direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 10.248/93, do Estado do Parand, que obriga os esta-
belecimentos que comercializem Gés Liquefeito de Petr6leo — GLP a pesarem, a vista do consumidor, 0s
botijoes ou cilindros entregues ou recebidos para substitui¢do, com abatimento proporcional do pre¢o do
produto ante a eventual verificagdo de diferenca a menor entre o contetido e a quantidade liquida especifica-
da no recipiente. 3. Inconstitucionalidade formal, por ofensa a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre o tema (CF/88, arts. 22, TV, 238). 4. Violag@o ao principio da proporcionalidade e razoabilidade das
leis restritivas de direitos. 5. Acdo julgada procedente. ADI 855, Relator: Min. Octavio Gallotti, Tribunal
Pleno, j. 06.03.2008, DJe-059 Divulg 26-03-2009 Public 27-03-2009 Ement 02354-01, p. 00108.
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no momento da venda a fim de verificar o volume de gas residual naquele que fosse devolvido

com o abatimento proporcional do preco.

Muito embora o tribunal ndo tenha manifestado acordo quanto a questao do principio
da proporcionalidade, cuja ofensa foi constatada pelos Ministros Mauricio Correia, Sepulveda
Pertence e Gilmar Ferreira Mendes, o debate acerca da questao foi proficuo, prevalecendo o

posicionamento pela inconstitucionalidade da Lei.

De fato, no caso concreto, a medida de inicio mostrou-se inadequada, uma vez que
se certificou, por parecer o Inmetro, a impossibilidade de manter a regulagcdo das balangas na

hipdtese de serem transportadas por caminhao.

Violado ainda o principio sob o prisma da necessidade da medida, posto que outro
método se mostraria apto a evitar o locupletamento dos distribuidores de gas com os residuos
posteriores a0 consumo, a pesagem por amostragem dos botijoes devolvidos com identificacao

do volume médio de retorno e abatimento proporcional no pre¢o da mercadoria.

Outra situagao que bem reflete a maxima ¢ o julgamento pelo Superior Tribunal de Jus-
tica do Recurso Especial n.° 443.310/RS, em que decidiu-se pela irrazoabilidade da obrigatorie-

dade de transporte gratuito de fiscais do trabalho em linhas especiais de transporte publico.

Sob o argumento de que seria possivel cumprir a finalidade do transporte gratuito com
o uso dos veiculos coletivos comuns, concluiu o tribunal ser desnecessariamente lesivo as em-
presas do setor arcar com os custos do transporte de tais servidores em veiculos especiais, que

pelo maior conforto t€ém passagem de valor mais elevado.*"

391. Brasil. Administrativo. Ac¢o ordindria. Impugnacdo de multa. Art. 630, § 5.°, da CLT. Transporte dos
fiscais do trabalho. Passe livre. Linha seletiva. Discricionariedade do ato administrativo. Controle. Possi-
bilidade. Principios da razoabilidade e da proporcionalidade do ato. REsp 443310/RS, Rel. Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, j. 21.10.2003, DJ 03.11.2003, p. 249.
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Por fim, a racionalidade de determinado ato estaria subordinada a uma ultima ava-
liagdo. Ainda que determinada medida se amolde a finalidade pretendida, que nao haja meio
menos gravoso de garantir tal objetivo, os prejuizos causados pelo ato ndo podem ser superiores

as vantagens por ele garantidas, sob pena de mostrar-se a opgao irrazoavel.

Apesar de envolver a violagdo de direitos fundamentais de forma direta, caso que
denota a irrazoabilidade de que ora se trata € o da Resolu¢ao SSP — 444/2000 do Secretario de

Seguranca Publica do Estado de Sao Paulo.

A fim de coibir o uso de drogas por policiais do Estado, determinou o Secretario a
realizagdo de exames periddicos e por amostragem capazes de identificar os servidores que

fizessem uso de substincias ilicitas, inscrevendo em seus registros eventuais recusas ao teste.

Avaliando a constitucionalidade da medida na Apelagao Civel n.° 235.137-5/2-00, o
Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, entre outras ilegalidades, certificou que “a referida
resolucdo ndo se mostra razoavel e, pelo contrario, revela um atentado a propria cidadania, pois

viola as garantias protetoras da dignidade humana”.**

Neste caso, verifica-se que a medida imposta pelo agente estadual se amolda a finali-
dade por ele pretendida, garantir a saide dos oficiais e o bom exercicio do servigo de seguranga

publica pela identificagdo e afastamento dos que forem usuarios de drogas ilicitas.

A medida mostra-se ainda necessaria a esta finalidade. Muito embora houvesse outras
possibilidades de atuar em prol do objetivo desejado, por certo, nenhuma destas teria a eficacia

do exame médico periddico aplicado a todos os policiais da ativa.

392. Sao Paulo. A resolucio, ao instituir a exigéncia do exame antidroga com o fornecimento de material biol6-
gico, e contendo ameaca de registrar no prontudrio a negativa do servidor em se submeter ao exame, invadiu
reserva legal decorrente da natureza da relacéo juridica entre a Administracéo e o servidor publico, com vio-
lacdo do art. 5.°, I, Il e X, da Cl —, o que justifica a instaura¢@o do incidente de inconstitucionalidade. TJSP,
Apelacdo Civel n.° 235.137-5/2-00, 3.* Cam. de Dir. Publico, Rel. Des. Laerte Sampaio, j. 23.08.2005.
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Apesar disto, a opcdo mostra-se irrazoavel na medida em que, a fim de satisfazer os
objetivos referidos, agride violentamente os direitos fundamentais dos servidores estaduais,

notadamente o de intimidade, do que decorre sua ilegalidade.

A partir do quanto exposto, mostra-se evidente a conexao entre o principio da razoa-
bilidade e o da eficiéncia, inclusive porque nao se pode admitir como racional aquilo que nao

¢ eficiente.

Nao ha duvidas de que a escolha entre as opgdes viaveis nao se da no plano meramente

econdmico, ou administrativo, envolvendo opg¢des politicas e ideoldgicas.

Faz parte da democracia, por exemplo, que as posturas ideoldgicas dos candidatos aos
cargos politicos reflitam-se na eleicdo ndo apenas de uma pessoa, mas de um projeto, de uma

determinada visdo de como deve se portar o Estado.

Por outro lado, hé casos em que as opg¢des adotadas pelo administrador nao se justifi-
cam por questoes ideologicas, representando simplesmente mas escolhas, que, seja qual for sua
motivagdo, representam grave prejuizo ao erario ou a sociedade que seria beneficiada no caso

concreto.

Em tais situagdes, ¢ evidente a inexisténcia de uma op¢ao legitima do administrador,
havendo, em verdade, a violagdo do seu dever de boa administragdo. O principio, conforme
enunciado por Guido Falzone,** reflete, nas palavras de Manuel Maria Diez, o fato de que a
atividade administrativa “deve desenvolver-se da forma mais adequada e oportuna para a ob-

tengao do fim perseguido através da eleigdo dos meios que sejam mais idoneos”.>*

393. FALZONE, Guido. Il Dovere di Buona Amministrazione, parte 1. Mildn, 1953.

394. Segue o original para conferéncia: “La actividad debe desarrollarse en la forma mds adecuada y oportuna
para La obtencién del fin perseguido a través de la eleccién de los medios que resulten mds idéneos”. DIEZ,
Manuel Maria. El acto administrativo. Buenos Aires: Argentina, 1956. p.196.
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No ordenamento juridico patrio a vinculag@o do gestor a tal meta ¢ inescapavel, tendo

em vista a expressa referéncia constitucional ao principio da eficiéncia administrativa, incluido

no caput do art. 37 da Carta Maior pela Emenda Constitucional n.° 19 de 1998.

O principio da eficiéncia, em verdade, decorre do objetivo proprio da discriciona-

riedade, qual seja permitir ao gestor a possibilidade de escolher a melhor solugao para o caso

concreto em virtude da impossibilidade de optar abstratamente o legislador.

Mello:

Neste sentido, vale trazer a colagado as licdes do professor Celso Antonio Bandeira de

Se, pois, tem-se de depreender que a finalidade legal quer-se precisamente
atendida tanto nos casos de vinculagdo quanto nos casos de discrigdo, se ¢
impositivo concluir que a existéncia da discri¢do, como visto, funciona exata-
mente como prova demonstrativa de que a lei s6 admite a solugao 6tima, tem-
se, entdo, que chegar a uma conclusao da qual ndo ha fugir: A conduta que nao
atingir de modo preciso e excelente a finalidade legal, nao é aquela pretendida
pela regra de Direito. Se ndo ¢ aquela pretendida pela regra de Direito, quem a
promoveu atuou em desconformidade com a finalidade legal e quando alguém
atua em desconformidade com a finalidade legal, o ato é invalido.**®

A partir de tais principios, portanto, ¢ evidente a possibilidade de controle do mérito

dos atos administrativos quando se mostrem em desacordo com tais designios, conforme expde

Manuel Maria Diez:

O principio da equidade funciona ao lado da oportunidade como um dos prin-
cipios inspiradores para a obten¢do do melhor contetido do ato, impondo que a
autoridade administrativa eleja dentre as diversas solugdes a mais equitativa, a
que melhor respeite aos interesses da administracao e dos administrados. Sua
inobservancia da lugar a um vicio de mérito. Somente serad perfeito um ato
quanto ao mérito quando seja, em seu contetdo, oportuno e equitativo.*®

395. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 35-36.

396. Segue o original para conferéncia: “El principio de La equidad funciona al lado del de la oportunidad como
uno de los principios inspiradores para la obtencién del mejor contenido del acto, tratando que la autoridad
administrativa elija entre las diversas soluciones la mas equitativa, la que mejor respete los intereses de la
administracién y de los administrados. Su inobservancia dara lugar a un vicio de mérito. Solamente serd
perfecto un acto en cuanto al mérito cuando sea, respecto a su contenido, oportuno y equitativo”. DIEZ,
Manuel Maria. El acto administrativo, p. 198.
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A razoabilidade mostra-se, portanto, como principio orientador da avalia¢do da atua-
cdo discricionaria administrativa pelo Poder Judiciario, tanto na avaliagdo da oportunidade da
intervengdo quanto da conveniéncia da opg¢ao adotada pelo gestor, conforme expressa Diogo de

Figueiredo Moreira Neto:

Sob o padrdo da oportunidade, a agdo administrativa devera ser considerada
em termos do que seja razoavel. Ainda que a administrag@o goze de discricio-
nariedade para escolher quando agira, essa escolha nao pode violentar o sen-
so comum nem as mais elementares regras técnicas. A grave inoportunidade
transparece, principalmente, pela avaliacdo de seus efeitos, como um vicio
capaz de levar a anulag@o do ato, surgindo como uma variedade de trai¢do da
intencao da lei; se ela confere ao administrador publico alternativas de escolha
do momento de agir, obviamente ndo sera para que ele aja na ocasido notoria-
mente inadequada, levando, assim, a que seu ato atinja resultados atentatorios
ou desviados da finalidade publica que devia nortea-los.

[...]

Sob o padriao da conveniéncia, a escolha do contetido da a¢do administrati-
va devera se dar dentro do possivel, de conformidade com o objeto que se
deseja realizar, e com uma razoavel certeza de que se trata da escolha mais

eficiente.’”’

Ressalte-se ainda que, por meio de tal principio, se permite o controle ndo s6 das acdes
administrativas, mas também das suas omissdes, na medida em que ¢ possivel constatar em

casos concretos a extrema inoportunidade da omissao administrativa na salvaguarda de deter-

minado direito fundamental.

O mesmo se pode dizer, por 6bvio, em relagdo as politicas publicas como um todo,
na medida em que por vezes poderdo se mostrar inaptas ao alcance da finalidade determinada
pelas normas constitucionais, excessivamente gravosas, ou desproporcionais em relagao aos

prejuizos causados.

Assim, a atividade judicial em tais casos deve identificar estas hipoteses, verificando

a adequagdo da escolha administrativa a finalidade da norma, os casos em que a ineficiéncia da

397. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 73.
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opcao administrativa se torne notoriamente evidente, bem como aqueles em que sua omissao ¢

injustificavel.

5.2.2.2 A discricionariedade na formulagdo e execugdo de politicas publicas

Aproximando a discussao ao tema em estudo, inquestionavel a discricionariedade ad-

ministrativa na formulagdo e execugdo de politicas publicas sociais.

De fato, as normas definidoras de tais direitos sdo caracterizadas por determinarem
finalidades atribuindo aos gestores a tarefa de especificacdo do momento em que cabera a inter-
vencao necessaria a concretizagdo, além da escolha dos melhores meios pelos quais tal satisfa-

¢do sera garantida.

Ocorre que, conforme dito, a discricionariedade insita a tais fases ndo pode excluir a
possibilidade de o Poder Judiciario, em casos extremos e mediante os principios que regem a
atividade administrativa, efetuar o controle de tais politicas em favor da garantia dos direitos

que pretendem instrumentalizar.

Tome-se como exemplo o seguinte cenario, tirado inclusive da realidade: a crescente
ampliacdo dos casos de contaminagdo de seres humanos pela gripe A “HIN1” no México com
posterior avango da doenca nos Estados Unidos, o alcance do nivel de pandemia mundial e a

disseminagdo do virus em paises vizinhos, como a Argentina.

Dada tal hipotese, qual a atuagao devida pelo ente publico no bojo da politica nacional
de saude e prevencao? Evidente serem varias as possibilidades de atua¢ao em face de tal amea-

¢a, condicionadas inclusive ao nivel de dissemina¢do e gravidade da doenca.

Caberia, portanto, aos gestores publicos, por intermédio principalmente do Ministério

e Secretarias de Saude, identificar a situacao fatica detalhadamente, a fim de saber a gravidade
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da moléstia, as formas de contagio e os métodos aptos a prevencao, especificando, a partir de

tais dados, a forma pela qual se daria seu enfrentamento.

Neste sentido, dado um baixo indice de mortalidade e o contagio semelhante ao da gri-
pe comum, em um primeiro momento, atitudes como a distribuicdo de panfletos em aeroportos,
ou mesmo a verificacdo de temperatura dos passageiros, a recomendacdo de que os cidadaos
brasileiros evitassem viagens aos paises contaminados, a monitoragdo por determinado periodo
de todos os que chegassem ao pais originados de tais locais, se mostram, entre varias outras

medidas, alternativas razodveis a prevencao da moléstia.

Admitido o avanco da doenca com a disseminagdo em paises vizinhos, a adogao de tais
medidas quanto aos passageiros que utilizassem vias terrestres seria, de igual forma, método

razoavel para o controle dos casos.

Imagine-se, no entanto, que, identificadas tais caracteristicas da doenc¢a, a administra-
¢do simplesmente se mantivesse inerte em face da ameaca, ou ainda adotam-se medidas clara-
mente inaptas a sua prevengao, por exemplo, apenas disponibilizar um servigo de atendimento
telefonico para esclarecimentos, ou a colocagdo de um niimero notoriamente insuficiente de

pessoas nos aeroportos ou rodoviarias de Estados fronteirigos.*”®

Situagdo semelhante, e igualmente extraida da realidade, seria a das graves chuvas
em determinada regido metropolitana, deixando um elevado nimero de desabrigados. Dado o

direito fundamental a moradia, qual a melhor atitude a ser adotada pelo ente publico?

Virias sdo as opgoes aptas a satisfagdo de tal direito, desde a instalagdo das familias

desabrigadas em prédios publicos adaptados para conferir-lhes moradia digna por tempo deter-

398. Muito embora o exemplo tenha sido dado em carater hipotético, recentes manifestacdes da Defensoria
Publica da Unido no Estado do Rio de Janeiro denotam a inteng¢do de interpor agdo civil publica com a
finalidade de questionar a atuacdo do Estado em face do novo virus. Informacao disponivel em: <http://
www.dpu.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=504:defensoria-publica-vai-a-justica-
por-indenizacoes-a-pacientes-da-nova-gripe-no-rio&catid=34:noticias&Itemid=87.>
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minado, até a constru¢ao de habita¢des populares passando pelo pagamento de mensalidades de

aluguel de residéncias particulares.

Apesar da diversidade das medidas dispostas ao gestor, o que ndo se pode olvidar
¢ que, conforme ja dito no presente estudo, ¢ inescapavel a eficacia da norma que designa o
direito fundamental a moradia, ndo apenas no sentido dito negativo, mas como geradora de

obrigagdes positivas ao ente publico.

Se ¢ absurdo imaginar que, com base na norma, cada cidaddo possa exigir do Estado
uma moradia, muito mais supor que, em face de uma situacao catastrofica como a ora narrada,

a sua omissao fosse tutelada constitucionalmente.

Assim, ainda que a norma em tela ndo estabeleca a agdo necessaria do ente publico em
tal situacdo, ndo ha duvidas de que tem a eficacia de vedar sua omissdo, impondo a busca da

melhor solucdo possivel.

Evidente, portanto, em tais casos, que a omissao administrativa nao pode escudar-se
na discricionariedade com que lhe ¢ incumbida a gestdo da satude publica ou da sua politica

habitacional, sob pena de causar grave prejuizo a toda a sociedade.

Estas hipoteses afastam ainda o argumento de que a responsabilizacdo do gestor pu-
blico por crime de improbidade administrativa seria alternativa viavel ao controle judicial das
politicas publicas sem o suposto inconveniente de prejudicar a reparticdo de funcdes estatais.
Muito embora tal medida realmente deva ser adotada, ela ndo tem o condao de salvaguardar o
interesse publico, atuando contra o administrador displicente, e ndo a favor da finalidade cons-

titucional.
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Evidente, no entanto, que as hipoteses em que se denota a necessidade de intervengao
judicial na omissao administrativa ndo se resumem ao “plano das idéias”, encontrando varios

exemplos que se apresentam na jurisprudéncia.

Interessante o caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial
em sede de A¢ao Civil Publica n.° 493.811-SP, em que o Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo requeria a construcdo de casas de auxilio, orientacdo e tratamento de alcoolatras e toxi-

cOmanos.

Administrativo e processo civil. A¢do civil publica. Ato administrativo discri-
ciondrio: nova visao.

1. Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do Judiciario, au-
toriza que se examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade
do administrador.

2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a execugio
de politica especifica, a qual se tornou obrigatoria por meio de resolucao do
Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

3. Tutela especifica para que seja incluida verba no proximo or¢amento, a fim
de atender a propostas politicas certas e determinadas.

4. Recurso especial provido.>*

Posicionamento semelhante foi adotado pela corte ao analisar no Recurso Especial
n.°575998/MG em que o Ministério Publico deste Estado inquinava de insuficiéncia o servi¢o
de coleta de lixo prestado pela prefeitura do Municipio de Cambuquira, Minas Gerais, que efe-

tuava o recolhimento apenas uma vez por semana.

Em face dos graves danos a satide ptblica causados pelo acimulo de residuos em toda
a cidade, o Tribunal superou o argumento de discricionariedade do gestor publico para a deter-
mina¢do da forma de sua prestagdo atacando o mérito da atividade administrativa e enfrentan-

do, ainda, a questao da separacao das fungdes estatais em acorddo assim ementado.

Processual civil e administrativo. Coleta de lixo. Servigo essencial. Presta-
¢ao descontinuada. Prejuizo a satide publica. Direito fundamental. Norma de
natureza programatica. Auto-executoriedade. Protecdao por via da acdo civil

399. Brasil, REsp 493811/SP, Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, j. 11.11.2003, DJ 15.03.2004, p. 236.
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publica. Possibilidade. Esfera de discricionariedade do administrador. Inge-
réncia do Poder Judiciario.

1. Resta estreme de diividas que a coleta de lixo constitui servigo essencial,
imprescindivel 8 manutengdo da saude publica, o que o torna submisso a regra
da continuidade. Sua interrup¢do, ou, ainda, a sua prestagdo de forma des-
continuada, extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula pétrea de
respeito a dignidade humana, porquanto o cidadao necessita utilizar-se desse
servigo publico, indispensavel a sua vida em comunidade.

2. Releva notar que uma Constitui¢do Federal ¢ fruto da vontade politica na-
cional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do que
se vai consagrar, por isso cogentes ¢ eficazes suas promessas, sob pena de
restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que
direitos consagrados em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas
Provisorias, Leis Ordinarias tenham eficacia imediata e os direitos consagra-
dos constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e morais da
nagdo sejam relegados a segundo plano. Trata-se de direito com normativida-
de mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito
passivo, in casu, o Estado.

3. Em fung¢@o do principio da inafastabilidade consagrado constitucionalmen-
te, a todo direito corresponde uma agdo que o assegura, sendo certo que todos
os cidaddos residentes em Cambuquira encartam-se na esfera desse direito,
por isso a homogeneidade e transindividualidade do mesmo a ensejar a bem
manejada acdo civil publica.

4. A determinagao judicial desse dever pelo Estado ndo encerra suposta inge-
réncia do Judiciario na esfera da administracao.

Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente aos direitos consa-
grados, qui¢a constitucionalmente. Nesse campo a atividade ¢ vinculada sem
admissao de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.

5. Um pais cujo preambulo constitucional promete a disseminacdo das desi-
gualdades e a protecdo a dignidade humana, alcadas ao mesmo patamar da
defesa da Federagdo e da Republica, ndo pode relegar a satide publica a um
plano diverso daquele que o coloca, como uma das mais belas e justas garan-
tias constitucionais.

6. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a tnica divida que se po-
deria suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se programa-
tica ou definidora de direitos.

7. As meras diretrizes tragadas pelas politicas publicas ndo sdo ainda direitos
sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo
Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua implementacao.

8. Diversa ¢ a hipdtese segundo a qual a Constitui¢do Federal consagra um di-
reito e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario torna-
lo realidade, ainda que para isso resulte obrigacdo de fazer, com repercussao
na esfera orcamentaria.

9. Ressoa evidente que toda imposicao jurisdicional a Fazenda Publica implica
em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto
no regime democratico e no estado de direito o Estado soberano submete-se a
propria justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o
judiciario, alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao
determinar a realizagdo pratica da promessa constitucional.
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10. “A questdo do lixo ¢ prioritaria, porque esta em jogo a satde publica e o
meio ambiente.” Ademais, “A coleta do lixo e a limpeza dos logradouros pu-
blicos sao classificados como servigos publicos essenciais e necessarios para
a sobrevivéncia do grupo social e do proprio Estado, porque visam a atender
as necessidades inadiaveis da comunidade, conforme estabelecem os arts. 10 e

11 da Lein.® 7.783/89. Por tais razdes, os servigos publicos desta natureza sao

regidos pelo principio da continuidade”. 11. Recurso especial provido.*?

Em casos como estes, a intervengao do Poder Judiciario, regulamente acionado, ¢ fun-

damental para a protecdo dos direitos fundamentais dos cidadaos.

O controle jurisdicional das politicas publicas em tais situagdes se caracterizaria, por-
tanto, por um didlogo institucional no decorrer do processo em que incumbiria ao gestor nao
apenas indicar a discricionariedade que lhe cabe na satisfacdo da finalidade legal, mas também

a adocdo da melhor opg¢ao entre as possiveis no caso concreto.

5.2.3 A teoria da reserva do possivel

Enquanto objecdo a tese ora abordada, parte da doutrina levanta ainda outra questao
que sem duvida deve ser enfrentada: como podem ser considerados no esquema direito/dever

os deveres sociais se 0s recursos publicos sdo insuficientes a sua satisfacao?

Parte da jurisprudéncia constitucional alema a constata¢do de que, sendo os recursos
publicos insuficientes a satisfacao de todos os direitos cujo adimplemento exige um fazer esta-
tal, seria necessario deixar a cargo dos orgdos legitimados democraticamente a realiza¢ao das

escolhas alocativas dos recursos disponiveis.

Assim, os direitos de natureza prestacional “estdo sujeitos a reserva do possivel na

medida do que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade”.*"!

400. REsp 575998/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, j. 07.10.2004, DJ 16.11.2004, p. 191.
401. KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, p. 52.
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Com fundamento na isonomia que deve orientar a distribui¢do dos beneficios sociais,
a tese conclui que, muito embora nenhuma acao individual seja capaz de, por si so, representar
a faléncia dos cofres publicos, a extensao das vantagens porventura outorgadas por esta via a
toda a coletividade seria inviavel, o que impediria, em conseqiiéncia, a sua satisfacdao. Nas pala-
vras de Gustavo Amaral: “[...] a justica no caso concreto deve ser sempre aquela que possa ser
assegurada a todos que estdo ou possam vir a estar em situagao similar, sob pena de quebrar-se

a isonomia”.*02-403

Logo, o principio da isonomia seria elemento impeditivo da atribuicao da satisfacao
judicial dos direitos sociais, na medida em que esta nao seria extensivel a todos os cidadaos,
conforme célebre decisdo da Corte Constitucional alema em a¢do que versava sobre o acesso

ao ensino superior, mencionada por Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] a prestagdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoa-
velmente exigir da sociedade, de tal forma que, mesmo em dispondo o Estado
dos recursos e tendo o poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obriga-
¢do de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.**

Em face de tais circunstancias, conclui Ernest Wolfgang Bockenforde, citado por Gus-

tavo Amaral, que:

[...] Devido a impossibilidade de resolver estes problemas pela via da aplica-
¢do judicial do direito, os direitos fundamentais se resumem a tarefas consti-
tucionais (Verfassungauftrdge). Vinculam ao Legislador e ao Poder Executi-
vo apenas objetivamente, como normas de principio, mas nao fundamentam

402. AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca dos critérios Juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 37.

403. Fundamenta o autor o argumento na teoria da justica de John Rawls, o que ndo parece ser exato. De fato,
este autor estabelece entre os principios fundamentais de sua abordagem da justica como equidade: “Cada
pessoa deve ter um direito igual ao mais extenso sistema de liberdades bésicas que seja compativel com um
sistema de liberdades idéntico para as outras”. RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Traducdo de Carlos
Pinto Correia. Lisboa: Presenga, 1993. p. 68.

Ocorre, no entanto, que tal postulado ndo pode ser visto dissociado do conceito material de igualdade, a
exigir a verificagdo das circunstancias concretas em que se encontra cada individuo a fim de identificar a
necessidade de possiveis diferenciacdes, absolutamente legitimas. Ressalte-se ainda que mesmo John Ra-
wls ndo compreende o principio como intransponivel na medida em que as diferenciacdes eventualmente
adotadas na distribui¢do das liberdades pode ser justificada por interesses maiores a serem alcancados.
Neste sentido, Idem, ibidem, p. 197 e ss.

404. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais p. 306.
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nenhuma pretensdo reclamavel diretamente em face dos tribunais, além da
prote¢do de uma inatividade extremamente abusiva.*®

A escassez de recursos, portanto, seria um fato que ndo poderia ser esquecido pelo

julgador no momento de analisar um pleito contra o Estado, sendo a medida da possibilidade

da efetivagao de direitos.

Nao poderia o intérprete, portanto, sob o fundamento de satisfazer uma necessidade

individual, cumprir o infactivel, aquilo que ndo passaria de orientagdo programatica da agao

estatal.

Contundente acerca da questao a posi¢ao expressa por Stephen Holmes e Cass Sustein,

ao indicarem que a mera expressao “direito” ndo teria o condao de determinar a exigibilidade

da vantagem, posto que a escassez dos recursos ¢ questao primordial a defini¢ao da medida de

sua satisfacao.

Direitos sdo comumente descritos como invioldveis, peremptorios e conclusi-
vos. Mas estes sdo floreios superficiais e retdricos. Nada que custa dinheiro pode
ser absoluto. Nenhum direito cujo cumprimento pressuponha gastos seletivos ou
verbas dos contribuintes pode, no fim das contas, ser protegido unilateralmente
pelo judiciario sem atentar para as conseqiiéncias orcamentarias em cada uma
das outras responsabilidades impostas ao Estado. [...] Direitos serdo regular-
mente restringidos quando os recursos publicos diminuirem, assim como serao

suscetiveis de ampliagdo sempre que os recursos publicos se expandam.*%

405.

406.

Segue o original para conferéncia: “La problematica interpretativa se agudiza atin mas porque los derechos
fundamentales, interpretados conforme el Estado social, no contienen en si mismo ningun criterio acerca
de la extensién de la garantia de los presupuestos sociales de la libertad de derechos fundamentales. ;Se
garantiza solo un grado minimo, uno mEdio o el maximo de tales presupuestos? U, ;Cémo se relaciona
con las propias prestaciones del titular del derecho fundamental? Aun menos cabe derivar de los derechos
fundamentales mismos un sistema de su rango (social) superior o inferior, cuyo establecimiento seria inevi-
tables para los Tribunales. Debido a la imposibilidad de resolver estos problemas por la via de la aplicacién
judicial del Derecho, los derechos fundamentales se reducen asi a cometidos constitucionales (Verfassun-
gauftrdge). Vinculan al Legislador y 1 Poder ejecutivo sélo objetivamente, como normas de principio, pero
no fundamentan ninguna pretensién reclamadle directamente ante los tribunales fera de la defensa ante un
inactividad abusiva en extremo”. Apud AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha, p. 63-65.

Segue o original para conferéncia: “Rights are familiarly described as inviolable, preemptory, and con-
clusive. But these are plainly rhetorical flourishes. Nothing that costs money can be an absolute. No right
whose enforcement presupposes a selective expenditure or taxpayer contributions can, at the end of the day,
be protected unilaterally by the judiciary without regard to budgetary consequences for which other bran-
ches of government bear the ultimate responsibility. [...] Rights will regularly be curtailed when available
resources dry up, just as they will become susceptible to expansion whenever public resources expand”.
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Em conclusdo, ndo sendo possivel a satisfagdo pelo Estado de todas as suas obriga-
¢oes, seria necessaria a realizacao de escolhas disjuntivas, ou seja, optar por um gasto significa-

ra prejudicar outro, em relagdo as quais ndo seria possivel a andlise judicial.

5.2.3.1 Posicdo pessoal acerca dos limites impostos pela reserva do possivel

De inicio cumpre acompanhar boa parte da melhor doutrina na necessaria adverténcia
em relacdo aos riscos envolvidos no traslado de teses alienigenas, de forma acritica, para o

direito patrio.

De fato, conforme dito, a tese em questao encontrou seus mais definidos balizamentos

na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao e na doutrina deste pais.

Observem-se, portanto, as evidentes diferencas sociais, economicas e culturais que
distanciam a Alemanha do Brasil, na medida em que, enquanto aquele pais ¢ caracterizado pe-
los excelentes indices de desenvolvimento econdmico, humano e notavel eficiéncia administra-
tiva, este ¢ marcado pela extrema desigualdade social, péssimas condigdes de vida a que sujeita

boa parte de sua populagdo, além da ma gestdo das verbas publicas e corrupgao.

Tais contradi¢gdes mostram-se patentes ao avaliarem-se os direitos discutidos em cada
caso. De fato, conforme mencionado, enquanto o Tribunal Constitucional alemao discute a
necessidade ou ndo de ser garantido pelo Estado o acesso ao curso universitario por todos os
cidadaos do pais, no Brasil o que se discute ¢ o0 acesso ao ensino fundamental e a luta contra o

analfabetismo da populagao.*”’

HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: Norton
& Co., 1999. p. 97.

407. Nestes termos, decidiu o Supremo Tribunal, admitindo a possibilidade de fixac@o de politicas publicas pelo
Poder Judicidrio “Ementa: Recurso extraordindrio. Crianga de até seis anos de idade. Atendimento em
creche e em pré-escola. Educacdo infantil. Direito assegurado pelo préprio texto constitucional (CF, art.
208, IV). Compreensio global do direito constitucional a educacdo. Dever juridico cuja execugdo se impde
ao poder publico, notadamente ao municipio (CF, art. 211, § 2.°). Recurso improvido. A educacio infantil
representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito



205

Talvez tais divergéncias tenham inclusive sido causa de diversidade digna de nota

entre os dois sistemas juridicos, o que deve ser analisado no contexto da emergéncia dos direi-

tos sociais no Brasil: a clara op¢ao da Carta Constitucional deste pais ao assegurar a todos os

direitos sociais de forma expressa, por meio de varios dispositivos constitucionais, o que nao

se verifica na Carta alema.

Tais questdes ndo podem ser desprezadas ao se analisar a forma de interlocugao entre

as fungoes estatais de determinado pais na medida em que a jurisprudéncia constitucional de

cada nacdo deve voltar-se as caracteristicas especificas do ordenamento em que se insere e da

realidade que a circunda.*®®

Exposta tal adverténcia, cabe passar a analise da teoria da reserva do possivel em co-

tejo com a realidade brasileira.

408.

de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educacao bésica, o atendimento em
creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde, ao
Estado, por efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacdo infantil, a obrigacdo constitucional
de criar condigdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das ‘criancas de zero a seis
anos de idade’ (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob
pena de configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o inte-
gral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestag@o estatal que lhe impds o préprio texto da Constituicdo
Federal. A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em
seu processo de concretizacdo, a avaliacdes meramente discriciondrias da Administragdo Pudblica, nem se
subordina a razdes de puro pragmatismo governamental. Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no
ensino fundamental e na educacdo infantil (CF, art. 211, § 2.°) — nao poderdo demitir-se do mandato constitu-
cional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica,
e que representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas
opgoes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de
modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficicia
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, de-
terminar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela
propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgaos estatais inadimplentes, cuja omissao — por
importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandaté-
ri0 — mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. A questdo pertinente a ‘reserva do possivel’. Doutrina” (RE 410715 AgR, Relator(a):
Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j. 22.11.2005, DJ 03.02.2006, p. 00076, Ement 02219-08, p. 01529,
RTJ 199-03/1219, RIP v. 7, n. 35, p. 291-300, 2006).

Neste sentido leciona Andreas Krell: “E questiondvel a transferéncia de teorias juridicas que foram de-
senvolvidas em paises ‘centrais’ do chamado Primeiro Mundo com base em relagdes culturais, histéricas
e, acima de tudo, s6cio-econdmicas completamente diferentes”. Direitos sociais e controle judicial no
Brasil e na Alemanha, p. 51.
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5.2.3.1.1 O mito da escassez dos recursos como legitimagdo da inércia estatal

Por mais engajada e progressista que seja a interpretagdo constitucional, ndo € possivel
atribuir-lhe o dever de, “qual toque de Midas”,*® criar os recursos necessarios a satisfacdo de

todos os direitos fundamentais.

Deve-se ressaltar, no entanto, que o problema da falta de efetividade dos direitos fun-
damentais sociais na sociedade brasileira ndo esta, ao menos exclusivamente, na falta de recur-

$0s, mas sim na sua ma gestao.

Infelizmente, muitos dos recursos publicos destinados a satisfagdo de metas sociais
simplesmente nao sao utilizados pelos mais diversos motivos, entre os quais, sem davida, a

mera incompeténcia administrativa.

Exemplos de tal situacdo podem ser verificados a partir das informagdes constantes do

portal de transparéncia publica.*!

Conforme se v€, dos R$ 152.157.503,00 previstos para os gastos da Secretaria Espe-
cial de Direitos Humanos no ano de 2008, apenas R$ 81.904.931,96, ou seja, 53,83%, foram
efetivamente utilizados. Em semelhante situacdo a Secretaria Especial de Politicas para as Mu-
lheres, que dos R$ 58.076.437,00 inicialmente previstos para projetos relativos a prevengao da

violéncia contra a mulher, utilizou apenas 58,05%.*!!

409. Manifestando-se pela inevitabilidade da escassez dos recursos, para concluir por uma divergéncia funda-
mental entre as espécies de direitos fundamentais, com o que ndo se concorda, pondera Ingo Wolfgang
Sarlet que: “Negar que apenas se pode buscar algo onde este algo existe e desconsiderar que o Direito ndao
tem o conddo de — qual toque de Midas — gerar os recursos materiais para sua realizac@o fética, significa,
de certa forma, fechar os olhos para os limites do real”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
Sfundamentais, p. 370.

410. Disponivel em: <http://www3.transparencia.gov.br/TransparenciaPublica/jsp/execucao/execucaoPorPro-
gGoverno.jsf?consulta2=1&CodigoOrgao=20000>. Acesso em: 20 jul. 2009.

411. Dados constantes do Anexo A.
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Menores em termos relativos, porém muito superiores em valores absolutos, sdo os
residuos ndo utilizados em politicas publicas de habitag¢do, urbanismo e saneamento. Conforme
dados do Tribunal de Contas da Unido,*? gastos do governo federal nesta area foram de 79%

do valor previsto, com um residuo de mais de 222 milhdes de reais.

No caso dos programas de aten¢do a saude, o indice de utilizagdo ¢ melhor, 93,8%,

porém a soma nao utilizada ¢ assustadora, mais de dois bilhdes de reais!*!

Os casos mencionados, no entanto, representam apenas pequenas importancias quando

comparadas com o total do valor ndo gasto pela Unido em cada exercicio financeiro.

Conforme o relatério completo das contas publicas da Unido Federal no exercicio
de 2008, o valor dos “restos a pagar” em cada exercicio financeiro vem crescendo exponen-
cialmente, partindo dos ja absurdos R$ 21,6 bilhdes, no ano de 2004, para os estarrecedores

R$91,97 bilhdes em 2008.41

Outra situagdo denota a ma gestao dos recursos publicos existentes pelos administra-

dores brasileiros.

Os relatorios publicados pela Comissao Econdmica para América Latina e Caribe (Ce-
pal) sdo claros ao indicarem que no Brasil o gasto publico social ¢ menos eficaz que o de varios

outros paises da regido.*'

412. Disponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/hab_san_urb>. Acesso em:
20 jul. 2009.

413. Informagdes constantes do Anexo B.

414. Disponivel em: Mhttp://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/contas/contas_governo/
contas_08/Textos/CG_2008_Relatorio_Completo.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2009.

415. Cepal, Panorama Social de América Latina. 2006. Nacdes Unidas. Disponivel em: http://www.eclac.org/
cgi-bin/getProd.asp?xml=/publicaciones/xml/0/27480/P27480.xml&xsl=/dds/tpl/p9f.xsl&base=/tpl/top-
bottom.xsl
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Conforme os relatorios da Cepal,*'® o Brasil é um dos paises que mais investe na satis-
facdo dos direitos sociais per capta na América Latina, investindo no biénio de 2005/2006 U$
917,00 por pessoa, superando a maioria dos paises latino-americanos, como o Chile, México,
Venezuela, Colombia, Peru, Bolivia, Paraguai e Equador.*'” Tomada como parametro a porcen-

tagem do produto interno bruto investida, o Pais supera todos os demais da regido, com 23%.

Apesar disto, o anuario estatistico da América Latina e Caribe de 2008 demonstra que

paises com gastos inferiores aos brasileiros apresentam indices sociais melhores.

No que tange a educagdo, proje¢ao constante do documento indica a porcentagem da
populacdo brasileira com mais de quinze anos analfabeta, que em 2000 era de 13,1% e chegara
a 8,2% em 2015. O cendrio ¢ um dos piores de toda a América Latina, superando apenas El

salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, Nicaragua e Republica Dominicana.

De igual forma, as proje¢des do indice de mortalidade infantil no pais, 23,6 por cada
mil criangas nascidas, sdo inferiores, entre os paises da América do Sul, apenas aos da Bolivia,

Paraguai e Suriname.

Em outras questdes como taxa de mortalidade materna, partos atendidos por profissio-
nal qualificado, taxa de mortalidade infantil de menores de cinco anos e subnutrigdo, o Brasil
tem indices inferiores em todos os topicos aos do Chile, que gasta valor muito inferior, apenas

US 719 per capta.

Quanto a qualidade habitacional dos paises analisados, conclui-se que Chile, Colom-
bia, México e Venezuela, muito embora invistam valor muito menor que o gasto pelo Brasil,

tém melhor distribuicao de 4gua, energia elétrica e saneamento basico.

416. Anexo C.

417. O célculo inclui gastos em educacdo, satude e nutricdo, seguridade social, trabalho e assisténcia social, ha-
bitacdo e saneamento basico.
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Um resumo da situagio que ora se vislumbra pode ser obtido pela analise do Indice

418 a partir do qual é possivel constatar que o Brasil ocupa o sep-

tuagésimo lugar entre os paises pesquisados, atrds de paises como Barbados, Baamas, Tonga,

Trinidade ¢ Tobago, Panama, Bosnia e Herzegovina e Oma.*"”

Em face de tais informagdes, conclui a Cepal que:

Os indicadores sociais brasileiros mostram que, inclusive com um nivel ine-
gavelmente alto de gasto social, que tenderia a aproximar o Brasil dos paises
mais desenvolvidos —20,9% do PIB em 1995 —, se convive, no entanto, com
situagdes de pobreza inaceitaveis para os niveis de investimento per capta
ja alcangados.**

Por tudo isto, conclui-se que, por mais que o Estado efetivamente nao tenha recursos

para, de uma so6 vez, satisfazer os direitos sociais dos cidaddos brasileiros, a sua efetivagdo na

atualidade estd muito abaixo do que seria possivel. Assim, o argumento de que os gestores pU-

blicos brasileiros deixam de cumprir seu dever de efetivar tais direitos pela falta de recursos nao

passa de sofisma que esconde a sua falta de vontade politica.

Evidente, portanto, o reducionismo da tese que identifica a omissao do Estado a uma

suposta auséncia de recursos, na medida em que, na atual situagdo do Estado brasileiro, tao

relevante quanto a questdo da escassez ¢ a da ma gestdo dos recursos existentes.

418.

419.

420.

O IDH, Indice de Desenvolvimento Humano, € medido pela ONU, sendo definido como “indice composto
que mede a média de metas alcancadas num pais em trés dimensdes bdsicas de desenvolvimento humano:
uma vida longa e sauddvel, acesso a educagao e condi¢des de vida condignas. Estas dimensdes bdsicas sdo
medidas pela esperanga de vida a nascenca, a alfabetizacio entre os adultos e a escolarizacio bruta combi-
nada nos niveis de ensino primario, secunddrio e superior, bem como o produto interno bruto per capita em
Poder de Paridade de Compra (PPC) em délares americanos (PPC US$), respectivamente”. Programa das
Nacgdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD — Relatério de Desenvolvimento Humano 2007/2008,
p- 243. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/arquivos/rdh/rdh20072008/hdr_20072008_pt_complete.
pdf>. Acesso em: 20 jul. 2009.

Por certo, a situacdio ndo € pior apenas em funcdo do fato de que o indice tem em conta, além dos indicado-
res sociais, o fator de desenvolvimento econdmico de cada pais, critério em que o Brasil esta entre os dez
mais desenvolvidos do planeta.

“Los indicadores sociales brasilefios muestran que incluso con un nivel innegablemente alto de gasto social,
que tenderia a aproximar a Brasil a los paises mds desarrollados —20,9% del PIB en 1995—, se convive to-
davia con situaciones de pobreza inaceptables para los niveles de ingreso per cépita ya alcanzados.” NERI,
Marcelo Cortes et al. Brasil. Gasto Publico en Servicios Sociales Basicos en América Latina y el Cari-
be. Santiago: Cepal, 1999, p. 7. Disponivel em: <http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/8/4648/BRASIL.
pdf>. Acesso em: 2 nov. 2007.
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E necessario, portanto, que se imponha ao Estado o cumprimento de tais direitos até os
limites ultimos de sua capacidade financeira, além de que se racionalizem os gastos publicos,

tarefa para a qual ¢ imprescindivel o controle jurisdicional das decisdes alocativas.

Por outro lado, ainda que se reconheca a impossibilidade de, com os recursos existen-
tes, satisfazer o ente publico, de uma s6 vez, todos os direitos fundamentais dos cidadaos em
um grau 6timo sem grave prejuizo ao interesse publico, ndo se pode concluir, no entanto, que a
mera impossibilidade de cumprimento do devedor da obrigacao a que estd vinculado seja causa

suficiente para que se considere inexistente a divida.

O raciocinio contrario seria extremamente gravoso ao ordenamento juridico na medida
em que tal impossibilidade ndo ¢ questdo peculiar aos direitos fundamentais, mas a todas as
situagdes em que o ente publico se situa na condi¢do devedor. Além disto, pode-se dizer ainda,

sob certo aspecto, que tal circunstancia se estende inclusive aos entes privados.**!

De fato, atualmente apresenta-se extremamente tormentosa a inadimpléncia do Estado
ndo s6 em relacdo aos direitos fundamentais dos individuos, mas também quanto as relagdes
privadas de que ¢ parte. Muito embora ndo haja calculos precisos quanto ao valor total da divida

publica em precatdrios, fala-se em ter ultrapassado a importancia de 100 bilhdes de reais.

Conforme se sabe, tais débitos representam em sua grande maioria a condenacao

da Fazenda Publica em funcdo de sua responsabilidade civil ou contratual no ambito de suas

421. Tome-se como exemplo a situagao da Argliicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 165 intenta-
da pelas institui¢cdes bancdrias com o objetivo de evitar as condenagdes decorrentes dos expurgos inflaciond-
rios, em que um dos argumentos fundamentais € a impossibilidade de pagamento dos valores devidos em sua
totalidade sem a quebra de tais institui¢des com graves repercussdes para a economia nacional notadamente
em um cendrio de crise global, argiiindo-se em peti¢ao inicial que “O custo potencial das a¢des relativas aos
planos econdmicos monta a mais de R$ 180 bilhodes, dos quais R$ 35 bilhdes relativos a Caixa, valor que
corresponde a cerca de trés vezes o patrimdnio liquido da institui¢do. A imposicao de elevados prejuizos a
Caixa em decorréncia das agdes judiciais obriga, portanto, o Tesouro Nacional a capitalizar a instituico,
com custo fiscal extremamente elevado para a Unido”. Peti¢do Inicial, ADPF n.° 165. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=344597 &tipo=TP&descricao=ADPF%2F165>. Acesso
em: 20 jul. 20009.
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relagdes privadas, executaveis, por determinagdo constitucional por meio do sistema de pre-

catorios.

A primeira questdo que se coloca é: as esferas publicas brasileiras estdo preparadas

para pagar este custo?

Aqui se pode fazer o mesmo raciocinio dos que defendem a tese da reserva do possi-
vel. Nao seria impossivel ao tesouro ptblico o pagamento da quantia, ja que a fazenda nacional,
por exemplo, arrecadou em 2008 R$ 675,3 bilhdes.**? Todavia, ¢ evidente que tal ato inviabili-

zaria as atividades do Estado.

Nao por outra razdo, busca-se um método pelo qual seja possivel ao ente publico
organizar-se no sentido de adimplir seus compromissos. Em funcao disto, o pagamento de tais
valores se da por meio dos referidos precatorios, dependendo, portanto, da inscrigdo no orga-

mento do exercicio financeiro em que se dard o pagamento.

Surpreende, portanto, que, apesar da identidade das premissas — ou seja, a impossibili-
dade de disposicao imediata dos recursos necessarios ao adimplemento total das despesas a que
se obriga o ente publico — haja tamanha diversidade quanto as solu¢des dadas em cada caso, de

um lado opta-se pela ineficacia total e do outro pelo planejamento da prestagao.

Se as premissas sdo idénticas, por que as conclusdes, quando se trata dos direitos “pri-

vados” e “publicos”, sdo diversas, com beneficio inclusive para aqueles?

Nao se quer aqui defender a limitacdo das obrigacdes estatais no ambito de sua atuagao

privada, notadamente em um cenario de crescente desrespeito aos direitos individuais em tal

422. A teor do quanto informado pela recita federal. Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/Publi-
co/arre/2008/Analisemensaldez08.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2009.
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esfera pela longa espera a que se submetem os titulares de tais direitos,** mas sim a valorizagdo

do planejamento estratégico na satisfagdo dos direitos fundamentais sociais.

Assim, se os recursos publicos estatais sdo insuficientes, eles o sdo para todas as obri-
gacdes dos entes publicos, o que ndo pode resultar na legitimacgao da inércia, mas no fortaleci-
mento da obrigacao de que o planejamento da satisfacao das obrigagdes estatais se dé da melhor

forma possivel.

Se no ambito da atuagao privada do Estado fala-se do pagamento cronoldgico dos pre-
catorios mediante inclusdo no or¢amento da entidade responsavel, na esfera da satisfacao das
necessidades publicas ¢ necessario que o Poder Judicidrio atue no sentido de que os gestores
publicos planejem de forma razoavel e com grau maximo de eficiéncia a sua intervengao em

favor de determinado direito.

Atenta a tais questdes, conclui Ada Pellegrini Grinover que:

[...] o Judiciario, em face da insuficiéncia de recursos e da falta de previsdo
orgamentaria, devidamente comprovadas, determinara ao poder publico que
faga constar da proxima proposta or¢camentaria a verba necessaria a imple-
mentacao da politica publica. E, como a lei orcamentaria ndo ¢ vinculante,
permitindo a transposi¢do de verbas, o Judiciario ainda devera determinar, em
caso de descumprimento do orgamento, a obrigacao de fazer consistente na
implementacdo de determinada politica publica (a constru¢do de uma escola
ou de um hospital, por exemplo). Para tanto, o § 5.° do art. 461 CPP [sic] ser-
vira perfeitamente para atingir o objetivo almejado.

Desse modo, freqiientemente, a “reserva do possivel” pode levar o Judiciario
a condenacdo da Administragdo a uma obrigagdo de fazer em duas etapas:
primeiro, a inclusdo no or¢amento da verba necessaria ao adimplemento da
obrigagdo; e, em seguida a inclusdo da obrigagdo de aplicar a verba para o
adimplemento da obrigagdo.***

423. Apesar disto, parece ser seguido o caminho contrdrio. Ao revés de buscar a eficicia dos direitos funda-
mentais prestacionais por meio do planejamento publico, parte do Legislativo federal proposta de Emenda
Constitucional n.° 12/2006 que limita os pagamentos anuais a titulo de precatdrios a 3% “das despesas
primdrias liquidas do ano anterior para a Unido, os Estados e o Distrito Federal e um e meio por cento da
despesa primdria liquida do ano anterior para os Municipios”. Além disto, submete 70% deste valor a um
absurdo leildo em que o credor que oferecer menor desdgio receberia seu crédito inicialmente, sem questio-
nar a cronologia dos precatdrios. Evidente, portanto, buscar a expansdo de um sistema de diminui¢do das
obrigacdes estatais, que cada vez mais se transformam em mero fopos argumentativo.

424. GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judicidrio. Revista Magister de
Direito Civil e Processual Civil, n. 30, p. 20, maio-jun. 2009.
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Ainda que se reconhega, portanto, a impossibilidade de o ente publico satisfazer todos
os direitos sociais de uma so vez, como se sabe tais direitos sdo de satisfacdo progressiva, ou

seja, admitem satisfacdo que os leve a um grau cada vez mais elevado de generalidade.

A escassez dos recursos, portanto, ndo ¢ argumento contrario a possibilidade de seu

controle judicial; ao revés, tal controle mostra-se ainda mais exigivel.

Ora, sendo os recursos escassos, ainda mais importante que sejam utilizados de forma

otima na satisfacao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Logo, ¢ intuitivo que a importancia do controle judicial ora defendido decorre exa-
tamente da escassez, haja vista que, ndo fossem os recursos escassos, ndo haveria nenhuma
necessidade de fiscalizar as op¢des alocativas dos gestores, nem estes estariam adstritos ao prin-

cipio da eficiéncia, visto que todos os direitos seriam satisfeitos de forma imediata.

Acerca de tal raciocinio, valido apresentar a posicao de Ana Paula Barcellos:

Visualize-se novamente a relagdo existente entre os varios elementos que se
acaba de expor: (i) a Constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais
a promocao dos direitos fundamentais; (ii) as politicas publicas constituem o
meio pelo qual os fins constitucionais podem ser realizados de forma sistema-
tica e abrangente; (iii) as politicas publicas envolvem gasto de dinheiro publi-
co; (iv) os recursos publicos sao limitados, ¢ preciso fazer escolhas; logo (v) a
Constituicdo vincula as escolhas em matéria de politicas publicas e dispéndio
de recursos publicos.**

Na esteira do quanto ora exposto, a jurisprudéncia brasileira ja apresenta importantes

julgados acerca da questao.

Vilida, neste sentido, a referéncia ao julgamento pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo

do Recurso de Apelacao n.° 61.146-5/0, interposto pelo Estado e Prefeitura Municipal da capital

425. BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
Revista de Direito Administrativo, v. 240, p. 91, abr.-jun. 2005.
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contra sentenca de primeiro grau que, em julgamento de acdo civil puiblica movida pelo Minis-
tério Publico da entidade federativa, determinou que fosse providenciada pelos entes publicos a
prestagao de assisténcia social basica aos moradores de rua do Municipio em prazo ndo superior

a sels meses.

Em face dos argumentos esgrimidos, notadamente quanto a discricionariedade admi-
nistrativa na gestdo das verbas publicas e separacao das fungdes estatais, o Tribunal julgou
improcedente o recurso, mantendo a sentenga recorrida, conforme trechos do acérdao que se-

guem:

Sustenta a Municipalidade restar vulneradas as disposi¢cdes dos artigos 195
e 204, ambos da Constitui¢do da Republica. Sem razdo também. E que a de-
terminagao para que se providencie uma estrutura adequada nao afeta o orca-
mento na exata medida em que cabera ao Poder Executivo alocar os recursos
suficientes para o atendimento a politica de atendimento a populacdo de rua
a ser fixada. Desta forma, ndo esta o Judiciario se imiscuindo na parti¢ao das
verbas orgamentarias.

Tampouco se diga, como quer a Fazenda do Estado, estar o Poder Judiciario
tornando-se co-gestor de recursos destinados ao atendimento social. A deter-
minagdo para o fornecimento de estrutura adequada nio caracteriza gestdo
de recursos publicos na exata medida em que tais recursos serdo alocados de
acordo com a politica de atendimento implantada pele Poder Executivo.
Vé-se, pois, ndo se estar violando a disposigao constante do artigo 2.° da Cons-
tituicdo da Republica, mesmo porque cabe exclusivamente ao Poder Judiciario
dizer o Direito. E na hipotese concreta outra coisa ndo se esta fazendo senao
o dizer o Direito, determinando-se seja cumprida a Constituicao da Republica
em sua inteireza. Se existindo norma constitucional determinando seja presta-
do o atendimento social nao ha que se falar em opgao da Administragdo, pois

a liberdade do administrador cessa ante o texto expresso de lei.**

A titulo de exemplo do controle de politicas publicas, mesmo sob os supostos limites
da reserva do financeiramente possivel, € o caso da acdo civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul, em que se pretendia a condenacdo da Funai e Funasa

a implementac¢do de modelo de assisténcia a saude em comunidades indigenas.

426. TRF4, EIAC 1999.04.01.014944-9, Segunda Sec¢do, Relator p/ Acérddo Luiz Carlos de Castro Lugon, DJ
11.05.2005.
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O juizo de primeiro grau indeferiu a inicial sob o argumento de impossibilidade do
pedido tendo em vista o principio da Separacao de Poderes, posto que, a sua vista, pretendia o

autor que o Judiciario substituisse atividade tipicamente administrativa.

Em decisao final da apelacdo movida contra a sentenga terminativa, o Tribunal de
Regional Federal do Rio Grande do Sul decidiu pelo processamento do feito manifestando-se
quanto a alegagdo de eficacia do direito fundamental a satide nos limites das reservas financei-

ras no seguinte sentido:

Ementa: Administrativo. Constitucional. Direitos fundamentais. Direito a sau-
de. Arts. 6.° e 196 da CF/88. Eficacia imediata. Minimo existencial. Reserva
do possivel. Inaplicabilidade.

1. Mesmo que situado, como comando expresso, fora do catalogo do art. 5.°
da CF/88, o direito a saude ostenta o rotulo de direito fundamental, seja pela
disposigao do art. .5°, § 2.°, da CF/88, seja pelo seu contetido material, que o
insere no sistema axiologico fundamental — valores basicos — de todo o orde-
namento juridico.

2. Os direitos fundamentais, consoante a moderna diretriz da interpreta-
¢do constitucional, sdo gravados pela eficacia imediata. A Lei Maior, no
que diz com os direitos fundamentais, deixa de ser mero repositério de
promessas, carta de intengdes ou recomendagdes; houve a conferéncia de
direitos subjetivos ao cidaddo e a coletividade, que se véem amparados
juridicamente a obter a sua efetividade, a realizagdo em concreto da pres-
crigao constitucional.

3. Consoante 0s novos rumos interpretativos, a par de dar-se eficacia imediata
aos direitos fundamentais, atribuiu-se ao intérprete a missdo de desvendar o
grau de eficacia imediata dos direitos fundamentais, porquanto, mesmo que se
pretenda dar maxima elasticidade a premissa, nem sempre se estara infenso
a uma interpositio legislatoris, o que ndo ocorre, vale afirmar, na por¢do do
direito que trata do minimo existencial.

4. A escassez de recursos publicos, em oposicdo a gama de responsabili-
dades estatais a serem atendidas, tem servido de justificativa a auséncia de
concretiza¢do do dever-ser normativo, fomentando a edificagdo do conceito
da “reserva do possivel”. Porém, tal escudo ndo imuniza o administrador de
adimplir promessas que tais, vinculadas aos direitos fundamentais prestacio-
nais, quanto mais considerando a notodria destina¢do de preciosos recursos
publicos para areas que, embora também inseridas na zona de agao publica,
sd30 menos prioritarias ¢ de relevancia muito inferior aos valores basicos da
sociedade, representados pelos direitos fundamentais.

5. A moderna doutrina, bem como autorizada jurisprudéncia, retirou forga do
dogma da intangibilidade do mérito administrativo, deixando ao Judiciario a
faculdade de examinar também a motivagdo, sob o aspecto da razoabilidade,
tomando consideravel espaco onde imperava a discricionariedade.
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6. Dar provimento aos embargos infringentes para fazer prevalecer o voto
vencido, cassando a sentenca que havia indeferido a inicial, determinando o
retorno dos autos ao R. Juizo de origem para prosseguimento da a¢ao.*’

Em sentido semelhante manifestou-se o Supremo Tribunal Federal no julgamento da

ja mencionada Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45.

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (Stephen Holmes/Cass R.
Sunstein, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York), notadamente em
sede de efetivagdo e implementacao (sempre onerosas) dos direitos de segun-
da geragdo (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impde e exige, deste, prestagcdes estatais positivas concretiza-
doras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizagio dos
direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se pela gradu-
alidade de seu processo de concretizagdo — depende, em grande medida, de
um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢amenta-
rias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente
exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do co-
mando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto,
ao Poder Publico, em tal hipdtese — mediante indevida manipulagdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial
que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frus-
trar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e
dos cidadaos, de condi¢des materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir,
desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes consti-
tucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais im-
pregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.*

427.
428.

REsp 811608/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. 15.05.2007, DJ 04.06.2007, p. 314.

Brasil. Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da legitimidade constitucional do
controle e da intervenc¢do do Poder Judicidrio em tema de implementac@o de politicas publicas, quando con-
figurada hipétese de abusividade governamental. Dimensio politica da jurisdi¢ao constitucional atribuida
ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais, econd-
micos e culturais. Caréter relativo da liberdade de conformagdo do legislador. Consideragdes em torno da
cldusula da “reserva do possivel”. Necessidade de preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e
da intangibilidade do nicleo consubstanciador do “minimo existencial”. Viabilidade instrumental da argiii-
¢a0 de descumprimento no processo de concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de
segunda geragdo). Supremo Tribunal Federal, Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 45-9
MC, Rel. Min. Celso de Mello, j. 29.04.2004, DJ 04.05.2004, p. 00012, RTJ 200-01/191.
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Portanto, a escassez dos recursos, ainda que real, ndo elide o dever do administrador
de planejar a satisfacdo dos direitos fundamentais no maximo grau permitido pelos recursos

existentes.

5.2.3.1.2 Acerca da capacidade técnica de interven¢do do Poder Judiciario nas

opgoes administrativas de alocagdo de recursos.

Contrariando a possibilidade de atuacdo judicial, no controle de tais escolhas, entende-
se que nao seria apto a verificar no caso concreto a eficiéncia da medida administrativa adotada

em razao do melhor aparelhamento das instancias de gestao para tal mister.

Conforme dito anteriormente, quando abordada a questdo da formulagao das politicas
publicas,*” ndo ha davidas de que o melhor espago para a discussdo e elaboragdo de tais proje-

tos sdo as instancias politicas.

Tal afirmagdo se justifica inicialmente porque, como nao se pode olvidar, esta fase
do procedimento de promogao das politicas publicas ndo se submete a motivacdes meramente

econdmicas, mas também ideologicas e de conveniéncia politica.**°

Em vista desta circunstancia, a distribuicdo das fung¢des publicas a drgdos especificos
do Estado ¢ oportuna para a especializa¢cdo de cada um destes no sentido de melhor atender as

necessidades de cada atividade.

Nao ha como negar, portanto, que o Poder constituido melhor estruturado para a tarefa
jurisdicional € o Judicidrio; para a elaboragao das leis, o Legislativo; e para a gestdo dos inte-

resses publicos, o Executivo.

429. Item 5.1.2.

430. Neste sentido, manifesta-se Gilberto Bercovici, informando que “Os resultados das politicas econdmicas
ndo dependem apenas de sua coeréncia econdmica, mas também de sua viabilidade politica e das op¢des
institucionais”. BERCOVICI, Gilberto. Dimensao juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas piiblicas: reflexdes sobre um conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 144.
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Apesar desta especificacdo, no entanto, pacificamente reconhecida e constitucional-
mente determinada, ha a possibilidade de que, em situagdes particulares, determinado 6rgao
exerca fungdes que ndo lhe sdo tipicas, circunstancia prevista inclusive na obra de Barao de

Montesquieu.

Assim, mesmo nao sendo o mais apto ao exercicio da fung¢ao judicial, o Poder Legis-
lativo se organiza da forma necessaria para o exercicio de tal tarefa em relagao ao Presidente
da Republica, aos Ministros do STF, ao Advogado-Geral da Unido e ao Procurador-Geral da

Republica por crimes de responsabilidade.

Igualmente, a fungdo administrativa ¢ exercida atipicamente por Poderes que nao sao
voltados para tal atividade, na gestao do seus proprios funcionarios, além de a atividade legis-
lativa estar distribuida, em menor por¢ao, por certo, também ao Poder Executivo e Judiciario,

conquanto ndo seja sua fung¢ao principal.

Em vista de tal cenario, ndo parece razoavel que a falta de especializacdo possa ser tida
como impedimento para o exercicio atipico, em determinadas situacdes, de atividades caracte-

rizadas como de responsabilidade de outro Poder Constituido.

Atingida tal conclusdo, cabe frisar que a especificidade das circunstancias em que a
atuac¢do judicial no controle das politicas publicas de realizacao dos direitos sociais parece via-
vel € suficiente para afastar qualquer risco de que a atuacao judicial seja mais prejudicial que a

omissao ou que a agdo supostamente ilegal dos gestores publicos.

De fato, o principio da razoabilidade parece ser fundamento seguro para balizar o
controle ora defendido, na medida em que a decisao judicial se embasaria em circunstancia no-
toriamente absurda, em que nao haja, mesmo aos mais leigos olhos, duvida quanto ao equivoco

do gestor publico.
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A evidéncia do equivoco, por Obvio, seria precedida ainda do regular processo legal,
deixando-se espaco para a defesa do ato pelo administrador publico no sentido de atestar a ra-
zoabilidade do ato, além da possibilidade de dispor-se da eventualmente necessaria assisténcia

pericial.

5.3 Notas acerca de um modelo viavel de atuacio judicial no controle das politicas pu-

blicas de direitos sociais

De tudo o quanto foi dito, percebem-se evidentes as premissas tedricas que permitem
a apreciagao da formulagao e execucao das politicas publicas pelo Poder Judiciario em favor da

efetivacao dos direitos sociais.

Conquanto cumprida a proposta inicial da pesquisa, ha que analisar, ainda que em bre-

ves contornos, a metodologia habil a efetivacao do controle ora defendido.

De fato, necessaria a superagao das discussoes acerca dos limites apontados a ativi-
dade do Poder Judiciario no controle das politicas publicas a fim de que se debrucem, doutrina
e jurisprudéncia, sobre a metodologia necessaria a instrumentalizacao desta tarefa, conforme

menciona Maria Paula Dallari Bucci:

[...] Mais importante que é o estabelecimento de uma metodologia de analise
juridica. Essa metodologia se faz necessaria ndo apenas para o aprofundamento
tedrico da nogdo e a constru¢ao do didlogo com a Ciéncia Politica, a Ciéncia
da Administracdo e a Economia, mas também para a construcdo das estruturas
analiticas que serdo demandadas como suporte para as abordagens praticas.*!

Assim, necessario verificar os meios pelos quais se daria a analise pelo Poder Judicia-

rio, tendo em vista os principios orientadores da atividade administrativa, tanto da adocao de

431. BUCCI, Maria Paula Dallari. Notas para uma metodologia juridica de andlise das politicas publicas. In.
FORTINI, Cristiana; SANTOS, Jdlio César dos Esteves; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Org.). Politicas
publicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 226.
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politicas publicas inidoneas ao cumprimento da finalidade legal quanto da omissao dos entes

politicos na sua formulagao.

5.3.1 A agdo civil publica como meio processual de controle

Uma primeira questao que se coloca, sem duvida, € a agdo cabivel para submeter-se ao

Poder Judiciario a analise de determinada politica publica ou omissao estatal.

Acerca do tema, Fabio Konder Comparato se manifesta pela necessidade de criagdo
de uma nova ac¢ao que se amolde as caracteristicas peculiares do controle judicial de politicas

publicas.*?

Nao nos parece que tal tarefa seja necessaria na medida em que, conforme oportuna
conclusdo de Ada Pellegrini Grinover, alertando para o fato de que “qualquer tipo de acdo — co-
letiva individual com efeitos coletivos ou meramente individual — pode ser utilizada para provo-

car o Poder Judiciario a exercer o controle e a possivel interven¢do em politicas publicas”.**

De fato, os direitos sociais, cuja realizagdo ¢ finalidade tltima das agdes em tela, po-

dem ser defendidos a titulo individual, coletivo ou mesmo difuso.

Esta circunstancia nao € especifica de tais direitos, o que mereceu a atengao de Kazuo
Watanabe, ressaltando o fato de que um mesmo direito pode ser defendido sob perspectivas

diversas, ora individual, ora coletiva ou mesmo difusa.***

Sendo assim, ndo se pode dizer que a demanda trate de direito coletivo ou difuso tao-

somente em razao do direito que nela se expressa, citando o autor como exemplo a propaganda

432. COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas, p. 21.
433. GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judicidrio, p. 29.
434. Idem, ibidem, mesma pagina.
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enganosa, que tanto pode ocasionar o ajuizamento de demanda difusa para a suspensdo de sua
divulgacdo como coletiva ou mesmo individual, caso se analisem as lesdes especificas a consu-

midores determinados.*?

Da mesma forma, se de um lado ¢ possivel o ajuizamento de acdo que, com base no
direito a saude, requeira a constru¢ao de canais para retirada de esgoto a céu aberto, tratamento
notadamente difuso, € possivel que, com base no mesmo direito, se requeira que pacientes que
necessitem de atendimento médico sejam internados em vagas particulares até a construcao de
vagas publicas, hipotese em que o direito de que se trata € coletivo pela determinabilidade dos

seus sujeitos.

Hé que observar, contudo, que tais direitos, ainda que possam ser defendidos em de-
mandas individuais, sdo concretizados por meio de atividades estatais de cunho notadamente

coletivo, pelo que seguramente serd mais adequada a sua defesa a agdo civil publica.

Voltada, entre outras circunstancias especificamente tratadas, a defesa dos direitos de
cunho coletivo e difuso, a a¢do civil publica se caracteriza como meio processual que permite a

ampliacdo do didlogo entre a sociedade e o Poder Executivo, por meio do Poder Judiciario.

De fato, a legitimagao para o ajuizamento da agdo, atribuida, além de entidades publi-
cas, as associacgdes privadas constituidas hd mais de um ano e que tenham por objetivo expresso
a defesa de tais direitos, ¢ instrumento que viabiliza o uso da acdo como meio de participagao

da sociedade civil organizada na defini¢do da atividade administrativa.

Neste sentido, a legitimagao adequada do autor coletivo representa, além de estimulo a
organizacao politica dos cidadaos, meio de garantia do direito de acesso a justiga aos represen-

tados e legitimacgdo da decisdo judicial final.

435. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 802.
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Acerca da questdo, conclui Nagibe de Melo Jorge Neto:

Por tudo quanto ja se expds, parece claro que ao Poder Judiciario néo ca-
berd dar solug¢des prontas, mas deverd promover e construir as solugdes
juntamente com as partes, ou seja, juntamente com os poderes publicos e
os representantes da sociedade e tornar obrigatdria a efetivagao da solugdo
construida. O processo judicial funcionara, entdo como a arena onde se de-
senvolvera o discurso racional democratico, e, nesse espago, estard inserido
e ndo podera desconsiderar uma esfera mais ampla, a esfera onde se desen-
rolam os discursos racionais de todas as demais decisdes judiciais em todos
os graus de jurisdigdo.***

A construgao processual da melhor solugao para o caso concreto em demandas de nature-
za eminentemente coletiva foi bem analisada por Marcio Flavio Mafra Leal, que, com fundamen-
to na obra de Abraham Cheyes, indica um elemento diferencial do processo coletivo em face do

individual: o fato de que apenas neste caso o pedido é decorréncia logica do direito violado.*’

A teor do quanto expresso pelo autor, o exame do litigio na demanda individual ¢ re-
trospectivo, voltado fundamentalmente a devolugao do status quo ante da violagdo ao direito
individual. Sendo assim, o pedido se orienta necessariamente neste sentido, sendo “um deriva-

do mais ou menos logico da violagao de direitos substantivos”.**

Ja no caso das agdes coletivas o carater do provimento judicial é prospectivo, ou seja,
tem por objetivo regular a relagdo futura a ser travada entre autor e réu, admitindo, portanto,

uma gama extraordinaria de possiveis atuagdes.

Pode-se dizer ainda que, além do tipo de tutela que se presta nestes casos, também a

natureza propria do direito o faz admitir uma série de medidas de satisfacao.

436. JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a democra-
cia e os direitos sociais fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 167.

437. LEAL, Marcio Mafra. A¢des coletivas: histdria, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 47.
438. Idem, ibidem, mesma pagina.
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Neste sentido, parte da doutrina defende a inversdo da regra geral de interpretagdo de

pedidos no ambito coletivo, que ndo mais seria restritiva, mas ampliativa.**

Realmente, a natureza do processo coletivo nao deixa margem a outra opg¢ao. Confor-
me mencionam Marcio Flavio Mafra Leal**® ¢ Rodolfo de Camargo Mancuso,*'a posi¢do do
juiz neste caso exige que supere a inércia que caracteriza o processo individual, assumindo uma

postura criativa na indica¢ao da melhor solugao a tutela do direito discutido em juizo.

No que tange ao controle de politicas publicas, a flexibiliza¢ao do pedido inicial ¢ de-

cisiva para que o resultado do processo seja fruto da interlocucdo nele oportunizada.

Tratando-se da efetivagdo de direitos sociais, é clara a relevancia social e politica de
garantir a melhor solug@o possivel ao litigio, ainda que por vezes o autor coletivo ndo tenha
condigdes objetivas de, no inicio da demanda, vislumbrar a melhor solugao possivel, inclusive

por sua hipossuficiéncia técnica.

Nao ha duvida de que, sendo a satisfacao dos direitos sociais direitos fundamentais do
cidaddo, a eles esta vinculado ndo s6 o Executivo, mas todas as esferas do Poder Publico, no
que se inclui o Judicidrio, que devera buscar identificar a melhor forma de satisfacao do direito

defendido na agao coletiva.

Por tais questdes, aqui sucintamente abordadas, parece ser o meio mais adequado as
peculiaridades da atividade de controle judicial da atuagdo administrativa na implementagao de

politicas publicas: a acdo civil publica.

439. E a proposta do art. 10 do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América elaborado por An-
tonio Gidi. “Art. 10. Nas acdes coletivas, o pedido e a causa de pedir serdo interpretados extensivamente. §
1.° Ouvidas as partes, o juiz permitird a emenda da inicial para alterar ou ampliar o objeto da demanda ou a
causa de pedir. § 2.° O juiz permitird a alteracdo do objeto do processo a qualquer tempo e em qualquer grau
de jurisdi¢do, desde que seja realizada de boa-fé, ndo represente prejuizo injustificado para a parte contrria
e o contraditério seja preservado”. Codigo Modelo de Processos Coletivos: um didlogo iberoamericano.
Coord. Antdénio Gidi e Eduardo Ferrer Mac-Gregor. México, 2008. p. 180.

440. LEAL, Marcio Mafra. A¢cdes coletivas, p. 51-52.

441. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do civil piiblica: em defesa do meio ambiente, do patrimonio cultural
e dos consumidores. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 218-223.
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5.3.2 Parametros da decisdo judicial no controle das politicas publicas

Apesar de sua relevancia, ndo reside nos meios processuais de controle das politicas

publicas a questdo de maior controvérsia nesta seara, mas sim a defini¢do dos pardmetros de

controle e do contetido da decisdo judicial em tal atividade.

Desafio maior ¢ o langado por Stephen Holmes e Cass Sustein:

[...] como pode um juiz mensurar a urgéncia comparada de cada um dos pro-
blemas que competem pela atencdo governamental, sobre os quais ndo sabe
praticamente nada? Como podem os juizes, na decisao de um unico caso, ava-
liar os tetos anuais dos gastos governamentais? Ao contrario do parlamento, as
cortes estdo voltadas todo o tempo para um caso particular. Por ndo poderem
enxergar uma visdo completa das conflituosas necessidades sociais e a partir
disto decidir quanto alocar em cada uma, os juizes estdo institucionalmente
impedidos de considerar as conseqiiéncias potencialmente perigosas das deci-
sdes acerca da distribui¢do de recursos.*?

Tendo em vista, no entanto, os elementos tedricos que permitem, ou mesmo impdem,

a possibilidade de revisdo judicial das politicas publicas administrativas, necessario, portanto,

ampliar o debate doutrinario acerca dos meios pelos quais seria possivel ao magistrado hierar-

quizar a prioridade dos gastos publicos a fim de identificar a presenga, ou ndo, de um direito

exigivel a fundamentar a demanda.

Acerca do tema, manifesta-se Ana Paula Barcellos:

A construgao de qualquer dogmatica que pretenda viabilizar, do ponto de vista
técnico-juridico, o controle das politicas publicas depende, antes de qualquer
outra coisa, da identificagdo dos parametros de controle aplicaveis. Com efei-
to, controlar as decisdes do Poder Publico nesse particular significara, e.g.,

442.

Segue o original para conferéncia: “[...] how can a judge measure its urgency compared to that of other so-
cial problems competing for governmental attention, and about which he knows virtually nothing? How can
judges, in deciding a single case, take account of annual ceilings on government sending? Unlike a legisla-
ture, a court is reverted at any one time to a particular case. Because they cannot survey a broad spectrum
of conflicting social needs and then decide how much allocate to each, judges are institutionally obstructed
from considering the potentially serious distributive consequences of their decisions”. HOLMES, Stephen;
SUSTEIN, Cass R. The cost of rights, p. 95.
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concluir que determinada meta constitucional ¢é prioritaria e, por isso, a auto-
ridade publica esta obrigada a adotar politicas a ela associadas.*

A questao ¢ de extrema relevancia na medida em que a determinacao de prioridades
a gastos publicos ¢ questdo que deve ser razoavelmente fundamentada sob pena de, ai sim,

caracterizar-se violagdo ao principio da separagao dos poderes.

Assim, necessario verificar os elementos a partir dos quais seria possivel ao magistra-
do ultrapassar o carater prima facie do direito invocado, identificando seu carater definitivo no

caso concreto. Acerca do tema, defende Robert Alexy um modelo que:

[...] ndo determina quais direitos fundamentais sociais definitivos o individuo
tem. Mas ele diz que ele pode ter alguns e o que é relevante para sua existéncia e
seu contetido. A resposta detalhada a essa questao ¢ tarefa da dogmatica de cada
um dos direitos fundamentais sociais. Mesmo assim, € possivel dar, aqui, uma
resposta geral. Uma posicao no ambito dos direitos fundamentais a prestagdes
tem que ser vista como definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade
fatica a exigir de forma premente e se (2) o principio da separacao de poderes € o
principio democratico (que inclui a competéncia orcamentéria do parlamento),
bem como (3) os principios materiais colidentes (especialmente aqueles que
digam respeito a liberdade juridica de outrem), forem afetados em uma medida
relativamente pequena pela garantia constitucional da posi¢ao prestacional e
pelas decisdes do tribunal constitucional que a levarem em consideragdo.**

Observa-se, portanto, que a decisdo judicial pelo carater definitivo ou ndo do direito
invocado como fundamento da politica publica pleiteada sera determinada pela conjugacao da

emergéncia da medida em relacdo aos principios contrapostos, entre os quais o da separagdo de

poderes e o principio democratico.

O sopesamento ¢, portanto, método indispensavel a verificagdo da eventual procedén-
cia da agdo a partir dos dados colhidos no caso concreto, sendo a discussdo abstrata da questao

acessoria a este juizo.

443. BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publi-
cas, p. 93.

444. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 512.



226

Algumas circunstancias abstratamente consideraveis, no entanto, representam inescu-

savel influéncia no peso dos principios contrapostos a intervengao judicial.

De inicio, o carater coletivo da a¢do tem impacto relevante no prejuizo supostamente

causado ao principio democratico e a separagdo de fungdes constitucionais.

De fato, a legitimacao do Poder Judicidrio na intervenc¢do em determinado plano publi-
co sera tanto maior quanto mais representativo e legitimo o autor coletivo que interpde a agao.
Nestes termos, por exemplo, entidades de cunho nacional, cuja legitimidade no tema em discus-
sdo seja assegurada, atuam na condicao de representantes de parcela significativa da populagao

a exigir determinado comportamento publico.

Por outro lado, trés situagdes devem ser de logo distinguidas, quais sejam: a acgdo
cujo objeto seja o cumprimento de uma politica publica assumida pelo Estado; a alteragcdo de
determinada politica, tendo em vista sua insuficiéncia; ou ainda aquela cujo objetivo € repelir

a omissdo estatal.

De fato, no primeiro caso, tem-se que a efetivacao do direito invocado nao depende da
elaboracdo de um plano pelo gestor, mas tdo-somente de sua implementacgdo. Neste caso, parece
que somente uma alteragdo radical da situagdo fatica pode justificar a omissao administrativa,

que devera, portanto, em regra, ser afastada.

Na segunda hipotese, a andlise judicial encontra como principal barreira a alegada
discricionariedade administrativa na defini¢ao da politica publica adotada. Por tal razao, devera
incidir na verificagao da adequagao das op¢des administrativas aos principios que regem sua

fungdo tipica, notadamente, a razoabilidade e eficiéncia da politica.

Neste sentido, a decisdo judicial deve lastrar-se na analise técnica das medidas adota-

das, que devera ser repelida na hipotese de mostrar-se desarrazoada, ou ineficiente.



227

Situacdo diversa trata-se da supressdo da omissdo administrativa. Nesta hipotese, ne-
cessario verificar a existéncia do suporte fatico que permita a aplicagdo da norma constitucional

que define os direitos sociais.

Na andlise de tal circunstancia, além da discricionariedade na formulagdo da politica a
ser adotada, a jurisdi¢ao se depara com a alegada reserva da atividade administrativa de satisfa-
¢ao dos direitos sociais ao limite do financeiramente possivel e, conseqiientemente, do carater
disjuntivo da alocacao de recursos publicos, enfrentando-se aqui, mais agudamente, os limites

indicados por Holmes e Sustein.

Conforme ja visto, no entanto, tais argumentos ndo sdo habeis a afastar o controle
judicial da atividade administrativa, inclusive porque, por vezes, os recursos existem, sendo,

contudo, subutilizados.

Assim, um primeiro pardmetro a ser utilizado na analise desta situacdo pelo magis-
trado devera ser a existéncia ou ndo de recursos publicos destinados a satisfagdo do direito

fundamental posto em juizo.

Os dados anteriormente apresentados acerca da execucdo or¢camentaria da Unido Fe-
deral s3o um exemplo claro de como a insuficiéncia de recursos pode ser uma falacia facilmente
contornavel. Nestes termos, o 6nus da prova de tal circunstancia ¢ do ente publico, a quem in-
cumbird, portanto, disponibilizar ao juizo os elementos de prova necessarios a aferir a suposta

inexisténcia de verbas.

E possivel, no entanto, que os recursos publicos estejam sendo efetivamente vertidos
em determinados setores, de forma que nao haja meios financeiros disponiveis a satisfacao do

direito reclamado.
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Neste caso, tendo em conta que as escolhas administrativas ndao podem ser calcadas na

arbitrariedade, seria possivel em casos extremos, determinar o magistrado a alteracdo da desti-

nacao determinada as verbas publicas. Hipoteses de flagrante ma utilizacao de tais recursos sao

mencionadas por Dirley da Cunha Junior, para quem:

Cuida-se, aqui, de se permitir ao Poder Judiciario, na atividade de controle
das omissdes do poder publico, determinar uma redistribuicdo dos recur-
sos existentes, retirando-os de outras areas (fomento econdmico a empresas
concessionarias ou permissionarias mal administradas; servigcos da divida;
mordomias no tratamento de certas autoridades politicas, como jatinhos, pa-
lacios residenciais, festas pomposas, segurancas desnecessarios, carros de
luxo blindados, comitivas desnecessarias em viagens internacionais, paga-
mento de diarias excessivas, manutencdo de mordomias a ex-Presidentes
da Republica; gastos em publicidade, etc.) para destina-los ao atendimento
das necessidades vitais do homem, dotando-o das condi¢des minimas de
existéncia.*, 446

um parametro razoavel de analise judicial devera ser a inclusdo ou ndo do direito invo-

cado na esfera do chamado “minimo existencial”.*¥’

445.
446.

447.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional, p. 310.

H4 inclusive posicionamentos jurisprudenciais quanto a possibilidade de alteracdo da destinacdo ori-
ginal de verbas publicas em casos graves. “Se o Estado-membro, confessadamente, ndo estd honrando
com a obrigacdo de pagar as didrias para os trajetos interestaduais, como lhe compete, na distribui¢ao
das incumbéncias entre os entes da Federacdo, em relagdo a satide, e, particularmente, se ele se omitiu,
deixando de expedir, como se lhe foi exigido, a regulamentacao necessdria a implementacdo adequada
do programa TFD (apenas o fazendo quando a agdo civil publica ja havia sido ajuizada, transcorridos
mais de sete anos desde a determinagdo de expedicdo de regulamento), deve ele ser impelido a cumprir
suas atribui¢des [...]. 11. Diversamente do alegado, os valores envolvidos ndo tém o condao de colocar
em risco o orgamento do Estado (a didria é or¢ada, na tabela de referéncia do SUS, em R$30,00). Ainda
que ele ndo tivesse o importe a disposicdo sob essa rubrica, a garantia da preservacgio da saide dos cida-
daos autoriza determinacdo judicial para que os recursos, inicialmente previstos para fins publicitarios,
sejam direcionados ao TFD, tudo em func¢ao do sopeso dos bens juridicos a resguardar.” Processual
civil, constitucional e administrativo. Acdo civil ptiblica. TFD — Tratamento Fora do Domicilio. SUS —
Sistema Unico de Satde. Didrias. Portaria n.° 55/99, do Ministério da Satde. Regulamentagdo. Omissdo
da entidade federada. Responsabilidade. Condenacao. Nao provimento dos recursos. TRF 5.* Regido,
AC425249-RN, Des. Fed. Francisco Cavalcanti, Primeira Turma, j. 08.11.2007, DJU 15.01.2008, p.
528-586.

12. A norma ndo exige a condi¢@o de “caréncia” do paciente para que ele possa gozar do beneficio, apenas
asseverando que “o TFD serd concedido, exclusivamente, a pacientes atendidos na rede publica ou conve-
niada/contratada do SUS” (§ 2.° do art. 1.° da Portaria n. 55/99). 13. Onus de sucumbéncia regularmente
arbitrados. 14. Pelo ndo provimento da remessa oficial e da apela¢do. Acérdao: Vistos e relatados os pre-
sentes autos, decide a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 5.7 Regido, por unanimidade, negar
provimento a remessa oficial e a apelagdo, nos termos do relatério e voto anexos, que passam a integrar o
presente julgamento. Recife, 8 de novembro de 2007 (data do julgamento).

A hipétese € defendida por Robert Alexy como circunstancia em que seguramente a liberdade fatica ultra-
passa o peso dos principios colidentes. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 517.
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Da mesma forma que teorizou a limitagao da efetividade dos direitos sociais a viabili-
dade econdmica do Estado, a doutrina e jurisprudéncia constitucionais alemas, por certo como
meio inelutavel de moderagao desta tese, entendem majoritariamente ser possivel a vinculagao
do ente publico a satisfacdo de tais direitos na medida das necessidades essenciais dos seres

humanos.**

Em meio a tragédia social provocada pela Segunda Guerra Mundial, a tese representou
importante meio de responsabilizacdo do Estado pela garantia dos direitos fundamentais do

cidaddo na exata medida que permitisse sua existéncia digna.

A dignidade da pessoa humana, portanto, constitui-se como elemento central a implicar

a excepcionalidade da obrigacdo estatal em relagdo aos bens sem os quais seja impossivel.**

A partir de tal andlise, consideravel parte da doutrina defende o chamado “minimo
existencial” como esfera de sindicabilidade necessaria a omissdao publica. Nestes termos, Ana

Paula Barcellos:

[...] o chamado minimo existencial, formado pelas condi¢des materiais basicas
para a existéncia, corresponde a uma fragdo nuclear da dignidade da pessoa
humana a qual se deve reconhecer a eficacia positiva ou simétrica. Para além
deste nucleo, ingressa-se em um terreno no qual se desenvolvem apenas ou-
tras modalidades de eficacia juridica, decorréncia da necessidade de manter-se

0 espaco proprio da politica e das deliberagdes majoritarias.*°

Assim, ao Judiciario caberia tdo-somente garantir a frui¢do pelos cidadaos dos direitos
basicos para a sua sobrevivéncia, cabendo a deliberacao politica do Estado o avango para além

destas margens.

448. Ressaltando a convergéncia do raciocinio de Christian Stark, Riidiger Breuer e Robert Alexy quanto a
necessidade de garantia de um padrdo minimo de sobrevivéncia: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos
direitos fundamentais, p. 367.

449. Exemplo de aplicagdo da tese citado por Andreas Krell é a determinacdo da Corte Constitucional alema de
aumento do valor referente a “ajuda social” paga pelo Estado alemao as familias carentes. KRELL, Andreas
J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, p. 61.

450. BARCELLOS, Ana Paula. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 248.
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A tese tem inegéavel importancia para a busca da eficicia dos direitos sociais no orde-
namento patrio. De fato, apenas o cumprimento pelo ente publico das obrigacdes relativas ao
minimo necessario a vida digna dos cidadaos brasileiros seria uma revolu¢ao sem precedentes

no Pais.

Apesar disto, necessaria a atencao a duas circunstancias que mostram a insuficiéncia
da proposta, quais sejam a indeterminabilidade da esfera minima e a possibilidade de violagdo

da dignidade humana acabar por ser consentida pelo Poder Judiciario.

Conquanto seja possivel estabelecer uma zona de certeza acerca daquilo que pode ser
tido como fundamental a vida digna dos cidadaos, sem diivida muito maior ¢ a drea de penum-
bra em que a identificag@o de tal esfera se torna incerta. Analisando o tema, alerta Robert Alexy
para o fato de que ¢ “praticamente impossivel determinar o que faz parte do minimo existencial
garantido constitucionalmente. Como a histéria e outros paises demonstram, o minimo existen-

cial pode ser fixado em patamar extremamente baixo”.**!

Por outro lado, conforme dito no primeiro capitulo deste estudo, a razao ultima dos
direitos fundamentais ¢ garantir a dignidade humana. Toda a evolugado de tais direitos reflete a
necessidade de assegurar a pessoa as condigdes minimas para que sua passagem pela terra seja

digna e proveitosa.

Parece perigoso, portanto, que, apds séculos de evolucao da tese, contentem-se a dou-

trina e a jurisprudéncia com uma garantia limitada de tais direitos.

De fato, se a tese do minimo existencial tem a vantagem de delimitar um espaco de
legitima intervencao judicial, tem o inconveniente de permitir a existéncia de um circulo muito

maior de circunstancias em que a dignidade humana nao seja respeitada, e, conseqiientemente,

451. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 427.
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vilipendiem-se os direitos fundamentais dos cidadaos, sem que o Poder Judicidrio possa sequer

manifestar-se.

O carater central que os direitos fundamentais adotam no ordenamento juridico na
atualidade ndo pode conviver com a exclusao de tamanho espaco de menosprezo da analise

judicial, notadamente em razao da ja mencionada indeterminabilidade de tais limites.

Assim, indispensavel que se demarquem novas balizas para além do minimo existen-
cial em que o controle das politicas publicas de efetivagao dos direitos sociais possa ser levado

a cabo pelo Poder constituido legitimamente para tal fim.

Neste sentido, parece um inicio razoavel a utilizagdo como parametro de controle o
cumprimento pelo ente publico do compromisso pela progressividade de realizacao dos direitos

fundamentais.

De fato, conforme anteriormente referido, a realizagao dos direitos sociais nos limites
maximos que permitam o or¢amento publico ndo se trata de mera orientagdo do gestor publico,
sendo, em verdade, sua obrigacao constitucional e legal, notadamente a teor do quanto deter-
minado pelo Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais Culturais de 1966, ratificado

pelo Brasil, conforme o Decreto n.° 591/92 dispde em seu art. 2.%

Art. 2.° Cada Estado-parte do presente Pacto compromete-se a adotar medi-
das, tanto por esfor¢o proprio como pela assisténcia e cooperagao internacio-
nais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o maximo de seus
recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os
meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente
Pacto, incluindo, em particular, a adocdo de medidas legislativas.

Logo, conquanto ndo tenha o administrador o dever de satisfazer a todos os direitos

sociais de maneira imediata, ha o dever de realizar uma boa administra¢ao,*> o que, sem davida

452. Acerca do tema veja-se o item 5.2.4
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engloba o de satisfazer de forma progressiva os direitos constitucionalmente determinados por

meio do planejamento e competente execugdo das politicas publicas.

Idéntica a interpretagdo da Cepal, ao analisar o dispositivo:

Do ponto de vista da “justica global”, os Estados que tenham ratificado o
Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais estdo obrigados a prote-
ger, respeitar e promover estes direitos. Mas, por outro lado, dadas as im-
plicagdes financeiras que pode ter a realizagdo plena dos direitos contidos
no pacto, se introduz o conceito de progressividade, ou seja, se reconhece
que se trata de um processo gradual e se obriga aos Estados a garantir estes
direitos “até o maximo dos recursos de que disponha”, livrando entdo da
vontade politica e do jogo democratico a decisdo sobre as prioridades e os
montantes.

O conceito de obrigagdo progressiva compromete todos os Estados-partes,
independentemente dos recursos do pais, a tomar medidas desde o comego ¢
da maneira mais rapida possivel para fazer efetivos estes direitos. [...]. Des-
te ponto de vista do ordenamento juridico internacional, ndo se pode aceitar
nenhuma interpretacdo que admite que o Estado prolongue indefinidamente a
concretizagdo da obrigagdo.*?

Nestes termos, parametro razoavel a decisdo judicial no controle da omissdo estatal na

realizagdo de politicas publicas em relagao a determinado direito sera ndo apenas o atendimento

ao minimo existencial dos envolvidos, mas também a verificagao da atuacao pretérita do gestor

em relagdo ao direito perseguido, bem como a avaliagcdo de seus planos futuros, atentando-se ao

dever de progressividade de sua realizagao.

453.

Segue o original para conferéncia: “Desde el punto de vista de la ‘justicia global’, los Estados que han
ratificado el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales estdn obligados a proteger, respetar y
promover esos derechos. Pero, por otra parte, dadas las implicancias financieras que puede tener la reali-
zacién plena de los derechos contenidos en el Pacto, se introduce el concepto de progresividad, es decir, se
reconoce que se trata de un proceso gradual y se obliga a los Estados a garantizar esos derechos ‘hasta el
maximo de los recursos de que se disponga’, librando entonces a la voluntad politica y al juego democratico
la decision sobre las prioridades y los montos.

El concepto de obligacién progresiva compromete a todos los Estados partes independientemente de los re-
cursos del pafs, a tomar medidas desde un comienzo y de la manera mds expedita posible para hacer efectivos
esos derechos. [...] Desde el punto de vista del ordenamiento normativo internacional, no puede aceptarse
ninguna interpretaciéon que admita que el Estado prolongue indefinidamente la puesta en practica de la obli-
gacion”. Cepal. La proteccién social de cara al futuro: acceso financiamiento y solidariedad. 2006. Coord.
José Luis Machinea. Disponivel em: <www.eclac.org/publicaciones/xml/9/24079/1cg2294e.pdf>. Acesso
em: 16 jul. 2009.
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A partir de todos estes elementos, portanto, sem embargo de outros que no sopesamen-
to do caso concreto se apresentem, serd possivel ao magistrado avaliar o carater definitivo ou

meramente prima facie do direito julgando adequadamente o feito.

Este julgamento, todavia, definiria um primeiro momento do procedimento a ser com-
plementado posteriormente. Tanto no caso da revisao de uma determinada politica publica como
na supressao da indevida omissdao administrativa, apds a demarcacao do carater definitivo do

direito invocado, necessario delinear a politica publica capaz de atendé-lo de maneira 6tima.

Neste ponto, a divisdo das fungdes estatais, que ndo poderia jamais ser simplesmente
ignorada, exige que a definicao das a¢des a serem tomadas constitua fruto de um didlogo entre o
Poder Judiciario, o Executivo e a sociedade civil representada pelo autor coletivo devidamente

legitimado.

A adverténcia ¢ feita por Vitor Abramovich e Cristian Courtis, para quem:

[...] Em resumo, ao Poder Judiciario cabe estabelecer as orientagdes acerca
da situagdo a fim de que se respeite os direitos e principios em jogo. A admi-
nistracdo deve articular a atividade destinada a superar a violagcdo denunciada
com o cumprimento de outros deveres que lhe incumbam.**

Desta forma, ao menos em um primeiro momento, razoavel que seja dada ao ente
publico a possibilidade de formular e apresentar politica capaz de adequar-se aos principios

reitores da atividade administrativa.

454. Segue o original para conferéncia: “En resumen, al Poder Judicial le corresponde establecer las pautas a
la situacion para respetar los derechos y principios en juego. La Administracién debe articular la actividad
destinada a superar la violacién denunciada con el cumplimiento de otros deberes a su cargo”. COURTIS,
Cristian; ABRAMOVICH, Vitor. El umbral de la ciudadania, p. 151-152.



234

CONCLUSAO

A abordagem histdrica dos direitos fundamentais ¢ meio indispensavel ao alcance da
sua atual conceituagdo, sendo necessario, no entanto, demarcar o elemento fundamental que
caracteriza o instituto e orienta o estudo de sua evolugao: a relacao entre o Poder do Estado e

os direitos do individuo.

Neste contexto, do ponto de vista filosofico, mostra-se fundamental ao estudo a anélise

do Jusnaturalismo medieval e da modernidade.

O direito natural apresenta-se como meio de limitagdo da vontade do soberano em
favor das leis divinas, Lex aeterna, em relagdo as quais o Estado deve obediéncia. Apresentam-
se como marcos de tal pensamento no periodo as obras de Santo Agostinho (354-430) e de Sao

Tomas de Aquino (1225-1274).

Com o iluminismo, a fundamentagao religiosa do direito natural cede espago ao racio-
nalismo. A partir de trabalhos como o de Pufendorf (1632-1694), busca-se a deducao racional
dos elementos fundamentais do direito, em relagdo aos quais o reconhecimento estatal teria

carater meramente declaratorio.

Ainda neste século, John Locke (1632-1704) busca a fundamentagao racional da exis-
téncia do Estado, atribuindo-a a outorga pelo individuo no Estado natural de uma parcela de
sua liberdade com o objetivo de procurar garantir maior protecao e seguranca para a fruicao dos

produtos de seu trabalho.

Tais id¢ias, aliadas ao contratualismo de Rousseau e a obra de Kant (1724-1804), em
que se valoriza a liberdade como lei geral da organizacao social, colocam no cerne da discussao

filosofica do periodo as idéias de liberdade e o individualismo.
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O carater meramente declaratorio do direito posto pelo Estado, segundo a concepgao
jusnaturalista, que decorre de uma inescusavel inseguranca juridica foi enfrentado pelo positi-
vismo juridico ja no século XIX. De acordo com a tese, ndo haveria direito que nao aquele posto

pelo Estado, cujo cumprimento pelo cidaddo se daria em carater inescusavel.

Em que pese a valorizagdo da seguranca juridica, o ideario positivista peca, entre ou-
tras questdes, pela auséncia de qualquer limitagdo ao poder estatal. A relacdo entre o poder do
Estado e os direitos do cidaddo assume, neste momento, um controle meramente formal, ex-

presso pela lei elaborada em conformidade com o ordenamento juridico.

Aliado a este processo, o liberalismo, como modelo econdmico, mostra no século XIX
a incapacidade de aliviar as tensdes sociais por ele mesmo geradas. A suposta “mao invisivel”
que coordenaria as atividades individuais em favor das necessidades coletivas mostrou-se, além

de invisivel, intangivel, visto que os conflitos sociais foram intensificados no periodo.

O ambiente econdmico e filoséfico demonstrou a necessidade de reformulacao do di-

reito, bem como do papel do Estado em relagdo ao individuo.

No prisma juridico, a necessaria limitagdo da atividade estatal para além do critério
meramente formal se da pela inclusdo no direito de um elemento decisivo a sua conformagao

século XX: o valor.

Desde os estudos de Ronald Dworkin acerca dos hard cases a doutrina juridica, mo-
vida pela compreensao da impossibilidade de existéncia de um direito “puro”, aprofunda o es-
tudo dos principios como elementos de conformacao do ordenamento juridico. Tais “padroes”
mostram-se fundamentais nos casos de lacuna das regras juridicas, atuando como elementos de

integracao do direito, sem embargo de suas demais fungdes.
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De igual forma, relevante e minuciosamente abordada neste estudo a concepgao dos
principios exposta por Robert Alexy, segundo a qual tais normas se caracterizariam como “man-

dados de otimizacao” acerca do quanto nelas prescrito.

A conjungao de tais elementos historicos, filosoficos e socioldgicos ¢ fundamental para
a compreensao da evolucao da positivagao dos direitos fundamentais, organizada pela doutrina

constitucionalista nas “geracdes” de direitos fundamentais.

A abordagem da tese, no entanto, ndo prescinde da adverténcia de tratar-se de enume-
racdo de carater principalmente didatico acerca da evolucao histérica dos direitos sociais na
medida em que nao seria possivel entendé-los como uma marcha progressiva rumo ao momento
historico atual, visto que toda a analise histdrica se caracteriza pela existéncia de avangos e re-

cuos, submetidos ao jogo do enfrentamento dos fatores de poder de cada momento.

Mais util para tal mister a utilizagdo do termo “dimensdes” em lugar da expressdo
“geragdes”. Conforme defendido por Willis Santiago Guerra Filho, essa expressao valoriza o
entendimento dos grupos destacados entre os direitos fundamentais a partir dos redimensiona-

mentos dados ao papel do Estado na sociedade em cada momento historico.

Assim, os primeiros direitos positivados surgem ainda no século XII, por meio de pac-
tos como o de 1188 firmado por Alfonso IX, sendo notabilizados, no entanto, na Magna Charta
Libertatum de 1215, firmada pelo Rei inglés Joao Sem-Terra. O reconhecimento por tal pacto
dos direitos dos nobres ingleses representou momento importante na historia da limitagcao da
vontade estatal, muito embora seu carater eminentemente politico e restrito foi posteriormente

seguido por outros atos que, cada vez mais, confirmaram a nova tendéncia antiabsolutista.

Outros marcos inescapaveis do processo de racionalizacdo do poder estatal sdo as
Declaragdes de Direitos do século XVIII, a do Bom Povo da Virginia de 1776 e a Francesa de

1789.
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Ambos os documentos concebem um plexo de direitos contra o Estado, ou seja, que
exigem sua omissdo, as chamadas “liberdades publicas”, protegendo uma esfera intangivel de
autonomia privada, entre os quais o direito a vida, sob a perspectiva de proibigao da morte,

liberdade, inclusive de expressao e crenca, propriedade e igualdade perante a lei.

Elementos de diferencia¢ao destes documentos digno de nota sdo o carater universal
da Carta Francesa, voltada ao “Homem e Cidadao”, e a supremacia normativa atribuida a De-
claragdo Estadunidense, garantindo a justiciabilidade destes direitos. A soma de tais caracteris-

ticas ¢ fundamental para a identificagdo dos direitos fundamentais em sua atual aparéncia.

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais se caracteriza pela remodelacao da re-
lagdo entre Estado e individuo operada no século XX. Muito embora os direitos compreendidos
nesta classificacdo remontem ao século XVIII, a sua positivagdo tem como marco a Constitui-

¢do mexicana de 1917 e a de Weimar, em 1919.

O novo dimensionamento dos direitos fundamentais reflete o comprometimento do
Estado social com a igualdade material, e ndo simplesmente com a igualdade formal do cida-
dao. Neste sentido, o Estado passa, por meio de tais direitos, a agir na sociedade no sentido de
garantir a cada cidadao os meios aptos a uma existéncia digna. Institucionalizam-se direitos

como a saude, educacgao, o trabalho ¢ a assisténcia social.

Estas dimensdes dos direitos fundamentais sdo as principais aos objetivos deste estu-
do, fazendo-se referéncia a terceira dimensao, caracterizada pelos direitos de natureza difusa, e

aos de quarta e quinta dimensdes, de existéncia controversa.

Importa, quanto a tal classificagdo, perceber que nao se trata de uma hierarquizagdo

dos direitos fundamentais, ou mesmo da evolugdo historia do aparecimento de cada um deles.
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Assim, ndo € correto considerar os direitos de segunda dimensdo, sociais, econdmi-
cos e culturais, como direitos tardios, ou menos desenvolvidos teoricamente que os ditos de
primeira dimensdo. A segmentacao de tais direitos ndo tem objetivo sendo a identificagdo da

diversidade do papel do ente estatal em relacao a cada um destes.

Por outro lado, a prote¢ao da liberdade individual, do lado dos direitos de primeira di-
mensao, em relagdo ao carater comprometido da atuagao estatal no caso dos direitos de segunda
dimensao, ndo pode ser confundida com a mera omissao estatal, no primeiro caso, € a¢ao, no

segundo.

Conforme demonstrado pela analise dos direitos publicos subjetivos oriundos de tais
normas, a questdo ¢ mais complexa na medida em que a garantia da liberdade individual do
cidaddo pode exigir a atuacao do Estado, como a organizacao da for¢a policial, de meios de fis-
calizacdo ou mesmo da jurisdi¢do; ao passo que a promogao da igualdade material pode impor

sua omissdo, como € o caso do direito a greve e da liberdade sindical.

A partir de tais constatacdes, torna-se possivel a conceituagao dos direitos fundamen-
tais, devendo-se notar a existéncia de um elemento formal do conceito, ligado a sua supremacia,

e outro material, vinculado a sua universalidade.

Enquanto elemento formal, portanto, tem-se o fato de que tais direitos sao caracteri-
zados por estarem previstos no diploma legal fundamental de determinada ordem juridica, de
forma direta ou indireta. Com efeito, ndo fosse desta forma, impossivel atribuir-lhe o carater

objetivo com a extensao devida.

Por outro lado, por certo, ndo basta a previsdo constitucional para a identificacdo da
existéncia de um direito fundamental. Necessario constar um elemento material inescapavel: a

sua vinculagdo com a dignidade humana.
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A referéncia a dignidade humana como elemento unificador dos direitos fundamentais
¢ inescusavel na medida em que reflete a universalidade destes. Por mais indeterminado que
seja o conceito de dignidade humana, nele se verificam os direitos decorrentes tao-somente da

condicao humana de determinado individuo.

Portanto, por mais que o conceito varie de acordo com a sociedade em que se contex-
tualize, tem-se por dignidade humana a condicao do homem como tal, e tdo-somente por esta
caracteristica, que o diferencia dos demais seres do planeta, qualificando-o como fim, inclusive,

da organizagdo politica da sociedade corporificada pelo Estado.

Por tal elemento, tanto o Estado quanto o proprio ordenamento juridico se orientam no
sentido de garantir a dignidade do homem, concep¢do que se espelha na perspectiva objetiva

dos direitos fundamentais.

Se de um lado tais direitos refletem uma situacao de vantagem do cidaddo em relagao
ao ente publico, perspectiva subjetiva, por outro, a perspectiva objetiva engloba a centralidade
destes no ordenamento juridico estatal, impondo conseqiiéncias como sua eficdcia irradiante,

vinculagdo em relagcao ao Estado e aos demais individuos.

Necessario perceber, pois, o carater ciclico de tais perspectivas, posto que se reforcam
mutuamente. O dever de concretizagdo gerado pelos direitos fundamentais ao ente publico tem
o condao de evidenciar o reflexo de tal circunstancia, na esfera juridica do sujeito, um direito

subjetivo, sendo irrazoavel considerar existente um dever sem o co-respectivo direito.

A obrigatoriedade dos direitos fundamentais em relagao ao Estado € caracteristica que
torna evidente o carater normativo das normas que prevéem tais direitos, inclusive aquelas de

natureza dita programatica.
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Nao se podem aceitar, pois, as teses que, a fim de reduzir a sua eficacia subjetiva, atri-
buem aos direitos fundamentais sociais a caracteristica de normas meramente retoricas, desvin-

culadas de qualquer obrigatoriedade em face do ente publico.

A eficacia subjetiva de tais padrdes ¢ inescusavel, devendo-se, no entanto, orientar o

seu estudo pela constatacao de sua natureza eminentemente principiologica.

Admitindo-se tal circunstancia, e sob as licdes de Robert Alexy, € possivel verificar
nas normas programaticas definidoras de direitos sociais um carater prima facie, refletindo o
comando da norma abstratamente considerada, ao lado de seu contetdo definitivo, resultado da

sua aplicacdo ao caso concreto.

A variagdo do carater definitivo destas normas ndo pode ser tida como elemento su-
ficiente a negacao dos direitos subjetivos delas decorrentes. Tal circunstancia reflete apenas a
necessidade de que a sua efetividade seja analisada em cada caso concreto, em cotejo com as

demais circunstancias nele apresentadas.

Neste cenario, notavel a evolugdo do posicionamento atribuido as normas programati-

cas em relacdo as demais normas constitucionais no que tange a sua eficécia.

Parte-se de concepgdes classicas, segundo as quais tais padrdes simplesmente ndo
seriam executaveis, para outras sensivelmente mais condizentes com suas reais caracteristicas,
como a tese de José Afonso da Silva, para quem seriam de eficicia limitada, por precisarem de
conformacao legislativa para a produgdo de seus efeitos principais, embora alguns possam logo
ser verificados, como sua importancia interpretativa, integradora e no controle de constitucio-

nalidade das leis.

Ocorre que, mesmo esta tese, por limitar a eficacia subjetiva das normas de natureza

programatica, mantém a distingdo quanto a efetividade das liberdades publicas em relacao aos
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direitos sociais, indicando que a abertura semantica e estrutural de suas normas definidoras

seria caracteristica verificavel apenas neste caso.

O que se verifica, no entanto, ¢ que a abertura semantica como espacgo de incerteza
proprio do carater lingiiistico do direito € caracteristica da qual ndo se exime qualquer norma
juridica, cabendo ao magistrado, no caso concreto, interpretar a norma a fim de dela retirar seu

alcance e sentido.

Por seu turno, a abertura estrutural, como indeterminag¢ao quanto aos meios de imple-
mentacao, ¢ caracteristica atribuivel as normas de direitos fundamentais independentemente de

se tratar de direitos individuais ou sociais.

De fato, entre os exemplos citados, a simples previsao legal do direito politico eleito-
ral ndo ¢ suficiente para a sua efetividade, sendo imprescindivel a adocao das medidas legais
e administrativas necessarias para tanto, entre as quais a elaboracao da legislacao eleitoral ¢ a

organizagdo das zonas de votacao.

Desse modo, também os direitos sociais exigem que sejam adotadas as atitudes, ma-
teriais e legislativas, necessarias a sua frui¢do. A distin¢do entre tais direitos &, portanto, tao-

somente na vontade politica de implementa-los.

Por tal razao, conclui-se que as questdes que distanciam a aplicabilidade das normas de
direitos sociais, ditos de eficacia limitada, daquelas relativas aos direitos individuais, classifica-

dos como de eficacia plena ou contida, seriam, em verdade, de natureza histdrica e ideoldgica.

Por outro lado, no que tange aos direitos fundamentais, cai por terra a tese da irrestrin-
gibilidade das normas ditas de eficdcia plena, na medida em que tais direitos sdo caracterizados
pela possibilidade de restricdo em fun¢do dos conflitos verificados no caso concreto, adotando-

se, portanto, a tese do suporte fatico amplo de tais normas.
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Em func¢do de tais circunstancias, conclui-se que o estudo da eficcia subjetiva das
normas programaticas de direitos sociais ¢ favorecido pela adogdo de critério classificatorio

fundamentado neste elemento, como o adotado por Luis Roberto Barroso.

Tendo em conta, no entanto, a necessidade de salvaguardar o carater programatico das
normas definidoras de direitos sociais, necessario concluir que as normas constitucionais, quan-
to aos reflexos subjetivos que possam causar, podem ser classificadas como aquelas que tratam
da organizacao do Estado, gerando apenas obrigagdes aos agentes politicos; as definidoras de
direitos, em que se incluem todas as normas definidoras de direitos fundamentais, inclusive as

programaticas de direitos sociais, e, por fim, as demais normas programaticas.

A eficacia subjetiva das normas programaticas de direitos sociais ¢é, portanto, ines-
cusavel em que pesem as divergéncias doutrinarias quanto a natureza das situagdes juridicas

constituidas.

Como ¢ sabido, a dicotomia direito objetivo/direito subjetivo ndo consegue abarcar
a complexidade das posi¢des juridicas subjetivas atribuidas aquele que tem sua esfera de di-
reitos afetada pela norma juridica. Por tal razdo, devem-se destacar as diversas espécies que
se incluem em tais posi¢des, entre as quais os interesses, os direitos potestativos, os poderes-

deveres, os direitos subjetivos e as pretensoes.

Analisadas as caracteristicas especificas de cada uma destas situagdes, ¢ conclusao
necessaria a de que as normas programaticas de direitos sociais constituem os seus titulares em

verdadeiros direitos publicos subjetivos.

De fato, nao ha que falar em meros interesses legitimos, tendo em vista que a protecao

outorgada pela norma programatica ao bem da vida pretendido pelo titular do direito € direta.
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Por outro lado, a suposta inexigibilidade do direito dai decorrente ndo seria, ainda que
eventualmente admitida, circunstancia apta a afastar o conceito de direito subjetivo, na medida

em que a pretensao € situagdo juridica diversa e autonoma desta.

E possivel falar, portanto, em direito subjetivo desconstituido de pretensao, inclusive
porque € apenas a partir do momento em que se viola o direito que se pode falar na existéncia

da pretensdo de exigir judicialmente seu cumprimento.

Admitido, portanto, que a eficacia subjetiva das normas de direitos fundamentais, em
todas as suas espécies, ¢ semelhante, necessario verificar os direitos subjetivos publicos que

delas decorrem, para o que se mostra util a classificacdo de Robert Alexy.

Muito embora admita o autor um conceito lato de direito subjetivo, em que se incluem
todas as situagdes juridicas subjetivas, direitos a algo, competéncias e liberdades, ¢ util aos ob-

jetivos do estudo a analise da primeira categoria.

Os direitos a algo sdo caracterizados por representarem uma situagao juridica relacio-
nal entre o individuo e o Estado, em que este se obriga a determinada conduta, comissiva ou

omissiva, em relacdo aquele.

O entendimento das normas de direitos fundamentais em sua eficacia subjetiva exige
a compreensao dos chamados “direitos fundamentais completos™ a refletir a possibilidade de
uma determinada norma gerar diversas possibilidades de direitos subjetivos, como os direitos
de defesa, em que se espera uma omissao estatal, ou mesmo os direitos prestacionais, em que

este se obriga a uma agao.

Logo, as normas de direitos sociais podem gerar para o cidaddo o direito a embargar

uma intromissao estatal indevida, direito de defesa, ou mesmo a impor uma determinada acao.



244

A acdo a que se obriga o ente publico para o perfeito cumprimento da norma de direito
fundamental pode ser de natureza protetiva, em que sua atuacgdo visa proteger o individuo da
acdo danosa de outros membros da coletividade; de organizagdo de procedimentos, em que
cabe ao Estado promover os procedimentos necessarios e conformes aos direitos tutelados; e
de prestacdo em sentido estrito, em que se outorga ao individuo aquilo que, se estivessem em

condi¢cdes habeis, poderia obter junto aos particulares.

Admitida a existéncia dos direitos sociais como direitos publicos subjetivos, cabe ave-
riguar a importancia do controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario como um meio

razoavel de busca de sua maxima efetividade.

Neste sentido, importa observar serem as politicas publicas o principal meio de pro-
mogao destes direitos. O Estado Social da atualidade age ndo mais por meio exclusivamente das

leis, mas também das politicas.

Enquanto elementos fundamentais a identificagdo do conceito de politica publica,
podem-se mencionar a busca de determinada finalidade pelo Estado e o carater racional e es-
tratégico de sua atuacdo neste sentido, a impor a articulacdo das medidas adotadas durante

determinado lapso de tempo.

Pode-se concluir, portanto, que tais politicas assumem a natureza juridica de processo,
posto que, por meio das etapas de formulagdo, implementagao e avaliagdo, nela se engloba uma
série de atos e normas destinados a uma finalidade especifica, da qual sua analise individual ndo

pode ser apartada.

Sendo estas politicas 0 meio primordial de promogao dos direitos sociais, e observado
o carater fundamental destes, resta evidente a importancia da atuagdo judicial no seu controle,
tanto no que tange a omissao indevida quanto a sua formulagdo, como em face da sua imple-

mentagado inconstitucional.
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Inaceitavel o temor de parcela da doutrina quanto a criagdo, a partir desta atuacao,
de um “superpoder”, resultando em uma ditadura judicial, inclusive porque muito mais grave
que este suposto leviatd ¢ a paralisia do Estado em um pais marcado pelo caos social, como o

Brasil.

De inicio, a atividade que se propde € plenamente compativel com a func¢ao tipica do
Poder Judiciario, tendo em conta o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do. Por outro lado,
¢ plenamente possivel compatibiliza-la com as fungdes proprias dos demais poderes estatais,

desde que se entenda a separagdo de fungdes estatais em seus atuais contornos.

Mostra-se incompativel com a atual configuragdo do Estado Democratico a concepgao

da separacao das fungdes estatais tal qual gestada pelo ideario liberal do século X VIII.

De fato, os principais defensores da tese neste periodo tinham como objetivo de-
clarado a garantia da liberdade individual mediante a imposi¢ao de obstaculos a atuacdo do

Estado.

Nestes termos, a tese busca garantir, conforme expresso por Bardo de Montesquieu, a
inatividade do Estado, de tal forma que, a distribuicao de fung¢des tipicas seguem-se as atribui-
¢oes atipicas, cujo objetivo ¢ fazer de cada poder vigilante da atividade dos demais, a fim de que

ndo prejudiquem a liberdade do individuo.

Evidente, portanto, que na atualidade as relagdes entre os poderes constituidos ndo
podem mais limitar-se ao controle formal de suas acdes. Em que pese ndo se poder mitigar a
importancia da separagao de fungdes para o controle do arbitrio, necessario que a tese deixe de

voltar-se para a paralisia do Estado, abarcando o seu atual carater prestacional.

Neste sentido, o controle das politicas publicas, conforme se discute no presente es-

tudo, mostra-se meio habil de interacao entre as fun¢des do Estado, ultrapassando-se o ideario



246

liberal e orientando-se para a garantia de cumprimento por cada uma destas fung¢des das incum-

béncias que lhe sdo constitucionalmente impostas.

Nao se pode confundir a atividade judicial ora discutida com a mera substitui¢ao do

administrador pelo juiz; ndo € este o caso.

A discricionariedade administrativa na escolha, entre os meios aptos, daquele que se
mostre mais eficaz ao cumprimento da finalidade normativa ¢ atribuicao que indubitavelmente

nao pode ser substituida pela opinido do julgador.

Apesar de tal fato, no entanto, deve-se observar que a finalidade da discricionariedade
como técnica legislativa ¢ permitir a adog¢ao pelo administrador da melhor solucao, dadas as

circunstancias do caso concreto.

Assim, inegavel a possibilidade de revisao judicial de tal atuagdao nao s6 no que tange
aos seus elementos vinculados, mas também ao chamado mérito administrativo, a fim de veri-
ficar sua conformidade com os principios vetores da atividade administrativa, notadamente a

razoabilidade/proporcionalidade e a eficiéncia.

Desta forma, pode-se dizer que o administrador estard eternamente vinculado a racio-
nalidade. Nao basta a adogao de qualquer opg¢ao; ¢ indispensavel para a validade da escolha que

se fundamente na avaliacdo racional dos elementos dados pela realidade.

A importancia da méxima da proporcionalidade ¢ inegavel, sendo necessario avaliar
a racionalidade da atividade administrativa a partir da verificacdo de adequacdo entre os meios

adotados e a finalidade pretendida.
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Por outro lado, a diversidade de meios aptos a satisfacdo da finalidade faz com que a
racionalidade da medida se vincule a menor gravosidade da op¢do escolhida a outros interesses

da coletividade.

Por fim, a medida sera razoavel apenas quando, escolhido o meio adequado ao preen-
chimento da finalidade legal e inexistindo outra op¢ao menos gravosa, os beneficios gerados

sejam maiores que os prejuizos eventualmente dele decorrentes.

De igual forma, se mostra importante para a analise das op¢des administrativas no am-
bito das politicas publicas o principio da efetividade, segundo o qual tais opcdes devem buscar

o maior beneficio possivel com o minimo de custo.

Pode-se concluir, pois, que a avaliagdo do mérito da atividade administrativa no que
concerne as politicas publicas de implementag@o de direitos sociais se da por meio da analise
da racionalidade da medida, que deve ser a melhor possivel tendo em vista o dever de boa ad-

ministracdo com que se compromete o administrador.

Neste contexto, ndo sdo poucos os exemplos jurisprudenciais admitindo a sindicabili-
dade do mérito dos atos administrativos discriciondrios. A exclusdo a priori de tal possibilidade
por certo redundaria na constituicdo de um espago seguro para a arbitrariedade na atuagdo ad-

ministrativa, o que nao pode ser admitido.

Outra questdao de abordagem necessaria para a avaliagdo da hipotese apresentada ¢ a
teoria da reserva do possivel. Segundo a tese, de origem alema, os direitos prestacionais nao
poderiam ser expressos segundo o esquema direito/dever na medida em que sua garantia efetiva

se da necessariamente por meio e nos limites da capacidade financeira do Estado.

Logo, seria incumbéncia restrita as esferas politicas, Legislativo e Executivo a escolha

da alocagdo dos recursos existentes para a satisfacao das diversas necessidades sociais.
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Em que pese a inegével importancia da gestao financeira do Estado para a consecug¢ao
das finalidades sociais expressas na Constitui¢do Federal, o simples transporte da teoria da
realidade constitucional alema para a doutrina juridica brasileira ndo se compatibiliza com as

inimeras diversidades entre os paises, criando uma série de distorgoes.

As diferencas sdo gritantes, com destaque para a existéncia na realidade brasileira de
variaveis importantes, tais como a ineficiéncia administrativa, a corrup¢ao, os péssimos indica-

dores sociais e a constitucionalizagdo expressa dos direitos sociais.

Segundo os dados expostos ao longo do estudo, ¢ sofismatica a afirmagao de que o

avanco dos direitos sociais no Brasil ¢ impedido pela falta de recursos publicos.

O que se verifica ¢ a incapacidade administrativa de utilizar os recursos existentes,

gerando volumes cada vez maiores de “restos a pagar’” nos orcamentos dos entes federativos.

Por outro lado, a ineficiéncia administrativa faz com que os recursos efetivamente des-
pendidos ndo alcancem de forma eficaz a satisfacdo das finalidades a que se destinam, o que se
denota pela avaliagdo comparativa dos indicadores sociais brasileiros com outros paises latino-

americanos, tomando por parametro o investimento social per capta.

Tais questdes evidenciam tanto a possibilidade de imposi¢do judicial da atuacdo ad-
ministrativa, quando esta se afigure realmente necessaria, quanto a necessidade de controle da
eficiéncia administrativa, a fim de que, com os recursos existentes, seja alcangcado um nivel

otimo de realiza¢ao dos direitos sociais.

A insuficiéncia dos recursos publicos para a satisfacdo imediata de todos os direi-
tos fundamentais dos cidadaos ¢ circunstancia que nao se resume aos direitos prestacionais.

Como ¢ sabido, toda a condenacao sofrida pela Fazenda Publica é convertida em precatorios
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exatamente com o objetivo de permitir o planejamento administrativo para a satisfagao destes

direitos.

Ora, tendo em vista a identidade das situagdes, ndo € razoavel que as solugdes adota-
das sejam diversas; de um lado, o cumprimento planejado da obrigacdo, e do outro, a simples

omissao estatal.

Por tal razdo, mesmo que eventualmente a existéncia de recursos para a satisfacao do
direito invocado realmente ndo se verifique, ndo podera o ente publico simplesmente omitir-se,

sendo obrigado ao planejamento da atuacao que se mostre necessaria.

Por seu turno, a suposta inaptidao técnica nao elide a possibilidade de identificagdo
pelo Poder Judiciario das situacdes faticas em que a atividade administrativa seja necessaria.
Muito embora seja importante reconhecer o fato de que as instancias politicas sdo mais bem
aparelhadas a tal mister, a menor especializa¢ao de um dos Poderes Constituidos nao pode ser
causa para a exclusdo do exercicio das fungdes atipicas que lhe sdo constitucionalmente atri-

buidas.

Assim, dada a tarefa constitucional de atuagdo do Poder Judiciério no controle juridico
das politicas publicas, tendo em vista a inafastabilidade da jurisdi¢do, necessario procurar os

meios aptos ao exercicio de tal tarefa pelo julgador.

Neste momento, cumpre assinalar que a superagdo das oposicdes langadas a hipotese
apresentada permite concluir pela sua correcdo. Efetivamente, o controle judicial da conduta
estatal, comissiva e omissiva, em relacao as politicas publicas, ¢ tarefa constitucionalmente
imposta ao Poder Judiciario, compativel com o ordenamento juridico patrio € necessaria a im-

plementagdo 6tima dos direitos sociais.
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No entanto, outros desafios se impdem para além de tal constatagdo, em que se destaca
o questionamento acerca dos elementos metodoldgicos por meio dos quais pode dar-se a ativi-

dade em discussao.

Com a finalidade de contribuir com esta discussdo, o estudo langa ponderagdes acerca
dos meios processuais aptos a defesa dos direitos sociais mediante a revisao judicial de politi-
cas publicas, além de contribuir para a identificacdo dos padrdes pelos quais seria possivel ao
magistrado identificar o carater definitivo da norma de direito fundamental, reconhecendo a

existéncia em favor do individuo de direitos subjetivos publicos judicialmente exigiveis.

Quanto a primeira questao, muito embora seja possivel a defesa dos direitos sociais pe-
los mais diversos meios processuais, a acao civil publica apresenta-se como instrumento habil a
busca da efetivacdo de tais direitos a partir de um didlogo entre a sociedade civil, representada

pelo autor coletivo, e o Estado, por meio do Poder Judiciario.

Neste sentido, cumpre ressaltar a importancia da adequagdo da legitimagao do autor
coletivo, bem como a possibilidade de alteracdo do pedido no decorrer do feito a fim de ade-

quar-se as novas sinteses decorrentes do didlogo processual.

Por outro lado, a tarefa judicial que ora se discute tem como elemento decisivo o so-
pesamento das questdes envolvidas no caso concreto, a partir do que sera possivel identificar
em cada situagdo os direitos definitivos decorrentes da norma programatica de direito funda-

mental.

Assim, as objecdes opostas a tese defendida sao importantes para a elaboracao doutri-
naria dos métodos pelos quais, sopesados as variaveis envolvidas e os principios formais postos

em litigio, serd possivel conduzir o processo rumo a melhor solug¢do no caso concreto.
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Um primeiro elemento que contribui para a superacao de tais objecdes €, sem duvida, o
carater coletivo da demanda. Certamente, quanto maior a legitimidade do autor coletivo e, con-
seqlientemente, sua representatividade, também o sera a possibilidade de alcangar o provimento

jurisdicional adequado, tendo em vista a preservacao do principio democratico.

A demanda submetida ao juizo, por seu turno, pode apresentar-se de trés maneiras
distintas, cada uma das quais com reflexos proprios quanto aos elementos envolvidos na pon-

derac¢do judicial.

Em uma primeira hipotese, encontram-se os casos em que o autor busca a concreti-
zagdo de uma determinada politica publica ja prevista pelo gestor. Neste caso, resta evidente
que os principios formais opostos a atividade judicial tém menor forga, na medida em que a
atuacdo ja foi objeto de formulagdo pelos 6rgaos competentes, dependendo apenas de sua im-
plementagdo. A omissdo administrativa parece ser justificdvel apenas por uma radical alteragao

da situagdo fatica, que deverd ser comprovada em juizo.

Situacdo diversa ¢ aquela em que, apesar de ja ter sido elaborada a politica publica,
o autor lhe imputa vicios quanto a sua formulacdo ou implementagdo. Neste caso, a atuagao
judicial terd como principal barreira a discricionariedade administrativa, devendo pautar-se,

portanto, pelos critérios de avaliagdo de tal atividade ja deduzidos anteriormente.

Por fim, apresenta-se o cenario, sem duvida mais desafiador, em que o gestor simples-
mente omite-se quanto a formulagdo de politicas necessarias a satisfagdo de determinado di-
reito. Esta hipotese tem a peculiaridade de mesclar as principais oposi¢des ao controle judicial

anteriormente expressas, assumindo especial relevancia a tese da reserva do possivel.

Seguindo o raciocinio exposto, no entanto, pelo qual a mera alegacdo de falta de recur-
sos publicos ndo ¢ suficiente a excluir o direito fundamental discutido, necessaria a verificagao
das reais condig¢des financeiras do ente publico, cabendo a este a eventual prova de inexisténcia

de recursos aptos a satisfazer o pedido deduzido em juizo.
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Ha que observar, no entanto que, mesmo que as verbas publicas destinadas a tal fina-
lidade estejam efetivamente comprometidas, ndo se pode negar a possibilidade de distorgdes
graves na destinacdo de tais verbas. A andlise razodvel de tal circunstancia pode permitir ao
magistrado a imposi¢ao do deslocamento dos gastos previstos em prol da satisfagdao do direito

discutido.

Caso tal tarefa nao se mostre possivel, deve-se verificar a inclusdo do direito vindicado
entre aqueles considerados indispensaveis a garantia do “minimo existencial” do individuo. Por
meio desta analise, a urgéncia da medida requerida pode importar a determinagao judicial de

sua satisfacdo, cabendo ao gestor avaliar a melhor forma de fazé-lo.

Muito embora seja relevante para a demarcacdo da atuacdo judicial ora discutida, é
necessario observar a insuficiéncia da tese da garantia do “minimo existencial” a satisfa¢dao do
dever constitucional do Poder Judicidrio na prote¢do dos direitos fundamentais e, por via de

conseqiiéncia, da dignidade humana.

A idéia da existéncia de uma esfera interior aos direitos fundamentais em que a atuagado
judicial seja garantida, independentemente da andlise or¢amentaria, ¢ importante na defesa de
tais direitos; no entanto, deixa a margem de tal andlise um ambito relevante de situacdes em
que a violagao de direitos fundamentais nao corresponde ao chamado padrao minimo, inclusive

pela dificuldade de sua identificagdo.

Portanto, mostra-se urgente a busca de outros pardmetros que legitimem a imposi¢ao
judicial de cumprimento de tais direitos, a exemplo do dever de progressividade do Estado em

relacdo aos direitos fundamentais sociais.

Quanto a tal dever, o Brasil ratificou o Pacto Internacional de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais de 1966, em que se impde o dever de cada pais em implementar tais direitos

progressivamente segundo o méximo da sua capacidade or¢amentéria.
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Logo, mostra-se razodvel a decisdo judicial que, mesmo em face de direito ndo en-
globado pelo chamado “minimo existencial”, impde ao ente publico o dever de planejar a sua

atuacao no sentido de satisfazé-lo quando a omissao administrativa seja constante.

Sob tais parametros, portanto, aqui sucintamente delineados, serd possivel ao Poder
Judicial assumir seu papel constitucionalmente determinado, atuando em conjunto com os de-
mais poderes constituidos, visando ndo a paralisia, mas o incentivo mutuo em prol do cumpri-

mento pelo Estado de seus deveres institucionais.
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ANEXO B - INFORMACOES SOBRE EXECUCAO ORCAMENTARIA
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ANEXO C — RELATORIOS DA COMISSAO ECONOMICA PARA A
AMERICA LATINA E CARIBE — CEPAL
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Dominicanaf
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(Rep. Bol. de)!
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SPNF
sP
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GCP
GCP

GC
SPNF

GCP

GCP
SP

GC
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GC-
consalidado
GG
SPNF

GCP-
acordado
GCP-
pagado

Gasto pdblico social ®

Per capita (en ddlares de 2000
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1179

47

486

864
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49

80
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355

45

224
496

45

64

74

303

828
1417
1519

7
126

418
721

543

306

570

810

83

111

63

75

258

455

45

300
621

126

134

142

302

384

824
516
640

120
162

445
776

744

236

728

661

65

209

106

116

273

618

63

371
680

107

160
173

200

588

322
408
506

663

494

818

1587

1712

183

535
a7

719

314

788

101

251

123

152

724

95

383

121

210

263

888

663

523

1900/1691 1995/1696 2000/2001 2006/2006 1990861

11,4
18,1
19,3

52

10,1
18,1

12,0

;]
156
276

74

37
75
84
65
66

75
16,2

3.2

39

43

69

168

8,8

11,8
19,8
20,7

74
132

115
20,0

12,8

14,6

15,9

26,3

6,2

56

45

6,7

86

8.4

6,7

88
178

856

6,7

6,8

6,5

210

7.6

Parcentaje del PIB
1695619968 2000/2001

11,0
202
218

12,0
16,3

121
21,1

150

11,7

18,0

237

49

10,0

6,8

10,0

95

97

81

95
17,4

8,0

77
83

7.4

91

222
236
253

11,6

102

INDICADORES DEL GASTO PUBLICO SOCIAL 1990/1991 - 200572006

97
18,8
203

16,6

134
230

12,4
139
16,9
332

6.4
11,6

77

11,4

106

114

83

8,7

85

85

95

209

125

105

Parcentaje del gasto publico total

2005/2008 16904961

803
827
622

34,4

523
489

612
288
389
356

428

269
407
2638
413
340

38,1
40,0

399

330

384

406

623

328

475
86,5
655

26,3
396

550
556

64,9

437

39,8

443

30,4

259

422

1

20,0

53,0

387

449
434

450

403

48,0

418

713

346

Fuente: Comisién Econdmica para América Latina y el Garibe (CEPAL), sobre la base de informacion extralda de la base de datos sabre gasto social
Incluye el gasto plblico en educacidn, salud y nutricidn, seguridad social, trabajo v asistencia social, vivienda, agua y alcantarillado.
Las cifras presentadas corresponden al promedio simple del bienio referida

— - -B o800 coce

- =

SPNF: sector pdblico no financiero; GG: gobierno general; GC: gobierna central

En la mayoria de los paises, la cifra de gasto publico total corresponde a la oficial del pafs; no se examina la inclusion o exclusion del servicio de la deuda

Incluye el gasto del gobierno nacional, de los gobiernos provinciales y el gobierno central de Buenos Aires, y de los gobiernos municipales

En Bolivia, en el casa del SPNF, la cifra 2005/2008 corresponde al aio 2005 de la nueva serie publicada por el pafs desde 2002 y no es comparable a la de afios anteriores.
Estimacion del gasto social consolidada, que incluye el gasto federal, estadual y municipal

Cifras en revision por cambios en |a serie del PIB

Se mantienen las cifras de la serie; se encuentran en revision los gastos en seguridad social
En Trinidad y Tabaga la serie de clasificacion de las funciones del gobiermo (COFOG) comienza a partir del ano 2000y no es comparable a la de anos anteriores; la cifra 2005/2006

corresgponde al ano 2005
En el Uruguay la cifra 2005-2008 corrasponde a la serie 2002-2007 publicada par el Ministerio de Desarrollo Social (MIDES); no es comparable a la de anfos anteriores.

Corresponde a la ley de presupuesto. En el caso de la Repdblica Bolivariana de Wenezuela, incluye sus modificaciones al 31 de diciemhbire de cada afio. La cifra 2005-20086 del
gobiemno central presupuestario pagado corresponde al aho 2005,

813
832
62,7

354
428

599
816

87,3

332

405

47,0

209

386

47,3

454

17,1

61,3

38,4

425
143

38,3

450
497

456

708

86,6
82,8
4.4
378

435

16961996 2000/2001 2005/2006

80,4
835
633

48,4

80,5
721

46,4
348
523
286
458
542

525

59,0

492

40,9

43,4

50,3

391

763

83,1

423

403

269
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CEPAL, Anuaric estadistico de América Latina y el Caribe, 2008
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